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1. INTRODUCCION

Los avances en el campo de la reproduccion humana asistida (en adelante RHA), la expansion
de centros donde se realizan estos procedimientos y el elevado nimero de nifios que han sido
concebidos con ayuda de estos revela la existencia de una realidad; cada dia mas personas
recurren a Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en adelante TRHA) para tener hijos y

por ello es necesario contar con un marco normativo que regule de manera integral su practica.

A diferencia de los paises europeos, en Latinoamérica la mayoria de los estados no
cuentan con una normatividad que los regule de forma concreta. Las normas que se aplican en
la generalidad de los paises latinoamericanos, con relevancia para el tema, son muy dispares,
y, salvo excepciones, consisten normalmente en principios generales, que se inscriben en
cddigos civiles, penales o en su Constitucion. En América Latina solamente Argentina y

Uruguay cuentan con una normatividad especifica en la materia.

Por otra parte, Brasil, si bien no tiene una ley que regule de manera integral las TRHA,
cuenta con un acuerdo administrativo que contiene normas éticas para el uso de TRHA,
emitidas por el Consejo Federal de Medicina.! Un caso particular es el del Estado de Costa
Rica, tnico pais en el mundo en el que se prohibi6 expresamente, en concreto, la practica de

la fertilizacion in vitro.

' Resolucién CFM 1.957-2010, que regula los procedimientos de reproduccion asistida, pero no tiene
rango de norma legal es emitida por el Consejo Federal de Medicina. Publicada el 6 de enero de 2011,
modifica la resolucion CFM no. 1358/92.
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A finales de la década de 1980 se crearon las primeras clinicas de RHA en hospitales
publicos y privados en México. De acuerdo con cifras publicadas por la Red Latinoamericana
de Reproduccion Asistida (RED LARA), en el afio 2012 México ocupaba el tercer lugar en
Latinoamérica con el mayor nimero de establecimientos en donde se realizan estos
procedimientos reproductivos. Hasta enero de 2019 la Comision Federal para la Proteccion
contra Riesgos Sanitarios (Cofepris)> tenia registro de 107 clinicas, hospitales y/o
establecimientos autorizados para practicar procedimientos de RHA a nivel nacional. La
primera iniciativa en la materia se present6 en el seno del Poder Legislativo en 1999, desde
entonces se han presentado varias iniciativas que buscan normar la reproduccion asistida; sin

embargo, hasta este momento, ninguna ha sido aprobada.

En México, la emision de la normatividad aplicable a los servicios de salud,
especificamente la de reproduccion asistida, es competencia federal y, con fundamento en el
articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM),
corresponde a la Ley General de Salud establecer las bases para su regulacion. El articulo 3°
de dicha ley establece que el control sanitario de la disposicion de drganos, tejidos y células

es materia de salubridad general.

Por otra parte, el articulo 68 de Ley General de Salud establece que los servicios de

planificacion familiar comprenden, entre otros: el apoyo y fomento de la investigacion en

2 En México, por disposicion de ley, los establecimientos en los que se practican procedimientos de
RHA deben contar con una licencia sanitaria expedida por la Cofepris.
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materia de anticoncepcion, infertilidad humana, planificaciéon familiar y biologia de la
reproduccion humana. La planificacion familiar forma parte de la salubridad general y, en
términos de lo que establece la Ley General de Salud, corresponde a la Secretaria de Salud
garantizar que los servicios que se presten en la materia [planificacion familiar] constituyan
un medio para el ejercicio del derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable

e informada sobre el nimero y espaciamiento de los hijos.

Ahora bien, en términos del articulo 124 constitucional, las entidades federativas
solamente tienen competencia para regular las consecuencias civiles y familiares que se
derivan del uso de las TRHA. Las practicas de RHA conllevan la necesidad de legislar sobre
diversos aspectos de indole civil y familiar, tales como: el reconocimiento de paternidad y
maternidad, filiacidn, datos registrales, entre otros, lo cual, si compete regular al &mbito local.

En México algunas entidades federativas han integrado disposiciones en sus codigos
civiles y familiares, cuestiones principalmente relacionadas con la filiacion cuando se utilizan
TRHA; sin embargo, algunos estados, con la intencion de subsanar el vacio legislativo a nivel
federal, han incluido aspectos que no corresponden al &mbito de su competencia, y representan

una invasion a la esfera federal a la que compete regular en materia de salubridad general.

La falta de una normatividad integral que aborde los diversos aspectos de las TRHA en
M¢éxico provoca que su practica se desarrolle conforme a pardmetros internos de las
instituciones de salud que ofrecen dichos servicios; esto genera inseguridad juridica para todos

los sujetos de intervienen: profesionales de la salud, usuarios, donantes de gametos y, en
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acuerdos de gestacion por sustitucion, los mas vulnerables suelen ser las mujeres gestantes y

los nifios y nifias que nacen a partir de estos acuerdos.

En el ambito publico, la mayoria de las instituciones de salud se atienden problemas de
infertilidad a través de procedimientos de baja complejidad, un numero reducido de
instituciones cuentan con servicios de RHA de alta complejidad; sin embargo, los criterios de
admision a sus programas muchas veces vulneran derechos humanos, por tratarse de requisitos
o limitaciones que implican exclusiones discriminatorias, situacion que vulnera el ejercicio de
diversos derechos humanos, entre ellos el derecho a la proteccion a la salud, a la autonomia
reproductiva, a la igualdad, a la no discriminacion, a fundar una familia y a beneficiarse de los
avances cientificos, todos derechos reconocidos en la CPEUM vy en tratados internacionales

que México ha ratificado.

Antes de la aparicion de las TRHA solo existia la procreacion por medios naturales, a
través del coito; por ello, necesariamente lo biologico comprendia lo genético, ante la
imposibilidad de disociarlo. Ahora, con los procedimientos de RHA, lo biologico ya no
comprende forzosamente lo genético; ni lo genético, lo bioldgico. Actualmente el aporte puede
ser exclusivamente genético, es el caso de las TRHA heterologas, con material genético

proveniente de donadores.

A medida que la cesion de células germinales se vuelve mas comun, se hace necesario

examinar intereses que implican consideraciones éticas y juridicas relevantes, y estos incluyen
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los derechos de autonomia y privacidad de los padres de intencion, el derecho a la privacidad
de los donantes y el derecho de los nifios y nifias a conocer su origen genético. A nivel global,
este ha sido uno de los temas mas debatidos al momento de legislar; es decir, si estos
procedimientos deberian realizarse en secreto y anonimamente, o bien, con mayor apertura en
aras de garantizar el derecho de las personas nacidas mediante estas donaciones a conocer su

origen genético, sin intencion de cuestionar la filiacion ya determinada.

En el sector privado, debido a que en México no existe una autoridad sanitaria
responsable de requerir y publicar los datos que generen los establecimientos de salud
autorizados para practicar TRHA, es dificil obtener datos e informacion sobre la practica y el
funcionamiento de estos procedimientos. En concreto, sobre sus programas de donantes la
informacion disponible en internet demuestra que la donacion se realiza con base en contratos

confidenciales entre los donantes y los centros autorizados.

Como se adelant6 el uso de TRHA también demanda cambios en las normativas locales,
debido a que estos avances amplian las opciones de reproduccion y cuestionan las nociones
tradicionales de paternidad, maternidad y, en general, de las relaciones familiares. En este tipo
de procedimientos, sobre todo en los que intervienen donantes de gametos y embriones, la
voluntad de querer asumir la paternidad y/o maternidad adquiere relevancia para determinar

la filiacion de las personas que nacen a partir de €stos.
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Los rapidos y permanentes avances en el &mbito de la RHA asi como la ausencia de un
marco normativo que regule de manera adecuada y completa lo relativo al acceso y forma en
que deben realizarse las TRHA en México, ha provocado que los conflictos suscitados tengan
que ser resueltos por la via judicial, esto con el inconveniente de que, a pesar de que se vayan
estableciendo precedentes importantes en la materia, las resoluciones judiciales favorecen solo
a quienes promueven la intervencion y el resto de las personas contintan desprotegidas y

vulnerables a que sus derechos humanos sigan violandose.

Generalmente cuando las personas, en pareja o en solitario, recurren a TRHA lo hacen
para no renunciar a tener descendencia con la que estén genéticamente vinculados. Sin
embargo, el elemento genético no debe ser, en todos los casos, el que determina la filiacion,
sino la manifestacion de la voluntad para llevar adelante un proyecto parental, de manera

individual o en pareja.

Esta investigacion, compilada en cuatro articulos, tiene como objetivo principal sefialar
la necesidad de contar con un marco normativo que regule de manera integral los avances en
el campo de la RHA y su practica en los centros donde se realizan, como una forma de proteger
los derechos de las partes que intervienen. El uso de TRHA también requiere profundizar sobre
otras cuestiones juridicas que involucra la RHA y que se relacionan con la cuestion filial como:
quiénes deberian poder acceder a estos procedimientos; la donacion de material genético y sus
especificidades, el derecho a conocer los origenes de nifios y nifias nacidos mediante el uso de

material genético anonimo versus el derecho al anonimato de los donantes; asi como ahondar

10
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sobre otros principios como el de la “voluntad procreacional”, presupuesto para determinar la

filiacion derivada de procedimientos de RHA.

2. METODOLOGIA

2.1. Titulacion por compilacion de publicaciones

A partir de febrero de 2017, la tesis por compendio de publicaciones representa una opcion
especifica para la elaboracion y defensa publica de la tesis doctoral para la obtencion del titulo
de doctor o doctora.’ Esta modalidad implica que la tesis estara integrada por varios trabajos
cientificos, cuya autoria sea del doctorando o doctoranda y haber sido publicados o aceptados
para su publicacion, en el periodo de tiempo comprendido entre la fecha de su primera
matricula en la Escuela Internacional de Doctorado (EIDUNED) y la de la autorizacion de

defensa publica de la tesis doctoral.

La prevision reglamentaria desarrollada por la EIDUNED establece que el conjunto de
publicaciones de la tesis doctoral podré estar constituido por diversas opciones. La presente
tesis esta integrada por 4 articulos, tres ya publicados y el cuarto aceptado para su publicacion,

en revistas de indices de impacto previstos en los cuartiles de la relacion de revistas del ambito

3 Titulacién por compendio de publicaciones. Documento aprobado por el Comité de Direccion de la
EIDUNED, en su reunion de 16 de enero de 2017, y por la Comision de Investigacion y Doctorado
de la UNED, con fecha 21 de febrero de 2017.

11
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del Programa en el que estd inscrita la tesis y referenciadas en la tiltima relacion publicada por

el SCOPUS.

En términos de los previsto en la prevision reglamentaria de la EIDUNED, en los cuatro
articulos que integran la presente tesis consta mi afiliacion a la UNED y fueron publicados con
fecha posterior a la primera matricula de tutela académica. En el articulo titulado “El anclaje
juridico ante las técnicas de reproduccion asistida” soy primera firmante y adjunto el
documento en el que se hace constar la aceptacion de la persona que ostenta la coautoria del

trabajo, asi como su renuncia para presentarlo como parte de otra u otras tesis doctorales.

Por otra parte, se adjunta el documento suscrito, el 9 de diciembre de 2019, por la
doctora Ma. Carmen Macias Vazquez, Directora del Boletin Mexicano de Derecho Comparado
en el que se hace constar que el articulo titulado “Voluntad procreacional: presupuesto para la
filiacion derivada de procedimientos de reproduccion humana asistida en el contexto
mexicano” ha sido aceptado para su publicacion en la edicion numero 158 del Boletin
Mexicano de Derecho Comparado (e-ISSN:2448-4873), después de haber sido superado de

manera exitosa el proceso de dictaminen. (Anexo 5)

En el siguiente cuadro se precisa informacion sobre el conjunto de publicaciones de la

tesis doctoral para el proceso de titulacion por compendio de publicaciones.

12
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Titulo articulo Revista Factor de impacto  Estado

(SJR)

“La depreciacion Gaceta Médica de Meéxico, Q3 Publicado

de los derechos Organo Oficial de la Academia
https://www.scima

humanos y la Nacional de Medicina en México,
gojr.com/journalse
regulacion de la volumen 153, numero 5,
arch.php?q=28023
reproduccion septiembre-octubre 2017, pp.
&tip=sid&clean=0
humana asistida 626-632, ISSN:0016-

en México” 3813, https://www.anmm.org.mx

/GMM/2017/n5/GMM 153 201

7 5 626-632.pdf

DOI: 10.24875/GMM.17003159

“El anclaje Boletin Mexicano de Derecho Q3 Publicado
juridico ante las Comparado, Instituto de

https://www.scima
técnicas de Investigaciones Juridicas de la

gojr.com/journalse

reproduccion UNAM, enero-abril 2018.
arch.php?q=58001
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https://www.anmm.org.mx/GMM/2017/n5/GMM_153_2017_5_626-632.pdf
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https://www.scimagojr.com/journalsearch.php?q=5800172268&tip=sid&clean=0

asistida en

México”

“Regulacion de la
donacién de
gametos y
embriones en las
técnicas de
reproduccion
humana

asistida. janonim

a o abierta?”

“Voluntad
procreacional:
presupuesto para
la filiacion
de

derivada

procedimientos de

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/

ii].24484873e.2018.151.12287

Gaceta Médica de Meéxico,
Organo Oficial de la Academia
Nacional de Medicina en México,
vol. 155, nim. 1, enero-febrero
2019, pp. 3-14,
http://www.gacetamedicademexi

co.com/frame_esp.php ?id=243

Boletin Mexicano de Derecho

Comparado, edicion namero 158.

(e-ISSN:2448-4873)

Escuela

Internacional
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EIDUNED

72268&tip=sid&cl

ean=0

Q3

https://www.scima

gojr.com/journalse

arch.php?g=28023

&tip=sid&clean=0

Q3

https://www.scima

gojr.com/journalse

arch.php?g=58001

72268&tip=sid&cl

ean=0

Publicado

Aceptado
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EIDUNED

reproduccion
humana asistida
en el contexto

mexicano”

La que suscribe esta tesis, al ser estudiante matriculada en la Escuela Internacional de
Doctorado con anterioridad al curso 2016-2017, periodo en el que la EIDUNED no habia
aprobado normas para la presentacion de la tesis por compendio de publicaciones, optd por
acogerse a las normas aprobadas por la EIDUNED, en el Comité de Direccion el 16 de enero
de 2017, que establece la opcion especifica de titulacion por compendio de publicaciones para

la obtencion del titulo de doctor o doctora.

2.2. Proceso de investigacion

Debido a la ausencia de datos y cifras oficiales que den cuenta de la practica de la RHA en los
establecimientos publicos y privados en donde se realizan estos procedimientos en México, en
términos de los que establece el articulo 6° de la CPEUM y su ley reglamentaria, la Ley

General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, se incorpord el derecho al acceso

15
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a la informacidén como una herramienta para obtener informacidn por parte de diversos sujetos

obligados* a nivel federal y local.

Este proceso inicié con un analisis de la informacion publica disponible en los portales
de internet de los sujetos obligados identificados como responsables de generar informacion
en el tema. A partir del andlisis de la escasa informacion publica disponible se elaboré un
primer bloque de preguntas claves para alimentar la investigacion. De abril del 2016 a febrero
del 2019 se enviaron, a través de la Plataforma Nacional de Trasparencia®, 40 solicitudes de
informacion, mediante las cuales se formularon 260 preguntas a diversos sujetos obligados. Se
presentaron 3 recursos de impugnacion en contra de dos sujetos obligados ante el Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales
por falta de respuesta y/o informacion incompleta. Este proceso de investigacion requirio
trabajo de seguimiento, monitoreo y sistematizacion de la informacion proporcionada por los

sujetos obligados.

Aunado al analisis de la informacién proporcionada por diversas instancias
gubernamentales —federales y locales-, recabada a través de solicitudes de informacion, se hizo

un analisis de diferentes ordenamientos juridicos a nivel global de manera interrelacionada y

4 LGTAIP, articulo 23. Son sujetos obligados a transparentar y permitir el acceso a su informacion y
proteger los datos personales que obren en su poder: cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo
de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, érganos autdnomos, partidos politicos, fideicomisos
y fondos publicos, asi como cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos
publicos o realice actos de autoridad en los &mbitos federal, de las Entidades Federativas y municipal.
> La Plataforma Nacional de Transparencia es un medio electronico para que los particulares puedan
presentar sus solicitudes de informacion.

16
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con el objetivo comun de advertir los diferentes analisis del tema. Se reviso también el escaso
marco normativo que actualmente se aplica a estos procedimientos en el contexto mexicano a

nivel federal y local.

La ausencia de un marco normativo completo y adecuado, ha provocado que conflictos
generados, principalmente por estas lagunas legales, sean resueltos por la via judicial; por ello,
también se consultaron los pronunciamientos que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCIJN) en Meéxico ha realizado para dirimir controversias en torno al acceso, practica y
aspectos relativos a la determinacidn de la filiacidon en caso de personas nacidas a través del

uso de TRHA y en acuerdos de gestacion subrogada.

También se consultaron precedentes de la Corte IDH, instancia que ha fijado su postura
en algunas resoluciones sobre el concepto de familia y sobre la aplicacion de las TRHA. Este
contexto jurisprudencial convencional hace importantes aportes en materia de RHA para

México.

Con relacion al funcionamiento de los establecimientos privados que realizan
procedimientos de RHA en México, debido a que ninguna autoridad sanitaria es responsable
de requerir y publicar los datos que estos generen, es complejo obtener informacion sobre sus
programas. A partir de la informacién obtenida via solicitudes de informacion publica por la
Cofepris —instancia responsable de expedir la licencia de funcionamiento de clinicas y

hospitales publicos y privados que realizan TRHA en México- se hizo un rastreo de los datos

17
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de contacto de los responsables de los establecimientos privados ubicados en toda la republica
mexicana y se les envid via correo electronico un cuestionario de 20 preguntas,® a efecto de
obtener informacion, entre otros aspectos, sobre: tipo de procedimientos de RHA que realizan,
criterios de admision a sus programas, numero de procedimientos —baja y alta complejidad-
realizados en el periodo de tiempo especificado en el cuestionario, nimero maximo de
embriones que se pueden transferir en cada ciclo, destino de embriones supernumerarios, costo
de los procedimientos, eficacia de sus procedimientos, si realizan procedimientos con gametos

provenientes de donantes, entre otros.

Desafortunadamente la respuesta a este cuestionario fue muy baja y por ello no fue
posible realizar un diagnostico o sacar conclusiones con la informacion recabada. Debido a
esta falta de respuesta se hizo una consulta de la informacién disponible en los sitios web’ de
algunos de los establecimientos con licencia sanitaria expedida por la Cofepris,?la informacion
recabada se utilizd para documentar un apartado del articulo titulado “Regulacion de la
donacion de gametos y embriones en las técnicas de reproduccion humana asistida. janénima

o abierta?”.

% El periodo de la informacién que se solicit6 fue de los afios 2013 a 2016.

"No todas los establecimientos, clinicas y hospitales privados tienen actualmente sitio web disponible
o0 en ocasiones la informacion publicada en las paginas web es insuficiente o poco clara.

8 La informacién que se consultd en estos sitios web se utilizo para documentar un apartado del articulo
titulado “Regulacion de la donacion de gametos y embriones en las técnicas de reproduccion humana
asistida. janonima o abierta?”.
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Asi mismo, se hizo una revision de diferentes fuentes de informacion, principalmente
bibliografica, hemerografica y jurisprudencial sobre diferentes experiencias que se observan
en el derecho comparado, produccion bibliografica en el campo del derecho y la bioética en la
que se discute el marco legal de las técnicas de procreacion, las modificaciones juridicas y las
implicaciones bioéticas de las practicas biomédicas. La mayor parte del material consultado,
relativo al contexto mexicano, sefiala los vacios existentes en la legislacion mexicana y

argumenta en favor de la necesidad de reglamentar sobre la materia.

3. CONTENIDO

La presente investigacion, compilada en cuatro articulos, pretende dar cuenta que la expansion
de centros en donde se realizan TRHA es una realidad y revela la existencia de un mercado
global; pese a ello, muchos paises, principalmente en Latinoamérica, no tienen un marco
normativo especifico que regule los diversos aspectos relacionados con la RHA. Este es el
caso de México en donde pese a que desde hace décadas miles de personas recurren a estos
procedimientos por diversas razones: por motivos médicos, por ser parejas del mismo sexo o
personas solteras, entre otros; hasta este momento, no se cuenta con una regulacion que norme,
a nivel nacional, los aspectos generales sobre la provision de este tipo de servicios, como una

forma de proteger los derechos de las partes que intervienen.

Debido a la ausencia de reglas claras, los responsables de las clinicas publicas y

privadas operan con base en criterios propios, normas académicas o lineamientos emitidos en
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consenso por expertos en la materia cuestion que, independientemente del profesionalismo y
calidad en la atencion médica y cientifica, deja a los usuarios y prestadores de salud en una

situacidon de vulnerabilidad e incertidumbre juridica.

El articulo 40. de la CPEUM establece que todas las personas tienen el derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos. En
esta disposicion no se hace distincion entre reproduccion consecuencia de un proceso natural
o si para lograrla se puede recurrir a TRHA. Por ello, se considera que el derecho es el mismo,
en ambos supuestos; sin embargo, la forma en que podré ejercitarse es distinta. El mismo
articulo 4o. constitucional, parrafo tercero, expresa: “Toda persona tiene derecho a la
proteccion de su salud. La Ley definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios
de salud...”. Toda vez que la infertilidad constituye un tema de salud, corresponde al Estado

atenderla e implementar una politica publica integral para abordarla.

Por su parte, el articulo 1° constitucional establece que todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio
no podré restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta

Constitucion establece. El parrafo cuarto del articulo 1° expresa que:

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o

nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
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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.

En consecuencia, el derecho a procrear, por via natural o mediante TRHA, no podria
limitarse, por ejemplo: a personas solteras, parejas del mismo sexo, o por cualquier otra razén

que, sin justificacion, anule o afecte derechos y libertades.

3.1. Primer articulo. “La depreciacion de los derechos humanos y la regulacion de

la reproduccion humana asistida en México” (ANEXO 1)

RESUMEN: La infertilidad representa un problema en el contexto de la salud reproductiva.
Para tratarla se desarrollaron las TRHA; a pesar de los avances médicos, su practica esta sujeta
a disfunciones médicas, legales y éticas. En México, desde finales de la década de 1980 se
crearon clinicas de reproduccion asistida en hospitales del sector publico y privado; sin
embargo, alin no cuentan con un marco legal que las regule de forma especifica, lo que provoca
que en ocasiones se produzcan vulneraciones de los derechos humanos que podrian evitarse
con una adecuada regulacion.

ABSTRACT: Infertility represents a problem in the context of reproductive health; to treat it
were developed the techniques of assisted human reproduction, despite medical advances, the

practice of techniques is subject to medical, legal and ethical dysfunctions. In Mexico, since
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the late 1980s assisted reproduction clinics were set up in public and private sector hospitals;
however, they do not yet have a legal framework to regulate them in a specific way, which
causes human rights violations that could be avoided with adequate regulation.
Introduccion
El acceso a la RHA involucra el ejercicio de diversos derechos humanos, entre ellos el derecho
a la proteccion a la salud, a la vida privada (autonomia reproductiva), a beneficiarse de los
avances cientificos, entre otros, todos derechos reconocidos en la CPEUM vy en tratados
internacionales que México ha ratificado. Este articulo tiene como objetivo dar cuenta de la
forma en que se proveen los servicios de RHA en instituciones de salud publica en México,
ante la ausencia de un marco regulatorio que fije los lineamientos para la prestacion de este
servicio.

En la mayoria de las instituciones de salud ptblica se atienden problemas de infertilidad
a través de procedimientos de baja complejidad -primordialmente induccién de ovulacion e
hiperestimulacion ovarica con coito programado-. Sin embargo, en muy pocas instituciones de
salud publica se realizan procedimientos de baja y alta complejidad. Los requisitos de acceso
a sus programas varian, pero en general contienen elementos discriminatorios que resultan

preocupantes desde una perspectiva de derechos humanos.

Servicios de RHA en hospitales publicos

La ausencia de un marco normativo que regule el acceso a TRHA en México limita la

informacion disponible sobre la forma en que se proveen estos servicios en hospitales del
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sector publico. Por ello, a través de solicitudes de acceso a la informacion se obtuvieron datos
sobre la forma en que operan los establecimientos publicos en los que se realizan estos

procedimientos reproductivos.

Actualmente, las dependencias publicas que realizan anualmente el mayor nimero de
procedimientos de RHA son el Instituto Nacional de Perinatologia (INper) y el Centro Médico
Nacional (CMN) 20 de Noviembre, del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores (ISSSTE). Ambas instituciones establecen criterios de ingreso a sus servicios de

RHA, algunos de los cuales contravienen los principios de igualdad y no discriminacion.

En el articulo se exponen las razones por las cuales se considera algunos de los
requisitos de admision constituyen actos discriminatorios y arbitrarios. Por ejemplo, ambas
instituciones de salud establecen limite de edad —mujeres 35 afios y hombres 55 afios- para
acceder al programa. El rechazo automatico basado en la edad es discriminatorio. La norma
no debe condicionar la atencion imponiendo un requisito que no esté basado en resultados
médicos. Es decir, la autoridad debe justificar que la exclusion del programa se debe a la
condicion bioldgica particular de la o el usuario. Por ello es que, esta condicién podria
interpretarse en determinados casos como una vulneracion del principio de igualdad y no
discriminacion previsto en el articulo 1° de la CPEUM que prohibe la discriminacidn por razén

de edad.

23



Escuela
Internacional
de Doctorado

EIDUNED

Ademads, ambas instituciones permiten el acceso a parejas unidas en matrimonio o
constituidas legalmente, criterio que viola el principio de no discriminacién motivada por el
estado civil de las personas, en términos de lo que establece el articulo 1° de nuestra Carta
Magna y diversos tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte, en la medida
en la que este criterio de admision deja fuera a personas que desean concebir en solitario

mediante TRHA.

Aunado al requisito de ser pareja constituida legalmente, el INper requiere que la pareja
acredite con estudios el diagnostico de “esterilidad”. Es frecuente que los marcos regulatorios,
a nivel global, condicionen el acceso a procedimientos de RHA a la comprobacion de una
necesidad médica, por ejemplo: infertilidad o esterilidad, pero ;Es conveniente limitar el
acceso a estos procedimientos a la condicion de infertilidad o esterilidad? La discusion puede
tener dos caminos: a partir de redefinir el término infertilidad se logre que en los Estados que
se condiciona el acceso a TRHA por razones médicas, ahora provean estos servicios de manera
mas equitativa; o bien, revisar los criterios de admision y atin y cuando subsista la concepcion
actual del término infertilidad se pueda acceder a estos procedimientos de manera equitativa y

sin discriminar, por ejemplo: por razones de orientacion sexual y/o estado civil.

Otros criterios también resultan cuestionables, limitar el ingreso a los pacientes sin
anomalias genéticas heredables por sus hijos y que la pareja no presente alguna enfermedad
concomitante —aspecto que establece el CMN “20 de Noviembre”—, constituye un criterio

ambiguo y podria dejar a los y las usuarias en indefension frente a una posible decision
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arbitraria por parte de las autoridades. Por ejemplo, se refiere a ;Solo enfermedades graves?
Si fuera asi entonces ;Qué debe entenderse por enfermedad grave? ;Quién decide y bajo qué

criterios?

Ademas, en el CMN “20 de Noviembre” se limita el acceso a pacientes con un hijo o
ninguno, situacién que podria colisionar con los derechos a la vida privada y a fundar una
familia. El articulo 4° de nuestra Carta Magna establece que toda persona tiene derecho a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus

hijos.

Consentimiento bajo informacion

En otro epigrafe se hace alusion a algunos aspectos preocupantes en la forma de obtener el
consentimiento bajo informacién de los usuarios y sobre el tipo de informacidén que se les
proporciona por parte de los responsables de realizar los procedimientos en ambas
instituciones de salud. Por ejemplo: la informacion que se da a los usuarios sobre la eficiencia
de los procedimientos que se realizan en la institucion no es precisa. Toda vez que el INper y
el CMN “20 de Noviembre” no cuentan con indicadores para medir la eficiencia y calidad de
sus programas, utilizan como referencia resultados obtenidos en Latinoamérica y reportados

en el Registro de la RED LARA.°

? El Registro Latinoamericano de Reproduccion Asistida es un 6rgano de la Red Latinoamericana de
Reproduccion Asistida que como parte de sus funciones recolecta, analiza y publica los
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Sobre el particular, se considera necesario establecer los requisitos del consentimiento
bajo informacidn para proteger los derechos de los usuarios y usuarias para asegurar que se
tomen decisiones de manera autdbnoma, libre e informada y su obtencion no constituya un mero

requisito formal.

procedimientos de reproduccion asistida, que se realizan en los centros latinoamericanos afiliados a la
Red
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3.2. Segundo articulo: “El anclaje juridico ante las técnicas de reproduccion

asistida en México” (ANEXO 2)

RESUMEN: Desde que en 1978 naciera la primera nifia concebida por fecundacion in vitro,
las tecnologias reproductivas posibilitan el nacimiento de miles de nifios al afio en todo el
mundo. Pese a la expansion de centros en donde se realizan TRHA, atn muchos paises no
cuentan con un anclaje juridico que regule adecuadamente la materia, situacién que provoca
que en ocasiones se produzcan vulneraciones de los derechos humanos, que podrian evitarse

con una adecuada regulacion.

ABSTRACT: Since the birth of the first child conceived by in vitro fertilization in 1978,
reproductive technologies enable the birth of thousands of babies a year around the world.
Despite the expansion of centers where assisted reproductive techniques carried out, yet many
countries do not have a legal anchor that adjust adequately on the subject, situation that causes

human rights violations that could be avoid with proper regulation.

Introduccion

El presente articulo se realizé con el objetivo de profundizar sobre la situacion que prevalece
en torno a la provision y regulacion de los servicios de RHA en otros paises, principalmente

en el contexto latinoamericano.
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Hasta ahora la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) define infertilidad como “una
enfermedad del aparato reproductor definida por la imposibilidad de lograr un embarazo
clinico después de 12 meses o mas de relaciones sexuales sin proteccion regular”. La OMS ha
dicho que es importante tener en cuenta que esta definicion proporciona una descripcion
clinica de la infertilidad, pero no hace ninguna recomendacion sobre la prestacion de servicios

de salud reproductiva.

Esta definicidn clinica de infertilidad se ha usado en muchos Estados como justificacion
para impedir el acceso a las TRHA o acuerdos de gestacion subrogada a personas que desean
procrear en solitario o a parejas del mismo sexo. Fernando Zegers impulsor de la definicion
de infertilidad que adopt6 la OMS (2009) ha dicho que, basicamente, fueron dos objetivos por
los que era importante que se reconociera la infertilidad como enfermedad. Primero, se
incluyeran los procedimientos de RHA en las agendas de salud; segundo, por los efectos

negativos que la infertilidad puede ocasionar en la salud fisica y psicoldgica de las personas.

A nivel global, el nimero personas que recurren a TRHA para procrear ha ido en
aumento. Desde que en 1978 naciera en el Reino Unido la primera nifia concebida por
fertilizacion in vitro, estos procedimientos reproductivos posibilitan el nacimiento de unos
100,000 nifios y nifias al afio en todo el mundo. Se estima que entre un 1% y un 4% de los
nifios y nifias nacidas anualmente en Estados Unidos son resultado de aplicar estos
tratamientos. De acuerdo con cifras publicadas por la RED LARA de 1990 a 2012, en América

Latina nacieron 128,245 nifios y nifias con alguna TRHA. Los paises en donde se registra el
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mayor numero fueron: Brasil, en donde nacieron 56,674; Argentina 26,085, seguido por

México que reportd el nacimiento de 17,283.

Otro estudio sobre salud reproductiva a nivel global elaborado por la Federacion
Internacional de Sociedades de Fertilidad (siglas en inglés IFFS)'°, de forma conjunta con la
OMS, reportd en América Latina 391 centros, de estos 48 ubicados en México. A pesar de
que este reporte es una fuente de informacidén que presenta una vision de la practica de RHA
a nivel global, la informacion que lo integra es proporcionada por individuos informados en
cada pais y no necesariamente refleja la realidad de la practica en el Estado. Un ejemplo de
ello es que, en México de acuerdo con este estudio en 2016 operaban 48 centros; sin embargo,
de la informacién que se obtuvo mediante solicitud de informacién publica, hasta mayo 2016
la Cofepris tenia registro de 89 centros con licencia para practicar procedimientos de RHA a

nivel nacional.

Regulacion de la RHA en Latinoamérica

En América Latina, Argentina y Uruguay cuentan con leyes para regular en materia de RHA.
En Argentina, el Senado y la Camara de Diputados de la Nacion sancionaron el 5 de junio de

2013 la Ley 26.862, cuyo objeto es garantizar el acceso integral a los procedimientos y técnicas

10 International Federation of Fertility Societies (IFFS) Surveillance 2016, es un trabajo que sirve
como registro con una vision general de la practica, politicas y actividades asociadas con la tecnologia
de  reproduccion  asistida a  nivel ~mundial, disponible en:  http://www.iffs-
reproduction.org/?page=Surveillance.
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médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida. Cinco meses después de que el
Senado argentino sancionara la Ley 286.862, el Poder Legislativo de Uruguay, mediante la
Ley 19.167, regul6 las TRHA acreditadas cientificamente, asi como los requisitos que deben

cumplir las instituciones publicas y privadas que las realizan.

En Argentina la Ley 26.862 tiene por objeto garantizar el acceso integral a los
procedimientos y técnicas de reproduccion medicamente asistidas. Esta ley nacional beneficia
a cualquier persona que requiera de estos procedimientos, sin establecer como condicién
acreditar infertilidad, determinada edad o estado civil. Por su parte, en Uruguay la Ley 19.167
regula las TRHA cientificamente acreditadas y establece los requisitos que deben cubrir las

instituciones de salud publicas y privadas para realizarlas.

Por otra parte, Brasil, si bien no tiene una ley que norme de manera integral estos
procedimientos cuenta con la Resolucion CFM 1.957-2010, un acuerdo administrativo emitido

por el Consejo Federal de Medicina que contiene normas éticas para el uso de TRHA.

En el articulo se aborda con mas profundidad la situacidén particular de Costa Rica,
unico pais en el mundo en el que se ha prohibido de manera expresa, en concreto, la
fertilizacion in vitro, por considerar que con esta técnica se desechan embriones humanos y
ello vulnera el derecho a la vida. Por este fallo de la Corte Suprema de Costa Rica,'! varias

parejas afectadas llevaron el caso a la Comision Interamericana de Derechos Humanos; esta

' Sentencia 2000-02306, 15 de marzo del 2000, Sala Constitucional de Costa Rica, expediente 95-
001734-007-CO.
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instancia reconoci®6 que la determinacion vulneraba diversos derechos y dirigid
recomendaciones a ese Estado, las cuales no fueron atendidas. Por esta inobservancia, el caso
se turno a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH) que, en
2012, emiti6 la sentencia sobre el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro™) vs.
Costa Rica'?en la que declar6 la responsabilidad del Estado y ordené levantar la prohibicion

de la fertilizacion in vitro y regular la aplicacion de las TRHA.

La sentencia de la Corte IDH en el caso Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro)
vs. Costa Rica representa un avance en el reconocimiento y proteccion de los derechos
reproductivos. Primero, al reconocer que los derechos reproductivos son derechos humanos,
pues se encuentran incorporados en la obligacion de respeto y garantia de los derechos a la
privacidad, a formar una familia, a la libertad y la integridad personal. Segundo, fij6 el alcance
de la proteccion del derecho a la vida a la luz de la Convencion Americana, determinando que
la proteccion inicia con la implantacion y no con la fertilizacion del embrion, que no se trata
de un derecho absoluto sino gradual e incremental, de acuerdo al desarrollo de la vida y a los
otros derechos involucrados, y que, a la luz de la Convencién Americana, el embrioén no es
una persona. Tercero, establecid que la prohibicion de servicios de salud reproductiva puede
tener un impacto discriminatorio basado en: el género, al considerar que los derechos del

embrion deben prevalecer sobre los de la mujer; la discapacidad, dada la condicion de salud e

12 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012. Serie C No. 257.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 _esp.pdf
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infertilidad de las victimas; y el estatus socioecondmico, debido a que las personas sin recursos
para practicarse la fecundacién in vitro en otro pais quedaron imposibilitadas para acceder a

tratamientos contra la infertilidad.

Cobertura de los procedimientos de RHA a nivel global.

Las cifras sobre disponibilidad de servicios para tratamiento de la infertilidad son muy
variadas, no s6lo en América Latina sino, a nivel mundial. Con algunas excepciones, los paises
desarrollados han reconocido que la infertilidad es una condicion médica y han incluido
disposiciones dentro de las politicas nacionales de salud para cubrir procedimientos de RHA.
Por otro lado, sus regulaciones limitan el acceso a algunos servicios especificos o a
determinado grupo de personas, estas restricciones han propiciado un aumento en el llamado

913

“turismo reproductivo”'” porque las parejas o los individuos van a otros paises para recibir lo

que no pueden conseguir en su pais.

