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Resumen: En el presente trabajo se analiza el concepto de voluntad procreacional en relacion a
un caso particular de Inseminacion Artificial Casera, en el que la obtencion del material genético
masculino fue por medio de una relacion sexual oral. El analisis se hace desde dos perspectivas
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I. INTRODUCCION

Como introduccioén al tema, conviene puntualizar que la bioética y el bioderecho se
han venido desarrollando bajo un complejo entramado de dilemas que se han multiplicado
con la aparicion de las nuevas biotecnologias y su utilizacion cada vez mas asequible para
la poblacion en general. Muchos de los avances surgidos a partir de mediados del siglo
pasado, han tenido implicaciones en aspectos nodales de la experiencia vital humana, im-
plicaciones que sin duda, afectan el conjunto de creencias y valores imperantes hasta antes
del surgimiento de los mismos.

Es por lo anterior que actualmente el derecho no puede ser visto de manera aislada, el
analisis ético y las ideologias relacionadas con los avances biotecnologicos, nos obligan a
actuar de manera interdisciplinaria, las respuestas ya no pueden venir desde un solo derro-
tero, es por ello que derecho y biologia, se ven obligados a interactuar a fin de proveernos
de respuestas de caracter biojuridico.

Como sabemos, apenas a finales del siglo pasado se logré la obtencion de la secuencia
del genoma humano', lo que nos ha permitido escudrifiar y empezar a entender, lo que
hasta antes de este acontecimiento parecian secretos inescrutables de la vida humana.

Como parte de estos avances biotecnoldgicos, las ciencias médicas han desarrollado
una creciente gama de posibilidades? para intervenir en los diferentes procesos de la repro-
duccion humana, lo que indudablemente nos enfrenta a nuevos retos desde el punto de vista
de la filosofia, la teologia y evidentemente desde el derecho. En términos de biotecnologias
de la reproduccion, uno de los procedimientos mas polémicos, por sus implicaciones tanto
bioéticas como biojuridicas, es la donacion de gametos, misma que junto con el diagndstico
genético, abre un sinfin de posibilidades de incidencia tanto social como juridica.

' El genoma humano es equiparable a un gran manual de instrucciones, con un total de 23 capitulos (los

cromosomas), en donde se encuentra la informacion genética hereditaria especifica de los seres humanos. Este
codigo contiene ordenes inscritas quimicamente, usando el idioma del 4cido desoxirribonucleico (ADN), el
cual forma largas cadenas unidas entre si por puentes de bases nitrogenadas (las letras del alfabeto). Cuando
se configura una oracion tenemos un gen, considerado como la unidad basica de la herencia.
2 ALKORTAIDIAKEZ, 1., Regulacién juridica de la medicina reproductiva, Derecho espaiiol y comparado,
Navarra (Thomson Aranzadi), 2003.
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Durante siglos, expresiones como genoma, donacion de células germinales, criopre-
servacion de gametos, ADN?, o reproduccion asistida, fueron ajenos a la disciplina juridica.
Hoy sin embargo esto es inadmisible; el derecho y la biologia estan llamados a cohabitar
un espacio comun, un espacio que surge como una nueva area especifica del derecho, de-
nominada bioderecho?. Ante la evidencia del progreso cientifico un hecho es irrefutable, las
biotecnologias reproductivas han avanzado rapidamente pero no asi el derecho.

Asi pues, es en este contexto cambiante que, en el tema que nos ocupa, el derecho pa-
rece haber sido rebasado. Con las nuevas alternativas, en materia de reproduccion humana
asistida, uno de los elementos que mayormente se ha visto alterado es el establecimiento
de las relaciones filiales de parentesco.

Consecuentemente, de frente a fendmenos biotecnologicos como la inseminacion
artificial o a la fecundacion in vitro, el factor biologico ya no puede ser el Ginico elemento
que el derecho debe considerar al momento de determinar quién es el padre o la madre
de alguien®. Asi, adagios como mater semper certa est o0 pater semper incertus est, han
pasado a ser afirmaciones en decadencia. Incluso, la idea de la vinculacion entre sexo (en-
tendido como coito) y parentesco, ya no puede ser una afirmacion rotunda, dado que hoy
es totalmente posible, que una mujer pueda concebir un hijo sin necesidad de tener coito
con un varon.

En este orden de ideas, este trabajo se centra en la inseminacion artificial, y muy par-
ticularmente en lo que se ha denominado como «inseminacion artificial caseray.

