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I. INTRODUCCION

Actualmente, el articulo 4o. constitucional, otorga a los mexicanos el derecho
a tener el nimero de hijos que deseemos en el espacio de tiempo que decida-
mos. Cabe decir que ese derecho a tener hijos, no es ni absoluto ni ilimitado,
puesto que queda condicionado a que se ejerza de manera responsable ¢
informada.

Ahora bien, con la aparicion de las diferentes técnicas de reproduccion
asistida, (TRA) las cosas han cambiado radicalmente al momento de decidir
tener descendencia. Histéricamente, una de las principales consecuencias
de tener un hijo, han sido las cuestiones filiatorias que derivan de tales actos.
Cabe decir que antafo, las relaciones de parentesco se regian exclusivamen-
te por la vinculacién biolégica entre ascendientes y descendientes, lo que ya
no necesariamente es asi con las nuevas tecnologias reproductivas.

No obstante lo dicho, la adopcién es un buen ejemplo en el que la filia-
ci6n biolégica termina por no ser relevante, ya que en este caso es la voluntad
del adoptante en la que se finca el vinculo filiatorio, es decir, en el caso de
la adopcion, el vinculo bioldgico (como elemento juridico) desaparece, y da
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paso al vinculo social, al trato y el reconocimiento social por parte del adop-
tante en relacion con el adoptado. Hasta hace relativamente poco, ésta era la
unica forma de desvincular el parentesco biolégico con el parentesco social.!

Sin embargo, hoy en dia y precisamente, dada la aparicién de las nue-
vas TRA, esta desvinculacién entre lo biolégico y lo social es mas comun.
Asi, adagios como mater semper certa est o pater semper incertus est, han pasado a
ser afirmaciones o adagios en decadencia. Incluso, y derivado también de
fenomenos como la reproduccién humana asistida, aquella tradicional idea
de la vinculaciéon entre sexo (entendido como coito) y parentesco, ha desa-
parecido. Hoy es totalmente posible, que una mujer pueda concebir un hijo
sin necesidad de tener coito con un varén.

Las alternativas al respecto son variadas y van de la inseminacion artifi-
cial (IA) a la fecundacion in vitro, (FIV) pasando incluso por la gestacion por
encargo o gestacion sustituta.? Asi, en la actualidad el parentesco social y el
parentesco biologico no se auto implican de manera inexorable o inequivo-
ca.’ De frente a las nuevas TRA, el péndulo ahora debe de oscilar entre dos
teorias, la teoria de la filiacién genética o la teoria de la intencion.

De las diferentes técnicas de reproduccion asistida, la mas antigua en
cuanto a su utilizacion es la IA, de hecho, dados los avances en otras técni-
cas como la FIV, pareceria que la IA empezaba a estar en desuso. No obs-
tante, esta técnica ha retomado fuerza derivado de la existencia de bancos
de semen que operan en algunos casos de manera transnacional, como es el
caso de Cryos Dinamarca,* organizacién que cuenta con un vasto catalogo
de material genético masculino, y que ofrece enviarlo a cualquier parte del
mundo, incluyendo el equipo y elementos necesarios para lograr una auto
inseminacion casera (IAC).

II. ANTECEDENTES DE LA IA Y DE LOS BANCOS DE SEMEN

Iniciaremos por decir que la IA es una de las denominadas técnicas de baja
complejidad® cuya finalidad es la de lograr la fecundacién por medios no

I Recordemos que la adopcién es una ficcion juridica creada por el derecho.

2 Conocida como maternidad subrogada. Alternativa que cabe decir es, en lo general,
también susceptible de ser utilizada por varones.

3 Pitch, Tamar, Un derecho para dos. La construccion juridica de género, sexo y sexualidad, Madrid,
Trotta, 2003.

* Véase hitps://dk-es.cryosinternational.com, consultado el 5 de diciembre de 2016.