Argentina es el primer pais en América Latina que brinda este servicio a través de la
salud publica. Previo a la sancion de la ley diferentes tribunales de ese pais se pronunciaron

sobre aspectos relacionados con la cobertura médica, algunos de los argumentos a favor fueron

13 En términos generales, €l “turismo reproductivo” puede definirse como el desplazamiento de un
individuo o pareja desde su pais de origen a otro pais, para acceder a las TRHA. La expresion “turismo
reproductivo” resulta, en cualquier caso, dificil de armonizar con la idea de “turismo” como viaje de
placer, aunque guarda coherencia con la definicion cada vez mas utilizada de turismo como industria,
y deviene una manifestacion mas del fenomeno globalizador. Lamm, Eleonora, Gestacién por
sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Barcelona, Universidad de Barcelona,
2013, pp. 21 y 22.
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que, si el acceso a las TRHA constituye un aspecto del derecho a la salud, no puede encontrarse
reservado a las personas que poseen los medios socioecondmicos para solventar este tipo de
tratamientos, y resultar vedado para quienes carecen de recursos suficientes porque constituiria

discriminacion por razon socioeconomica.

La normatividad en Uruguay establece que el Estado debe garantizar que las TRHA
queden incluidas dentro de las prestaciones del Sistema Nacional Integrado de Salud. La
cobertura de las técnicas de baja complejidad es financiada por el Estado cuando la mujer no
es mayor de cuarenta afios. Con relacion a técnicas o procedimientos de alta complejidad la
normatividad establece que serdn parcial o totalmente subsidiados hasta un maximo de tres

intentos, a través del Fondo Nacional de Recursos.

En Colombia pese a que desde 1985 se practican TRHA no se cuenta con una
normatividad que las regule de manera integral. Los tribunales de este pais han sido bastantes
reticentes en autorizar el acceso a la fertilizacion in vitro, a modo de cobertura, estableciendo
asi, el caracter excepcional de estas decisiones. Pese a los antecedentes jurisprudenciales de
los tribunales, la Corte Constitucional de Colombia en 2015 emitio la sentencia T-274/15,
sobre el derecho a la salud reproductiva y la fertilizacion in vitro. En este fallo la Corte ordena
al Ministerio de Salud y Proteccion Social que inicie los estudios de impacto fiscal sobre la

inclusion de los tratamientos de reproduccion asistida en el Plan Obligatorio de Salud.
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Existen grandes disparidades en la disponibilidad, calidad y prestacion de servicios de
infertilidad entre las naciones desarrolladas y en desarrollo en el mundo. Dependiendo de la
politica nacional de salud de un pais, el costo para el consumidor puede variar de 0 a 100%
del costo total. Esta situacion deja desprotegido a un sector de la poblacion que demanda este
tipo de procedimientos para poder procrear y que, en muchos casos, se convierte en una barrera
en términos de accesibilidad a los servicios de salud, toda vez que podrian acceder a los
tratamientos quienes tengan recursos econdmicos para financiarlos, situacion que genera una

discriminacion de la poblacion desfavorecida economicamente.

Por ello, es preciso que los Estados cuenten con un marco legal adecuado que regule
los avances cientificos y con base en este los establecimientos de salud tanto publicos como
privados dirijan su actuacidon con apego a derecho y se garantice un acceso justo, equitativo y

con un trato digno y de calidad.
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3.3. Tercer articulo. “Regulacion de la donacion de gametos y embriones en las

técnicas de reproduccion humana asistida: ;anénima o abierta? (ANEXO 3)

RESUMEN: El uso de gametos y embriones donados en TRHA hace necesario examinar
intereses que implican consideraciones éticas y juridicas relevantes, y estos incluyen los
derechos de autonomia y privacidad de los padres de intencion, el derecho a la privacidad de
los donantes y el derecho de los menores a conocer su origen genético.

En este articulo se exponen argumentos para considerar politicas de mayor apertura para la
obtencion de informacion de los donantes en aras de proteger el interés superior del nifio y la
nifia a conocer sus origenes genéticos. Concluye con la problematica en México, donde desde
hace varios afios se realizan TRHA con gametos donados; sin embargo, debido a la ausencia
de una normatividad que regule estos procedimientos, cada establecimiento impone sus
criterios para el funcionamiento de sus programas.

ABSTRACT: The use of donated gametes and embryos in assisted reproduction techniques
(ART) makes it necessary to examine interests that involve relevant ethical and legal
considerations, which include the autonomy and privacy rights of the intended parents, donors’
right to privacy and the right of the minors to know their genetic origin. This article presents
arguments to consider policies of more openness to obtain information from donors in order
to protect the child’s best interest in knowing his/her genetic origins. It concludes with the

situation in Mexico, where ART has been carried out with donated gametes since several years
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ago; however, due to the absence of regulations to control these procedures, each establishment
imposes its own criteria for the operation of its programs.

Introduccion

El desarrollo de las TRHA y la disposicion de las personas a donar sus gametos y embriones
para el tratamiento de otros ha hecho posible que muchas personas puedan tener descendencia.
Uno de los temas mds debatidos al momento de legislar ha sido, y sigue siendo, el relativo a
si las TRHA heterologas —con gametos o embriones provenientes de donantes- deberian
realizarse en secreto y andnimamente, o bien, con mayor apertura en aras de garantizar el
derecho de los hijos nacidos mediante estas donaciones a conocer su origen genético, sin

intencidn de cuestionar la filiacién ya determinada.

A pesar de que, el anonimato sigue siendo la practica mas frecuente a nivel global, ha
habido una transicion hacia una mayor apertura respeto a la informacion de los donadores,
entre otras razones, para garantizar el derecho a conocer la identidad genética primordialmente

-aunque no exclusivamente- de los nifios y nifas.

El derecho a conocer el origen genético

El avance en la medicina gendmica y sus implicaciones en la salud hacen que cada vez sea
mas importante el conocimiento del origen genético como medio para conocer la
predisposicion a desarrollar enfermedades potencialmente prevenibles y para impedir el riesgo

de matrimonio o procreaciones con un pariente consanguineo. El levantamiento del anonimato

36



Esc
Internacional
de Doctorado

EIDUNED

en las TRHA heter6logas se apoya en la idea de que la proteccion del interés superior de los

niflos y nifias a conocer sus origenes debe guiar el enfoque juridico.

El Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifo, a cargo de supervisar la aplicacion
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ha declarado la conveniencia de permitir el
acceso a los origenes genéticos. En 2002, se pronuncid sobre la legislacion britanica y, sefialo
preocupacion por los hijos nacidos fuera de matrimonio, los hijos adoptados y los nacidos
mediante fertilizacion médicamente asistida no tengan derecho a conocer la identidad de sus
progenitores bioldgicos. En ese sentido, recomendé al Estado adoptar medidas para que todos
los nifios, independientemente de las circunstancias de su nacimiento, puedan tener, en la

medida de lo posible, informacion sobre la identidad de sus progenitores.

Posiciones en el derecho comparado

La regulacion y practica de técnicas reproductivas con donacidén de gametos se aborda con
particularidades en los diferentes paises. Se podria hacer una clasificacion de la siguiente
manera: legislaciones que reconocen el derecho del hijo a conocer la identidad del donante;
legislaciones que prevén una politica de doble via (permite al donante acogerse a las

modalidades anonima o identificable); legislaciones que protegen el anonimato del donante.

En este epigrafe del articulo no se hizo una revision exhaustiva de las regulaciones existentes,
solamente se document6 la tendencia a nivel global sobre el levantamiento del anonimato en

las donaciones.
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Situacion que prevalece en México

El articulo 3° de la Ley General de Salud establece que el control sanitario de la disposicion
de organos, tejidos y células es materia de salubridad general. La regulacion sobre el
funcionamiento de los establecimientos publicos y privados donde se realizan procedimientos
de RHA, asi como de los centros que operan como bancos de gametos compete a la Cofepris.
Sin embargo, dentro de sus funciones no se encuentra realizar un registro sobre donantes, ni

tampoco requiere a las clinicas a que lo generen.

,Como operan en México los programas de donacion de gametos y embriones?

En el sector publico, el INper es la tnica institucion que realiza procedimientos de RHA con
semen proveniente de donantes -no asi évulos y embriones-, pero los gametos son provistos

por bancos externos.

En el sector privado, debido a que no existe una autoridad sanitaria responsable de
requerir y publicar los datos que generan los establecimientos de salud que realizan
procedimientos de RHA, es dificil obtener informacion sobre la practica y el funcionamiento
de los programas de donantes. La informacion disponible en internet demuestra que la
donacién se realiza con base en contratos confidenciales entre los donantes y los centros
autorizados. Pese a que no existe una normativa que regule la donacion de gametos y

embriones en México, la practica se rige bajo las reglas de la confidencialidad y el anonimato.
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El derecho de los niiios y niiias a conocer su origen genético en la normativa nacional

En México, el principio del interés superior de la nifiez encuentra fundamento en el parrafo
octavo del articulo 4° de la CPEUM, y en el articulo 3°, apartado 1, de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, de donde se advierte que en cualquier decision, actuacion o medida
que involucre a la nifiez, el Estado tiene la obligacion de atender a su interés superior. La Ley
para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, establece como partes

integrantes del derecho a la identidad, entre otros, conocer su filiacion y su origen.

Por su parte, la SCIN sobre el derecho a la identidad de los nifios, ha senalado que este
se compone por el derecho a tener un nombre y los apellidos de los padres desde que nazca, a
tener una nacionalidad, a conocer su filiacién y origen y a tener certeza de quién es su
progenitor. La Corte en México ha resuelto que el derecho a la identidad constituye un derecho
de los nifios y no una facultad de los padres, y si bien la tendencia es que la filiacion juridica
coincida con la filiacion bioldgica, ello no siempre es posible, ya sea por la propia realidad del
supuesto hecho o porque el ordenamiento hace prevalecer otros intereses que se consideran
juridicamente mas relevantes, como podria ser la filiacion adoptiva y las procreaciones asistida

por donacion de gametos.

En ese sentido, la SCIN recientemente sostuvo que “el derecho a la identidad en su
vertiente de conocimiento de los nexos bioldgicos de una persona estd relacionado con el

desarrollo adecuado de la personalidad, el derecho a la salud mental, asi como con el derecho
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a conocer la informacién médica relevante derivada de las caracteristicas genéticas propias.
Asimismo, ha determinado que la relacion de filiacion no es una consecuencia necesaria del
establecimiento de la verdad bioldgica, por lo que puede permitirse a una persona la
indagatoria respecto a sus origenes biologicos sin que necesariamente ello conlleve un

desplazamiento filiatorio™.!*

A nivel local

Sobre la investigacion de la paternidad en procedimientos de RHA ya han regulado algunos
estados, como son: Sonora y el Estado de México, con posiciones opuestas. El Codigo de
Familia de Sonora prevé que el hijo puede solicitar, al llegar a su mayoria de edad, informes
sobre el padre biologico en los mismos casos que en la adopcidn plena, sin reclamar ningtin
derecho filiatorio -no especifica qué informacion puede solicitar- Sin embargo, remite a las
disposiciones que regulan lo relativo a la adopcidn plena, las cuales establecen que el adoptado
al llegar a la mayoria de edad, previa autorizacion judicial, con los fines de conocer
integramente su identidad o proteger su salud a través del conocimiento de posibles
enfermedades hereditarias o a peticiéon del Ministerio Publico, en los casos de investigacion

criminal.

14 Tesis Aislada 1* LXIX. Rubro: Derecho a la identidad biologica. la restriccion legal al cambio
filiatorio no implica la prohibicion de indagar la paternidad de una persona (interpretacion del art. 377
del codigo civil para el estado de Colima). Seminario Judicial de la Federacion.
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Debido a la ausencia de un marco legal, los responsables de bancos y/o clinicas no estan
obligados a conservar la informacidn y a realizar un registro de donantes. Esta situacion puede
generar que los posibles interesados se enfrenten a que la clinica no cuente con la informacion
del donante o que incluso la clinica no siga operando, en cuyo caso, seria materialmente

imposible ejercer su derecho.

Por su parte, el Codigo Civil del Estado de México prohibe en los casos en que la
inseminacion artificial se efectiie con esperma -no preveé el supuesto de ovocitos ni embriones
ni otras TRHA- proveniente de bancos o instituciones legalmente autorizadas a revelar el
nombre del donante ni habrd lugar a investigacion de la paternidad. ;Qué pasaria si esta
informacion fuera necesaria para efectos de salvaguardar la salud de la persona nacida con
ayuda de material genético donado o bien para garantizar el derecho a conocer su identidad

geneética?

Existe otro obstaculo desde el &mbito legal para poder conocer informacion sobre un
donante de gametos. En la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares' se establece que los datos sensibles estan protegidos y que no podran revelarse,
sin consentimiento del titular. Los datos sensibles son aquellos que afectan la esfera mas intima

de su titular porque revelan aspectos como: el estado de salud presente y futuro, la informacién

> Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 5 de julio de 2010.
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genética, las creencias religiosas, entre otras. En consecuencia, la informacion que

proporcionan los donantes a los responsables de las clinicas son datos sensibles.

A pesar de que la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares establece que los principios de derecho previstos tendran como limite, en cuanto
a su observancia y ejercicio, la proteccion de los derechos de terceros, seria conveniente que
al aprobarse la ley que regule la RHA en México, se considere como excepcion el derecho de
una persona -mayor o menor de edad- a obtener informacion del donante en aras de proteger

el derecho a conocer su identidad genética.

En definitiva, debe quedar claro que la relacion de filiacién no es una consecuencia
necesaria del establecimiento del origen genético; por lo que, si bien debe permitirse a una
persona la indagatoria respecto a sus origenes genéticos, ello no conlleva un desplazamiento
filiatorio, asi como obligaciones y responsabilidades parentales para las personas de quienes

procede el material genético donado.
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3.4. Cuarto articulo: “Voluntad procreacional: presupuesto para la filiacion

derivada de procedimientos de reproduccion humana asistida en el contexto

mexicano” (ANEXO 4)

RESUMEN: El articulo expone la situacion de la RHA en paises latinoamericanos y en
México; la regulacion de la filiacion derivada de estos procedimientos en el contexto mexicano
y la importancia de la voluntad procreacional para determinar la filiacion. Finalmente, destaca

algunas resoluciones de la Corte IDH y de la SCJN en México, en torno al tema.

ABSTRACT: The article exposes the situation of assisted reproduction in Latin American
countries and in Mexico; regulation of filiation derived from these procedures in the Mexican
context and the importance of procreational will as a requirement for legal parentage in
assisted reproduction. Finally, it highlights some resolutions on the subject of the Inter-

American Court of Human Rights and the Mexican Supreme Court.

Introduccion

El presente articulo se dividio en dos partes. La primera, se refiere a la situacion que prevalece
en los paises latinoamericanos que han regulado la RHA; asi como el estado de la cuestion de

esta practica y la regulacién en México. La segunda parte, aborda aspectos sobre la regulacion
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de la filiacion en casos de RHA en los cddigos civiles y familiares de la republica mexicana y

los casos resueltos en torno al tema, por la Corte IDH y por la SCIN en México.

En México, por disposicion de ley, los establecimientos en los que se practican
procedimientos de RHA deben contar con una licencia sanitaria expedida por la Cofepris.
Hasta enero de 2019 esa comision tenia registro de 107 clinicas, hospitales y/o
establecimientos autorizados a nivel nacional con licencia para realizar TRHA. También
compete a esta comision verificar que estos establecimientos cumplan con diversas
disposiciones sanitarias. De enero de 2012 a marzo de 2019, la Cofepris realizo 47 visitas a
establecimientos en los que se practican TRHA y/o funcionan como bancos de células

germinales y, resultado de esas visitas, suspendio la licencia a 10 establecimientos.

Si bien, las acciones que realiza la Cofepris, para la expedicion de licencias y visitas de
verificacion, son fundamentales para dar seguridad a los usuarios, estas resultan insuficientes.
De aprobarse un marco regulatorio debera considerarse el que estos centros informen, con
cierta periodicidad a la autoridad sanitaria correspondiente, sobre su actividad, nimero de
procedimientos realizados, tasas de éxito, nimero de embriones supernumerarios, y cualquier
otro dato que sea necesario para evaluar su actuacion, asi como para contar con datos reales

sobre la situacion de la RHA en México.

Marco normativo en México
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En este articulo se hace un analisis del escaso marco normativo actualmente aplicable a estos

procedimientos reproductivos en México.

La Ley General de Salud define las bases y modalidades para el acceso a los servicios
de salud. Esta Ley regula el apoyo y fomento de la investigacion en materia de anticoncepcion,
infertilidad humana, planificacion familiar y biologia de la reproduccion humana. Por su parte,
el Reglamento de la Ley General en Materia de Investigacion para la Salud incluye algunos
aspectos relativos a la RHA. Primero, define a la fertilizacion asistida como aquella en que la
inseminacion es artificial, -homologa o heter6loga- e incluye la fertilizacion in vitro. Segundo,
prevé que, para la practica de una fertilizacion asistida, debe obtenerse una carta de
consentimiento informado suscrito por la mujer y su cényuge o concubinario. Este
consentimiento por parte del conyuge o concubinario, s6lo podrd dispensarse en caso de
incapacidad o imposibilidad fehaciente o manifiesta para proporcionarlo; porque el
concubinario no se haga cargo de la mujer o, bien, cuando exista riesgo inminente para la salud

o la vida de la mujer, embrion, feto o recién nacido.

Esta condicion, prevista en la normativa, constituye una intromision a la libertad de la
mujer y sus derechos reproductivos sin justificacién razonable, condicionando su libertad
procreativa a esta autorizacion marital. De ninglin modo este consentimiento debe entenderse
como autorizacion a la mujer para someterse a un procedimiento de RHA. En todo caso, el
consentimiento del conyuge o concubino debe considerarse como una manifestacion de la

voluntad para adquirir responsabilidades parentales con el nifio o nifia que nacera.
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El mismo Reglamento establece que, la investigacion sobre fertilizacion asistida sélo
sera admisible cuando se aplique a la solucion de problemas de esterilidad’® que no se puedan
resolver de otra manera. En los términos que est4 redactado este precepto, las personas que no
acrediten tener un problema médico de fertilidad tampoco podran acceder a los procedimientos
de RHA. Esta disposicion excluye a personas solteras o parejas del mismo sexo que desean
tener descendencia, a través de TRHA, situacion que es discriminatoria por razon de estado

civil y/o preferencias sexuales.

Regulacion de la filiacion en casos de RHA y gestacion subrogada en México.

La segunda parte del articulo contiene informacion relativa a la filiacidén y determinacion de
la paternidad y maternidad prevista en los cddigos civiles y familiares de las siguientes
entidades federativas: Ciudad de México, Coahuila, Colima, Estado de M¢éxico, Jalisco,
Michoacan, Puebla, Querétaro, Sonora, Sinaloa, San Luis Potosi, Tabasco y Zacatecas. En este
apartado no se hizo un analisis a profundidad sobre la regulacion en estas entidades federativas
en materia de RHA, tinicamente aspectos relacionados con el reconocimiento y determinaciéon

de la filiacion de los hijos nacidos mediante alguna TRHA.

16 A pesar de que es frecuente que se utilicen los términos de esterilidad e infertilidad como sinénimos
es oportuno precisar que, el primero se refiere a aquella situacion en la cual una persona no consigue
una gestacion que llegue a término por ningiin medio, tras mantener relaciones sexuales sin el uso de
anticonceptivos, durante al menos un afio sin éxito. Por su parte, la infertilidad es aquella situacién en
la que se consigue la gestacion, pero no se logra llevarla a término, por un proceso concreto.
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Resulta preocupante que las disposiciones contenidas en algunos de estas regulaciones
desconocen la capacidad de agencia de las mujeres para tomar decisiones relacionadas con su
reproduccion y planificacion familiar, al condicionar el acceso a estos procedimientos al
consentimiento por parte de su conyuge o concubino; es el caso de los cddigos del Estado de

México y de San Luis Potosi.

La determinacion de la filiacion que se genera a partir de acuerdos de gestacion
subrogada también ha sido una cuestion compleja. Hasta este momento, la gestacion subrogada
en México ha sido regulada tinicamente en dos estados: Tabasco y Sinaloa. En el articulo no
se hizo un anélisis exhaustivo sobre los aspectos normados en torno a la gestacion subrogada
en estas entidades, inicamente sobre lo relativo a la determinacion de la filiacion de nifios y

nifias nacidos producto de TRHA y por un acuerdo de gestacioén subrogada.

El Cdédigo Civil de Tabasco, con relacion a la forma en que se determinara la filiacion
de los nifios y nifas nacidos por medio de la RHA, en concreto, por medio de un contrato de
gestacion subrogada es poco claro y contiene disposiciones contradictorias, situaciéon que
genera una colision normativa y con ella incertidumbre juridica para las partes, sobre todo para
los nifios y nifias que pueden verse afectados por la falta o demora en el reconocimiento del

vinculo filial, y con ello, de los derechos y obligaciones que se generan con este.

En Sinaloa el Coédigo Familiar prevé que la filiacion puede tener lugar por

consanguinidad o por adopcion. La filiacion consanguinea es el vinculo de parentesco que
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surge de la relacion genética entre dos personas, por el solo hecho de la procreacion,
incluyendo la reproduccion asistida consentida, con material genético de ambos padres. Es
decir, en este tipo de filiacion no se prevén los procedimientos de RHA con gametos
provenientes de donantes. Esta disposicion prevé que la filiacion por consanguinidad se
produce solo cuando el material genético proviene de ambos padres, sin embargo, otros
articulos del mismo cédigo establecen diversos aspectos contradictorios con este articulo. Asi,
el articulo 198 prevé que existe parentesco por consanguinidad, entre el hijo o hija producto
de reproduccion asistida entre el hombre y la mujer, o solo ésta, que hayan procurado el
nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la
donacion de células germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo resultado de la

reproduccion asistida.

En contraste con estos dos Estados, Querétaro y San Luis Potosi han incluido articulos
en su codigo civil y familiar, respectivamente, que desconocen explicitamente cualquier
acuerdo de gestacion subrogada. Es decir, establecen que siempre se presumira la maternidad
de la mujer gestante y que no se podra hacer valido ningun acuerdo que diga lo contrario. En

el resto del pais, la practica de la gestacion subrogada permanece desregulada.

Voluntad procreacional

En la procreacion con ayuda de avances cientificos, la voluntad procreacional adquiere suma

importancia en la filiacion, de modo que, cuando en una misma persona no coinciden el
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elemento genético, el biologico y la voluntad, se debe dar preponderancia a la voluntad. Se
estd frente a lo que algunos autores consideran nuevas realidades que importan una
“desbiologizacion y/o desgenetizacion de la filiacién”, y en cuya virtud, el concepto de
filiacion gand nuevos contornos comenzandose a hablar de voluntad procreacional.!” Esta
manifestacion de voluntad debe entenderse como la expresion de una persona que de manera
libre y consentida asume las consecuencias de un acto, como sucede por ejemplo en la voluntad

en casos de adopcion.

Contexto jurisprudencial convencional

La Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 17, parrafo segundo, 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 Convencidon”. Asi, la Corte IDH
ha fijado su postura en algunas resoluciones sobre el concepto de familia y sobre la aplicacion
de las TRHA. Este contexto jurisprudencial convencional hace importantes aportes en materia
de RHA para México. En este articulo se hizo referencia a tres criterios jurisprudenciales, con

relevancia en el tema.

17 Lamm, Eleonora, La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de filiacion
derivada de las técnicas de reproduccion asistida, Revista de Bioética y Derecho, nim. 4, 2015, p. 81.
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El primero, el Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile'® en el que la Corte IDH asevera que
“en la Convencion Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni
mucho menos se protege s6lo un modelo ‘tradicional’ de la misma”. Y agrega, “el Tribunal
reitera que el concepto de vida familiar no estd reducido Uinicamente al matrimonio y debe
abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del

matrimonio”.

Segundo, en el Caso Forneron e hija vs. Argentina'® el tema central gira en torno a otro
tipo filial como es el adoptivo; sin embargo, de manera general, se amplia la nocién de familia
y su proteccion a la luz del articulo 17 de la CADH. La reproduccion mediante el uso de TRHA
constituye otro modo de monoparentalidad originaria. La Corte IDH ha resaltado que “no hay
nada que indique que las familias monoparentales no puedan brindar cuidado, sustento y carifio
a los ninos. La realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia existe una figura
materna o una paterna, sin que ello obste a que ésta pueda brindar el bienestar necesario para

el desarrollo de nifios y nifias”.

Por ultimo, la sentencia sobre el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro™)
vs. Costa Rica, este caso representa un avance en el reconocimiento y proteccion de los

derechos reproductivos, integridad personal, libertad personal, derecho a la vida privada y

8 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239. http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf

19 Corte IDH. Caso Forneron e hija vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
abril de 2012, http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf
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familiar, derecho a fundar una familia, igualdad ante la ley e igual proteccion de la ley,

derechos reconocidos en la CADH.

En este fallo, la Corte IDH determina sobre el alcance de la proteccion del derecho a la
vida; al decir que, la proteccion inicia con la implantacion uterina y no con la fertilizacion del
embrion. Establece que la prohibicion de servicios de salud reproductiva puede tener un
impacto discriminatorio basado en el género, al considerar que los derechos del embrion deben
prevalecer sobre los de la mujer; discriminacién por condicidon del estatus socioecondmico,
debido a que las personas sin recursos para practicarse la fertilizacidon in vitro en otro pais,

quedaron imposibilitadas para acceder a estos procedimientos en su Estado.

Jurisprudencia en México

En el articulo se integré un apartado con algunos criterios adoptados principalmente por la
SCJIN en México para dirimir controversias en torno al acceso, practica y aspectos relativos a
la determinacidn de la filiacion en casos de personas nacidas a través del uso de TRHA. El

orden para su exposicion fue cronologico.

a) Primer caso. Este conflicto resuelto por la SCIN tuvo como origen los siguientes
hechos: por motivos de infertilidad masculina, una pareja casada recurrio, de comun acuerdo,

a un donante para realizar una inseminacion artificial. A los cuatro afios del nacimiento la
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pareja se divorcia y disuelto el vinculo matrimonial, la madre demandd desconocer la

paternidad de su ex esposo. %

La SCJIN resolvio que cuando dentro del matrimonio se consiente recurrir a un
procedimiento de RHA, uno de los factores fundamentales para determinar la filiacién de los
nifos nacidos a través de dichas técnicas serd la voluntad de los padres. Asi, cuando en el
ejercicio de un derecho en su dimension de pareja, existe consentimiento de los conyuges 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 niumero y el espaciamiento de sus hijos, ello a pesar de que entre el conyuge

varon y el menor no existan lazos genéticos.

En este caso, la Corte empieza a desarrollar el concepto de voluntad procreacional y
entiende por tal el deseo de asumir a un hijo como propio, aunque bioldogicamente no lo sea.
La Corte resolvio que, en este caso, la filiacion no se determina por la verdad biologica, sino
por la voluntad procreacional expresada por ambos conyuges para someterse a este

procedimiento de inseminacion artificial.

b) Segundo caso. Derecho a la vida familiar de las parejas del mismo sexo.

20 SCJN, Amparo Directo en Revision 2766/2015, 12 de julio de 2017, Unanimidad de cuatro votos de
los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien reservé su derecho a formular voto concurrente,
José Ramoén Cossio Diaz, quien reservo su derecho a formular voto concurrente, Jorge Mario Pardo
Rebolledo y Norma Lucia Pifia Herndndez. Ausente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Norma
Lucia Pifia Hernandez. Secretario: Daniel Alvarez Toledo.
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Este criterio jurisprudencial establece que la vida familiar entre personas del mismo sexo no
se limita a la vida en pareja, puede extenderse a la procreacion y crianza de nifios y nifias
procreados o adoptados o parejas que utilizan los avances cientificos para procrear. Esta
jurisprudencia reafirma la obligacion en materia de derechos humanos, de reconocer a la
familia como una realidad social con multiples formas y manifestaciones. En ese sentido, la
Corte reconoce expresamente la existencia de parejas del mismo sexo que hacen vida familiar
con nifos y nifias procreados o adoptados por alguno de ellos, o parejas que utilizan los medios

derivados de los avances cientificos para procrear.?!

¢) Tercer caso. Criterios de admision a servicio de RHA en un hospital ptblico.??

El caso tuvo como origen la negativa a una derechohabiente del ISSSTE para acceder al
servicio de RHA que ofrece el Centro Médico Nacional “20 de Noviembre”, por no cumplir
con uno de los requisitos de ingreso, en especifico el relativo a la edad. La Corte, al resolver
el caso, establecio que 3 de los requisitos de admisidon a este programa son violatorios de
derechos humanos. El primero, el limite de edad -35 afios en mujeres y 55 en hombres-, es
violatorio de los principios de igualdad y no discriminacion, porque esa restriccion no esté
directamente relacionada con el derecho a la salud, que incluye el acceso a los servicios de

salud reproductiva. El segundo, que los solicitantes sean parejas constituidas legalmente —

2! Tesis: 1a./J. 8/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. I,
enero de 2017, p. 127.

22 Amparo en Revision 619/2017, disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/Detalle Pub.aspx ?AsuntoID=218586
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matrimonio o concubinato-, es contrario a los principios de igualdad y no discriminacion,
excluye a personas solteras, aunado a que, tampoco esta directamente relacionado con el
derecho que pretende proteger, pues el concepto de familia que contempla el articulo 4°

constitucional, se refiere a la familia como realidad social.

Por ultimo, s6lo pueden ingresar al programa las parejas sin anomalias genéticas
heredables a sus hijos. Sobre este criterio, la Corte sefald que las anomalias genéticas no
necesariamente son heredables, por lo que seria necesario realizar estudios previos para
determinar si esas enfermedades pueden o no tener repercusiones en la descendencia y con
base en ellos los usuarios puedan tomar decisiones. Por ello, la SCIN concluy6 que con esta

medida la autoridad esta limitando el derecho a la salud reproductiva.

d) Cuarto caso. Reconocimiento de maternidad dual

Este es el tnico caso que no fue resuelto por la SCIN, pero se considero relevante incluir este
fallo del Juez Noveno de Distrito, en Morelia, Michoacéan en el que se concedi6 el amparo a
las quejosas que pretendian se les reconociera a las dos como madres de sus menores hijas, en

el acta de registro de nacimiento.?

23 Amparo Indirecto 1151/2015, 22 de junio de 2017, Juzgado Noveno de Distrito en Morelia,
Michoacan, disponible en:
http://sise.cjf.gob.mx/SVP/wordl.aspx?arch=707/07070000181786540077069.doc_1 &sec=Norma_
Garc%C3%ADa_Cabrera&svp=1.
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En el caso dos mujeres interpusieron juicio de amparo indirecto reclamando al director
del Registro Civil en el Estado la negativa para registrar el nacimiento de sus menores hijas y
reconocer su maternidad dual. Al momento de registrar a sus hijas, alegaron que se les tenia
que reconocer a ambas como progenitoras, en virtud de que una aporto el évulo fecundado
mediante la técnica de fecundacion in vitro, mientras que la otra ostentaba el derecho de
maternidad por razéon de alumbramiento. La autoridad registral fundo6 la negativa en que la
legislacion estatal no prevé la posibilidad de que figuren dos mujeres como madres en el acta

del registro.

El juez que resolvio el caso analizo el asunto en tres partes. En la primera, analiz6 los
derechos de las nifias, como son el derecho a la identidad, al nombre, a conocer su identidad
biologica, a una filiacidén reconocida legalmente —por doble maternidad- y todos los derechos
que de esa filiacion deriven. En la segunda parte, el derecho de procreacion de ambas mujeres,
para figurar ambas como madres en el acta de nacimiento, el juez analizé sus respectivos
derechos a la igualdad ante la ley, proteccion a la familia y libertad procreacional. En la tercera
parte, analizé la inconstitucionalidad de los preceptos relativos al registro del nacimiento de
las personas y la exclusion a la doble maternidad, originada por el nacimiento de hijos producto

de procedimientos de RHA.

El 22 de junio de 2017 se les concedid el amparo y proteccion de la Justicia Federal
para que la autoridad registral en el Estado, realizara lo siguiente: 1) Restituyera en el pleno

goce de sus derechos a las quejosas, esto es, no les aplicara las porciones normativas declaradas
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inconstitucionales; 2) No se aplicara a las quejosas esas porciones normativas en el futuro; es
decir, no podran utilizarlo como base para negar a las quejosas beneficios o establecer cargas
relacionadas con la doble maternidad pretendida; 3) El Director del Registro Civil del Estado
dejara sin efectos el oficio por el cual dio respuesta negativa a la peticion de las quejosas para
registrar la maternidad dual y en sustitucion emitiera otro autorizando ese registro, a fin de

garantizar el derecho a la identidad de las menores.

e) Quinto caso. Filiacion en casos de gestacion subrogada

Este es el primer asunto resuelto por la SCIN directamente relacionado con un acuerdo de
gestacion subrogada, debido a la negativa de la autoridad local a reconocer la relacion filial
entre una pareja de hombres y un nifio nacido a través de este acuerdo de gestacion subrogada
en el estado de Yucatan, en donde la practica de la gestacion subrogada no esta regulada.?* Por
ello, no se tienen reglas expresas sobre la atribucion de filiacion en esos casos, ni sobre los
requisitos y la actuacion del Registro Civil en cuanto al nacimiento y presentacion de un menor

de edad nacido a través de estos acuerdos.

La Corte resolvid que para el reconocimiento de la relacion filial es necesario evaluar
la voluntad procreacional y, con ello, todas las responsabilidades derivadas de la filiacion, por

parte de los padres intencionales. Asi, la Corte concedid el amparo para que el nifio fuera

24 Amparo en Revision 553/2018, 21 de noviembre de 2018, unanimidad de cinco votos, Ministro
Ponente: José Ramoén Cossio Diaz, secretaria: Monica Cacho Maldonado.
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registrado como hijo de los padres intencionales, al considerar que de este modo se garantiza
la vigencia del derecho del nifio a tener una identidad y ser inscrito en el Registro Civil; el
derecho de los padres intencionales a su vida privada y a procrear mediante TRHA, y el

derecho de la mujer gestante a su vida privada y libre desarrollo de la personalidad.

4. CONCLUSIONES GENERALES

De la investigacion realizada a través de los cuatro articulos aportados para la elaboracion de

la presente tesis doctoral, se pueden extraer las siguientes conclusiones:

PRIMERA. La practica de procedimientos de RHA en México no es reciente y la expansion de
establecimientos en los que se practican revela una realidad; cada dia mas personas recurren a
TRHA para tener hijos. Sin embargo, hasta este momento, no se cuenta con una regulacion
que norme los aspectos generales del acceso y provision de estos servicios, situacion que
impacta de manera negativa en el ejercicio de diversos derechos humanos, entre ellos, el
derecho a fundar una familia, a la proteccion de la salud, a la vida privada, a beneficiarse del

progreso cientifico, entre otros.

SEGUNDA. Es fundamental que la normativa que se adopte se integre desde una perspectiva
democratica, respetuosa de los derechos humanos y del progreso cientifico, de conformidad
con los estandares mas altos de proteccion a los derechos humanos reconocidos en la CPEUM
y en tratados internacionales de derechos humanos ratificados por México. Ademas, es

fundamental que la legislacion respete la distribucion de competencias entre la Federacion y
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los estados. Es decir, que la regulacion de los aspectos generales de los servicios de RHA se
haga a través de una reforma a la Ley General de Salud y sean los congresos locales los que
prevean aspectos relativos a la filiacion de los nifios y nifias que nacen por medio de

procedimientos de RHA o por acuerdos de gestacion subrogada.

TERCERA. Es preciso establecer directrices para que los establecimientos de salud, tanto
publicos como privados, dirijan su actuacion con apego a derecho y se garantice un acceso

justo, equitativo y con un trato digno y de calidad.

CUARTA. El destino de los recursos sanitarios y la definicion de los criterios para la solucion
de prioridades en caso de que una demanda excesiva impida que se vean satisfechas todas las
solicitudes de tratamiento, constituye sin duda un problema para la salud ptblica. Sin embargo,
ello no exime a las instituciones para que la atencion y el servicio que presten sean compatibles
con los derechos humanos, y que las mismas implementen mecanismos que permitan una

distribucion equitativa de estos servicios.

QUINTA. Se considera conveniente prever la creacion de un registro nacional de donantes,
dependiente de la Secretaria de Salud federal, cuya funcién sea el registro de los donantes de
gametos y embriones, con base en la informacion que proporcionen los responsables de los
establecimientos autorizados para practicar procedimientos de RHA. Este registro tnico
permitiria consignar los nifios y nifias nacidos de cada uno de los donantes, para evitar el riesgo

de endogamia entre hijos de pacientes diferentes con un donante en comun; la identidad de las

58



Escuela
Internacional
de Doctorado

EIDUNED

parejas o mujeres receptoras y la localizacion original de unos y otros en el momento de la
donacion y de su utilizacidn; garantizar el acceso a la informacion a las personas que han
nacido producto de estas donaciones y a su vez consignar garantias precisas de
confidencialidad de los donadores frente a personas que no acrediten un interés juridico

legitimo.

SEXTA. El consentimiento expresado de manera libre e informada es un presupuesto
indispensable para la practica de TRHA. Es necesario distinguir los diferentes ambitos del
consentimiento; primero, la autorizacion por parte de los y las usuarias para la intervencion
sobre su cuerpo y/o células germinales; por otra parte, la manifestacion de la voluntad para
asumir las obligaciones parentales que se generan a partir de estos procedimientos

reproductivos, es decir la voluntad procreacional.

