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VOLUNTAD PROCREACIONAL
Y FAMILIAS MONOMATERNALES:
EL LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD A EXAMEN!

JosE JuLIAN DOMINGUEZ ARROYO
Escuela Libre de Derecho

Resumen: El presente ensayo tiene como finalidad anali-
zar diversos tépicos vinculados con el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad en su vertiente de ejercicio de au-
tonomia reproductiva. En particular se analiza la figura de la
“voluntad procreacional” en la jurisprudencia mexicana e in-
teramericana como nueva categoria de filiaciéon derivada de
técnicas de reproduccion asistida, y su impacto en el ambito
de la eleccién de proyectos de vida y modelos de familia mo-
noparentales, especificamente las maternidades sin paternida-
des. En este sentido se afirma que la maternidad voluntaria
configura un derecho de autodeterminacién de la mujer sobre
su propio cuerpo y ello conlleva la decision de procrear o de-
jar de hacerlo, asi como de hacerlo con el fin de gozar y ejercer
su maternidad sin paternidad alguna. A la vez, se afirma tam-
bién que dentro del marco de cobertura de la proteccion al
interés superior de la nifiez se encuentra el derecho a conocer
la verdad sobre la filiacion bioldgica. La asunciéon de ambas
premisas genera algunas tensiones bioéticas y aparentes coli-
siones entre derechos humanos que son susceptibles de armo-

! Agradezco el apoyo de Roselia Bustillo y Laura Marquez en la elabora-
cion de este ensayo.
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nizarse bajo una argumentacion de tipo constructivista. El pa-
rametro y la metodologia de analisis elegidos en este articulo
es el del principialismo de la ética normativa, bajo la dptica
del liberalismo igualitario, dialogando también con algunas
objeciones propias de teorias criticas feministas.

Riassunto: Il presente saggio ha come finalita quella di
analizzare diversi topici collegati con il diritto al libero svolgi-
mento della personalita nel suo versante dell’esercizio dell’au-
tonomia riproduttiva. In particolare, si analizza la figura della
“volonta procreativa” nella giurisprudenza messicana ed inte-
ramericana come nuova categoria di filiazione derivata dalle
tecniche di riproduzione assistita ed il suo impatto nell’ambi-
to della scelta dei progetti di vita e dei modelli di famiglia
monoparentale, e specificamente le maternita senza paternita.
In tal senso si afferma che la maternita volontaria configura
un diritto di autodeterminazione della donna sul suo corpo e
cio comporta la decisione di procreare o di non farlo, cosi
come di farlo al fine di godere ed esercitare la maternita senza
alcuna paternita. Insieme si afferma anche che, sotto la coper-
tura della protezione dell’interesse superiore del bambino, si
trova il diritto di conoscere la verita sulla filiazione biologica.
L’assunzione di entrambe le premesse genera alcune tensioni
bioetiche e apparenti collisioni tra diritti umani, che sono
suscettibili di armonizzarsi con un’argomentazione di tipo
costruttivista. Il parametro e la metodologia scelti in questo
articolo sono quelli del principialismo dell’etica normativa
nell’ottica del liberalismo ugualitario, dialogando anche con
alcune obiezioni proprie delle teorie critiche femministe.

AsstracT: The purpose of this essay is to analyze various
topics related to the right to free development of the persona-
lity in its aspect of exercising reproductive autonomy. In par-
ticular, the figure of the “procreational will” is analyzed in
Mexican and Inter-American jurisprudence as a new cate-
gory of filiation derived from assisted reproduction techni-
ques, and its impact in the field of choosing life projects and
single-parent family models, specifically maternity wards
without paternity wards. In this sense, it is affirmed that vo-
luntary motherhood configures a woman'’s right of self-deter-
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mination over her own body and this entails the decision to
procreate or otherwise stop doing so, as well as to do so in
order to enjoy and exercise her motherhood without any pa-
ternity. At the same time, it is also affirmed that within the
framework of coverage of the protection of the child’s best in-
terest is the right to know the truth about biological parentage.
The assumption of both premises generates some bioethical
tensions and apparent collisions between human rights that are
capable of being harmonized under a constructivist type of
argument. The parameter and the analysis methodology cho-
sen in this article is that of the principlism of normative ethics,
from the perspective of egalitarian liberalism, also dialoguing
with some objections typical of critical feminist theories.

PaLaBRAS cLAVE: Autonomia reproductiva; derechos re-
productivos; familia monoparental; maternidad sin paterni-
dad; libre desarrollo de la personalidad; teoria de la intencion;
teoria de la filiacion genética; voluntad procreacional; interés
superior de la nifiez.

PAROLE cHIAVE: Autonomia riproduttiva; diritti riprodutti-
vi; famiglia monoparentale; maternita senza paternita; libero
sviluppo della personalita; teoria dell'intenzione; teoria della
filiazione genetica; “volonta procreativa”; interesse superiore
del bambino.

KEey worps: Reproductive autonomy; reproductive rights;
single-parent family; motherhood without paternity; free de-
velopment of the personality; theory of intent; theory of gene-
tic affiliation; ; processional will; children’s best interests.

I. INDIVIDUALIDAD, AUTONOMI{A
Y LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

La concepcion filosofica que subyace a este analisis
es una de tipo liberal, de acuerdo con la cual la justifica-
ciéon de cualquier institucion o medida de intervencion
estatal debe atender a los individuos que integran la so-
ciedad y no a entidades supraindividuales. De acuerdo
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con esta primera premisa los individuos deben valorarse
en si mismos, como fines y no como medios para alcan-
zar beneficios de otros. Una segunda premisa en apoyq
de la concepcion liberal sostiene que el Estado y sus ins-
tituciones deben mantenerse neutrales frente a los pla-
nes de vida elegidos por los individuos que integran la
sociedad, y a la vez, deben prever instituciones y medios
que faciliten el logro de esos planes de vida y que impi-
dan la interferencia de otros en la consecucion de ello.2

Como bien sefiala Pablo de Lora, la tradicion liberal
y en particular el legado rawlsiano se caracterizan por
rechazar la intervencion publica en la vida privada de
los individuos para que éstos vivan vidas valiosas o
buenas (perfeccionismo o paternalismo).

El reconocimiento y la garantia de los derechos hu-
manos configuran instrumentos de facilitacion para la
persecucion de planes de vida, para la configuracion de
la vida privada sin interferencias por parte del Estado o
de otros individuos; el libre desarrollo de la personali-
dad y el ejercicio de derechos sexuales y reproductivos
como materializacion de aquél son claramente un ejem-
plo de ello. Al respecto resulta ilustrativa la siguiente
reflexion visible en la sentencia dictada por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso L.V.** vs
Bolivia:

Ademas, el Tribunal ha precisado que la proteccion del
derecho a la vida privada no se limita al derecho a la pri-
vacidad, pues abarca una serie de factores relacionados
con la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la
capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspi-
raciones, determinar su propia identidad y definir sus
propias relaciones personales. El concepto de vida privada

2 Nino, Carlos, Derecho, moral y politica 11, Barcelona, Editorial Gedisa,
2007, pp. 20-26.
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engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyen-
do el derecho a la autonomia personal, desarrollo perso-
nal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con
otros seres humanos y con el mundo exterior. La efectivi-
dad del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva
para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre
el futuro curso de eventos relevantes para la calidad de
vida de la persona. La vida privada incluye la forma en
que el individuo se ve a si mismo y como decide proyec-
tarse hacia los demas, y es una condicién indispensable
para el libre desarrollo de la personalidad. Ademas, la
Corte ha senalado que las elecciones y decisiones en rela-
cion con la maternidad forman parte esencial del libre de-
sarrollo de la personalidad de las mujeres. Por consiguien-
te, la decision de ser o no ser madre o padre pertenece a la
esfera de las decisiones autonomas de los individuos res-
pecto a su vida privada y familia”.?

De acuerdo con lo anterior, el presente ensayo sus-
cribe la concepcion de la autonomia moral de las perso-
nas como una condicion necesaria y suficiente para ejer-
cer el libre desarrollo de su personalidad, esto es, para
desarrollar planes de vida personales que no deben ser
restringidos en modo alguno por el Estado ni por el or-
den juridico salvo en los casos en los que su ejecucion
conlleve afectaciones a terceros.

La evaluacion en torno al grado de afectacion que
una eleccion personal puede ocasionar depende en
buena medida de distinguir dos propiedades funda-
mentales: la individualidad y la autonomia. La primera
categoria da cuenta de un centro de imputacion de de-
rechos y obligaciones, se es individuo si se es un ente al
cual se le pueden imputar determinadas consecuencias,

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso IV.** vs Bolivia,
sentencia de 30 de noviembre de 2016 (Excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas), parrafo 152.
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aun cuando no tenga capacidad para valorar. La aytq.
nomia en cambio se refiere a la capacidad que tiene yp
individuo para valorar, para asignar criterios de .
rreccion a las conductas, para sostener razones de sus
deseos, de sus acciones y de sus preferencias, en suma,
para valorar un plan de vida y tomar decisiones ep
consecuencia.

Un caso que ilustra de manera puntual la distincién
entre un individuo y un ente auténomo es el que regis-
tra el del aborto y las manipulaciones embrionarias. En
este contexto se reconoce que un embrion es suceptible
de ser calificado como individuo, pero en modo alguno
es reconocido como un ente autonomo. Solo los indivi-
duos que gozan de autonomia son capaces de tomar de-
cisiones para desarrollar libremente su personalidad,
oponiendo su autonomia moral a la de otros individuos,
existiendo en consecuencia la posibilidad de generar
afectaciones a estos ultimos. El caso de las tecnologias
de reproduccion humana asistida (TRHA) da cuenta de
relaciones mas complejas que involucran no solo a un
ente autéonomo y un individuo (como podria ocurrir en
el caso del aborto) sino a diferentes entes autébnomos, lo
que potencializa las interferencias reciprocas y los con-
flictos entre planes de vida.