5 Mendoza Céardenas, Héctor A., La reproduccién humana asistida: un andlisis desde la perspectiva
bigjuridica, México, Fontamara, 2011.
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tradicionales, lo que eventualmente derivara en un embarazo y el conse-
cuente alumbramiento de un hijo. A diferencia de otras técnicas como la
FIV, en este caso no existe una extracciéon de 6vulos de la mujer, ya que
basicamente lo que se manipula de manera artificial son los gametos mas-
culinos.® Esta técnica como ya lo adelantamos, implica una forma de inse-
minacién no convencional, dado que como es evidente, no es necesaria la
relacion sexual entre hombre y mujer.

Respecto de la primera inseminacién artificial existe un debate, unos la
atribuyen al profesor Thouret, quien era Doyen de la facultad de Medicina
de la Universidad de Paris, y quién en 1785 insemin6 artificialmente a su
propia esposa, la que gracias a dicho experimento logré concebir un hijo.
Otros, sin embargo, afirman que la primera persona en aplicar dicha téc-
nica fue un médico escocés, John Hunter, en 1799, médico que insemin6
artificialmente a la esposa de un mercader que padecia Hypospadias (un
defecto en los genitales, que le impedia tener descendencia).”

Ahora bien, en la década de los cincuenta del siglo pasado se dio cuen-
ta de la primera IA con semen congelado,® hecho que, por cierto, gener6
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 calificé ese tipo de actividades como pecado grave y pro-
puso 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 abri6 el primer banco de esperma del que se tenga
noticia, el Repository for Germinal Choice, en Escondido, California en los Esta-

6 Lopez Galvez, José y Moreno Garcia, Juan, “;Industria de la fertilidad” o respuesta
a la basqueda del hijo bioldgico?”, en Benavente Moreda, Pilar y Farnés Amoros, Esther,
Treinta afios de reproduccion asistida en Espafia: una mirada interdisciplinaria a un fendmeno global y
actual, Madrid, Editorial Ministerio de Justicia, 2015, disponible en: Attps://dialnet.unirioja.es/
servlet/libro’codigo=575220, consultado el 6 de diciembre de 2016.

7 Véase Hurtado Oliver, Xavier, El derecho a la vida, :y a la muerte?, México, Porrta, 2000.

8 Rodriguez Guitian, Alma Marfa, “Nuevos dilemas juridicos de la reproducciéon
asistida en Espana: la reproduccién post-mortem y la doble maternidad”, en Benavente
Moreda, Pilar y Farnés Amoroés, Esther, Tremnta afios de reproduccion asistida en Espaiia: una
mirada interdisciplinaria a un _fendmeno global y actual, Madrid, Edicion Ministerio de Justicia,
2015, disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro’codigo=575220, consultado el 6 de
diciembre de 2016.

9 Véase Rodriguez Lopez, Blanca, “:Qué hay de positivo en la eugenesia positiva?”,
en De Lora, Pablo y Mendoza, Blanca, Las fronteras del derecho sanitario, Madrid, Universidad
Auténoma de Madrid y Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado, 2014.
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dos Unidos. Gabe senalar que dicho banco de esperma fue concebido por
su propietario, Robert K. Graham, con una peculiaridad muy especifica,
pretendia poner a disposicion de las mujeres, semen de personajes super do-
tados fisica o intelectualmente, se le conocié en su momento como el banco
de semen de los premios Nobel. La idea de Graham, con fuertes tintes euge-
nésicos, permitié entre 1980 y 1999 el nacimiento de al menos 215 nifos.!°

Ahora bien, las TRA han continuado su curso y ahora contamos con
verdaderas transnacionales dedicadas a la comercializacion de material ge-
nético. Si bien las TRA han promovido el turismo médico, en la actualidad,
y en cuanto a la IA, las cosas parecen estar dando un vuelco inesperado.
Efectivamente, dadas las facilidades de comunicacién con que hoy se cuen-
ta, empresas como Cryos ofrecen llevar el material genético a cualquier
parte del mundo, lo que ha dado lugar a una nueva modalidad de IA, la
inseminacion artificial casera o IAC.