II. ANTECEDENTES DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL Y DE LOS
BANCOS DE SEMEN

Iniciaremos por decir que la inseminacion artificial (IA) es una de las denominadas
técnicas de baja complejidad® cuya finalidad es la de lograr la fecundacion por medios no
tradicionales, lo que eventualmente derivard en un embarazo y el consecuente nacimiento
de un hijo o hija. A diferencia de otras técnicas como la fecundacion in vitro (FIV), en este
caso no existe una extraccion de dvulos de la mujer, ya que basicamente lo que se manipula

3 Acido desoxirribonucleico.

Es evidente que los diversos aspectos derivados del avance cientifico deben ser integrados a nuestro
sistema juridico, lo que en todo caso debe suceder en una legislacion especializada en la materia. Adicionalmente,
consideramos que este tipo de legislacion debe revestir un caracter nacional, ya que, de no hacerlo asi, lo inico
que se provocaria es tener diversas concepciones sobre asuntos iguales o similares en un mismo pais.

5 FABREGARUIZ, C.F., Biologiay filiacién. Aproximacién al estudio juridico de las pruebas biolégicas
de paternidad y de las técnicas de reproduccion asistida, Granada (Comares), 1999.

6 MENDOZA CARDENAS, H. A., La reproduccién Humana Asistida: Un andlisis desde la perspectiva
biojuridica, México (Fontamara), 2011.
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de manera artificial son los gametos masculinos’. Esta técnica como ya lo adelantamos,
implica una forma de inseminacion no convencional, dado que como es evidente, no es
necesaria la relacion sexual entre hombre y mujer.

Respecto de la primera inseminacion artificial existe un debate, unos la atribuyen
al profesor Thouret, quien era Decano de la Facultad de Medicina de la Universidad de
Paris, y quién en 1785 insemin¢ artificialmente a su propia esposa, la que gracias a dicho
experimento logr6 concebir un hijo. Otros, sin embargo, afirman que la primera persona en
aplicar dicha técnica fue un médico escocés, John Hunter, en 1799, médico que insemind
artificialmente a la esposa de un mercader que padecia hypospadias (un defecto en los ge-
nitales, que le impedia tener descendencia)®.

Ahora bien, en la década de los afos 50 del siglo pasado, se dio cuenta de la primera [A
con semen congelado’, lo que por cierto generd severas criticas tanto en el ambito politico
como en el religioso. Lo que mas preocupaba era la posibilidad de la utilizacion de material
genético ajeno a las parejas, pues se consideraba que la IA con donante era equiparable a
un adulterio. El Papa Pio XII califico ese tipo de actividades como pecado grave y propuso
incluso, que aquellos que participaran de esa forma de concebir debian ser encarcelados'®.

No obstante lo anterior y como suele suceder, el avance de la técnica no se detuvo,
y en 1977 se abrid el primer Banco de semen del que se tenga noticia, el Repository for
Germinal Choise, en Escondido, California en los Estados Unidos. Cabe sefalar que dicho
banco de semen fue concebido por su propietario, Robert K. Graham, con una peculiaridad
muy especifica, pretendia poner a disposicion de las mujeres, semen de personajes super
dotados fisica o intelectualmente, se le conocid en su momento como el banco de semen de
los premios Nobel. La idea de Graham, con fuertes tintes eugenésicos, permitio entre 1980
y 1999 el nacimiento de al menos 215 nifios!!.

7 LOPEZ GALVEZ, J. y MORENO GARCIA, J., «;“Industria de la fertilidad” o respuesta a la busqueda
del hijo bioldgico?» en BENAVENTE MOREDA, P. y FARNOS AMOROS, E., (eds.), Treinta aiios de
reproduccion asistida en Espaiia: Una mirada interdisciplinaria a un fenomeno global y actual, Madrid
(Ministerio de Justicia), 2015.

8  HURTADO OLIVER, X., El derecho a la Vida jy a la muerte?, México (Porrua), 2000.

® RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., «Nuevos dilemas juridicos de la reproduccion asistida en Espaiia: la
reproduccion post-mortem y la doble maternidad» en BENAVENTE MOREDA, P. y FARNOS AMOROS,
E., Treinta afios de reproduccion asistida en Espaiia: Una mirada interdisciplinaria a un fenomeno global y
actual, ob. cit.

10 RODRIGUEZ LOPEZ, B., «,Qué hay de positivo en la eugenesia positiva?» en DE LORA, P. y
MENDOZA, B., Las fronteras del derecho sanitario, Madrid (Universidad Auténoma de Madrid y Agencia
Estatal del Boletin Oficial del Estado), 2014.

I RICHARDS, M., «Attificial insemination and eugenics: celibate motherhood, eutelegenesis and germinal
choice», Studies in History and Philosophy of Science Part C: Studies in History and Philosophy of Biological
and Biomedical Sciences, vol. 39, 2008. Disponible en <https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/18534352>
[Consutado el 7/4/17].
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Ahora bien, las TRHA han continuado su curso y ahora contamos con verdaderas
transnacionales dedicadas a la comercializacion de material genético. Si bien las TRHA han
promovido el turismo reproductivo, en la actualidad y en cuanto a la IA, las cosas parecen
estar dando un vuelco inesperado. Efectivamente, dadas las facilidades de comunicacion
con que hoy se cuenta, empresas como Cryos'? ofrecen llevar el material genético a cual-
quier parte del mundo, lo que ha dado lugar a una nueva modalidad de IA, la inseminacion
artificial casera o IAC.