SEPTIMA. En ese sentido, es fundamental que los codigos civiles y/ o familiares locales en
Meéxico prevean la forma en que la voluntad procreacional debera quedar asentada, a efecto de
garantizar el vinculo filial que se genera y con este la prevalencia de las consecuencias legales

inherentes a la filiacion.
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Anexo 1. “La depreciacion de los derechos humanos y la regulacion de la reproduccion

humana asistida en México”
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Resumen

La infertilidad representa un problema en el contexto de la salud reproductiva. Para tratarla se desarrollaron las técnicas de
reproduccion humana asistida; a pesar de los avances médicos, su practica esta sujeta a disfunciones médicas, legales y
éticas. En México, desde finales de la década de 1980 se crearon clinicas de reproduccion asistida en hospitales del sector
publico y privado; sin embargo, atin no cuentan con un marco legal que las regule de forma especifica, lo que provoca que
enocasiones se produzcan vulneraciones de los derechos humanos que podrian evitarse con una adecuada regulacion. Este
articulo avanza en la necesidad de dotar a México de dicha regulacién como medio de garantia tanto de los derechos humanos
como de los derechos de los médicos y de otros operadores de salud que participan en estas técnicas.

PALABRAS CLAVE: Reproduccion humana asistida. México. Derechos humanos. Consentimiento bajo informacion.

Abstract

Infertility represents a problem in the context of reproductive health; to treat it were developed the techniques of assisted
human reproduction, despite medical advances, the practice oftechniques is subjectto medical, legal and ethical dysfunctions.
In Mexico, since the late 1980s assisted reproduction clinics were set up in public and private sector hospitals; however, they
do not yet have a legal framework to regulate them in a specific way, which causes human rights violations that could be
avoided with adequate regulation. This article advances the need to provide Mexico with such regulation as a means of
guaranteeing both human rights and the rights of physicians and other health workers involved in these techniques.

KEY WORDS: Human reproductive techniques. México. Humanrights. Informed consent.
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|ntroducci6n

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define
la infertilidad como el resultado de 2 afos de exposi-
cién alriesgo de embarazo sin concebir. David Adam-
son, miembro de la OMS, propuso ante el Comité
Internacional de Seguimiento de las Tecnologias de
Reproduccién Asistida modificar la definicion para
infertilidad. En palabras de Adamson: «La definicion
de infertilidad incluye los derechos de todos los indi-
viduos para tener una familia, a saber, hombres y
mujeres solteras, hombres y mujeres gay. Traza una
linea para dejar claro que un individuo tiene derecho
areproducirse tenga o no un compafero sexual»'.

Lainfertilidad representa un problema en el contex-
todelasaludreproductiva. Las tasas de infertilidad
sonvariablesy estudios epidemioldgicos refieren que
fluctianentre el 14y el 16%2 De ahique enel Gltimo
cuarto del siglo XX se desarrollaran las técnicas de
reproduccion humana asistida (TRHA) encaminadas
atratar la infertilidad, y a prevenir y atender enferme-
dades de origen genético o hereditario. A pesar de
los avances médicos, la practica de las TRHA esta
sujeta acontingencias médicas, legales y éticas.

Marco normativo de las técnicas de
reproduccion humana asistida en México

En 1949, un grupo de ginecélogos, andrélogos, en-
docrindlogos e investigadores fundaron la Asociacion
Mexicana para el Estudio de la Esterilidad, con objeto
de estudiar los problemas y divulgar los conocimien-
tos sobre la esterilidad y la infertilidad. La asociacion
para alcanzar su objetivo propuso, entre otras
medidas, la creacién de clinicas especializadas de
esterilidad. Algunos relevantes profesionales de la
medicina formaron parte de sus mesas directivas; tal
fue el caso de Alfonso Alvarez Bravo, Luis Castelazo
Ayala, Francisco Durazo Quiroz, Juan Ramén Arglie-
lles, Javier Soberdn Acevedo y Javier Santos Gonza-
lez, por mencionar algunos®. Es afinales de ladécada
de 1980 que se crean clinicas de reproduccién asis-
tida en hospitales pulblicos y privados*; sin embargo,
no existe en la actualidad un marco legal que las
regule de forma especifica.

La primera iniciativa en la materia se present6 en
el seno del Poder Legislativo en 1999; aunque a la
fecha ningun proyecto ha sido aprobado. Esto dauna
idea del grado de complejidad que presenta su regu-
lacién. En noviembre de 2016, la Camara de

Senadores aprobd dos minutas, unaqueregulalas
TRHAYy otra la gestacion por sustitucion, pero falta
que sean votadas por la Camara de Diputados. Sin
embargo, consideramos necesario que sean revisa-
das, pues ambas contienen disposiciones que, de ser
aprobadas, podrian generar cierta vulneracién de los
derechos de las personas®. Habra que esperarala
aprobacion definitiva de las mismas para hacer un
analisis exhaustivo de dichalegislacion.

Como se ha sefialado en otras legislaciones com-
paradas, la complejidad y la especializacion de las
TRHA solo deberian abordarse por profesionales ca-
pacitados, en establecimientos que requieren infraes-
tructura, equipo, instrumental e insumos especificos.
Solo asi se puede garantizar la salud de las personas
y también el ejercicio responsable de los profesiona-
les de lasanidad que participan en estos tratamien-
tos. En México, corresponde a la Comision Federal
para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios (Cofe-
pris) regular el funcionamiento de los establecimien-
tos publicos y privados donde se practican estos
procedimientos; segun datos de la Cofepris, hay a la
fecha 89 centros autorizados para realizar TRHA®.

Los establecimientos publicos que tiene licencia
sanitaria para realizar TRHA son el Centro Médico
Nacional (CMN) 20 de Noviembre, del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
(ISSSTE); el Hospital Materno Perinatal Ménica Pre-
telini, que pertenece al Instituto de Salud del Estado
de México;y el Instituto Mexicano de Infertilidad, en
Jalisco. El Instituto Nacional de Perinatologia Isidro
Espinoza de los Reyes (INper) también cuenta con
una unidad de reproduccion asistida con licencia sa-
nitaria, emitida por la Subsecretaria de Regulacion y
Fomento Sanitario de la Direccién General de Regu-
lacion de los Servicios de Salud, para funcionar como
Hospital de Especialidades de Tercer Nivel del Sector
Publico y contar con la disposicion de células germi-
nales paralareproduccion asistida’.

Programas de reproduccion humana
asistida en instituciones publicas

En la mayoria de las instituciones de salud publica
de México se atienden problemas de infertilidad a
través de procedimientos de bajacomplejidad—induc-
cion de ovulacion e hiperestimulacién ovarica con
coito programado—. Por referir algunas cifras, en el
Instituto Mexicano del Seguro Social mensualmente
se practican entre 45y 60 procedimientos de baja
complejidad?; y en el Hospital Central Sur de Alta
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Tabla1. Criterios de admision alos programas de reproduccion asistida en el Inper y el CMN 20 de Noviembre

INper

Edad

- Mujeres:35afios

- Hombres:55afios

Estado civil

- Acta de matrimonio o constancia de situacién civil

Salud

- Vida sexual durante 1 aflo 0 mas sin anticoncepciény sin
haber logrado embarazo

- Contar con estudio previo de esterilidad y presentar
estudios que apoyen el diagndstico de esterilidad

- Loscasos enque lapareja presente azoospermia
(faltade espermatozoides) no podran ser atendidos
enelnstituto

Hijos previos

- Nodice nada

CMN 20 de Noviembre

Edad

- Mujeres:35anos

- Hombres:55afos

Estado civil

- Parejasconstituidas legalmente (presentaractade matrimonioo
concubinato)

Salud

- Pacientes sinanomalias genéticas heredables por sus hijos

- Quelaparejano presente alguna enfermedad concomitante,
realizaranuna consulta preconcepcional para evaluar el riesgo
potencialde embarazo

- Pacientes con indice de masa corporal < 30; en caso de ser mayor
se le enviara al programa de obesidad e infertilidad, y una vez que
reduzca peso serd ingresada al programa de infertilidad en la pareja

Hijos previos

- Conun hijo o ninguno

En caso de cumplir con todos estos requisitos, se evallan los factores

causantes de infertilidad, y si se contraindica la maternidad se enviara

nuevamente a su unidad de adscripcion.

Especialidad de Pemex®, de 2006 a 2015 se realiza-
ron 467 tratamientos de baja complejidad. Aun cuan-
do el Hospital de Pemex no cuenta con un programa
de reproduccion asistida, de existir candidatas a téc-
nicas de alta complejidad se valorarian los casos para
su envio a un prestador de servicios contratado, a
través de un proceso de licitacion publica (de 2006 a
2013 fueron enviadas a servicios contratados 487
pacientes).

Actualmente, las dependencias publicas que reali-
zan anualmente el mayor nimero de procedimientos
de reproduccidn asistida son el INpery el CMN 20 de
Noviembre. El INper, de 2006 a 2015, realiz6 2120
procedimientos de baja complejidad y 2308 de alta
complejidad™. En el CMN 20 de Noviembre se efec-
tuaron, de 2006 a 2015, 523 técnicas de baja com-
plejidad y 1043 de alta complejidad'!.

Criteriosdeadmisionalos programasde
reproduccion humana asistida en el INper'?
y el CMN 20 de Noviembre™

Sinduda, elacceso alareproduccion humana asis-
tidainvolucrael ejercicio de diversos derechos huma-
nos, entre ellos el de la proteccién a la salud, a la
autonomia reproductiva, a la igualdad, a la no discri-
minacién, a fundar una familia y a beneficiarse de los
avances cientificos, todos derechos reconocidos en
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canosy en tratados internacionales que México ha
ratificado.

En el ambito internacional, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos emitié una sentencia del caso

Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica'*. En este pro-
ceso, la Corte consideré que la prohibicién de practi-
car latécnica de fertilizacion in vitro (FIV) en Costa
Rica constituy6 una injerencia arbitraria en los dere-
chosalavidaprivaday familiar,aformarunafamilia
y a laigualdad de las personas con problemas de
infertilidad, entanto el Estado les impidié el acceso
aun tratamiento que les hubiera permitido superar su
situacion de desventaja respecto de la posibilidad de
tener descendencia bioldgica. La Corte resolvi6 que
Costa Rica debia adoptar medidas para dejar sin
efecto esa prohibicién e incluirla en sus programas
de infertilidad, de conformidad con el deber de garan-
tia respecto al principio de no discriminacién.

Enlatabla 1 se exponen de forma comparativa los
criterios de admision alos programas de reproduc-
cién humana asistida que se establecen en el INper
y el CMN 20 de Noviembre, para enseguida hacer
observaciones sobre ellos.

Tanto el INPercomo el CMN 20 de Noviembre es-
tablecen como criterio de admisidontenerdeterminada
edad, lo que podria interpretarse en determinados
casos como unavulneracién del principio de igualdad
y no discriminacion previsto en el articulo 1° de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, que prohibe la discriminacién por razén de edad.
En este sentido podemos referir que, recientemente,
un juez de distrito declar6 inconstitucional el criterio
del ISSSTE que restringe la técnica de reproduccién
asistida a mujeres mayores de 35 afos, y considerd
transgredidos los derechos ala vida privada, a fundar
una familiay ala salud, enlo relativo al acceso ala
tecnologia para ejercer tales derechos'. El juez que
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resolvié el asunto consideré que, sibien el ISSSTE
no puede reparar la ausencia de regulacion federal
en materia de salud reproductiva, el criterio de no dar
este tipo de servicios a mujeres mayores de 35 arios
viola derechos humanos.

Sobre el mismo criterio, en 2014, la Comision Na-
cional de los Derechos Humanos'® admitié una queja
por la negativa a realizar un procedimiento de repro-
duccidn asistida a una paciente que rebasaba la edad
de 35afios. Laautoridad sefialada como responsable
fue el ISSSTE y el asunto fue concluido como solu-
cionado durante el proceso de su tramitacion, toda
vez que la autoridad autorizé que se hiciera el trata-
miento que requeriala quejosa.

Por otra parte, respecto al criterio de que las per-
sonas, para ser admitidas, deban estar unidas en
matrimonio o ser una pareja constituida legalmente,
viola el principio de no discriminacién motivada por el
estado civil de las personas, en términos de lo que
establece el articulo 1° de nuestra Carta Magna 'y
diversostratadosinternacionales de los que el Estado
mexicano es parte, en la medida en la que este cri-
terio de admision deja fuera a personas que desean
concebir en solitario, y a parejas del mismo sexo,
mediante las técnicas de reproduccion asistida. Po-
dria pensarse que las parejas del mismo sexo que
acreditaran su estado civil con acta de matrimonio
deberian ser admitidas en sus programas de repro-
duccion asistida, pero ambas instituciones requieren
ademas que la pareja seainfértil, criterio que no po-
dria cumplir una parejahomosexual.

Mary Warnock sefala, sobre el caso de homo-
sexuales que piden asistencia para la reproduccién,
quesibiennohay ley positivaque otorgue alagente
el derecho a tener hijos, tampoco hay una ley que
prohiba a los homosexuales tenerlos, y agrega que si
son automaticamente rechazados de las clinicas de
fertilidad, aun asi procederan por su cuenta. Y este
es un camino que hara inevitable que esta practica
quede envuelta en el secreto y asu vez garantizara
que losjuicios sobre sumoralidad o anormalidad con-
tinlen basandose enlaignorancia®.

En México, el 30 de enero de 2017 entrd en vigor
lajurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion sobre la vida familiar entre parejas del
mismo sexo, que considera el derecho que tienen
las personas del mismo sexo a utilizar los medios
derivados de los avances cientificos para tener hijos.
Elcriterio de la Corte, basado enlas consideracio-
nes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos so-
bre la similitud entre las parejas homosexuales y

heterosexuales en cuanto a su capacidad para desa-
rrollar una vida familiar, se plasma en el siguiente
parrafo: «La Primera Sala entiende que la vida familiar
entre personas del mismo sexo no se limita Unica-
mente ala vida en pareja, sino que puede extenderse
alaprocreaciényalacrianzadenifiosynifiassegun
la decision de los padres. Asi existen parejas del mis-
mo sexo que hacen vida familliar con nifios y nifias
procreados o adoptados por alguno de ellos, o pare-
jas que utilizan los medios derivados de los avances
cientificos para procrear».

A pesar de que el criterio de la Corte no se refiere
alas personas solteras, sino que alude a parejas, sin
duda sera importante para promover el acceso igua-
litario a procedimientos de reproduccion asistida en
México.

Otro caso en el que una pareja no estéril podria
solicitar un tratamiento de reproduccion asistida y
que, atendiendo a los criterios que actualmente utili-
zantanto el INpercomo el CMN 20 de Noviembre no
podria ser admitida, es el que refiere la misma autora
Mary Warnock®, cuando cualquier nifio que vayan a
tener juntos cuente con un alto porcentaje de riesgo
depadecerunaseriaenfermedad hereditaria. Podrian
seleccionarse los embriones que no estén afectados
por la enfermedad para ser transferidos en el Gtero
de lamujer. En este caso, la pareja no podria ingresar
alprograma de infertilidad al no contar con un diag-
néstico de esterilidad, pero tampoco cumpliria con el
criterio de ser «pacientes sin anomalias genéticas
heredables por sus hijos» que se establece en el
CMN 20 de Noviembre.

Con relacién a limitar el ingreso a los pacientes sin
anomalias genéticas heredables por sus hijos y que
laparejanopresente algunaenfermedad concomitan-
te —aspecto que establece el CMN 20 de Noviembre—,
si bien es importante considerar que la naturaleza
juridica de los derechos reproductivos tiene que con-
formarse mediante un equilibrio entre la libertad y la
responsabilidad, sin duda el limite claro para los mis-
mos sonlosderechosylas necesidadesdelos hijos
nacidos y futuros, asi como el bien comun?'. No obs-
tante, este criterio resulta ambiguo y podria dejar a
los pacientes en indefension frente a una posible
decision arbitraria por parte de las autoridades. Por
ejemplo, ¢ qué tipo de enfermedades genéticasy con-
comitantes?, ;,enfermedades heteditarias graves de
posible aparicion tardia o de aparicién precoz, multi-
factoriales o de expresién fenotipica variable? Un
ejemplo seria la neurofibromatosis, enfermedad de
expresién fenotipica variable caracterizada por
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anomalias del desarrollo de mulsculos, huesos y vis-
ceras. No es dominante el padecimiento de la enfer-
medad por la descendencia, y en el supuesto de
desarrollar su sintomatologia podra ser grave o no,
dependiendo también de factores multifactoriales que
influiran alolargo de suvida®.Y sisetratarade una
enferemedad genética no grave y susceptible de tra-
tamiento curativo posnatal, ¢también estaria justifica-
do negar el acceso? Si fuera alguna enfermedad
hereditaria ligada al sexo del bebé, ¢ se ofreceria a
las parejas realizar diagnéstico genético preimplanta-
torio para la deteccion de alteraciones especificas,
genéticas, estructurales o cromosémicas, y seleccio-
nar el sexo paraevitar latransmisién de la enferme-
dad aladescendencia o bien recurrir ala donacién
de gametos o embriones? Por ejemplo, la retinosis
pigmentaria, enfermedad que podria transmitirse ala
descendencia con una probabilidad del 100% en el
caso de que sus hijos fueran del sexo masculino®.

Desde el puntodevistamédico, ,enqué casos se
podria hablar realmente de la existenciade una en-
fermedad grave que justifique negar el acceso al ser-
vicio de reproduccion asistida? ;Y qué debe enten-
derse por enfermedad grave? ;Quién decide cuales
son esas enfermedades y bajo qué criterios? Estos
aspectos sonimportantes para unajustificacion moral
y juridica que posibilite negar el acceso a cualquier
TRHA o aldiagnéstico genético preimplantatorio?.

Porultimo,enel CMN20de Noviembre selimitael
acceso a pacientes con un hijo o ninguno, situacién
que podria colisionar con los derechos ala vida pri-
vadayafundarunafamilia. Elarticulo 4°de nuestra
Carta Magna establece que toda persona tiene dere-
cho a decidir de manera libre, responsable e informa-
dasobre el nUmero y el esparcimiento de sus hijos.
El derecho a la autonomia reproductiva esta recono-
cido también en el articulo 16 (e) de la Convencion
para la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer, segun el cual las mujeres
gozandelderecho «adecidirlibre y responsablemen-
te el nUmero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimientos, y a tener acceso a la informacion, la
educaciénylos medios que les permitan ejercer estos
derechos».

A modo de conclusién de este apartado podemos
decir que ante la falta de una normatividad especifica
que regule los aspectos de la reproduccion humana
asistida en México se promueve que las instituciones
de salud publica y privada operen conforme acriterios
internos, situacion que provoca inseguridad juridica
tanto del personal médico como de los pacientes.

Ingrid Brena® senala al respecto que «resulta nece-
sario insistir en que no solo las legislaciones, sino
también cualquiertoma de decisiones—tanto adminis-
trativas como judiciales—, deben fundamentarse en
informacidn cientifica que permita la construccién de
unaconvivencia respetuosa dirigida hacia un objetivo
primordial: el respeto a los derechos humanos invo-
lucrados conlos derechos reproductivos».

Consentimiento bajo informacion

Cano Valle* define el consentimiento bajo infoma-
cion (CBI) como «un proceso mediante el cual se
garantiza por escrito, después de haber recibido y
comprendido toda la informacidn necesaria y perti-
nente, el paciente ha expresado voluntariamente su
intencion de participar en cualquier investigacion, o
su autorizacidn para que sobre él se efectlen proce-
dimientos diagnésticos, tratamientos médicos o inter-
venciones quirurgicas de cualquier tipo, que suponen
molestias, riesgos o inconvenientes que previsible-
mente pueden afectar su salud o su dignidad, asi
como las alternativas posibles, derechos, obligacio-
nes y responsabiidades».

Lacartadel CBI, de acuerdo con la Norma Oficial
Mexicana NOM-004-SSA3-2012 (del expediente clini-
co0)?, se define como el documento escrito, signado
por el paciente o su representante legal o familiar mas
cercano en vinculo, mediante el cual se acepta un
procedimiento médico o quirlrgico con fines diagnds-
ticos, terapéuticos, rehabilitatorios, paliativos o de in-
vestigacion, una vez que se ha recibido informacion
de los riesgos y beneficios esperados para el
paciente.

Consentimiento bajo informacion
enelINpery el CMN 20 de Noviembre

En este apartado referiremos algunos aspectos de
los escritos de CBI sobre FIV y transferencia embrio-
naria (TE) que se utilizanenel INpery el CMN 20 de
Noviembre. Con relacion a la obtencién del CBI para
pacientes foraneas del CMN 20 de Noviembre, llama
la atencion que el formato de consentimiento se les
hace llegar a los usuarios via fax, quienes lo deberén
entregar firmado en el momento que sean citados
para la apertura del expediente?. Al respecto, la
NOM-004-SSA3-2012 (del expediente clinico) esta-
blece que, previo a la firma del documento, el pacien-
te debera recibir informacion sobre los riesgos y
beneficios del procedimiento que se va arealizar. En
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este caso, no se advierte que el médico tratante brin-
de, a los pacientes foraneos, orientacion suficiente
con antelacion a la firma del documento de
consentimiento.

Para obtener el CBl sera necesario que la informa-
cién se proporcione en forma oral y personal; solo asi
se pueden conocer las necesidades de los usuarios
y en consecuencia brindarles, de manera comprensi-
ble, asesoramiento suficiente sobre los distintos
aspectos eimplicaciones posibles, asicomo sobre los
resultados y los riesgos que los procedimientos con-
llevan. En todos los casos, la obtencién del consen-
timiento debera ser un proceso continuo entre el
personal de salud y el usuario que, en algunos su-
puestos, deberad consolidarse enun documento®.

Otro aspecto importante es la informacién que se
proporcionaalas pacientes conrelacion alnumero
de embriones a transferir en cada ciclo de reproduc-
cion asistida. Sobre esto es fundamental que el equi-
po médico comunique ala paciente acerca del niume-
ro maximo de embriones que se le pueden transferir
por ciclo, paramejorar las posibilidades de embarazo,
sinponer enriesgo susalud niincrementar las posi-
bilidades de un embarazo multiple. Sin embargo, en
elformato de CBI que utiliza el INper no se advierte
alausuaria sobre elnUmerode embrionesquesele
transferiran, aspecto que deberia consultarsele a fin
de garantizar su derecho a decidir. Asimismo, en el
CMN 20 de Noviembre, en el formato de CBl se es-
pecifica que el nimero de embriones a transferir sera
decision del equipo médico a cargo, siempre buscan-
do un equilibrio entre probabilidad de embarazo y
minimizar los riesgos de embarazo mdltiple.

Sin duda, es necesario establecer un limite de em-
briones a transferir; sin embargo, la decision final, sin
rebasar el maximo de embriones sugerido por el per-
sonal médico, compete a la paciente. Lo anterior,
debido aquelosvalores uobjetivos delas personas
varian,ylamejoreleccionnosiempre eslaque prio-
rizaalasalud, sinolaquepriorizaelmaximobienes-
tar de acuerdo con los valores u objetivos de cada
persona. Porlotanto,noesyaelmédicoelinicoque
decide la mejor alternativa®; la labor del equipo mé-
dico debiera serlade proporcionar lainformacién que
requieran los pacientes, y en el caso de existir un
dilema bioético, consultar a su comité interdisciplina-
rio para conocer las alternativas o sugerencias dirigi-
das a la toma de decisiones.

Ahora bien, con relacién al consentimiento para el
destino de embriones supernumerarios de TRHA, el
asunto es complejo, pese a que tedricamente estos

embriones pudieran tener tres destinos: lacriopreser-
vacion (para uso propio), el descarte o la donacién
(con fines asistenciales o clinicos, fines de investiga-
cion o fines docentes)®. En México, al no haber
normatividad que regule sobre la utilizacion de em-
briones supernumerarios, tanto en el INper como en
el CMN 20 de Noviembre, el Unico destino final que
en este momento se puede dar a los embriones
criopreservados supernumerarios es para fines repro-
ductivos de uso exclusivo de la pareja®. Pero en el
caso de que decidan no disponer de ellos para su
propia reproduccion, dichos embriones quedarian
congelados por tiempo indeterminado®. Asi, desde
2006 hasta lafecha, el laboratorio de reproduccion
asistida del CMN 20 de Noviembre tiene bajo su res-
guardo 397 embriones supernumerarios criopreserva-
dos;porsuparte, el INper,de 201022016, mantiene
en criopreservacion 657 embriones® 3,

Por altimo, respecto a la informacion que se pro-
porciona alos pacientes en el formato de CBl sobre
la eficiencia del procedimiento de FIV/TE, tanto el
INper como el CMN 20 de Noviembre utilizan como
referencia resultados obtenidos en Latinoamérica y
reportados en el Registro Latinoamericano de Repro-
duccion Asistida®?.

Sobrelaeficienciade TRHA, enelmismo formato
de consentimiento se informa a los pacientes de que
esta se mide por la proporcion (tasa) de mujeres que
logran un embarazo luego de haber transferido
embriones al Gtero. Considerando que latasa (pro-
porcién) de abortos espontaneos es de aproximada-
mente un 15-25%, la medida mas real de evaluar la
eficiencia es midiendo la tasa de partos o de nacidos
vivos®®%, Eneste momento, el INpery el CMN 20 de
Noviembre no cuentan con estimaciones realistas de
éxito en sus programas de reproduccion asistida, de-
bido a que un alto porcentaje de las pacientes que
logran el embarazo con TRHA no contintan el segui-
miento obstétrico en esas instituciones. Al efecto de
subsanar este aspecto, el INper pretende implemen-
tar el uso del expediente clinico electrénico para rea-
lizar el seguimiento de las pacientes*. Por su parte,
el Servicio de Reproduccion Humana, en colabora-
cion con el Servicio de Planeacién del CMN 20 de
Noviembre, trabaja en la elaboracion de indicadores
para medir la eficiencia y la calidad del servicio*'.

Conclusion

De lo referido con anterioridad se advierte la urgen-
te necesidad de que los érganos legislativos en
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México desarrollen unaregulacionintegral en materia
dereproduccién humanaasistida que searespetuosa
delosderechos humanos, garantice y protejalaac-
tividad de los profesionales delasalud, y propicie el
avance de la ciencia.

Es preciso establecer directrices para que los esta-
blecimientos de salud, tanto publicos como privados,
dirijan su actuacién con apego a derecho y se garan-
tice un acceso justo, equitativo y con un trato digno
y de calidad.

El destino de los recursos sanitarios y la definicion
de los criterios para la solucion de prioridades en
caso de que una demanda excesiva impida que se
vean satisfechas todas las solicitudes de tratamiento,
constituye sin duda un problema para la salud publi-
ca. Sin embargo, ello no exime a las instituciones
para que la atenciony el servicio que presten sean
compatibles con los derechos humanos, y que las
mismas implementen mecanismos que permitan una
distribucién equitativa de estos servicios.

Por otra parte, es necesario establecer los requisi-
tos del CBI en materia de reproduccion asistida para
proteger el derecho de los usuarios, asegurar que
tomen decisiones de manera auténoma, libre e infor-
mada, y su obtencion no constituya un mero requisito
formal.

Por ultimo, es fundamental la intervencion de los
Comités Hospitalarios de Bioética y de los Comités
de Etica para lograr el consenso en latoma de deci-
siones, basado en el reconocimiento de la dignidad
de los individuos, en la autonomia de los pacientes y
en la proteccién del interés superior del menor.
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RESUMEN: La infertilidad es una enferme-
dad del sistema reproductivo determinada
como la incapacidad de lograr un embarazo
clinico después de doce meses o mas de rela-
ciones sexuales no protegidas. Médicamente,
la infertilidad, en la mayoria de los casos, se
considera una condicién crénica, que cum-
ple con el rol biosicolégico, social y legal
de la discapacidad. Desde que en 1978 na-
ciera la primera nina concebida por fecun-
dacion i vitro, las tecnologias reproductivas
posibilitan el nacimiento de miles de nifios
al afio en todo el mundo. Pese a la expansién
de centros en donde se realizan técnicas de
reproduccion asistida, ain muchos paises no
cuentan con un anclaje juridico que regule
adecuadamente la materia, situacién que
provoca que en ocasiones se produzcan vul-
neraciones de los derechos humanos, que po-
drian evitarse con una adecuada regulacion.

Palabras clave: Infertilidad, discapaci-
dad, derechos sexuales y reproductivos, téc-
nicas de reproduccion asistida.

ABSTRACT: Infertility 1s a disease of the repro-
ductie system determined as the inability to achieve
a clinical pregnancy after 12 months or more of
unprotected sex. Medically, infertility, in most cases,
considered a chronic condition that meets the bios-
ciological, social and legal role of disability. Since
the birth of the furst child concewved by in vitro_fer-
tlization in 1978, reproductive technologies enable
the birth of thousands of babies a year around the
world. Despute the expansion of centers where as-
sisted reproductive lechniques carried out, yel many
countries do not have a legal anchor that adjust ade-
qualely on the subject, situation that causes human
rights violations that could be avoid with proper
regulation.
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a la salud y discapacidad en instrumentos internacionales. 111. La reproduccion
asistida a nwel global. IV. Regulacion de la reproduccion asistida en Iheroamé-
rica. V. Cobertura de los procedimientos de reproduccion asistida a nivel global.

V1. Bibliografia.

[. INFERTILIDAD: ;UNA ENFERMEDAD, UNA DISCAPACIDAD?

La Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) define a la infertilidad como
una enfermedad del sistema reproductivo determinada como la incapaci-
dad de lograr un embarazo clinico después de doce meses o mas de relacio-
nes sexuales no protegidas.' La infertilidad es el estado de una capacidad
disminuida para concebir y tener hijos.? La definicion clinica de infertilidad
implica la existencia de un estado dicotdmico, ya sea que un embarazo se
logre en doce meses —la infertilidad no esta presente— o un embarazo no
se consigue en doce meses, y, por definicion, la infertilidad esta presente.”

La American Society for Reproductive Medicine define a la infertili-
dad como una enfermedad. La duracion del fracaso para concebir debe
ser doce o mas meses antes de que se inicie con la investigacion sobre las
causas, a menos que la historia clinica y los hallazgos fisicos sugieran una
evaluacion y tratamiento anterior.*

La OMS reconoce que la infertilidad genera discapacidad, entendi-
da ésta como un deterioro de la funcién. Se calcula que 34 millones de

V' Glosario de terminologia en técnicas de reproduccion asistida. Version revisada y preparada por

el International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART) y
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), disponible en: http://www.who.int/reproductive-
health/publications/infertility /art_terminology_es.pdf’ua= (consultada el 4 de mayo 2017).

2 Doctor Enrique Rivero Weber, especialista en ginecoobstetricia, refiere que, en sen-
tido estricto, la esterilidad es la incapacidad de concebir, y la infertilidad es la incapacidad
de llevar a término un embarazo; diferencia muy importante, pues las causas y los trata-
mientos son completamente diferentes para cada una de ellas, a pesar de que finalmente
el efecto es el mismo: la incapacidad de una pareja para reproducirse; sin embargo, en el
Diccionario de la lengua espafiola aparecen como sinénimos. Presentacion del tema “FEtica y
Subrogacion Materna”, 28 de abril de 2017. Seminario sobre Medicina y Salud, Facultad
de Medicina, UNAM.

3 Barbieri, Robert, L., “Female Infertility”, en Yen and Jaffe’s, Reproductive Endocrinol-
ogy: Physiology, Pathophysology, and Clinical Management, Philadelphia, Saunders Elsevier, 2006,

p. 517.

* American Society for Reproductive Medicine, disponible en: hitp://www.reproduc-

twefacts.onrg/topics/topics-index/infertility /.
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mujeres, predominantemente de paises en desarrollo, padecen infertilidad
resultante de la sepsis materna y el aborto inseguro.” Medicamente, la in-
fertilidad, en la mayoria de las casos, se considera el resultado de un de-
terioro fisico, una condicion cronica que cumple con el rol biosicologico,
social y legal de la discapacidad. A diferencia de algunos diagnosticos, la
infertilidad tiene componentes médicos y psicologicos definidos, que son
inseparables.’ Es un sintoma de un problema médico, que por su propia
definicién ha durado al menos un afio.’

Fernando Zegers-Hochschild, impulsor de la iniciativa en la OMS
para definir por primera vez la infertilidad como una enfermedad, re-
fiere que fueron basicamente dos los objetivos para buscar que se reco-
nociera la infertilidad como una enfermedad. El primero, que los paises,
sobre todo en paises de América, la reconocieran y la incluyeran en sus
agendas de salud, y asi las personas tuvieran el acceso a procedimientos
de reproduccion asistida por tratarse de una enfermedad; segundo, la
infertilidad si es una condicion que puede generar pérdida de la identidad
de género; disminucion sistematica de la autoestima; inestabilidad
matrimonial; asilamiento social y menoscabo de estatus social; ostracismo
y abuso —sobre todo en comunidades rurales—; ansiedad y depresion.®

> Infertility as Disability, disponible en: hitp://www.who.int/reproductivehealth/topics/infertil-

wy/definitions/en/. Consultada el 4 de mayo 2017.

6 Un trabajo realizado en unidades de reproducciéon humana de dos hospitales uni-

versitarios espafoles en el que se estudié a 485 personas infértiles reveld que por las ca-
racteristicas del proceso psicolégico en infertilidad, es recomendable realizar la evaluacion
psicologica de la pareja a la vez que se efecttian las pruebas médicas para el diagnostico
de la infertilidad. De esta forma, se obtiene una evaluacion inicial de su estado tanto fisico
y psiquico, y permite detectar las parejas mas vulnerables a desarrollar alteraciones emo-
cionales, siendo la ansiedad, la depresion y los trastornos obsesivos compulsivos los mas
frecuentes a lo largo del tiempo que conlleva el proceso de diagnéstico y tratamiento mé-
dico de la reproduccién asistida. En Moreno Rosset, Carmen, Gémez, Sanchez, Yolanda
et. al., “La psicologia de la reproduccion. La necesidad del psicologo en las unidades de
reproduccion humana”, Clinica y Salud, Madrid, vol. 20, nam. 1, 2009, p. 88, disponible en:
hitp://scielo.iscur.es/scielo.php ’script=sci_arttextSpid=S1130-52742009000100007.

7 Mahlstedt, Patricia, Ed. D., “The Psychological Component of Infertility”, Fertility

and Sterility, vol. 43, nam. 3, 1985, p. 335.

8  Fernando Zegers-Hochschild, ponencia “Algunos fundamentos biolégicos de la re-

producciéon humana y sus implicancias en el derecho a fundar una familia. (El caso de
Costa Rica)”, coloquio “Debates Contemporaneos en Derechos Reproductivos”, 3 de junio
2015, Instituto para la Ciencia, Etica e Innovacién-Universidad de Manchester, Reino Uni-
do, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, y otras. Disponible en: Attps://wwuw.
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Existe una inclinacién cientifica y social a considerar la infertilidad
como un sintoma de una enfermedad subyacente debido a que ésta tiene
un profundo impacto en las vidas de las personas que la viven.? El estigma
de la infertilidad a menudo conduce a la desarmonia mental, el divorcio
y el ostracismo.'” En el mismo sentido se ha pronunciado el perito Zegers-
Hochschild, quien sefiala que la infertilidad es una enfermedad que tiene
numerosos efectos en la salud fisica y psicologica de las personas, asi como
consecuencias sociales, genera angustia y debilita los lazos familiares."!

La Asociacion Médica Mundial ha reconocido que las tecnologias re-
productivas difieren del tratamiento de enfermedades en que la incapaci-
dad para ser padres sin ayuda médica no siempre se considera una enfer-
medad, aun cuando pueda tener profundas consecuencias psicosociales, y
por tanto médicas.'? Por ello, se hace necesario que las personas infértiles
deban ser tratadas por un grupo multidisciplinario capacitado y sensibili-
zado en los problemas de infertilidad."

Juridicas.unam.mx./videoteca/evento/coloquio-debates-contemporaneos-en-dere chos-reproductivos/2015-
06-03 /6088-mesa-tecnicas-de-reproduccion-asistida-principales-problematicas.

9 Sobre el impacto que la infertilidad produce en muchas mujeres, consultar Isa, Lu-
ciana, Deseamos hyjos, pero no los tenemos, ;en qué lugar nos ubicamos? Construcciones de sentido en torno
a la infertilidad. Relatos de mujeres que quieren ser madres, tesis doctoral, Facultad de Periodismo
y Comunicacién Social, Universidad Nacional de Plata, 2017, disponible en: Attp://sedict.
unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/59875/Documento_completo. pdf-PDFAU.pdf ’sequence=3.

10" Sobre el tema véase Mabhlstedt, Patricia P, Ed. D., op. cit.; Barbieri, Robert, L.,
“Female infertility™, cit.; Infertility as disability, cit.; Larsen, Ulla, “Research on Infertility: wich
Definition should we Use?”, Fertility and Sterility, vol. 83, ntm. 4, abril de 2005.

I Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIADH), caso Artavia Murillo y Otros
(“Fertilizacion in vitro™) vs. Costa Rica, excepciones preliminares, fondo y reparaciones y cos-
tas, 28 de noviembre de 2012, epigrafe D.2 a) Discriminacion indirecta con relacion a la
condicion de discapacidad, parrafo 288, disponible en: Attp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_257_esp.pdf.

En la misma sentencia de la CIDH, la perita Garza testifico que “es mas exacto consi-
derar la infertilidad como un sintoma de una enfermedad subyacente. Las enfermedades
que causan infertilidad tienen un doble efecto dificultando el funcionamiento de la infer-
tilidad pero también causando, tanto a largo como a corto plazo, problemas de salud para
el hombre o la mujer”, parrafo 288.

12" Resolucién de la Asociacion Médica Mundial sobre Tecnologias Reproduccion
Asistida. Adoptada por la 57a. Asamblea General de la AMM, Pilanesberg, Sudafrica,
octubre 2006, disponible en: https://www.wma.net/es/policies-post/resolucion-de-la-amm-sobre-
las-tecnologias-de-reproducion-asistida/.