En Europa este fenémeno esta tomando fuerza y todo indica, que mu-
chas mujeres estan dispuestas a recurrir a la IAC. Adicionalmente, estan sur-
giendo diversos sitios web que sirven como sitios de encuentro entre aquellas
que desean material genético y aquellos que estan dispuestos, ya sea a ven-
derlo o a donarlo sin intermediarios. El mejor ejemplo de estos sitios web es
www.coparents.com, o su equivalente en espanol wwuw.co-padres.net, en el caso del
segundo de los sitios mencionados, se puede leer en su pagina principal que:

Aunque s6lo haya un donante de semen y una mujer genitora, la coparenta-
lidad puede implicar mas de dos personas. La donacién 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 configura-
ci6n de coparentalidad homoparental por donaciéon de esperma: cuando dos
parejas homosexuales se ponen de acuerdo para tener un hijo en coman. En
todos los casos los implicados tienen que elegir antes quién sera el donante
de semen y quien se realizard la inseminacioén casera (o artificial en paises
donde esté autorizada por donacién de esperma no anénima,.

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

10" Véase el articulo de Richards, Martin, “Artificial 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, nim. 2, junio
de 2008.
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III. UN CASO INUSUAL. LA INSEMINACION ARTIFICIAL CASERA,
DERIVADA DE UNA RELACION SEXUAL ORAL

A continuacién, analizaremos un caso real de IAC cuya peculiaridad radica
en la obtencién del semen por parte de la mujer. El caso se deriva de un juicio
ordinario civil sobre reconocimiento de paternidad, acontecié en un tribunal
civil de uno de los estados de la Republica Mexicana.!!

En la hipotesis hablamos de un varén de 42 afios, a quien llamaremos
Guillermo, con conocimientos en materia de TRA pues es ingeniero en
bioquimica. Si bien Guillermo no estd formalmente casado, mantenia una
relaciéon de concubinato de mas de diez anos 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 anos, ingeniera en biotec-
nologias, con una maestria en embriologia, a quien llamaremos Moénica,
quién, cabe sefialar, es soltera y sin hijos, pero quién ha mantenido una
relacion sentimental y sexual desde hace mas de tres anos con Guillermo.

En el 2016, Ménica se presenta ante un tribunal mexicano promovien-
do un juicio sobre reconocimiento de paternidad, demanda que enderezo
en contra de Guillermo, quién asegura es el padre de Ximena.

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

a) Desde finales de 2012 sostuvo una relacién sentimental, que incluia
encuentros sexuales con Guillermo.

b) A finales de 2014 tuvieron una pelea ella y Guillermo y dejaron de
verse por un periodo aproximado de dos meses.

¢) A mediados de diciembre de 2014 volvieron a verse Guillermo y ella;
y en esa ocasion hubo sexo oral entre ambos.

d) En esa oportunidad conservé el semen que Guillermo expulsé en su
boca y con el mismo se practicé una inseminacion artificial de las
denominadas IAC.

e) Ella sabia que en la fecha en que tuvieron sexo oral, se encontraba
en sus dias fértiles.

f) Derivado de la IAC, qued6é embarazada y nacié su hija Ximena, la
que a mediados de octubre de 2015 fue registrada ante las oficinas
del registro civil como hija de madre soltera.

' 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
analisis no ha sido modificada.
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g) En marzo de 2016 considerd que su hija Ximena tenia derecho a te-
ner un padre y por ello demandé a Guillermo el reconocimiento de
la paternidad

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

a) Efectivamente, reconocia el haber tenido relaciones sexuales vagina-
les y orales con Monica.

b) Siempre fue claro al senalarle a Ménica que no deseaba tener un hijo
con ella.

¢) La relaciéon entre ambos era esporadica y Gnicamente con fines de
esparcimiento sexual.

d) Jamas se le pidié opinién para la utilizacién de su material genético
para que Monica se efectuara una IAC.

¢) Los medios utilizados por Moénica fueron dolosos y fraudulentos.

El juicio continué su curso y las partes aportaron las pruebas que con-
sideraron pertinentes, sin embargo, debe destacarse que, para el juez, dos
fueron las pruebas fundamentales para emitir su decisiéon, una, el naci-
miento de Ximena, lo que se demostr6 con la correspondiente partida de
nacimiento, y la otra, una pericial en materia genética ofrecida por Moni-
ca. La cual una vez desahogada, confirmé que Ximena era efectivamente
hija de Guillermo.