En Europa este fenomeno esta tomando fuerza y todo indica que muchas mujeres estan
dispuestas a recurrir a la IAC". Adicionalmente, estan surgiendo diversos sitios web, que
sirven como sitios de encuentro entre aquellas que desean material genético y aquellos que
estan dispuestos, ya sea a venderlo o a donarlo sin intermediarios. El mejor ejemplo de estos
sitios web es <www.coparents.com>, o su equivalente en espafiol <www.co-padres.net>,
en el caso del segundo de los sitios mencionados, se puede leer en su pagina principal que:

«Aunque solo haya un donante de semen y una mujer genitora, la coparentalidad puede
implicar mas de dos personas. L.a donacion de esperma se puede realizar entre una pareja
gay y una futura madre soltera, hetero o lesbiana. O entre una pareja lesbiana y un hombre
soltero, gay o no. Ultima configuracion de coparentalidad homoparental por donacién de es-
perma: cuando dos parejas homosexuales se ponen de acuerdo para tener un hijo en comun.
En todos los casos los implicados tienen que elegir antes quién sera el donante de semen y
quien se realizara la inseminacion casera (o artificial en paises donde esté autorizada por
donacion de esperma no anénima)y.

A diferencia de Cryos Dinamarca, en donde el material genético es vendido, en estos
sitios se promueve la donacion altruista del mismo. En ese sentido y en ambos casos, existe
una serie de implicaciones juridicas, que hoy por hoy no son contempladas por nuestro
derecho positivo'“.

III. IMPLICACIONES DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL EN EL
DERECHO DE FAMILIA MEXICANO

Para iniciar este epigrafe, es necesario hacer algunas aclaraciones para el lector,
particularmente para el lector no mexicano. El orden juridico mexicano tiene como parti-
cularidad que, por disposicion constitucional'”, la materia familiar es competencia de cada

12 Véase: <https://dk-es.cryosinternational.com/> [Consultado el 7/4/17].

13 Véase: Comité de Bioética de Catalufia. «El derecho a conocer los origenes biologicos y genéticos de
la personay». Disponible en: <http://comitebioetica.cat/wp-content/uploads/2016/06/Derecho-a-conocer-los-
origenes-biologicos-CBC1.pdf> [Consultado el 7/4/17].

14 El presente trabajo se centra primordialmente en el Derecho positivo mexicano.

15 Véase el articulo 73 de la Constitucion Politica Mexicana.
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una de las entidades de la Reptiblica, lo que conlleva la posibilidad de encontrar hasta 32!
formas diferentes de concebir los asuntos de indole familiar, asi por ejemplo, actualmente
solo unas pocas entidades de la Republica reconocen expresamente el matrimonio entre
personas del mismo sexo, lo que indudablemente representa un reto en términos de filiacion
para el derecho mexicano!’.

Adicionalmente, resulta pertinente aclarar que por las caracteristicas del desarrollo
historico de la nacioén'®, la mayoria de dichas codificaciones surgieron en los afios treinta
del siglo pasado y han sufrido (en lo general) pocas modificaciones, de hecho la gran ma-
yoria de los temas inherentes a la bioética se encuentran, o bien ausentes en la legislacion
nacional, o bien sumamente fragmentados.

En este orden de ideas, las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) tienen
serias implicaciones en el ambito del Derecho Familiar ya que, entre otras cosas, permiten
la existencia de nuevas y variadas formas de parentalidad, hasta ahora desconocidas en su
mayoria por el derecho mexicano. Estas nuevas formas de parentalidad conllevan, necesa-
riamente, a nuevas formas de relacionamiento filial entre ascendientes con descendientes!®.

La idea tradicional de la filiacion derivada de manera exclusiva del factor bioldgico,
hoy es insuficiente. Si bien el derecho en general, desde sus propios origenes reconocia la
posibilidad de que no existiera una relacidon biologica entre ascendientes y descendientes,
esto solo lo hacia mediante la figura de la adopcidn, sin embargo, las hipotesis derivadas
del acto de adoptar, en términos filiatorios, también resultan insuficientes para dar respuesta
a lanueva realidad social y juridica derivada de las TRHA, y es precisamente en este con-
texto que surge un nuevo concepto denominado voluntad procreacional, mediante el cual,
una vez que se reconozca e incorpore al derecho nacional, podra darnos respuestas a estas
nuevas realidades bio-socio-juridicas.

16 Decimos 32 posibilidades diferentes, en virtud de que existen 32 entidades al interior de la Republica
Mexicana, lo que implica la existencia de 32 Codigos Civiles o regulaciones en torno a la familia.