En este aspecto es preciso advertir desde ahora que
dentro del espectro del libre desarrollo a la personali-
dad, de los derechos reproductivos y sexuales, existe un
singular derecho de acceso a las tecnologias de repro-
duccion humana asistida; no se trata de una manifesta-
cion del derecho a la salud que ocurra por infertilidad,
sino de una genuina expresion de elegir un plan de vida
dentro de la cual cabe perfectamente la decision de fun-
dar una familia monomaternal, sin el acompanamiento

* Nino, Carlos, Una teoria de la justicia para la democracia. Hacer justicia, pen-
sar la igualdad y defender libertades, Buenos Aires, Siglo XXI, 2013, pp. 147-157.
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de ninguna pareja (varon o mujer), del progenitor o del
adoptante del producto.

II. E1. DERECHO DE ACCESO A LAS TECNOLOGIAS
DE REPRODUCCION ASISTIDA

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha explicado® que las técnicas de reproduccion
asistida son tratamientos médicos para ayudar a perso-
nas y parejas a lograr un embarazo, que incluyen la ma-
nipulacion tanto de espermatozoides como de ovocitos,
0 embriones para el establecimiento de un embarazo.
Algunas de ellas son la fecundacion in vitro, la transferen-
cia de embriones, la transferencia intra-tubarica de ga-
metos, la transferencia intra-tubarica de cigotos y la
transferencia intra-tubdrica de embriones, la criopreser-
vacion de ovocitos y embriones, la donacion de ovocitos
y embriones y el utero subrogado, entre otras.

La fecundacion in vitro® y la inseminacion artificial o
asistida,” juegan un papel relevante dentro de esas técni-

® Amparo en revision 553/2018 y Amparo directo en revision 2766/2015.

¢ La fecundacion in vitro constituye el procedimiento por medio del cual
los 6vulos de una mujer son removidos de sus ovarios, ellos son entonces
fertilizados con esperma en un procedimiento de laboratorio, una vez con-
cluido esto, el 6vulo fertilizado (embrion) es devuelto al titero de la mujer.

7 La inseminacion artificial o asistida consiste en aplicar técnicas tenden-
tes a lograr una fertilizacion dentro del claustro materno; biolégicamente in-
seminar significa hacer llegar el semen al évulo mediante un artificio cual-
quiera; en este caso, no existe una extraccion de 6vulos de la mujer, pero si de
espermatozoides del hombre, sea éste el conyuge o un donador externo. Den-
tro de la inseminacion artificial o asistida se contemplan distintos escenarios,
formas o tipos, a saber: a) La inseminacion artificial homologa se aplica a una
mujer que tiene un conyuge o una pareja cuando el material genético es de
ambos y existe un consentimiento de la pareja. b) La inseminacion artificial
heterdloga se aplica a una mujer que es inseminada con un material genético
de un donador anénimo, pues el conyuge o la pareja no aporta material gené-
tico para la fecundacion. c) La inseminacion artificial a una mujer soltera con-
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cas. En la inseminacion artificial conocida como hetero-
loga (participa la pareja), se realiza una fecundacién con
un gameto masculino de un donador y se debe acreditar
si el otro conyuge otorgo su voluntad para que la mujer
sea inducida bajo ese tratamiento para que, juridicamen-
te se tenga la filiacion con el hijo o hija que nazca de di-
cha técnica de reproduccion asistida.® En cambio, en la
inseminacion a una mujer sin pareja, 0 monomaternal
surgen diversos debates.

A partir del uso de las técnicas de reproduccion asis-
tida, el vinculo genético ha quedado relegado para dar
paso a la filiacion socioafectiva,’ y uno de los factores
fundamentales para determinar la filiacion de las ninas
y nifios nacidos a través de estas técnicas es la “voluntad
procreacional”.!’ El derecho de las mujeres a procrear y
a decidir por una familia monomaternal enfrenta diver-
sos retos desde el enfoque de la tutela y proteccion de
los derechos humanos involucrados.

Ello es asi porque el derecho de las mujeres a decidir
el tipo de familia que quieren tener es un derecho huma-
no que se sostiene bajo la cobertura de la eleccion de un

siste en aplicar la técnica a una mujer que no tiene un cényuge o una pareja,
por lo que necesariamente el material genético proviene de un donador
andénimo. d) La inseminacion artificial post mortem consiste en aplicar la
técnica a una mujer que es inseminada con un material genético de su marido
o pareja que ha muerto.

8 El método esta concebido para que el donante se limite a suministrar
el material biolégico; en consecuencia, en un circulo familiar, el hijo producto
de una inseminacién artificial heteréloga no tendra biolégicamente un ma-
terial genético compatible con uno de los cényuges. Ramirez Barsa, EcTor
JaiME Y VAzQUEz GUERRERO, MIGUEL ANGEL. Reproduccion Asistida. Aspectos
médicos, cientificos, técnicos y bioéticos, en” Normativa en Bioética, Dere-
chos Humanos, Salud y Vida”, (coord. Gabriel Garcia Colorado), México,
Trillas, 2009.

® http:lfwunv.scielo.org.mx/scielo.php ?script=sci_arttext&pid=51870-214720
17000100006

'* A esta conclusién también llega Vercellone, Paolo, Tratatto di diritto ci-
vile Italiano, La filiazione. Vol. 111, Tomo Il, Edit. Utet, Torino, Italia, 1987, p. 151.
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plan de vida, esto es, del ejercicio del libre desarrollo de
la personalidad. En el caso de optar por una familia mo-
nomaternal en el que la voluntad procreacional sea a
través de TRHA, se involucra una relacion estrecha con
diversos derechos humanos, que pueden, en diferentes
contextos, colisionar o entrar en tension.

Este texto se enfoca en la inseminacion artificial a una
mujer soltera, por lo que el material genético proviene de
un donador. Existen distintos tipos de donadores, se
analizaran los casos en los que se cuenta con un donante
de esperma conocido con la intencion inicial de que el
donante de esperma no sea un padre legal, y luego mas
tarde, por lo general después del nacimiento, las cosas
cambian.

Existen diversos patrones de hechos predominantes,"!
por ejemplo, cuando un donante de esperma que no tie-
ne la intencion de ser un padre legal cambia de opinion
y mas tarde hace valer sus derechos parentales; cuando
el donante de esperma no tiene intencion de ser un pa-
dre legal, pero luego la madre —o la pareja— quieren
que el donante del esperma sea el padre legal (general-
mente para el pago de manutencion); asimismo, es fre-
cuente que el hijo o hija que quieran conocer su origen y
a su progenitor biologico.

De esas situaciones, existen diversas presunciones
de analisis que se presentan o surgen en el debate acadé-
mico respecto del conflicto de colision de derechos y
principios que deben ser ponderados, a manera en que
sean protegidos o maximizados desde un enfoque pro-

Y Detectados en la jurisprudencia internacional. Cfr. Bioethics: The Law,
Medicine, and Ethics of Reproductive Technologies and Genetics. An intro-
duction to the study of bioethics and the application of legal and ethical rea-
soning.  https:/lonline-learning.harvard.edu/courselbioethics-law-medicine-and-ethics
-reproductive-technologies-and-genetics ?delta=1&gclid=CjwK CAjwm7mEBhBsE:-
wA_of-TinSi]JQjEeWVv2uhMu3 EfR-MCOzmnsgyFw[8mbémYDS-spSSRDET-
BoCzUAQAvD_BwE
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gresivo de los derechos relacionados con la voluntad
procreacional en una familia monomaternal:

1) La voluntad procreacional de las mujeres a tener
familias monomaternales, en donde el cedente del ga-
meto es anonimo, sin embargo, la o el nifio pregunta por
su origen bioldgico. En este escenario: ;Debe hacerse del
conocimiento del nifio quién fue la persona cedente
del gameto en repuesta a su derecho humano a la iden-
tidad y al libre desarrollo de la personalidad?, ;Debe
respetarse el derecho de las mujeres a tener familias mo-
noparentales sin revelar quién es cedente del gameto?,
¢Debe reconocerse la filiacion bioldgica o la afectiva?

2) La voluntad procreacional de las mujeres a tener
familias monomaternales, en donde el cedente del ga-
meto no es anonimo, pero existe un contrato, en el cual
sOlo se estipula que fungira como el cedente, sin solicitar
la paternidad o filiacion. Sin embargo: ;Qué sucede si el
donante se arrepiente y desea reconocer la paternidad?
¢Se debe reconocer la paternidad y la filiacion biologi-
ca?, ;Qué sucede con el derecho de la mujer a tener una
familia monomaternal?, y ;En qué lugar se posicionaria
el derecho de las y los nifios a conocer su origen e iden-
tidad y filiacion?, ;Como debe entenderse el libre desa-
rrollo de la personalidad en este caso?

Para intentar dar respuesta a estas preguntas se con-
sideran diversas variables,'? entre las cuales cabe desta-
car por un lado, casos donde una mujer soltera tiene un

2 En la jurisprudencia de Estados Unidos existen cinco variables rele-
vantes que se han considerado para determinar la filiacion: 1) jel donante de
esperma u 6vulos es anénimo o conocido? 2) jel receptor del esperma o del
o6vulo esta casado o no esta casado? 3) ;la inseminacion fue realizada por un
profesional autorizado o no? 4) ;hubo un acuerdo entre el donante y el futuro
padre con respecto a cosas como el acceso al nino, la paternidad, la custodia,
etc. que permita a los individuos hacer su propio acuerdo —ordenamiento
privado— para alterar las consecuencias legales o no? 5) ;qué tipo de relacién
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hijo con un donante conocido y el Tribunal determina
que los acuerdos entre un donante y un receptor son
irrelevantes. Por ejemplo, en el caso CM vs CC" de 1977
donde un donante conocido hizo una inseminacion de
una mujer no casada sin la ayuda de un médico autori-
zado. El tribunal de Nueva Jersey explico que no habia
un estatuto aplicable, porque ella no estaba casada y
porque tenia una relacion de larga duraciéon con el do-
nante, a quien se determin6 como el padre legal. Una de
las razones de la decision fue el interés superior del me-
nor, pues se queria que tuviera dos padres legales.

Otro ejemplo es el caso Ferguson v McKiernan" en
el que se estudio si un donante conocido involucrado
en una donacidn privada de esperma' que se realiz6 por
medios clinicos y no sexuales puede ser considerado res-
ponsable de la manutencion de los hijos, a pesar de la
formacion de un acuerdo entre el donante y la donataria
de que ella no hara responsable al donante de la manu-
tencidn del hijo que resulte del acuerdo. En este caso, la
Corte de Pensilvania determind que existia un acuerdo
vinculante y valido, pero que es contrario al “orden pu-
blico” porque un padre no puede negociar los derechos
de manutencion de un menor. El caso considero relevan-
te que las partes se conocian' y, aunque “el punto de

tenia el donante con el nifio o con los futuros padres, especialmente en el pe-
riodo inicial tras el nacimiento del nifio.

