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I. INTRODUCCION

Eduardo Novoa Monreal?® afirma que el derecho, independientemente
de su definicién cientifica y funcién de control social, representa un
obstdculo al cambio social, dado que la modernizacién de cualquier
norma juridica, siempre va a la zaga de las circunstancias histéricas y
de los requerimientos que éstas genmeran en la comunidad a que van
dirigidas, aun en el supuesto de que los grupos en el poder tengan la
intencién de cubrir tales requerimientos y propiciar la actividad legis-
lativa a tal fin. Afirmacién que nos llena de aprehension, sobre todo
sl pensamos que a través del derecho se puede lograr el cambio hacia
una sociedad mds justa. Sin embargo, revisando nuestra legislacion ci-
vil, no nos queda mis que reconocer la verdad de la afirmacién del
autor que mencionamaos,

Pensemos en las circunstancias histéricas de la republica mexicana
en la primera mitad de este siglo. La dictadura de la primera década;
la Revolucién de la segunda; la pacificacién del pais y consolidacién
del sistemna politico que actualmente tenemos a partir de la tercera;
la expropiacion petrolera y el auge del agro mexicano conocido como Ia
revolucién verde. Coyunturas que perfilaron a nuestro México como

1 Novea Monreal, Eduarde, El derecho come obstdculo al cambio social, 4a. ed,,
México, Siglo XXI Editores, 1980, passim.

497



408 ALICIA ELENA PEREZ DUARTE Y NORONA

un pais riquisimo en recursos cuando el mundo era convulsionado por
una recesion econémica y los estragos de la Segunda gran guerra.?

En esta primera mitad las legislaturas de los estados federados, si-
guiendo el ejemplo del Distrito Federal, se dieron a la tarea de adecuar
su legislacién civil a los requerimientos de la sociedad que el sistema
politico revolucionario pretendié consolidar. En 1928 la Comisién re-
dactora del Cédigo Civil para el Distrito Federal afirmo:

Las revoluciones sociales del presente siglo han provocado una revi-
sién completa de los principios basicos de la organizacién social y
han echado por tierra dogmas tradicionales consagrados por el res-
peto secular.

La profunda transformacién que los pueblos han experimentado a
consecuencia de su desarrollo econdémico, de la preponderancia que
ha adquiride el movimiento sindicalista, del crecimiento de las gran-
des urbes, de la generalizacién del espiritu democritico, de los nue-
vos descubrimientos cientificos realizados y de la tendencia coopera-
tiva cada vez mds acentuada, ha producido una crisis en todas las
disciplinas sociales, y el derecho, que es un fenémeno social, no pue-
de dejar de sufrir la influencia de esa crisis.?

Tendencia ideolégica que fue recogida por pricticamente todas las
entidades federativas, algunas de las cuales* adoptaron, sin mds, el en-
tonces nuevo Cdédigo Civil del Distrito Federal. Ideologia que sigue
siendo vilida aunque las normas juridicas que surgieron de ella sean
ya insuficientes u obsoletas.

Han pasado 60 afios desde Ia redaccién del ordenamiento que cita-
mos hasta nuestros dias, en los cuales, ademds de las circunstancias
histéricas que ya sefialamos —Expropiacién Petrolera, Segunda Guerra
Mundial, revolucién verde—, tenemos el movimiento ferrocarrilero de
1957-1958, el estudianti] de 1968, la guerrilla urbana de la Liga 23
de Septiembre y la del estado de Guerrero de Genaro Vézquez, el mo-
vimiento en defensa del voto, hechos, entre otros, que cuestionan nues-
tro sistema politico-econ6mico y evidencian sus debilidades, mismas que,
aunadas a la crisis mundial, han sumido al pais en la crisis econémica,

2 Vid, Solis, Leopoldo, Alternativas para el desarrollo, 4a. ed., México, Joaquin
Mortiz, 1980, passim; Hansen, Roger, La politica del desarrollo mexicano, México,
Siglo XXI Editores, 1980, passim,

3 Garcia Téllez, Ignacio, Motives, colaboracién y concordancias del nuevo Cddigo
Civil mexicano, México, 1936.

¢ Como ejemplo tenemos el Cddigo Civil para el Estado Libre y Soberano de $an
Luis Potosi que entré en vigor el 15 de abril de 1947, siendo gobernador del Esta-
do Gonzalo N, Santos.
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politica v social que atravesamos, la cual, al decir de los expertos,® es
Ia mds grande del México moderno.

Estos hechos histérico-politicos aunados a los avances cientificos y
tecnolégicos que vertiginosamente se estin sucediendo unos a otros, nos
obligan a revisar formas de vida e intercambio en comunidad.

Pensemos en los medios de transporte y comunicacién que existian
a principios de este siglo. Ahora recordemos la llegada del hombre a
Ia Luna, los viajes interplanetarios, los aviones supersénicos.

Es cierto que el desarrollo de esta tecnologia no estd al alcance de
todos y nos parece ajena,® pero, a la par se han desarrollado otros
medios de comunicacién como la televisién, el telex y las computado-
ras. Su desarrollo ha abierto nuevos caminos para procesar y acceder
a la informacién al mismo tiempo que vinculan 2 los hombres y mu-
jeres de todo el mundo permitiendo que su comunicacién sea prdcti-
camente instantinea sin importar la distancia que los separe.

Otros ejemplos de los avances cientificos y tecnoldgicos que cuestio-
nan nuestra forma de pensar y las estructuras sociales en que vivimos
sont los desarrollados en el campo de la genética y en el de la cirugia
pldstica.

La genética ha hechado por tierra un principio heredado del dere-
cho romanc que parecia incuestionable: hoy en dia, mafer non sempre
certa est. La fecundacion cientifica es ya una realidad que pone en
duda la maternidad Namémosle genética, de tal suerte que la mujer
que pare no necesariamente es la madre genética del recién nacido.
dQué decir de la paternidad?

La cirugia pldstica, por su parte, nos obliga a revisar en conciencia
todo lo que creemos y pensamos sobre los derechos de la personalidad,
especialmente el derecho sobre el propio cuerpo y el derecho a ser, pen-
sar y vivir en forma diferente. Ejemplo concreto de esta conjugacién
es el transexualismo; fendmeno que es una realidad, muy a pesar de las
estructuras motrales de nuestra sociedad y que en algunos paises ha em-
pezado a remover desde la base varias de las instituciones de derecho
civil v del derecho de familia.”

5 Cordera, Rolando y Tello, Carlos, México: La disputa por la nacidn; perspec-
tivas y opciones del desarrollo, 3a. ed., México, Siglo XXI Editores, 1981, passim;
Tello, Carlos, La politica econdmica en Mdxico, 1970-1976, 4a. ed., México, Siglo
XXI Editores, 1980, passim.

6 Sin embargo, no debemos olvidar que un mexicano formé parte ya de un viaje
espacial,

7 Vid. Vecchi, Paolo Mario, “La fecondazione artificiale nel caso di mutamento
di sesso in Italia ¢ nella Germania Federal”, Il Diritto di Famiglia e delle Persone,
Milin, afio XVI, nims. 3-4, julio-diciembre de 1987, pp. 1487-1501,
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La tecnologfa, pues, estd llevindonos a extremos que hace algunos
afios considerabamos posibles s6lo en el medio novelesco de la ciencia
ficcién. La preocupacién que deseamos externar apunta precisamente
al desfase que actualmente existe en el dmbito del derecho, sobre todo
en el derecho civil. Como punto de partida de nuestras reflexiones
tomaremos una realidad concreta que afecta especialmente el derecho
de las personas y de la familia: la fecundacién artificial, para de ahi
buscar cudles son las razones que impiden al legislador actuar con ma-
yor rapidez frente a las necesidades que la sociedad genera en su deve-
nir histérico.

II. L.A FECUNDACION ARTIFICIAL

1. Sus formas

En primer lugar debemos aclarar qué entendemos por fecundacidn
artificial. Ello en virtud de que oimos emplear el término como sind-
nimo de inseminacién artificial o de fecundacién o ingseminacién extra-
corporea. Desde nuestro punto de vista, el término fecundacién com-
prende los otros tres y se refiere a las manipulaciones médicas realizadas
con gametos masculinos ¥ femeninos —espermatozoide y ¢vulo— para
buscar la concepcién cuando ésta no se puede o quiere realizar a tra-
vés de la cépula.

Esta fecundacién en los seres humanos, hoy por hoy, se da en dos
formas basicas: corpdrea o extracorpdrea, también conocida como in
vitro. Ambas pueden realizarse con gametos de ambos padres o con ga-
metos de donadores, ya sea por esterilidad de uno de los dos, de ambas
o porque se trate de una mujer soltera. En el primer caso estamos
frente a la fecundacién homéloga y en el segundo frente a la fecunda-
cion heterdloga.