17" No obstante lo dicho, el matrimonio entre personas del mismo sexo se encuentra permitido en todo el pais
por via jurisprudencial ya que asi lo determind la Corte el 19 de junio de 2015, la que emiti6 una jurisprudencia
mediante la cual se establece que la ley de cualquier entidad federativa que ordene que el matrimonio deba
ser celebrado entre un hombre y una mujer, es inconstitucional. Disponible en <http://200.38.163.178/sjfsist/
Paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000& Expresion=43%
2F2015&Dominio=Rubro,Texto&TA TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=3&Epp=20&Des
de=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2009407 &Hit=2&IDs=2010671,20-
09407,2009112&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=& Tema=> [Consultado el 7/4/17]

18 Durante décadas existi6 en México un poder hegeménico dominado por el Partido Revolucionario
Institucional, lo que derivé en que la legislacion fuera bastante uniforme. Sin embargo, a partir de la llegada
de otros partidos al poder, la legislacion fue variando, dependiendo de la linea ideoldgica de cada momento
histérico.

19 FARNOS AMOROS, E., Ruptura del projecte parental i disposicié dels preembrions, Tesis doctoral,
Universitat Pompeu Fabra, 2010, pp. 1-594. Disponible en <http://www.tesisenred.net/handle/10803/7323>
[Consultado el 7/4/17].
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IV. QUE DEBEMOS ENTENDER POR VOLUNTAD PROCREACIONAL

El concepto de voluntad procreacional tiene multiples y variadas aristas. La volun-
tad procreacional puede invocarse tanto para casos relacionados con el tema del aborto®,
como para aquellos que tienen que ver con las TRHA. En este orden de ideas la voluntad
procreacional alude a la intencion o no, de asumir consecuencias juridicas cuando nuestro
material genético es utilizado.

Cabe senalar que para bien entender que es la voluntad procreacional, en necesario
vincularla a dos posibles teorias: por un lado, la teoria de la intencién y, por el otro, la teoria
de la filiacion genética.

Bajo la teoria de la intencion, que se encuentra centrada en los intereses de los adultos,
el elemento fundamental para derivar consecuencias juridicas respecto de las cuestiones
filiatorias, radica en la voluntad o intencion de procrear o no*!, bajo esta teoria es la voluntad
procreativa la que debe ser determinante para la atribucion o no, de la filiacion.

Hay que entender que, aunque la constitucion mexicana otorga un estatus de igual-
dad a hombres y mujeres??, resulta imposible desconocer la especificidad de la condicion
femenina. Asi, nos guste o no, en materia de gestacion los varones y las mujeres no somos
iguales, ya que son unicamente las segundas quienes estan en posibilidad de embarazarse y
dar lugar al nacimiento de un nuevo ser humano. Aunque parezca una verdad de Perogrullo,
es evidente que tanto la gestacion como el parto, no pertenecen bioldgicamente a la identidad
masculina, sino solo y exclusivamente a la femenina.

En concreto, tratindose de la teoria de la intencion, la voluntad procreativa debe ser
un elemento determinante para la fijacion o no de la paternidad y/o maternidad. Asi, en el
caso de la IA con donador de gametos, si bien dicho donador provee el material genético,
por regla general®, lo hace sin la intencion de asumir responsabilidades filiales. Veamos
las posibles alternativas:

1) Mujer sola que recibe el material bioldgico masculino y que asume ella, tinica-
mente, la maternidad y las consecuencias juridicas derivadas de la misma.

20 Por no ser el objeto de este trabajo no se abundara en el tema del aborto, pero es evidente que la voluntad

procreacional es un elemento fundamental para justificar un aborto. Somos de la idea de que imponer una
gestacion a una mujer en contra de su voluntad [procreacional] representaria una grave violacion a sus derechos.
La imposicion de una gestacion equivaldria en este caso a una forma de esclavitud.

2l MENDOZA CARDENAS, H. A. y LOPEZ GARCIA, S., «El derecho a decidir desde las libertades
constitucionales: Voluntad procreacional, una propuesta». Disponible en <http://info4.juridicas.unam.mx/
jusbiblio/juslib/167/83256.htm?s=> [Consultado el 7/4/17].

2 Véase el articulo 4.° de la Constitucion Politica Mexicana.

Decimos que «por regla general» toda vez que existen casos en los que el donador de semen no desea
el anonimato, e inclusive desea asumir las responsabilidades filiatorias derivadas de dicha donacién de
gametos. Véase el caso argentino de Valeria, Susana y Hernan. Disponible en <http://internacional.elpais.com/
internacional/2015/04/24/actualidad/1429827035 368004.html> [Consultado el 7/4/17].

23
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2) Pareja estable o unida en matrimonio (heterosexual) en donde el varon sea estéril,
pero que acepta y asume como propio el material genético de terceros, utilizado
por su esposa* .

3) Pareja lésbica estable o unida en matrimonio. En este caso la mujer que no se
embaraza asume bajo esta teoria de la intencion, las consecuencias filiatorias del
hijo asi nacido, independientemente de la realidad biologica.