B CM. v. C.C, 152 N.J. Super. 160, 377 A.2d 821 (1977) consultable en
https://casetext.com/case/cm-v-cc-1#:~:text=Summary-,In%20C.M.%20v.,rights
%200f%20the%20resulting%20child.

4 940 A.2d 1236 (2007) Ivonne V. Ferguson, Appellee v. Joel L. Mckier-
nan, Appellant. Supreme Court of Pennsylvania. Argued May 17, 2005.Deci-
ded December 27, 2007.

15 Es decir, una que se produce fuera del contexto de un banco de esper-
ma institucional.

16 El tribunal sefial6 que el caso tiene todas las caracteristicas de la dona-
cién anénima de esperma, excepto que se conocian. Negociaron un acuerdo
fuera de una relacion romantica. Hicieron la inseminacién por medios clinicos
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partida es respetar la libertad del contrato”, se determi-
no que es contrario al orden publico y que no seria lo
mismo si el donante de esperma fuera anénimo pues en
ese caso el hombre no tendria obligaciones de manuten-
cién ni derechos sobre el menor.

En ambos casos, se observan diversos juicios de va-
lor, el primero esta asegurando la opcién de que todos
los menores tengan un padre legal, el segundo da un
valor o prioriza la donaciéon anénima del esperma. En
el caso Ferguson v McKiernan' la Corte sostuvo que “el
interés superior es importante, pero sin la proteccion de
la manutencion, estos nifios podrian no haber nacido o
habrian nacido de un donante de esperma anénimo que
no hubiera sido responsable de la manutencion”. Ante
esta paradoja, cabe preguntarse si ;Es realmente impor-
tante que todas las ninas y nifios tengan dos padres le-
gales?

En México, la Suprema Corte ha definido la “volun-
tad procreacional”’® como el deseo de asumir a un hijo
como propio, aunque biolégicamente no lo sea, y con
esto, todas las responsabilidades derivadas de la filia-
cion. Es uno de los factores fundamentales para determi-
nar la filiacién de los nifios y nifias nacidos a través de
dichas técnicas de reproduccion asistida. Cuando una
persona nace con el consentimiento de la pareja, me-
diante una inseminacion artificial heterdloga, la existen-

y no por el coito. Intentaron ocultar al personal médico la conexion genética
del donante, los amigos y la familia. Durante cinco afios mantuvieron una
distancia total entre ellos.

17940 A.2d 1236 (2007) Ivonne V. Ferguson, Appellee v. Joel L. Mckier-
nan, Appellant. Supreme Court of Pennsylvania. Argued May 17, 2005.Deci-
ded December 27, 2007.

" Tesis 1a. LXXVIII/2018 (10a.) de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidon de rubro: VOLUNTAD PROCREACIONAL. CONSTITUYE UN
FACTOR DETERMINANTE EN LA FILIACION DE UN NINO O UNA NINA QUE NACIO BAJO

UN PROCEDIMIENTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA. Registro Digital:
2017285
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cia de una liga bioldgica es innecesaria para el reconoci-
miento legal de la relacion paterno-filial, pues en este
caso, la realidad bioldgica cede o se torna irrelevante
para establecer la filiacion."

La Primera Sala® ha considerado que en la insemina-
cion artificial heterdloga, la voluntad procreacional es uno
de los factores determinantes para la constitucion del
vinculo filial del menor, y para que el conyuge que lo
da, quede juridicamente vinculado a todas las conse-
cuencias de derecho de una auténtica relacion pater-
no-filial, es decir, para que el conyuge varéon o mujer,
asuma las responsabilidades derivadas de la filiacion;
voluntad que se protege bajo el amparo del articulo 4°
constitucional.

El caso que aqui se pretende visibilizar implica dilu-
cidar lo siguiente: ;es posible arrepentirse?, ;qué reglas
o qué posturas rigen?, ;qué perspectivas encontramos?,
¢como opera la filiacion cuando se hace uso de las técni-
cas de reproduccion asistida? Al resolver el amparo di-
recto en revision 2766/2015,” la Primera Sala de la Su-
prema Corte mexicana, citando a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, indicd que la decision de tener
hijos biologicos a través del acceso a técnicas de repro-
duccion asistida forma parte del ambito de los derechos

¥ Amparo directo en revision 2766/2015. 12 de julio de 2017. Unanimidad
de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien reser-
vo su derecho a formular voto concurrente, José Ramoén Cossio Diaz, quien
reservo su derecho a formular voto concurrente, Jorge Mario Pardo Rebolledo
y Norma Lucia Pina Hernandez. Ausente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Po-
nente: Norma Lucia Pifia Hernandez. Secretario: Daniel Alvarez Toledo.

% Al resolver los amparos en revision 553/2018 y 852/2017, asi como el
amparo directo en revision 2766/2015.

2 Amparo directo en revisiéon 2766/2015. 12 de julio de 2017. Unanimi-
dad de cuatro votos de los sefiores Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
José Ramon Cossio Diaz, se reservaron su derecho a formular voto concurren-
te, Jorge Mario Pardo Rebolledo y Norma Lucia Pifa Hernandez (Presidenta
y Ponente). El Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena estuvo ausente.
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a la integridad personal, libertad personal y a la vida
privada y familiar; ademas, la forma como se construye
dicha decision es parte de la autonomia y la identidad de
una persona, tanto en su dimension individual como
de pareja.?

III. TENSIONES Y PONDERACIONES ENTRE
DIVERSOS DERECHOS INVOLUCRADOS

En el caso de optar por una familia monomaternal en
el que la voluntad procreacional sea a través de TRHA, se
involucra una relacién estrecha con diversos derechos hu-
manos, que pueden manifestarse en diferentes contextos.

Se identifican derechos como: a) el derecho de los ce-
dentes de gametos al arrepentimiento del anonimato o
a reconocer la paternidad, b) el derecho de la hija o hijo a
conocer su origen bioldgico, c) el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad de la hija o del hijo, d) el dere-
cho a la identidad de la hija o el hijo, e) el derecho a la
maternidad y a crear una familia monomaternal, y, f) el
derecho a la filiacion. Asimismo se consideran princi-
pios constitucionales y convencionales, como son: i) el
interés superior de la nifiez, y ii) el principio de igual-
dad y no discriminacion bajo el reconocimiento de la di-
versidad en la conformacion de todo tipo de familias.

Este conjunto de derechos y principios estan inmer-
sos diversos escenarios o situaciones que suelen darse

2 La Organizacion Mundial de la Salud ha resaltado que cada individuo
o pareja es libre en su decision de tener hijos, cuantos y con qué frecuencia, y
en caso de presentar problemas de fertilidad, pueden intentar métodos senci-
llos o avanzados de reproduccion, como la fertilizacién in vitro. Tales trata-
mientos son innovadores desde el punto de vista cientifico y han revoluciona-
do los conceptos de identidad generacional y de familia. Glosario de
terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida. Version revisada y pre-
parada por el International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Te-
chnology (ICMART) y la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). 2010.
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respecto a los derechos de las personas involucradas en
la decision de procreacién voluntaria a través de las téc-
nicas de reproduccion asistida.

Previo a realizar el andlisis de la ponderacion, es im-
portante definir la figura del donante o cedente de ga-
metos y diferenciarla con la de la persona progenitora
(madre o padre), en razén de que las relaciones con las y
los hijos se tornan distintas, esto es que los vinculos de
paternidad y la filiacion son distintos respecto de ambos.

1. Conceptos importantes

Diferencias entre la figura del cedente de gametos y
la persona progenitora. Se considera, en principio que,
al haber una persona cedente de gametos no existe un
vinculo filial, ya que, media esa donacidn, y ello se dife-
rencia entre una madre y el material genético.? la figura
del donante tiene diversas aristas y distintos tipos de
donadores: compensados y no compensados,* donantes
conocidos o desconocidos,”® anonimos®* de identidad
abierta.

Dos de estas aristas llegan a ser cominmente contro-
vertidas: 1) donacion anénima y 2) donante conocido.
En este ultimo, se especula sobre la posibilidad de un
reclamo de paternidad y existen particularidades del

2 Véase: Varsi, Enrique. Determinacion de la filiacion en la procreacion
asistida. 2017. Rev. IUS vol.11 no.39 Puebla ene./jun. Consultable en: http://
www.scielo.org. mx/pdf/rius/v11n39/1870-2147-rius-11-39-00006.pdf

% Que reciben una remuneracion por su donacion de esperma o no.
% Dependiendo de si tienen una relacion previa por ejemplo familiares,

amigos.

% Aunque se saben cosas como su color de pelo, su altura o informacién
médica, nunca se tiene acceso a la informacion de identificacion del donante
que tampoco tendra nunca informacion identificativa sobre la receptora. Nor-
malmente, una vez que el nifio o nifa cumple los 18 anos, puede contactar
con el registro para obtener informacién sobre su donante de esperma.
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donante conocido, ya que pueden surgir conflictos en
los que pueden confundirse los roles familiares e incluso
la interpretacidn distorsionada entre donante y progeni-
tor, en particular en familias monomaternales.” Ello,
ademas de que pueden arrepentirse, sobre todo, al cono-
cer a la persona que utilizé los gametos.

Asi, la distincion de la persona donante no se equi-
para con un padre, en el caso de las mujeres que acuden
a tratamientos de donacion de esperma, puesto que, ge-
neralmente, en la contratacion se puede estipular que
solo se trata del cedente del gameto, mas no la paterni-
dad, y tampoco la existencia de una filiaciéon. Asimismo,
cuando la figura del donante es andnima, lo que sucede
en su generalidad, aun conociendo a quien cede sus ga-
metos, pues dona y renuncia a la voluntad de paternar.

En ese sentido, bajo esta premisa, la paternidad no se
piensa desde la caracteristica biogenética, sino desde
otras caracteristicas, por lo que en consecuencia se arriba
a que en la filiacion derivada por el uso de las técnicas
de reproduccion asistida predomina el elemento volitivo
sobre los elementos biogenéticos.