13 Diagnostico de la pareja infértil y tratamiento con técnicas de baja complejidad,
editor general Divisién de Excelencia Clinica, Coordinaciéon de Unidades Médicas de
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II. DERECHO A LA SALUD Y DISCAPACIDAD EN INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES

Desde que se aprobo por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1948
la Declaracion Universal de Derechos Humanos se reconoce el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.'*
Este instrumento constituye el sustento a partir del cual se han elaborado
y suscrito posteriores declaraciones y convenios especificos para el area de
la salud. Mas adelante, este derecho fue desarrollado en el Pacto Interna-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), en el que
se obliga a los Estados a crear condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad. En este mstrumento
ya se establecen obligaciones especificas para los Estados, que sirven de
guia para dirigir sus politicas de salud.” En otros tratados particulares del
sistema de Naciones Unidas se reconoce el derecho a la proteccion de la
salud, como la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, y la Convencion
sobre los Derechos del Nifo.

En el sistema interamericano, a través del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales, se reconocio de la misma forma

Alta Especialidad, 2013, pp. 10 y 11. Esta guia puede descargarse en: htlp://www.imss.
gob.mx./profesionales/guiasclinicas/Pages/guias.aspx. Consulta realizada el 16 de octubre de

2016.

4" Declaracion Universal de Derechos Humanos. “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, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios soclales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsisten-
cia por circunstancias independientes de su voluntad”.

Sobre el desarrollo de la salud como derecho en el ambito internacional y la concep-
tualizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el derecho internacional,
puede verse Martinez Bullé Goyri, Victor Manuel, “La salud como derecho humano. Una
promesa incumplida”, Historia y Constitucion. Homenaje a José Luis Soberanes Ferndndez, México,

UNAM, 2015, t. I1, pp. 372-382.

15" Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. “Articulo 12.1

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.
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el derecho a la proteccion de la salud y se genero la obligacion de los Es-
tados para asegurar su efectivo cumplimiento.'®

A pesar del paulatino reconocimiento del derecho a la salud en los ins-
trumentos internacionales, su adopcion ha recibido criticas. Una de ellas
ha sido que la amplitud de obligaciones resultantes por parte del Estado
seria de imposible concrecion en paises no desarrollados o en vias de de-
sarrollo, dada la escasez de recursos. Haciendo eco de esta critica y de los
informes presentados por los Estados parte ante el Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, en 2000 éste emiti6 la Observacion
general 14, en la que se interpreta el contenido y alcance del articulo 12
del PIDESC. Esta observacion constituye el consenso mas actualizado de
la comunidad de naciones sobre la materia.'” E1 Comité afirma que el de-
recho a la salud abarca no solamente el derecho a la atenciéon de la salud,
sino que también incluye el acceso a la educacion e informacion sobre
cuestiones relacionadas con la salud, incluida la sexual y reproductiva.

Con relacion a los conceptos de salud sexual y reproductiva, la OMS
entiende por salud sexual un estado de bienestar fisico, mental y social
en relacion con la sexualidad. La comunidad internacional ha reconoci-
do que un concepto amplio de salud reproductiva abarca esfuerzos mas
alla de los que se refieren a la maternidad, la anticoncepcion y la preven-
ci6on de las enfermedades de transmision sexual.

16" Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Ma-
teria de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. “Articulo 10. Derecho a la Salud.
1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de
bienestar fisico, mental y social; 2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Es-
tados partes se comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente
a adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho: a. la atenciéon primaria de la
salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los
individuos y familiares de la comunidad; 4. la extension de los beneficios de los servicios
de salud a todos los individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado; ¢. la total inmunizacion
contra las principales enfermedades infecciosas; d. la prevencion y el tratamiento de las
enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole; e. la educacion de la poblacion
sobre la prevencién y tratamiento de los problemas de salud, y /. la satisfaccion de las ne-
cesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza
sean mas vulnerables”.

17" Vazquez, Rodolfo, Derechos humanos. Una lectura liberal igualitaria, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-Instituto Tecnolégico Autébnomo de México-Centro
de Estudios de Actualizaciéon en Derecho, 2015, p.103.

La Observacion general 14 define a la salud como “Un derecho fundamental e indis-
pensable para el ejercicio de los demas derechos humanos”.
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En la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo
(CIPD)," que se celebré en El Cairo en septiembre de 1994, se defini6 a
la salud reproductiva como “un estado general de bienestar fisico, mental
y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias en todos los
aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y proce-
sos”. En el Programa de Accion de la CIPD se afirma el derecho al acceso,
sin coaccion a los servicios de salud reproductiva. La introduccion que se
le dio a la salud reproductiva por parte de la CIPD constituye una gran
aportacion, ya que a diferencia de la concepcion centrada en la planifica-
cion familiar, se otorg6 un rol fundamental a los contextos institucionales,
culturales y politicos en que tienen lugar las decisiones y comportamien-
tos sexuales y reproductivos. El desarrollo conceptual y programatico que
experimento6 la salud reproductiva hizo que la atencion se centrara en la
perspectiva de los derechos reproductivos. En la Conferencia Mundial
de la Mujer, que se celebr6 en 1995 en Beijing, se determiné que los de-
rechos reproductivos incluyen el derecho a adoptar decisiones relativas
a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia.'” En
el Consenso de Montevideo sobre Poblacion y Desarrollo, que se celebré
en 2013, se constatod el poco avance en la meta de acceso universal a la
salud sexual y reproductiva, y en razon de ello se plante6 que el acceso
efectivo de todas las mujeres a la atencion integral en salud en el proceso
reproductivo debe incluir la garantia del acceso universal a las técnicas de
reproduccion asistida.?

18 Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo. El Cai-

ro, 5 a 13 de septiembre de 1994, Naciones Unidas, disponible en: Attps://documents-dds-ny.
un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/231/29/PDF/N9523129.pdf?Openklement. Consultada el

11 de mayo de 2017.

19 Fl parrafo 95 de la Conferencia Mundial de la Mujer en Beijing sefiala: “...los de-

rechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos en las
leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros
documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos derechos se
basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir
libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el in-
tervalo entre éstos y a disponer de la informacion y de los medios para ello y el derecho a
alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho
a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni
violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos humanos™.
20 El parrafo 43 Consenso de Montevideo sobre Poblacion y Desarrollo sefiala: ‘Ase-
gurar el acceso efectivo de todas las mujeres a la atenciéon integral en salud en el proceso
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Como senalamos, la infertilidad es el estado de una capacidad dismi-
nuida para concebir y tener hijos, y genera discapacidad, entendida ésta
como un deterioro de la funcién. Por lo anterior, haremos referencia a
parte del desarrollo normativo internacional sobre derechos de las perso-
nas con discapacidad.

La Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad,? instru-
mento en el ambito interamericano cuyo objeto principal es la elimina-
cion de la discriminacion en contra de un grupo humano especifico y que
combate concretamente la discriminaciéon de las personas que viven con
algin tipo de discapacidad,” establece las definiciones sobre las que en
su contexto se entiende por discriminacion. El término “discapacidad” lo
define como “una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de natura-
leza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas
actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada
por el entorno econémico y social”.*

La Convenciéon no sélo propone combatir de manera negativa los ac-
tos discriminatorios en contra de las personas con alguna discapacidad,

reproductivo, especificamente a atencion obstétrica humanizada, calificada, institucional
y de calidad, y a servicios 6ptimos de salud de la mujer durante el embarazo, parto y puer-
perio, asi como a servicios que integren la interrupcion del embarazo en los casos previstos
por la ley y garantizar el acceso universal a técnicas de fertilizacion asistida”.

21" Esta Convencion fue aprobada en la ciudad de Guatemala el 7 de junio de 1999;
entro en vigor el 14 de septiembre de 2002. Hasta el momento 19 Estados americanos han
ratificado la Convencion.

22 Torre Martinez, Carlos de la, El derecho a la no discriminacion en México, México, Po-
rrua-CNDH, 2006, p. 119.

23 Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
naciéon contra las Personas con Discapacidad. “Articulo I. Para los efectos de la presente
Convencion, se entiende por:

1. Discapacidad. El término “discapacidad” significa una deficiencia fisica, mental o
sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer
una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por
el entorno econémico y social.

2. Discriminacién contra las personas con discapacidad. a) El término “discriminacion
contra las personas con discapacidad” significa toda distincién, exclusiéon o restriccion
basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad
anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o propo-
sito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con
discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales™.
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sino garantizar la implantaciéon de medidas al alcance del Estado para
dotar a las personas de igualdad de oportunidades reales que les permita
ejercer sus derechos y libertades fundamentales.?*

Por otra parte, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad® (CDPD) sefiala un cambio paradigmatico de las actitudes
y enfoques respecto de las personas con discapacidad. En el preambulo se
reconoce que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta
de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas
a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.”® La CPDP reconoce
que las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto
nivel de salud posible sin discriminacion,?” y establece la obligacion de los
Estados a proporcionar programas y atencion de la salud, incluidos en el

24 Torre Martinez, Carlos de la, op. cit.

25 La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006 en la sede de las Naciones Uni-
das en Nueva York. Se trata del primer instrumento amplio de derechos humanos del siglo
XXI, senala un cambio paradigmatico de las actitudes y enfoques respecto de las personas
con discapacidad.

26 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo
y otros (“fecundacion in vitro™) vs. Costa Rica, parrafo 289. El perito Hunt observo que “la in-
fertilidad involuntaria es una discapacidad”, considerando que el preambulo de la CDPD
reconoce que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interac-
cién entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas. De acuerdo con el modelo biopsicosocial de la OMS sobre discapacidad, ésta tiene
uno o mas de los tres niveles de dificultad en el funcionamiento humano: un impedimento
fisico psicologico; una limitacién de una actividad debido a un impedimento (limitacién
de una actividad) y una participacion restringida debido a una limitacion de actividad. De
acuerdo con la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la
Salud de la OMS, los impedimentos incluyen problemas en el funcionamiento del cuerpo;
las limitaciones de las actividades son dificultades que una persona puede tener al realizar
una actividad; y las participaciones restringidas son problemas que una persona puede
experimentar en diversas situaciones de la vida”.

27 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. “Articulo 25. Los
Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del
mas alto nivel posible de salud sin discriminaciéon por motivos de discapacidad. Los Esta-
dos Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con
discapacidad a servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la
rehabilitacion relacionada con la salud. En particular, los Estados Partes: a) Proporciona-
ran a las personas con discapacidad programas y atencion de la salud gratuitos o a precios
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ambito sexual y reproductivo; de lo anterior se desprende el derecho de
las personas con discapacidad de acceder a las técnicas necesarias para
resolver problemas de salud reproductiva.?®

La discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de una
deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona
con las barreras o limitaciones que socialmente existen para que las perso-
nas puedan ejercer sus derechos de una manera efectiva.”

II1. LA REPRODUCCION ASISTIDA A NIVEL GLOBAL

En el dltimo cuarto del siglo XX se desarrollaron las técnicas de repro-
duccién asistida (TRA),* encaminadas a tratar la infertilidad; a prevenir y
atender enfermedades de origen genético o hereditario. Desde que en 1978
naciera en el Reino Unido la primera nina concebida por fecundacién
vitro, las TRA posibilitan el nacimiento de unos 100, 000 ninos al ano en
todo el mundo. Se estima que entre un 1% y un 4% de los nifios nacidos
anualmente en Estados Unidos y Europa son resultado de aplicar estos tra-
tamientos.”’

De acuerdo con cifras publicadas por la Red Latinoamericana de

Reproduccion Asistida (RED LARA)*? de 1990 a 2012,** en América La-

asequibles de la misma variedad y calidad que a las demas personas, incluso en el ambito
de la salud sexual y reproductiva, y programas de salud publica dirigidos a la poblacion™.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y otros (“fecundacién
i vitro™) vs. Costa Rica, op. cit., parrafo 289.

29 Ibidem, parrafo 291.

30 El glosario de terminologia en técnicas de reproduccion asistida (TRA) define a las
técnicas de reproduccién asistida como “todos los tratamientos o procedimientos que in-
cluyen la manipulacién tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos
para el establecimiento de un embarazo. TRA no incluye inseminacion asistida (insemina-
cion artificial) usando espermatozoides ni de la pareja ni de un donante”.

31 Ortiz Movilla, R. y Acevedo Martin, B., “Reproduccién asistida y salud infantil”,
Rev Pediatr Aten. Primaria, Madrid, vol.12, ntim. 48, oct/dic 2010, disponible en: htp://scielo.
wscur.es/scielo.php?script=sci_arttext&Spd=S1139-7632201000060001 1.

32 El Registro Latinoamericano de Reproduccion Asistida es un 6rgano de la Red
Latinoamericana de Reproduccién Asistida que como parte de sus funciones recolecta,
analiza y publica los procedimientos de reproduccién asistida, que se realizan en los cen-
tros latinoamericanos afiliados a la Red.

33 Estado Actual de la Reproduccion Asistida en América Latina y el Mundo, disponi-
ble en: htip:/ /redlara.com/PDF_RED/Situacao_atual_ REDLARA_no_mundo.pdf
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tina nacieron 128,245% nifios con ayuda de alguna TRA.* Los paises en
donde se registra el mayor nimero son: Brasil, en donde nacieron 56,674
ninos; Argentina, con 26,085 ninos, seguido por México, que reporto el
nacimiento de 17,238 bebés. Estos tres paises representan el 78% del to-
tal de nacimientos que registré la RED LARA de 1990 a 2012. En otros
paises de Latinoamérica, en este mismo periodo, de acuerdo con cifras
de este informe: Chile (6,579); Colombia (5,191); Pert (4927); Venezuela
(4802); Ecuador (1191); Uruguay (1258); Guatemala (331); Bolivia (384),
Panama (214); Republica Dominicana (97); Nicaragua (74); Paraguay
(12), y Costa Rica (15).

En contraste con estas cifras, en Espana el Registro Nacional de Acti-
vidad 2014 de la Sociedad Espaifiola de Fertilidad®® report6 28,669 partos
durante ese ano, haciendo uso de alguna TRA, y el nacimiento de un
total de 33,934 bebés producto de la reproduccion asistida, tan sélo en
2014. Este pais ocupa el primer lugar en Europa y el tercero a nivel mun-
dial donde mas TRA se llevan a cabo, sélo por detras de Japon y Estados
Unidos. A diferencia de los paises en América Latina, en Espana, por
disposicion de ley,” los centros autorizados estan obligados a reportar sus
resultados, al menos una vez al afio. En este registro de actividades se bus-
ca plasmar los datos sobre tipologia de técnicas y procedimientos, tasas de

3% Paises incluidos en la cifra total son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,

Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Republi-
ca Dominicana, Uruguay y Venezuela.

35 Distribucién (nifios nacidos). ICSI 68,509; IVF 22,429; OD 22,626; FET 12,973;
GIFT 1,257; otras técnicas 451.

36 Registro Nacional de Actividad 2014, Sociedad Esparfiola de Fertilidad, “Informe
estadistico de Técnicas de Reproduccion Asistida 2014, disponible en: https://www.registro-
sef-com/public/docs/sef2014_IAFIV.pd:

37 Ley 14/2006, del 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida.
“Articulo 22.2 El Registro de actividad de los centros y servicios de reproduccién asistida
debera hacer puablicos con periodicidad, al menos, anual los datos de actividad de los cen-
tros relativos al nimero de técnicas y procedimientos de diferente tipo para los que se en-
cuentren autorizados, asi como las tasas de éxito en términos reproductivos obtenidas por
cada centro con cada técnica, y cualquier otro dato que se considere necesario para que
por los usuarios de las técnicas de reproduccion asistida se pueda valorar la calidad de la
atencion proporcionada por cada centro. El registro de actividad de los centros y servicios
de reproduccién asistida recogera también el nimero de preembriones crioconservados
que se conserven, en su caso, en cada centro”.
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éxito, y otras cuestiones que sirvan para informar a los ciudadanos sobre
la calidad de cada uno de los centros.*

Por otra parte, con relacion al numero de centros en donde se rea-
lizan TRA, el registro de la RED LARA report6 en 2013, 167 centros
en América Latina. De acuerdo con datos de ese informe, los paises que
tenian el mayor nimero de centros eran: Brasil (56), México (28) y Argen-
tina (27). El resto de los paises latinoamericanos que reportaron estableci-
mientos a la RED LARA, en el mismo periodo, son: Colombia (9); Chile
y Venezuela (8); Pert y Ecuador (6); Bolivia, Panama y Uruguay (2); Gua-
temala, Nicaragua, Paraguay y Republica Dominicana (1).

Otro estudio sobre la salud reproductiva a nivel global, elaborado en
2016 por la Federacion Internacional de Sociedades de Fertilidad (siglas
en inglés IFFS), de forma conjunta con la OMS,* reporté6 en América
Latina 391 centros;*' en este trabajo, la tendencia es similar al informe
elaborado por la RED LARA; el pais con el mayor nimero de centros es
Brasil, con 180, seguido por Argentina, que tiene 60, y México, en donde
se reportaron 48 centros. Otros paises latinoamericanos que reportaron
cifras son: Venezuela (30); Colombia (25); Pert (12); Ecuador (10); Chile y
Panama (9); Guatemala y Uruguay, (3) y Paraguay (2).

En México, por disposicion de ley, los establecimientos en los que se
practican procedimientos de reproduccion asistida deben contar con una
licencia sanitaria* expedida por la Comisién Federal para la Proteccion

38 Corcostegui Ormazabal, Beatriz, “Registro nacional de actividad y resultados de los
centros y servicios de reproduccion asistida”, en Lledé Yagiie, Francisco et al., Comentarios
ctentificojuridico a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/2000, 26 de
mayo), Madrid, Dykinson, 2007, p. 304.

39 Registro Latinoamericano de Reproduccion Asistida, op. cit.

Y0 International Federation of Fertility Societies (IFFS) Surveillance 2016, es un trabajo que
sirve como registro con una vision general de la practica, politicas y actividades asociadas
con la tecnologia de reproduccién asistida a nivel mundial. Las respuestas del cuestiona-
rio fueron proporcionadas por uno o dos individuos bien informados en cada pais; pero
estas respuestas no fueron validadas, y pueden contener imprecisiones. Sin embargo, este
reporte sigue siendo la tnica fuente de informacién que proporciona una vision global de
los tratamientos de reproduccién asistida e nivel mundial, disponible en: Atip.://www.iffs-
reproduction.org/?page=Surveillance.

1 Los paises que se incluyeron en este informe fueron: Argentina, Bolivia, Brasil, Chi-
le, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Paraguay;,
Pert, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

#2 Para poder obtener esta licencia, el establecimiento deberd entregar la siguiente
documentacién: formato de solicitud de licencia, copia del acta de instalacién del comité
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contra Riesgos Sanitarios (Cofepris).* Hasta mayo de 2016 esta Comision
tenia registrados 89 centros y/o establecimientos puablicos y privados.**
Con relacion al cumplimiento de disposiciones sanitarias de los centros
y/ o establecimientos autorizados para practicar procedimientos de repro-
duccion asistida, compete a la Cofepris, a través de la Comision de Ope-
racion Sanitaria, vigilar que cumplan con las disposiciones sanitarias. Esta
vigilancia se manifiesta a través de actos de autoridad de verificacion, el
muestreo, dictamen, las medidas de seguridad y la aplicacion de sancio-
nes. De enero de 2012 a diciembre de 2016, la Comisiéon de Operacion
Sanitaria realizé 41 visitas a establecimientos privados en los que se prac-
tican técnicas de reproduccion asistida y/o que funcionan como bancos
de células germinales.®

Estas cifras resultan menores en comparacion con las registradas en

varios paises europeos. Por ejemplo, Espana en 2016 reporté 371 clinicas;
Italia 350; Alemania 134 y Francia 104.*

IV. REGULACION DE LA REPRODUCCION ASISTIDA EN IBEROAMERICA

La expansion de centros en donde se realizan TRA revela la existencia
de un mercado global; pese a ello, en la actualidad atin muchos paises no
tienen una regulacion especifica en materia de reproduccion asistida.*’” A

interno de trasplantes, copia del Manual de Procedimientos Técnico Administrativo del
establecimiento de las TRA, copia de la licencia sanitaria del establecimiento donde se
practican actos quirdrgicos u obstétricos, copia de identificacion oficial del propietario, y
en su caso del representante legal, y comprobante de pago de derechos. Tramite a reali-
zar por el establecimiento que efectuara técnicas de reproduccion asistida, disponible en:
hitp://wwuw.cofepris.gob.mx/Documents/MaterialesDifusion/6_t_reprasis. pdf.

¥ Sobre la naturaleza juridica, estructura organica, atribuciones y funciones de la
Cofepris, se sugiere consultar Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-
administrativas en México. Hacia la reforma integral del sistema de salud mexicano, México, UNAM,

2014.

# Esparza Pérez, Rosa Veronica, “La depreciacion de los derechos humanos, y la

regulacion de la reproducciéon humana asistida en México”, Gaceta Médica de México (en
prensa).

4 Sistema de Acceso a la Informacién Puablica: Infomex, folio 1215199572516.

6 International Federation of Fertility Societies (IFFS) Surveillance 2016, cit.

#7° Vidal Martinez, Jaime, “Reproduccion asistida”, en Romeo Casabona, Carlos Ma-
ria (dir.), Enciclopedia de bioderecho y bioética, disponible en: http://enciclopedia-bioderecho.com/
voces/278
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diferencia de los paises europeos, los latinoamericanos, en su mayoria, no
cuentan con una normatividad que los regule de forma concreta. Las nor-
mas que se aplican en la generalidad de los paises latinoamericanos, con
relevancia para el tema, son muy dispares, y, salvo excepciones, consisten
normalmente en principios generales, que se inscriben en coédigos civiles,
penales o en su Constitucion.” En América Latina solamente Argentina y
Uruguay cuentan con una normatividad especifica en la materia; ambas
leyes se sancionaron en 2013. Brasil, s1 bien no tiene una ley que regule de
manera integral las TRA, cuenta con un acuerdo administrativo que con-
tiene normas éticas para el uso de TRA, emitidas por el Consejo Federal
de Medicina.*

En Argentina, el Senado y la Camara de Diputados de la Nacion san-
cionaron el 5 de junio de 2013 la Ley 26.862, cuyo objeto es garantizar
el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida.””

Cinco meses después de que el Senado argentino sancionara la ley
286.862, el Poder Legislativo de Uruguay, mediante la Ley 19.167, regulo
las TRA acreditadas cientificamente, asi como los requisitos que deben
cumplir las instituciones publicas y privadas que las realizan.”!

#  Andorno, Roberto, “Técnicas de procreacion asistida”, en Brena y Sesma, Ingrid y

Toboul, Gérard (coords.), Hacia un instrumento regional internacional sobre la bioética. Experiencias
9 expectativas, México, UNAM, 2009, p. 209.

49 Resolucion CFM 1.957-2010, que regula los procedimientos de reproduccién asis-
tida, pero no tiene rango de norma legal es emitida por el Consejo Federal de Medicina.
Publicada el 6 de enero de 2011, modifica la resolucion CFM no. 1358/92.

0 El primer avance al respecto lo habia realizado en 2010 la provincia de Buenos
Aires, convirtiéndose en la primera de América Latina en brindar este servicio de fomen-
to a la fertilidad a través de la salud publica. Veronica Smink de BBC Mundo, Cono Sur,
en un articulo titulado “Argentina, pionera en el derecho a la fertilidad”, publicado el 14
de junio de 2013, comenté: “En la provincia de Buenos Aires nacieron 75 bebés por la
ley de fertilidad asistida aprobada en 2010. Por su parte, el gobernador de la provincia
de Buenos Aires, Daniel Scioli, sefial6 que el éxito que ha tenido alli la ley de fertilidad
asistida desde que fue aprobada hace tres anos demuestra que no hay que temer por las
dificultades economicas. A diferencia de la ley provincial, que sélo da acceso al tratamien-
to a parejas con problemas de infertilidad, la ley nacional beneficia a cualquier adulto
que quiera realizarse el tratamiento, sin contemplar si es infértil, su edad o su estado
civil”, disponible en: http://www.bbe.co.uk/mundo/noticias/2013/06/130610_argentina_ferte
lidad_vs.shtm{?print=1 (julio de 2014).

51 Ley 19.167. Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. “Articulo 1o. (Objeto). La
presente ley tiene por objeto regular las técnicas de reproducciéon humana asistida acredi-
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Por otra parte, Costa Rica reguld en 1995 la practica de la fertiliza-
cién mn vitro; meses después se presentod un recurso de inconstitucionalidad
contra el Decreto Ejecutivo 24029-S. La argumentaciéon para promover
la accion se baso fundamentalmente en que era violatorio del derecho a la
vida, porque a través de la fecundacion i vitro son desechados embriones
humanos.”® Costa Rica es el tnico pais en el mundo en el que se prohibio
expresamente, en concreto, la practica de la fertilizaciéon m vitro.

La Sala de Constitucionalidad de la Corte Suprema de Costa Rica re-
solvio el recurso de inconstitucionalidad en 2000, al determinar que “las
condiciones en que se aplica actualmente, llevan a concluir que cualquier
eliminaciéon o destruccion de concebidos —voluntaria o derivada de la
impericia de quien ejecuta la técnica o de la inexatitud de ésta— viola
su derecho a la vida”, por lo que no es acorde con la Constituciéon ni con
la Convencién Américana sobre Derechos Humanos; en consecuencia,
declaro lainconstitucionalidad e invalidez del decreto en tanto el desarrollo
cientifico permaneciera en el estado actual. La argumentacion de la Sala
estuvo fundamentada en una restringida interpretacion del derecho a la
vida y en su particular opinion de lo que representa la fertilizacion i vitro
para la vida, al considerar que los embriones son seres humanos.”*

tadas cientificamente asi como los requisitos que deben cumplir las instituciones publicas y
privadas que las realicen. A tales efectos se entiende por técnicas de reproduccién humana
asistida el conjunto de tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion de
gametos o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo. Quedan inclui-
das dentro de las técnicas de reproduccién humana asistida la induccion de la ovulacién,
la inseminacién artificial, la micro inyeccion espermatica (ICSI), el diagnodstico genético
preimplantacional, la fecundacion  vitro, la transferencia de embriones, la transferencia
intratubarica de gametos, la transferencia intratubarica de cigotos, la transferencia intratu-
barica de embriones, la criopreservacion de gametos y embriones, la donacion de gametos
y embriones y la gestacion subrogada en la situaciéon excepcional prevista en el articulo 25
de la presente ley.

La aplicacion de cualquier otra técnica no incluida en la enumeracion detallada pre-
cedentemente, requerird la autorizacién del Ministerio de Salud Publica, previo informe
favorable de la Comision Honoraria de Reproducciéon Humana Asistida”, disponible en:
hitps://legislativo. parlamento.gub.uy /temporales/leytemp 987887 8. htm

52 Suarez Avila, Alberto Abad, Laicidad y derechos reproductivos en la jurisdiccion constitucional
latinoamenricana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 108.

5 Sentencia 2000-02306, 15 de marzo del 2000, emitida por la Sala Constitucional de
Costa Rica, expediente 95-001734-007-CO.

5 Sentencia 2000-02306, 15 de marzo del 2000, emitida por la Sala Constitucional
de Costa Rica, expediente 95-001734-007-CO. Accién de inconstitucionalidad promovi-
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Por la resolucion de la Sala Constitucional, varias parejas resultaron
afectadas, y en 2001 presentaron el caso ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), alegando que con esta determinacion se
les vulneraban derechos reconocidos en la Convencion América de Dere-
chos Humanos (CADH). La CIDH” concluy6 en 2010 que la determina-
cion constituia una injerencia arbitraria en los derechos a la vida privada
y familiar y a formar una familia; asimismo, constituyé una violacion del
derecho a la igualdad de las victimas en tanto el Estado les impidi6 el ac-
ceso a un tratamiento que les hubiera permitido superar su situacion de
desventaja respecto de la posibilidad de tener hijas o hijos biologicos. Este
impedimento tuvo, ademas, un impacto desproporcionado en las mujeres.
La CIDH dirigi6 diversas recomendaciones al Estado de Costa Rica, que
no fueron atendidas. Debido a esta inobservancia del Estado, la CIDH
solicito en julio de 2011 a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante la Corte IDH o la Corte) la declaracion de responsabilidad
del Estado.

La sentencia de la Corte IDH" representa un avance en el reconoci-
miento y proteccion de los derechos reproductivos. En primer término, la

da por Hermes Navarro del Valle, portador de la cédula de identidad 1-618-937 contra
el Decreto Ejecutivo 24029-S, publicado en La Gaceta 45 del 3 de marzo de 1995: “VIII.
Conclusiones A) El desarrollo de técnicas de reproduccion asistida han posibilitado que
muchas parejas estériles alrededor del mundo consigan tener hijos. Sin embargo, es preciso
cuestionarse si todo lo cientificamente posible es compatible con las normas y principios
que tutelan la vida humana, vigentes en Costa Rica, y, hasta qué punto, la persona huma-
na admite ser objeto o resultado de un procedimiento técnico de producciéon. Cuando el
objeto de la manipulacién técnica es el ser humano, como en la Técnica de Fecundacion
In Vitro y Transferencia de Embriones el analisis debe superar el plano de lo técnicamente
correcto o efectivo. Debe prevalecer el criterio ético que inspira los instrumentos de Dere-
chos Humanos suscritos por nuestro pais: el ser humano nunca puede ser tratado como un
simple medio, pues es el iinico que vale por si mismo y no en razén de otra cosa. Si hemos
admitido que el embrion es un sujeto de derecho y no un mero objeto, debe ser protegido
igual que cualquier otro ser humano. Solamente la tesis contraria permitiria admitir que
sea congelado, vendido, sometido a experimentacion e, incluso, desechado”.

3 Resolucién de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos. Véase Brena,
Ingrid, “La fecundacion asistida, ¢historia de un debate interminable? El informe de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos™, Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, vol. XII, 2012, pp. 26-45.

%6 Véase Brena, Ingrid, “La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, caso Artavia Murillo y otros fecundacion i vitro) vs. Costa Rica. Un avance en el
pensamiento laico en Latinoamérica”, en Carbonell Sanchez, Miguel, Fix-Fierro, Héctor
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Corte reconocié que los derechos reproductivos son derechos humanos,
pues se encuentran incorporados en la obligacion de respeto y garantia
de los derechos a la privacidad, a conformar una familia, a la libertad y la
integridad personal; segundo, fij6 el alcance de la proteccién del derecho
ala vida a la luz de la Convencién Americana, determinando que la pro-
teccion inicia con la implantacion y no con la fertilizacion del embrion,
que no se trata de un derecho absoluto, sino gradual e incremental, de
acuerdo con el desarrollo de la vida y a los otros derechos involucrados, y
que a la luz de la Convencién Americana el embrién no es una persona;
y tercero, establecié que la prohibicion de servicios de salud reproductiva
puede tener un impacto discriminatorio basado en el género, al conside-
rar que los derechos del embriéon deben prevalecer sobre los de la mujer;
la discapacidad, dada la condicion de salud e infertilidad de las victimas,
y el estatus socioeconémico, debido a que las personas sin recursos para
practicarse la FIV en otro pais quedaron imposibilitadas para acceder a
tratamientos contra la infertilidad.

En junio de 2015 se llevo a cabo en la Corte IDH una audiencia
publica, en la que el Estado presentd un proyecto de decreto ejecutivo
que autorizara la FIV y regulara su implementacién. Sin embargo, dias
después de la entrada en vigor del referido Decreto, éste fue impugnado
ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia mediante la
interposicion de una acciéon de inconstitucionalidad, por considerar los
acclonantes, entre otros, que con esta norma se da una “violaciéon y/o
amenaza al derecho fundamental a la vida” del “concebido no nacido”, y
una “violacién al principio de reserva de ley”.”’

La Sala Constitucional, el 3 de febrero de 2016, emiti6 una sentencia,
en la cual, por decision de la mayoria, resolvi6 anular el decreto ejecutivo,
por violacién al principio de reserva de ley. Sin embargo, la Corte IDH,
en ejercicio de sus obligaciones de supervision, resolvié en lo que respecta
a ese punto que se mantenga vigente el decreto ejecutivo, sin perjuicio de

Felipe, Valadés, Diego (coords.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universita-
ra. Estudio homenaje a Jorge Carpizo. Derechos humanos, t. V, vol. 1, UNAM, 2015.
57 Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (26 de febrero de
2016), Caso Artavia Munillo y otros (“fecundacion in vitro™) vs. Costa Rica.
Supervision de cumplimiento de sentencia. Considerandos 16 a 18, disponible en: Attp://
observatoriointernacional.com/wp-content/uploads/2016/03 /Costa-Rica-Resoluct %o C3 %o B3n-Arta-

via-26-febrero-2016.pdf.
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que el 6rgano Legislativo emita alguna regulacion posterior en apego a los
estandares indicados en la sentencia.”®

En México, la emision de una normatividad en materia de reproduc-
cion asistida es competencia federal, y, con fundamento en el articulo 73
constitucional, corresponde a la Ley General de Salud establecer las bases
para su regulacion. A pesar de ello, México no cuenta hasta este momen-
to con el anclaje juridico que regule de manera integral los diferentes
aspectos legales relacionados con las TRA, y por lo tanto, se prestan sin
una verificaciéon sanitaria adecuada y se dejan desprotegidos los derechos
humanos de las partes que intervienen en los procedimientos.

Al respecto, la Ley General de Salud establece una penalidad para
aquel que sin consentimiento de una mujer o aun con su consentimiento,
si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacion artificial.” En
México, algunas entidades federativas, ante la falta de una normatividad
a nivel federal sobre reproduccion asistida, han buscado enmendar esta si-
tuacion al incluir disposiciones en sus codigos civiles y familiares, cuestio-
nes principalmente relacionadas con la filiacion cuando se utilizan TRA;
sin embargo, algunos estados han incluido aspectos que no corresponden
al ambito de su competencia, y representan una invasion a la esfera fede-
ral en materia de salubridad general. Mas aun, incluyen aspectos técnicos
relativos a las TRA, que deben ser materia de una norma técnica y no de
una ley.”’ Algunos estados que han legislado sobre el tema son: el estado

5 Idem. “En el ejercicio de sus atribuciones de supervision del cumplimiento de sus
decisiones, de conformidad con los articulos 33, 62.1, 62.3, 65, 67 y 68.1 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, 24, 25 y 30 del Estatuto, y 31.2 y 69 de su
Reglamento, RESUELVE: Por cinco votos contra uno, 4. Disponer que, en lo que respecta
al cumplimiento del punto dispositivo tercero de la Sentencia y conforme a lo indicado en
el Considerando 36 de esta Resolucion, se mantenga vigente el Decreto Ejecutivo 39210-
MP-S de 11 de septiembre de 2015, sin perjuicio de que el 6rgano legislativo emita alguna
regulacion posterior en apego a los estandares indicados en la Sentencia”.

% Ley General de Salud, ‘Articulo 466. Al que sin consentimiento de una mujer o aun
con su consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacion artifi-
cial, se le aplicara prisiéon de uno a tres anos, si no se produce el embarazo como resultado
de la inseminacion; si resulta embarazo, se impondra prision de dos a ocho afos. La mujer
casada no podra otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la conformidad de su
conyuge”.

60 Grupo de Informaciéon en Reproduccion Elegida, “Nifias y mujeres sin justicia.
Derechos reproductivos en México”, México, 2015, pp. 228, disponible en: Attp://informe
2015.gire.orgmx./ #/inicio.
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de México,” Michoacan de Ocampo,® Tabasco, San Luis Potosi,* Sono-
ra®y Zacatecas.”

61 Codigo Civil del Estado de México. Consentimiento de la mujer para la insemina-

cion artificial, “Articulo 4.112. La reproduccion asistida a través de métodos de insemi-
nacion artificial solo podra efectuarse con el consentimiento de la mujer a quien haya de
practicarse dicho procedimiento.

La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser inseminada, sin la con-
formidad de su conyuge. Tampoco podra dar en adopcién al menor nacido, mediante este
método de reproduccion.

Prohibicién de padres o tutores

Articulo 4.113. No podra otorgarse el consentimiento de los padres o tutores para la
reproduccion asistida en una mujer que fuere menor de edad o incapaz.

Articulo 4.114. Queda prohibido todo método de reproduccién asistida en la mujer,
para la procreacion de seres humanos idénticos por clonacién o cualquier otro procedi-
miento dirigido a la seleccion de la raza.

Articulo 4.115. En los casos en que la inseminacién artificial se efectué con esperma
proveniente de bancos o instituciones legalmente autorizadas, no se dara a conocer el
nombre del donante ni habré lugar a investigacion de la paternidad”.

62 Codigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo. “Articulo 150. ...los
conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el na-
mero y espaciamiento de los hijos, asi como emplear, en los términos que sefiala la Ley,
cualquier método de reproduccion para lograr su propia descendencia. Este derecho sera
ejercido de comun acuerdo por los conyuges”.

63 El Codigo Familiar de San Luis Potosi. Los articulos 237 al 245 establecen diversos
aspectos relacionados con la reproduccion asistida. Estos numerales se refieren a: qué se
debe entender por reproducciéon humana asistida; cuales son las técnicas se podran prac-
ticar; se define inseminacién homologa y heterdloga; establece quiénes podran ser desti-
natarios de las técnicas de reproduccion asistida y los casos en los que se podra recurrir
a la reproduccion heteréloga; prevé el caso de la reproduccion artificial postmortem; para
la inseminacion heteréloga establece que no habra lazo de filiacion entre la hija o el hijo y
el, la o los donantes de gametos; declara inexistente la gestacion por sustitucion; regula lo
relativo a la filiacion de los hijos concebidos mediante practicas de reproduccién asistida.