4) Pareja homosexual, estable o unida en matrimonio. En este caso y por medio de
una maternidad subrogada o gestacion por encargo mediante 1A, es posible que:

a) El hijo tenga una vinculacion bioldgica con alguno de los dos.
b) El hijo no tenga ninguna vinculacion bioldgica con ninguno de ellos.

En el supuesto a) el varén que no aport6 el material bioloégico asumira, via teoria
de la intencion, las responsabilidades filiatorias independientemente de la realidad
bioldgica. En el supuesto b) ambos asumiran, sin ninguna vinculacion bioldgica,
y via teoria de la intencion, las consecuencias filiatorias del hijo asi nacido.

5) Un supuesto adicional seria en los casos de que una pareja homosexual, un hombre
solo 0 una mujer sola, recurran a la maternidad subrogada o gestacion por encargo,
en esta hipotesis, si la mujer que facilito el vientre aportd también su 6vulo, esta
no asumiria consecuencias filiatorias en virtud del pacto de gestaciéon®, en tanto
que cualquiera de los otros mencionados, asumiria las consecuencias filiatorias
por via de la voluntad procreacional.

Bajo los anteriores supuestos, la realidad biologica es, o debe ser, irrelevante para el
derecho. El derecho debera, en hipdtesis como las aqui planteadas, reconocer la intencion
y la voluntad de asumir o no, las consecuencias filiatorias por parte de quienes reciben u
otorgan material biologico?.

Al respecto y en el caso mexicano, al menos cinco entidades se han adherido a esta
teoria. Asi en Coahuila, en la Ciudad de México, en San Luis Potosi y en Sinaloa, existen
disposiciones normativas que establecen que la donacién de células germinales no genera
parentesco entre el donante y el ser humano resultante de la utilizacion de dicha donacion?’.

2 Esto en realidad no es un caso extrafio para el derecho, pues es similar a lo que sucede en el caso de

adopcion.

% Una ultima posibilidad, que en este caso no tendria que ver con la A, es que la pareja homosexual, haya
conseguido también un 6vulo, mediante el cual con o sin su aportacion biologica se haya generado, mediante
un procedimiento de fecundacion in vitro un embridn y se haya implantado en la gestante. En este supuesto,
tendriamos que aquella mujer que dond su 6vulo tampoco seria responsable de las cuestiones filiatorias, es
decir, aqui también operaria el concepto de voluntad procreacional, para la donante del évulo operaria en
sentido negativo y para el o los adquirientes del mismo lo haria en sentido positivo.

2% FARNOS AMOROS, E., «Acceso a la reproduccion asistida por parejas del mismo sexo en Espafia:
estado de la cuestion, propuestas y retos». Revista de Derecho de Familia., nim. 49, 2011.

¥ Véanse al respecto las legislaciones civiles de cada una de las entidades aludidas.
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Y aunque con una redaccién diferente, lo mismo sucede en Sonora, en donde su legislacion
civil incorpora el concepto de «parentesco voluntario», estableciendo que, en los casos de
reproduccion humana asistida?®, quienes voluntariamente utilicen gametos de terceros, se
les considerara como padres biologicos del ser humano asi nacido®.

Por otra parte esta la teoria de la filiacion genética (centrada en el menor), bajo esta
hipotesis la intencion y en especifico la voluntad procreacional®® son irrelevantes tanto
para el proveedor como el receptor de gametos. Bajo esta teoria el elemento determinante
nada tiene que ver con la voluntad ya que el elemento fundamental es el engarzamiento
biologico. Asi, el determinante genético se convierte, de facto, en un determinante juridico
para efectos de la filiacion.

Con excepcion de las cinco entidades de la Republica arriba resefadas, el resto de la
legislacion civil mexicana, parece inclinarse por la teoria de la filiacion genética. Aunque
vale la pena sefialarlo; en realidad no es que se decanten por esta teoria, lo que sucede es
que el grueso de los codigos civiles mexicanos no ha sido actualizado, y la mayoria de
los mismos, como ya lo hicimos ver, fueron promulgados en los afios 30 del siglo pasado,
época en la que fendmenos como la reproduccion humana asistida, simplemente no eran
considerados por el legislador de la época, o bien solo se pensaba en ellos en términos de
ciencia ficcion®!.

V. UN CASO INUSUAL. LA INSEMINACION ARTIFICIAL CASERA,
DERIVADA DE UNA RELACION SEXUAL ORAL

Vistas las dos alternativas para la fijacion de la filiacion entre ascendientes y descen-
dientes, a continuacion, analizaremos un caso real de IAC cuya peculiaridad radica en la
forma en que fue obtenido el semen por parte de la mujer. El caso se deriva de un Juicio
Ordinario Civil sobre reconocimiento de paternidad, que aconteci6 en un tribunal civil de
uno de los estados de la Reptiblica mexicana’2.

