Capitulo Il

1.- Las cuestiones bioéticas relacionadas con el derecho familiar.

Dentro del derecho familiar, es imprescindible el uso de nuevas tecnologias,
éstas se utilizan para hacer la vida mas sencilla de los integrantes de la familia, asi
como, para mantenerlos en comunicacién constante. Las nuevas tecnologias
principalmente en area de la medicina han ayudado a crear familias, ejemplo de ello
son las técnicas de reproduccion asistida, las cuales tienen un gran numero de

implicaciones juridicas.

Las técnicas de reproduccién asistida consisten en el conjunto de métodos
biomédicos, con conducen a facilitar, o substituir, los procesos bioldgicos naturales,
gue se desarrollan durante la procreacion humana, como es la deposicién del
semen en la vagina, la progresion de los espermatozoides a través de las vias
genitales femeninas, la capacitacion del espermatozoide una vez eyaculado, la
fertilizacion del 6vulo por el espermatozoide. Ello demuestra que existe una gran
evolucion cientifica, ademas, la inseminacion artificial, consiste en la introduccion
de los espermatozoides mediante un catéter en la vagina de la mujer, con la llegada
de los espermatozoides hasta el 6vulo y la fecundacion se efectian de modo
idéntico a lo que sucede en el proceso fisiologico normal. En la inseminacion
intrauterina directa los espermatozoides se depositan directamente en el Utero,
evitando su transito por la vagina, mientras la Inseminacion intraperitoneal, los
gametos masculinos se introducen mediante una sonda guiada por ecografia en el
interior de la cavidad peritoneal de la mujer haciéndolos llegar a la region de la
trompa uterina mas préxima al ovario, que es donde sucede frecuentemente la

fecundacion fisioldgica (Choza, 1991, p. 12).

Sin importar el método de concepcion, se obtiene que el embrién humano sea una
persona, atendiendo a la teoria de la vitalidad o la viabilidad. La primera sefiala el
simple nacimiento con vida determina en el ser humano el caracter de persona
natural, y, en consecuencia, es sujeto de derechos. Por lo cual se exige solo la

presencia de signos de vida, aungque sea por un instante, después de la separacion
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de su madre se concibe el nacimiento y el principio de la persona humana como
sujeto de derechos, como un hecho puramente natural. El segundo, ademas de las
mencionadas caracteristicas, requiere el cumplimiento de otros requisitos como
aptitud para sobrevivir por un tiempo determinado, talla minima, peso minimo, forma
humana, y periodo minimo de gestacion, con lo cual transforma el nacimiento de un
hecho, cuyo momento inicial depende de la voluntad humana, y deja de ser, por
tanto, puramente natural (Alessandri 1998, p. 362).

El derecho a la vida, la familia y la intimidad personal se encuentran dentro
de este tipo de procesos de inseminacion artificial, procesos que son accesibles
hacia cualquier tipo de personas que deseen conformar una familia. De manera que
los procesos de filiacion, entiendo que estos procesos implican ubicarla dentro de
su familia. Claramente en México no existe una regulacién en concreto a las
técnicas de reproduccion asistida, y apenas es un esbozo de la llamada maternidad
subrogada o utero subrogado. Sin embargo, los jueces estan obligados a
pronunciarse en este tipo de asuntos con el fin de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos, entre los cuales se encuentra el derecho a la
identidad de los menores de edad y la necesidad de atender a su interés superior.
A ello podria agregarse el derecho a contar con una familia, ya que la filiacion
realmente establece el parametro de ubicacion del ser humano en un nucleo
familiar. Es debido a situaciones facticas como las que anteceden que nifio o una
nifia nacido bajo esta técnica, su derecho a la identidad y la proteccion a su interés
superior exigen determinar la filiacibn que les corresponde, como se habia
mencionado previamente. Demostrar un vinculo biolégico no es un requisito
indispensable para establecer la filiacion sobre un hijo, como sucede en la aplicacion
de las técnicas de reproduccion asistida, al operar el respeto de la voluntad para
poder procrear, al igual que en la maternidad subrogado, donde la madre gestante
tiene libre voluntad, y plena capacidad de ejercicio al ser mayor de edad (Tesis
Aislada de registro 2020789, recuperado de

https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2020789). La filiacion al usar estas técnicas

relativiza la verdad bioldgica, sustituyéndole por la voluntad de quien desea ser
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progenitor, esto Ultimo garantiza la posibilidad de coexistencia de dos filiaciones a

favor de personas del mismo sexo.

Ciertamente lo planteado con anterioridad se vincula con la filiacion natural,
la cual abre la posibilidad hacia todas aquellas personas que bajo un tipo de unién
puedan procrear a un menor. Téngase presente que los elementos sustanciales
para demostrar la filiacién son: 1) El nombre, que la persona haya usado de forma
constante, asi como, el apellido de quien pretende tener por padres con anuencia
de éstos. 2) El trato, que propiamente de hijo y él a su vez, los hubiera tratado como
padres. 3) La fama, es decir, el reconocimiento que se le haya hecho ante la familia
o la sociedad. 4) La capacidad juridica que los progenitores tengan la edad
necesaria para contraer matrimonio civil, por ende, para reconocer la filiacion. Por
ultimo, si no se colman estos elementos sustanciales se puede demostrar con las
pruebas del material genético, ya que se considera el medio idoneo (Tesis aislada
de registro 2021379 recuperado de https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2021379).

Partiendo de lo anterior la maternidad se atribuye a la gestante, solo la paternidad
le es atribuible al comitente, es decir, al varén quien determina si esta casado o en
una relacion de pareja de hecho, el papel en este de conyuge o compafiero es
irrelevante, pues puede acudir sélo a la adopcion. Sin embargo, la gestacion por
sustitucion es el medio obligado, por el cual muchas parejas o incluso personas
solteras puedan ser padres o madres, supuestos en los que obviamente el 6vulo
provendria de la propia madre sustituta de una donante. Este tipo de situaciones
vinculadas con la gestacion por sustitucion y las técnicas de reproduccién asistida,
la filiacion retoma un nuevo papel, el cambio de filiacion del menor mediante accion
promovidas a nombre del menor se rigen bajo pautas como son la verdad bioldgica,
en los cuales se exige que esta filiacion juridica coincida con la biolégica. La filiacion
adoptiva y las procreaciones asistidas por donacion de gametos, las cuales se
relacionan con la decision autdbnoma de ser o no madre o padre, e implican el
derecho al acceso a técnicas de reproduccion asistida para lograr el nacimiento de
un hijo, como pudiera ser la inseminacion artificial. Asi, la determinacion judicial de

la filiacion privilegie el estado de familiay la identidad filiatoria de la menor
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consolidada por el transcurso del tiempo, que puede no ser coincidente con una
verdad bioldgica. La proteccion hacia el menor implica el desarrollo de una
confianza legitima y de pertenencia hacia la persona que lo reconocié como su hijo,
a partir de un vinculo de afios, que involucra una valiosa pluralidad de derechos
alimentarios y sucesorios, ademas de lazos afectivos trascendentes para su
formacion. Por ello el juzgador deberé atender siempre a las particularidades del
caso y a lo que mejor convenga al menor, teniendo en cuenta que la afectacion a
los intereses de los nifios pueden dar lugar a la terminacién o al no reconocimiento
del vinculo filial derivado del nexo biolégico (Tesis Aislada de registro 2021773

recuperado de https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2021773).

En los casos relacionados con el reconocimiento de filiacion, se puede
sefialar que las acciones de investigacion de la paternidad se involucran con el
derecho humano que tienen los menores para alcanzar su identidad, asi como, la
vinculacién con los lazos familiares. El ejercer una accién de representacién de un
menor, no es obstaculo para la admision de la prueba pericial en materia genética
gue en el acta de nacimiento del nifio o nifia obre el registro de un padre legal. No
obstante, el resultado de dicha prueba puede ser dado o no a conocer al menor, por
el juez, ya que este valorara la situacion a fin de determinar que no se vea afectado
su estabilidad emocional. El establecimiento de la verdad biolégica como el cambio
de lafiliacién legal dependerd, en su caso, de otros factores como son, la integracion
de la litis, el resto del caudal probatorio aportado al juicio, dependera de la sana
critica del juez atendiendo las circunstancias del caso al momento de dictar
sentencia  Tesis Aislada de registro 2007454  recuperado de
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2007454). Como es posible apreciar existe una
fuerte vinculacion con la salvaguarda del derecho humano del menor, el dar una
decision que violente la integridad del menor puede causar un perjuicio, para

reforzar el anterior razonamiento analicese el siguiente criterio judicial.

PRUEBA PERICIAL EN GENETICA MOLECULAR. SI EN SU DESAHOGO EL
DEMANDADO OBSTACULIZA QUE SE RINDA EL PERITAJE DE RECONOCIMIENTO DE
PATERNIDAD, NO OBSTANTE, EL EMPLEO DE MEDIDAS DE APREMIO, EL JUZGADOR
DEBE ANALIZAR LAS CONSTANCIAS DEL LITIGIO Y DETERMINAR SI SE JUSTIFICA
ESA CONDUCTA (LEGISLACION APLICABLE PARA LA CIUDAD DE MEXICO). En los
juicios de reconocimiento de paternidad, la prueba pericial en genética molecular es laidénea
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y el demandado puede asumir dos conductas procesales: . Una es que proporcione sus
muestras organicas para que el genetista verifique si los marcadores del presunto padre son
coincidentes con los del presunto hijo; vy, Il. La otra es negarse a proporcionarlas, pues el
pretenso progenitor queda en libertad de someterse a la practica de la pericial, en este caso,
debe asumir las consecuencias juridicas que produce su negativa. Ahora bien, con esta
conducta el demandado obstaculiza que se rinda el peritaje, por lo que para vencer esa
contumacia, es adecuado que la autoridad judicial aplique las medidas de apremio
conducentes y si a pesar de ello no logra vencer su negativa, operara la presuncion legal de
la filiacion, prevista en el articulo 382 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, aplicable para
la Ciudad de México. Por otra parte, también puede ser que el demandado no acuda a dar
sus muestras, pero justifique sus inasistencias, ya sea porque se enferme o se le presente
algun evento extraordinario que le imposibilite cumplir con el requerimiento. Sin embargo, el
organo jurisdiccional debe analizar con sumo detenimiento las constancias del litigio para
discernir si esa justificacién formal envuelve un desacato material, en razén de que su
conducta tienda a obstaculizar de forma ostensible y reiterada el desarrollo normal de la
prueba, porque en los juicios de investigacion de la paternidad, como en todo proceso
judicial, las partes deben conducirse con lealtad procesal, para hacer posible el
descubrimiento de la verdad (Tesis Aislada de registro 2021392 recuperado de
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2021392).