Enrique Varsi sefiala que la tendencia actual para la
determinacion del nexo filial es la prevalencia de la vo-
luntad, y que poco a poco ha desplazado al aspecto bio-
genético. Asi, que los hijos o hijas nacidas de las técnicas
de su vinculo filial se determina en funcion de la volun-
tad procreacional como un hecho juridico compuesto de
elementos volitivos, sociales y afectivos; y por tanto, el
vinculo genético ha quedado relegado para dar paso a la
paternidad socioafectiva.

A éstas se debe sumar la filiacion, producto de las
TRHA en donde prima la voluntad procreacional; no
manda lo genético, manda lo querido. Se considera que
no es la TRHA la fuente de la filiacion sino la voluntad

¥ Varsi, 2017. Op cit.
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de las partes cuando no existe coincidencia genética en-
tre las personas que desean asumir el vinculo filial con
quien ha nacido a través de esas técnicas.

La voluntad procreacional, es el elemento central y
fundante para la determinacién de la filiacion cuando
ésta se ha producido por técnicas asistidas de procrea-
cion.® El principio voluntarista se sobrepone a la verdad
bioldgica, pues ésta no es un valor absoluto, si se toman
en cuenta las relaciones facticas y el deseo de las partes.

De tal forma que, esta teoria apunta a la determina-
cién de la filiacion con fundamento en la voluntad de
querer tener descendencia, independientemente de la
existencia o no del nexo bioldgico, el cual queda sin cui-
dado.” Autorizada la técnica, la filiacion se determina
no por las pautas de la naturaleza sino por la declara-
cién de voluntad, la cual debe constar en un documento
indubitable (consentimiento informado previo, informa-
do y libre).®

En ese sentido, no es posible atribuir la paternidad a
quien acepta que su semen sirva a la fecundacion, ya
que se ha limitado a ponerlo a disposicion de terceros,
como sucede con los cedentes, quienes no adquieren res-
ponsabilidad alguna; solo prima su interés altruista y
solidario de permitir la maternidad o paternidad de
otros. Sin embargo, este tltimo no forma parte de la re-
lacion intersubjetiva, puesto que carece de interés en la
formacion de una nueva vida mediante el aporte de sus
células germinales.® Aqui surge el efecto: querer ser pa-
dre o querer ayudar a ser padre; lo cual genera una di-

% Sambrizzi, Eduardo A, La filiacion en el Codigo Civil y Comercial la
procreacion asistida,Buenos Aires, La Ley, 2016, p. 68.

# Varsi 11, 2017. Op cit.

% Véase: Krasnow Adriana N. Filiacion: Determinacion de la materni-
dad y paternidad, La Ley, p. 219.

3 Krasnow Adriana N. Filiacion: Determinacion de la maternidad y pa-
ternidad, Buenos Aires, La Ley, p. 217
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sociacion entre la paternidad y maternidad bioldgica y
la filiacidn legalmente establecida.

Cuando Varsi senala que el vinculo quedo relegado
a la paternidad socioafectiva, es importante explicar que
ello se desprende del escenario de familias con padre y
madre; madre y madre o padre y padre, que decidieron
tener hijos a través de las TRHA; lo cual no parte de un
escenario de una familia monomaternal. Si bien, se coin-
cide en que la voluntad procreacional ha influido en
anos recientes en la filiacion socioafectiva, en el recono-
cimiento de todo tipo de familias, en el caso de la mono-
maternal, la filiacion solo trataria de una madre y un
hijo o una hija, integrantes de la familia, que involucra a
la gestora y madre bioldgica, y, por tanto, la filiacion so-
cioafectiva dejaria de existir.

De todas formas, la voluntad y el deseo de ser madre
no suprime la necesidad de un proceso de reflexion don-
de se procesa la discontinuidad biogenética para consi-
derar a una hija o hijo como propio de aquel donante de
esperma, ya sea cuando se arrepiente del anonimato o
cuando el hijo o hija quiera conocer al donante con el
cual tiene, solo, la vinculacion genética o biogenética.

En acompanamiento a estas inquietudes esta el ejer-
cicio de la autonomia de la voluntad de las personas
usuarias de las TRHA y la importancia de los cambios
culturales, legislativos y de jurisprudencia en torno de la
filiacion, la maternidad y los derechos a formar cual-
quier tipo de familia. Establecido lo anterior, se propone
la ponderacion entre los dos contextos propuestos.

2. Posibilidades de ponderacion de derechos

PRIMER ESCENARIO. Las hijas o hijos nacidos utilizan-
do gametos donados quieren buscar “al padre” o que
dono el material genético. Su fin es conocer sus origenes.
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Es un derecho humano el derecho a conocer de don-
de venimos, el derecho a tener una identidad propia, asi
como el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
que en el caso de la voluntad procreacional en familias
monomaternales, se involucran con el derecho a la ma-
dre a decidir el tipo de familia que desee, y el derecho al
anonimato del decente del gameto. Estos derechos invo-
lucran una ponderacion en que la decision que se tome
tiene sea aquella en la que mejor se proteja el interés
superior de la nifiez.

El principio de interés superior de la nifiez y el dere-
cho a tener una familia se encuentra reconocidos en el
articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos (CPEUM). Se senala que, en todas las de-
cisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira
con el principio del interés superior de la nifiez, garanti-
zando de manera plena sus derechos. [...] Este principio
debera guiar el diseno, ejecucion, seguimiento y evalua-
cién de las politicas publicas dirigidas a la ninez.

De igual forma, se indica que la ley debe proteger la
organizacion y el desarrollo de la familia, asi mismo que
toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el namero y el espacia-
miento de sus hijos. Por su parte, el derecho a la identi-
dad de los nifios y ninas estd compuesto por el derecho
a tener un nombre, una nacionalidad y una filiacion;
también reconocido en el articulo 4 constitucional. En
consecuencia, en México la voluntad procreacional se
protege en dicho precepto.*

En el caso de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el derecho a la identidad es el conjunto de

% Tesis: 1a. LXXIX/2018 : Primera Sala (10a.) de rubro “VOLUNTAD PRO-
CREACIONAL. SU FUNDAMENTO DERIVA DEL RECONOCIMIENTO CONSTITL]‘C[ONfAL Y
CONVENCIONAL DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE UN MENOR DE EDAD.’ Registro
digital: 2017287
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atributos y caracteristicas que permiten la individualiza-
cion de la persona en sociedad y comprende varios otros
derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y
las circunstancias del caso”.

La interpretacion de ese derecho contenido en el ar-
ticulo 8 de la Convencion de los Derechos del Niro, el
cual senala que: 1. Los Estados Parte se comprometen a
respetar, el derecho del nino a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones fa-
miliares de conformidad con la ley sin injerencias ilici-
tas. 2. Cuando un nino sea privado ilegalmente de algu-
nos de los elementos de su identidad o de todos ellos,
los Estados Parte deberan prestar la asistencia y protec-
cion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su
identidad.

Por otra parte, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH) ha destacado la importancia del conoci-
miento de los origenes, un derecho esencial para desa-
rrollar la propia identidad que forma parte del derecho
a la vida privada familiar reconocido en el articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.*

Mufioz y Vittola identifican dos fases del derecho a
la identidad: una dindmica y otra estatica; de ésta ultima
advierten que ademas de estar compuesta por varios
elementos, uno de ellos es el elemento genético. Para de-
limitar los alcances de un derecho a conocer los origenes
en la reproduccion asistida, buscan desentranar el grado

3 En el caso Rose vs. Secretary of State for Health and Human Fertilisa-
tion and Embriology Authority, High Court of Justice, Queen’s Bench Divi-
sion, del 26 de julio de 2002, se concluyé que tanto en las personas nacidas
mediante TRHA heterologa, con donacion de gametos, como en el caso de
personas adoptadas, esta en juego la vida privada familiar. “Un ser humano
es un ser humano, con independencia de las circunstancias de su concepcion
y uno concebido mediante inseminacion artificial con gametos donados tiene
derecho a construirse una imagen de su propia identidad como cualquier otro
ser humano. Vivimos en una sociedad mucho mas abierta que la de hace
veinte afios. El secreto hoy dia ha de estar justificado”.
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de importancia que el elemento genético contiene en la
construccion de la identidad de personas nacidas me-
diante las TRHA.

Para ellos, la participacion del donante no deberia
afectar sustancialmente la construccion de la identidad
del nacido mas alld de importar un simple dato genéti-
co, toda vez que madre y gestante, en este caso, son la
misma persona. Asimismo, el ejercicio de este derecho
implica que previamente de debe tener conocimiento
acerca de como fue la concepcion.

Este mecanismo previo pone en evidencia el conflic-
to entre el derecho a conocer del hijo y el derecho a la
intimidad personal de sus progenitores o del donante.
Este conflicto de derechos, que en principio parecerian
encontrarse en un piso de igualdad, obliga a observar
como se afectan mutuamente.*

Ellos concluyen que la parte mas vulnerable de estas
relaciones humanas es la persona nacida mediante el
uso de las TRHA, quien puede verse privada, por volun-
tad de otros, de uno de los elementos constitutivos de su
identidad. El derecho al conocimiento es inherente al
principio de autonomia y el derecho de libertad, puesto
que, nadie puede suplantar la decision o el deseo de una
persona a conocer sus origenes, sean genéticos o biologi-
cos, fundado en el derecho a decidir como criar a los
hijos o a la intimidad personal.

Asi, debe ponderarse el derecho a conocer los orige-
nes con el derecho a la intimidad personal de otras perso-
nas involucradas. La pretension que busca extender el
derecho a conocer hasta el punto de la identificacion de
los donantes debe encontrar justas razones, pues entra en
conflicto directo con la intimidad personal del donante.