6+ Codigo Familiar de Sonora. “Articulo 207 Cuando el embarazo se obtenga por
técnicas de reproduccion asistida con material genético de personas distintas de uno o
ambos cényuges o concubinos, los que usen voluntariamente gametos de terceros seran
considerados como padres biologicos del nifo que nazca por estos métodos, siempre que
hayan otorgado expresamente su autorizacion. El hijo podré solicitar, al llegar a su mayor
edad, informes sobre el padre biologico en los mismos casos que en la adopcion plena, sin
reclamar ningtn derecho filiatorio”.

65 Codigo Civil para el Estado de Zacatecas. “Articulo 123. Los conyuges tienen dere-
cho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento
de sus hijos, asi como a emplear cualquier método de procreacion asistida para lograr su
propia descendencia. Este derecho sera ejercido de comtn acuerdo por los conyuges en los
términos establecidos por la Ley”.
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Haremos referencia al caso del estado de Tabasco, por ser una entidad
que ha sido objeto de reflectores no s6lo a nivel nacional, sino también en
el ambito internacional, por los conflictos que su regulacion ha suscitado.
Tabasco regul6 en 1997 la gestacién por sustitucion en su Codigo Civil.
Este ordenamiento se limitaba a definir la figura y a establecer la posibi-
lidad de registrar el nacimiento de los nifios y ninas nacidos a partir de
estos acuerdos. Pese a que la celebracion de este tipo de acuerdos se auto-
riza en ese estado desde hace veinte anos, su practica tuvo un incremento
importante a partir de 2012, lo que convirti6 a Tabasco en un destino tanto
a nivel nacional como internacional de personas interesadas en celebrar
estos acuerdos. A partir de este momento, se hicieron visibles aspectos no
previstos en su legislacion actual,’ tales como ausencia de proteccién tanto
de las mujeres gestantes como de los ninos nacidos con apoyo de estos pro-
cedimientos y deficiente regulacion sobre cudl debia ser el contenido de los
convenios y acuerdos celebrados, entre otros.

Por lo anterior, el 13 de enero de 2016, el Congreso de Tabasco apro-
b6 la reforma al Codigo Civil local;®” sin embargo, prevé disposiciones
discriminatorias; por ejemplo, inicamente podran celebrar estos acuer-
dos los ciudadanos mexicanos,” situaciéon que excluye a los extranjeros
que son residentes, temporales o permanentes, en el pais; deja fuera a
personas solteras y parejas del mismo sexo, al establecer que los contratos
deberan estar firmados por la madre y el padre contratantes.

En el ambito federal, el tema de la reproduccioén asistida lleva muchos
anos intentando legislarse en México. La primera iniciativa que se presen-
t6 en el Poder Legislativo para regular sobre el tema data de 1999,% pese

“Articulo 290. ...no se podra desconocer la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su cényuge mediante técnicas de reproduccién asistida, st hubo con-
sentimiento expreso en tales métodos™.

66 Sobre los conflictos que se han suscitado en Tabasco debido a la mala regulacién
se sugiere consultar el informe “Gestacion subrogada en México. Resultado de una mala
regulacion”, que elabor6 el GIRE, disponible en: Attps://gire.orgmx/gestacion-subrogada-en-
mexico/.

67 Idem.

68 Codigo Civil. “Articulo 380 bis 5. Requisitos para acceder a contratos: I. Ser ciuda-
danos mexicanos”.
%9 Gonzalez Santos, Sandra P, “From Esteriology to Reproductive Biology: The Story

of the Mexican Assisted Reproduction Business”, Reproductive, Biomedicine and Society on line,
vol. 2, 2016, p. 123, disponible en: Attp://www.rbmsociety.com/issue/ S2405-6618(16)X0002-0.
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a que practicamente en cada legislatura se han presentado iniciativas, ain
no se logran los acuerdos necesarios para alcanzar el consenso regulatorio
en la materia.”

¢Por qué pese a todas las propuestas que se han analizado en ambas
Camaras del Poder Legislativo ninguna ha prosperado? Sin duda las ideo-
logias opuestas de los diversos partidos politicos han obstaculizado el avan-
ce.”! Por un lado, las propuestas de los partidos con tendencia conservado-
ra han planteado marcos normativos mas restrictivos y mesurados; por el
contrario, integrantes de partidos con ideologias mas liberales han plan-
teado marcos regulatorios mas laxos y permisivos. Aunado a estas posturas
esta la opinion de la comunidad de médicos y cientificos; algunos han espe-
culado que una ley sobre la reproduccién asistida no tiene valor politico y
que las propuestas que se han presentado contienen imprecisiones técnicas.

Los aspectos que se han discutido y sobre los que no se han puesto de
acuerdo se centran en aspectos relacionados con la responsabilidad sobre
las células germinales, el inicio de la vida y el estatuto juridico del embrién,’
la disposiciéon de embriones supernumerarios, intervenciéon de donantes, el
acceso a las TRA, s1 podran acceder a éstas las parejas del mismo sexo o
personas solteras y la eugenesia. Otro aspecto en discusion gira en torno a
la oferta de procedimientos de reproduccién asistida en instituciones de sa-
lud publica. Asi, algunas propuestas se han pronunciado sobre el acceso de
estos servicios a sectores sociales de escasos recursos y no dejar en el ambito
de la medicina privada estos tratamientos. En una postura contraria estan
los que consideran que no es viable asumir ese compromiso, debido a los
altos costos y al reducido impacto que tienen en la poblacion.

Actualmente se encuentran en el Congreso de la Unién” dos ini-
ciativas pendientes sobre reproduccién asistida En abril de 2016, la Ca-

70 Sobre el tema se sugiere consultar: Cardaci, Dora y Sanchez Bringas, Angeles,

“Hasta que lo alcancemos... Produccién académica sobre la reproduccion asistida en pu-
blicaciones mexicanas”, Alteridades, México, vol. 19, nim. 8; 2009, Grupo de Informaciéon
en Reproduccion Elegida, “Ninas y mujeres sin justicia. Derechos reproductivos en Méxi-
co”, cit.

'l Informe de Actividades de la Comisién Nacional de Bioética en torno al marco
regulatorio de la Reproducciéon Humana Asistida, disponible en: http://www.conbioetica-
mexico.salud.gob.mx/descargas/pdf/ Informe.pdyf.

72 Facio, Alda, Los derechos reproductivos son derechos humanos, San José, Costa Rica, Insti-

tuto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, pp. 30-36.

73 GIRE, “Gestacion subrogada en México. Resultado de una mala regulacion”, cit.
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mara de Senadores aprob6 una minuta que pretende reformar la Ley
General de Salud para regular la reproduccion asistida;’* ésta se encuen-
tra en revision en la Comision de Salud de la Camara de Diputados; de
aprobarse, estaria lista para su publicacion. Uno de los aspectos positivos
que se incluyen en esta minuta es la creacion de un Registro General en
Materia de Reproduccion Asistida, que incluya un censo de las clinicas
y procesos que se lleven a cabo y un control de los aspectos relaciona-
dos con la donaciéon de gametos y embriones. Hoy en dia los usuarios
no tienen certeza de quiénes practican los servicios, y no hay suficientes
controles. De forma paralela a esta minuta, en septiembre de 2016, la
Comision de Salud de la Camara de Diputados emitié un dictamen en
materia de reproduccion asistida y gestacion subrogada.”™ De ser aproba-
da por esta Camara pasaria al Senado para ser revisada. Esta iniciativa
es mas conservadora que la anterior, y especifica diversos requisitos para
tener acceso a las TRA; por ejemplo, limita su uso para parejas que cuen-
ten con un diagnostico de infertilidad y prohibe que se utilicen gametos
masculinos de un donante.

En 2016 también se estuvo discutiendo la elaboracion de una Norma
Oficial Mexicana (NOM) para la Reproduccion Asistida, en la que parti-
ciparon representantes de la Secretaria de Salud, Cofepris, representantes
de clinicas y hospitales publicos y privados, asi como asociaciones civiles
conformadas en su mayoria por médicos. La tltima reunién fue en diciem-
bre de 2016, y no hubo una validacién final ni reuniones posteriores para
discutir aspectos no acordados. El proyecto de NOM se dejo en pausa has-
ta que se apruebe alguno de los proyectos de ley que estan en el Congreso.

La falta de una normatividad integral que aborde los diversos aspec-
tos de las TRA en México provoca que su practica se desarrolle conforme
a parametros internos de las instituciones de salud que ofrecen dichos
servicios; esto genera inseguridad juridica para todos los sujetos que inter-
vienen, profesionales de la salud, pacientes, donadores de gametos y, en el

7+ Que reforma y adiciona diversas disposiciones de la Ley General de Salud, a cargo
de la diputada Maricela Contreras Julian, del grupo parlamentario del PRD, disponible
en: hitp://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/63 /2015 /nov/20151104-11. html#Iniciatival 2.

75 Que reforma y adiciona diversas disposiciones de la ley general de salud, a cargo de
la diputada Sylvana Beltrones Sanchez, del grupo parlamentario del PRI, disponible en:
hitp://sil.gobernacion.gob.mx./Archivos/Documentos/2016/03 /asun_3350059_20160317_1456
863565.pdf.
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caso de la gestacion por sustitucion, los mas vulnerables suelen ser las mu-
jeres gestantes y los hijos que nazcan producto de este tipo de acuerdos.
Esta laguna normativa que prevalece en México tiene repercusiones
no so6lo en los derechos de los adultos, sino también en el eventual pro-
ducto de la fecundaciéon.”® Uno de los puntos fundamentales que deben
ser discutidos es el relativo a su filiacion y derechos. Los derechos de las
personas que recurren a las TRA no deben tener prioridad sobre los de-
rechos de los menores; los padres no pueden renunciar al ejercicio de los
derechos de los menores en su nombre.”” En la practica, debido a la au-
sencia de reglas claras, los establecimientos en donde se ofrecen TRA con
intervencion de donantes manejan la informacién de los donantes con
estricta confidencialidad y anonimato.” ;Qué pasaria si a su mayoria de
edad la persona requiere, por alguna razon, conocer su origen genético o
incluso informacion especifica del donante?,”” ¢y si a su mayoria de edad la

76 El primer antecedente de los derechos para nifios y nifias es la Declaraciéon de Gine-

bra, adoptada por la Asamblea de la Sociedad de Naciones el 24 de septiembre de 1924.
Posteriormente, en 1959 la Asamblea General de Naciones Unidas aprobé la Declaracion
Universal de los Derechos del Nifio, pero no es hasta 1989 cuando se aprueba la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, que constituye el primer instrumento juridicamente vincu-
lante para los Estados que la han ratificado. México la ratifico el 21 de septiembre de 1990.

77 Esto supone algunos problemas teéricos, pues podria suponer el reconocimiento de
derechos de una persona que aun no existe; sin embargo, si el nifio llega a gestarse, ;qué
pasara con los derechos que le corresponderian, es decir, de los que efectivamente sera
titular?, Gonzalez Contr6o, Monica, “Los derechos del nifio en la reproduccion asistida”,
en Brena, Ingrid, Reproduccion asistida, México, UNAM, pp. 101 y103.

78 Kably Ambe, Alberto ¢ al., Consenso Nacional Mexicano de Reproducciéon Asisti-
da, Ginecol Obstet Mex 2012; 80(9):581-624, pp. 624, disponible en: Attp://www.medigra-
phic.com/pdfs/ginobsmex/gom-2012/gom129c.pdf.

Establecimientos privados publican en sus portales de internet que la informacion de
los donantes sera confidencial y an6nima. Clinica IVI INSEMER, disponible en: Attps://
wi.mx/wi-insemer/; Instituto Ingenes, disponible en: Attp://www.ingenes.com/; Concibe hitp:
//www.concibe.com.mx/.

79" La Unica entidad federativa en México que prevé la posibilidad de que el hijo, a
la mayoria de edad, pueda conocer informacién sobre su origen biolégico es Sonora. En
el articulo 207 de su Cédigo Familiar se establece: “Cuando el embarazo se obtenga por
técnicas de reproduccion asistida con material genético de personas distintas de uno o
ambos conyuges o concubinos, los que usen voluntariamente gametos de terceros seran
considerados como padres biologicos del nifio que nazca por estos métodos, siempre que
hayan otorgado expresamente su autorizaciéon. El hijo podra solicitar, al llegar a su mayor
edad, informes sobre el padre biologico en los mismos casos que en la adopcion plena, sin
reclamar ningtn derecho filiatorio”.
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clinica que recab¢ la informacion sobre el donante ya no sigue operando?
La parte méas vulnerable en este escenario seria el nifio o nina, que se veria
imposibilitado a conocer su origen biolgico y genético,” lo que supone
negarle uno de los elementos fundamentales que constituye su identidad.
El principio del interés superior del menor tiene fundamento en el articulo
40. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,®' y en el
articulo 3o., apartado 1, de la Convencion sobre los Derechos del Nino,*
en donde se seniala que en las decisiones o medidas que involucre a la ni-
nez, el Estado tiene la obligacién de atender a su interés superior, lo que
implica que el ejercicio pleno de sus derechos debe ser considerado como
criterio rector para la elaboraciéon de normas y la aplicacion de éstas en
todos los 6rdenes relativos a la vida del nino.

En contravencion a la situacion en América Latina, en Europa la mayo-
ria de los paises cuentan con una normatividad que regula los procedimien-
tos de reproduccion asistida. En Europa existen basicamente dos grupos de
legislaciones sobre procreacion asistida, con posiciones opuestas. En el pri-
mer grupo estan los paises que tienen una normatividad en la que prima el
libre acceso a técnicas de reproduccion asistida; ejemplo de legislaciones de
este tipo son: la ley espanola, una de las leyes mas abierta y progresista,® y

80 Las expresiones “origen genético” y “origen bioldgico” no son exactamente equiva-

lentes. La primera se refiere a la llamada herencia genética, o patrimonio genético; el ex-
traordinario progreso de la técnica ha favorecido el acceso al conocimiento de este origen
desde que, cuando existe material indubitado, la probabilidad de llegar a la informacion
exacta es hoy muy elevada. La expresion “origen biolégico” abarca, ademas del dato ge-
nético, otros aspectos comprensivos de la vida (bio) de una persona, tales como los vinculos
afectivos trabados con otras personas (abuelos, hermanos, etcétera), que integran su propia
historia. Kemelmajer de Carlucci, Aida Rosa, Enciclopedia de bioderecho disponible en: http://
enciclopedia-bioderecho.com/voces/242.

81 Articulo 40. “...En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cum-
plira con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifos y las niflas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este prin-
cipio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas
dirigidas a la nifiez....”.

82 Articulo 30. “l. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las ins-
tituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades adminis-
trativas o los érganos legislativos, una consideraciéon primordial a que se atendera sera el
interés superior del nino™.

83 En 1988 Espafia promulg6 su primera ley de reproduccion asistida. Pocos eran los
paises en Europa y el mundo que contaban con una normatividad sobre la materia. Esta
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la inglesa. En el segundo grupo, la normatividad privilegia la proteccion de
la vida embrionaria, y su corte es mas conservador. Este tipo de legislacion
es la que han adoptado en Alemania, Italia, Austria y Suiza.*

V. COBERTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE REPRODUCCION
ASISTIDA A NIVEL GLOBAL

Las cifras sobre disponibilidad de servicios para tratamiento de la inferti-
lidad son muy variadas, no sdlo en América Latina, sino a nivel mundial.
Con algunas excepciones, los paises desarrollados han reconocido que la
infertilidad es una condicion médica, y han incluido disposiciones dentro
de las politicas nacionales de salud para cubrir el tratamiento de la infer-
tilidad. Por otro lado, sus regulaciones gubernamentales pueden negar el
acceso a algunos servicios especificos o determinado grupo de personas.
Estas restricciones han propiciado un aumento en el llamado “turismo
reproductivo”,® las parejas o los individuos van a otros paises para recibir
lo que no pueden conseguir en su pais.*

ley pretendié buscar el equilibrio entre la dignidad humana, y el progreso cientifico; sin
embargo, los avances en la ciencia son constantes; es por ello que en 2003 modificé su
legislacion, que pasados algunos anos también result6 insuficiente y limitante, motivo por
el cual promulgé la Ley 14/2006, del 26 de mayo, vigente hasta este momento. Sobre el
desarrollo y analisis a la Ley 35/1998, se recomienda consultar a Gémez Sanchez, Yolan-
da en El derecho a la reproduccion humana, Madrid, Marcial Pons, 1994. Sobre el contenido y
analisis de la Ley 14/2006, se sugiere consultar la obra de Lled6 Yagte, Francisco et al., Co-
mentarios cientifico-juridicos a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/2000,
26 de mayo), Madrid, Dykinson, 2007.

8 Suarez Avila, Alberto Abad, op. cit., p. 197.

85 En términos generales, el “turismo reproductivo” puede definirse como el despla-

zamiento de un individuo o pareja desde su pais de origen a otro pais, para acceder a las
TRA. El fenémeno se identifica con el desplazamiento de posibles receptores de TRA
desde una institucion, jurisdiccion o pais donde una técnica en concreto no se encuen-
tra disponible, a otra institucién, jurisdicciéon o pais donde pueden obtenerla. La expre-
si6n “turismo reproductivo” resulta, en cualquier caso, dificil de armonizar con la idea
de “turismo” como viaje de placer, aunque guarda coherencia con la definiciéon cada vez
mas utilizada de turismo como industria, y deviene una manifestaciéon mas del fenémeno
globalizador. Lamm, Eleonora, Gestacidn por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de
vientres, Barcelona, Universidad de Barcelona, 2013, pp. 21 y 22.

86 En varios paises de Europa Occidental el uso de gametos y el acceso a servicios de
infertilidad a mujeres lesbianas, solteras o posmenopausicas puede ser negado.
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De acuerdo con los datos registrados en el reporte del IFFS,* la pres-
tacion de asistencia reproductiva ha experimentado un crecimiento cons-
tante en los ultimos anos debido a una mejor comprension de las causas
de infertilidad y al aumento en las oportunidades de hacer uso de proce-
dimientos de fertilizacién i vitro en un mayor niumero de paises en todo el
mundo. Pese al avance en la materia, este informe revela la brecha exis-
tente entre la necesidad de servicio y el apoyo financiero de los Estados y
asegurados. Sobre el topico “financiamiento gubernamental basado en el
estado de fertilidad”, 37 paises, de setenta que respondieron la encuesta,
informaron que en su pais se proporciona cobertura para tratamientos
de infertilidad. De los 46 paises que reportaron proveen en algin nivel
financiamiento gubernamental, 34 tienen un plan nacional, nueve planes
regionales, y cuatro planes locales.

Los problemas de acceso a los servicios de infertilidad en el mun-
do son diferentes; asi, en los paises en desarrollo los impedimentos para
el acceso puede deberse a restricciones sociales y culturales. La religion
puede desempenar un papel en la negativa o restriccion al acceso para el
tratamiento de la fertilidad tanto en paises en desarrollo como en paises
industrializados;* por ejemplo, en Latinoamérica la religion catolica ejer-
ce considerable presion moral a los legisladores y al ptblico para que im-
pidan el acceso a la fertilizacion in vitro.* La postura de la Iglesia catdlica
en este tema es clara. Segun la Congregacion para la Doctrina de la Fe,
el ser humano debe ser respetado y tratado como persona desde la con-
cepcion. En consecuencia, a partir de ese momento tiene derechos como
persona. Desde hace mas de un siglo la Iglesia catolica ha manifestado su
rechazo respecto al uso de TRA.”

Otro factor importante en el acceso a los centros de tratamiento de la
infertilidad es el relativo al costo; en los paises en desarrollo, que operan
fuera de los servicios de salud financiados por el gobierno, s6lo podran
acceder a esos servicios aquellas personas que cuentan con recursos para
pagarlos. El alto costo a nivel mundial de las técnicas de reproduccion
asistida es un problema internacional que afecta a muchos paises. Existen

87 International Federation of Fertility Societies, op. cit., p. 11.

8 TFacio, Alda, op. cit., pp. 27-30.

89 Nachtigall, Robert D., op. cit., p. 873.

90 Mendoza, Héctor A., La reproduccién humana asistida. Un andlisis desde la perspectiva juri-

dica, México, Fontamara-Universidad Auténoma de Nuevo Leén, 2011, pp. 171 y 172.
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grandes disparidades en la disponibilidad, calidad y prestacion de servi-
cios de infertilidad entre las naciones desarrolladas y en desarrollo en el
mundo. Dependiendo de la politica nacional de salud de un pais, el costo
para el consumidor puede variar de 0 a 100% del costo total. Esta situa-
ci6n deja desprotegido a un sector de la poblacion, que demanda servicios
médicos para el tratamiento de su infertilidad,” aspecto que en muchos
casos se convierte en una barrera en términos de accesibilidad a los servi-
cios de salud, toda vez que podrian acceder a los tratamientos de repro-
duccion asistida quienes tengan recursos econémicos para financiarlos,
situacion que genera una discriminacion de la poblacién desfavorecida
econdémicamente.

En Argentina,” la ley incluye en el Programa Médico Obligatorio los
procedimientos y las técnicas de reproduccion médicamente asistida, en-
tre ellos la induccion de ovulacion; la estimulacion ovarica controlada; el
desencadenamiento de la ovulacion; las técnicas de reproduccion asistida,
y la inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos
del conyuge, pareja conviviente o no, o de un donante, segun los criterios
que establezca el Ministerio de Salud de la Nacion, asi como los de diag-
nostico, medicamentos y terapias de apoyo, con los criterios y modalida-
des de cobertura que establezca la autoridad de aplicaciéon, que no podra
introducir requisitos o limitaciones que impliquen la exclusion debido a la
orientacion sexual o al estado civil de los destinatarios.™”

91 Nachtigall, Robert D., op. cit., p. 873.

92" Previo a la sancién de la ley argentina de 2013, en Buenos Aires se sanciond en

2010 una Ley de Fertilizacion, que tiene por objeto reconocer la infertilidad como enfer-
medad y la cobertura médica integral de las practicas médicas a través de las técnicas de
fertilizacion homologa. Ley 14208, disponible en: Attp://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/

anexos/215000-219999/216700/norma.him.

9 Decreto 956/2013. Ley 26.862. Acceso integral a los procedimientos y técnicas

médico-asistenciales de reproduccion medicamente asistida. Reglamentacion. “Articulo
8o. Cobertura. Quedan obligados a brindar cobertura en los términos de la presente
reglamentaciéon y sus normas complementarias los Agentes del Sistema Nacional del
Seguro de Salud enmarcados en las Leyes No. 23.660 y No. 23.661, las Entidades de
Medicina Prepaga (Ley No. 26.682), el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Ju-
bilados y Pensionados (Ley No. 19.032), la Obra Social del Poder Judicial de la Nacién,
la Direccion de Ayuda Social para el Personal del Congreso de la Nacion, el Instituto de
Obra Social de las Fuerzas Armadas, las Obras Sociales Universitarias (Ley No. 24.741),
y todos aquellos agentes que brinden servicios médico asistenciales independientemente
de la forma juridica que posean. El Sistema de Salud Publico cubrira a todo argentino y
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Argentina es el primer pais en América Latina que brinda este ser-
vicio de fomento a la fertilidad a través de la salud publica. Previo a la
sancion de la ley, diferentes tribunales de ese pais se pronunciaron sobre
aspectos relacionados con la cobertura médica. Algunos de los argumen-
tos a favor fueron que si el acceso a las técnicas de reproduccion asistida
constituye un aspecto del derecho a la salud no puede encontrarse reser-
vado a las personas que poseen los medios socioeconémicos para solven-
tar los tratamientos mas sofisticados y eficaces contra la esterilidad, y re-
sultar vedado para quienes carecen de recursos suficientes; no cubrir los
procedimientos necesarios para realizar estos procedimientos constituiria
discriminacién por razon socioeconémica.’*

Por otra parte, la normatividad en Uruguay establece que el Estado
debe garantizar “que las técnicas de reproduccién humana asistida que-
den incluidas dentro de las prestaciones del Sistema Nacional Integrado
de Salud”.” Dentro de los programas integrales de asistencia se contem-
pla la cobertura de técnicas de baja complejidad, y seran financiados por
¢ste cuando la mujer no sea mayor de cuarenta anos. Con relacion a técni-
cas o procedimientos de alta complejidad, la normatividad establece que
seran parcial o totalmente subsidiados hasta un maximo de tres intentos,
a través del Fondo Nacional de Recursos, con el alcance y condiciones que
establecera la reglamentacion. Ambas prestaciones incluyen los estudios
para el diagnostico de la infertilidad, asi como el tratamiento, el asesora-
miento y la realizacion de los procedimientos terapéuticos de reproduc-
ci6n humana asistida de alta y baja complejidad, las posibles complicacio-
nes que se presenten y la medicacion correspondiente en todos los casos.

a todo habitante que tenga residencia definitiva otorgada por autoridad competente, y
que no posea otra cobertura de salud...”.

9% Para consultar el tratamiento judicial en torno a la cobertura de procedimientos de
reproduccion asistida en Argentina, destacandose los principales fundamentos a favor y en
contra de obligar a las obras sociales a solventar los gastos que se derivan de este tipo de
practicas, en especial las de alta complejidad, véase Herrera, Marisa; De la Torre, Natalia
et al., “Cubrir y descubrir la 16gica de la doctrina jurisprudencial en materia de técnicas de
reproduccion asistida”, S74 2013/05/01-13; 74 2013-11, 2013.

9 Ley 19.167. Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. “Articulo 30. (Deber del
Estado). El Estado garantizara que las técnicas de reproducciéon humana asistida queden
incluidas dentro de las prestaciones del Sistema Nacional Integrado de Salud con el
alcance dispuesto en la presente ley. Asimismo, promovera la prevencion de la infertilidad
combatiendo las enfermedades que la puedan dejar como secuela, asi como la incidencia
de otros factores que la causen”.
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Por su parte, las instituciones de salud puablica en México que ofrecen
a sus beneficiarios procedimientos de reproduccion asistida cuentan con
infraestructura y financiamiento limitados.” L.a mayoria de las institucio-
nes atienden problemas de infertilidad a través de procedimientos de baja
complejidad.”” Los hospitales publicos que cuentan con un programa de
reproduccién asistida y realizan procedimientos de baja y alta compleji-
dad son el Instituto Nacional de Perinatologia “Isidro Espinoza de los Re-
yes” (INper); el Centro Médico Nacional (CMN) “20 de Noviembre” del
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores (ISSSTE);
Hospital Central Sur de Alta Especialidad, de Pemex y el Hospital Mater-
no Perinatal “Moénica Pretelini Saenz”.

En el INper atienden a personas no aseguradas por alguna otra ins-
titucion, y a través del Departamento de Trabajo Social se evalaa el con-
texto socioecondémico del paciente para determinar la cuota de recupe-
racion que debera aportar, para lo cual ademés se tomara en cuenta el
costo de los servicios. Las cuotas se fundan en principios de solidaridad
social, y guardan relacion con los ingresos del paciente; s6lo en caso de
que el usuario carezca de recursos se le puede eximir del pago. El costo
aproximado de un procedimiento de baja complejidad es de cinco mil
pesos, y de alta complejidad 29 mil pesos. En ambos casos se requiere
la aplicacion de medicamentos para la estimulacion ovarica, que deben
adquirirse por la paciente. La cantidad de medicamentos dependera de
la respuesta de la usuaria.”

Por otra parte, en el CMN “20 de Noviembre” del ISSSTE se desco-
noce el costo unitario aproximado de los procedimientos de reproduccion
asistida —baja y alta complejidad— que se practican en ese hospital, de-
bido a que este tipo de servicios no forman parte del Catalogo Nacional
de Servicios, Intervenciones, Auxiliares de Diagnostico y Tratamiento y
Tarifas Maximas Referenciales del Sector Salud.”

Es importante observar que algunos establecimientos de salud puabli-
cos y privados miden la eficiencia de sus procedimientos de reproducciéon

9 Gonzalez Santos, Sandra, op. cit.

97 Instituto Mexicano del Seguro Social, CMN “20 de Noviembre” del ISSSTE,
Hospital Central Sur de Alta Especialidad de Pemex, Hospital de la Mujer, Hospital
Materno Perinatal “Monica Pretelini Saenz” y Hospital Juarez de México.

98 Sistema de Acceso a la Informacién Puablica: Infomex, folio 1225000009017

99 Ibidem, folio 0063700062514.
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asistida con base en referencias de otros paises.'” Lo 6ptimo seria que
todos los centros contaran con indicadores propios para medir la eficien-
cia real obtenida por el establecimiento. Las tasas de éxito obtenidas por
cada centro deberian ser publicas, para que los usuarios puedan decidir
de manera informada el establecimiento al que desean acudir para ser
atendidos.

Continuando con los hospitales publicos en México, el hospital de Pe-
mex no cuenta con un programa de reproduccion asistida; sin embargo,
de existir candidatas a técnicas de alta complejidad se valoran los casos
para su envio a un prestador de servicios contratado, a través de un proce-
so de licitacion publica. La tltima contratacion que hizo fue en 2013, por
un monto de 2.678,000 pesos, y se realizaron 93 procedimientos de alta
complejidad.'” Por ultimo, en febrero de 2015 se inaugur6 la clinica de
infertilidad en el Hospital Materno Perinatal “Moénica Pretelini Saenz”,
dependiente de la Secretaria de Salud del estado de México, en el que
atienden a los afiliados al seguro popular del Instituto de Salud del Estado
de México.'” En agosto de 2016 naci6 la primera bebé concebida en este
centro a través de la fertilizacion in vitro.'"

Aunado a que son pocos los hospitales ptublicos en México que ofre-
cen a sus beneficiarios servicios de reproduccion asistida —alta compleji-
dad—, la ausencia de una normatividad especifica que regule los aspec-
tos de la reproduccion humana asistida promueve que las instituciones
de salud publica y privada operen conforme a criterios internos, situa-
ci6n que provoca inseguridad juridica tanto del personal médico como de
los pacientes. Los criterios de admision a los programas de reproduccion
asistida que establecen la mayoria de los hospitales ptblicos en México,
muchas veces vulneran derechos humanos, por tratarse de requisitos o li-
mitaciones que implican exclusiones discriminatorias.'” Otro aspecto que

100 Thidem, folio: 1225000004816. Ibidem, folio: 0063700517416.

101 Thidem, folio: 1857200288816.

102 Sistema de Acceso a la Informacién Mexiquense: Saimex, folio 0068/ISEM/
IP/2017.

103" Montafio, Ma. Teresa, “Clinica de fertilidad. Una fabrica de suefios mexiquense”,
El Universal [México], 9 septiembre 2016, disponible en: Attp://www.eluniversal.com.mx/arti-
culo/metropoli/edomex/2016/09/5/clinica-de-fertilidad-una-fabrica-de-suenos-mexiquenses.

104" Requisitos de ingreso INPER: mujeres: 35 afios y hombres 55 afios maximo, pre-
sentar acta de matrimonio o constancia de situaciéon civil, vida sexual durante un ano
0 mas sin anticoncepcion y sin haber logrado embarazo, contar con estudio previo de
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resulta importante destacar es que en ninguna instituciéon de salud ptblica
se realizan procedimientos de baja y alta complejidad con gametos o em-
briones donados; esto debido a que no existe normatividad.'®

La falta de una ley que establezca los usos admitidos y prohibidos de
estas técnicas implica que los responsables de los establecimientos en los
que se realizan TRA deban tomar decisiones sin una regla externa que fije
los limites. Al respecto, Florencia Luna senala:

Asi puede sefialarse que no existen objeciones contundentes en contra de es-
tas técnicas desde una vision general del tema. Sin embargo, ademas de los
argumentos generales a favor y en contra de estas técnicas, es necesario
individualizar cada técnica, reflexionar cuidadosamente sobre cada una de

esterilidad y presentar estudios que apoyen el diagnoéstico de esterilidad, los casos en los
que la pareja presente azoospermia (falta de espermatozoides), no podran ser atendidos
en el Instituto.

Requisitos de ingreso CMN “20 de Noviembre”: mujeres 35 afios y hombres 55 afos
maximo, parejas constituidas legalmente (presentar acta de matrimonio o concubinato),
pacientes sin anomalias genéticas heredables a sus hijos, que la pareja no presente alguna
enfermedad concomitante, realizaran una consulta preconcepcional para evaluar el riesgo
potencial de embarazo, pacientes con IMC menor a 30, en caso de ser mayor se le enviara
al programa de obesidad e infertilidad y una vez que reduzca peso sera ingresada al pro-
grama de infertilidad en la pareja, con un hijo o ninguno. Sobre los criterios de admisiéon
a programas de reproduccion asistida en hospitales pablicos en México, véase Esparza
Pérez, R. Veronica, op. cit.

En el Hospital de la Mujer, unidad de salud centralizada, dependiente de la Direccién
General de Coordinacién y Desarrollo de Hospitales de Referencia, si bien no se realizan
técnicas de reproduccion asistida de alta complejidad, desde 2010 que se cred el programa
de reproduccion asistida han efectuado 722 procedimientos de baja complejidad. En este
hospital, los criterios de admision a su programa de reproduccion asistida estan apegados
a aspectos médicos, los que dificilmente podrian constituir una exclusion discriminatoria,
y en consecuencia vulnerar derechos humanos. Sus criterios de admisiéon son: a) edad
minima en la mujer y el hombre dieciocho anos y edad maxima de la mujer de acuerdo
con reserva ovarica y hombre de acuerdo con el resultado de espermatobioscopia directa;
b) valoracion de riesgo pregestacional; ¢) examenes de laboratorio minimos (especifican
cuales se deberan realizar); d) todo paciente con antecedentes de infeccion por hepatitis
B y C, virus de inumnodeficiencia humana (HIV), toxoplasma, rubeola, citomegalovirus,
herpes y sifilis deben realizarse examenes de laboratorio correspondientes para valorar su
estado actual; f) no presentar enfermedades cronico-degenerativas, problemas metabolicos
descompensados; g) no presentar adicciones. Sistema de Acceso a la Informacion Publica.
Infomex: folio 000120001767.

105 Solicitud de Informacién Publica. Infomex, folio 0063700028817. Solicitud de In-
formacién Publica. Infomex, folio 1225000000617
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ellas y tener en cuenta problemas de implementacion de estas practicas asi
como que un adecuado marco legal puede ayudar a evitar que se haga un
mal uso de estas técnicas pensadas primariamente para ayudar a superar el
problema de la infertilidad.'"

El acceso a la reproduccién humana asistida involucra el ejercicio de
diversos derechos humanos, entre ellos el derecho a la protecciéon de la
salud, a la autonomia reproductiva, a la igualdad, a la no discriminacién,
a fundar una familia y a beneficiarse de los avances cientificos, todos dere-
chos reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos y en tratados internacionales que México ha ratificado.'”” Ello no
implica que se utilicen recursos publicos desmedidamente para atender
este rubro, sino que se busque que este servicio esté disponible en forma
progresiva y gradual,'” aunado a que los criterios de admision a sus pro-
gramas no constituyan requisitos que vulneren derechos humanos.

106 TLuna, Florencia, “Reproduccién asistida, género y derechos humanos en América
Latina”, en Facio, Alda, op. cit., pp. 27

107" Pedro Morales Aché refiere: “Es indiscutible que la fecundaciéon «in vitro» tiene
pleno sustento constitucional en nuestro pais, en la medida en que es un medio para hacer
efectiva la libertad reproductiva (en todos los casos), y el derecho a la proteccion de la salud
(tratandose de personas con problemas de esterilidad o infertilidad o cuando se pretende
evitar la transmision de una enfermedad), y que también es una manifestacion del derecho
de toda persona a gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones, re-
conocido en el articulo 15, paragrafo 1, inciso b, del Pacto Internacional de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales”. Morales Aché, Pedro, “Los derechos reproductivos
desde la perspectiva constitucional”, en Vazquez, Rodolfo (coord.), Bioética y derecho. Funda-
mentos y problemas actuales, México, Fontamara, 2012.

108 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General 14
(2000), El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2000/4, 11 de
agosto de 2000 parr. 12 b. Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles a todos, sin discriminacién alguna, dentro de la jurisdiccion del Esta-
do parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:

1) No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesi-
bles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacién,
sin discriminacién alguna por cualquiera de los motivos prohibidos...

111) Accesibilidad econémica (asequibilidad): los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberan estar al alcance de todos. Los pagos por servicios de atencion de la salud y
servicios relacionados con los factores determinantes basicos de la salud deberan basarse
en el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados,
estén al alcance de todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 151, pp. 13-50.



45

Por ultimo, en Colombia, pese a que desde 1985 se practican las téc-
nicas de reproduccion asistida, no cuenta con una normatividad que las
regule de manera integral. Los tribunales de este pais han sido bastante
reticentes en autorizar el acceso a la fertilizacion i vitro, a modo de cober-
tura, estableciendo asi el caracter excepcional de estas decisiones. Pese a
los antecedentes jurisprudenciales de los tribunales, la Corte Constitucio-
nal de Colombia en 2015 emiti6 la sentencia T-274/15, sobre el derecho a
la salud reproductiva y la fertilizacion i vitro. En este fallo la Corte ordena
al Ministerio de Salud y Proteccion Social que inicie los estudios de im-
pacto fiscal sobre la inclusion de los tratamientos de reproduccion asistida
en el Plan Obligatorio de Salud.'”

A modo de conclusién y volviendo a la multicitada sentencia de la
Corte IDH sobre el caso Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa
Rica, en la que se establece que toda persona que se encuentre en una si-
tuacion de vulnerabilidad es titular de una protecciéon especial, en razéon
de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es nece-
sario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los
derechos humanos, el Tribunal recuerda que no basta con que los Estados
se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de
medidas positivas, determinables en funcién de las particulares condicio-
nes personales o por la situacion especifica en que se encuentre, como la
discapacidad.'"’