Con el anterior criterio judicial podemos establecer que el reconocimiento de
la paternidad se torna implicito si la persona se ha negado a practicarse la prueba
pericial genética. Lo anterior responde a un ejercicio de ponderacion, en el cual el
derecho a la identidad como elemento indispensable para su proyecto de vida, le
permite conocer su origen y establecer, lo cual, se vincula con su interés superior y
el desarrollo de su personalidad: ello supera el derecho a la intimidad del progenitor,
pero, para ello es necesario el analisis del material probatorio en su conjunto, sin
dejar de lado las reglas elementales del proceso. Lo enunciado previamente se
puede ver complementado con la situacion juridica respecto al reconocimiento de la
paternidad cuando esto se haya considerado cosa juzgada, no se puede hacer valer
dicho argumento si se omitié desahogar la prueba pericial en genética, misma que
resulta idénea para el esclarecimiento de la verdad. Lo anterior no queda satisfecho,
ya que se considera que se paso por alto interés superior del menor, vinculado con
el conocimiento de su origen, la verdad y la consolidacién de su personalidad.
Ademas, se vincula con la oportunidad de ofrecer y desahogar pruebas, implica que
el proceso judicial quedo inconcluso, transgrediendo el derecho del menor al acceso
efectivo de la justicia (Jurisprudencia de registro 2003727 recuperado de
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2003727). Por lo cual, la excepcion a la cosa

juzgada no opera, toda vez que el interés superior del menor en un juicio de
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reconocimiento de paternidad debe prevalecer al enfrentarse con dicha institucion
procesal, es decir, se somete un juicio de ponderacion, como se ha hecho. Se trata
de una regla general del procedimiento la excepcion de la cosa juzgada, mientras
el interés superior del menor es un derecho fundamental, cuyo peso es mayor
(Méarquez Roa, 2018, p. 63). El conocer sobre su origen al menor le da la posibilidad
de establecer una filiacién entre él y su presunto progenitor, de manera que el
reconocimiento de la paternidad es irrevocable, méxime si se hace de manera
expresa (Jurisprudencia de rubro 2003377
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2003377), como en el caso vinculado con las

técnicas de reproduccion asistida.

Desde el panorama internacional, diferentes paises contemplan la figura de
la maternidad subrogada, entre ellas Canada. En este pais esta permitida siempre
y cuando se realice de manera altruista, es decir, la madre subrogada no puede
recibir compensacion econémica por tener al bebé, de otra manera se consideraria
como un lucro. Por ello los Unicos gastos que pueden cubrir los padres legales,
corresponden a los gastos médicos, vitaminas, ropa de maternidad, movilidad a
consultas prenatales, medicinas, entre otros. Paises como Argentina en su cédigo
civil sefiala un reconocimiento a la maternidad subrogada, dicha legislacién sefiala
lo siguiente:

La maternidad quedara establecida, aun sin mediar reconocimiento expreso, por la prueba

del nacimiento y la identidad del nacido. La inscripcion debera realizarse a peticién de quien

presente un certificado del médico u obstétrica que haya atendido el parto de la mujer a quien
se atribuye la maternidad del hijo. Esta inscripcion debera serle notificada a la madre salvo

Su reconocimiento expreso o que quien hubiese denunciado el nacimiento fuere el marido
(Cadigo Civil Argentino articulo 242).

En lo relativo a la paternidad, como indica:

Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y hasta
los trescientos dias posteriores a su disolucién, anulacién o la separacién personal o de
hecho de los esposos. No se presume la paternidad del marido con respecto al hijo que
naciere después de los trescientos dias de la interposicion de la demanda de divorcio
vincular, separacién personal o nulidad del matrimonio, salvo prueba en contrario (Cddigo
Civil Argentino articulo 243).

De un breve analisis podemos observar que existe una intencion a remontar hacia

la realizacion de la adopcion del hijo del conyuge. El padre de intencién debe aportar
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su material genético para la creacion del embrién, mismo que sera implantado en la

madre subrogada, o en su caso, la gestante debe ser inseminada con semen del

futuro padre. Posterior al nacimiento, el padre de intencion debe reconocer al bebé

como su hijo. Lo anterior, con la restriccion de que la gestante sea soltera, ya que,

si la gestante estd casada, se reconoce como padre del nacido directamente al

marido.

En México, los estados que preveén diversos supuestos de la maternidad subrogada,

tanto para permitirla como para prohibirla algunos ejemplos son Tabasco, Sinaloa,

Coahuila y Querétaro.

Tabasco en su Cddigo
Civil establece en su
articulo 92

(...) en el caso de los hijos
nacidos como resultado de
la participacion de una
madre gestante sustituta,
se presumira la maternidad
de la madre contratante
gue 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 adopcién plena.

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
reproduccion.

Sinaloa en su cddigo
familiar establece su
articulo 284.

Subrogacion total, implica
gue la mujer gestante sea
inseminada aportando sus
propios o6vulos, y que
después de la gestacion y el
parto, entregue el hijo a la
pareja o] persona
contratante;

Subrogacion parcial, es la
gque se da, cuando la
gestadora es contratada
exclusivamente para portar
en su vientre un embrion
fecundado in vitro que le ha
sido trasplantado, pero que
proviene de la unién de
espermatozoide y évulo de la
pareja o} persona
contratante;

Subrogacion onerosa, es la
gue se da cuando una mujer
acepta embarazarse en lugar
de otra, tal y como si se
tratase de un servicio, por el
cual se paga una cantidad

Coahuila en su
Ley para la
Familia
establece en su
articulo 366.

Se entiende por
asistencia médica
para la
fecundacion las
practicas clinicas
y biolégicas que

permiten la
concepcion in
vitro, la

transferencia de
embriones y la
inseminacion
artificial, asi como
toda técnica de
efecto
equivalente que
permita la
fecundacion fuera
del proceso
natural”.

Querétaro en
su cédigo civil
establece en
su articulo 400

Las parejas
adoptantes de
embriones no

podran

procurar la
maternidad
asistida 0
subrogada, ni
contratar el
vientre de una
tercera  mujer
para la
gestacion  del
embrion”.
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Se considera  madre cierta y determinada,
contratante a la mujer que ademas de los gastos de la
convenga en utilizar los gestacién; y, Subrogacion
servicios de la madre altruista, es la que se da
gestante sustituta o de la cuando una mujer acepta
madre subrogada, segln gestar por cuenta de otra de
sea el caso. manera gratuita

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.

Cada una de las legislaciones establece sus parametros para la regulacién
de la maternidad subrogada. En legislaciones como la de Tabasco establece que la
gestacion por sustitucion y la maternidad subrogada estan permitidas, en el caso de
gue la madre gestante o0 madre sustituta sea casada, el bebé quedara registrado
como hijo del esposo, dicho de otra manera, se busca que los menores no se vean

afectados, permitiéndoles con ello tener una familia.

En el articulo 380 bis 2 de la ley de Tabasco establece diversos tipos de
gestacion por contrato, como son:

e Subrogada: implica que la gestante sea inseminada aportando sus propios
ovulos y que, después del parto, entregue el recién nacido a la madre
contratante mediante adopcion plena;

e Sustituta: implica que la gestante sea contratada exclusivamente para portar
en su vientre un embrion obtenido por la fecundacion de gametos de la pareja

0 persona contratante.
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Asi mismo, el articulo 380 bis 3 compaginada con la Secretaria de Salud se
encarga de establecer un perfil clinico, psicoldgico y social de la madre gestante,
ello debido a que se busca evitar que le nifio o nifia nazca con alguna malformacion,
asi como, para evitar problemas futuros con la madre gestante sea de extorsion
econdmica o emocional, que puedan finalizar en una contienda judicial. Por ello este
tipo de legislaciones tratan de ser muy cuidadosa con los perfiles de las candidatas,
una de las partes mas interesantes que sefiala dicha legislacion es que se le podra
otorgar la custodia del producto de la inseminacién a la madre sustituta, o, a su
cényuge, en caso de muerte o incapacidad de los padres contratantes. Lo que se
busca con ello es el mayor beneficio de los hijos, finalidad que es comun para el
conjunto de las relaciones paterno-filiales; y el criterio proteccionista, ello por estar
relacionado con el articulo 4° constitucional mexicano que es la esencia de dicha
figura, las medidas sobre el cuidado y educacién de los hijos deben ser adoptadas
teniendo en cuenta el interés de éstos aquellas medidas que sean mas adecuadas
a la edad de los menores, para ir construyendo progresivamente el control acerca
de su situacién personal y proyecciéon de futuro, mediante una formacioén integral en
su familia y la sociedad (jurisprudencia de registro 2006227 recuperado de
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2006227).

Finalmente, el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva guarda
relacion con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer
ese derecho. El derecho al goce de los beneficios del progreso cientifico ha sido
reconocido internacionalmente. El derecho de acceso al més alto y efectivo
progreso cientifico para el ejercicio de la autonomia reproductiva y la posibilidad de
formar una familia se deriva el derecho a acceder a los mejores servicios de salud
en técnicas de asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicion de
restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto para ejercer las
decisiones reproductivas que correspondan en cada persona (Corte IDH Caso

Artavia Murillo y otros (Fecundacion in Vitro) Vs. Costa Rica. 257, parr. 66)

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prevé el

reconocimiento del derecho humano a la familia en el articulo 4°, sefalando la
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igualdad ante la ley de hombres y mujeres, el desarrollo de la familia, el derecho a
decidir de manera libre el numero de hijos y el espaciamiento de los mismos.
Entiéndase que el derecho a fundar una familia implica, en principio, la posibilidad
de procrear y vivir juntos. Si el derecho a fundar una familia tiene como base la
posibilidad de procrear y constituir una familia, ¢Por qué la interrupcion del
embarazo debe ser de forma unilateral? Con independencia de que sea valido por
la ley, asi como, la libre determinacién de la mujer para decidir sobre su cuerpo, el
problema cuando se trata de asuntos ajenos a violaciones, malformaciones de los
concebidos, que ponga en peligro la vida de la madre o cualquiera de las otras
excluyentes, pareciera ser que si éste fue fruto de una relaciéon consensuada en un
inicio no tendria razén de ser una decision unilateral, ya que el concebido fue
realizado por la conjuncién de los gametos masculinos y femeninos, y no solamente
por uno. Conforme a lo planteado entra en discusién la ponderacién de derechos,
ya que entre legislaciones existen supuestos contradictorios que resultarian dificiles
resolver por cualquiera de los medios tradicionales para la resolucion de conflicto.
Véase asi lo expuesto en la legislaciéon de la Ciudad de México, tanto en sus

ordenamientos civiles como penal.