¥ Véase, Muiioz Rosalia y Leonardo R. Vittola. El derecho a conocer el
origen genético de las personas nacidas mediante técnicas de reproduccién
humana asistida con donante anénimo. Consultable en: http://wwuw.scielo.org.
mx/pdfirius/v11n39/1870-2147-rius-11-39-00011.pdf
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Contrario sensu, la limitacion y resguardo de la iden-
tidad, el anonimato, debe guardar una justificaciéon razo-
nable, pues entra en conflicto con el derecho a conocer
los origenes de la persona nacida a través de la repro-
duccion asistida.®

No esta por demas, advertir que, en el caso del régi-
men de filiacion, debe considerase el principio de igual-
dad, el principio de proteccion de los intereses superior
de la nifiez y en la voluntariedad. Al someterse una mu-
jer a las TRHA, la nifia o nino nace de la decision de la
madre, de su deseo de tener una familia monomaternal,
en la que no considera el vinculo biogenético de cedente
del gameto, quien renuncia a ser padre o a tener un
vinculo filial, ni de tipo bioldgico ni socioafectivo.

Ese contexto reconoce como principio derivado de la
dignidad de la persona humana, de su libertad, autode-
terminacion, igualdad, intimidad, no discriminacién y
del pluralismo que inspira a la familia moderna. No
obstante, el reconocimiento de esos derechos, algunas
legislaciones y posturas académicas, no dejan de lado
el derecho que tienen el hijo o hija a conocer su origen
bioldgico (del padre) y a tener una identidad. El derecho
a conocer la identidad propia es la facultad del ser hu-
mano, sustentada en el principio de la verdad bioldgica,
que le permite saber quién es su progenitor quien, por
distintas causas, puede ser desconocido, estar en discu-
sion o ser debatible.

Las profesoras Kemelmajer, Herrera y Lamm?* for-
mulan la teoria de que no se debe privar a la persona
nacida mediante TRHA del derecho a conocer su origen

3 Véase: ComiTE DE BroEtica pE CataLrunya, “El derecho a conocer los
origenes bioldgicos y genéticos de la persona”, p. 5. Consultable en: http://co-
mitebioetica.cat/wp-content/uploads/2016/06/ Derecho-aconocer-los-origenes-biologi-
cos-CBC1.pdf

% Véase: Kemelmajer De Carlucci, Aida; Herrera, Marisa y Lamm,
Eleonora, “Filiacion derivada de la reproduccion asistida. Derecho a conocer
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genético. La persona debe tener acceso a dicha informa-
cion mediante un tramite judicial en el cual encuentre
proteccion a los intereses involucrados (los del cedente),
todo a la luz del principio de proporcionalidad.

Una postura contraria es la que indica que el dere-
cho de conocer la identidad del cedente violaria el derecho
a la privacidad. Incluso, entre médicos y personal sani-
tario, existe la opinion generalizada de que el anonimato
del cedente es una condicion sine qua non para que exista
donacién de gametos.

Asi, una postura considera que el interesado puede
acceder a informacion, pero de tipo no identificatoria,
pues no puede transgredirse el derecho a la intimidad
personal del donante. La otra postura, se abre el panora-
ma, pues la persona puede acceder a todo tipo de infor-
macion, incluso identificatoria, pues considera que no
sOlo es relevante el dato genético, sino también toda otra
informacion acerca del donante.

Al contraponerse el derecho a la privacidad de la in-
formacion del cedente del gameto, desde una estricta con-
fidencialidad, que conlleva el principio de anonimato, y el
derecho a conocer nuestro origen, en el derecho compara-
do se pueden advertir diversas posiciones. Por ejemplo,
Suecia permite conocer la identidad del cedente y Espana
la limita, pues se considera que los hijos tienen derecho a
obtener informacion general de los cedentes. Esta infor-
macion no incluye su identidad y corresponde el mismo
derecho a las receptoras de gametos.”

los origenes, a la informacién y al vinculo juridico”, La Ley, octubre, 2012,
No. 189, p. 1.

% Las legislaciones que desarrollan este tema se agrupan en dos corrien-
tes. La primera, conformada por Alemania, Austria, Reino Unido, Suecia y
Suiza, permite la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida solo si se
respeta la dignidad de las personas. Es decir, se acepta la donacion de esper-
ma y 6vulos y se reconoce al hijo el derecho a conocer la identidad del donan-
te anonimo. La segunda, conformada por Bulgaria, Espafia, Francia, Noruega
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Las legislaciones comparadas han otorgado diversos
tratamientos a la proteccion del anonimato del dador,
pues consideran la participacion de un tercero, dador de
material genético, en el proceso reproductivo y en la de-
terminacion de los vinculos filiales. Espana, Francia,
Grecia y Noruega regulan el anonimato. Austria y Sue-
cia admiten el derecho de los hijos a conocer a su proge-
nitor biologico. Alemania e Inglaterra, si bien no lo han
regulado expresamente, lo han admitido a través de los
Tribunales.?®

Como se puede observar, la tendencia es proteger el
derecho de la identidad, y bajo algunos matices justifica-
bles, busca retirar la reserva de la informacion, de forma
parcial, del cedente anonimo. Esto se fundamenta en
que la hija o el hijo tiene el derecho de conocer su ori-
gen, a fin de permitir la formacion de su personalidad,
hacerse de una identidad, con independencia del esta-
blecimiento filial.

Algunos de los matices que se consideran para la
interrupcion del anonimato son los siguientes tres fines:
a) impedimentos matrimoniales; b) para satisfacer una
necesidad psicoldgica de conocer la ascendencia genéti-
ca; c) para preservar y salvaguardar la vida y la salud
del nifo, y sus padres, en caso de enfermedad genética
o hereditaria.®

Maria Victoria Fama sostiene que: “la ponderacion
de los derechos en juego exige adoptar una solucién in-
termedia que, por un lado, garantice el derecho a la
identidad del hijo y, por el otro, preserve los vinculos
familiares habidos de la fecundaciéon heterdloga, siendo

y Quebec, admite la aplicacion de las técnicas de reproduccion, pero no reco-
noce al hijo posibilidad alguna de conocer la identidad de los donantes, sélo
en forma excepcional. Véase Fama, Maria Victoria, La filiacion. Régimen
constitucional, civil y procesal, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, p. 419.

* Varsi Op Cit.

¥ [dem.
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en tal caso necesario ‘sacrificar’ en cierta medida la in-
timidad del donante. Esta solucion implica distinguir
entre dos aspectos del derecho a la identidad: el dere-
cho al emplazamiento filial y el derecho a conocer los
origenes”.*

Asi en el caso de la filiacion al tratarse de voluntad
procreacional en la construccién de la una familia mono-
maternal, se distingue del derecho a conocer los orige-
nes para formar la identidad y el libre desarrollo de la
personalidad. En ese sentido, el derecho al emplaza-
miento filial, quedaria inexistente por el derecho a pro-
teger y maximizar, el de las mujeres a tener la familia
que decidieron a partir de solo ellas tener ese derecho de
filiacion bioldgica, no asi del cedente anénimo.

Como se senalo en lineas anteriores, el derecho a co-
nocer el origen bioldgico, a tener un identidad y al libre
desarrollo de la personalidad, no debe negarse de forma
absoluta, sino que debe, ya sea, como algunas legislacio-
nes lo plantean, tenerse abierta sin considerar la privaci-
dad del gameto, o como otros ejemplos, considerar los
matices y la razones por las cuales se pretende conocer
ese origen, ya sea el biologico o el genético sin vulnerar
el derecho a la privacidad. En todo momento debe tener-
se presente el derecho de las mujeres a la familia mono-
maternal, en la que no se pretenda, con el reconocimien-
to del derecho a conocer el origen bioldgico, modificar el
tipo de familia decidida por la madre.

SEGUNDO ESCENARIO. El cedente de gametos se arre-
piente de su anonimato o renuncia a ser padre y por tan-
to, reclama la paternidad de una hija o un hijo.

En este caso, estan involucrados un contrato en el
que la persona cedente bajo su propia voluntad dona

# Véase Fama, Maria Victoria, La filiacion. Régimen constitucional, civil
y procesal, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, p. 427.
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sus gametos y renuncia a la paternidad. En esa accion, se
vinculan el derecho de la madre a tener una familia mo-
nomaternal, a mantener en anonimato a la persona de
donod el esperma, y éstos se posicionan en conflicto con
el derecho de la hija o hijo a conocer sus origenes y for-
mar su propia identidad, y el derecho de paternidad y
filiacion por parte del donante.

Si bien en lineas previas se distinguio entre la figura
de la persona cedente de gametos, de la procreacion, asi
como de la paternidad. Es importante partir de la deter-
minacion del fundamento “natural” de la filiacion, la
cual es, la procreacion. Sin embargo, ésta no es la unica
forma en que se constituye la filiacién, por ejemplo,
aquella en que, al no existir una procreacion, puede exis-
tir una filiacion por establecerse (reproduccion asistida y
filiacion indeterminada) (Varsi 17, 2017).

Para este autor, el uso de las TRHA se practica con
conocimiento y consentimiento del donante del gameto
y que, en el contrato, se le inhabilita para demandar ex
post por impugnacion de la paternidad. Lo contrario se-
ria entorpecer y negar sus propios actos, venire contra
factum proprium non valet.

El problema derivado de la fecundacion artificial con
intervencion del cedente de gameto es establecer los
efectos juridicos que se derivan del consentimiento so-
bre el ejercicio de la accion de impugnacion de la pater-
nidad. Se parte de que, impugnar una paternidad deri-
vada del arrepentimiento de ser un cedente anénimo
conlleva una inmoralidad en la conducta de quien se
retracta luego del proceso. Esto a pesar de haber cedido
sus gametos, lo que evidencia su voluntad de no querer
asumir el vinculo paterno-filial. De este modo, se viola
el principio de la buena fe y lealtad.”

4 Véase: Fama, Maria Victoria, La filiacion. Régimen constitucional, civil
y procesal, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, p. 91.
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En el establecimiento de la filiacién debe primar la
buena fe y la voluntad primigenia de permitir la fecun-
dacion con material genético, que en el caso de las fami-
lias monomaternales seria solo la filiacién con la madre.
Por tanto, ;la persona donante, aun cuando se conoce
por la madre, puede perder la filiacion, si al firmar el
contrato, su obligacion se reserva unicamente a ceder los
gametos?

En tal caso, se establece la regla de la inimputabilidad
de la filiacion y el principio del anonimato del cedente,
ello, como consecuencia de la separacion (del dato biold-
gico y el vinculo juridico), y para adecuar las normas
juridicas a las pretensiones de quienes recurren a las
TRHA.