En la hip6tesis hablamos de un varon de 42 afios, a quien llamaremos Guillermo, con
conocimientos en materia de TRHA pues es ingeniero en Bioquimica. Si bien Guillermo

28 La auto-inseminacion artificial casera, necesariamente cae dentro del rubro de las TRHA

Cabe sefialar que en realidad la disposicion de Sonora, estd implicitamente referida a parejas casadas o
en concubinato que utilicen gametos donados.

30 LAMM, E., «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. 24, 2012. Disponible en: <http://
www.ub.edu/fildt/revista/RByD24 master.htm> [Consultado el 7/4/17].

31 Recordemos que Un mundo feliz (en inglés Brave New World) la novela mas famosa del britanico
Aldous Huxley, se publicé en 1932. Novela que fue pionera en cuanto al planteamiento sobre las tecnologias
reproductivas del futuro.

32 Por razones de respeto a la intimidad personal se han modificado nombres, lugares, y circunstancias
particulares. No obstante, la esencia [juridica] del asunto objeto del presente andlisis no ha sido modificada.

29
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no esta formalmente casado, mantenia una relacion de concubinato de mas de 10 afios de
existencia, de la que ha derivado el nacimiento de tres hijos reconocidos legalmente por el
mismo Guillermo con su concubina.

Por otra parte, tenemos a una mujer de 27 afios, ingeniera en Biotecnologias, con una
maestria en embriologia, a quien llamaremos Monica, quién cabe sefialar, es soltera y sin
hijos pero quien ha mantenido una relacion sentimental y sexual desde hace mas de tres
afios con Guillermo.

En el 2016, Ménica se presento ante un tribunal mexicano promoviendo un juicio so-
bre reconocimiento de paternidad, demanda que enderezo6 en contra de Guillermo, a quien
atribuye la paternidad de su hija Ximena.

Los hechos en que Monica sustenta su demanda, de manera sucinta son los siguientes:

(a)

(b)

(©)

(d)

(e)

)

(2

Desde finales de 2012, sostuvo una relacion sentimental, que incluia encuentros
sexuales con Guillermo.

En octubre de 2014, tuvieron una pelea ella y Guillermo y dejaron de verse por
un periodo aproximado de dos meses.

A finales de diciembre de 2014, volvieron a verse Guillermo y ella, y en esa
ocasion hubo sexo oral entre ambos.

En esa ocasion, Monica conservo el semen que Guillermo expuls6 en su boca 'y
con el mismo se practico una inseminacion artificial de las denominadas IAC.

Moénica sabia que en la fecha en que tuvieron sexo oral, ella se encontraba en sus
dias fértiles.

Derivado de laIAC quedd embarazada y naci6 su hija Ximena, la que a mediados
de septiembre de 2015 fue registrada ante las oficinas del registro civil como hija
de madre soltera.

En marzo de 2016, Moénica consider6 que su hija Ximena tenia derecho a tener
un padre y por ello demando a Guillermo el reconocimiento de la paternidad.

Habiendo sido emplazado a juicio, Guillermo al contestar la demanda manifest6 que:

(@)

(i1)
(iii)

Efectivamente reconocia el haber tenido relaciones sexuales, vaginales y orales,
con Moénica.

El siempre fue claro al sefialarle a Ménica que no deseaba tener un hijo con ella.

Larelacion entre ambos era esporadica y inicamente con fines de esparcimiento
sexual.
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(iv) Jamas se le pidid opinion para la utilizacion de su material genético para que
Mobnica se efectuara una IAC.

(v) Considera que, los medios utilizados por Moénica, fueron dolosos y fraudulentos.

(vi) Como consecuencia de lo anterior, considera que no debe atribuirsele una pater-
nidad en relacion a Ximena.

El juicio continud su curso y las partes aportaron las pruebas que consideraron perti-
nentes, sin embargo, es de destacarse que, para el juez, dos fueron las pruebas fundamen-
tales para emitir su decision, por un lado la existencia de Ximena, lo que se probd con la
correspondiente partida de nacimiento y por el otro, la prueba pericial en materia genética
ofrecida por Monica. Prueba que una vez desahogada, confirmé que Ximena era efectiva-
mente, hija de Guillermo.

VI. LOSHECHOS MATERIA DE LALITIS CONSIDERADOS POR EL JUEZ

(a) La pareja sostenia desde tiempo atrds una relacion sentimental que incluia en-
cuentros sexuales.

(b) Si bien era imposible determinar la forma en que fue concebida Ximena, esto era
irrelevante, pues para todo fin practico Ximena resulta hija de Guillermo en virtud
de la prueba genética ofrecida en el juicio.

(c) Dentro del proceso judicial, ambos reconocieron que tuvieron sexo oral en el mes
de diciembre de 2014.

(d) Guillermo acepto6 haber depositado en la boca de Monica su fluido seminal.

(e) Monica acepto6 haber utilizado dicho fluido para efectuar una Auto-Inseminacion
Artificial Casera.

(f) No existe constancia de que Guillermo hubiera prohibido expresamente a Monica
que utilizara el material bioldgico.