Cédigo Civil de la Ciudad de México.

Articulo 162. Los conyuges estan obligados a
contribuir cada uno por su parte a los fines del
matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Los cényuges tienen derecho a decidir de
manera libre, informada y responsable el
namero y espaciamiento de sus hijos, asi como
emplear, en los términos que sefiala la ley,
cualquier método de reproduccion asistida, para
lograr su propia descendencia. Este derecho
serd ejercido de comun acuerdo por los
cényuges.

Cédigo Penal de la Ciudad de México.

ARTICULO 144. Aborto es la interrupcion del
embarazo después de la décima segunda
semana de gestacion.

Para los efectos de este Cddigo, el embarazo
es la parte del proceso de la reproduccion
humana que comienza con la implantacién del
embrion en el endometrio.

Como se puede apreciar existe una contradiccion, ya que la legislacion civil

establece el cumplir con los fines del matrimonio, haciendo hincapié a la proteccion,
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a la libre decision de los conyuges en cuanto a la composicion de su familia, y por
ultimo a los métodos de reproduccion para tener descendencia, el codigo es enfatico
al sefialar el mutuo acuerdo entre los conyuges. Sin embargo, el codigo penal
establece que la interrupcion del embarazo, esta permitida de forma tacita, sin
consecuencias para la mujer hasta la semana doce del embarazo; no refiere en
sentido positivo 0 negativo, la participacion del progenitor, porque ni siquiera se le
toma en cuenta. No obstante, refiere a la implantacion del embrion en el endometrio,
lo cual implica que ya se ha instalado en la pared uterina, ademas, entiéndase que
la definicion médica de embridn, es el évulo fecundado en las primeras etapas de
su desarrollo (Lain, 2019, p. 55), lo cual como se ha hecho referencia anteriormente

es la union de los gametos masculinos y femeninos.

De lo expuesto con anterioridad la contradiccion resulta bastante evidente, al
no abordar de igual forma los derechos humanos del progenitor, especialmente,
cuando tiene caracter de conyuge de la mujer embarazada. Pareciera ser que una
legislacién se supedita a la otra, lo cierto es que se trata del uso de los vacios
legales, para logara establecer las denominadas politicas de género, que lejos
establecer un equilibrio, se basan un principio de discriminacién inversa, que

termina en la practica por convertirse en una discriminacién por resultado.

Una de las mentiras mas grandes vendidas durante finales el siglo XX y el
siglo XXI fue el haber nombrado el término de discriminacién inversa, el cual raya
en el plano de lo absurdo, se cataloga como una accién para fomentar los derechos
humanos, dando ventaja a grupos que histéricamente se encontraron en situacion
de desventaja, lejos de construirse como una accién positiva en la cual se requiere
de la intervencién de los poderes publicos para la eliminacion de las resistencias
gue mantienen a los grupos en situacién de desventaja, se rebasa la escala de lo
equitativo y justo, a fin de ponerlos en un plano de preferencia. El problema con ello
proviene desde la semantica, el término discriminacion, no puede evocar a un plano
de justicia, ya que la discriminacién se considera desproporciona y sin estandares
objetivos (Corte IDH OC. 18/03 No. 18, parr. 82-96), en la practica muchas veces

traen aparejadas situaciones que conllevan a la discriminacion por resultado o
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indirecta, puede ocurrir cuando las normas y practicas son aparentemente neutras,
este tipo de discriminacidon constituye un impacto en personas 0 grupos en
situaciones de desventaja histérica, justo en razdn de esa desventaja, sin que exista
para ello una justificacién objetiva y razonable (Tesis aislada de registro 2012597
recuperado de https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2012597).

Debe considerarse que dentro de los juicios de paternidad, prima el derecho
del menor a conocer su identidad, el cual no radica Unicamente en la posibilidad de
gue conozcan su origen biologico (ascendencia), sino en que de ese conocimiento
deriva el derecho de satisfacer sus necesidades por parte de sus ascendientes
satisfagan sus necesidades de alimentacion, salud, educacibn y sano
esparcimiento, para su desarrollo integral, ademas de que puede implicar el derecho
a una nacionalidad determinada. Dentro del juicio de paternidad la prueba de
material genético, se vuelve el elemento necesario para garantizar la identidad del
menor. Por ello a pesar de que existan distintos medios de apremios para obligarlo
a realizar dicha prueba, asi como, la aceptacion tacita de la paternidad si no se
practica la misma, salvo que exista prueba en contrario, pues como se ha dicho,
considerarlo de otra manera llevaria a dejar el interés superior del nifio a merced de
la voluntad del presunto progenitor y no se respetaria su derecho fundamental a
conocer su identidad (Jurisprudencia de registro 172993 recuperado de
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/172993).

En teoria, la denominada discriminacién inversa carece de los elementos

propios de la discriminacion tradicional como son:

e Motivacion social, despectiva, estigmatizadora hacia un grupo determinado
con ciertas caracteristicas fisionoOmicas, religiosas, culturales, politicas,
étnicas, asi como, por el color de su piel o raza.

e Una finalidad de desigualdad injusta mediante las acciones tiende a
mantener y perpetuar la inferioridad de las personas del grupo desfavorecido,
debido al contexto historico, social, religioso o politico.

e Un objeto contenido que afecte, ademas, otros bienes, negacion, restriccion

de derechos basicos de forma extrema.
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¢,Cual es el problema que se ha detectado? Lo cierto es que la discriminacion
inversa debe de tener el caracter de temporal, hasta en tanto se regule la situacion,
y se pase de un plano de equidad a uno de igualdad, es decir, la finalidad de la
discriminacion inversa es, y debe ser, efectivamente, conseguir una situacion social
mas igualitaria entre grupos injustamente discriminados con anterioridad. Cuestion
qgue no se observa en la legislacion de la ciudad de México, al tener criterios
encontrados, de supra posicion en razon de la ideologia del género. Bien pueden
tener el derecho a decidir de manera libre, informada y responsable el nimero y
espaciamiento de sus hijos, la dltima porcion implica decidir de manera conjunta

sobre la interrupcion del embarazo.

Las legislaciones de la Ciudad de México no parten de un plano de igualdad.
Entiéndase que este derecho designa un concepto relacional, no una cualidad de
una persona, objeto o situacion. Lo expresado con anterioridad fue aquello que se
dej6 de apreciar, deberia de proponerse una modificacion al articulo 162 del Cédigo
Civil a fin de establecer una interrupcién del embarazo de forma voluntaria, y
conjunta en los términos que sefiale la ley, de no hacerlo de esta manera se estaria
privando al conyuge varon de ser oido ante una situacién que podria ser de su
interés como es el tener una familia, ya que pareciera ser que en las situaciones
vinculadas con la equidad de género y familia solamente deberia escucharse a la

parte femenina, no asi a la masculina.

Como se ha podido observar hay una creencia equivocada en lo que implica
la perspectiva de género, lo cual impacta directamente con la dignidad humana,
misma que es intangible, ello implica una exigencia ineludible como es la prohibicion
en sentido negativo de utilizar a la persona como medio de servicio de otros fines,
de instrumentalizar o cosificar al ser humano. La dignidad de la persona, protege al
mismo tiempo no solo aquello que hace a cada persona un ser Unico e irrepetible,
también, lo que nos une a todos haciéndonos pertenecer a la misma especie (Diaz,
215, p. 72). Por ello es importante, establecer que si no hay armonia entre estas
dos legislaciones se crea una situacion en la cual se presenta una discriminacion

indirecta, la discriminacion no solo se puede resentir cuando la norma regula
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directamente la conducta de un grupo en situacion de vulnerabilidad, también
cuando los efectos de su aplicacion les genera un dafio de discriminacion (Tesis
Aislada de registro 2012597 recuperado de
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2012597), como es la situacion vinculada con
la exclusion de la opinién del conyuge varén. Nos encontramos en una doble
encrucijada no solo desde el aspecto juridico, incluso, desde el aspecto social, pues
la libertad de decision y autonomia de la mujer, se contraponen nuevamente a la
igualdad y derecho de decision del hombre, todos estos derechos convergen en un

solo punto, el derecho a la vida del concebido.

El partir de discusiones establecidas en las lineas anteriores, se expone una
premisa béasica del discurso liberal extremo, esta se encuentra en el derecho a la
libre autodeterminacion de la mujer sobre su propio cuerpo, lo cual, sin lugar a duda
evoca el plan de vida y como realizarlo. Partir de este esquema permite considerar
que la mujer es una persona plena con dignidad auténoma libertad e igualdad en
derechos a los hombres. El derecho fundamental se relaciona con la posesion mas
inmediata que es el propio cuerpo, la privacidad, la integridad corporal, la dignidad,
igualdad y a la no discriminacion por condiciones de género en el libre desarrollo
personal, sexual y de reproduccién (Ortiz, 2009, p. 75). El goce y ejercicio de sus
derechos sexuales y reproductivos sigue siendo uno de los grandes retos para las
mujeres en México, mucho de esto se debe a la convergencias de ideologias
morales, culturales y religiosas, de la misma manera existen problemas vinculados
con la discriminacion, la pobreza y la falta de informacion que les obstaculiza el
derecho a libre decisiéon sobre su propio cuerpo de forma libre y autbnoma, si bien
se han logrado avances como una legislacion en favor del aborto, no resulta menos
cierto que se dejaron algunos vacios que impiden su armonizacién con el resto de

las legislaciones y la salvaguarda de sus derechos.