En ese sentido, el arrepentimiento del cedente anoni-
mo a no ser unicamente el donante, sino a tener la pater-
nidad y reconocer la filiacion con el hijo nacido a través
del TRHA, implica el incumplimiento de la inimputabili-
dad de Ia filiacion, la vulneracion al principio de anoni-
mato del cedente y al respeto del derecho de la mujer a
construir el tipo de familia que ella desed, el de una fa-
milia monomaternal. Y, por ende, el derecho al a igual-
dad y no discriminacion sobre la decision de formar la
familia que se quiera tener.

Por otra parte, podria involucrarse el interés supe-
rior de la nifiez y el derecho de la hija o hijo a conocer su
origen y a forma su propia identidad; y por su parte, el
derecho del donante a ser padre (cuestion a la que re-
nuncio en el contrato).

En suma, la ponderacion entre los derechos, en la ac-
tualidad, advierte la mirada ante los cambios culturales
respecto a los roles de las mujeres y hombres en la socie-
dad, sobre sus derechos a formar el tipo de familia que
deseen, no necesariamente la decision de tener hijas o
hijos y la forma en que éstos deben concebirse debe dar-
se por ambos géneros. Ello, ya incluye el derecho de
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cada persona a construir y crear la forma en que quiere
vivir su vida familiar.

De forma general, la causa, como es la voluntad pro-
creacional, es la que determina la paternidad de la fe-
cundacion asistida. Se trata de la voluntad de procrear,
de recibir gametos, por un lado, y voluntad de no asu-
mir una relacion paterno filial; sélo de aportar gametos
o de gestar, por el otro.

Asi, en el caso de las familias monomaternales sera
la decision volitiva de la mujer a tener una hija o hijo a
través de las TRHA, el cual es la causa eficiente y motivo
para firmar un contrato en el cual, se establezcan las
condiciones en las cuales actua el cedente de gametos,
quien, se limita a donar y a renunciar a la paternidad,
pues ésta, simplemente no se contempla en la decision
de la madre a conforma una familia monomaternal.

Ahora bien, el derecho de filiacion y el reconoci-
miento de la paternidad conllevan, hoy dia, observar las
categorias socioldgicas y culturales, para considerar la
reconstruccion social de la filiacion, asi como a re-pensar
la paternidad como un concepto social que trasciende a
lo bioldgico, y que ante nuevos escenarios como pueden
reconocerse ante los diferentes escenarios que se presen-
tan actualmente.

Cabe la siguiente interrogante: ;Qué hacer?, se debe
crear una nueva categoria de filiacién con base en la pro-
creacion asistida ante el arrepentimiento del donante a
que se le reconozca la paternidad y la negativa de la ma-
dre a formar una familia distinta a la monomaternal. De
hecho, las técnicas de procreacion, actualmente, exigen
nuevas reglas de filiacion, sea a través de la paternidad
real o formal.

Si bien, el derecho a que se reconozca la paternidad,
en el caso de quien dond el gameto, no habria duda de
ser una paternidad real y una filiacion, por tanto, biold-
gica. Sin embargo, esta involucrado el rechazo al anoni-
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mato elemento fundamental para sostener el derecho de
la madre a tener una familia monomaternal, un derecho
constitucional y convencional que debe, también tute-
larse.

La cesion de material genético implica tanto los pro-
ductos biologicos del hombre (espermatozoides) como
de la mujer (6vulos) y encuentra su fundamento en la
libre disposicion de los derechos de las personas, el de-
recho de fundar una familia y el tipo de familia, el dere-
cho a procrear, la igualdad y libertad. Asimismo, cuan-
do los gametos empleados son de un donante anénimo
se produce una disociacion con la paternidad y la de
determinacion de la filiacion; puesto que, se parte del
principio de que por las TRHA el hijo o hija es de la mu-
jer que lo parid.

Asi, en el enfrentamiento de derechos, una alternati-
va que se propone y que se ha pensado, es la filiacion
“tecnoldgica”*? como una nueva vinculacion, mas alla de
la afectiva o la bioldgica, puesto que si bien, la descen-
dencia corresponde a aquellos que la desearon, y aun-
que existio una renuncia a la paternidad, de ahi, no se
desprende de facto la negacion a la filiacion.

En fundamento de lo anterior, es importante resaltar
que, en el sistema tradicional, la filiacién depende del
matrimonio, de la determinacion bioldgica o de la pater-
nidad socialmente aceptada, desconociendo el querer,
que es la motivacion de las practicas de generacion asis-
tida. En la reproduccion natural, la falta de voluntad del
hombre para procrear es irrelevante, mientras que en la
reproduccion asistida es la base, lo cual dista de querer
0 no ser padre.

En consecuencia, un matiz que puede derivarse de la
ponderacion seria, el reconocimiento de una distinta fi-
liacion a la bioldgica o a la afectiva, pero manteniendo el

# Varsi Op Cit.
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derecho de la mujer a una familia monomaternal, en la
que no exista una relacion juridica reconocida para exi-
girle al cedente el cumplimiento de obligaciones legales
(alimentos), derechos derivados (transmision sucesoria),
y solo debido a la impugnacion de paternidad, quede a
salvo la no vulneracién de derecho a la identidad (ori-
gen bioldgico disociado), en cuanto, si se da el caso, co-
mentar a la hija o hijo, que nacio bajo las TRHA y con un
donante anonimo, que reconocid su paternidad.

Por otra parte, otros autores han sefialado que existe
un derecho a la procreacion derivado de varios derechos
fundamentales, como son el derecho a la vida, el dere-
cho a la integridad fisica y a la libertad. Esta afirmacion
concibe un derecho a procrear como el alcance mismo
de la libertad personal (Varsi 5, 2017).

El criterio de Miranda Luna® va en esta linea, en el
entendido de que como derecho que se reconoce a
todo ser humano, incluso contemplado a nivel consti-
tucional, se encuentra el derecho a constituir su propia
familia. Esto, podria considerarse tanto en el derecho
de las mujeres a procrear de la forma en que ellas de-
cidan, asi como a formar el tipo de familia que deseen,
pero también, conlleva el derecho de los hombres a
procrear, sin embargo, el matiz esta en la intencién de
la procreacion.

En otras palabras, la procreacion es un derecho hu-
mano que puede ejercerse para formar una familia, como
en este caso concreto de la mujer a una de tipo monoma-
ternal; pero, por otro lado, ese derecho puede ejercerse
también para solo reproducirse donando los gametos
con otros fines, distintos, a la intencion de ser padre y de
formar una familia.

4 Véase: 8 Miranda Luna, Raul E., Bioética y Derecho de familia: proble-
mas actuales sobre filiacion y responsabilidad, Bogota, Universidad del Exter-
nado de Colombia, 2002, p. 300.
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De tal forma que, las TRHA han puesto sobre la mesa
cambios en los modos de determinar la paternidad y la
maternidad sobre la base del elemento voluntario, asi
como la forma en que, ante estos conflictos, deben pon-
derarse los derechos que estan en juego. Dos de los de-
rechos que se ven transformados en este ejercicio de
ponderacion frente a la posible colision con otros dere-
chos, en los dos contextos, son el derecho a la proteccion
de la familia y el derecho a la libre desarrollo de la per-
sonalidad.

IV. DERECHO A LA PROTECCION
DE LA FAMILIA

En el panorama descrito, es relevante considerar el
contexto de los cambios culturales y legislativos tendien-
tes al reconocimiento y al tratamiento igualitario a todas
las formas de familias derivadas de la voluntad de las
personas, y del deseo de quienes quieren ser madres o
padres, se impone a ideas de inclusion, respeto y reco-
nocimiento de la sociedad y Estado a las formas de
vinculacion de maternidad y filiacion. En el amparo en
revision 807/2019 la Suprema Corte** determind que
el Estado tiene la obligacion de proteger todos los tipos
de familia que existen en la sociedad® sin importar la

“ Estudio el cambio de guarda y custodia una menor que nacion en el
marco de una familia homoparental, en un caso de comaternidad.

% En la accion de inconstitucionalidad 2/2010, se identifica diversos ti-
pos de familias, entre ellas las siguientes:

Familia nuclear, integrada por esposo (padre), esposa (madre), con o sin
hijos, que pueden ser bioldgicos o adoptados; familia monoparental, confor-
mada por un padre e hijos o una madre e hijos, o bien, familia extensa o
consanguinea, esto es, las que se extienden a mas generaciones, incluyendo
ascendientes, descendientes y parientes colaterales familias; familia homopa-
rental, conformada por personas del mismo sexo, con o sin hijos. Sin importar
la manera en que ésta se haya originado o se encuentre conformada, existe la
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manera en que ésta se haya originado o se encuentre
conformada, pues lo que se protege constitucional y con-
vencionalmente es a la familia como realidad social.

Las comunidades familiares concebidas por donan-
tes desafian las concepciones tradicionales sobre el pa-
pel del Estado en el derecho de familia. Naomi Cahn*
propone que ademas del “enfoque médico” que se cen-
tra en los pacientes (padres) y en las clinicas de fertili-
dad; del enfoque de la voluntad procreacional basado en
el contrato que se centra en la intencion de la madre y el
donante; y del enfoque de familia nuclear, que prioriza
el modelo de familia “estdndar” con uno o dos padres e
hijos, se han propuesto diferentes formas de entender la
familia.

A medida que el derecho de familia avanza cada
vez mas hacia la privatizacion, hacia la personalizacién
del significado de la familia a través de mecanismos
que van desde los acuerdos de adopcion abierta hasta
la cohabitacion y los contratos prematrimoniales, las
comunidades familiares concebidas por los donantes
podrian optar por una forma débil de reconocimiento
legal.*”

Cahn sostiene que deben considerarse, en primer lu-
gar, los intereses relacionales, el enfoque tradicional en
el derecho de familia, debe incluir la regulacion del
mundo de los donantes. En segundo lugar, deben reco-
nocerse juridicamente los lazos emocionales y psicolégi-
cos entre las familias donantes para orientar el desarro-

necesidad de proteger a la familia en todas sus formas y manifestaciones; por
ello, el legislador ordinario tiene la obligacion de crear leyes con las figuras
juridicas que resulten necesarias para la proteccion, desarrollo y organizacion
de la familia en sus diversas formas de integracion.

* Cahn, N. R. (2013). The new kinship. In The New Kinship. New York
University Press.