VII. ANALISIS YARGUMENTACION DEL JUEZ, DESDE LA PERSPECTIVA
CIVIL

(a) El semen fue depositado voluntariamente por Guillermo en la boca de Moénica, y
una vez fuera de su integridad corporal, debe ser considerado como una cosa.

(b) Si se asume que Guillermo trasmitid, via donacion y a titulo gratuito dicha cosa,
Monica podia disponer de los fluidos seminales como ella quisiera.

(c) El uso de la cosa (el semen) da origen al nacimiento de Ximena.
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(d) En los hechos existe una nifia que legalmente no tiene padre y una prueba pericial
mediante la cual se pudo trazar la huella genética.

(e) Que mediante dicha prueba ha quedado acreditado que Guillermo guarda un
99.9999% de parentesco con Ximena, por lo que se le considera pariente consan-
guineo, en primer grado en linea recta.

VIII. ELARGUMENTO DEL JUEZ SOBRE LOS DERECHOS SUPERIORES
DE LA NINEZ

(a) Como parte de los derechos derivados del interés superior de los nifios, Ximena
goza de un derecho a la identidad.

(b) Derivado de ese derecho a la identidad, Ximena tiene derecho a conocer sus
origenes biologicos.

(c) Derivado del derecho a conocer los origenes biologicos, Ximena tiene derecho a
saber quién es su padre.

Al respecto, si bien la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
reconoce como principio el interés superior de los nifios, establece en su articulo diecinue-
ve que tanto las nifias, los nifios y los adolescentes, tienen derecho en los términos de la
legislacion civil aplicable y desde su nacimiento, a conocer su filiacion y su origen. Cabe
seflalar que, en cuanto a la filiacion y el origen, la misma ley matiza lo anterior diciendo
que ello sera asi, «en la medida de lo posible y siempre que ello sea acorde con el interés
superior de la nifiez».

La pregunta es: ;El derecho de los nifios a conocer sus origenes, incluye solo aspectos
biolodgicos, o trasciende a saber quién es, especificamente su padre? Desde nuestra postura,
creemos que el derecho a conocer los origenes biologicos de un menor?, (particularmente
cuando hay una donaciéon o compra de material genético), no incluye el derecho a conocer
especificamente quién fue el donador o proveedor original del mismo.

IX. DOS HIPOTESIS ADICIONALES, COMO MEDIO DE CONTRASTE
PARA ANALIZAR EL CASO PLANTEADO

Primera hipotesis. Iniciamos el presente ensayo, exponiendo la existencia de empresas
como Cryos Dinamarca, que como ya se menciono, es proveedora de material genético y lo
hace llegar a las o los compradores a cualquier parte del mundo. Algo que no se menciono

33 BLAUWHOFF, R.J., «Foundational facts, relative truths: a comparative law study on children’s right

to know their genetic origins», Cambridge (Intersentia), 2009. Disponible en <https://dspace.library.uu.nl/
handle/1874/34380> [Consultado el 7/4/17].
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de esta empresa, es que el material genético que vende lo divide entre donadores anénimos
y no anénimos, por lo que en la segunda de las hipotesis es perfectamente posible conocer
la identidad del proveedor original del semen.

(Qué pasaria por ejemplo, si una mujer radicada en Nuevo Ledn adquiere, en Cryos
Dinamarca, material no anénimo, se practica una IAC, queda embarazada y posteriormente
demanda la paternidad del hijo asi nacido? En principio habria dos ambitos de aplicacion del
derecho, por una parte el derecho familiar de ambos paises y por la otra un planteamiento
de derecho internacional privado.

En esta hipotesis tendriamos que analizar las reglas de conflicto y determinar de
acuerdo a las mismas, cual o cuales serian aplicables al caso concreto. Pero mas alla de
ello, tendriamos que ver cual es la posicion legislativa en términos de reconocimiento de la
paternidad, que hay que sefialar, en el caso de Nuevo Ledn opera la teoria de la identidad
genética, ya que, de acuerdo a la legislacion civil de esa entidad de la Republica, la biologia
es el elemento determinante para el establecimiento juridico de los vinculos filiales.

Segunda hipotesis. Por otra parte, en cuanto al caso real aqui planteado, imaginemos
que el mismo no sucedié como fue narrado. Ahora pensemos que Monica es una empleada
de alto nivel de una empresa nacional dedicada igualmente a la venta y comercializacion
de material genético, ubicada en la Ciudad de México y dada su posicidn jerarquica, tiene
acceso no solo a las muestras seminales, sino también al resto de la informacion referente
a los donantes de dicho material.

Pensemos que Monica, ahora de cuarenta afios, se encuentra preocupada por su edad
y por su maternidad y decide sustraer, sin autorizacion alguna, una muestra de semen de
un donante cuyo perfil genético es ideal desde la perspectiva de Monica y ademas, su perfil
social lo ubica como un hombre con excelente posicion econdémica.