Ciertamente la igualdad juridica entra en un doble esquema en el caso
planteado con anterioridad, como son la igualdad formal y la igualdad sustantiva, la
primera es una proteccion contra distinciones o tratos arbitrarios, compuesta a su

vez de la igualdad ante la ley, de la cual carece actualmente. La legislacion penal y
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civil de la ciudad de México, no toman en consideracion la voluntad y consentimiento
del varon para la interrupcion del embarazo. Obviamente, este tipo de situaciones
no aplicaria cuando se trata de situaciones de violacién, o bien cuando la relacion
fue esporadica, pero cuando existe o existido una relacion de pareja, deberia haber
un acuerdo voluntario sobre la interrupcion del embarazo. Premisa en la cual se
funda dicha normatividad, realmente no se funda en una cuestién de género, mas
bien, lo hace en un pardmetro de discriminacion, no esta siendo proporcional en
cuanto a la vida de la pareja y su relacién en la procreacion del cigoto. La distincion
en la aplicacion de la norma no obedece explicitamente a un factor prohibido o no
justificado constitucionalmente, sino a la presion ideolégica y la distorsion del
término género. El derecho a la autodeterminacion reproductiva se basa en el
derecho a planear la propia familia, e incluye el derecho a estar libre de
interferencias en la toma de decisiones reproductivas, el derecho a evitar toda forma
de violencia y coherencia que afectan la vida reproductiva de la mujer (Bergallo
2018, p. 73).

La igualdad sustantiva o de hecho radica en alcanzar una paridad de
oportunidades en el goce, en el ejercicio real y efectivo de los derechos humanos
de todas las personas, lo que conlleva que en algunos casos sea necesario remover
y/o disminuir los obstaculos sociales, politicos, culturales, econémicos o de
cualquier otra indole que impidan a los integrantes de ciertos grupos sociales
vulnerables gozar y ejercer tales derechos (Jurisprudencia de registro 2015678
recuperado https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2015678). La violacibn a este
principio surge cuando existe una discriminacion estructural en contra de un grupo
social o sus integrantes individualmente considerados, para el caso existen una
preferencia marcada hacia la unilateralidad femenina. Partir de esta serie de
premisas con preceptos normativos aparentemente neutros, y que no invocan un
factor prohibido de discriminacién directa (Jurisprudencia de registro 2021414
recuperado de https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2021414), de alguna manera

llevan un impacto desproporcionado entre las personas, asi como, en la familia.
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Histéricamente, la sociedad mexicana ha catalogado, el nombre, el sexo y el
género como un trinomio que define y categoriza a la persona, esta asociacion
necesariamente genera la clasificacion de las personas basada en sus genitales
como “hombre” o “mujer”. Esta sociedad ha dividido tanto a los sexos y al género
gue existe poca neutralidad incluso en los nombres, ejemplo de ello es “Rene”
nombre que puede ser aplicado tanto para hombres como para mujeres, no
obstante, lo femenino posee una contracara masculina, y viceversa, cuestion que
se refleja en los nombres Julio/Julia, Fernanda/Fernando José Maria/ Maria José
(Méarquez, 2020, p. 19). De igual manera se espera que la identidad e imagen
personal de cada individuo sea congruente con el sexo asignado al nacer, pero este
no es el caso de las personas transexuales, quienes no se identifican con el sexo

gue se les atribuye desde la primera infancia.

Las situaciones vinculadas con la busqueda de la identidad personal, y la
relacion con el plano familiar, no escapan del estudio del derecho. En el
transexualismo existe una discordancia entre el genotipo y fenotipo con la identidad
de género. En otras palabras, el transexual que acude a consulta expresa no estar
satisfecho con su sexo, dira que esta inconforme con su cuerpo y genitales, siente
“‘pertenecer al otro sexo”, de manera, que la mujer transexual dira que se siente
hombre, y el hombre dird que se siente mujer, asi mismo, el transexualismo

establece la American Psychiatric Association los siguientes puntos:

e Sensacion permanente de inconformidad en relacion a la anatomia sexual
propia.

e Deseo persistente de deshacerse de los genitales propios para poder
cambiar de sexo.

e La sensacion de inconformidad debe ser continua durante dos afios como
minimo, sin que el juicio se establezca en funcién de las etapas de presion
psicologica excesiva.

e Ausencia de alteraciones intersexuales fisicas o0 genéticas.

e La inquietud no es sintomatica de otras alteraciones como esquizofrenia
(Alvarez, 2015, p. 200).
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Las personas transexuales pueden ser clasificadas en dos tipos:

e Los hombres transexuales: cuando el sexo asignado al nacer es de muijer,

pero la identidad de género se identifica como masculina.

e Las mujeres transexuales: cuando el sexo asignado al nacer es de hombre,

pero la identidad es femenina.

Las categorias que el dia de hoy conocemos como intersexuales,
transgénero, transvestismo, y transexualismo, conductas que resultan distintas

entre si.

El transvestimos o Interesexualidad

enoismo

Transgénero Transexuales

Transgénero es
una identidad
de género, no
una orientacion
sexual y una
persona
transgénero
puede ser
heterosexual,
gay, lesbiana o
bisexual (Alto
Comisionado
de Naciones
Unidas para los
Refugiados,
2017, p.14)

Estado en el cual una

persona posee
constantes sentimientos
y una conviccion
permanente de
pertenecer al  sexo
opuesto, lo cual le
genera un constante

conflicto de identidad.

Para poder completar
este cambio morfoldgico,
pasan a través de un
proceso quirdrgico, y de
una serie de
tratamientos
hormonales.

Los transexuales tenian
una probabilidad de dos
a tres veces mayor de
sufrir trastornos
mentales, depresion,
ansiedad, pensamientos
suicidas e intentos de
suicidio y  también
autolesiones.

Conducta en la cual un
hombre experimenta
placer sexual del uso de
la ropa de mujer.

El transvestismo
fetichista al parecer es
sobre todo un fenédmeno
masculino, pues se sabe
muy poco sobre las
mujeres y el
transvestimo.

El transvestismo
conserva su sentido de
identidad masculina, a la
vez que recibe placer
erético de la vestimenta
femenina.

Integra a las personas
que poseen
caracteristicas
genéticas de hombres
y mujeres y se ha
definido como:

Aquellas  situaciones
en las que el cuerpo
sexuado de un
individuo varia
respecto al standard de
corporalidad femenina
0 masculina
culturalmente vigente.

Siendo asi, podemos sefalar que la conducta transexual puede ser estudiada
con base en las neurociencias, las cuales describen con precision la interaccion de
los procesos cerebrales en el sentido de la identidad, lo anterior a fin de que exista
una conciencia entre el cuerpo y la percepcion que el usuario tiene del mismo

(Lopez, 2012, p. 341-317). Conforme se ha sefialado previamente, las personas
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transexuales carecen de una identidad satisfactoria, pues no hay una concordancia
entre el sexo real biolégico y la identidad con la cual se identifica (Lin, 2014,
recuperado de doi:10.1371/journal. pone.0085914). La endocrinologia acompafada
de la psiquiatrita revela que la transexualidad, se construye de factores bioldgicos,
ambientales, y culturales (Rosenthal, 2014, p. 4389), los cuales plantean una vision
autorreflexiva de interpretacién del cuerpo, ello impacta directamente en la red
neuronal por lo cual autores como Longo, Anzo, Coello y Fischer (2010, p. 665)

sefalen tres funciones principales de la red neuronal:

e La somato-sensacion, en la cual el cuerpo aporta estimulos sensoriales.

e La somato-percepcion, refiere al proceso de percibir el cuerpo propio y
asegurar la constancia de percepcion. Por medio de emociones somatizadas
como el tacto, gusto, vista.

e La somato-representacion, realiza el nexo entre el cuerpo fisico y el
psicolégico, este proceso cognitivo permite la construccion de actitudes

acerca de ese cuerpo.

Bajo ese parametro la quimica cerebral de las personas transexuales es
diferente al del resto del grupo poblacional. Los controles se ubican con una mayor
centralidad de grado en las personas transexuales, enfocado en el parietal superior
de centralidad es menor que en los controles para los nodos frontales del hemisferio
izquierdo (Tomasi, 2011, p.860). Esta centralidad en las regiones asociadas al
procesamiento sensomotor en las personas transexuales genera la experiencia de
incoherencia con sus cuerpos, de tal suerte que estas personas sienten una fuerte
insatisfaccion con su propia apariencia fisica, lo cual, los lleva a tomar hormonas
para identificarse con el sexo al cual pertenecen antes de someterse a una
operacion de reasignacion sexual. No significa que el cerebro de estas personas se
encuentre feminizado o masculinizado de forma global, solamente existe un
dimorfismo sexual en el cerebro de las personas, por lo que existe una feminizacion

0 masculinizacion parcial.

El descubrimiento de la identidad personal, se vuelve un punto clave para

gue la persona pueda relacionarse con la sociedad, pues antes de aceptar la
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aceptacion de los demas, debe procurar su propia aceptacion. Por ello es que este
derecho se interconecta con la vida privada, no se limita al derecho a la privacidad,
abarca una serie de factores relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo,
la capacidad para desarrollar la propia personalidad, sus aspiraciones, para
determinar su propia identidad, y con ello definir sus propias relaciones personales

(Corte IDH Caso Lopez y otros Vs. Argentina. N0.396, parr. 97).

La identidad de género y el libre desarrollo de la personalidad, se vinculan
profundamente en las reasignaciones del sexo y nombre de las personas
transexuales. Por ello si una persona se ampara afirmando ser trans y lo robustece
con indicios de iuris et de iure, o de indicios iuris tantum, es suficiente para tener por
acreditado su dicho, a la luz de lo anterior, existe una clara imposibilidad de exigir a
las personas que prueben, por algin medio la manera en que se conciben a si
mismas y la vivencia interna de su género (Tesis Aislada de registro 2020069
recuperado de https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2020069). La identidad de
género supone la manera en que la persona se asume a si misma y que comprende
la vivencia interna e individual del género como cada persona la siente, la cual
podria corresponder o no con el sexo asignado al momento de su nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo y otras expresiones de género como la
vestimenta, el modo de hablar y los modales. Ello implica que la persona sea auto-
percibida de manera integral, tanto en los datos cuya adecuacion se pide, como en
los documentos en que se hace constar la identidad, por ello se precisa la creacion
de nuevos documentos y no solamente las anotaciones marginales. Si se analiza la
legislacion civil veracruzana se obtiene la inconstitucionalidad los articulos 676, 677
y 708, los cuales a la letra dicen:

Articulo 676 Todo acto del estado civil relativo a otro ya registrado debera anotarse en el
acta correspondiente y el documento que dé lugar a la anotacion se insertara en el apéndice
respectivo, que en el caso de no haberlo se formara. Se realizara también este procedimiento
cuando lo mande la autoridad judicial o lo disponga expresamente la Ley. Las copias que se
expidan de estas actas contendran una referencia de la anotacion.