La fecundacién artificial corpdrea es una prictica frecuente para tra-
tar algunos casos de infertilidad en la pareja que desea tener hijos.
Pero es también una prictica bastante comin para hacer concebir a
mujeres solteras que no descan tener relaciones sexuales con ningtn
hombre.®* Se logra mediante la obtencién via masturbacién de una
muestra de liquido seminal, ya sea del compafiero o marido de la mu-
jer o de un donador y su introduccién en la cavidad uterina de dicha
mujer en el periodo fecundo, es decir, cuando de un foliculo maduro

8 La autora de este ensayo conoce personalmcente a varios hijos de madres solteras
producto de la inseminacién artificial, tanto en México como en Italia y en Suiza.
Por razones obvias no estd autorizada a dar mayores datos.
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se desprende un 4vulo e inicia su recorrido a través de las trompas de
Falopio hacia el dtero. Este intervalo se localiza aproximadamente a
la mitad del ciclo menstrual. Sin embargo, para reducir el margen de
fracaso, la mujer que va a ser inseminada artificialmente es tratada
con hormonas y se controla el nivel de las mismas ya sea mediante ¢l
andlisis de sangre o a través de la temperatura basal —prictica mis
usual—. Una vez depositado el liquido seminal en la cavidad uterina
termina la manipulacion artificial v s6lo se controla a la mujer para
diagnosticar lo mds pronto posible el embarazo y tratar a la paciente
con progesterona durante el tiempo que el médico juzgue conveniente
de acuerdo con el caso concreto.?

La fecundacién extracorpérea es un tratamiento que requiere hospi-
talizacién de la paciente, por lo tanto sélo se recurre a éste en casos
extremos, Le siguen tres etapas: la obtencién del dvulo maduro, su
fertilizacién in vitro y su implantacién uterina.

Para completar la primera etapa, en la actualidad se recurre a la
induccidén del crecimiento folicular a través de la administracion de
gonadotropinas exdgenas con el fin de obtener por lo menos tres dvu-
los maduros. Con ultrasonido se controla el crecimiento folicular v
cuando éste ha llegado a la madurez se¢ practica en la paciente una
laparascopia para extraer de esos foliculos los 6vulos correspondientes,
con Io que se completa la primera etapa y se pasa a la segunda lle-
vando 3 o 4 dvuloes de los obtenidos al laboratorio, en donde se ob-
tiene la muestra del semen, ya sea del maride ¢ de un donador, y
mientras los évulos completan su maduracién el semen es centrifugado
v lavado para aislar los espermatozoides y de 12 a 24 horas después
de la laparascopia se realiza la fecundacién maltiple. Cuando el évulo
fecundado alcanza la etapa de mérula, termina esta segunda etapa e
inicia la tercera con el traslade nuevamente de la paciente al quird-
fano para que le sean trasplantados varios embriones mediante una
canula ex profeso. Después de seis horas de esta implantacién, la mu-
jer es enviada a su casa previa prescripcién de progesterona para dis-
minuir el riesgo de un aborto. El resto del embarazo sigue el curso
natural.’®

# Vellay, Pierre, Desarrollo sexual y maternidad, 3a. ed., Barcelona, Fontanella,
1974, pp. 21 y ss.

10 Zdrate, Arturc y MacGregor, Carlos, “Fertilizacién extracorpérea: aspectos mé-
dicos y econdmicos”, Ciencia y Desarrollo, México, afio XI, num. 65, noviembre-
diciembre de 1985.
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2. Un abanico de posibilidades

Con la tecnologia descrita en el numeral que antecede, una de las
cargas sociales que mds pesan sobre hombres y mujeres ha sido venci-
da: la esterilidad de las parejas ha quedado atrds. No importa cudl
sea la causa. Quien desea tener un hijo que le es negado por su propia
configuracién natural puede recurrir a una de las formas de fecunda-
cién artificial que estdn definitivamente incorporadas a nuestro queha-
cer cotidiano.

Como era de esperarse, ello abre un abanico de posibilidades muy
amplio que cuestiona desde sus cimientos los principios en que se sus-
tentan algunas instituciones juridicas, entre ellas, evidentemente, esta
la filiacién. Veamos las posibilidades:

a) Fecundacién dentro del matrimonio: puede ser homologa o he-
ter6loga. Fn el primer caso paternidad y maternidad genética corres-
ponderdn a la paternidad y a la maternidad juridica o social.

Las complicaciones aparecen con la fecundacién heterdloga. Si la fe-
cundacidn se realiza con semen de un donador y el dvulo de la esposa,
tendremos un padre juridico, uno genético y una madre tanto juridica
como genética; si la fecundacién se realiza con el semen de un dona-
dor y el 6vulo de una donadora implantados en la cavidad uterina
de la esposa, tendremos un padre y una madre genéticos y un padre
y una madre juridicos; si Ia fecundacion se realiza con el semen del
marido y el évulo de una donadora implantados en la cavidad uterina
de la esposa, tendremos un padre que es a la vez genético y juridico,
una madre juridica v una madre genética.

Con ello, los principios juridicos fundamentales en la filiacién desde
el derecho romanoc han de consignarse entre signos de interrogacion:
padre ¢es el marido de la madre?, madre ies siempre cierta? El dere-
cho atribuye a los cényuges los hijos habidos en matrimonio pero, jes
esto cierto?

&) Fecundacién fuera de matrimonio. Para hablar de esta circuns-
tancia se debe distinguir la pareja de concubinos de la mujer sola.
Los concubinos, a través del reconocimiento, pueden establecer la filia-
cién de sus hijos abriéndose las mismas posibilidades consignadas para
los conyuges, dependiendo del tipe de fecundacién al que hayan re-
currido para satisfacer su deseo de ser padre y madre.

Respecto de la mujer sola que desea tener descendencia, estaremos
siempre ante la necesidad de recurrir 2 un donador para ohtener el
liquido seminal necesario para la fecundacidn., Ello implica que el pa-
dre serd juridicamente desconocido y genéticamente andénimo, por el
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momento. Respecto de la madre tendremos la posibilidad de que lo sea
tanto juridica como genética o de que se tenga una madre genética y
otra juridica.

¢) Maternidad subrogada. La fecundacién in vitro ha abierto las
puertas a la gestacién por cuenta de otra’ Al mismo tiempo nos en-
frenta a la posibilidad de tener tres madres de un solo hijo: la dona-
dora del dvulo o madre genética; la portadora del embaraze desde la
implantacidn del embridén en su ttero hasta el nacimiento del nifio
o madre bicldgica, v la mujer que solicit¢ la subrogacion o madre afec-
tiva, misma que, al presentar como propio €l hijo anfe el Registro Ci-
vil, puede aparecer como la madre juridica,

d) Fecundacién post mortem. Dado que el avance tecnoldgico per-
mite congelar el liquido seminal, de tal suerte que puede ser utilizado
tiempo después de haberse obtenido la muestra, cabe la posibilidad de
que una viuda se haga inseminar con el semen de su marido ya muerto,
como fue el caso de Corinne Parplaix.®* Con Io cual tendremos una
paternidad genética demostrable, pero, juridicamente, el hijo serd con-
siderado como habido fuera de matrimonio y no tendrd derecho a por-
tur el nombre de su padret?

a

5. Experimentacién deshumanizada

Antes de buscar las respuestas que el derecho da a estos hechos, que-
remos asentar nuestra preocupacion por los extremos a que se ha lle-
gado v a los que se puede liegar con la manipulacién genética.

La ciencia parece haber llegado al limite extremo permitido por la
propia naturaleza: el ser humano es capaz de producirse y reprodu-
cirse a su antojo. A través de la centrifugacion del liquido seminal,
por ejemplo, ya se pueden separar aquellos espermatozoides de cromo-
somas masculinos de los femeninos, de tal manera que, con un minimo
de error, la persona interesada puede “solicitar” ser fecundada con unos
it otros a su elecciéon** Hecho aparentemente sin importancia pero que

11 Realmente este no es un fenémeno exclusivo de nuestros dias, recordemos que
Ismnael el hijo de Abraham fue concebido por Hagar a encargo de Sara la esposa
de aquél. Fid. Génesis, 16.2.

12 Vid, Robert, Jacques, “La révolution biologique et génétique face au exigences
du droit?, Revue de Droit Public et de la Science Paolitiqgue en France et d PEtran.
ger, Parfs, ntm. 5, septiembre.octubre de 1984, pp. 1269 y ss. As[ como el trabajo
sin firma "Filiacién post-mortem”, Revista Internacional de Derecho Comparado,
Bruselas, num. 2, 1984.