IV. LOS HECHOS MATERIA DE LA LITIS CONSIDERADOS POR EL JUEZ

a) La pareja sostenia desde tiempo atras una relaciéon sentimental que
incluia encuentros sexuales.

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

¢) En el juicio, ambos reconocieron que tuvieron sexo oral.

d) Guillermo aceptd haber depositado en la boca de Ménica su fluido
seminal.

e) Monica acepté haber utilizado dicho fluido para efectuar una “auto-
inseminacion” artificial casera.

f) No existe constancia de que Guillermo hubiera prohibido expresa-
mente a Moénica que utilizara el material biolégico.
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V. ANALISIS Y ARGUMENTACION 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 con-
siderado como una cosa.

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

c) El uso de la cosa (el semen) da origen al nacimiento de Ximena.

d) En los hechos existe una nina que legalmente no tiene padre y una
prueba pericial mediante la cual se pudo trazar la huella genética.
¢) Mediante dicha prueba ha quedado acreditado que Guillermo guar-
da un 99.9999% de parentesco con Ximena, por lo que se le conside-

ra pariente consanguineo, en primer grado en linea recta.

VI. EL ARGUMENTO DEL JUEZ SOBRE LOS DERECHOS SUPERIORES
DE LA NINEZ

a) Como parte de los derechos derivados del interés superior de los ni-
nos, Ximena goza de un derecho a la identidad.

b) Derivado de ese derecho a la identidad, Ximena tiene derecho a co-
nocer sus origenes biologicos.

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

Al respecto cabe decir que si bien la Ley General de los Derechos de
Nifas, Nifios y Adolescentes (2014) reconoce como principio el interés su-
perior de los niflos, la misma establece en su articulo 19 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 filiacién y su origen.
Cabe senalar 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
s6lo aspectos biologicos, o trasciende a saber quién es, especificamente su
padre? Desde nuestra postura, creemos que el derecho a conocer los orige-
nes biologicos de un menor, (particularmente cuando hay una donacién o
compra de material genético), no incluye el derecho a conocer especifica-
mente quién fue el donador o proveedor original del mismo.
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VII. DOS HIPOTESIS ADICIONALES COMO MEDIO DE CONTRASTE
PARA ANALIZAR EL CASO PLANTEADO

Primera hipétesis. Iniciamos el presente ensayo, exponiendo la existencia de
empresas como Cryos Dinamarca, que como ya se menciond, es proveedo-
ra de material genético y lo hace llegar a las o los compradores a cualquier
parte del mundo. Algo que no se mencion6 de esta empresa, es que el mate-
rial 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 de esperma.

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

En esta hipoétesis tendriamos que analizar las reglas de conflicto y deter-
minar de acuerdo a las mismas, cual o cudles serian aplicables al caso con-
creto. Pero mas alla de ello, tendriamos que ver cual es la posicion legislativa
en términos de reconocimiento de la paternidad, que hay que senalar, en
el caso de Nuevo Leon 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.

Segunda hipétesis. 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 dedica-
da igualmente a la venta y comercializacién de material genético, ubicada
en la Ciudad de México y dada su posicion jerarquica, tiene acceso no sélo
alas muestras espermaticas, sino también al resto de la informacién referen-
te a los donantes de dicho material.

Pensemos que Monica, ahora de cuarenta anos, se encuentra preocu-
pada 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 Ménica y, ademas, su perfil social lo ubica como un
hombre con excelente posiciéon econdémica.

Bajo este supuesto, Moénica se practica una IAC, lo hace en sus dias fér-
tiles y queda embarazada. Pasados nueve meses nace Ximena, la que como
en el caso planteado, es registrada como hija de madre soltera. Ahora bien,
e igual que en el caso real, Ménica decide que Ximena merece ser recono-
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cida por su padre biologico vy, teniendo los datos del donador de esperma,
decide demandarlo.

En este segundo planteamiento, dado que la hipétesis la ubicamos en
un banco de semen de la Ciudad de México, Moénica no podria demandar
la paternidad al proveedor original, ya que, en este caso, la legislacion civil
establece expresamente que: “la donacion de células germinales no genera
parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion asistida”.