ARTICULO 677 En todos los testimonios que se expidan, debera anotarse la insercion que
consta en el apéndice respectivo.

ARTICULO 708 En el acta de reconocimiento hecha con posterioridad al acta de nacimiento,
se hara mencién de ésta poniendo en ella la anotacién correspondiente.
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Como se aprecia de la legislacion anterior, se observa, que no existe una
garantia que permita a las personas, deshacerse del pasado y de aquella identidad
de género y sexual con la cual no se sentian identificados. La identidad de género
auto-percibida solo dara lugar a una "anotacion” en el acta correspondiente, y que
las copias o testimonios que se expidan de las actas del registro civil contendran
una referencia de las "anotaciones" hechas en las actas o testimonios, lo cual
genera una situaciéon de inconstitucionalidad, permite que la persona pueda sufrir
de algun tipo de discriminacién sea directa o indirecta, al revelar su identidad
anterior, ello genera una situacion tortuosa en su vida cotidiana. Las premisas
sefaladas con anterioridad pueden corroborarse con el criterio judicial denominado
IDENTIDAD DE GENERO AUTO-PERCIBIDA (REASIGNACION SEXO-
GENERICA). LOS ARTICULOS 676, 677 Y 708 DEL CODIGO CIVIL PARA EL
ESTADO DE VERACRUZ, PERMITEN UNA DISCRIMINACION INDIRECTA O
POR EL RESULTADO Y, POR ENDE, SON INCONSTITUCIONALES (Tesis aislada
de registro 2018670 recuperado de https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2018670).

Este tipo de procedimientos del cambio de nombre y la reasignacion sexual,
deberian ser un poco mas sencillo, propios del &mbito administrativo antes que el
judicial, ya que la historia juridica no cambia, es decir, aquello que se realiz6 antes
de su reasignacion sexual no desaparece. Lo anterior a fin de no burocratizar la
justicia, no obstante, el gran problema presentado es la "heteronormatividad”, que
implica el sesgo cultural a favor de la condicion heterosexuales, siendo considerada
como "normal, natural e ideal.” Legislaciones como la Veracruzana sefialan que la
rectificacion o modificacion de un acta del estado civil, no puede hacerse sino ante
el Poder Judicial y en virtud de sentencia de éste, salvo que se trate de rectificacion
tienda a enmendar yerros o defectos mecanograficos, ortograficos, nhuméricos y
otros meramente accidentales del acta asentada. Quien tenga derecho a pedir su
correccion podra acudir ante el oficial encargado del Registro Civil correspondiente,
de acuerdo con los lineamientos que al respecto expida la Direccion General del
Registro Civil acordara lo procedente, si el acuerdo es negativo, el interesado
debera demandar la rectificacion en juicio (Articulos 759 y 760 Cddigo Civil de

Veracruz).
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Cuando se solicita variar algiin nombre u otro dato esencial de la persona
registrada como el sexo o el género; se establece como una de las salvedades para
solicitar la rectificacion o modificacion de un acta del estado civil ante una autoridad
del Poder Judicial. A pesar de que en procedimientos de reconocimiento de filiacion
o de reasignacion sexo-genérica, se preven supuestos de hecho equivalentes, pues
tienen como finalidad cambiar un dato esencial del acta de nacimiento, con el
consecuente efecto de que ese cambio se refleje en el acta correspondiente, uno
debe seguirse ante autoridad formalmente jurisdiccional y el otro ante una autoridad
formalmente administrativa, en este tipo de situaciones no se advierte la existencia
de un fundamento objetivo y razonable, que permita dar a uno y otro supuesto un
trato desigual por cuanto hace a la naturaleza formal de la autoridad que debe
sustanciar el tramite correspondiente; de ahi que tal distincion se traduzca en una
discriminacion normativa en perjuicio de las personas que pretenden la adecuacion
de su identidad de género auto-percibida (Tesis Aislada de registro 20186680
recuperado de https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/20186680).

Todos estos elementos que terminan siendo parte del cambio bioético se
envuelven en la familia, lo cual impacta en el desarrollo social y juridico, como se
ha precisado, constantemente el estado mexicano juega con esa doble moralidad,
lo que implica que no exista armonia en su legislacion familiar y se continte con la

existencia de criterios aislados.
2.- Las implicaciones al juzgar en materia familiar.

La familia establece en tres grandes aspectos, 1) el parentesco, que
establece los vinculos de sangre, 2) la convivencia, constituye en la union de los
miembros de la familia en un hogar comun, y 3) la solidaridad refiere a las redes de
reciprocidad existentes entre los miembros de la familia. La familia se entiende en

tres dimensiones principales:

e Laelemental, o también conocida como nuclear.
e Lade origen que involucra a los parientes en linea ascendente, descendente

o colateral, al igual que vertical u horizontal.
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e La actual que es considerada cualquiera de los dos tipos anteriores, la cual
necesita de una estructura normativa interna, con roles y reglas, asi como,
estilos de comunicacion (Placeres et al, 2020, recuperado de
http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1684-
18242011000400010&Ing=es&ting=es.).

Partiendo del esquema dado con anterioridad, sefialese que dentro de cada
familia existen sus reglas a las cuales sus miembros se adaptan, ¢qué sucede
cuando las reglas fallan? Sin lugar a duda, se encuentran de cara ante un conflicto,
uno que no resulta sencillo. La materia familiar en del derecho siempre ha sido
visceral, ademas de conflictiva por los intereses que se manejan. Para llegar a la
solucion de un conflicto familiar solo existen dos caminos legales posibles que son;
acudir a uno de los medios alternativos de solucién de controversia o procedimiento

judicial que termina con el dictado de una sentencia.

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos comenzaron a tener
un auge importante principalmente tratandose de sistemas de justicia restaurativa,
tal y como se observa en los articulos 17, segundo parrafo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Asi mismo, abundese que en el parrafo cuarto del articulo 17 constitucional, se
establecié que las leyes preveran a los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, abundese que estos mecanismos se definen como aquellos

procedimientos que aporten sus soluciones al conflicto.

La idea central de estos mecanismos tales como; la conciliacién, la mediacion
y el arbitraje, aportan soluciones al conflicto, evitando a los sujetos pasar por un
conflicto de tipo judicial, de manera que pueden ser desarrolladas por organismo no
vinculados con el poder estatal como serian los centros de mediacion particulares,

0 por centros de mediacion vinculados con la autoridad estatal.

Estos medios coadyuvan a la busqueda de una tutela judicial efectiva e
incluso, pudieran acercarse mas a la equidad y la justicia que en la via judicial.

Siendo asi, cuando las partes pueden resolver sus asuntos por ellos mismos, la
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justicia resulta mas equitativa, en estos medios tienen como caracteristicas
principales, la voluntad de las partes, el origen contractual, la autonomia, ademas
son de tipo voluntarios, es decir, no es obligatorio su agotamiento (Comelio, 2017,
p. 87 y Gémez 2012, p. 3).

Reafirmese entonces el articulo 17 constitucional en su parrafo cuarto, garantiza y
reconoce la posibilidad de resolver los conflictos mediante este tipo de mecanismo,
siempre que se prevea por la ley. Mediante autocomposicién como la negociacion,
o mediante la heterocomposicién como la mediacion, conciliacion y el arbitraje. Con
el cambio de paradigma de la justicia restaurativa, se propiciara una participacion
mas activa de la poblacion para encontrar otras formas de relacionarse entre si. Por
ello la tutela judicial como los mecanismos alternos de solucion de controversias, se
establecen en un mismo plano constitucional y con la misma dignidad (Tesis Aislada
de registro 2004630 y recuperado de https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2004630).
No debe considerarse que los medios alternativos de solucién de controversia,
sustituyan de manera completa a los mecanismos judiciales, no obstante, como se
ha mencionado previamente pueden contribuir a proporcionar un recurso efectivo a
las victimas cuyos derechos se encuentran previstos en los diversos tratados de
derechos humanos, Estos mecanismos también funcionan como instrumentos para
rendicion de cuentas por esas violaciones, logrando una reparacién a las victimas
(Observaciéon: CESCR-GC-24, parr. 53).

Los mecanismos alternativos de solucién de controversias estan presentes
en el derecho internacional, principalmente en situaciones vinculadas con la materia
familiar, ejemplo de ello es la Convencion del Haya sobre la sustraccion de menores.
La mayoria de estos convenios alientan a la mediacién a fin de encontrar soluciones
rapidas a controversias familiares (Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores). De igual manera el Convenio del Haya de
1996 (Convenio Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la
Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas
de Proteccion de los Nifios) establece en su articulo 31 situaciones vinculadas con

la mediacion familiar, a la letra expone:
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Articulo 31

La Autoridad Central de un Estado contratante tomara, ya sea directamente o con la
cooperacion de autoridades publicas o de otros organismos, todas las medidas apropiadas
para:

[..]

b) facilitar por la mediacién, la conciliacién o cualquier otro procedimiento analogo, acuerdos
amistosos para la proteccion de la persona o de los bienes del nifio, en las situaciones a las
gue se aplica el Convenio;

[..]

En el &mbito nacional como el internacional estos medios se han encargado
de dar una solucion a las controversias, se encaminan a brindar una salida de forma
practica, imperando que en materia familiar se involucran vinculos juridicos
afectivos, funcionales que afectan la integridad de la esfera afectiva, emocional,
psicoldgica, fisica, intelectual y patrimonial. Siendo asi, los medios de solucion de
controversias, permitiran la solucion del conflicto entre las partes, llevando la justicia

a la esfera en que se sientan més agraviados.