13 Fid. articulo 324 CC para el Distrito Federal.

14 Fid. Criscuoli, Giovanni, “Il problema del risarcimento del danno da procrea-
zione ‘non programmata’: le risposte della giurisprudenza di common law”, Ras-
segna di Diritto Civile, Nipoles, ntm. 2. 1987, pp. 442 y ss.
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crea la posibilidad de romper el equilibrio natural entre los sexos al
propiciarse artificialmente mayor numero de nacimientos de un solo
sexo, lo que implica un riesgo latente para el género humano.

Por otro lado ¢qué se hace con los 6vulos fecundados que no pudie-
ron ser implantados en el Wtero de la paciente?, shumapamente es po-
sible pensar en una libre experimentacién en los mismos? Al grado
que se ha llegado, en la biotecnologia nada impide implantar un em-
brién humano en la cavidad uterina de una chimpancé. Nada impide,
tampoco, provocar su desarrolio fuera del utero materno. Recordemos
que anteriormente se pensaba que el dvulo no podia completar su ma-
duracién en un ambiente de laboratorio; sin embargo, actualmente en
el laboratorio se¢ ha creado un ambiente similar al del aparato repro-
ductor de la mujer. (Cudnto tiempo tardarin en imitar las condicio-
nes del utero en el laboratorio?, (cudnto tiempo mis nos tardaremos
en alcanzar el extremo imaginado por Aldous Huxley en su Mundo
feliz?, ¢en cudnto tiempo mds se desarrollara con el ser humano la
fecundacion asexual o clonacion, es decir, aquella que se realiza me-
diante la sustitucién del nicleo celular completo sin importar que se
trate de esperma u dvulo?

La genética, como auxiliar del ser humano, atafie estrechamente su
autocomprensiéon y el conocimiento de sus origenes, no solo el diag-
nostico y correccion de malformaciones o la satisfaccién de vencer la
esterilidad y, por tanto, la satisfaccién de tener descendencia... Sin
embargo, es preocupante imaginar los extremos que se pueden alcan-
zar en su experimentacion.

Luigi Lombardi Vallauri afirma que “. . el hombre no se atreve a
pasar mis alld porque en el fondo advierte que haciéndolo se perde-
ria a s mismo. Y la pérdida de si, de su propia identidad es cierta-
mente un sufrimiento al que no se puede afrontar”.:s

Por su parte Catherine Labrusse-Riou expresa: “La filiacién que nor-
malmente resulta de la procreacién puede, por reduccién del solo he-
cho bioldgico, despersonalizarse y, por lo mismo, el nifio reducirse al
estado cosa, objeto de negocio v de intercambio mercantil.”

Es preciso apuntar también que las manipulaciones genéticas in vitro
hacen posible, ya, la determinacién de los caracteres cromosémicos del
embrién, de forma que cabe preguntarnos: ello implica que mds ade-

15 Lombardi Vallauri, Luigi, “Manipolazioni genctiche e diritto”, Rivista di Di-
ritto Civile, Padova, afio XXXI, num. 1, enero-febrero de 1985, pp. 1 y 2.

18 Labrusse-Ricu, Catherine, “La filiation et la médicine modemne™, Revue In-
ternational de Droit Gomparé, Paris, afio XXXVIII, nim. 2, abril-junio de 1986,
pp. 423-424,
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lante se permita destruir el embrién sélo porque sus caracteristicas no
son las deseadas por ¢l padre o la madre, o que se llegue al punto que
la salud publica determine las caracteristicas deseadas por las exigen-
cias socioecondmicasy 17

René Frydman™ afirma al respecto: “desarrollando la inseminacién
artificial, l1a donacién de esperma y de 6vulos, la congelacion de em-
briones, los médicos hemos rebasado el limite”. Por su parte Jacques
Testart™® expresd:

Ng quiero deshacer al hombre, ., yo, investigador en procreacién
asistida, decidi parar. No la investigacién para hacer mejor lo que
ya hacemos (el tratamniento de la esterilidad), sino la que estd al
alcance de la mano, la seleccién genética que generard un cambio
radical en la persona humana. Reivindico una légica del descubri-
miento, una ética de la no investigacién. . .

III. Fr1. DERECHO FRENTE AL FENOMENC

1. Situacidn actual

El derecho mexicano estructura la institucion de la filiacién con ba-
se en los principios fundamentales de los sistemas juridicos derivados
del derecho romano y del derecho candnico que ya enunciamos. En
M¢éxico la maternidad es siempre cierta; el marido de la madre es el
padre del hijo y a cada hijo solo puede atribuirsele un padre y una
madre.

El articulo 324 del Codigo Civil para el Distrito Federal (en ade-
lante CC) sefiala que se presumen hijos de los conyuges los nacidos des-
pués de 180 dias contados desde la celebracion del matrimonio y los
nacidos dentro de los 300 dias siguientes a la disolucién del mismo,
Por su parte, el articulo 325 del CC enuncia que contra esta presun-
cion solo se admite la prueba de haber sido fisicamente imposible al
marido tener acceso carnal con su mujer en los primeros 120 dias de

17 Idem, pp. 424 vy ss., y Criscuoli, Giovanni, ofy. eif, nota 14, pp. 442 y ss.

1% René Frydman es uno de los pioneros de la fecundacion in witro, el primero
en implantar en Francia un embrién congelado. Es profesor y catedratico del hos-
pital Antoine-Bedere en Clamart, Francia, autor del libro indtulade El irresistible
deseo de nacer, cit. por Solis Cano, Pedro, La inseminacidn artificiel, tesina elabo-
rada en la Unidad de Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Au-
tonoma de Yucatin, Mérida, 30 de septicmbre de 1988, p. 3.

1% Testart, Jacques, colaborador de Frydman y autor del libro El huevo trans-
parente, cit. por 3olis Cano, Pedro, ef. cit, nota anterior, p. 4.
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los 300 que han precedide al nacimiento. A mayor abundamiento, el
numeral 374 del CC sefiala que el hijo de una mujer casada no puedc
ser reconocido por un hombre distinto del marido a menos que éste
lo haya desconocido y se haya declarado que no es hijo suyo median-
te sentencia ejecutoriada. Por su parte, el articulo 326 del CC establece
“que ni aun alegando adulterio de la madre, el marido podra desco-
nocer al hijo a menos que se demuestre el extremo temporal que se-
fialamos en el pdrrafo anterior o gue el alumbramiento se le haya
ocultado”.

Al respecto, y en forma por demds acertada, Carmen Garcia Men-
dieta apunta que las normas sobre el estado civil de las personas, en
las que estan incluidas las de la filiacién, son normas de orden pu-
blico y, por ende, de interpretacién estricta, por lo cual no cabe la
analogia como mdétodo interpretativo. Categéricamente afirma:

-aunque el esposo demostrara la existencia de inseminacién arti-
ficial sin consentimiento (nosotros agregamos: aun con ¢l) y, mis
aun produjese una prueba hematolégica que pusiere de manifiesto
una incompatibilidad de grupos sanguineos con su supuesto hijo, ello
careceria de relevancia juridica: para la ley, ese hombre es el padre

de ese hijo y estard sujeto a las obligaciones derivadas de su pater-
nidad.2

Por otro lado, el articulo 360 del CC sefiala que la maternidad de
los hijos nacidos fuera de matrimonio resulta del solo hecho del na-
cimiento. En estos casos, el mismo numeral establece que la paternidad
se determina por reconocimiento voluntario o por sentencia judicial
que lo declare.

En relacion con los concubinos, el articulo 383 del CC sefiala que
se presumen hijos de ellos los nacidos después de 30 dias contados a
partir de que inici6 el concubinato y dentro de los 300 dias siguientes
al momento en que cesé la vida en comuin entre ambos.

Este esquema es repetido en los cédigos civiles de las entidades fe-
derativas que integran nuestra republica, incluidos los mas nuevos, co-
mo son el Cddigo Familiar de Hidalgo, el de Puebla, el de Tlaxcala
y €l de Quintana Roo. Aunque debemos hacer la salvedad de que en
esta ultima entidad el articulo 867 de su ordenamiento civil en su
fraccion IV sefiala que se presumen hijos de los cényuges los nacidos
después de 300 dias de disuelto el matrimonio. Mas adelante, los ar-

20 Garcia Mendieta, Carmen, “Fertilizacidn cxtracorpérea: aspectos legales”, Cien-
cia y Desarrollo, México, afio XI, nim. 165, noviembre-diciembre de 1985, p. 36.
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ticulos 872 y 875 de este mismo ordenamiento asientan que el “ma-
rido” puede desconocer al hijo nacido después de 300 dias contados a
partir de que tuvo lugar la separacion conyugal déndosele accidén a la
mujer, al hijo o al tutor de éste para sostener la presunta paternidad.
Se sefiala que en estos casos cualquier persona a quien perjudique dicha
paternidad podrd contradecirla. Las criticas al Cédigo Civil de Quin-
tana Roo son evidentes; sin embargo, en esta ocasiéon no nos deten-
dremos mucho en ellas, baste sefialar que sélo en esta entidad existe
la posibilidad de legitimar la filiacion de un hijo habido mediante
fecundacién post mostem, aunque no creemos que ésta haya sido Ia
intencion del legislador, y2 que, como en toda la republica, se guarda
un silencio absoluto respecto de la fecundacién artificial.