¥ The New Kinship Naomi R. Cahn https://core.ac.ukidownload/pdf/232644
502.pdf
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llo de las comunidades familiares concebidas por los
donantes. Estos dos principios sefialan el camino para
integrar las cambiantes realidades sociales en un nuevo
marco juridico para las familias donantes, que permita a
los hijos de un mismo donante se conecten entre si.

Aunque una mayor regulacion de las relaciones tie-
ne sus peligros, este cambio de paradigma en el mundo
de los donantes podria impulsar cambios mas amplios y
benéficos, creando opciones mas alla de enmarcar a to-
das las familias en el modelo de familia nuclear diadica.

En la actualidad se piensan otras formas de recono-
cimiento de paternidad o de maternidad, que no necesa-
riamente dependen de la procreacién o de quienes quie-
ren formar otros tipos de familias. Todo ello, protegiendo
el derecho a que las hijas o hijos conozcan su origen y a
formen su identidad, lo cual puede considerarse un de-
recho que se tutela y protege de forma distinta a la peti-
cion de paternidad del donante del gameto, los cuales,
no necesariamente colisionan.

Ello es asi, porque los derechos que se colisionan en
este caso son el derecho de la mujer a formar una fami-
lia monomaternal, rechazando todo tipo de paternidad,
y el derecho a que éste le sea reconocido al donante del
gameto.

V. LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD FRENTE
A LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

Las posibilidades del derecho al libre desarrollo de
la personalidad deben armonizarse ante los distintos es-
cenarios posibles, con el fin de poder salvaguardar en
mayor medida, el principio del interés superior de la ni-
ez, el derecho de las mujeres a decidir el tipo de familia
que desean tener, asi como el derecho a la igualdad y no
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discriminacion a todas las formas de familias que pue-
dan existir.

Partiendo de que los donantes las personas recepto-
ras, 0 ambos creen que no quieren ser identificados, pero
mas tarde pueden cambiar de opinidn y querran conec-
tar con los hijos resultantes. Existen posturas a favor y
en contra del anonimato de donadores de esperma.

La preocupacion habitual es que los argumentos son
excesivamente paternalistas y que no hay pruebas que
demuestren que el cambio de preferencias se produzca,
de hecho parece igualmente posible que aquellos que
acepten los sistemas de identificacion obligatoria quie-
ran deshacer esa eleccion mas adelante. Asi, se advierte
una perspectiva o un modelo paternalista, que surge
como contraposicion al modelo autonomista presidido
por el principio moral de autonomia, que permite orga-
nizar nuestra existencia del modo que nos parezca mas
oportuno.*

La Primera Sala de la Suprema Corte ha determina-
do que, desde el punto de vista externo, el derecho al
libre desarrollo de la personalidad da cobertura a una
genérica “libertad de accion” que permite realizar cual-
quier actividad que el individuo considere necesaria
para el desarrollo de su personalidad. En cambio, desde
una perspectiva interna, el derecho protege una “esfera
de privacidad” del individuo en contra de las incursio-
nes externas que limitan la capacidad para tomar ciertas
decisiones a través de las cuales se ejerce la autonomia
personal.®®

“ Miraut Martin, Laura. El paternalismo legal. Revista de Ciencias Juridi-
cas, 2001. Consultado en linea en https://accedacris.ulpgc.es/bitstream/10553/8106/
1/0233586_00006_0010.pdf

¥ Jurisprudencia: 1a./]. 4/2019 (10a.) Materia Constitucional Primera
Sala DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. SU DIMENSION EXTER-
NA E INTERNA. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 63, Febre-
ro de 2019, Tomo I, pagina 491 Registro digital: 2019357
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Desde esta perspectiva ambivalente se analizan los
alcances que se han delineado en el libre desarrollo de
la personalidad de los donantes y las receptoras en el
caso de filiacion monomaternal. Para determinar los al-
cances internos y externos del derecho al libre desarro-
llo de la personalidad, es necesario considerar (al me-
nos) los estandares que rigen a las personas directamente
implicadas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
interpretado el derecho a la vida privada y a la familia,
en el sentido de que constituye el derecho de toda perso-
na, organizar con arreglo a la ley, su vida individual y
social conforme a sus propias opciones y convicciones;
y que la decision de ser o no madre o padre es parte del
derecho a la vida privada e incluye la decision de ser
madre o padre en el sentido genético o bioldgico, es de-
cir, sus derechos reproductivos.”

Asimismo, senala que el derecho a la vida privada se
relaciona con la autonomia reproductiva y el acceso a
los servicios de salud reproductiva, que involucra el de-
recho de acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer ese derecho. Por ello la proteccion a la vida pri-
vada incluye el respeto a las decisiones tanto de conver-
tirse en padre o madre, incluyendo la decisiéon de con-
vertirse en padres o madres genéticas.”

La misma Corte ha sefialado que la salud reproduc-
tiva implica los derechos del hombre y la mujer a ser
informados y a tener libre eleccion y acceso a métodos
para regular la fecundidad, que sean seguros, eficaces,
de facil acceso y aceptables.”

% Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion In Vitro) vs. Costa Rica.
28 de noviembre de 2012, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafos 142, 143
y 145.

5 Idem, parrafo 146.
52 Idem, parrafos 149 y 150.
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VI. LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
DE LAS PERSONAS DONANTES

La aplicabilidad de los contratos libremente acorda-
dos sigue estando sujeta a posibles cambios. Permitir
que la descendencia concebida por el donante tenga ac-
ceso a la informacion sobre los medio hermanos genéti-
cos o el donante, a pesar de los acuerdos entre el donan-
te y el banco de gametos, o de los entendimientos entre
los padres y el banco, plantea cuestiones similares sobre
la prioridad de otros intereses (ya sea que se definan
como el interés superior del nifo, la formacién de for-
mas de familia alternativas, etc.)

Para prohibir el anonimato de los donantes de esper-
ma existen al menos dos argumentos: un argumento de
bienestar infantil o de derechos de las ninas y nifios, que
se ven afectados por el anonimato de sus padres genéti-
cos donantes de esperma, y la revelacion de esa identi-
dad o la ausencia de secreto para empezar promoveria
sus intereses, o dos, los ninos concebidos por donantes
tienen, entre comillas, “derecho a saber” sus padres ge-
néticos, o al menos la identidad de sus padres genéticos.

A favor del anonimato encontramos como argumen-
tos que: no hay pruebas de que el anonimato de los do-
nantes de esperma perjudique el bienestar de los nifios
concebidos por donantes,” que el derecho de los los pa-
dres mediante tecnologia reproductiva tienen derecho a
pasar o encubrirse como individuos fértiles y un régi-
men que prohibe el anonimato es una especie de revela-
cién forzada que viola su derecho a la intimidad. Se afir-
ma ademads que este derecho a la intimidad contrarresta
el cualquier derecho o interés de los nifios en conocer la

identidad de su donante.

% Sperm Donor Anonymity: The Big Ethical Debate - Replies, https://lear-
ning.edx.org/course/course-vl:HarvardX+HLS4 X+2T2020/home#block-v1 :Harvar-
dX+HLS4X+2T2020+type@sequential+block@9fa60a545a1e4a12912202684abde6as5
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En 1985, Suecia se convirtio en el primer pais en pro-
hibir la donacion anénima de esperma* exigiendo que
los nifos concebidos por donantes puedan recibir infor-
macion de identificacion sobre su donante de esperma
cuando fueran “suficientemente maduros”. Como se
adelanto, el esfuerzo sueco fue seguido por una serie de
jurisdicciones, Austria, Alemania, Suiza, los estados aus-
tralianos de Victoria y Australia Occidental, los Paises
Bajos, Noruega el Reino Unido y Nueva Zelanda. Como
consecuencia de la eliminacion de su anonimato los hijos
concebidos por el donante pueden optar por ponerse en
contacto una vez que hayan cumplido la mayoria de
edad, es posible que nunca lo realice.

Estados Unidos ha divergido de la mayor parte del
resto del mundo pues es posible no contar con registros
para eludir la obligacion de dar informacion de identifi-
cacién a los nifios concebidos por los donantes. Por su
parte, al presentar las razones para resistirse al argu-
mento de prohibir legalmente el anonimato de los do-
nantes de esperma, el Tribunal Supremo de Justicia de
la Union Europea ha decidido que la ley de proteccion
de los derechos de los donantes de esperma no es una
norma.

En este contexto, es importante visibilizar la expe-
riencia masculina que pareciera marginal frente a los
discursos de reproduccion asistida, en los que el cuerpo
de la mujer esta colocado en un lugar protagénico, mien-
tras que el del hombre se ubica en un lugar secundario.
Ello parece esconder el padecimiento de los hombres
que sufren tratamientos hormonales, cirugias genitales y
experimentan ansiedad, incluso impotencia, con los pro-

tocolos para la obtenciéon de semen.

* EL ANONIMATO EN LA DONACION DE OVULOS Y ESPERMA, ALGO QUE AFECTA
A MAS DE DOS PERSONAS. https:/lwwuw.cra.barcelonalel-anonimato-en-la-donacion-
de-ovulos-y-esperma-algo-que-afecta-a-mas-de-dos-personas/
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En algunas sociedades, la infertilidad masculina se
esconde por su asociacion con la impotencia y la castra-
cion, a causa del estigma que esto conlleva. Por eso,
“la donacion de esperma por un tercer participante en la
concepcion refuerza la idea de la familia como un espa-
cio reservado y propicia que la donacién se mantenga
andnima y sea un secreto que no se comparte con los
familiares, los amigos y, en ocasiones, ni con el hijo o
hija concebida por este método”.®

La Suprema Corte ha determinado que “mientras
que hay situaciones en las que el aspecto mas relevante
de la autonomia personal se aprecia en la accion realiza-
da, existen otras situaciones en las que el ejercicio de la
autonomia se observa mas claramente a través de la de-
cision adoptada por la persona”.

En este sentido, la complejidad del anonimato implica
entender que éste no solo atiende al interés superior del
nifio o nifia, o la formacion de formas de familia alterna-
tivas, sino que también incumbe al derecho del donante
de organizar con arreglo a la ley, su vida individual y
social conforme a sus propias opciones y convicciones.