Cuando la solucion de un conflicto familiar desea elevarse a la categoria de
juicio, es necesario que se sigan las reglas del procedimiento. Las denominadas
reglas del procedimiento establecen la manera de actuar de los tribunales, asi como,
de los litigantes en la resolucion de un conflicto, de manera que el texto

constitucional expone:

Articulo 17: Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando,
en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros derechos
en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las autoridades deberan
privilegiar la solucion del conflicto sobre los formalismos procedimentales.

[..]

Como se aprecia del tercer parrafo del articulo 17 constitucional, los 6érganos
jurisdiccionales tienen la obligacion de "privilegiar la solucién del conflicto” por sobre
los "formalismos procesales”, lo cual ha sido una victoria en materia de derechos

humanos, ya que, se basa en el principio general del derecho que establece “la
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forma no puede sobre ponerse al fondo”. Pero esto ultimo no implica que no se
deban observar dichas formalidades ni aplicarse, sino, todo lo contrario, para
obtener una justicia efectiva, este deber impuesto a los tribunales tiene como limite
los derechos de las partes durante el proceso, de suerte tal que los juzgadores
deben observar que se cumplan estos formalismos procesales, pero a su vez, que
no se dafie la esfera juridica de los gobernados por el uso inadecuado de los
Mismos.

Lo concerniente a la igualdad procesal dentro del proceso implica entre otras
cuestiones que las personas tengan las mismas oportunidades para exponer sus
pretensiones y excepciones, para probar los hechos en que las fundamenten y para
expresar sus alegatos. Las formalidades esenciales del procedimiento consisten en
la notificacién del inicio de procedimiento y sus consecuencias, lo cual, permite,
ofrecer y desahogar pruebas, la posibilidad de formular alegatos, y la certeza de
que el litigio ser& decidido con una resolucién que dirima las cuestiones debatidas
(Jurisprudencia de registro 2019394 recuperado de
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019394). Todo lo anterior implica que los
gobernados cuenten con garantias minimas, como son las detalladas con
anterioridad, sin embargo, uno de los aspectos primordiales que no se deben dejar
pasar por alto es la conducta de las autoridades judiciales, las reglas rectoras del
proceso tienen el deber de dirigir y encausar el procedimiento judicial con el fin de
no sacrificar la justicia y el debido proceso en pro del formalismo (Corte IDH, Corte
IDH. Caso Montesinos Mejia Vs. Ecuador, No. 398, parr. 185), lo que se traduce en
una cuestién de la burocratizacion de la justicia, cuestidbn que es constantemente

combatida en la realidad juridica mexicana.

Es importante sefalar que los formalismos juridicos establecen tres puntos
importantes:
e Labuenafe de las partes durante el proceso.
e Lano arbitrariedad de los Jueces.

e La seguridad juridica.
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Pero estas caracteristicas se rompen sea por el actuar de las partes o de la
autoridad, como se ha mencionado con anterioridad la esencia de dichos

procedimientos se ve disminuida si la justicia se burocratiza.

Juzgar en materia familiar no ha sido tan facil como se piensa,
constantemente se considera que el derecho familiar consiste propiamente en la
apreciacion de criterios antes que en formalismo. Uno de los principales
componentes en la materia familiar ha sido el interés superior del menor, si bien es
atil como principio rector en materia de interpretacion, permite darle en una
interpretacion sistematica un sentido a la norma en cuestion, por ello el interés
superior del nifio demanda de los 6rganos jurisdiccionales la realizacion de un
escrutinio mucho mas estricto en relacion con la necesidad y proporcionalidad de la
medida en cuestion (Tesis aislada de registro 162807 recuperado de
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/162807).

El interés superior del menor constantemente se vincula con los
denominados juicios de ponderacién, y en mas de una ocasion funciona como
piedra angular para determinar la decision judicial, sobre cual derecho debe
subsistir. Por otra parte, no resulta menos cierto que al a par de la figura del interés
superior del menor se configure otra figura, como lo es la equidad de género, la cual
lamentablemente se ha desvirtuado del origen. Toda vez que si bien ha funcionado
como un metodo analitico intrinseco en la funcion jurisdiccional para verificar si la
discriminacion estructural aun existe ocasionada por los estereotipos sobre roles
sexuales, impide una imparticion de justicia en términos de igualdad sustantiva entre
las partes (Tesis aislada de registro 2019868 recuperado de
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019868). Lamentablemente se ha observado
gue la equidad de género en el contexto juridico funciona principalmente para las
mujeres, en razon de los procesos histéricos en los que se ha desenvuelto. Sin
embargo, resulta de vital importancia entender que el juzgar con perspectiva de
género no significa hacer prevalecer los derechos de las partes por encima de los
derechos del niflo, nifa y adolescente involucrado, sobre eso la Corte

Interamericana de Derechos Humanos indicé en el caso "Atala Riffo y nifias Vs.
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Chile" que: "Una determinacion a partir de presunciones infundadas vy
estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y
promover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el fin
legitimo de proteger el interés superior del nifio" (Corte IDH Caso Atala Riffo y nifias
Vs. Chile No. 254, parr. 103).

Lo expuesto en caso Atala sent0 el precedente para que cualquiera de los
padres, sin importar su sexo pudiera tener la guarda y custodia de su hijo, lo cual
implica que tanto hombres como mujeres pueden tener la guarda y custodia del
menor, ya que se vincula directamente con el interés superior del menor, preferir
dar la guarda y custodia a uno de los padres por razén de su sexo conllevaria no

juzgar con equidad de género, debe analizarse la siguiente tesis judicial que dice:

GUARDA Y CUSTODIA PROVISIONAL DE UN NINO, NINA O ADOLESCENTE. ATENTO
AL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE GENERO S| SE ACREDITA QUE EL NINO HA ESTADO
BAJO EL CUIDADO DE SU PADRE Y LA MADRE NO HA DEMOSTRADO INTERES PARA
ASISTIR A RECOGERLO Y DESARROLLAR LAS CONVIVENCIAS DECRETADAS, ES
JURIDICAMENTE VALIDO QUE AQUEL LA OBTENGA. La tendencia actual es llegar a la
igualdad de género, transformando los roles que, anteriormente, a cada parte le pertenecia
dentro del nucleo familiar, consistentes en que la mujer debia dedicarse tanto a la
procreacién, como al cuidado de los hijos y del hogar; mientras que el hombre debia
ocuparse de garantizar la satisfaccién de las necesidades econdmicas de su familia y su
subsistencia; por tanto, la mujer debia encargarse del ambito doméstico y el hombre
mantener el vinculo del sistema familiar con el exterior. Sin embargo, cuando el padre es
quien se encarga del cuidado del nifio, nifia o adolescente, y la madre trabaja en el mercado
laboral, al advertirse un cambio de roles de género, para proteger la estabilidad emocional
de los menores de edad, es dable que el padre obtenga la guarda y custodia provisional del
nifio, nifla o0 adolescente cuando lo tenga bajo su cuidado y realice trabajo doméstico, siendo
€sa su aportacion al hogar, pues el articulo 941 Ter del Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, aplicable para la Ciudad de México establece que el Juez familiar
antes de regular el derecho de convivencia de manera provisional, debera tomar en cuenta
todos los elementos que estén a su alcance para decidir bajo el principio del interés superior
de la infancia. De lo que se deduce que, atento al principio de igualdad de género, si el nifio,
nifia o adolescente ha estado bajo el cuidado de su padre, en tanto que la madre, ademas,
no ha demostrado interés, al no asistir a recogerlo para desarrollar las convivencias
decretadas, es juridicamente valido que el padre obtenga la guarda y custodia
provisionalmente  (Tesis aislada de registro 2014369 y recuperado de
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2014369).

Del criterio judicial anterior podemos establecer lo siguiente:

e De su primera porcion normativa se establece: “La tendencia actual es llegar
a la igualdad de género, transformando los roles que, anteriormente, a cada

parte le pertenecia dentro del nacleo familiar, consistentes en que la mujer

81



debia dedicarse tanto a la procreacion, como al cuidado de los hijos y del
hogar”. Por tanto, existe un reconocimiento en la transformacion de roles, al
entender que las labores del hogar son compartidas.

En su segunda porcion sefiala “cuando el padre es quien se encarga del
cuidado del nifio, nifia o adolescente, y la madre trabaja en el mercado
laboral, al advertirse un cambio de roles de género, para proteger la
estabilidad emocional de los menores de edad” implica una manifestacion de
la vinculacion del interés superior del menor y con la equidad de género, ya
gue, se prefiere lograr que el menor tenga una relacién estable, antes que
una cuestion relativa al género. Lo que pretende a futuro es evitar el
abandono emocional, tbmese en consideracion que el abandono implica
aquellas actuaciones inconvenientes por parte de los responsables del
cuidado y educacion del nifio, ante sus necesidades fisicas, sociales,
psicologicas e intelectuales, incluyendo una falta de prevision del futuro
(Arruabarrena, 1999, p. 26). La evolucion del abandono infantil se basa en la
carencia de afecto, de estimulacion, proteccién de las sensaciones y
expresiones emaocionales, los cuidadores de los infantes descuidan este tipo
de necesidades, formando asi una mala estructura en su personalidad
(Parraga, 2013, recuperado de http://www.deceroasiempre.gov.co/
QuienesSomos/Documents/Fundamientospoliticos-tecnicos-gestion-de-
cero-a-siempre. Pdf).  Situaciones tan peculiares como el abandono
emocional, al igual que el maltrato emocional se considerada como parte del
abuso emocional, las cuales son dificiles de detectar (Moreno, 2001,
recuperado de dialnet.unirioja.es/descarga/tesis/321.pdf).

En su ultima porcion sefiala “atento al principio de igualdad de género, si el
nifio, nifla o adolescente ha estado bajo el cuidado de su padre, en tanto que
la madre, ademas, no ha demostrado interés, al no asistir a recogerlo para
desarrollar las convivencias decretadas, es juridicamente valido que el padre
obtenga la guarda y custodia provisionalmente.” Esto corrobora lo expuesto

con anterioridad, respecto a que el interés superior del nifio se vuelve una
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guia permanente, pero no para favorecer a una de las partes, mas bien trata

de garantizar los derechos del menor.