Recapitulando: para el derecho mexicano, y tratindose de hijos ha-
bidos fuera de matrimonio, la maternidad se desprende del hecho bio-
logico del alumbramiento y la paternidad se presupone de un conjunto
de hechos sociales que determinan la posesion de estado de hijo.2!

Dado que la paternidad se presume respecto de los hijos habidos
fuera de matrimonio, estd permitida su investigacidén en los casos de
rapto, estupre o violacidn, siempre y cuando la época del delito coin-
cida con la de la concepcién; cuando el hijo se encuentre en posesion
del estado de hijo del presunto padre; cuando el hijo haya sido con-
cebido durante el tiempo en que la madre habitaba, viviendo mari-
talmente, con el presunto padre y cuando el hijo tenga un principio
de prueba contra el pretendido padre.

La investigacién de la maternidad se permite, en estos casos, siempre
que la indagacién no tenga por objeto adjudicar el hijo a una mujer
casada. En esta investigacién, que necesariamente ha de centrarse en
¢l hecho del alumbramiento, segiin lo sefialado en el articulo 360 del
CC, se pueden utilizar cualquiera de los medios ordinarios de prueba.z

Como observamos, el derecho civil mexicano en realidad no tiene
cabida para el fenémeno de la fecundacién artificial. Sin embargo, no
se puede afirmar que sea ilicita —como dejan suponer algunos juristas
mexicanos, entre los que estd Chdvez Asencio—2* dado que en la Ley
General de Salud encontramos disposiciones que dan un marco de lici-

21 FI articulo 384 CC sefiala que ja posesién de estado para los hijos nacidos
fuera de matrimonio se justifica demostrande por los medios ordinarios de prueba
“que el hijo ha sido tratado por el presunto padre o por su familia como hijo del
primero y que éste ha provelde a su subsistencia, educacién y establecimiento™.

22 Fid. ¢l articulo 385 del CC.

23 Chdvez Asencio, Manuel, La familia en el derecho. Relaciones juridicas pater-
nofiliales, México, Porriia, 1987.



508 ALICIA ELENA PEREZ DUARTE Y NORONA

tud tanto a las manipulaciones genéticas para experimentacidn como
a la fecundacién artificial.

En primer término se sefiala que el érgano competente para ejercer
el control sanitario de la disposiciéon de érganos, tejidos vy cadiveres
de seres humanos, es la Secretaria de Salud (articulo 313 de la Ley
General de Salud en adelante LGS). Dicho ordenamiento permite tal
disposicién con fines terapéuticos, de docencia o investigacion. Es de-
cir, en México son licitas las actividades relativas a la obtencién, con-
servacion, utilizacién, preparacién, suministro y destino final (que pue-
de ser, desde su conservacién permanente hasta su desintegracion) de
organos, tejidos y sus derivados, productos (entendido come tal todo
tejido o sustancia excretada o expelida por el cuerpo humane como
resultado de procesos fisiologicos normales en los que van incluidos
la placenta y anexos de la piel) y caddveres de seres humanos, inclu-
vendo los de embriones y fetos (articulo 314 de la LGS). Solo son ili-
citas estas actividades cuando se realizan en contra de la ley y el orden
publico (articulo 320 de la LGS).

En esta misma Ley se contempla un capitulo relativo a la planifi-
cacion familiar, en el que se sefiala que ésta es de cardcter prioritario
v que los servicios que se prestan al efecto constituyen “un medio para
¢l ejercicio del derecho de toda persona a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimerc y espaciamiento de sus hijos,
con pleno respeto a su dignidad” (articulo 67 de la LGS). Dichos ser-
vicios comprenden, entre otros, el apoyo y el fomento de la investiga-
cidén en materia anticonceptiva, infertilidad humana, planificacién fa-
miliar y biologla de la reproduccion humana (articulo 68, fraccién
IV, de Ia LGS).

Ademis existe disposicién expresa en relacién con los trasplantes de
drganos o tejidos de seres humanos: en primer lugar esta actividad estd
permitida entre vivos cuando los drganos o tejidos no pueden obtenerse
de un caddver vy cuando se lleven a cabo con fines terapéuticos, previa
obtencién de resultados satisfactorios en las investigaciones realizadas
al efecto y siempre que representen un riesgo aceptable para la vida
y la salud del donante y donatario (articulos 321 vy 322 de la LGS).

Otro articulo que puede tomarse en consideracidon para integrar el
marco juridico de la fecundacién artificial que nos ocupa es €l 334 de
la LGS, que establece:

Cualquier 6rgano o tejido que haya sido desprendide o seccionado
por intervencién quirturgica, accidente o hecho ilicito, debera ser
manejado en condiciones higiénicas v su destino {inal serd la inci-
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neracién salvo que se requiera para docencia o investigacion, en
cuyo caso los establecimientos de salud podrin conservarlos o remi-
tirlos a instituciones docentes autorizadas por la Secretaria de Sa-
lubridad v Asistencia, en los términos de los reglamentos respectivos.

Dentro de este ordenamiento, los articulos 349 y 850 sehalan que el
control sanitario del embrién estara a lo dispuesto por el titulo deci-
mocuarto y que al feto solo se podrd dar un destino final previa cer-
tificacion de la muerte fetal. '

Finalmente, en el titulo correspondiente a las sanciones, el articulo
466 de la LGS seiiala:

Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su consentimien-
to, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacién arti-
ficial, se le aplicard prisién de uno a tres afios, si no se produce el
embarazo como resultado de la inseminacién; si resulta embarazo,
se impondra prisién de dos a ocho afios.

Tenemos, pues, por un lado, una gran dificultad para dar respues-
ta, dentro del marco de la legislacién civil, a los problemas que se ge-
neran cn la utilizacién de cualquiera de los métodos de fecundacién
artificial y, por otro, un ordenamiento administrativo que da un mar-
co de legitimidad y legalidad a este tipo de manipulaciones genéticas
siempre y cuando se desarrollen dentro de los lineamientos establecidos
por la LGS y no se pretenda atribuir un recién nacido a una mujer
que no sea realmente su madre o se pretenda presentar un nifio al
Registro Civil como hijo de personas que no lo son, pues ambas con-
ductas tipifican un delito (articulo 277 del Codigo Penal para el Dis-
trito Federal, en adelante CP).

Las interrogantes siguen, pues, sin una respuesta totalmente satis-
factoria,

2. El derecho a la paternidad y a la maternidad

El esquema juridico perfilado en el apartado anterior descansa en un
derecho constitucional retomado por la legislacidn civil:*t todo hom-
bre y toda mujer tienen derecho a decidir libre, informada y respon-
sablemente sobre el numero y espaciamiento de sus hijos.

24 Recordemos que ¢l articulo 4 de Ia carta magna establece que todo hombre
y toda mujer tienen derecho de decidir de manera libre, responsable ¢ informada
sobre el numero y espaciamiento de sus hijos.. Derecho que es retomado por el
articuio 162 del Codigo Civil vigente para ¢l Distrito Federal.
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Asi, el legislador mexicano reconoce la necesidad de un control de
la natalidad y de la planificacién familiar, incorporindose, con ello,
a la preocupacién mundial en torno a la sobrepoblacién y a la toma
de conciencia sobre la paternidad y la maternidad responsables. La
respuesta de México satisface todas las conciencias y las ereencias e in-
duce —por lo menos en el texto de la ley~ a la informacién y educa-
cién. El precepto constitucional garantiza que en nuestro pais ninguna
Margaret Sanger? serd encarcelada por exigir la libertad de la mujer
para decidir sobre el niimero de hijos que desea tenmer y permite que
cada hombre y cada mujer, en conciencia y respondiendo a sus creen-
cias y valores, determine la forma y los medios con que ha de llevar
al cabo su decision.