Bajo este supuesto, Modnica se practica una IAC, lo hace en sus dias fértiles y queda
embarazada. Pasados nueve meses nace Ximena, la que como en el caso planteado, es re-
gistrada como hija de madre soltera. Ahora bien, e igual que en el caso real, Monica decide
que Ximena merece ser reconocida por su padre bioldgico y, teniendo los datos del donador
de semen, decide demandarlo.

En este segundo planteamiento, dado que la hipdtesis la ubicamos en un banco de
semen de la Ciudad de México, Mo6nica no podria demandar la paternidad al proveedor
original, ya que en este caso, la legislacidn civil establece expresamente que: «la donacion
de células germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la repro-
duccion asistiday.

Con base en lo anterior reiteramos, que, en el caso de México, las respuestas nunca
serian las mismas, ya que dependeran en todo caso, de la entidad a que nos refiramos, pues
como hemos visto si ubicamos la hipdtesis en el estado de Nuevo Leon, operarian las reglas
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de la Teoria de la Filiacion Genética, en tanto que si el mismo supuesto lo ubicamos en la
capital de la Republica, operarian las reglas de la Teoria de la intencion.

Como ha quedado en evidencia, en el caso real aqui planteado, el juez basé su decision
en el aspecto bioldgico. No obstante, dudamos que dicha decision judicial haya sido la me-
jor, particularmente cuando pensamos en los «mejores intereses» del menor, tal y como lo
previenen la Convencion Internacional de los Derechos del nifio, asi como las disposiciones
de la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes™.

X. CONCLUSIONES

De frente a los diversos planteamientos efectuados en el presente documento, resulta
obligado preguntarnos:

1. ;/Quédebe primar, la intencidon y voluntad de ser padre o la simple y llana realidad
genética?

2. Existe o debe existir un derecho al anonimato de adultos (donadores y receptores)
o debe primar un derecho «a la verdad bioldgica» de los menores.

3. (En casos como los aqui planteados, es posible armonizar los intereses en con-
flicto?

4. (Enel caso de Monica, podriamos afirmar que hubo un fraude civil dada la forma
en que se obtuvo el material genético de Guillermo?

5. (Podemos disponer del material genético como si fuera un bien fungible®, es
decir como una simple cosa desde la perspectiva civil?*

Creemos sinceramente que la identidad humana va mas alla de nuestra impronta ge-
nética, en una sociedad como la actual, en donde existe la posibilidad de concebir un hijo
sin la necesidad de tener relaciones sexuales, la paternidad (e incluso la maternidad) 37 debe

3 Véanse los articulos 7 y 8 de la Convencion y el 19 fraccion III de la Ley.

35 Definicion de la Real Academia Espaiiola: Bienes que se consumen con el uso. Disponible en linea, en:
<http://www.rae.es> [Consultado el 7/4/17].

36 No olvidemos que ese fue el razonamiento del juez, pues establece en su sentencia que:

a) El semen fue depositado, voluntariamente por Guillermo en la boca de Ménica y una vez fuera de su
integridad corporal, debe ser considerado como una cosa.

b) Si se asume que Guillermo trasmitio, via donacion y a titulo gratuito dicha cosa, Moénica podia disponer
de los fluidos seminales como ella quisiera.

¢) Que no existia constancia alguna de que Guillermo hubiera prohibido expresamente a Monica que utilizara
el material biologico.

37 Recordemos que también existe la maternidad subrogada o gestacion por encargo.
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ser reconocida a partir del elemento volitivo, particularmente tratindose de TRHA.. Asi, en
este tipo de casos, es necesario que predomine la teoria de la intencion.

Salvo por cuestiones bioldgicas (padecimientos, enfermedades hereditarias, etc.)
consideramos que es mas relevante el aspecto social que el bioloégico. De hecho, ya lo
apuntamos en este trabajo, en el caso de la adopcion, por medio de una ficcion juridica,
hacemos predominar, precisamente la intencion o voluntad de ser padres®.

Solo analizando el caso particular, podemos llegar a las mejores soluciones, las reglas
generales de la filiacion, deben ser modificadas, reconociendo los dos escenarios, la teoria
de la intencion o la teoria de la identidad genética, ya que solo asi nuestros jueces estaran
en posibilidades de tomar la mejor decision.

El material genético, espermatozoides, 6vulos o embriones, no puede ser analizado
y clasificado desde una perspectiva puramente civilista. El derecho civil se queda corto de
frente a los avances de la biotecnologia, es menester generar nuevos corpus normativos que
incluyan alternativas como las aqui planteadas.

En consecuencia, creemos sinceramente que un tema como el que nos ocupa, debe
regularse desde una ley especial de cobertura nacional, una ley que regule, de manera in-
tegral, las multiples aristas que se pueden presentar en temas relacionados con las TRHA,
una ley ademaés que, como ya lo dijimos, permita un amplio margen de apreciacion al Juez
para que éste, pueda decidir en funcién del caso concreto.
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