El 6organo jurisdiccional debe realizar las pruebas y diligencias necesarias
para determinar que el nifio, nifia 0 adolescente al permanecer con su guardian
custodio no debe sufrir ningun tipo de laceracion a su dignidad. Por ello la practica
de pruebas psicologias y las diligencias relacionadas con el trabajo social, no solo
se enfocan en el estudio del menor, también en la de sus progenitores. La finalidad
de estas es para determinar si la guarda y custodia del menor es propicia que la
tenga dicho progenitor. La construccion del arquetipo de progenitor perfecto no
existe, raya en el aspecto subjetivo, sin embargo, en temas de guarda y custodia,
es preciso sopesar las conductas desempefadas por los progenitores, a fin de,
determinar un ejemplo, ya sea positivo 0 negativo para el menor (Tesis aislada de
registro 2017060 recuperado de https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2017060),
pero lo anterior no se vincula con la profesion a la que se dedique como se ha
referido en criterios anteriores, sino, que refiere al comportamiento con el infante.
En las visitas domiciliarias no solo se estudia como se desenvuelve el progenitor,
sino todos aquellos con quienes comparte su techo, es decir, si posee una familia
compuesta o extensa, lo que se pretende evitar es una laceracion en el menor, ya
gue la convivencia con la pareja de uno de los padres, o cualquiera de las personas
con quien comparta el domicilio represente un riesgo para la integridad fisica o
psicolégica del menor (Tesis aislada de registro 2007732 recuperado
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2007732), de manera que, la conducta
adoptada por el progenitor, al igual que las personas con quien se desenvuelve,
debe ser razonable su proyeccion a futuro de manera que su conducta no sea de

tal manera perniciosa que afecte los derechos vinculados con el sano desarrollo.

Los juzgadores deben verificar las necesidades basicas del menor como
alimentacion, vivienda, salud fisica y emocional, el vivir en familia con lazos
afectivos, la educacién y el sano esparcimiento, en su conjunto se trata de
elementos esenciales para su desarrollo integral. Por ello implica que el interés de

nifas, nifios y adolescentes deben consagrarse como principios rectores de la
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legislacion, en ese sentido, compete al juzgador realizar un escrutinio mas estricto
en relacion con la necesidad y proporcionalidad de la medida, de modo que, se
permita vislumbrar los grados de afectacion a los intereses de los menores
(Jurisprudencia de registro 2012592 recuperado
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2012592). Al vincularse con el método de
equidad de género, se observa que, figuras como la compaternidad, propia de la
union familiar homoparental, en este caso de las relaciones lésbicas, refiere a una
doble filiacion materna, vinculada con el método de crianza hacia el menor, en este
tipo de casos se deben dejar de lado los estereotipos y determinar si existe un
verdadero ambiente de comunicacién y amor que permita la menor desarrollarse
(Tesis aislada de registro 2020442 recuperado
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2020442).

La intervencidn judicial en el ambito de las decisiones familiares debe ser la
Gltima ratio, y solamente para la salvaguarda de los derechos fundamentales,
vinculados con el orden publico y el interés social. Sin embargo, orden publico y el
interés social resultan conceptos indeterminados, deben plantearse en funcion de
elementos objetivos minimos que reflejen preocupaciones fundamentales y
trascendentes para la sociedad (Tesis aislada de registro 2020442 recuperado
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2020442). Un ejemplo sencillo seria las
situaciones vinculadas con la violencia doméstica, la cual resulta despreciable para
la sociedad, pero existen situaciones donde no resulta tan sencillo y pueden rallar
en la autonomia hacia las relaciones familiares, lo cual involucra una ponderacion

de derechos, véase a continuacion la siguiente jurisprudencia.

INTERVENCION ESTATAL EN LA AUTONOMIA FAMILIAR EN UN CONTEXTO MEDICO.
DEBERES DEL ESTADO DERIVADOS DE LA PRIVACIDAD FAMILIAR Y EL DERECHO A
LA NO DISCRIMINACION. El Estado puede actuar para proteger a un menor si, con base
en sus creencias religiosas, los padres se oponen a que se aplique al menor el tratamiento
idéneo para salvar su vida. Esta proteccion se hace efectiva a través de la tutela provisional
del menor. Lo anterior, no autoriza al Estado a desplazar los derechos a la privacidad familiar
y a la no discriminacién de los progenitores, sino que derivado de estos derechos debe
observar lineamientos minimos para garantizar su disfrute. En primer lugar, la tutela que
asuma el Estado se encuentra limitada a tomar las decisiones médicas concernientes a la
recuperacion de la salud del nifio, por el tiempo que dure el tratamiento médico, y no debe
desplazar de ningin modo los demés derechos que tienen los padres en el nacleo familiar.
Aun cuando el interés superior del menor es el pardmetro central en estos casos, las
autoridades involucradas también deben procurar la unidad y estabilidad familiar, tratando
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de incorporar a los padres en las decisiones médicas. En segundo lugar, los padres en todo
momento tienen derecho a recibir informacion acerca del estado de salud de sus hijos, asi
como en cuanto a los tratamientos y medicamentos que se le aplican al menor de edad.
Asimismo, siempre que sea médicamente posible los padres tienen derecho a estar junto a
sus hijos y no deben ser separados en contra de su voluntad, salvo en casos estrictamente
necesarios. En tercer lugar, las instituciones de salud tienen la obligacién de proporcionarles
una atencion adecuada vy libre de discriminacion. En ese contexto, es importante que las
autoridades implicadas reconozcan la situacion de vulnerabilidad en la que pueden ubicarse
las minorias religiosas, especialmente por profesar una creencia contraria al paradigma
médico. Por lo tanto, las autoridades involucradas deben velar, porque estas personas no
sean estigmatizadas como malos padres 0 que sean relegadas a tomar un papel secundario
en la recuperacion del menor (tesis aislada de registro 2019254 recuperado de

https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019254).
Del andlisis del anterior precedente judicial se pueden obtener los siguientes

puntos de interés

1. El criterio judicial establece: “El Estado puede actuar para proteger a un
menor si, con base en sus creencias religiosas, los padres se oponen a que
se aplique al menor el tratamiento idoneo para salvar su vida.” De la primera
porcién del criterio, se destaca un ejercicio de ponderacion que vincula tres
derechos, el derecho a la vida del menor, el derecho a la religion, la
autonomia familiar, todos ellos a la luz del interés superior del menor, asi
como, del orden publico y el interés social.

2. El criterio judicial sefiala: “[...] Tutela provisional del menor. Lo anterior, no
autoriza al Estado a desplazar los derechos a la privacidad familiar y a la no
discriminacion de los progenitores, sino que derivado de estos derechos
debe observar lineamientos minimos para garantizar su disfrute.” Partiendo
de esta segunda porcion es posible decir que, la duracion de una medida
como la tutela provisional ejercida por el Estado es por un tiempo limitado,
cuyos efectos no se prolonguen indefinidamente en el tiempo, esta medida
de naturaleza provisional su duracién es limitada. Por tanto, esa relacién de
medio a fin impone que exista una correlacion entre la medida que se va
adoptar y el posible contenido de la sentencia (Castillejo, 2007, p. 103),
propiamente, lo anterior se hace para garantizar los bienes juridicos tutelados
del infante, que en este caso son la salud y la vida, mismos, que poseen un

peso especifico frente a los intereses sociales y el orden publico de la
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sociedad, no buscar, la salvaguarda de estos crearia una inestabilidad entre
los miembros de la comunidad.

La tesis aislada sefiala “la tutela que asuma el Estado se encuentra limitada
a tomar las decisiones médicas concernientes a la recuperacion de la salud
del nifio, por el tiempo que dure el tratamiento médico, y no debe desplazar
de ningin modo los demas derechos que tienen los padres en el ndcleo
familiar.” Lo anterior como se ha establecido en el punto nimero dos es de
manera provisional y para garantizar la vida del menor. Sin embargo, el
criterio ademas sefala que “las autoridades involucradas también deben
procurar la unidad y estabilidad familiar, tratando de incorporar a los padres
en las decisiones médicas”, es decir, el Estado no se sobrepone a la
autonomia familiar, mas bien funciona como un vigilante de las decisiones
gue tomen a fin de que no perjudiqguen al menor. Este tipo de asuntos
principalmente se vinculan con las creencias religiosas que profesa la familia,
si bien los padres tienen derecho a expresar sus creencias religiosas y
morales, de esta libertad en relacion con el derecho a la vida privada y
familiar, se desprende el derecho a educar a sus hijos en la fe que profesen
(Tesis aislada de registro 2019254 recuperado de
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019254), ejemplo de ellos son los
testigos de Jehova que no admiten ser trasfundidos, pero este tipo de
asuntos son los que admiten un cierto grado de ponderacién ante la colision
entre los derechos. Ademas, esto se vincula con el derecho de los padres a
elegir la formacion, moral y religiosa de sus hijos, lo cual impactara en la
formacién de sus proyectos de vida. Este derecho que poseen los padres a
elegir la formacion tiene una connotacion doble, la primera positiva que
implica la transmision de sus convicciones tanto dentro como fuera del &mbito
escolar, y la negativa, es el reconocimiento de un dmbito de autonomia que
les protege de cualquier injerencia de los poderes publicos, sobre los que
recae una exigencia del respeto a las convicciones de los alumnos (Antén,
2019, p. 53). Lo enunciado con anterioridad puede hacerse extensiva a la

situacion vinculada con la salud, ya que, estas convicciones pueden quedar
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tan marcadas dentro de la psique del menor, que influyan en el futuro en su
vida, por tanto, las decisiones vinculadas con la salud y la vida, se toman bajo
un escrutinio estricto del presente, pero con una proyeccion al futuro para
determinar cuél sera esa calidad de vida, no solo en su aspecto fisico también
en su plano psicolégico.