Esta decisién, evidentemente, tiene dos aspectos: uno, la no concep-
cién fuera de lo programado y dos, el acceso a los avances técnicos
para superar los obsticulos que la naturaleza pone a la deseada con-
cepcién. De esta forma el derecho —por lo menos si ese fuera el caso
en lo que al texto legal se refiere— responde cabalmente a la realidad
que se vive actualmente: la sexualidad y la concepcion no estin ya
casuisticamente ligadas entre si, En ambos aspectos la técnica médica
ha liberado a la sexualidad de las cadenas que la unian a la concep-
cion. La bisqueda del placer sexual y el deseo de tener un hijo se
pueden manejar en dos planos distintos.

Es claro que la tendencia hacia el control de la natalidad oscurece
el segundo aspecto. Ya una vez, haciendo referencia a los fines del
matrimonio, argumentamos que el articulo 4 constitucional y el 162
del CC inclinan evidentemente la decision de no tener hijos;?® hoy
evidenciamos que en este tipo de decisiones va implicito un derecho
a la maternidad y a la paternidad.

Serge Regourd, partiendo desde las perspectivas de los derechos hu-
manos, afirma que “el derecho a la vida puede ser interpretado, en
su acepcién mds literal, como el derecho de ‘acceder’ a la vida, es decir,
desde el punto de vista de los progenitores, como un derecho de dar
vida, de procrear”2? Ma4s adelante, reconociendo los dos aspectos que
mencionamos anteriormente, sefiala:

25 Feminista encarcelada por organizar manifestaciones exigiendo el respeto al
derecho de toda mujer para decidir sobre su deseo de tener o no hijos y el nimero
de éstos,

28 Vid. Pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena, “Los fines del matrimonio”, Anua-
rio Juridico, México, vol, XIII, 1986, pp. 281 y ss.

27 Regourd, Serge, “Les droits de I'hnomme devant les manipulations de la vie et
de la mort., Problemes actuels en droit francais”, Revue de Droit Public et de la
Science Politique en France et a UEtranger, Paris, ndm. 2, 1981, p- 409,
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Las ‘manipulaciones genéticas’ pueden tener por {inalidad cualquie-
ra de estos extremos: pueden consistir tante las manipulaciones ne-
gativas, tendentes a rechazar el producto de la concepcién, como las
manipulaciones positivas encaminadas a dar la vida a un hijo in-
cluso cuando las condiciones naturales se oporen.®s

Por su parte, Jacques Robert ante la pregunta sobre la existencia o
no de un derecho a la procreacién —llamado por nosotros derecho a la
maternidad o a la paternidad-- responde que la evolucién de las cos-
tumbres, la liberacién de la legislacion en dertos rubros y los avances
cientificos en €l campo de la genética nos conduce a afirmar la exis-
tencia de tal derecho. Pero, no es un derecho irrestricto, ya que va
intimamente ligado al interés del hijo por nacer. No se puede afir-
mar, dice, que Ia maternidad y la paternidad se traduzcan en el dere-
cho de tener un hijo sin importar las circunstancias de su nacimiento.*?

Trabucchi subraya con claridad esta circunstancia. Afirma:

La derivacién bioldgica de los autores de la vida no agota la com-
plejidad de las relaciones de paternidad y maternidad que tienen
un valor para el derecho no tanto en el sentido cognoscitivo, sino
porque acompafian al hombre en el tiempo después de su nacimien-
to. Como portadoras de deberes vy derechos, respecto de un mismo
sujeto, las dos personas que segun la naturaleza son autoras en co-
laboracién de la nueva vida se conciben generalmente en el dmbito
de una comunidad elemental que es el ntcleo familiar, y, en este
dambito, se reciben, normalmente, las figuras de la paternidad y de
la maternidad.®

Es de observarse, pues, que los juristas en el mundo entero empie-
zan a hablar de un derecho al hijo como parte de los derechos del
hombre. Asi, cada hombre y cada mujer puede y debe tener al alcance
los medios para decidir si tiene o no un hijo y en qué condiciones.
Es cierto que, hasta el momento, existe la tendencia generalizada de

28 Idem, p. 410.

2% Robert, Jacques, ofy. cit., nota 12, pp. 1261 y ss.

30 Trabucchi, Alberto, “Procreazione artificiale e genetica umana nella pros-
pettiva del giurista”, Rivista di Diritto Civile, Padova, afic XXXII, num. 5, scp-
tiembre-octubre de 1986, p. 498. En este mismo sentido entendemos la afirmacion
de Aurea Violeta Guzmin quien en su artfculo “La inseminacién artificial, smater-
nidad de conciencia o de derecho?”’, Revista Juridica de le Universidad Interamerica-
na de Puerto Rico, vol. XIV, nim. 1, septiembre-diciembre de 1979, p. 67, dice: “El
uso de la inseminacién artificial se ha convertide en las 1ltimas décadas en un
medio de proveer nifios a matrimonios que por razones de naturaleza fisiolégica
o sicolégica estin impedidos de tenerlos”
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aceptar las manipulaciones genéticas s6lo en el dmbito de las parejas
hombre-mujer unidas en matrimonio, abriéndose un poco la tolerancia
hacia los concubinos. Sin embargo, la realidad se proyecta mds alld
de estos limites de tolerancia: mujeres solteras e incluso parejas de
mujeres homosexuales recurren a los avances técnicos para satisfacer su
deseo de ser mac_lres, para ejercer su dereche a la maternidad, obli-
gando a revisar, como lo haremos mas adelante, las estructuras fami-
liarcs aceptadas y reconocidas en la actualidad.

3. El derecho del nifnio

El derecho a la paternidad y a la maternidad, en los términos des-
critos en el numeral que antecede, es indiscutible con solo observar la
parte correspondiente al padre y a la madre independientemente de
las formas utilizadas y los recursos que se alleguen las personas inte-
resacdas en hacer realidad ese derecho o de las circunstancias que giren
alrededor del futuro padre o madre. Sin embargo, ambos hechos —pa-
ternidad y maternidad— llevan implicites la existencia de un nuevo
ser: €l hijo cuyos intereses han de ser tutelados. La discusién es mo-
ralmente similar a la establecida en torno al derecho de la mujer so-
bre su propio cuerpo y la proteccion del nasciturus en los casos del
aborto.

Moralmente similar, pero no idéntica, ya que en estos casos estamos
frente 2 un ser humano vivo, viable, a quien se debe garantizar un mi-
nimo de salud, afecto y posibilidades de desarrollo; frente a un com-
promiso que conlleva toda la vida del nifio y no sélo las consecuencias
de evitar su nacimiento.

En Francia y en algunos otros pafses encontramos ya una primera
tendencia a la sistematizacién de un derecho de la infancia o derechos
del nifto. Guy Raymond nos dice que

La legislacién y la jurisprudencia consideran que, en relacién al de-
recho, el nific no debe ser tratado como un adulto, pero que tam-
poco debe ser sometido a reglas que lo releguen a calidad de objeto
sin alma; legisladores y jueces tienen en cuenta que el nifio necesita
proteccion, pero también tienen presente el hecho de que éste es ca-
paz de manifestar una voluntad que se debe saber escuchar y res-
petar.®

21 Raymond, Guy, Dyoit de Penfance (colab. Christiane Barreteau-Raymond), 2a.
ed., Paris, Librairies Techniques, sin fecha, p. IX.
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El nifio ya no es ui asunto exclusivo de la familia, su vida, educa-
cién y desarrollo competen a la sociedad entera, al Estado como abs-
traccidén organizativa de dicha sociedad.

Las medidas juridicas que una comunidad establece para garantizar
al nific los minimos de bienestar y respeto en tanto alcanza la edad
adulta, son reflejo de una civilizacién que evoluciona y busca el cam-
bio hacia estructuras sociales mas equitativas.

Las normas que integran este sistema de derechos del nifio se pue-
den agrupar en dos grandes rubros, segin la estructuracidén presentada
por Raymond: aquellas referidas a las relaciones del nifio con la fa-
milia y las referentes a las relaciones del nifio con la sociedad. En
el primer grupo estd, por ejemplo, la institucén de la filiacion y en el
segundo las normas penales de proteccién a la infancia, como serian
la penalidad por infanticidio o abandono de infante, entre otras muchas
de caricter, incluso, administrativo.

Esta estructuracién responde cabalmente a una concepcién tradicio-
nalista sobre los fendémenos de la concepcién. Sin embargo, no arroja
ninguna luz sobre la situacién especifica del nifio nacide a través de
algunos de los métodos artificiales. El bienestar, la seguridad material
y afectiva del nific han de estar garantizados aun en el supuesto par-
ticular de su concepcién artificial.