En definitiva, si el derecho niega la realidad, no por ello dejara de ser
realidad; es conveniente hacer una revision de la situacién que tienen que
enfrentar las personas infértiles que necesitan recurrir a TRA. Es obliga-
cion de los Estados contar con una regulaciéon integral en materia de re-
produccion humana asistida que sea respetuosa de los derechos humanos,
garantice y proteja la actividad de los profesionales de la salud y propicie
el avance de la ciencia. Es preciso establecer el marco legal adecuado para

exige que sobre los hogares mas pobres no recaiga una carga desproporcionada en lo que
se refiere a los gastos de salud, en comparacion con los hogares més ricos.

109 Sentencia T-274/15, Accion de Tutela y Tratamiento de Fertilidad-Reiteracion de
jurisprudencia sobre su procedencia excepcional en los casos establecidos por la Corte Cons-
titucional, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-274-15.htm.

10 Caso Artavia Murillo y Otros (“Fertilizacién in vitro™) vs. Costa Rica, excepciones prelimi-
nares, fondo y reparaciones y costas, 28 de noviembre de 2012, epigrafe D.2 a) Discrimi-
nacion indirecta en relaciéon a la condicion de discapacidad, parrafo 292.
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regular correctamente los avances cientificos para que los establecimien-
tos de salud tanto publicos como privados dirjjan su actuaciéon con apego
a derecho y se garantice un acceso justo, equitativo y con un trato digno
y de calidad, se respeten los derechos humanos de todos los sujetos que
intervienen, en especial el de los menores.
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Resumen

El uso de gametos y embriones donados en técnicas de reproduccién humana asistida hace necesario examinar intereses
que implican consideraciones éticas y juridicas relevantes, y estos incluyen los derechos de autonomia y privacidad de los
padres de intencion, el derecho a la privacidad de los donantes y el derecho de los menores a conocer su origen genético.
En este articulo se exponen argumentos para considerar politicas de mayor apertura para la obtencién de informacion de los
donantes en aras de proteger el interés superior del nifio y la nifia a conocer sus origenes genéticos. Concluye con la pro-
blematica en México, donde desde hace varios arfios se realizan técnicas de reproduccion humana asistida con gametos
donados, sin embargo, debido a la ausencia de una normatividad que regule estos procedimientos, cada establecimiento
impone sus criterios para el funcionamiento de sus programas.
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Abstract

The use of donated gametes and embryos in assisted reproduction techniques (ART) makes it necessary to examine interests
that involve relevant ethical and legal considerations, which include the autonomy and privacy rights of the intended parents,
donors’ right to privacy and the right of the minors to know their genetic origin. This article presents arguments to consider
policies of more openness to obtain information from donors in order to protect the child’s best interest in knowing his/her
genetic origins. It concludes with the situation in Mexico, where ART has been carried out with donated gametes since seve-
ral years ago; however, due to the absence of regulations to control these procedures, each establishment imposes its own
criteria for the operation of its programs.
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|ntroducci6n

Antes de la aparicién de las técnicas de reproduccion
asistida (TRHA) solo existia la procreacion por medios
naturales, a través del coito; por ello, necesariamente
lo biol6gico comprendia lo genético, ante la imposibili-
dad de disociarlo. Ahora, con los procedimientos de
reproduccion humana asistida, lo biolégico ya no com-
prende forzosamente lo genético; ni lo genético, lo bio-
l6gico. Actualmente el aporte puede ser exclusivamente
genético, es el caso de las TRHA heterdlogas, con
material genético proveniente de donadores.

Las TRHA incluyen el manejo in vitro de ovocitos
humanos, esperma y embriones para el propésito de
la reproduccién. Esto incluye, pero no se limita, ferti-
lizacion in vitro, transferencia de embriones, inyeccién
intracitoplasmica, biopsia embrionaria, prueba
genética de preimplantacién, eclosion asistida, trans-
ferencia intrafalopiana de gametos, transferencia in-
trafalopiana de cigotos, gametos y crioconservacion
de embriones, semen, donacion de ovocitos y embrio-
nes, y ciclos de portadoras gestacionales. Por lo
tanto, las TRHA no incluye a la inseminacion artificial
utilizando semen de la pareja de la mujer o de un
donador.!

El desarrollo de las TRHA vy la disposicion de las
personas a donar sus gametos y embriones para el
tratamiento de otros ha hecho posible que muchas
personas puedan tener descendencia. Tan solo en el
Reino Unido, entre 1992 y 2009 fueron concebidos
31 000 nifios con gametos donados.?2 En Estados
Unidos, en los Ultimos 20 afios, los nacimientos por
donaciones de gametos aumentaron de 30 000 a
60 000, sin embargo, estas cifras son solo estimacio-
nes debido al limitado sistema de registros.?

A medida que la cesion de células germinales se
vuelve mas comun, se hace necesario examinar inte-
reses que implican consideraciones éticas y juridicas
relevantes, y estos incluyen los derechos de autono-
mia y privacidad de los padres de intencién, el dere-
cho a la privacidad de los donantes y el derecho de
los menores a conocer su origen genético.* En este
punto es necesario tener en cuenta que las expresio-
nes origen genético y origen bioldgico no son exac-
tamente equivalentes: la primera se refiere a la llama-
da herencia genética, o patrimonio genético; el
extraordinario progreso de la técnica ha favorecido el
acceso al conocimiento de este origen desde que,
cuando existe material indubitado, la probabilidad de
llegar a la informacion exacta es hoy muy elevada. La

expresion origen bioldgico abarca, ademas del dato
genético, otros aspectos comprensivos de la vida
(bio) de una persona, tales como los vinculos afecti-
vos trabados con otras personas (abuelos, hermanos,
etcétera), que integran su propia historia.*

Uno de los temas més debatidos al momento de
legislar ha sido, y sigue siendo, el relativo a si las
TRHA heterdlogas deberian realizarse en secreto y
anénimamente, o bien, con mayor apertura en aras
de garantizar el derecho de los hijos nacidos median-
te estas donaciones a conocer su origen genético, sin
intencién de cuestionar la filiacién ya determinada. Si
bien, el anonimato sigue siendo la practica més fre-
cuente en el mundo, ha habido una tendencia politica
hacia un enfoque mas abierto en la obtencion de in-
formacion de los donantes, con la intencion de com-
partirla con los futuros padres y para la divulgacion
potencial a la futura descendencia.’

Las razones de esta transicion hacia una mayor
apertura respecto a la informacién de los donadores
estan basadas, entre otras, en el derecho a conocer
la identidad genética como parte del derecho a la
identidad primordialmente — aunque no exclusiva-
mente — de los menores. Los casos vinculados con
los derechos de las nifias y los nifios son complejos
debido a que esta rama del derecho debe regirse bajo
principios propios, en ocasiones, diferentes a los del
derecho en general, como el principio que protege el
interés superior del nifio.5 El interés superior del nifio
y la nifia, implica que el desarrollo de estos y el ejer-
cicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracion de normas
y la aplicacién de estas en todos los érdenes relativos
a su vida.” El derecho a la identidad desde la pers-
pectiva de los derechos de la nifia y el nifio debe
abordarse especificamente, asi pues, en este articulo
se aborda el derecho a la identidad genética de los
nifos nacidos proveniente de donantes, desde la
perspectiva de los derechos del nifio y la nifa.

La dltima parte de este articulo expone el caso
particular de México, donde la expansion de los cen-
tros en los que se practican procedimientos de repro-
duccidn asistida y el elevado nimero de nifios que
han sido concebidos con ayuda de estos revelan la
existencia de un mercado global. Pese a ello, el le-
gislador federal, hasta este momento, no ha adoptado
una normatividad que prevea los aspectos generales
del acceso y provision de los servicios. Debido a la
ausencia de reglas claras, los responsables de las
clinicas, tanto publicas como privadas, operan sus
programas de donacién de gametos y embriones con



base en sus propios criterios, normas académicas o
lineamientos emitidos en consenso por expertos, que,
independientemente del profesionalismo y calidad en
la atenciobn médica, deja a los usuarios en situacion
de vulnerabilidad e inseguridad juridica.

Conceptos identidad, datos genéticos e
identidad genética

Identidad

La Real Academia Espariola define el concepto de
identidad como “conjunto de rasgos propios de un
individuo o de una colectividad que los caracterizan
frente a los demas. Conciencia que una persona tiene
de ser ella misma y distinta a las demas”. Algunos
autores la han definido como el “conjunto de atributos
y caracteristicas que permiten individualizar a la per-
sona en sociedad [...] es todo aquello que hace que
cada cual sea uno mismo y no otro”.8 En el concepto
de identidad puede incluirse tanto el derecho a cono-
cer el origen genético como otros elementos necesa-
rios para la determinacién de la relacion filial. Para
este articulo, el aspecto que nos interesa sera el
derecho a la identidad genética.

Datos genéticos

Nuestro material genético nos acompana desde los
primeros estadios de la vida y hasta la muerte. Al
realizar una serie de técnicas metodoldgicas es posi-
ble la extraccion de cierta informacion especifica, ac-
tualmente denominada “datos genéticos humanos”.®
La potencialidad aplicativa de los datos genéticos se
ha convertido en un factor relevante para diversas
actividades relacionadas con la salud y la asistencia
sanitaria. Los datos genéticos pueden indicar
predisposiciones genéticas de los individuos —no ne-
cesariamente de caracter patologico— de importancia
futura e incierta, como proporcionar informacion util
para el desarrollo de investigaciones cientificas enca-
minadas a la deteccién y cura de enfermedades y
aportar informacion de relevancia que puede trascen-
der el ambito individual para afectar a la descenden-
cia; pueden brindar datos para el futuro, aunque la
relevancia de esa informacién no se conozca en el
momento de extraer las muestras biologicas.

La Declaracion Internacional de Datos Genéticos
Humanos de la UNESCO de 2003 entiende por datos
genéticos lo siguiente: “toda informacion sobre las
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caracteristicas hereditarias de las personas, obtenida
por analisis de acidos nucleicos u otros analisis cien-
tificos”. Por su parte, en la Recomendacion (97) 5 del
Consejo de Europa se les define como “todos los
datos, con independencia de su tipo, que se refieren
a las caracteristicas hereditarias de una persona o al
modelo de herencia de estas caracteristicas de un
grupo de la misma familia”.

Por ello, las técnicas de ADN revelan el caracter
Unico de cada persona y los datos que pueden obte-
nerse a través de su analisis transparentan ambitos
sensibles de la vida privada y de la propia realidad
fisica de la persona. Los datos genéticos humanos
tienen condiciones especiales que los distinguen de
otros, puesto que repercuten no solo en la persona
de cuyos datos se trate, sino también son importantes
para el conjunto de la familia, en especial para su
descendencia; por ello, se considera necesario adop-
tar medidas para tutelar los derechos que pueden
verse comprometidos con estas técnicas, entre estos
el derecho a la identidad genética.

Identidad genética

Desde la identificacion del ADN, la genética cons-
tituye un tipo de intimidad. Los descubrimientos en
torno a este acido han permitido alcanzar un conoci-
miento preciso de nuestra identidad genética. La re-
velacion de la intimidad genética puede afectar no
solo al sujeto de cuya intimidad se trate, también
puede interferir en sus descendientes y otros miem-
bros de su grupo familiar con quienes comparte cier-
tos rasgos genéticos.®

La Declaracion Internacional sobre Datos Genéti-
cos Humanos y de Derechos Humanos recomienda a
los Estados esforzarse por proteger la privacidad de
las personas y la confidencialidad de los datos
genéticos humanos asociados con una persona, una
familia o, en su caso, un grupo identificable. Este
instrumento propone algunas reglas en que estos da-
tos deben ser tratados, una de ellas es que los datos
genéticos de una persona identificable no deben ser
revelados o ser accesibles a terceras partes, excepto
con el consentimiento de la persona en cuestion.

Como todos los derechos, los derechos a la priva-
cidad y confidencialidad de los datos genéticos admi-
ten limitantes y pueden restringirse en atencion a
otros derechos y bienes juridicos,”® seria el caso de
los hijos nacidos mediante procedimientos de repro-
duccién asistida con material genético donado, en
quienes conocer esta informacion colabora a que
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tengan conocimiento de su origen genético. Se con-
sidera que predomina el interés superior del menor.®

Salvo casos en los que predomine un interés supe-
rior, los datos genéticos de una persona identificable
no deberan ser dados a conocer a terceros, excepto
en los supuestos previstos en el derecho interno o
cuando se cuente con el consentimiento de la perso-
na a la que pertenece esa informacion.

El derecho a conocer el origen genético

El avance en la medicina genomica y sus implica-
ciones en la salud hacen que cada vez sea mas im-
portante el conocimiento del origen genético como
medio para conocer la predisposicion a desarrollar
enfermedades potencialmente prevenibles, (por ejem-
plo, modificando el estilo de vida)® y para impedir el
riesgo de matrimonio o procreaciones con un pariente
consanguineo.® El levantamiento del anonimato en las
TRHA heter6logas se apoya en la idea de que la pro-
teccion del interés superior de los nifios a conocer
sus origenes debe guiar el enfoque juridico. En ese
sentido, Iréne Théry aclara:"

No quiere decir que se conceda mas importancia a los inte-
reses psicoloégicos de un individuo-nifio que a los de otros
individuos-adultos, sino mas bien que se define juridicamen-
te la donacion en reproduccion asistida como un acto social
que adquiere su sentido y su valor particulares por el hecho
de que todas las partes implicadas contractualmente en el
engendramiento deben concurrir para organizar esta en be-

neficio de aquel que, una vez nacido, sera considerado como
persona juridica, sujeto de derechos.

El interés superior del nifio se define aqui, en tér-
minos juridicos, negativamente: como el derecho de
no privar a priori y definitivamente de informacién
sobre la identidad de las personas que le han permi-
tido nacer, y de forma positiva este derecho puede
formularse como tener la posibilidad de decidir si se
quiere conocer o ignorar la identidad del donante."
Pero el derecho a no saber, como una manifestacion
de libertad frente a saber, implica que ya se tiene
conocimiento del hecho que genera este derecho,
que ya se sabe.”

A nivel internacional, el principio del interés superior
del nific®' se reconoce en el articulo 3.1. de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, el cual establece:

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 érganos

legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio.

Si bien, la Convencién sobre los Derechos del Nifio
no promueve de forma especifica el derecho del nifio
al conocimiento de su origen, en su articulo 7 esta-
blece que el nifio tendra derecho, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y que es responsa-
bilidad de los Estados parte velar por la aplicacion de
estos derechos, de conformidad con su legislacion
nacional y las obligaciones que hayan contraido en
virtud de los instrumentos internacionales pertinentes
en esta esfera. Por su parte, el articulo 8 establece
que los Estados parte se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos
la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares
de conformidad con la ley, sin injerencias ilicitas y que
cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos
de los elementos de su identidad o de todos ellos, los
Estados parte deberan prestar la asistencia y protec-
cion apropiadas con miras a restablecer rapidamente
su identidad.

El Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos
del Nifio, a cargo de supervisar la aplicacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, ha declara-
do la conveniencia de permitir el acceso a los orige-
nes genéticos, por ejemplo, en 2002 se pronunci6
respecto a la legislacion britanica y sefialé:'

El Comité expresa preocupacion porque los hijos nacidos
fuera de matrimonio, los hijos adoptados o los nacidos me-

diante fertilizacion médicamente asistida no tengan derecho
a conocer la identidad de sus progenitores biologicos.

Recomendé al Estado adoptar las medidas para
que todos los nifios, independientemente de las cir-
cunstancias de su nacimiento, puedan conseguir, en
la medida de lo posible, informacién sobre la identi-
dad de sus progenitores.™

En el marco del sistema interamericano de protec-
cion de los derechos humanos, el reconocimiento del
derecho a la identidad se vincula estrechamente con
la desaparicion forzada de personas. Son muchos los
casos resueltos por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en los cuales, si bien se aclara que
no es un derecho expresamente previsto en la Con-
vencion Interamericana; su reconocimiento deriva de
la interpretacion sistemética de los articulos 18 (de-
recho al nombre) y 17 (derecho a la proteccion de la
familia).">'® Pese a que, hasta este momento, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre casos en los que
se invoque el derecho a la identidad de una persona
concebida mediante gametos o embriones donados,
si existe una proteccion del derecho a la identidad en
el marco de la Convencion Americana.



En el ambito europeo, a través de varios preceden-
tes (entre los que destacan “Gaskin vs. Reino Unido”,
del 7 de julio de 1989, y “Mikulic vs. Croacia”, del 7
de febrero de 2002 y “Ebru et Tayfun Engin Colak vs.
Turquia”, del 30 de mayo de 2006), el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha concluido que el res-
peto por la vida privada requiere que las personas
puedan ser capaces de establecer detalles sobre su
propia identidad como seres humanos y que, en prin-
cipio, no pueden ser obstruidas por las autoridades
para obtener esa informacién basica sin causa justifi-
cada. También ha reconocido el interés, protegido por
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, de ob-
tener informaciones necesarias para el descubrimiento
de la verdad sobre un aspecto importante de su iden-
tidad, por ejemplo, la identidad de sus progenitores.

Posiciones en el derecho comparado

La regulacion y practica de técnicas reproductivas
con donacion de gametos se aborda con particulari-
dades en los diferentes paises.'” Este repaso a algunas
regulaciones en el derecho comparado no pretende
ser exhaustivo, el objetivo no es entrar en la comple-
jidad de las diferentes normativas, sino Unicamente
documentar las tendencias a nivel global sobre el le-
vantamiento del anonimato en las donaciones.

Legislaciones que reconocen el derecho
del hijo a conocer la identidad del donante

En 1984, Suecia modifico su ley para conceder a los
nifos nacidos de una donacion de esperma el derecho
a conocer la identidad de su donante una vez que al-
cancen la madurez suficiente. La ley austriaca consa-
gra el derecho del nifio a partir de los 14 afios, a tener
conocimiento de la identidad del donante. En Finlandia,
la ley permite al concebido mediante gametos o em-
briones donados, a partir de los 18 afios, conocer la
identidad del donante. En los Paises Bajos, después
de 15 afos de debates, las donaciones dejaron de ser
anonimas desde junio de 2004." En Noruega, cualquier
persona que haya nacido como resultado de la repro-
duccion asistida utilizando esperma donado tiene el
derecho a la informacion sobre la identidad del donante
de esperma, a la edad de 18 afios.’® Nueva Zelanda
desde 2004 suprimi6 el anonimato de donantes de
gametos y cred un registro para el establecimiento vo-
luntario de contactos entre donantes, receptores e hijos
nacidos por reproduccion asistida a fin de responder,
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en la medida de lo posible, a las demandas de infor-
macion relativas a los casos de donaciones previas a
la ley." Por su parte, Holanda, en el afio 2000, aprob6
una ley en la que solamente se permiten las donacio-
nes no anénimas y las clinicas tienen la obligacion de
reclutar donadores no anénimos. Por Gltimo, en el Rei-
no Unido,"®2° a partir de una consulta publica y una
posterior reforma en 2004, la Human Fertilisation and
Embryology Act permite que los concebidos a partir del
1 de abril de 2005 mediante semen, 6vulos o embrio-
nes donados soliciten informacion identificativa sobre
los donantes, una vez cumplidos los 18 afios.

En los paises latinoamericanos, donde la regla ge-
neral todavia es el anonimato del donante, Uruguay
y Argentina han legislado en sentido contrario. Nin-
guno, sin embargo, reconoce un derecho del conce-
bido a conocer sus origenes genéticos, sino tan solo
la posibilidad de solicitar el acceso a esa informacion
por la via judicial.

Legislaciones que prevén una politica de
doble via

Algunas legislaciones permiten al donante acogerse
a las modalidades anénima o identificable de la dona-
cidbn y a los usuarios de las técnicas, utilizar gametos
procedentes de uno u otro tipo de donante, o bien,
condicionan el acceso a la identidad de los donantes
a su consentimiento escrito. A esta politica se le cono-
ce como double track (doble via)?'y quienes la defien-
den, argumentan que tiene como ventajas la autorre-
gulacién, el bienestar de la familia en su conjunto y el
reconocimiento de la pluralidad moral.

En contra de este modelo podria argumentarse que
subordina el derecho a conocer los origenes al ejer-
cicio que haga o no el donante de su derecho a la
privacidad e intimidad, otorgando mayor peso a este
que al derecho de las personas a conocer sus orige-
nes genéticos.®?' Este sistema es el adoptado por
varios territorios de Estados Unidos, donde la mayor
parte de los Estados no han regulado esta cuestion
y la decisién sobre el caracter an6bnimo o no de las
donaciones depende de cada centro médico y de las
preferencias de los usuarios.

Legislaciones que protegen el anonimato
del donante

La legislacion espafiola mantiene el anonimato de
donantes a pesar de los cambios producidos en el
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entorno europeo*;' la ley solo permite conocer datos
no identificativos del donante. Asi, de acuerdo con el
precepto, la regla general es que la informacion sobre
el donante que puede obtener el concebido mediante
gametos donados, por si 0 por sus representantes
legales, se restringe a datos muy bésicos que no in-
cluyan su identidad.

En Francia, el anonimato es regla general. El Minis-
terio de Sanidad propuso en 2010 su supresion par-
cial y la propuesta fue rechazada, pero un informe
oficial concluyd que el Registro Civil deberia permitir
al hijo conocer, una vez alcanzada la mayoria de
edad, la forma en que fue concebido para que, si asi
lo desea, solicite conocer al o los donantes. Ahora
bien, el informe supedita esa posibilidad al consenti-
miento del donante, puesto que sostiene que el
anonimato es compatible con su derecho a la vida
privada y familiar.”

Por otra parte, en ltalia, la legislacion en materia de
reproducciéon asistida inicialmente prohibia la
fecundacion heterdloga, aspecto que finalmente fue
declarado inconstitucional por la Corte Costituzionale
italiana, en el fallo 162 del 9 de abril de 2014 (https:/
www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.
do?anno=2014&numero=162). En 2011, mientras la
prohibicién de la fecundacion heter6loga aun se en-
contraba vigente,? un informe oficial recomendaba,
en términos muy vagos e imprecisos, reconocer
el derecho del nacido, una vez alcanzada la mayoria
de edad, de acceder a informacién sobre los propios
origenes.”

Argumentos o justificaciones para no
revelar informacion

Los argumentos que se han esgrimido para favore-
cen los modelos de no divulgacién de la informacion

* El Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia 116/1999,
de 17 de junio, termind declarando constitucional la regla del
anonimato adoptada por la Ley 35/1998. El derecho a la inti-
midad del donante no es un derecho absoluto, sino que cede
ante el derecho a la vida y a la integridad fisica del nacido y
ante el derecho a obtener la tutela judicial. El interés del do-
nante en defender su anonimato es prevalente en el caso en
que el nacido alegue un simple interés por conocer su origen
bioldgico; puesto que, de lo contrario, no habria candidatos
dispuestos a donar células reproductoras, lo que redundaria
en la desproteccion del derecho a la salud de las parejas es-
tériles. El nacido siempre podra consultar los datos no identi-
ficativos del donante, sin que la ocultacion de la identidad del
progenitor bioldgico sea razon suficiente para afirmar que se
esté violando la proteccion debido a los hijos conforme a la
Constitucion Espafiola.

de los donantes buscan preservar la conexion de los
padres legales con los hijos pese a que no exista un
vinculo genético con uno o ambos padres y facilitar
que los nifios se desarrollen con mayor estabilidad.
Otro factor es no evidenciar que el hombre o muijer,
0 ambos, si son una pareja, padecen alguna disfun-
cion reproductiva, situacion que en algunas socieda-
des aun puede ser un estigma®2% y busca preservar
el derecho a la privacidad de los donantes.

Con relacion con los argumentos en beneficio de
los padres de intencion, algunos estudios refieren
que las razones por las cuales los padres deciden no
informar a sus hijos sobre la forma en que fueron
concebidos responden a la necesidad de evitar que
puedan sentirse diferentes a otros miembros de la
familia y el miedo a la irrupcion del donante en la vida
familiar.™

Respecto a los intereses del menor, algunos estu-
dios indican que una relacion genética no es esencial
para una buena crianza social o para el desarrollo
emocional satisfactorio de los nifios, y que otorgar
excesiva importancia a la genética no es la mejor
manera de garantizar el bienestar de las familias que
no se basan en ella.?® En todo caso, lo que se debe
reconocer es el derecho de las personas nacidas con
gametos o embriones provenientes de donadores, Si
asi lo desean o lo requieren, a indagar sobre su ver-
dadero origen genético.

Con relacion con los intereses de los donantes se
suele argumentar que es necesario preservar el anoni-
mato para salvaguardar su derecho a la privacidad y
confidencialidad, asi como evitar posibles reclamacio-
nes de paternidad. Previamente se sefial6 que la pro-
teccion de los datos genéticos de los donadores puede
verse limitada por la concurrencia de los derechos de
terceros; seria el caso del derecho de los nifios a co-
nocer su verdadero origen y construir su propia identi-
dad genética. Por otra parte, develar informacion de los
donadores a los nifios y nifias no conlleva reconoci-
miento de obligaciones filiales derivadas de este vincu-
lo genético. Un adecuado marco legal debera desvin-
cular al donante de cualquier responsabilidad parental
y de las obligaciones que el derecho les atribuye.

Es frecuente el argumento sobre que levantar el
anonimato ocasionaria una disminucion en el numero
de donaciones y daria lugar a mayores dificultades
para la realizacién de estos procedimientos ante la



falta de medios para concretarlos.’®'>'%2"" Aunque el
argumento indicado tuviera apoyo empirico, su encaje
en el contexto de los derechos humanos es cuestiona-
ble, por tratarse de un argumento utilitarista. En los
paises escandinavos en donde el anonimato del donan-
te ya no se preserva, después de una caida en las do-
naciones, el nimero de donantes se ha estabilizado.?”

Argumentos para revelar informacion

Resulta fundamental partir por reconocer que quien
dona su material genético lo hace en pleno ejercicio
de su libertad, es decir, se coloca voluntariamente en
esa situacion, de modo que no parece irrazonable
exigirle que asuma las consecuencias de su accio-
nar.® En cambio, el nifio concebido con gametos o
embriones donados ha sido ajeno al acto por el cual
se accedio a la procreacion.’®

En la actualidad, un sector de profesionales de la
fertilidad se muestra a favor de revelar la identidad
para formar relaciones familiares basadas en la
honestidad®® y consideran que es perjudicial para
cualquier relacion entre dos personas, que una tenga
informacién relevante sobre la otra, que no es
divulgada, en especial dadas las consecuencias que
puede tener descubrir esta informacion de forma acci-
dental. Al respecto, Mary Warnock afirma que “ocultar
esta informacidn seria un caso obvio de negligencia
hacia el bien del nifio”.?

Otra razén por la cual seria prudente abolir el
anonimato consiste en el avance respecto al conoci-
miento del genoma de los progenitores ya que este
constituye un componente importante en la garantia
del derecho a la salud de los concebidos; los
diagndsticos genéticos preimplantacionales pueden
determinar el tratamiento de enfermedades o preve-
nirlas decisivamente; ademas de constituir informa-
cion relevante al momento que el propio nacido de
donacion de gametos decida tener hijos.!s2

Si bien se puede afirmar que el menor tiene dere-
cho a saber la verdad sobre su origen genético, no
se puede establecer que sea una obligacién conocerlo.
Pero el derecho a no saber, como una manifestacion

** En el Reino Unido un afio después de que entrara en vigor la
reforma que suprimi6 el anonimato del donante, se advirtié que
las previsiones que auguraban una caida del nimero de do-
naciones no se cumplieron. En Suecia, un estudio realizado
15 afos después de la entrada en vigor de la ley de 1984
muestra que no ha disminuido el nimero de donantes y los
centros norteamericanos que ofrecen gametos procedentes de
donantes que consienten ser identificados no tienen problema
para reclutarlos.
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de libertad frente a saber, implica que ya se tiene
conocimiento del hecho que genera este derecho. Por
ultimo, se argumenta que privar a una persona del
conocimiento sobre su origen implica negarle uno de
los elementos fundamentales que constituyen su
identidad, a partir del cual se distingue de los demés
y puede individualizarse en relacion con aquellos de
los que proviene.®10:19:28-30

Situacién que prevalece en México

En México, la expansion de los centros en los que
se practican procedimientos de reproduccion asistida
y el elevado numero de nifos que han sido concebi-
dos con ayuda estos revela la existencia de un
mercado global. A pesar de lo anterior, hasta este
momento no se cuenta con una regulacion en la ma-
teria que norme los aspectos generales del acceso y
provisién de los servicios de reproduccién humana
asistida. Debido a la ausencia de reglas claras, los
responsables de las clinicas, tanto publicas como
privadas, operan sus programas de donacion de ga-
metos y embriones con base en sus propios criterios,
normas académicas o lineamientos emitidos en con-
senso por expertos en materia de infertilidad, lo que,
independientemente del profesionalismo y calidad en
la atencion médica y cientifica, deja a los usuarios en
situacion de vulnerabilidad e incertidumbre juridica.

Situacion normativa a nivel federal

La emision de la normatividad aplicable a los ser-
vicios de salud, especificamente respecto a los de
reproduccién humana asistida, es competencia fede-
ral y, con fundamento en el articulo 73 constitucional,
corresponde a la Ley General de Salud establecer las
bases para su regulacion. El articulo 3 de dicha ley
establece que el control sanitario de la disposicion de
organos, tejidos y células es materia de salubridad
general.

La regulacion sobre el funcionamiento de los esta-
blecimientos publicos y privados donde se practican
procedimientos de reproduccion humana asistida, asi
como de los centros que operan como bancos de
gametos compete a la Comision Federal para la Pro-
teccion contra Riesgos Sanitarios (Cofepris). Sin
embargo, dentro de sus funciones no se encuentra
realizar un registro sobre donantes, ni tampoco requie-
re a las clinicas a que lo generen.

Actualmente se encuentra en revision en la Camara
de Diputados una minuta en materia de reproduccion
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humana asistida. El dictamen avanza en proponer la
creacion de un Registro Nacional de Reproduccion
Asistida dependiente de la Secretaria de Salud fede-
ral, que funcionaria para recolectar informacion esta-
distica sobre la practica en México.*' En la misma
legislatura se presenté otro dictamen de la Comision
de Salud de la Camara de Diputados, que prohibe el
uso de semen de alguien distinto a la pareja, y no asi
de 6vulos.®? En diciembre de 2017 se presentd otra
iniciativa con el objeto de regular las TRHA,*® en esta
se propone que la donacion sea an6nima y se garan-
tice la confidencialidad de los datos de identidad de
los donantes, y que se tenga derecho a obtener in-
formacion general de los donantes de gametos y em-
briones solo en circunstancias extraordinarias que
comporten un peligro cierto para la vida o la salud del
hijo o cuando proceda con arreglo a las leyes proce-
sales penales, podra revelarse la identidad de los
donantes al interesado (articulo 7.5).3

El articulo 36 de la iniciativa propone, atinadamente,
la creacion de un Registro Nacional de Donantes, cuya
funcién seria inscribir, con base en los datos que pro-
porcionen los establecimientos de salud, el registro de
los donantes de gametos y embriones, con las garan-
tias precisas de confidencialidad de los datos de aque-
llos, asi como consignar los hijos nacidos de cada uno
de los donantes, la identidad de las parejas o mujeres
receptoras y la localizacién original de unos y otros en
el momento de la donacién y de su utilizacion. Las tres
propuestas normativas deben ser discutidas y analiza-
das, puesto que contienen disposiciones que, de ser
aprobadas, podrian vulnerar derechos humanos.®

Situacion en las clinicas y
establecimientos que realizan TRHA con
gametos o embriones donados

En el ambito publico, el Centro Médico Nacional “20
de Noviembre” (del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado), el Hospital
Materno-Perinatal “Monica Pretelini” (que pertenece
al Instituto de Salud del Estado de México) y el Insti-
tuto Nacional de Perinatologia cuentan con un progra-
ma de biologia de la reproduccion humana y realizan
técnicas reproductivas de alta complejidad; sin em-
bargo, debido a la falta de un adecuado marco legal,
se ven imposibilitados para efectuar TRHA con
gametos y embriones de donadores.*® El Instituto Na-
cional de Perinatologia es la Unica institucion que
realiza procedimientos con semen proveniente de

donantes —no asi dvulos y embriones—, pero los
gametos son provistos por bancos externos.%

En el sector privado, debido a que no existe una
autoridad sanitaria responsable de requerir y publicar
los datos que generen los establecimientos de salud
autorizados para practicar TRHA, es dificil obtener
datos e informacion sobre la préactica y el funciona-
miento de los programas de donantes. La informacion
disponible en internet demuestra que la donacion se
realiza con base en contratos confidenciales entre los
donantes y los centros autorizados.®**# La informa-
cion de los donantes, receptores y de los nifios que
podrian resultar de estos procedimientos permanece
bajo el mas estricto anonimato. Los donantes solo
podran ser contactados por el centro responsable en
caso de que la salud del nifio lo requiera, para ello el
centro se compromete a conservar indefinidamente la
informacion de los donantes.“® Los centros que hacen
alguna referencia a esta posibilidad de contacto, acla-
ran que este sera entre la clinica y el donante, no asi
entre los padres legales o el hijo que requiere la in-
formacion. Algunos sitios web, los mas completos,
sefialan que constantemente renuevan su base de
donantes de semen y limitan el nimero de embarazos
que se consiguen con cada muestra para evitar el
riesgo de endogamia entre hijos de pacientes diferen-
tes con un donante en comun. De lo anterior se ad-
vierte que, pese a que no existe una normativa que
regule a la donacién de gametos y embriones en
México, la practica se rige bajo las reglas de la con-
fidencialidad y el anonimato.

El derecho de los menores a conocer a su
origen genético en la normativa nacional

El principio del interés superior del nifio encuentra
fundamento en el parrafo octavo del articulo 4 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, y en el articulo 3, apartado 1, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (ratificada por México el
21 de septiembre de 1990 y publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 25 de enero de 1991), de
donde se advierte que en cualquier decision, actuacién
0 medida que involucre a la nifiez, el Estado tiene la
ineludible obligacion de atender a su interés superior.

Aun cuando el precepto constitucional dentro del
que se comprenden los derechos de la nifiez no hace
referencia al derecho a la identidad de los menores,
su ley reglamentaria, la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, establece



como partes integrantes del derecho a la identidad,

entre otros, conocer su filiacion y su origen, que en

su articulo 22, indica:*®
El derecho a la identidad estd compuesto por: A. Tener un
nombre y los apellidos de los padres desde que nazcay a
ser inscrito en el Registro Civil; B. Tener una nacionalidad,
de acuerdo con lo establecido en la Constitucion; C. Cono-
cer su filiacion y su origen, salvo en los casos que las leyes
lo prohiban; D. Pertenecer a un grupo cultural y compartir
con sus integrantes costumbres, religion, idioma o lengua,
sin que esto pueda ser entendido como razén para contrariar
ninguno de sus derechos. A fin de que nifias, nifios y ado-
lescentes puedan ejercer plenamente el derecho a su iden-
tidad, las normas de cada entidad federativa podran dispo-
ner lo necesario para que la madre y el padre los registren,
sin distincion en virtud de las circunstancias de su
nacimiento.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN) se ha pronunciado sobre el derecho
a la identidad de los nifios, al sefalar que este se
compone por el derecho a tener un nombre y los
apellidos de los padres desde que nacen, a tener una
nacionalidad, a conocer su filiacion y origen y a tener
certeza de quién es su progenitor, lo que constituye
un principio de orden publico.%® También ha resuelto
que el derecho a la identidad constituye un derecho
de los nifios y no una facultad de los padres, y si bien
la tendencia es que la filiaciéon juridica coincida con
la filiacién biologica, ello no siempre es posible, ya
sea por la propia realidad del supuesto hecho o por-
que el ordenamiento hace prevalecer otros intereses
que se consideran juridicamente mas relevantes,
como podria ser la filiacién adoptiva y las procreacio-
nes asistidas por donacién de gametos.®" Reciente-
mente sostuvo que el derecho a la identidad en su
vertiente de conocimiento de los nexos biol6gicos de
una persona estéa relacionado con el desarrollo ade-
cuado de la personalidad, el derecho a la salud men-
tal, asi como con el derecho a conocer la informacion
médica relevante derivada de las caracteristicas ge-
néticas propias. La relacion de filiacidn no es una
consecuencia necesaria del establecimiento de la
verdad bioldgica, por lo que puede permitirse a una
persona la indagatoria respecto a sus origenes biol6-
gicos sin que necesariamente ello conlleve un des-
plazamiento filiatorio.

A nivel local

Han sido las legislaciones locales las que, en los
codigos civiles o familiares han incluido algunas re-
gulaciones sobre procedimientos de reproduccion
asistida, en particular lo concerniente al estado civil
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de las personas fruto de esos avances cientificos.
Sobre la investigacion de la paternidad en procedi-
mientos de reproduccion humana asistida, ya se han
pronunciado los estados de Sonora y México, con
posiciones opuestas.

El Cddigo de Familia para el Estado de Sonora
preve que el hijo puede solicitar, al llegar a su mayoria
de edad, informes sobre el padre bioldgico en los
mismos casos que en la adopcion plena, sin reclamar
ningun derecho filiatorio, En el articulo 207 indica:%®

Cuando el embarazo se obtenga por técnicas de reproduc-
cion asistida con material genético de personas distintas de
uno 0 ambos conyuges o concubinos, los que usen volunta-
riamente gametos de terceros seran considerados como
padres biologicos del nifio que nazca por estos métodos,
siempre que hayan otorgado expresamente su autorizacion.
El hijo podra solicitar, al llegar a su mayoria de edad, infor-
mes sobre el padre biologico en los mismos casos que en
la adopcién plena, sin reclamar ningun derecho filiatorio.