VII. LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
DE LAS PERSONAS RECEPTORAS
(UNA MIRADA DESDE EL FEMINISMO)

“La autonomia situada en la experiencia de la mater-
nidad puede ser entendida como un principio ético del

% Se ha observado que la infertilidad del hombre, aun cuando la mujer no
sea infértil, no le confiere a ésta mayor poder de negociacion en la pareja. Por el
contrario, la mujer necesita realizar una cantidad extraordinaria de trabajo emo-
cional para reparar el dafo a la masculinidad del varén, pues asume la inferti-
lidad masculina como infertilidad de la pareja. Cardaci, D., & Sanchez Bringas,
A. (2011). La fertilizacion asistida en la agenda de los grupos feministas mexi-
canos. La ventana. Revista de estudios de género, 4(33), 242-276.http:/luwww.scielo.
org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-94362011000100010
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feminismo, que busca la transformacion de las mujeres
en una sociedad; una estrategia articulada a modos de
crianza que impulsen herramientas para asumir el peso
del patriarcado en una sociedad donde las mujeres ain
deben pelear por el reconocimiento, el respeto de su
existencia”® y a la par, puede generar una imposicion
social a los antiguos modelos de crianza que se esconde
en la idea de la intimidad familiar para negar el derecho
a las vidas individuales desde nuevas perspectivas.

Algunos de los primeros casos en esta area, a finales
de 1800, fueron sobre si una mujer que utilizaba la inse-
minacion artificial por medio de un donante habia co-
metido adulterio.

Un caso canadiense de 1921 fue una accion de divor-
cio de la esposa alegando que el matrimonio no habia
sido consumado. La esposa admiti6 haber tenido un hijo
por inseminacion artificial. El tribunal consideré que ha-
bia tenido el hijo mediante el coito y estimd la reconven-
cion de adulterio del marido. Explico que su decision
seria la misma si la esposa se hubiera quedado embara-
zada por medio de la inseminacion artificial porque la
esencia del adulterio consiste en la “entrega voluntaria”
de las facultades reproductivas de una persona a otra
que no es su conyuge y que, por esa razon, la insemina-
cién artificial debe ser declarado como adulterio “por
razones de orden publico”.

Veintitrés anos después, en Estados Unidos la inse-
minacion artificial también se considerd adulterio en el
caso Doornbos v. Doornbos* dictado por Tribunal Supe-
rior de Cook Country, Illinois. Aunque actualmente esta

% La experiencia de la maternidad en mujeres feministas https://wunw.re-
dalyc.org/pdf/1051/105146818015.pdf

7 23 U.S.L.W. 2308 (1955) (Super. Ct. Cook County, IlIl., Dec. 13, 1954)
(Gorman, J.), appeal dismissed on procedural grounds, 12 111. App. 2d 473,
139 N.E.2d 844 (1956). The court commented that it did not consider A.LH. to
be contrary to public policy or good morals.
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postura no se sostiene cabe preguntarse si ;se esconde
eso todavia en el fondo de estos casos bajo la justifica-
cion de orden publico?

Actualmente no hay duda respecto a la legalidad de
que una familia monomarental utilice técnicas de repro-
duccion asistida. El uso de la inseminacion artificial por
parte de las mujeres solteras permite separar la repro-
duccion de la actividad sexual y la vida familiar tradi-
cional, obliga a la ley a enfrentarse al choque entre el
poder de la ciencia sobre la reproduccion humana y los
valores familiares tradicionales, demostrando que el
modelo de familia nuclear es insuficiente. Sin embargo,
aun existen juicios de valor, no solamente por las razo-
nes juridicas expuestas en las sentencias analizadas, sino
en la practica.

Dado que la mayoria de las leyes exigen que sea un
procedimiento médico, muchos miembros de la profe-
sion médica se rehtiisan a inseminar mujeres no casadas,
ya sea por miedo o por considerar que no deberian ser
mamas.>®

Las mujeres que no tienen acceso a una clinica pue-
den inseminarse si encuentran un donador, pero esto
dificulta el anonimato del donante, mientras que en una
clinica el anonimato es casi seguro. Como se ha explica-
do, la presencia de un donante conocido pone en escena
a un padre identificable y plantea si ese hombre tiene
derechos parentales sobre el nino o nina que sabe que es
suyo.

Aunque existe jurisprudencia expresa sobre la pro-
teccion a familias monomarentales y al libre desarrollo
de la personalidad. En el fondo hay un conjunto de pre-
ferencias normativas que pueden analizarse a partir de
diversas posturas feministas.

¥ Kritchevsky, B. (1981). The Unmarried Woman'’s Right to Artificial In-
semination: A Call for an Expanded Definition of Family. Harvard Women’s
Law Journal, ¢, 1.
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Algunas feministas de la diferencia, resaltan la dis-
tincion entre la maternidad como institucion y como ex-
periencia, entendiéndolos como la relacion potencial de
cualquier mujer con los poderes de la reproduccion;
mientras que la maternidad como institucion tiene como
objetivo asegurar que este potencial permanezca bajo el
control patriarcal.

Asimismo, encontramos posturas que rechazan la re-
produccion asistida al considerar que convierte el cuer-
po de la mujer en territorio de experimentacion y se de-
nuncia como un mecanismo mas de sumision de las
mujeres a su destino bioldgico. Esta postura opta por la
defensa de la despenalizacion del aborto y la busqueda
de anticonceptivos seguros.®

Por su parte, las feministas socialistas, plantearon
que los avances tecnologicos eran inevitables desde una
perspectiva historica y que era necesario que todos los
sectores de la poblacion pudieran acceder a ellos.®’ Otro
argumento a favor de la reproduccion asistida fue que
tenia el potencial de revolucionar la heterosexualidad
obligatoria posibilitando las relaciones parentales en pa-
rejas lesbianas.®

A partir de 1990 el debate se extendio a la compleji-
dad sociocultural de la infertilidad, el desarrollo de las
tecnologias reproductivas y en sus efectos disruptivos
en la diversidad. Por ejemplo, la discusion interseccional

de los contextos al incluir lesbianas, mujeres posme-

% Cardaci, D., & Sanchez Bringas, A. (2011). La fertilizacion asistida en
la agenda de los grupos feministas mexicanos. La ventana. Revista de estudios de
género, 4(33), 242-276.http:/lwww.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=51405-94362011000100010

® Thompson, Charis. “Fertile Ground: Feminists Theorize Infertility”, en
Frank Van Balen y Marcia Inhorn (eds.), Infertility Around the Globe. New Thin-
king on Childlessness, Gender and Reproductive Technology. Berkeley, Universi-
dad de California, 2002. En Cardaci, D., & Sanchez Bringas, A. Op. Cit

8 Idem.
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nopausicas; el analisis de la influencia de la religion en
paises musulmanes como Israel, donde la fecundacién
in vitro es totalmente subsidiada por el Estado, mientras
que en paises catodlicos se discute y regula la disposicion
de los embriones, porque se considera que la vida co-
mienza desde la concepcion.®

En ese contexto se visibilizaron ideas eugenésicas
cuando en el ambito de la medicina privada, normal-
mente con altos costos, se desarrolld un mercado de ga-
metos que solicitaba inseminacion de raza blanca y pro-
veedores con las mismas caracteristicas raciales que la
persona receptora.®

Por su parte, en la maternidad subrogada se ha sefia-
lado la presencia de mujeres pobres como trata y, de
manera ambivalente en Johnson contra Calvert,* se ex-
plico que las mujeres que se someten a métodos de re-
produccion asistida (en aquél caso la subrogacion) tie-
nen una experiencia transformadora que no pueden
predecir durante el embarazo, y que genera un yo dife-
rente al que contratd, por lo que no deberiamos obligar-
las a cumplir el contrato. A este argumento se opusie-
ron, perspectivas feministas que pensaban que esto
respondia a los estereotipos de las mujeres como irracio-
nales, no capaces de contratar.

En el feminismo mexicano, ademas de la exigencia
de un consentimiento informado de la adopcion, acceso
a anticonceptivos seguros y baratos, reformas a la legis-
lacién sobre el aborto y educacion sexual, actualmente
también se advierte una “mirada segmentada” de los
derechos sexuales y reproductivos. Definir la materni-

2 Cardaci, D., & Sanchez Bringas, A. Ob Cit.

¢ Inhorn y Birenbaum-Carmeli, 2008 en Cardaci, D., & Sanchez Bringas,
A. Ob Cit.

® Johnson v. Calvert (1993) https://law.justia.com/cases/california/supre-
me-court/4th/5/84.html
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dad como “producto de un instinto propio de las muje-
res y como el rasgo central de la femineidad” ha sido
cuestionado como una imposicion cultural, frente al fe-
minismo mexicano que defiende la maternidad volunta-
ria como linea politica central.®

Pensar en procedimientos de reproduccion asistida
implica un distanciamiento respecto a dive?rsos temas,
por ejemplo, entre las mujeres lesbianas existen al me-
nos dos posiciones respecto del deseo de ser madres a
través de TRHA: por un lado existe la lucha por el reco-
nocimiento de la pareja y matrimonio entre personas del
mismo sexo, derecho a la adopcién y la inseminacion,
mientras que en el otro segmento se ubican.postu_ra!s’ que
consideran a la maternidad como una imposicion y
adaptacién al modelo heterosexual dominante en la que
la maternidad no es relevante.®

De esta manera, tanto para los donadores como para
receptores la reproduccion asistida permi_te 'flormas de
parentesco muy diversas, en las que la filiacion se con-
vierte en un proceso en construccion y deconstruccion
de categorias como paternidad y maternidad, de los ro-
les de padre y madre, de la concepcion y el alcance de
los derechos desde una perspectiva interna de las y los
individuos en contra de las incursiones externas que li-
mitan la capacidad para tomar ciertas decisiones a tra-
vés de las cuales se ejerce la autonomia moral de las

personas.

& Idem.

% Entrevista de Cardaci, D., & Sanchez Bringas, A. Ob Cit. «A esa co-
rriente pertenecemos las de la vieja escuela, quienes estamos por la libertad,
por el poliamor, por la libertad sexual. ;Para qué queremos tener hijos? ;Para
qué queremos casarnos? ;Para qué convertirnos en «gente decente>»? (entre-
vista realizada el 17 de julio de 2009). Consultable en http://www.scielo.org.mx/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-94362011000100010# notas
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