Albin Eser sostiene que debe buscarse un equilibrio entre el interés
de los progenitores y el interés del nifio, por ello se deben evaluar
todas las consecuencias fisicas y psiquicas de la mujer que desea tener
un hijo, pero también deben analizarse todas las circunstancias exter-
nas a ella e incluso sopesar la incertidumbre del resultado final. Hace
hincapié en la necesidad de ponderar mds conscientemente de lo que
se ha hecho hasta ahora los intereses personales del nifio frente a po-
sibles dafios tanto fisicos como psiquicos.?

En este contexto podemos hablar de un derecho al afecto inherente
a su dignidad como ser humano, que estd intimamente ligado con el
derecho a conocer sus propios origenes. (Qué queremos decir con esto?
En primer lugar el nifio tiene derecho a que se le considere y respete
como participe de la naturaleza humana; el nifio no es un objeto de
comercio, verdad incontestable que, sin embargo, se descuida en ma-
nipulaciones como el arrendamiento de ttero en donde no sélo es el
objeto de un “contrato” entre la “madre biolégica” y la “madre so-

32 Eser, Albin, “La genetica umana alla luce del diritto tedesco. (Considerazioni
giuridiche e politico-sociali con riferimento al patrimonio ereditaric umane)” (trad.
de Adelmo Manna), L'Indice Penale, Padova, afio XX, niim. 3, septiembre-diciem-
bre de 1986, passim.
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cial”, sino que se crea un conflicto afectivo entre ambas madres que
se puede trasmitir al nifo. Es de recordar que existe una tendencia
en la actualidad entre psicélogos y pediatras a considerar como factor
de gran importancia la energia que se da entre la gestante y el pro-
ducto de su gestacién, de tal suerte que si esta energia trasmite los
descos de ser madre, la ilusién de un embarazo buscado, el afecto que
se tiene por el futuro hijo desde que estd en el ttero materno im-
pactard este hijo en forma positiva proporciondndocle un mejor “equi-
po” psicoldgico para enfrentar su desarrollo que el de un nifie no de-
seado.’® Ahora bien, cabe preguntar, la mujer que pare un hijo por
cuenta de otra jpuede trasmitir esta energia positiva?, ¢puede desear
con alecto ese producto de su prefiez o sélo 1a mueve el benelicio eco-
nomico que le aporta el arrendamiento de su ttero? La respuesta que
se dé a estas interrogantes incide en lo que definimos como el derecho
al afecto,

Algunas autoras, como Catherine Labrusse-Riou y Jacqueline Ru-
bellin-Devechi?* sefialan que existe el derecho del nifio a tener un
padre y una madre; nosotros no compartimos esta opinidn, ya que,
desde nuestro punto de vista, responde a una determinada concepcidn
de la familia que nos ha sido introyectada v que, creemos, debe cam-
biar si coincidimos con los argumentos por ellas expuestos para sus-
tentar este derecho, ya que tales argumentos hablan de la necesidad
de afecto que tiene el nifio y del deber de los padres de proporcio-
nirselo. Afirmamos, tomando en cuenta la propia naturaleza humana,
que el nifio necesita sentir un ambiente afectuoso desde su concepcidén
para ser un hombre o una mujer sanos desde el punto de vista psico-
légico. Este es, pues, uno de los intereses del nifio que debe protegerse
aun en el caso particular de su concepcién artificial 3

Este interés del nifio estd ligado a otro: el conocimiento de sus pro-
pios origenes, tanto por la seguridad psicoldgica que esto implica co-
mo por una necesidad de conocer los antecedentes genéticos para la
atencion de su salud.

Dentro de ia psicologia®® se argumenta que todo ser humano tiene
un interés fundamental de conocer sus propios origenes. Ello le da un

33 ¥id. Ramirez, Santiago, Infancia es destino, 5a. ed., México, Siglo XXI Edito-
res, 1981, pp. 11 y ss; Céceres Diaz, Julio, Los hijos... jueces silenciosos, Ya. ed.,
México, Coleccidn Nueva Educacién, sin fecha, passim,

3¢ Labrusse-Riou, Catherine, op. cit.,, nota 16, passim; Rubellin-Devechi, Jacque-
line, “Les procreations assistées: état des questions”, Revue Trimesirielle de Droit
Ciwil, Paris, afio 86, nim. 3, julio-septiembre de 1987, passim, esp. pp. 464 y ss.

& Vid. Fromm, Erick, EI arte de amar, México, Paidos Estudio, 1983, passim.

36 Fid. esp. las obras de Erick Fromm, entre otras, El arte de amar, cit., nota
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sentido de pertenencia a un grupo social determinado y satisface esa
necesidad de trascendencia vital para la salud mental de todo hom-
bre y toda mujer. La duda sobre estos origenes puede provocar un
desequilibric afectivo mds o menos grave —sobre todo en la adolescen-
cia— dependiendo de las estructuras familiares y el contexto educativo
en que se desarrolle el nific en cuestién.®? El desarrollo de una per-
sonalidad psicolégicamente sana es uno de los argumentos a favor del
derecho que cada ser humane tiene de conocer sus propios origenes;
sin embargo, no es ¢l dnico. En el marco de la reunién anual de
la Asociacion Henri Capitant llevada al cabo en Quebec se discutié la
relacién entre verdad y derecho a la ley, entre otros temas de la fe-
cundacién artificlal. En estas discusiones Bertha Maria Knoppers re-
salté la importancia que tiene el conocimiento de los antecedentes ge-
néticos de las personas en el tratamiento de algunas enfermedades y
la prevencion de otras. Este derecho incide, pues, en el derecho a la
salud del nifio no sélo en lo que hemos denominado el derecho al
afecto . ‘

Al profundizar en estos aspectos no podemos dejar de advertir la
nueva perspectiva de la proteccién juridica que existe hacia el nasci-
turus: si el bagaje afectivo se adquiere desde la concepcién y si el
equipo genético del no nacido determinan toda su vida desde su naci-
miento hasta su muerte es conveniente tanto desde el punto de vista
ético, como desde €] punto de vista jurfdico, replantear dicha protec-
cién al nasciturus no ya para salvaguardar posibles derechos patrimo-
niales en el caso de las sucesiones o para limitar o liberar el aborto,
sino para salvaguardar precisamente la dignidad humana,

No pretendemos abundar en la argumentacién utilizada para atacar
o defender el derecho al aborto acerca del momento en que el embrién
es propiamente persona. Deseamos dejar claro que, desde nuestro pun-
to de vista, el embrién vive es un producto humano que difiere de
otros —como la sangre, el semen y el ovario— precisamente por el he-
cho de ser ya la expectativa de vida de un nueve hombre o una nueva
mujer. En virtud de ello y teniendo en cuenta la dignidad del nifio
por nacer y sus derechos, afirmamos categdéricamente que el embrién

anterior; El corazon del hombre. Su potencia para el bien y pura el mal, México,
FCE, 1985; Psicoandlisis de la sociedad contempordnea, México, FCE, 1982,

37 Desde el punto de vista del andlisis juridico vid. Patti, Salvatore, “Sulla con-
figurabilita di un diritto della persona di conoscere le propie origini biologiche,
Il Diritto di Familia e delle Persone, Milan, afio XVI, ntims, 3-4, julio-diciembre
de 1987, pp. 1315 a 1323,

38 Knoppers, Bertha Maria, “Verité et information de la personne”, Revue Gé-
nérale de Droit, Montreal, vol. 18, nam. 4, 1987, passim.
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humano vivo no puede ni debe estar en el comercio; vive no puede
ni debe ser objeto de experimentaciones salvo cuando éstas tengan co-
mo fin exclusivo las acciones terapéuticas encaminadas a su desarrollo
y posterior nacimiento del nifio o nifia de que se trate.s®

IV. NECESIDAD DE Y OBSTACULOS PARA EL CAMBIO
1. Necesidades

De lo expresado hasta aqui resulta evidente la insuficiencia del mar-
co juridico vigente para resolver todos y cada uno de los problemas
que representan para la filiacién los nuevos métodos de fecundacién
artificial. La realidad que vivimos exige un cambio en nuestro marco
juridico, sobre todo para cubrir por lo menos siete necesidades bisicas
que hemos detectado: a) la reestructuracién de la institucion de la
filiacién para dar cabida a los supuestos que surgen de las diferentes
formas de fecundacién artificial; b) definir y garantizar los derechos
del nifio al afecto, a la salud y al conocimiento de sus propios orige-
nes; ¢) definir los l{mites de la responsabilidad penal en las manipu-
laciones genéticas y las fecundaciones artificiales; d) definir los limites
de la responsabilidad civil en los supuestos del punto anterior; €) esta-
blecer mecanismos de control sobre los bancos de gametos humanos
tanto masculinos como femeninos; f) establecer mecanismos de control
sobre las fecundaciones artificiales tanto en los aspectos meramente sa-
nitarios como en la informacién confidencial de cada caso, y g) perfilar
los limites de licitud a la investigacién y a las manipulaciones ge-
néticas.