No deja claro qué tipo de informacion se puede
obtener de los donantes o incluso si es viable conocer
su identidad; sin embargo, el numeral remite al apar-
tado que regula la adopcion plena. Al respecto, el
cbdigo familiar de ese Estado prevé la prohibicion de
informar sobre los antecedentes registrales del adop-
tado, a no ser que él mismo lo solicite cuando llegue
a la mayoria de edad, previa autorizacion judicial, con
los fines de conocer integramente su identidad o pro-
teger su salud a través del conocimiento de posibles
enfermedades hereditarias o a peticién del Ministerio
Plblico, en los casos de investigacion criminal
(articulo 300).%

Hasta el momento, el poder judicial de ese Estado no ha
resuelto asuntos en los que la litis verse sobre el derecho del
menor a conocer la identidad del donante, en términos de lo
previsto por el Codigo de Familia.®* La ausencia de juicios
en esa entidad probablemente se deba a que existen pocas
clinicas, al menos con registro ante Cofepris, aunado a que
su apertura es relativamente reciente; sin embargo, eventual-
mente las autoridades podrian conocer de controversias so-
bre esta cuestion. Si bien se avanza en el sentido de abrir la
posibilidad de que el hijo, al llegar a la mayoria de edad,
pueda solicitar informacién sobre los donantes que aportaron
su material genético, la ausencia de normativa en la materia
que obligue a los responsables de bancos o clinicas a con-
servar la informacion y la falta de registros de donantes
pueden generar que los posibles interesados se enfrenten a
la situacion de que la clinica no cuente con la informacién
del donante o que esta no siga operando, en cuyo caso seria
materialmente imposible ejercer tal derecho.

Por otra parte, el Codigo Civil del Estado de México
prohibe en los casos en que la inseminacion artificial
se efectle con esperma —no prevé el supuesto de
ovocitos ni embriones— proveniente de bancos o
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instituciones legalmente autorizadas a revelar el nom-
bre del donante ni habra lugar a investigacion de
la paternidad (articulo 4.115).%8

Se considera que esta prohibicion tiene consecuen-
cias juridicas: ;qué pasaria si esta informacion fuera
necesaria para efectos de salvaguardar la salud de la
persona nacida con ayuda de material genético do-
nado o bien para garantizar el derecho a conocer su
identidad genética?

Actualmente, la norma oficial mexicana sobre el
expediente clinico obliga a las instituciones o presta-
dores del servicio médico a conservar la informacion
y datos de los pacientes por un periodo minimo de
cinco anos.® Prevé que los expedientes clinicos son
propiedad de la institucion o del prestador de servi-
cios médicos que los genera, cuando este no depen-
da de una institucién. Las instituciones del sector
publico, ademas de lo establecido en esta norma,
deberan observar las disposiciones que en la materia
estén vigentes. Sin perjuicio de lo anterior, el pacien-
te, en tanto aportante de la informacion y beneficiario
de la atencion médica, tiene derechos de titularidad
sobre la informacién para la proteccién de su salud,
asi como para la proteccion de la confidencialidad de
sus datos, en los términos de esta norma y demas
disposiciones juridicas que resulten aplicables. Por lo
anterior, por tratarse de documentos elaborados en
interés y beneficio del paciente, deberan ser conser-
vados por un periodo minimo de cinco afios, contados
a partir de la fecha del ultimo acto médico.%®

Evidentemente el plazo que prevé la norma oficial
mexicana para resguardar el expediente clinico resul-
taria insuficiente frente a una eventual solicitud del
hijo para obtener informacion sobre sus progenitores
genéticos. Adicionalmente, existe una la ley federal
que protege los datos personales en posesion de
particulares, a efecto de garantizar la privacidad de
las personas. La normativa prevé que seran datos
sensibles aquellos que afectan la esfera mas intima
de su titular toda vez que revelan aspectos como el
origen racial o étnico, el estado de salud presente y
futuro, la informacion genética, las creencias religio-
sas, entre otras; seria el caso de la informacion que
proporcionan los donantes a los responsables de las
clinicas. En su articulo 3.6 sefiala lo siguiente:®

Para los efectos de esta Ley, se entendera por: Datos per-
sonales sensibles: Aquellos datos personales que afectan a
la esfera mas intima de su titular, o cuya utilizacién indebida
pueda dar origen a discriminacién o conlleve un riesgo grave
para éste. En particular, se consideran sensibles aquellos

que puedan revelar aspectos como origen racial o étnico,
estado de salud presente y futuro, informacién genética,

creencias religiosas, filoséficas y morales, afiliacion sindical,
opiniones politicas, preferencias sexuales.

A pesar de que esta ley establece que los principios
de derecho previstos tendran como limite en cuanto
a su observancia y ejercicio, la proteccion de los de-
rechos de terceros (articulo 4);%7 seria conveniente
que al aprobarse la ley que regule la reproduccion
humana asistida en México, se considere como ex-
cepcioén el derecho de un menor a obtener informa-
cion del donante en aras de proteger su derecho a
conocer su identidad genética.

En definitiva, ante una colisién entre derechos lo
deseable seria buscar armonizarlos, sin embargo, en
un asunto como en el que nos ocupa, para no dejar
sin proteccion el derecho a la identidad del menor,
resulta inevitable buscar una via juridica que los eva-
lte y pondere justamente, debiendo dilucidar cual
resulta superior 0 mas valioso, o si es constitucional
restringir algun derecho fundamental en funciéon de
una finalidad concreta y, en ese sentido, resolver el
conflicto.®®

Consideraciones finales

De lo expuesto, se concluye que el derecho a la
identidad en su vertiente del conocimiento del origen
genético de una persona esta relacionado con el de-
sarrollo adecuado de la personalidad, el derecho a la
salud, asi como con el derecho a conocer la informa-
cion médica relevante derivada de las caracteristicas
genéticas propias. Sin embargo, debe quedar claro
que la relacion de filiacion no es una consecuencia
necesaria del establecimiento del origen genético; por
lo que, si bien debe permitirse a una persona la inda-
gatoria respecto a sus origenes genéticos, ello no con-
lleva un desplazamiento filiatorio, asi como obligacio-
nes y responsabilidades parentales para las personas
de quienes procede el material genético donado.

Se comparte la opiniébn de especialistas que
consideran conveniente que los procedimientos de re-
produccion asistida heter6logos no operen bajo los
principios del secreto, anonimato y confidencialidad,
esto se apoya en la idea de que es la proteccion del
interés superior del nifio y la nifia a conocer sus orige-
nes genéticos, lo que debe dirigir el enfoque juridico.

Hasta este momento, México no cuenta con un
marco regulatorio que norme los aspectos generales
del acceso y provision de los servicios de reproduc-
cion humana asistida. Han sido algunas legislaciones
locales las que, en los codigos civiles o familiares,
han incluido aspectos sobre estos procedimientos, en



particular al estado civil de las personas fruto de esos
avances cientificos, es el caso de Sonora, que si bien
faculta al hijo, al llegar a la mayoria de edad, a soli-
citar informacién sobre los donantes que aportaron su
material genético, la ausencia de normativa en la
materia que obligue a los responsables de bancos o
clinicas a conservar la informacién y la falta de regis-
tros de donantes pueden generar que los interesados
se enfrenten a que la clinica no cuente con la infor-
macion requerida o que no siga operando, en cuyo
caso seria imposible ejercer tal derecho.

Por ello es necesario se discuta de manera multi-
disciplinaria la emisién de marco normativo que regu-
le la actuacion médico-cientifica y ética del personal
de salud y de los establecimientos que realizan pro-
cedimientos de reproduccion humana asistida. Se
considera conveniente prever la creacion de un regis-
tro nacional de donantes, dependiente de la Secreta-
ria de Salud federal, cuya funcion seria el registro de
los donantes de gametos y embriones, con base en
la informacion que proporcionen los responsables de
los establecimientos autorizados para practicar pro-
cedimientos de reproduccion asistida.

Este registro Unico permitiria consignar los hijos
nacidos de cada uno de los donantes, para evitar el
riesgo de endogamia entre hijos de pacientes diferen-
tes con un donante en comdn; la identidad de las
parejas 0 mujeres receptoras y la localizacién original
de unos y otros en el momento de la donacién y de
su utilizacién; garantizar el acceso a la informacion a
las personas que han nacido producto de estas do-
naciones y a su vez consignar garantias precisas de
confidencialidad de los donadores frente a personas
que no acrediten un interés juridico legitimo.
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VOLUNTAD PROCREACIONAL: PRESUPUESTO PARA LA FILIACION
DERIVADA DE PROCEDIMIENTOS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
EN EL CONTEXTO MEXICANO
PROCREATIONAL WILL: A REQUIREMENT FOR LEGAL PARENTAGE IN
HUMAN ASSISTED REPRODUCTION IN THE MEXICAN CONTEXT

Rosa Verénica ESPARzA PEREZ'

RESUMEN: El articulo expone la situacion de la reproduccién humana
asistida en paises latinoamericanos y en México; la regulacién de la filiacion
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. INTRODUCCION

El presente articulo se ha divido en dos partes. La primera, refiere a la situacién que
prevalece en los paises latinoamericanos que han regulado la reproduccion humana
asistida (en adelante RHA); asi como el estado de la cuestion de esta practica y la
regulacion en México. La segunda parte, aborda aspectos sobre la regulacion de la
filiacion en casos de RHA en los cdédigos civiles y familiares de la republica
mexicana; los casos resueltos en torno al tema, por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH) y por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (en adelante SCJN) en México.

Los avances en el campo de la RHA y la expansién de centros, donde se
realizan estos procedimientos, hacen necesario contar con un marco normativo que
regule de manera integral su practica. En México, pese a que desde hace décadas
miles de personas recurren a estos procedimientos, no se cuenta con una
regulacidon que norme, a nivel nacional, los aspectos generales sobre la provision
de este tipo de servicios, como una forma de proteger los derechos de las partes
que intervienen.

El uso de técnicas de reproduccién humana asistida (en adelante TRHA)
también demanda cambios en las normativas a nivel local, relativas a la filiacion,
debido a que estos avances amplian las opciones de reproduccion y cuestionan las
nociones tradicionales de paternidad, maternidad y, en general, de las relaciones
familiares. En este tipo procedimientos, sobre todo en los que intervienen donantes
de gametos y embriones, la voluntad de querer asumir la paternidad y/o maternidad
adquiere relevancia para determinar la filiacion de las personas que nacen a partir
de éstos.

La ausencia de un marco normativo completo y adecuado, ha provocado que
conflictos generados, principalmente por estas lagunas legales, sean resueltos por
la via judicial. En México, la SCJN se ha pronunciado en algunos conflictos, en torno
a procedimientos de RHA, resoluciones en las que ha resaltado la importancia de la

voluntad procreacional para determinar la filiacién en estos casos.



PRIMERA PARTE
Il. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN AMERICA LATINA

Desde que en 1978 naciera en el Reino Unido la primera nifa concebida por
fecundacion in vitro (Kamel 2013), las TRHA? posibilitan el nacimiento de miles de
ninos y ninas al ano en todo el mundo. De acuerdo con cifras publicadas por la Red
Latinoamericana de Reproduccién Asistida (RED LARA) de 1990 a 2012,° en
América Latina nacieron 128,24534 nifios con ayuda de alguna TRHA.#

El desarrollo de las TRHA, aunado a la disposicién de las personas a donar

sus gametos y embriones para el tratamiento de otros, ha hecho posible que

2 Assisted reproductive technology (ART). Interventions that include the in vitro
handling of both human oocytes and sperm or of embryos for the purpose of
reproduction. This includes, but is not limited to, IVF and embryo transfer ET,
intracytoplasmic sperm injection ICSI, embryo biopsy, preimplantation genetic
testing PGT, assisted hatching, gamete intrafallopian transfer GIFT, zygote
intrafallopian transfer, gamete and embryo cryopreservation, semen, oocyte and
embryo donation, and gestational carrier cycles. Thus, ART does not, and ART-only
registries do not, include assisted insemination using sperm from either a woman's
partner or a sperm donor (Zegers-Hochschild 2017).

* La Red Lara recolecta, analiza y publica informacion sobre procedimientos de RHA
realizados en los centros latinoamericanos afiliados a la Red. Estado Actual de la
Reproduccién Asistida en América Latina y el Mundo, disponible en:
http.//redlara.com/PDF _RED/Situacao_atual REDLARA no_mundo.pdf.

* Los paises en donde se registr6 el mayor nimero de nacimientos fueron: Brasil
(56,674); Argentina (26,085) y México (17,238). En otros paises de Latinoamérica:
Chile (6,579); Colombia (5,191); Peru (4927); Venezuela (4802); Ecuador (1191);
Uruguay (1258); Guatemala (331); Bolivia (384), Panama (214); Republica
Dominicana (97); Nicaragua (74); Paraguay (12), y Costa Rica (15). RED LARA,
Estado Actual de la Reproduccion Asistida en América Latina y el Mundo (2012)



muchas personas puedan tener descendencia.® En Estados Unidos, en los Ultimos
20 anos, los nacimientos por donaciones de gametos aumentaron de 30,000 a
60,000.6 La expansion de centros en donde se realizan TRHA revela la existencia
de un mercado global;” pese a ello, muchos paises no tienen un marco normativo

especifico que regule los aspectos relacionados con la RHA (Vidal s.d.).

> El uso de TRHA respuesta, originalmente, a un problema médico —infertilidad o
esterilidad-, en la actualidad esta concepcion seria limitada. Muchas personas
recurren a la RHA para tener descendencia sin, necesariamente, tener un problema
de salud; por ejemplo, las personas sin pareja o parejas del mismo sexo. La
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) define, desde el 2009, infertilidad como
una enfermedad del sistema reproductivo determinada como la incapacidad de
lograr un embarazo clinico después de 12 meses 0 mas de relaciones sexuales no
protegidas. En 2017, el término infertilidad se modificé en el Glosario Internacional
en Infertilidad y Cuidado de la Fertilidad, la define como: “Una enfermedad
caracterizada por la imposibilidad de establecer un embarazo clinico después de 12
meses de relaciones sexuales regulares sin proteccion o debido a un deterioro de
la capacidad de una persona para reproducirse como individuo o con su pareja. Las
intervenciones de fertilidad pueden iniciarse en menos de 1 afo segun los
antecedentes médicos, sexuales y reproductivos, la edad, los hallazgos fisicos y las
pruebas de diagndstico. La infertilidad es una enfermedad que genera discapacidad
como un deterioro de la funcion”. Esta definicion es méas amplia y reconoce, entre
otros aspectos, que el hecho de no lograr un embarazo no siempre es el resultado
de una enfermedad, por ejemplo: personas que desean tener hijos en solitario o
parejas del mismo sexo.

¢ Estas cifras son estimaciones debido al limitado sistema de registros. Nahata L,
Stanley N y Quinn G. (2017).

7 En 2016 la Federacién Internacional de Sociedades de Fertilidad, de forma
conjunta con la OMS, reporté en América Latina 391 centros; Brasil (180); Argentina
(60); y México (48) (International Federation of Fertility Societies 2017).



En América Latina (Andorno 2009), hasta el momento, Argentina (Ley
argentina 26.862)% y Uruguay (Ley uruguaya 19.167)° han regulado sobre la
materia, ambas leyes se sancionaron en 2013. '° Brasil, si bien no tiene una ley que
regule de manera integral las TRHA, cuenta con un acuerdo administrativo
(Resolucién CFM 1.957-2010, 2011), emitido por el Consejo Federal de Medicina,
que contiene normas éticas para el uso de procedimientos de RHA.

Por otra parte, Costa Rica en 1995 regul6 la practica de la RHA; meses
después se presentd un recurso de inconstitucionalidad contra el Decreto Ejecutivo
24029-S. La argumentacion del recurso se basd, fundamentalmente, en que era
violatorio del derecho a la vida, porque a través de la fecundacion in vitro son
desechados embriones (Suarez 2015). Costa Rica es el Unico pais en el mundo en
el que se prohibid, en concreto, la practica de la fertilizacion in vitro.!" Este decreto
fue impugnado ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica
(Sentencia 2000-02306 2000), instancia que declard su inconstitucionalidad.

¢ Reproduccion medicamente asistida. Acceso integral a los procedimientos vy
técnicas médico. Asistenciales de reproduccién medicamente asistida. La ley
nacional beneficia a cualquier adulto, sin contemplar si es infértil, su edad o su
estado civil. Un analisis de esta normativa puede verse “Cobertura médica de las
técnicas de reproduccién asistida Reglamentacion que amplia el derecho humano
a formar una familia” (La Ley argentina 140).

° Dice la ley que pueden beneficiarse todas las personas en la medida que se trate
del procedimiento médico idoneo para concebir en el caso de parejas
biol6gicamente impedidas para hacerlo, asi como en el caso de mujeres con
independencia de su estado civil.

0 Sobre la regulacion de TRHA en Argentina y Uruguay véase Esparza y Cano
(2018)

1 Sobre el marco regulatorio en Costa Rica véase Esparza y Cano (2018) y Brena
(2019). La practica de la fertilizacién in vitro solo se ha prohibido en este pais; sin
embargo, la gestacién subrogada esta expresamente prohibida en varios paises,
sobre el marco regulatorio en esos Estados véase Gonzalez (proxima publicacion).
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Por este fallo de la Corte Suprema de Costa Rica, varias parejas afectadas
llevaron el caso a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH);'? esta
instancia reconocié que la determinacion vulneraba diversos derechos y dirigid
recomendaciones a ese Estado, las cuales no fueron atendidas. Por esta
inobservancia, el caso se turné a la Corte IDH que, en 2012, emitié la sentencia
sobre el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica en la
que declaré la responsabilidad del Estado y ordend levantar la prohibicién de la
fertilizacion in vitro y regular la aplicacion de las TRHA, véase Brena (2016; 2019).

Tras varios intentos fallidos por parte del poder legislativo del Estado® para
regular los procedimientos de RHA, el poder ejecutivo emitid el decreto num. 39210-
MP-S “Autorizacion para la realizacion de la técnica de reproduccion asistida de
fecundacién in vitro y transferencia embrionaria”, que entr6 en vigor el 11 de
septiembre de 2015. Este decreto fue impugnado ante la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia del Estado, instancia que ordend su suspension vy
posterior anulacién. Ante esta situacion, la Corte IDH resolvié que se mantuviera la
vigencia de este decreto, sin perjuicio de que el érgano legislativo emitiera alguna
regulacion posterior en apego a los estandares indicados en la sentencia de Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica.

. SITUACION ACTUAL EN MEXICO
En México, la expansion de los centros en los que se practican procedimientos de
RHA y el elevado nimero de nifios que han sido concebidos con ayuda de estos, '
revela la existencia de una realidad; cada dia mas personas recurren a TRHA para

tener hijos. A pesar de lo anterior, hasta este momento, no se cuenta con una

2 Sobre la resolucion de la CIDH, véase Brena (2012)

3 Sobre las diversas iniciativas presentadas en el seno de la Asamblea Legislativa
de Costa Rica, asi como las distintas posturas imperantes en ese Estado, véase
Brena (2019).

1“4 A pesar de que no existe datos oficiales al respecto, de acuerdo con el ultimo
reporte de la RED LARA, entre 1999 y 2012 nacieron 17,238 nifios y nifas en

México con ayuda de alguna TRHA.



regulacion en la materia que norme los aspectos generales del acceso y provision
de estos servicios. Debido a la ausencia de reglas claras, los responsables de las
clinicas publicas y privadas operan con base en criterios propios, normas
académicas o lineamientos emitidos en consenso por expertos en la materia
cuestion que, independientemente del profesionalismo y calidad en la atencién
médica y cientifica, deja a los usuarios en situacion de vulnerabilidad e
incertidumbre juridica.

La emision de la normatividad aplicable a los servicios de salud,
especificamente respecto a los procedimientos de RHA, es competencia federal vy,
con fundamento en el articulo 73 constitucional, corresponde a la Ley General de
Salud (en adelante LGS) establecer las bases para su regulacion. A pesar de que
en México, desde hace décadas miles de personas recurren a estos procedimientos
por diversas razones: por motivos médicos, por ser parejas del mismo sexo o
personas solteras, entre otros; hasta este momento, no existe una normativa federal
vigente que los regule.

En México, por disposicion de ley, los establecimientos en los que se
practican procedimientos de RHA deben contar con una licencia sanitaria expedida
por la Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios (Cofepris).!®
Hasta enero de 2019 la Cofepris tenia registradas, a nivel nacional, 107 clinicas,
hospitales y/o establecimientos autorizados.'® También compete a esta comisién
vigilar que estos establecimientos cumplan con diversas disposiciones sanitarias:
por ejemplo, cuenten con licencia sanitaria, exista un responsable sanitario, cédula
profesional con especialidad del médico responsable e infraestructura adecuada
(Reglamento de la Cofepris. Articulo 15)."” De enero de 2012 a marzo de 2019, la

> Sobre la naturaleza juridica, estructura organica, atribuciones y funciones de la
Cofepris, véase Cano (2014).

16 Solicitud de informacién publica, Sistema infomex, folio 121510029118.

7 Dice que corresponde a la Comisién de Operacion Sanitaria: Ill. Realizar visitas
de evaluacion, verificacién y supervision de la actuacién de terceros autorizados y

emitir el dictamen correspondiente; IV. Realizar segun corresponda, las



Cofepris realiz6 47 visitas a establecimientos en los que se practican TRHA y/o
funcionan como bancos de células germinales y, resultado de esas visitas,
suspendiod la licencia a 10 establecimientos.®

Si bien, las acciones que realiza la Cofepris, para la expedicidén de licencias
y visitas de verificacidn, son fundamentales para dar seguridad a los usuarios, estas
resultan insuficientes. De aprobarse un marco regulatorio debera considerarse el
que estos centros informen, con cierta periodicidad a la autoridad sanitaria
correspondiente, sobre su actividad, nimero de procedimientos realizados, tasas
de éxito, niUmero de embriones supernumerarios,'® y cualquier otro dato que sea
necesario para evaluar su actuacion, asi como para contar con datos reales sobre
la situacién de la RHA en México.

IV.  LEGISLACION APLICABLE A LA REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA EN MEXICO

A pesar de que la primera iniciativa en la materia se presentd en el seno del Poder
Legislativo en 1999 (Gonzalez 2016; Olavarria 2018), a la fecha ningun proyecto ha

evaluaciones, verificaciones y supervisiones sanitarias, emitir el dictamen
correspondiente y sustanciar en su caso, el procedimiento respectivo por el
incumplimiento de las disposiciones de la Ley, sus reglamentos y demas
disposiciones administrativas de caracter general; V. Aplicar las medidas de
seguridad y las sanciones que procedan, asi como vigilar su cumplimiento, de
conformidad con lo previsto por la Ley, el presente Reglamento y demas
disposiciones aplicables.

18 Sistema Infomex, folios 1215199572516 y 1215101029118, Recurso de Revision
RRA 1625/19.

1 También llamados embriones sobrantes o embriones abandonados, son aquellos
gue no seran transferidos a un Gtero por diversos motivos. Sobre posibles destinos
de estos embriones véase Alvarez (2007).



sido aprobado.?® En este epigrafe se hard referencia al marco normativo,
actualmente aplicable a estos procedimientos en México.

1. A nivel Constitucional
El articulo 40. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en
adelante CPEUM) establece que todas las personas tienen el derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el numero y el espaciamiento de sus
hijos. En esta disposicion no se hace distincidon entre reproducciéon consecuencia de
un proceso natural o si para lograrla se puede recurrir a TRHA. Por ello,
consideramos que el derecho es el mismo, en ambos supuestos; sin embargo, la
forma en que podra ejercitarse es distinta.

El mismo articulo 40. constitucional, parrafo tercero, expresa: “Toda persona
tiene derecho a la proteccién de su salud. La Ley definira las bases y modalidades
para el acceso a los servicios de salud”. Toda vez que la infertilidad constituye un
tema de salud, corresponde al Estado atenderla e implementar una politica publica
integral para abordarla.

Por su parte, el articulo 12 constitucional establece que todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucidon y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

El parrafo cuarto del articulo 1° expresa que:

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

2 Algunas de las iniciativas que se han presentado en el poder legislativo —ambas
camaras- pueden consultarse en: Grupo de Informacién en Reproduccién Elegida,
(2013, 168, 169; en adelante, GIRE; GIRE 2015, 226-228 y Comisién Nacional de
Bioética 2013).



civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

En consecuencia, el derecho a procrear, por via natural o mediante RHA, no
podria limitarse, por ejemplo: a personas solteras, parejas del mismo sexo, o por
cualquier otra razdn que, sin justificacidén, anule o afecte derechos y libertades.

2. Regulacién en materia sanitaria
La LGS define las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud. Esta
Ley regula el apoyo y fomento de la investigacidn en materia de anticoncepcion,
infertilidad humana, planificacién familiar y biologia de la reproduccion humana
(Articulo 68).

Por su parte, el Reglamento de la Ley General en Materia de Investigacion
para la Salud incluye algunos aspectos relativos a la RHA. Primero, define a la
fertilizacion asistida como aquella en que la inseminacién es artificial, -homéloga o
heterdloga?'- e incluye la fertilizacion in vitro. Segundo, prevé que, para la préactica
de una fertilizacion asistida, debe obtenerse una carta de consentimiento informado,
suscrito por la mujer y su conyuge o concubinario. Este consentimiento por parte
del cdényuge o concubinario, s6lo podra dispensarse en caso de incapacidad o
imposibilidad fehaciente o manifiesta para proporcionarlo; porque el concubinario
no se haga cargo de la mujer o, bien, cuando exista riesgo inminente para la salud
o la vida de la mujer, embridn, feto o recién nacido (Articulo 43).

La exigencia del consentimiento del conyuge o concubino, de la mujer que
se sometera a un procedimiento de RHA, ha sido un aspecto discutible para algunos
autores, por constituir una limitacién a la libertad de la mujer para ejercer su derecho

a la reproduccion (Gémez 1994), postura con la que se coincide. Lo dispuesto en el

2t El Reglamento de la Ley General en Materia de Investigacion para la Salud no
define los términos homodloga y heterdloga. Entendemos por procedimientos
homoélogos aquéllos realizados con gametos provenientes de la pareja vy
heter6logos en los que se utiliza material genético de un tercero, ajeno al proyecto

parental.
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articulo 43 del citado Reglamento, sobre la necesidad de contar con el
consentimiento expreso por parte del marido o concubino de la mujer —casi de
manera inexcusable-, constituye una prevision que limita la libertad de la mujer y
sus derechos reproductivos sin justificaciéon razonable, condicionando su libertad
procreativa a esta autorizacion marital. En ningun caso podria justificarse la
intromisién de los conyuges o concubinos sobre la capacidad reproductiva del otro.

Si bien, el fin del articulo del Reglamento de la Ley General en Materia de
Investigacion para la Salud, puede ser el incorporar la presuncién de filiacién
matrimonial a los hijos nacidos producto de estos procedimientos, la redaccion de
este articulo es errénea y violatoria de derechos humanos. De ningun modo este
consentimiento debe entenderse como autorizacion a la mujer para someterse a un
procedimiento de RHA. En todo caso, el consentimiento del conyuge o concubino
debe considerarse como una manifestacion de la voluntad para adquirir
responsabilidades parentales con el nifilo o nifia que nacera. Si no existiera esta
manifestacion de voluntad por parte del conyuge o concubino, este podria impugnar
la paternidad para no asumir las obligaciones parentales sin que ello impida que
esos nifios puedan requerir informacion sobre su origen genético y biologico, en
aras de garantizar su derecho a la identidad, sin que esto implique determinacion
legal de la filiacién.??

El mismo Reglamento establece que, la investigacion sobre fertilizacién
asistida solo serd admisible cuando se aplique a la solucién de problemas de
esterilidad?? que no se puedan resolver de otra manera (Articulo 56). En los términos

22 Sobre derecho a la identidad de las personas nacidas por TRHA véase Esparza
(2019).

22 A pesar de que es frecuente que se utilicen los términos de esterilidad e infertilidad
como sinGnimos es oportuno precisar que, el primero se refiere a aquella situacién
en la cual una persona no consigue una gestacion que llegue a término por ningun
medio, tras mantener relaciones sexuales sin el uso de anticonceptivos, durante al
menos un ano sin éxito. Por su parte, la infertilidad es aquella situacion en la que se

consigue la gestacion, pero no se logra llevarla a término, por un proceso concreto.
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que esta redactado este precepto, las personas que no acrediten tener un problema
médico de fertilidad tampoco podran acceder a los procedimientos de RHA. Esta
disposicion excluye a personas solteras o parejas del mismo sexo que desean tener
descendencia, a través de TRHA, situacién que es discriminatoria por razén de
estado civil y/o preferencias sexuales.
SEGUNDA PARTE
V.  REGULACION DE LA FILIACION EN CASOS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA Y GESTACION SUBROGADA EN MEXICO

El articulo 124 de la CPEUM establece el mecanismo de distribucion de
competencias legislativas, todas aquellas facultades que no estan expresamente
concedidas al Poder Legislativo Federal, estan reservadas para los congresos
estatales. Una de las materias que se encuentra dentro la competencia local es la
civil y familiar. En consecuencia, los aspectos relativos a filiacion, determinacion de
la paternidad y maternidad son temas cuya competencia corresponde a los
congresos locales.

El uso de TRHA demanda cambios en la normativa relativa a la filiacién,
debido a que amplia las opciones de reproduccion y cuestiona las nociones
tradicionales de paternidad, maternidad, embarazo, asi como también la del parto.

Algunas entidades federativas han incorporado en sus Cddigos Civiles y/o
Familiares aspectos vinculados con los procedimientos de RHA, generalmente,
temas como la filiacion de las personas que nacen con ayuda de esos avances
cientificos y la investigacion de la paternidad y/o maternidad en estos casos. Los
estados que han regulado sobre estos aspectos son: Ciudad de México, Coahuila,
Colima, Estado de México, Jalisco, Michoacan, Puebla, Querétaro, Sonora, Sinaloa,
San Luis Potosi, Tabasco y Zacatecas.?*

No se hara un analisis a profundidad sobre la regulacién en estas entidades
federativas, Unicamente se hablara de los aspectos relacionados con el

2 En el resto del pais las legislaciones civiles y/o familiares han sido omisas en
incorporar aspectos relativos a la regulacién de la filiacién de los nifios y nifas

nacidos a partir de TRHA.
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reconocimiento y determinacion de la filiacion de los hijos nacidos mediante alguna
TRHA.
A. Ciudad de México (antes Distrito Federal)

El Cdodigo Civil para el Distrito Federal dispone en el articulo 162 segundo parrafo,
que los conyuges pueden emplear, en los términos que senala la ley, cualquier
método de reproduccidn asistida para lograr su propia descendencia, y quien haya
otorgado consentimiento expreso para su realizacion, no podra impugnar la
paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba su cényuge en términos
de lo dispuesto por el articulo 326 segundo parrafo, del mismo codigo.

También hace referencia al consentimiento en el capitulo del parentesco
(Cédigo Civil para el Distrito Federal, articulo 293.), al establecer que entre los hijos
producto de una TRHA y de quienes la hayan consentido existe parentesco por
consanguinidad y para evitar cualquier controversia en el futuro sobre los derechos
derivados de la filiacion, se establece que no existe ninguna distincion,
independientemente de cual haya sido su origen (Codigo Civil para el Distrito
Federal, articulo 338 Bis).

B. Coahuila
En la Ley de Familia de Coahuila se reconoce que existe parentesco por
consanguinidad entre la hija o hijo producto del uso de TRHA y quien la emplea, o
sblo la mujer que haya procurado el nacimiento. Agrega que, la donacion de
gametos no genera parentesco entre el hijo o hija y el donante (Ley de Familia de
Coahuila, articulos 268, 319,374,366 a 374).

Previo al inicio del tratamiento, las personas deberan dar su consentimiento
en escritura publica otorgada ante notario publico. Quien haya dado su
consentimiento no podra impugnar la filiacibn. También permite a la persona
investigar sobre su origen biolégico, pero tratandose de fecundacién asistida
heter6loga no se establecera ningun lazo filiatorio entre la hija o hijo y el donante de
los gametos.

C. Estado de México
El Cédigo Civil del Estado de México, establece que la mujer casada no podra

otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la conformidad de su conyuge.
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Tampoco podra dar en adopcion al menor nacido mediante este método de
reproduccion (Codigo Civil del Estado de México, articulos 4.16,4.112,4.113,4.114,
4115 y 4.116). Resulta preocupante el contenido de estas disposiciones porque
desconocen la capacidad de agencia de las mujeres para tomar decisiones
relacionadas con su reproduccion y planificacion familiar. Primero, se le condiciona
el acceso a la conformidad de su cényuge; segundo, se le niega la posibilidad de
dar en adopcién al nifio o nifa que nazca. Es probable que la intencion del legislador
fuera evitar se realicen acuerdos de gestacién subrogada; sin embargo, estas
disposiciones vulneran y restringen los derechos reproductivos de las mujeres.

D. Jalisco
El Cbdigo Civil de Jalisco establece que se presumen hijos de matrimonio los
nacidos producto de fecundacion asistida con semen del marido (Cédigo Civil de
Jalisco, articulos 456 y 457). Es decir, solo se admiten los procedimientos de RHA
homdélogos y entre conyuges.

E. Michoacéan
En este estado, el Codigo Familiar prevé que los cdnyuges tienen derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el numero y espaciamiento de los
hijos, asi como emplear cualquier método de reproduccion asistida para lograr su
propia descendencia (Cédigo Familiar de Michoacan, articulos 149 y 327). Este
derecho sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges. El articulo 327 de este
Cédigo reconoce la generacién de parentesco por consanguinidad entre el hijo
producto de reproduccion asistida y quienes la consientan.

Este ordenamiento es a todas luces inconstitucional puesto que hace
referencia a decisiones reproductivas asumidas solamente por conyuges (de comun
acuerdo); es decir, limita el acceso a personas unidas en matrimonio.

F. Puebla
El Codigo Civil de Puebla establece que existe parentesco por consanguinidad entre
el hijo producto de la reproduccion asistida y los conyuges o concubinos que hayan
procurado el nacimiento, para atribuirse el caracter de progenitor o progenitores
(Cbdigo Civil de Puebla, articulo 477 Bis).

G. San Luis Potosi
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El Cédigo Familiar de esta entidad establece que los conyuges, de comun acuerdo,
ejerceran el derecho de decidir de manera libre, responsable e informada, sobre el
namero y espaciamiento de sus hijas o hijos, y podran utilizar los métodos de
fecundacion artificial o asistida, y de esterilizacién, temporal o permanente (Cédigo
Familiar de San Luis Potosi, articulo 28). Pese a que en esta disposicidn se excluye
a las personas unidas en concubinato o a las que sin pareja desean tener hijos a
través de la RHA, mas adelante prevé que pueden ser destinatarios de TRHA las
personas unidas en matrimonio o concubinato, pero solo aquellas que acrediten ser
estériles o infértiles podran recurrir a gametos donados, cuando se compruebe que
no existe otra opcion.

Este ordenamiento cuenta con un capitulo relativo a la filiacién resultante de
la “Fecundacion Humana Asistida” (Codigo Familiar de San Luis Potosi, articulos
236-246). Este apartado comienza por definir Io que debe entenderse por RHA,
cudles son las técnicas que se pueden practicar, qué debe entenderse por
inseminacién homologa y heteréloga (Codigo Familiar de San Luis Potosi, articulos
236 a 239). Lo dispuesto en estos articulos constituye una invasion de
competencias, toda vez que son aspectos que deben estar previstos en la LGS, en
términos el articulo 3° de este ordenamiento legal.

El Cédigo Familiar establece que tratandose de procedimientos con gametos
donados no se establecera ningun lazo de filiacién entre el nifio o nifa y las
personas que participaron como donantes (Cédigo Familiar de San Luis Potosi,
articulo 242). Por su parte, la filiacidn de los hijos nacidos fuera del matrimonio, con
relacion a la madre, resulta del solo hecho del nacimiento. Respecto del padre, sélo
se establece por el reconocimiento voluntario o por una resolucion judicial que
declare la paternidad. También se consideran hijas o hijos del matrimonio los
concebidos mediante practicas de RHA, realizadas con el consentimiento del
marido, quien para tal efecto debera otorgarlo por escrito, con las formalidades de
ley.