No obstante lo anterior, hay que senalar que, en el caso de la Reptbli-
ca Mexicana, las respuestas nunca serian las mismas ya que dependeran,
en todo caso, de la entidad de la Reptblica a que nos refiramos, pues en
nuestro pais existen tantos Codigos Civiles como entidades de la Reptblica.

En el caso real aqui planteado, el juez baso su decision en el aspecto bio-
logico. No obstante, dudamos que dicha decision judicial haya sido la mejor,
particularmente cuando pensamos en los “mejores intereses” del menor, tal
y como lo previenen la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio,
asi como las disposiciones de la Ley General de los Derechos de Ninas, Ni-
nos y Adolescentes (2014).12

VIII. DOS TEORIAS PARA ANALIZAR UNA SITUACION
COMO LA ANTERIOR

Bajo la teoria de la Intencién (centrada en el adulto) el elemento determi-
nante (al menos en casos en los que intervienen las TRA) es la voluntad
procreacional,’ la que deberia ser determinante para la atribucién de la
filiacion.

Hay que entender que, aunque la constitucién nos otorgue un estatus
de igualdad a los hombres y a las mujeres, no es posible desconocer la espe-
cificidad de la condicién femenina, nos guste o no, en materia de gestacion
los varones y las mujeres no somos iguales, son Unicamente las mujeres
quienes estan en posibilidad de embarazarse y dar lugar al nacimiento de
un nuevo ser humano. Asi, es evidente que tanto la gestacién como el par-
to, no pertenecen biolégicamente a la identidad masculina, sino sélo a la
femenina.

12" Véanse los articulos 70. y 8o. de la Convencién, asi como el articulo 19, fraccién I1T
de la Ley.

13 Véase Mendoza C., Héctor A. y Lopez Garcia, Sonia, El Derecho a decidir desde las liber-
tades constitucionales: voluntad procreacional, una propuesta, México, Instituto Estatal de las Mujeres-
Gobierno del Estado de Nuevo Le6n, 2009.
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Si bien es cierto que la concepciéon de un nuevo individuo de la espe-
cie humana, implicaba originalmente la necesaria relacién sexual entre un
hombre y una mujer, esto ha sido radicalmente modificado con el surgimien-
to de las nuevas TRA, no obstante, contintia siendo un hecho indiscutible
que, como ya lo dijimos, la gestacion es un acto exclusivamente femenino.

En concreto, tratandose de la teoria de la intencidn, la voluntad pro-
creativa es un elemento determinante para la fijaciéon de la paternidad. En
este caso el donador de gametos, provee el material genético sin la intencién
de asumir responsabilidades filiales.

Por otra parte, en el caso del o de la receptora de los gametos, el elemen-
to intencién esta presente, es decir, existe una voluntad manifiesta de asumir
las consecuencias filiatorias.

Donador de gametos Receptor de gametos
Teoria
de la intencién J
Voluntad o intencién procreativa Voluntad o intencién procreativa
AUSENTE PRESENTE

Cabe senalar que al menos cinco entidades de la Reptblica se han ad-
herido a esta teoria. Asi, en Coahuila, Ciudad de México, San Luis Potosi
y Sinaloa, existen disposiciones normativas que establecen que la donacién
de células germinales no genera parentesco entre el donante y el ser hu-
mano resultante de la utilizaciéon de dicha donacién.'* Y aunque con una
redaccion diferente, lo mismo sucede en Sonora, en donde su legislacion
civil incorpora el concepto de “parentesco voluntario”, estableciendo que,
en los casos de reproduccién 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 filiaciéon genética (centrada en el me-
nor) en la que el juez del caso comentado se baso, bajo esta hipotesis la

14 Véanse al respecto las legislaciones civiles de cada una de las entidades aludidas.
15 La auto inseminacion artificial casera, necesariamente cae dentro del rubro de las TRA.
16 Cabe sefialar que en realidad la disposiciéon de Sonora, esta implicitamente referida a

parejas casadas o en concubinato que utilicen gametos donados.
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intenciéon y en especifico la voluntad procreacional!” son irrelevantes tanto
para el proveedor como el receptor de gametos. Bajo esta teoria el elemen-
to determinante nada tiene que ver con la voluntad y todo tiene que ver
con el engarzamiento biologico. Asi, el determinante genético se convierte
en un determinante juridico para efectos de la filiacion.