Evidentemente no es una tarea sencilla. Cada una de estas necesi-
dades implica el cuestionamiento de los principios y valores que nos
han sido introyectados por la estructura social en que vivimos. Sin
embargo, los juristas debemos hacerle frente, abandonar la actitud pa-
siva y conservadora para abrir nuevos horizontes en esas estructuras
que el propio sistema, a través de los avances cientificos, estd cues-
tionado.*®

3% Para profundizar sobre este punto, vid, Robert, Jacques, op. cit., nota 12,
passim; asimismo, Lombardi Vallauri, Luigi, op. cit., nota 15, passim,

40 Son muchos los juristas que se preocupan en la actualidad por enfrentar esta
tarea. Algunos de ellos ya han sido citados en este trabajo, como son Albertc Tra-
bucchi, Catherine Labrusse-Riou, Jacqueline Rubellin-Devechi, Carmen Garcia Men-
dieta, Manuel Chdvez Asencio, a los citales nos sumamos pretendiendo abarcar en
nuestro anilisis ¢l cuestionamiento de la ideologia que obstaculiza el avance de la
noyma juridica frente a esta realidad.
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La aparicién de padre y madre genéticos, bioldgicos y afectivos son
la oportunidad de revisar a fondo los conceptos de filiacién y parentes-
co haciendo hincapié en los intereses del nifio y en la responsabilidad
del adulto o los adultos implicados; reconociendo que, tratindose de
hombres y mujeres casados o unidos en concubinato, la maternidad es
un asunto de dos y no exclusivamente de la mujer; admitiendo que
el derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
numero y espaciamiento de los hijos es un derecho que se ejerce ha-
ciendo uso tanto de los medios anticonceptivos para no tener mds hi-
jos de los que se desean, comeo de los avances en materia de fecunda-
cién artificial para buscarlos ahi donde las circunstancias no hacen
posible —o deseable— la fecundacién a través de la copula.

Respecto de la definicién v garantia de los derechos del nifio al afec-
to, a su salud y al conocimiento sobre sus origenes, es importanie te-
ner presente que esta definicion abarca los otros seis rubros enlistados
¥ que si bien es cierto que ninguna norma garantiza por si sola el efec-
tive ejercicio de un derecho mis alld de los obsticulos politicos, econd-
micos, ideolégicos o meramente derivados de la conflictiva naturaleza
humana, el esfuerzo de definirlos v presentarlos como una. garantia
cumple una funcidn educativa sumamente importante en la busqueda
de ese cambio hacia una sociedad mas justa. A través de una norma de
observancia general, se pueden, y deben, introyectar estos nuevos valo-
res como nos han sido introyectados los que hasta ahora rigen nues-
tras vidas.**

41 Para mayor abundamiento sobre esta tarca, wid. Trabucchi, Alberto, op. cif,
nota 30, passim; Canaci, Olindo y Sparpaglione, Roberto, “A propésito di ingegneria
genetica: osservazioni giuridiche e psicologiche sull'inseminazione artificiale eterolo-
ga”, Il Diritto di Famiglia e delle Persone, Mildn, afic XVI, nums, 3-4, julio-diciem-
bre de 1987, pp, 1475 v ss.; Silva Ruiz, Pedro, “El derecho de familia y la insemina-
cion artificial in vivo e in vitro”, Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico,
San Juan, vol. 48, num. 1, encro-marzo de 1987, p. 31, en donde encontramos in-
formacion sobre ¢l Cdadigo de Familia de Costa Rica, en el que hay disposicidn ex-
presa en torno a la inseminacién artificial desde 1975; Labrusse-Riou, Catherine,
ofr. cit, nota 18, passim; Sisto, Francesco Paolo, “Mater non seinjrre certa est: La
gestazione per conto terzi fra (pieni) ¢i scienza e (vuoti) di legislazione”, Il Diritto
di Fawmiglia e delle persone, Milin, afio XVI, nim. 304, julio-dicicmbre de 1987,
passim; dicho autor hace hincapié en la necesidad de definir varios términos refe-
ridos a la filiacién y al parentesco fremte a la nueva tecnologia.

42 Posiblemente el mds conflictivo de estos derechos es el conocimiento de los
propios origetes, precisamente porquc atenta contra la “necesidad” de mantener el
anonimato de los donadores en la fecundacién artificial heterdloga. Necesidad quc
no entendemos, pues estd fundamentada en una supuesta proteccion de la intimidad
y armonia familiar de los donadores, argumento que, desde nuestro punto de vista,
parece indicar que a los diferentes grupos que moldean la opinion publica se les



518 ALICIA ELENA PEREZ DUARTE Y NORONA

Frente a esos derechos tutelares del interés o intereses del nifio se
debe delimitar claramente una responsabilidad penal de quienes aten-
taran contra ellos, aun en el caso de que de buena fe y pretendiendo
“hacer la felicidad del nifio” se oculten o falseen los datos sobre la
circunstancia particular de su gestacion y nacimiento. Ademds, es ne-
cesario fijar responsabilidad penal para médicos e instituciones que con
engafios obtengan gametos humanos para sus investigaciones o que prac-
tiquen la fecundacién artificial sin el consentimiento expreso de la o
los pacientes.*3

Por lo que respecta a la responsabilidad civil podria, desde luego,
ubicarse, llegado el caso, dentro de los margenes de la legislaciéon vi-
gente, en especial por lo dispuesto en los articulos 1910, 1913 y 1915
del CC. Incluso se puede exigir la separacion del dafio moral en los
términos del articulo 1916+ Sin embargo, dada la importancia que

olvida que la donacién de semen o de évulos estd totalmente desvinculada de cual-
quier contacto sexual enire el donador o donadora y la receptora, con lo cual este
tipo de consideraciones moralistas sobre la paz y armonia familiar de aquélios, ca-
recen de valor. Sobre el particular se puede consultar: Knoppers, Bertha Maria,
op. cit, nota 38; Patti, Salvatore, op. cit., nota 37; Baudouin, Jean-Louis, “La wvérité
dans le droit des personnes: aspects nouveaux”, Revue Générale de Droit, Mon-
treal, vol. 18, mim. 4, 1987, passim; Rivet, Michele, “La vérité et le statut juridique
de la personne en droit québécois”, Revue Génerale de Droit, Montreal, vol. 18,
mim. 4, 1987, passim; Rubellin-Devechi, Jacqueline, op. cit., nota 34, passim,

43 Vid. Guzindn, Aurea Violeta, op. cit., nota 30, pp. 72 y ss; Trabucchi, Alberto,
op. cit, nota 30, pp. 500 y ss.

44 En dichos preceptos se establece: Articulo 1910. El que obrande ilicitamente
© contra las buenas costumbres cause dafio a otro, estd obligado a repararlo, a me-
nos que demuestre que ¢l dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligen-
cia inexcusable de la victima. Articulo 1918. Cuando una persona hace uso de
mecanismos, instrumentos, aparatos o substancias peligrosas por si mismos, por la
velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia
de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas anilogas, estd obligaca
a responder del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que de-
muestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.
Articulo 1915. La reparacién del dafio debe consistir a eleccién del ofendido en
el restablecimiento de Ia situacién anterior, cuando ello sea posible, o en el pago
de dafios y perjuicios. Cuando el dafio se cause a las personas y produzea la muer-
te, incapacidad total o permanente, parcial permanente, toral temporal o parcial
temporal, el grado de la reparacién se determinard atendiendo a lo dispuesto por
la Ley Federal del Trabajo. Para calcular la indembizacién que corresponda se
tomard como base el cu4druplo del salario minimo diario mds alto que esté en vi-
gor en la regi6n y se extenderd al nimerc de dias que para cada una de las inca-
pacidades mencionadas seiiala la Ley Federal del Trabajo. En caso de muerte la
indemnizacién corresponderd a los herederos de la victima. Los créditos por indem-
nizacidn cuando la victima fuere un asalariado son intransferibles y se cubrirdn
preferentemente cn una sola exhibicidén, salvo convenio entre las partes.  Articulo
1916. Por dafio moral se entiende la afectacidn que una persona sufre en sus sen-
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esto reviste para la vida y el desarrollo del nifio o nifia en particular,
Ia necesidad se presenta en términos de una definicién clara de la res-
ponsabilidad médica en estos casos. Ahora bien, esta delimitacién no
se agota ahi: el padre, Ja madre y los donadores tambi¢n ticnen una
responsabilidad civil frente al hijo concebido artificialmente. Respon-
sabilidad que trasciende los limites de la filiacidn y sus efectos juridi-
cos. Los donadores tienen una responsabilidad que va mas alld de su
desco de conservar el anonimato respecto de su acto; una responsabi-
lidad que no se limita al cuestionamiento sobre la causalidad de su
accién. Es cierto que no desean ser padres ¢ madres, simplemente do-
nan sus gametos para facilitar la paternidad o la maternidad de otros,
pero en esa donacién es importante resaltar que trasmiten todo un pa-
trimonio genético que determina biolégicamente al nifio, por lo tanto
deben ser responsables frente a ese nifio de esa trasmisién.+*

El establecimiento de un control sobre bancos de gametos humanos
es importante precisamente para proteger el derecho a la salud del ni-
fic ¥, eventualmente, de la madre. Lo mismo sucede con la necesidad
de implantar mecanismos de control directamente sobre Ias practicas de
fecundacién artificial —médicos y establecimientos que las realicen—,
asi como de los expedientes que deben existir de cada intervencién que
se realice.