Quien haya dado su consentimiento para la practica de una TRHA, no podra
impugnar la filiacion que de ésta resulte, a no ser que la peticion se base en que el
hijo o hija concebido no fue producto del tratamiento. La RHA llevada a cabo en la
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madre con autorizacion del conyuge, se equipara a la cohabitacion para los efectos
de la filiacién y la paternidad, independientemente de que el material genético
pertenezca a un tercero en su caracter de donador.
H. Sonora

El Codigo Familiar de Sonora establece que existe parentesco voluntario cuando el
nacimiento sea mediante TRHA con gametos ajenos, autorizadas por los cdnyuges
o concubinos (Coédigo Familiar de Sonora, articulos 206 a 208). Ademas, cuando se
recurra a TRHA heter6logas, los que consintieron voluntariamente el uso de
gametos de terceros serdn considerados como padres bioldgicos del nifio o nifia
que nazca por estos métodos, siempre que hayan otorgado expresamente su
autorizacion. Esta autorizacion podra hacerse ante el director de la clinica o centro
hospitalario, ante notario publico o por acuerdo privado suscrito ante testigos. El hijo
podra solicitar, al llegar a su mayoria de edad, informes sobre el progenitor bioldgico
en los mismos casos que en la adopcion plena, sin reclamar ningun derecho
filiatorio.2®

En consecuencia, si las partes consintieron recurrir a un procedimiento
asistido con gametos donados, no se puede impugnar posteriormente alegando no
ser quien aport6 el material genético; o sea, el vinculo filial queda determinado por
el consentimiento previamente prestado con prescindencia del elemento genético o
biolbgico.

l. Zacatecas

% Si bien el ordenamiento avanza en el sentido de abrir la posibilidad de que el hijo
o hija pueda solicitar informacién sobre los donantes, la ausencia de normativa en
la materia que obligue a los responsables de bancos o clinicas a conservar la
informacion y la falta de registros de donantes pueden generar que los interesados
se enfrenten a la situacién de que la clinica no cuente con la informacién del donante
0 que esta no siga operando, en cuyo caso seria materialmente imposible ejercer
tal derecho (Esparza 2019).
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Existe parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de la RHA vy los
cényuges o concubinos que hubieren procurado el nacimiento (Codigo Familiar de
Zacatecas, articulo 246).

1. Filiacion en casos de gestacién subrogada
Hasta este momento, la gestacién subrogada en México ha sido regulada
Unicamente en dos estados: Tabasco y Sinaloa.?® No se hara un andlisis exhaustivo
sobre los aspectos normados en torno a la gestacion subrogada en estas entidades,
solo sobre lo relativo a la determinacién de la filiacion de nifios y nifias nacidos
producto de TRHA y por un acuerdo de gestacidén subrogada.

A. Tabasco
En 1997, el estado de Tabasco introdujo una regulacion minima sobre gestacién
subrogada en su codigo civil. De hecho, se limitaba a definir la figura en el articulo
92, y establecer la posibilidad del registro de menores nacidos a partir de estos
acuerdos, siempre y cuando las partes acudieran al registro civil con el certificado
de nacimiento y un contrato notariado. El 13 de enero de 2016 se aprob6 una
reforma a dicha legislacion. La reforma, aunque presenta algunos aspectos

% Sobre diversos aspectos de la regulacidén de la gestacion subrogada en México

se sugiere consultar: Albornoz (préxima publicacion) y GIRE (2017).
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positivos,?”  contiene  disposiciones que invaden competencias;?® son
discriminatorias?® y otras que generan inseguridad juridica.®®

De entrada, por definicion, la normativa se refiere a la existencia de una
madre y un padre contratantes, lo que excluye implicitamente a personas solteras y
parejas del mismo sexo de acceder a estos acuerdos y, por lo tanto, es
discriminatoria por razén de estado civil y orientacion sexual.

Con relacion a la forma en que se determinara la filiacion de los nifios y nifias
nacidos por medio de la RHA, en concreto, por medio de un contrato de gestacién
subrogada, el cddigo civil es poco claro y contiene disposiciones contradictorias,
situacion que genera una colisién normativa.®!

En principio, el articulo 321 del Cédigo Civil establece que la filiacion resulta
de las presunciones legales, del nacimiento, de la adopcién o por virtud de una

27 Resulta favorable que se establezca la obligacion de cubrir los gastos médicos
derivados del embarazo, parto y puerperio y contratar un seguro de gastos médicos
para la mujer gestante; la responsabilidad tanto de la Oficina del Registro Civil como
de la Secretaria de Salud del estado de Tabasco de registrar los acuerdos y los
nacimientos por gestacion subrogada; y la obligacién de que un juez vigile y apruebe
el contenido del contrato (GIRE 2017).

2 Define conceptos como RHA; establece el limite de embriones que podran
transferirse. Aspectos que deben estar regulados en la LGS (GIRE 2017).

2 Restricciones en cuanto a quiénes pueden acceder a los acuerdos de gestacion
subrogada y que son discriminatorias, por ejemplo: solo parejas heterosexuales,
(GIRE 2017).

% Disposiciones ambiguas que se prestan para dejar a las partes en una situacion
de inseguridad juridica, (GIRE 2017). La reforma contempla varias razones de
nulidad de los contratos de gestacion subrogada; sin embargo, no establece con
claridad qué implica, estas disposiciones ambiguas generan incertidumbre para las
partes que intervienen.

3t Serd el juzgador el responsable de hacer una interpretacion juridica, con el

proposito de evitarla o disolverla (tesis 1.40.C.220 C).
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sentencia ejecutoriada que la declare. Sin embargo, otros articulos del mismo
ordenamiento hacen referencia a formalidades necesarias para generar un vinculo
filial entre padres intencionales y el nifio o nifla que ha nacido. Asi, el articulo 380,
Bis 5 establece que, para que el juez decrete la filiacién es necesario: suscribir el
contrato de gestacion subrogada ante notario publico; renuncia de la gestante y, en
su caso, de su conyuge o concubino, a cualquier derecho de parentesco con el
recién nacido; aprobacién del contrato por una autoridad judicial y el reconocimiento
del parentesco mediante un procedimiento judicial contencioso.

Pareciera que los requisitos referidos en el parrafo anterior son los
determinantes para atribuir la filiacién en estos casos; sin embargo, el articulo 380
Bis 6 establece que el asentamiento del recién nacido debera realizarse mediante
la figura de la adopcidn plena aprobada por Juez competente, en los términos del
presente Codigo (Articulo 399),%2 numeral que establece otros requisitos para que
sea aprobado.

32 Articulo 399.- Requisitos

Para que la adopcién plena tenga lugar se requiere:

l.- Que los adoptantes sean un varén y una mujer casados entre si 0 que vivan
publicamente como marido y mujer, sin tener ningun impedimento para contraer
matrimonio entre si;

Il.- Los adoptantes deben tener como minimo cinco afos de vivir como marido y
mujer;

(F. DE E., P.O. 22 DE NOVIEMBRE DE 1997)

lll.- Que el menor a adoptar no tenga mas de cinco anos de edad, se trate de un
nino abandonado o de padres desconocidos, sea pupilo en casa de cuna o
instituciones similares, o sea producto de un embarazo logrado como consecuencia
del empleo de inseminacion artificial o fertilizacion in vitro con la participacién de
una madre sustituta que haya convenido con los presuntos padres darlo en
adopcioén;

IV.- Que los adoptantes tengan medios bastantes para proveer a la formacion y
educacion integral del adoptado; y
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Ahora bien, el articulo 92, parrafo tercero, del Cédigo Civil establece que, en
el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacidn de una madre
gestante sustituta, se presumira la maternidad de la madre contratante que la
presenta, ya que este hecho implica su aceptacion. En los casos en los que participe
una madre subrogada, debera estarse a lo ordenado para la adopcion plena. El
ultimo parrafo de este articulo establece que:

Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que
lleva el embarazo a término y proporciona el componente para
la gestacion, mas no el componente genético. Por el contrario,
la madre subrogada provee ambos: el material genético y el
gestante para la reproduccién. Se considera madre contratante
a la mujer que convenga en utilizar los servicios de la madre
gestante sustituta o de la madre subrogada, segun sea el caso.

El altimo pérrafo del articulo 92 prevé que: “Salvo el caso de que se trate de
un hijo nacido de una madre gestante sustituta, cuando el hijo nazca de una mujer
casada que viva con su esposo, el Oficial del Registro Civil no podra asentar como
padre a otro que no sea el mismo marido, excepto que éste haya desconocido al
hijo y exista sentencia ejecutoria que asi lo declare.”

Ahora bien, el articulo 347 respecto de la filiacion paterna establece que:

La filiacién se establece por el reconocimiento voluntario o por una
sentencia que declare la paternidad; pero en el caso de concubinato se podra
justificar la filiacidon respecto del padre en el mismo juicio de intestado o de
alimentos y sera suficiente probar los hechos a que se refieren los articulos
340 y 372, tanto en vida de los padres como después de su muerte. Esta
accion es imprescriptible y transmisible por herencia. Sin embargo, como una
excepcién a esta presuncion, cuando en el proceso reproductivo participe

una segunda mujer, se presumird madre legal a la mujer que contrata, ya sea

V.- La adopcién debe fundarse sobre justos motivos y presentar siempre ventajas
para el adoptado.
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que esta ultima provea o no el 6évulo. Esto es, cuando la madre sustituta no

es la madre biolégica del nifio nacido como resultado de una transferencia de

embridn, la madre contratante debera ser considerada la madre legal del nifio

y éste sera considerado hijo legitimo de la mujer que contraté. La filiacién de

los hijos también podra acreditarse a través de la prueba bioldégica molecular

de la caracterizacidn del 4cido desoxirribonucleico de sus células en el juicio
contradictorio.

La determinacién de la filiacion en este articulo resulta ser una presuncién
legal y en el ultimo parrafo también admite que la filiacion se acredite a través de
una prueba de ADN, medio de prueba que resultaria irrelevante para aquellos casos
en que se recurra a donantes de gametos.

En conclusion, las disposiciones relativas a la determinacion de la filiacién de
los nifios y nifias nacidas por medio de procedimientos de RHA y, en patrticular, por
acuerdos de gestacion subrogada, son contradictorias y confusas, situacion que
genera incertidumbre juridica para las partes, sobre todo para los nifios y nifias que
pueden verse afectados por la falta 0 demora en el reconocimiento del vinculo filial,
y con ello, de los derechos y obligaciones que se generan con este.

B. Sinaloa
Con relacion al acceso a procedimientos de RHA, el articulo 68 del Codigo Familiar
establece que los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y
responsable el nimero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los

términos que seiala la ley, cualquier método de reproduccion asistida,® para lograr

33 E| Codigo Familiar del Estado de Sinaloa define la RHA en su articulo 282 como:
Las practicas clinicas y biolégicas, para la creacion de un nuevo ser humano,
logrado mediante el conjunto de técnicas cientificamente acreditadas y autorizadas
por la Secretaria de Salud, y realizadas con la intervencidn del personal de la salud,
constituidas por métodos de fertilizacion de células germinales, gametos de uno o
ambos sexos; ademas de la reproduccion de cigotos y embriones que permita la
procreacion fuera del proceso natural de la pareja infértil o estéril. Este aspecto
debe estar previsto en la LGS y no en el Cédigo Familiar del Estado.
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su propia descendencia. Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los
conyuges.

En esta entidad federativa, la figura de la gestacién subrogada3®* se
introdujo en 2013 en el codigo familiar (Cédigo Familiar de Sinaloa, art. 282-297) y
se define como la practica médica a través de la cual una mujer gesta el producto
fecundado por un hombre y una mujer, cuando la mujer padece imposibilidad fisica
o contraindicacion meédica para llevar a cabo la gestacion en su Utero y es
subrogada por una mujer gestante que lleva en su utero el embrién de los padres
subrogados, cuya relacion concluye con el nacimiento.

Este ordenamiento prevé que solo podran celebrar acuerdos de gestacion
subrogada las parejas heterosexuales (Cédigo Familiar de Sinaloa, art.287);
ademas, es requisito que la madre intencional esté imposibilitada fisicamente o
exista contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacion en su utero (Codigo
Familiar de Sinaloa, art. 283).

El articulo 240 de este ordenamiento prevé que la filiacion puede tener lugar
por consanguinidad o por adopcién. La filiacion consanguinea es el vinculo de
parentesco que surge de la relacién genética entre dos personas, por el s6lo hecho
de la procreacion, incluyendo la reproduccion asistida consentida, con material
genético de ambos padres. Es decir, en este tipo de filiacion no se prevén los
procedimientos de RHA con gametos provenientes de donantes.

A pesar de que la disposicion senalada en el parrafo que antecede prevé que
la filiacion por consanguinidad se produce solo cuando el material genético proviene
de ambos padres; otros articulos del mismo codigo familiar establecen diversos
aspectos contradictorios con esta disposicion. Asi, el articulo 198 prevé que existe
parentesco por consanguinidad, entre el hijo o hija producto de reproduccion
asistida entre 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

3*En el articulo 284 del Cédigo en cita se enuncian las modalidades de la gestacion
sustituta que tienen aplicabilidad en el Estado, tales como la subrogacién total, la
subrogacién parcial, la subrogacidén onerosa y la subrogacion altruista.
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donacién de células germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo
resultado de la reproduccidn asistida. La redaccidn de este articulo, al contrario de
lo dispuesto en el articulo 240, prevé que hay parentesco por consanguinidad,
aunque el material genético no haya sido provisto por ambos padres.

El articulo 287 establece, entre otros requisitos, que el instrumento sea
suscrito por parte de la madre y el padre intencionales, asi como por la mujer
gestante, intérprete -si fuera necesario-, el notario publico y el director de la clinica
o centro hospitalario, asi como los datos referentes al lugar, afio, mes, dia y hora en
que se otorga. Tal como lo prevé el articulo 293, este instrumento debera ser
notificado a la Secretaria de Salud para sus efectos y al Oficial del Registro Civil a
fin de que el nifno sea contemplado en su filiacién como hijo de la madre y padre o
madre intencionales.

En contraste con estos dos Estados, Querétaro® y San Luis Potosi®® han
incluido articulos en su codigo civil y familiar, respectivamente, que desconocen
explicitamente cualquier acuerdo de gestaciéon subrogada. Es decir, establecen que
siempre se presumira la maternidad de la mujer gestante y que no se podra hacer
valido ningun acuerdo que diga lo contrario.3” En el resto del pais, la practica de la

gestacion subrogada permanece desregulada.

3> Codigo Civil de Querétaro. Articulo 400. Las parejas adoptantes de embriones no
podran procurar la maternidad asistida o subrogada, ni contratar el vientre de una
tercera mujer para la gestacion del embrion.

6 Codigo Familiar de San Luis Potosi. Articulo 243. Es inexistente la maternidad
substituta y por lo mismo no producirda efecto legal alguno.
Si un embrién fuese implantado en una mujer distinta a la cényuge o concubina, la
maternidad se le atribuira a la primera.

7 El 15 de diciembre de 2015 se publicé en el periddico oficial la reforma que derog6
el articulo 491 del Cédigo Civil para el Estado de Coahuila que establecia lo
siguiente: “El contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo mismo no
producira efecto legal alguno. Si un 6vulo fecundado fuese implantado en una mujer

de quien no proviniera el material genético, la maternidad se atribuird a éstay no a
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V.  VOLUNTAD PROCREACIONAL
Generalmente cuando las personas, en pareja o en solitario, recurren a TRHA lo
hacen para no renunciar a tener descendencia con la que estén genéticamente
vinculados. Sin embargo, el elemento genético no debe ser, en todos los casos, el
que determina la filiacion, sino el volitivo. Es decir, la voluntad de querer llevar
adelante un proyecto parental, de manera individual o en pareja (lturburu, Salituri y
Vazquez 2017).

Como ya hemos precisado, las TRHA pueden practicarse con gametos
provenientes de la pareja o de terceros. En los casos de TRHA heterdlogas, la
identidad genética correspondera al donante -gametos femeninos, masculinos y/o
embriones- y la identidad volitiva la asumiran la o las personas que no aportaron
sus gametos, pero desean admitir la paternidad y/o maternidad. Por ejemplo, una
pareja heterosexual que recurre a una TRHA con gametos masculinos de un
donante; en este caso, el nifio 0 nifia que nacera no tendra vinculo genético con el
hombre en esta pareja; sin embargo, al manifestar su voluntad para procrearlo,
asume su filiacion con ese nino o nina y con esta, las obligaciones parentales que
se generan, y no podra impugnar su paternidad alegando que no los une vinculo
genético, porque es la voluntad procreacional, debidamente prestada, la que
determina ese parentesco.

En la procreacién con ayuda de avances cientificos, la voluntad procreacional
adquiere suma importancia en la filiacién, de modo que, cuando en una misma
persona no coinciden el elemento genético, el bioldgico y la voluntad, se debe dar
preponderancia a la voluntad. Es decir, debe prevalecer la paternidad o maternidad
consentida, por sobre la genética. Se esta frente a lo que algunos autores
consideran nuevas realidades que importan una “desbiologizacién y/o
desgenetizacion de la filiacion”, y en cuya virtud, el concepto de filiacion gand
nuevos contornos comenzandose a hablar de voluntad procreacional (Lamm 2015,

81). Esta manifestacion de voluntad debe entenderse como la expresion de una

quien lo aporté”. Por lo que, a partir de 2015 Coahuila forma parte de los estados

en los que la gestacién subrogada no esta regulada.
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persona que de manera libre y consentida asume las consecuencias de un acto,
como sucede por ejemplo en la voluntad en casos de adopcién (Guzman y Valdés
2017).

En México, debido a la falta una regulacién especifica en cuanto a la forma
en como debe expresarse esa voluntad y, por tanto, otorgar el consentimiento para
iniciar un proceso de RHA heterdlogo, se puede recurrir a preceptos generales, en
el caso particular, el articulo 1803 del Cédigo Civil Federal establece que la voluntad
puede otorgarse de manera expresa o tacita.3® Otra posibilidad es que, ante la falta
de regulacion sobre ello, el operador juridico pueda concluir que la prueba ideal para
acreditar la voluntad procreacional, sea el documento, generalmente recabado por
los responsables de las clinicas, donde conste la expresion de las personas para
someterse a ese tratamiento (tesis: 12. LXXX/2018).

VIl.  JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS
En junio de 2011 se publicaron diversas reformas a la CPEUM.3 La modificacién
del parrafo primero, y la adicién de los parrafos segundo y tercero al articulo 1o.

38 Articulo 1803.- El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara
a lo siguiente:

l.- Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por
medios electrénicos, Opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos
inequivocos, y

Il.- El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a
presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba
manifestarse expresamente.

% Publicada en el DOF el 10 de junio de 2011. Sobre la reforma constitucional véase,
Salazar, Caballero y Vazquez (2014); Carbonell y Salazar (2012) y Reforma dh.
Metodologia para la ensefianza de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal/SCJN/Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, junio de
2013, disponible en: http://www.reformadh.org.mx/.
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incorporan al texto constitucional figuras que inciden en la proteccion, defensa y
garantia de los derechos humanos, y los extiende a las actuaciones de los poderes
publicos y en la aplicacion e interpretacion al resto del ordenamiento juridico. Asi,
en términos de lo que establece la Constitucion, la interpretacion normativa en
materia de derechos humanos se hara de conformidad con lo previsto en la ley
fundamental y los tratados internacionales ratificados por México, favoreciendo en
todo momento la proteccién mas amplia a las personas.

Por su parte, el Pleno de la SCJN al estudiar la Contradiccion de Tesis
293/2011 resolvid que los derechos humanos, con independencia de su fuente,
constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, conforme al cual
debe analizarse la validez de todas las normas y actos de autoridad que forman
parte del ordenamiento juridico mexicano y que los tratados internacionales tienen
eficacia constitucional; ademas que, la jurisprudencia interamericana es vinculante,
siempre que sea mas favorable a la persona, tanto la derivada de asuntos contra el
Estado mexicano como la producida en asuntos frente a los demas Estados
miembros (Garcia 2014).

La Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH) en su
articulo 17, parrafo segundo, 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”.

Asi, la Corte IDH ha fijado su postura en algunas resoluciones sobre el
concepto de familia y sobre la aplicacion de las TRHA. Este contexto jurisprudencial
convencional hace importantes aportes en materia de RHA para México. En este
apartado, se hara referencia a tres criterios jurisprudenciales, con relevancia en el
tema.

1. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile
En este caso la controversia tuvo origen en el trato discriminatorio y la interferencia
arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la sefiora Atala debido a su
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orientacidén sexual, lo cual desencadend un proceso judicial que concluy6 con el
retiro de la custodia de sus hijas.*°

Al resolver el caso, la Corte IDH asevera que “en la Convencion Americana
no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se
protege so6lo un modelo ‘tradicional’ de la misma”. Y agrega, “el Tribunal reitera que
el concepto de vida familiar no esté reducido Unicamente al matrimonio y debe
abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por
fuera del matrimonio” (Atala Riffo y nifias vs. Chile, parr. 142).4!

2. Caso Fornerdn e hija vs. Argentina

En términos generales, los hechos del caso refieren que el sefior Fornerdn se entero
del nacimiento de su hija biol6gica un dia después del alumbramiento, y no obstante
su intencién de hacerse cargo de ella, la madre, la entregd en guarda previa a la
adopcién a un matrimonio sin el consentimiento del sefior Fornerén.*? En virtud de
ello, éste promovid diversos litigios a fin de evitar la adopcion de su hija y obtener
su guardia y custodia o, al menos, el establecimiento de un régimen de visitas, con

el fin de tener una relacién filial con ella, sin que nada de ello fuera posible a lo largo

% Sobre un andlisis del caso véase Gémora (2018).

4“4 En similar sentido, la SCJN de México, al resolver la Accién de
Inconstitucionalidad 2/2010, sefaldé que el reconocimiento juridico de la existencia
de familias homoparentales que existen, via reproduccién o adopcién, no
desatiende el interés superior del nifio. Por el contrario, de dicho reconocimiento
derivan una serie de derechos a favor de los menores de edad y de obligaciones de
quienes son sus padres, pues es una realidad que dichas familias existen y, como
tales, deben ser protegidas por el legislador. A pesar de que la SCJN en México se
ha pronunciado sobre el reconocimiento a diversos modelos familiares, constituye
una obligacion para todas las autoridades en México el observar también la
jurisprudencia de la Corte IDH, al momento de legislar y/o resolver cualquier
conflicto sobre acceso a TRHA por personas en solitario o parejas del mismo sexo.
Sobre modelos familiares véase Gonzalez (2012).

2 Sobre el caso Fornerdn e hija vs. Argentina véase Tello (2012).
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de 12 anos. El tema central del caso gira en torno a otro tipo filial como el adoptivo;
sin embargo, de manera general, se amplia la nocidén de familia y su proteccion a la
luz del articulo 17 de la CADH.

La reproduccion mediante el uso de TRHA constituye otro modo de
monoparentalidad originaria. La Corte IDH ha resaltado que “no hay nada que
indiqgue que las familias monoparentales no puedan brindar cuidado, sustento y
carifo a los nifios. La realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia
existe una figura materna o una paterna, sin que ello obste a que ésta pueda brindar
el bienestar necesario para el desarrollo de nifos y nifias” (Fornerdn e hija vs.
Argentina 2012, parr. 98).

3. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Costa

Rica
La sentencia sobre el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa
Rica, representa un avance en el reconocimiento y proteccién de los derechos
reproductivos, integridad personal, libertad personal, derecho a la vida privada y
familiar, derecho a fundar una familia, igualdad ante la ley e igual proteccién de la
ley, derechos reconocidos en la CADH.

En este fallo, la Corte IDH determina sobre el alcance de la proteccién del
derecho a la vida; al decir que, la proteccién inicia con la implantacién uterina y no
con la fertilizacion del embrién y que la proteccion de la vida prenatal es gradual e
incremental. Establece que la prohibicién de servicios de salud reproductiva puede
tener un impacto discriminatorio basado en el género, al considerar que los
derechos del embrién deben prevalecer sobre los de la mujer y que solo a través
del ejercicio de los derechos de las mujeres puede darse la proteccién de la vida
prenatal; discriminacion por condicion del estatus socioeconémico, debido a que las
personas sin recursos para practicarse la fertilizacién in vitro en otro pais, quedaron
imposibilitadas para acceder a estos procedimientos en su Estado.

VIll.  JURISPRUDENCIA EN MEXICO
Los rapidos y permanentes avances en el ambito de la RHA asi como la ausencia
de un marco normativo que regule de manera adecuada y completa lo relativo al

acceso y forma en que deben realizarse las TRHA en México, ha provocado que los

28



conflictos suscitados tengan que ser resueltos por la via judicial, esto con el
inconveniente de que, a pesar de que se vayan estableciendo precedentes
importantes en la materia, las resoluciones judiciales favorecen solo a quienes
promueven la intervencién y el resto de las personas continian desprotegidas y
vulnerables a que sus derechos humanos sigan violandose.

En este apartado se expondran algunos de los criterios adoptados
principalmente por la SCJN para dirimir controversias en torno al acceso, practica y
aspectos relativos a la determinacion de la filiacién en casos de personas nacidas
a traves del uso de TRHA. El orden para su exposicion es cronolégico.

1. Derecho a la identidad de un menor, nacido mediante

inseminacién artificial heteréloga

Este fue uno de los primeros casos resueltos por la SCJN derivado de un conflicto
que involucra procedimientos de RHA (Amparo Directo en Revisién 2766/2015). Los
hechos son los siguientes: por motivos de infertilidad masculina, una pareja casada
recurrio, de comun acuerdo, a un donante para realizar una inseminacién artificial.
A los cuatro anos del nacimiento la pareja se divorcia y disuelto el vinculo
matrimonial, la madre demandé desconocer la paternidad de su ex esposo.

La madre del nifo argumenté que en un proceso de inseminacion artificial
heter6loga, unicamente la madre tiene un lazo genético con el niflo, de modo que
ella debia ser reconocida como la Unica progenitora; que la filiacién no se puede
obtener por un acuerdo de voluntades o con el simple reconocimiento de paternidad
y que al nifio producto de una inseminacién artificial con gametos masculinos de un
donador anénimo, se le estaba negando el derecho a conocer su verdadera
identidad y origen bioldgico.

La SCJN resuelve que cuando dentro del matrimonio se consiente una
TRHA, uno de los factores fundamentales para determinar la filiacién de los nifios
nacidos a través de dichas técnicas sera la voluntad de los padres. Asi, cuando en
el ejercicio de un derecho en su dimensién de pareja, existe consentimiento de los
coényuges para someterse a una inseminacién artificial heteréloga, 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 nimero y el espaciamiento de
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sus hijos, ello a pesar de que entre el conyuge vardn y el menor no existan lazos
genéticos.

En este caso, la Corte empieza a desarrollar el concepto de voluntad
procreacional (lturburu, Salituri y Vazquez 2017) y entiende por tal el deseo de
asumir a un hijo como propio, aunque biolégicamente no lo sea. La Corte resolvié
que, en este caso, la filiacion no se determina por la verdad biolégica, sino por la
voluntad procreacional expresada por ambos conyuges para someterse a este
procedimiento de inseminacion artificial heterélogo, lo que acarrea una filiacién
indisoluble entre el nifo que ha nacido y el cényuge que asumio esa paternidad.

La Corte agreg6 que, no debe confundirse la impugnacion de la filiacion con
el derecho a conocer el origen biologico; si el menor quisiera hacer valer algun
derecho frente al donante, derivado del nexo genético, ello seria materia de una
controversia distinta y que, la revelacion de la identidad del donante, de ser
procedente, no necesariamente implicara la determinacion legal de la filiacion, dado
que la accion de conocimiento del origen biolégico tiene como finalidad tener acceso
a la verdad biologica.

En este caso, el respeto del derecho a la identidad del menor, se garantiza
con la conservacién de la filiacidén del padre que manifestd su voluntad procreacional
para que la madre se sometiera a dicho tratamiento. Con esta conclusion, la Corte
busco salvaguardar la identidad del nifio y su interés superior, al preservar su
relacion familiar y la satisfaccion de sus derechos, derivada de la prevalencia de las
consecuencias legales inherentes a la filiacién.

2. Derecho a la vida familiar de las parejas del mismo sexo
El 18 de enero de 2017 la Primera Sala de la SCJN aprobd la tesis de jurisprudencia
8/2017 (10a.). Este criterio establece que la vida familiar entre personas del mismo
sexo no se limita a la vida en pareja, puede extenderse a la procreacién y crianza
de nifos y nifas procreados o adoptados o parejas que utilizan los avances
cientificos para procrear. Esta jurisprudencia reafirma la obligacion en materia de
derechos humanos, de reconocer a la familia como una realidad social con multiples
formas y manifestaciones. En ese sentido, la Corte reconoce expresamente la

existencia de parejas del mismo sexo que hacen vida familiar con nifios y nifas
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procreados o adoptados por alguno de ellos, o parejas que utilizan los medios
derivados de los avances cientificos para procrear.

La relevancia de esta jurisprudencia es la obligatoriedad de su observancia
para todos los 6rganos jurisdiccionales. Esta decision reiterada por parte de la SCJN
constituye un avance en la garantia del derecho a la igualdad y no discriminacién
por motivos de orientacidén sexual y estado civil.

3. Criterios de admisién al servicio de RHA en un hospital publico
En noviembre de 2017, la Segunda Sala de la SCJN amparé a una derechohabiente
del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado
(ISSSTE) en contra de la negativa de la institucion para acceder al servicio de RHA
que ofrece el Centro Médico Nacional “20 de Noviembre”, por no cumplir con uno
de los requisitos de ingreso, en especifico el relativo a la edad (Amparo en Revisién
619/2017). La Corte, al resolver el caso, establecié que 3 de los requisitos de
admision a este programa son violatorios de derechos humanos. El primero, el limite
de edad -35 anos en mujeres y 55 en hombres-, es violatorio de los principios de
igualdad y no discriminacion, porque esa restriccion no esta directamente
relacionada con el derecho a la salud, que incluye el acceso a los servicios de salud
reproductiva. El segundo, que los solicitantes sean parejas constituidas legalmente
—matrimonio o concubinato-, es contrario a los principios de igualdad y no
discriminacion, excluye a personas solteras, aunado a que, tampoco esta
directamente relacionado con el derecho que pretende proteger, pues el concepto
de familia que contempla el articulo 4° constitucional, se refiere a la familia como
realidad social.

Por ultimo, sélo pueden ingresar al programa, las parejas sin anomalias
genéticas heredables a sus hijos. Este ultimo criterio, a juicio de la Corte,
contraviene los principios de igualdad y no discriminacion porque no es la menos

restrictiva, y al aplicarla se estaria limitando el derecho a la salud reproductiva.*?

% Pese a que, ya lo dijo la Corte, los criterios de admision del CMN “20 de

noviembre” del ISSSTE no han sido modificados. Requisitos similares se imponen
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4. Reconocimiento de maternidad dual

Si bien, el resto de los casos expuestos en este apartado corresponden a asuntos
resueltos por la SCJN, se consider6 relevante incluir el fallo del Juez Noveno de
Distrito, en Morelia, Michoacan al conceder el amparo a las quejosas que pretendian
se les reconociera a las dos como madres de sus menores hijas, en el acta de
registro de nacimiento (Amparo Indirecto 1151/2015).44

El 25 de noviembre de 2015 dos mujeres interpusieron juicio de amparo
indirecto reclamando al Director del Registro Civil en el Estado la negativa para
registrar el nacimiento de sus menores hijas y reconocer su maternidad dual.*® Al

momento de registrar a sus hijas, alegaron que se les tenia que reconocer a ambas

en otras instituciones publicas que realizan procedimientos de RHA en México,
véase Esparza (2017, 628).

* Sobre el caso véase Hernandez y Garcia (2018).

* En 2011, un caso similar fue resuelto por la autoridad judicial en Argentina. Una
pareja de mujeres solicitd se dejara sin efecto el acto administrativo del Registro
Civil que negaba el reconocimiento del nifio por parte de una de las mujeres. El nifio
habia nacido por un tratamiento de fertilizacién in vitro. El 6vulo fecundado -con
semen de donante- habia sido aportado por la mujer a la que se le impedia el
reconocimiento —con quien tiene vinculo genético— y luego transferido a la mujer
que lo dio a luz. Solicitaron que se inscribiera el reconocimiento en la partida de
nacimiento, lo cual fue concedido por el tribunal de grado. Los argumentos de la
resolucién fueron: el derecho a la igualdad y a no ser discriminado (en relacién con
la pareja), el derecho a la identidad del nifio, a la autonomia personal y a la dignidad.
La autoridad entendié que “la voluntad procreacional modifica la idea de identidad
como sinénimo de vinculo bioldgico y, en cambio, inspira el contenido del derecho
a la identidad en sentido amplio y multifactico, inclusivo de aspectos que se vinculan
con lo que se conoce como la identidad en sentido dinamico”. En Argentina, existen
otros precedentes jurisprudenciales sobre conflictos juridicos con relacion a la
filiacion de los nifios nacidos por RHA. Estos precedentes judiciales pueden
consultarse en lturburu, Salituri y Vazquez (2017).
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como progenitoras, en virtud de que una aportd el 6vulo fecundado mediante la
técnica de fecundacién in vitro, mientras que la otra ostentaba el derecho de
maternidad por razén de alumbramiento. La autoridad registral fundé la negativa en
que la legislacion estatal no prevé la posibilidad de que figuren dos mujeres como
madres en el acta del registro.

El juez que resolvid el caso analizé el asunto en tres partes. En la primera,
analizé los derechos de las nifias, como son el derecho a la identidad, al nombre, a
conocer su identidad biolégica, a una filiacién reconocida legalmente —por doble
maternidad- y todos los derechos que de esa filiacion deriven. En la segunda parte,
el derecho de procreacion de ambas mujeres, para figurar ambas como madres en
el acta de nacimiento, el juez analizé sus respectivos derechos a la igualdad ante la
ley, proteccion a la familia y libertad procreacional. En la tercera parte, analizé la
inconstitucionalidad de los preceptos relativos al registro del nacimiento de las
personas y la exclusion a la doble maternidad, originada por el nacimiento de hijos
producto de procedimientos de RHA 46

El 22 de junio de 2017 se les concedi6é el amparo y proteccién de la Justicia
Federal para que la autoridad registral en el Estado, realizara lo siguiente: 1)
Restituyera en el pleno goce de sus derechos a las quejosas, esto es, no les aplicara
las porciones normativas declaradas inconstitucionales (articulos 49, 51 y 345 del
Cédigo Familiar); 2) No se aplicara a las quejosas esas porciones normativas en el
futuro; es decir, no podran utilizarlo como base para negar a las quejosas beneficios
o establecer cargas relacionadas con la doble maternidad pretendida; 3) El Director
del Registro Civil del Estado dejara sin efectos el oficio por el cual dio respuesta
negativa a la peticibn de las quejosas para registrar la maternidad dual y en

% En este caso, una de las mujeres aporté sus gametos y la otra llevd a término el
embarazo, pero podrian haber recurrido a una donante de 6vulos o bien utilizar los
gametos de la mujer que gest6 el embarazo y, en ambos los casos, al existir esta
voluntad procreacional, por parte de la mujer que no gesté el embarazo, legalmente
también podria haber solicitado su inscripcién como madre de las ninas en el acta

de nacimiento.
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sustitucion emitiera otro autorizando ese registro, a fin de garantizar el derecho a la
identidad de las nifias (Amparo Indirecto 1151/2015, 114-119).

5. Filiacion en casos de gestacién subrogada
En noviembre de 2018 la SCJN resolvioé el primer asunto directamente relacionado
con un acuerdo de gestacidon subrogada, debido a la negativa de la autoridad local
a reconocer la relacion filial entre una pareja de hombres y un nifio nacido a través
de este acuerdo en el estado de Yucatan, en donde la practica de la gestacion
subrogada no esta regulada (Amparo en Revisién 553/2018). Por ello, no se tienen
reglas expresas sobre la atribucion de filiacidn en esos casos, ni sobre los requisitos
y la actuacion del Registro Civil en cuanto al nacimiento y presentacion de un menor
de edad nacido a través de estos acuerdos.

La Corte resolvioé que para el reconocimiento de la relacion filial es necesario
evaluar la voluntad procreacional y, con ello, todas las responsabilidades derivadas
de la filiacién, por parte de los padres intencionales (Tesis 1a. LXXVIII/2018). Asi,
la Corte concedi6 el amparo para que el nifio fuera registrado como hijo de los
padres intencionales, al considerar que de este modo se garantiza la vigencia del
derecho del nifio a tener una identidad y ser inscrito en el Registro Civil; el derecho
de los padres intencionales a su vida privada y a procrear mediante TRHA, y el
derecho de la mujer gestante a su vida privada y libre desarrollo de la personalidad
(Tesis 1a. LXXVIII/2018).

IX. ~ CONCLUSION

La préactica de procedimientos de RHA en México no es reciente y la expansion de
establecimientos en los que se practican revela una realidad; cada dia mas
personas recurren a TRHA para tener hijos. Sin embargo, hasta este momento, no
se cuenta con una regulacidon que norme los aspectos generales del acceso y
provision de estos servicios, situacion que impacta de manera negativa en el
ejercicio de diversos derechos humanos, entre ellos, el derecho a fundar una familia,
a la proteccion de la salud, a la vida privada, a beneficiarse del progreso cientifico,
entre otros.

Es fundamental que la normativa que se adopte se integre desde una
perspectiva democratica, respetuosa de los derechos humanos y del progreso
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cientifico, de conformidad con los estdndares mas altos de proteccién a los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por México. Ademas, es fundamental que la
legislacion respete la distribucion de competencias entre la Federacion y los
estados. Es decir, que la regulacion de los aspectos generales de los servicios de
RHA se haga a través de una reforma a la Ley General de Salud y sean los
congresos locales los que prevean aspectos relativos a la filiacion de los nifos y
ninas que nacen por medio de procedimientos de RHA.

El consentimiento expresado de manera libre e informada es un presupuesto
indispensable para la practica de TRHA. Es necesario distinguir los diferentes
ambitos del consentimiento; primero, la autorizacién por parte de los y las usuarias
para la intervencion sobre su cuerpo y/o células germinales; por otra parte, la
manifestacion de la voluntad para asumir las obligaciones parentales que se
generan a partir de estos procedimientos reproductivos, es decir la voluntad
procreacional.

En ese sentido, es fundamental que los cddigos civiles y/ o familiares locales
prevean la forma en que la voluntad procreacional debera quedar asentada, a efecto
de garantizar el vinculo filial que se genera y con este la prevalencia de las
consecuencias legales inherentes a la filiacion.
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