Con excepcion de las cinco entidades de la Republica arriba resenadas,
el resto de nuestra legislacion civil parece inclinarse por esta teoria. Aunque
vale la pena senalarlo, 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 fueron promulgados en los anos
treinta del siglo pasado, época en la que fenémenos 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.'®

Donador de gametos Receptor de gametos
Teoria
de la filiacién genética
Voluntad o intencién procreativa Voluntad o intencién procreativa
IRRELEVANTE IRRELEVANTE

IX. CONCLUSION: NUESTRA POSTURA

De frente a los diversos planteamientos efectuados en el presente documen-
to, resulta obligado preguntarnos:

1) ¢Qué debe primar, la intencion y voluntad de ser padre o la simple y
llana verdad genética?

2) Existe o debe existir un derecho al anonimato de adultos (donadores
y receptores) o debe primar un derecho “a la verdad biologica” de
los menores.

17" Véase también Lamm, Eleonora, “La importancia de la voluntad procreacional en

la nueva categoria de filiacién derivada de las técnicas de reproduccion asistida”, Revista de
Buoética y Derecho, Universitat de Barcelona, nim. 24, enero de 2012, disponible en: hitp://
www.ub.edu/fildt/revista/RByD24_masterhtm, consultado el 5 de diciembre de 2016.

18 Recordemos que Un mundo feliz (en inglés Brave New World) la novela més famosa del
britanico Aldous Huxley, se publicé en 1932. Novela pionera en cuanto al planteamiento de
las tecnologias reproductivas del futuro.
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3) ¢En casos como los aqui planteados, es posible armonizar los intere-
ses en conflicto?

4) ¢;En el caso de Monica, 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 fun-
gible! como una cosa desde la perspectiva civil?2

Creemos sinceramente que la identidad humana va mas alla de nuestra
impronta genética, en una sociedad como la actual, en donde existe la po-
sibilidad de concebir un hijo sin la necesidad de tener relaciones sexuales,
la paternidad (e incluso la maternidad)?! debe ser reconocida a partir del
elemento volitivo, particularmente tratandose de TRA. Asi, en este tipo de
casos, es necesario que predomine la teoria de la intencion.

Salvo por cuestiones biologicas —padecimientos, enfermedades heredi-
tarias, etcétera— consideramos que es mas relevante el aspecto social que el
biologico. De hecho, ya lo apuntamos en este trabajo, en el caso de la adop-
ci6én, por medio de una ficcidén juridica, hacemos predominar, precisamente
la intencién o voluntad de ser padres.

Soélo analizando el caso particular, podemos llegar a las mejores solucio-
nes, las reglas generales de la filiacién, deben ser modificadas, reconociendo
las dos hipdtesis, la teoria de la intencién o la teoria de la identidad genética,
solo asi nuestros jueces estaran en posibilidades de tomar la mejor decision.

El material genético (en general) espermatozoides, évulos o embrio-
nes, no puede ser analizado y clasificado desde una perspectiva puramente
civilista. El derecho civil se queda corto de frente a los avances de la biotec-
nologia, es menester generar nuevos corpus normativos que incluyan alter-
nativas 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 integral, las multiples
aristas que se pueden presentar en temas relacionados con las TRA, una ley

19 Definicién de la Real Academia Espafiola: “Bienes que se consumen con el uso”, disponi-
ble en: Attp://www.rae.es, consultado el 5 de diciembre de 2016.
20" 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 trasmitié, via donacién y a titulo gratuito dicha cosa, Mo6-
nica podia disponer de los fluidos seminales como ella quisiera.
¢) Que no existia constancia alguna de que Guillermo hubiera prohibido expresamente a
Mbnica que utilizara el material biologico.

21" Recordemos que también existe la maternidad subrogada o gestacién por encargo.
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ademas que, como ya lo dijimos, permita un amplio margen de apreciaciéon
al juez para que éste pueda decidir en funcién del caso concreto.
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