La tesis judicial sefala “los padres en todo momento tienen derecho a recibir
informacion acerca del estado de salud de sus hijos, asi como, en cuanto a
los tratamientos y medicamentos que se le aplican al menor de edad.” Esto
se realiza para garantizar la salud del menor, los Estados deben plantearse
la posibilidad de dar prioridad a la labor orientada a la realizacion del derecho
a la salud (Observacién: CRC-GC-15, parr. 88). Sin embargo, existe el derecho
al consentimiento informado de los padres, pues son quienes estan a cargo
de considerar las intervenciones propuestas por los médicos y otorgar el
consentimiento en representacién de su menor hijo para que se realicen los
procedimientos respectivos, de acuerdo con la situaciébn que ciertamente
implica la gravedad de la condicién, los progenitores pueden solicitar que se
les informe de las alternativas médicas disponibles. De manera que, los
padres deben tener suficiente informacién para ponderar efectivamente las
ventajas y los inconvenientes de diversos procedimientos, a efecto de elegir
aquel que mejor convenga a los intereses del menor (Tesis aislada de
registro 2019254 recuperado https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019254).
Conforme a lo anterior la tesis sefiala, “Asimismo, siempre que sea
médicamente posible los padres tienen derecho a estar junto a sus hijos y no
deben ser separados en contra de su voluntad, salvo en casos estrictamente
necesario.” Ello es asi ya que se garantiza la uniéon familiar, en este tipo
situaciones tan complicadas, es precisamente donde convivencia cobra una
mayor relevancia durante los momentos de crisis.

La tesis judicial hace un reconocimiento a la desventaja en las cuales se
pueden encontrar las personas pertenecientes a estos grupos por ello
sefiala, “las autoridades implicadas reconozcan la situacion de vulnerabilidad

en la que pueden ubicarse las minorias religiosas, especialmente por
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profesar una creencia contraria al paradigma médico. Por lo tanto, las
autoridades involucradas deben velar, porque estas personas no sean
estigmatizadas como malos padres” el derecho a la salud hace hincapié en
la igualdad de acceso a la atencibn y a los servicios de la misma
(Observacion: CESCR-GC-14, parr. 19). En este tipo de situaciones en los
cuales se involucran el derecho a la vida del menor, a la religion, la autonomia
familiar, todos ellos a la luz del interés superior del menor, asi como del orden
publico y el interés social. Sin lugar a duda, situaciones como la detallada
con anterioridad implica, el derecho a tomar decisiones de los padres sobre
sus hijos con base en sus creencias, pero sin dejar de lado los intereses
sociales.

Situaciones como la expresada con anterioridad exponen la fragilidad de
aquello que implica juzgar en materia familiar, y por supuesto decidir sobre la
injerencia familiar. En esta época existe la carencia para prestar el debido cuidado
y atencion a las relaciones familiares, ello se debe a lo efimera que se ha vuelto la
denominada busqueda de la felicidad, partir de un panorama donde todas las
relaciones humanas fungen en un ambito de lo consumible, implica partir de un
esquema en el cual los valores pareciera que han dejado de guiar la vida de la

sociedad.

El fin de las relaciones de pareja se puede observar mediante los juicios de
divorcio, entiéndase a este ultimo como la ruptura de un matrimonio valido, en vida
de los esposos, decretada por autoridad competente (Galindo, 1983, p. 575). El
maximo avance de esta figura ha sido el eliminar las causales, para que finalmente
perduren los divorcios incausados, recuérdese que en este tipo de juicios se ventilan
dos pretensiones la disolucion del vinculo matrimonial y la regulacién de las
consecuencias inherentes a ésta, como son las situaciones de pensiones
alimenticias, derecho de convivencia, guarda y custodia. La pregunta estriba en la
posibilidad de promover un juicio de amparo contra las resoluciones que han
decretado el divorcio sin expresién de causa, aunque ello impligue que todavia no

se han resuelto el resto de las pretensiones relacionadas con el matrimonio. Primero
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debe entenderse que el juicio puede culminar con mas de una sentencia definitiva
y no sélo con una en la que se decida la totalidad del litigio. Es decir, lo planteado
con anterioridad refiere a la esencia principal y la accesoria dentro de los casos, la
resolucién que decreta el divorcio concierne a la controversia principal, ya que lo
pretendido es la disolucion del vinculo matrimonial, materialmente la sentencia que
disuelve el anterior tiene el caracter de definitiva (Jurisprudencia de registro
2021695 y recuperado de https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2021695), por tanto
puede proceder el amparo directo conforme al articulo 170, pues para efectos del

amparo el juicio inicia con la sola presentacion de la demanda.

Abundando en lo planteado con anterioridad en legislaciones civiles como la
de Tamaulipas, se establece parametros para el divorcio incautado, al igual que los

requisitos esenciales que deben cubrir véase:

ARTICULO 249. El cényuge que unilateralmente desee promover el juicio de divorcio debera
acompafar a su solicitud la propuesta de convenio para regular las consecuencias
inherentes a la disolucion del vinculo matrimonial, debiendo contener los siguientes
requisitos:

I. Las reglas que propone en el tema de la guarda y custodia de los hijos menores o
incapaces, conforme los parametros de los articulos 386 y 387 de este Codigo;

II. Las modalidades que propone para ejercer el derecho de visitas, respetando los horarios
de comidas, descanso y estudio de los hijos, conforme los parametros de los articulos 386 y
387 de este Cadigo;

lll. El modo de atender las necesidades de los hijos y, en su caso, del cényuge a quien deba
darse alimentos, especificando la forma, lugar y fecha de pago de la obligacién alimentaria,
asi como la garantia para asegurar su debido cumplimiento;

IV. Designacion del conyuge al que correspondera el uso del domicilio conyugal, en su caso,
y del menaje;

V. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el procedimiento y
hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla, exhibiendo para ese efecto, en su caso,
las capitulaciones matrimoniales, el inventario, aval(io y el proyecto de particion; y

VI. En el caso de que los cényuges hayan celebrado el matrimonio bajo el régimen de
separacion de bienes debera sefialarse la compensacidn, que no podra ser superior al 50%
del valor de los bienes que hubieren adquirido, a que tendra derecho el cényuge que, durante
el matrimonio, se haya dedicado preponderantemente al desempefio del trabajo del hogar vy,
en su caso, al cuidado de los hijos. El Juez de lo Familiar resolvera atendiendo a las
circunstancias especiales de cada caso.

Partiendo de lo anterior la resolucion que decreta la disolucion del vinculo
matrimonial, solo tendra el caracter de sentencia definitiva si al mismo tiempo

resuelve todas las cuestiones inherentes al matrimonio, es decir, si quien solicité la
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disolucién del matrimonio presentd su convenio con los puntos establecidos en el
articulo 249 de la legislacion civil de Tamaulipas, y que este mismo fuese
sancionado por la autoridad judicial por considerar que no contraviene lo establecido
en la ley, habiendo resuelto todas las prestaciones principales, en cuyo caso dicha
sentencia definitiva no admite recurso alguno, al respecto la misma legislacion

establece:

ARTICULO 251. En caso de que los conyuges lleguen a un acuerdo respecto del convenio
sefialado en el articulo 249 y éste no contravenga ninguna disposicién legal, el Juez lo
aprobara de plano, decretando el divorcio mediante sentencia, la cual no podra ser recurrida
(Cddigo Civil de Tamaulipas).

Propiamente al no establecerse un recurso, procede el amparo directo, este
razonamiento fue confirmado mediante la jurisprudencia 1°.A.C.J/2 (Jurisprudencia
de registro 2020187 recuperado de https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2020187)

siguiendo la formula que se ha planteado en parrafos anteriores.

¢, Qué tienen en comun estos criterios jurisprudenciales l1a./J. 111/2012
(10a.), 1a./J.116/2012 (10a.), 1a./J. 120/2012 (10a.), 1a./J. 137/2012 1a./J. 1/20207?
La similitud es la existencia de la féormula de agravio comparado, esta se presenta
cuando un ordenamiento juridico vigente o una politica publica contiene:
distinciones, restricciones o derechos especificos diversos para una misma
problematica, se puede crear un argumento comparado a fin de orientar al juzgador

para arribar a la conclusion determinada.

Debe comprenderse que los divorcios no son el problema, el verdadero
problema radica en los denominados malos matrimonios, los divorcios solamente
son el resulta de la incapacidad de los cényuges para resolver sus problemas. Las
clasificaciones de estos malos matrimonios se deben a que dentro de estos existen
conflictos relacionados con el maltrato, la infidelidad o, simplemente el desamor, la
desilusién, la monotonia, que finalmente termina sefialandose que el matrimonio se
vuelve una céarcel una verdadera tortura. Contrario a lo que se considera un
matrimonio exitoso, el cual no radica en la felicidad de sus espodsales, mas bien, en
gue los cényuges no disuelvan su relacion. ¢ Realmente nos hemos preguntado por

gué realmente fracasan los matrimonios? Cierto es que las causas enunciadas con

90


https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/

anterioridad influyen en la finalizacion de los mismos, pero la causa primigenia
realmente proviene de la falta de valores que actualmente se posee, estamos en
una sociedad en la cual nos acostumbramos a obtener todo rapido y sin dificultades,
eso hace a nuestra vida mas sencilla pero menos tolerable a nuestros caprichos. El
derecho a demandar el divorcio era reciproco, es decir, que podia promoverlo tanto

la mujer como el hombre (Elias, 1997, p. 229).

En materia de divorcio incausado, cuando los conyuges no concilian todos
sus intereses mediante el o los convenios propuestos el Juez puede pronunciarse,
en una situacion que decrete la disolucion del vinculo matrimonial, para ello gira
oficio al registro civil a fin de que se asiente en el acta correspondiente, se fija y
aprueba los puntos del convenio en los cuales no transgrede lo establecido en la
ley, puede pronunciarse en torno a las medidas precautorias y provisionales.
Finalmente otorga el plazo de cinco dias para que, conforme a los requisitos de una
demanda, formulen sus pretensiones y ofrezcan medios de prueba (Jurisprudencia
de registro 2020510 y recuperado de https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2020510).

Los jueces familiares al dictar la sentencia de divorcio incausado, que
resuelve en definitiva ese aspecto, suelen emitir también pronunciamientos sobre
medidas provisionales, que no constituyen propiamente una decision definitiva
sobre los temas que incluyen, ello es asi ya que el resto de las pretensiones
reclamadas no se vinculan directamente con el vinculo matrimonial, se resuelven

en via incidental.

El juzgar en materia familiar resulta tan sencillo debido a los mdultiples
cambios a los cuales se ajusta la sociedad, y la estabilidad familiar resulta ser esa

piedra angular para guiar las decisiones de los jueces.
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