Finalmente, la tarea de imponer limites a la investigacion y a las
manipulaciones genéticas esta directamente afectada por la necesidad
de preservar nuestra dignidad como seres humanos. Trabucchi’ apun-
ta, con gran acierto, que la genética humana es un ambito demasiado
importante y delicado como para dejdrsele sin control en manos de los
técnicos en la materia confiando exclusivamente en su ética profesio-
nal. Desde nuestro punto de vista, toda experimentacién que se rea-

timientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracién,
y aspectos fisicos, ¢ bien en la consideracién que de si misma tienen los demas.
Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un daiio moral, el responsable del
mismo tendra la obligacidn de repararlo mediante una indemnizacién en dinero,
con independencia de que se haya causado dafio material, tanto en responsabilidad
contractual, como extracontractual., Igual obligacién de reparar el dafio moral ten-
drd quien incurra en responsabilidad objetiva conforme al articulo 1913, asi como
el Estado y sus funcionarios conforme al articulo 1928, ambas disposiciones del pre-
sente Codigo,

45 En este sentido wid. Albin, Eser, op. cit, nota 82, pp. 568 y 569,

6 En otros pafses existen demandas de control similares. Estin, por cjemplo, lus
recomendaciones de la comisidén Santossuoso en Italia, o los trabajos de la Asocia-
cién Henri Capitant dentro de su reunién anual con sede en Quebec, Canadd. ¥Vid.
la Revue Générale de Droit, Montreal, vol. 18, nim. 4, 1987, en la que aparecen las
intervenciones de quienes asistieron a dicha reunidn,

7 Trabucchi, Alberto, op. cit., nota 30, pp. 495 y 496.
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lice con hibridos hombre-animal debe quedar prohibida expresamente
y ser severamente sancionada. Lo mismo podemos decir de toda aque-
Na investigacion o manipulacion que, al no estar directamente vincu-
lada con el tratamiento terapéutico de un caso concreto, degrade el
sentido de la dignidad de que estd investida la naturaleza humana.*

2. Moral e ideologia, obstdculos a vencer

La abundancia de literatura en torno al tema gue nos ocupa parece
indicar que existe una conciencia clara de las necesidades que debe
satisfacer una correcta reglamentacidon de la fecundacién artificial, el
cual, hoy por hoy, es un recurso de la medicina al alcance de quicen
lo desee. Es un recurso que, querdmoslo o no, ha convulsionade mis
de un centro de conocimiento humano: moralistas, filosofos, juristas,
psicologos, sociclogos, politologos, cuestionan principios y estructuras
que parecian definitivamente consagrados en el quehacer humano. Sin
embargo, esto no s¢ ha visto reflejado en la legislacién de nuestro pais,
la insuficiencia de las normas de la filiacidn para resolver los proble-
mas de esta fecundacién es evidente y no existe una razén vilida para
el silencio legislativo dado que en México se practica ya con éxito in-
cuso la fecundacién in wvitro, ¢Qué obsticulos debemos vencer para
obtener la respuesta legislativa que el fenémeno requiere? Desde nues-
tro punto de vista son dos: la moral imperante en nuestra sociedad y
la ideologia en que ésta se sustenta. Recordemos que el derecho se
ajusta a un particular proyecto de vida social, a las circunstancias po-
liticas y econdmicas que vive una sociedad en un momento histérico
determinado y, sobre todo, el derecho es impuesto por los grupos en
el poder, como una forma de control social, como el medio idéneo pa-
ra crear un determinado caracter social, entendido éste como esa es-
tructura interna compartida por la mayoria de los miembros de una
misma comunidad, de una misma cultura que tiene por objeto cana-
lizar 1a energia de los hombres y mujeres de dicha comunidad y mol-
dear su conducta. En la formacién de un determinado caracter social
inciden factores de diversa indole, entre los que se incluyen los ideo-
légicos, a fin de crear condiciones objetivas y culturales estables.

48 Vid. Robert, Jacques, ofy. cit,, nota 12, passim; Trabucchi, Alberto, op. cit.,
nota 30, passim; Rubellin-Devechi, Jacqueline, op. cit, nota 34, passim; Lombardi
Vallauri, Luigi, op. cit,, nota 15, passim.

4% Iid. Diaz Marroquin, Hilda, “Cardcter vy defecto socizlmente moldeados™”, Erick
Fromm v el psicoandlisis humanista, 2a. ed., México, Siglo XXI Editores, 1982;
Fromm, Erick, El miedo a la libertad, México, Paidos, 1983, pp. 48 y ss.
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Moral y derecho son dos sistemas normativos que traducen esa ideo-
logia. Los sustentos de las “buenas costumbres” son los usos sociales.
Son las reglas del juego, la estructura social que debemos aprender pa-
ra vivir en la sociedad y ser aceptados por ella. Reglas que nos son
inculcadas por el proceso educativo —léase socializacién— a que somos
sometidos desde nuestro nacimiento, de tal suerte que actuamos y res-
pondemos “espontineamente” dentro de los moldes o limites fijados
por esas reglas para hacer tolerable —y manejable— la convivencia hu-
miana, ese hecho fatal, ajeno a nuestra voluntad; ese proceso social ne-
cesario, inmediato y universal para todo homhre y toda mujer™ Erick
Fromm nos dice que todo hombre y toda mujer son siempre una ma-
nifestacién de la naturaleza humana, pero esta manifestacion esti de-
terminada por la organizacion social en que vive.s* Por su parte, Or-
tega y Gasset afirma que la sociedad es un conjunto de usos, que, por
un lado, se nos impone y, por otro, lo sentimos como una jnstancia
de amparo, Fllo implica que la esencia de la sociedad es ¢l poder que
ella tiene frente al individuo, La opinién de la comunidad, la opi-
nién publica lleva consigo y se sustenta en ese poder, pero también
lo hace funcionar en las diferentes dimensiones de la convivencia, de
la existencia colectiva.®®

Marx y sus tedricos explican con claridad cémo el orden normativo
(moral v derecho) es un reflejo de la ideologia de los grupos en el
poder, es la superestructura que controla y encauza la estructura social
de un modelo econdmico determinado y reproducido por esos grupos
¢n ¢l poder.® La familia no escapa de este fendmeno, al contrario, en
su seno se asimilan las reglas del juego y su ideologia, se socializa (edu-
ca y condiciona) a los hombres y mujeres para que cumplan el papel
que la estructura social les ha asignado,

Los juristas nos dedicamos a estudiar e interpretar al derecho den-
tro del cardcter social de nuestra comunidad, pues participamos de él
asi como de la ideologia que estd inmersa en ese determinado caracter
social.s* Por ello, no nos extrafia leer los andlisis que juristas del mun-

50 Vid. Sdnchez Azcona, Jorge, Familia v socieded, 3a. ed., México, Joaquin Mor-
tiz, pp. b3 y ss.

51 Vid. Fromm, Erick, Psicoandlisis de la sociedad contempordnea, Mcxico, FCE,
14982, pp. 19-20.

52 Ortega y Gasset, José, El hombre y la genle, 2a. ed., Madrid, Espasa-Calpe,
sin fecha, p. 218,

33 Marx, Karl, Contribucion a la critica de la economiq politica, México, Siglo
XXI Editeres, 1980, passim; Stoyanovitch, Roustantin, El pensamiento marxista y
ef derecho, México, Siglo XXI Editores, 1989,

%+ Fid. Lumia, Giuseppe, Principios de teoria e ideologia del derecho, Madrid,
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do capitalista occidental hacen sobre el tema de la fecundacion artifi-
cial. La reticencia al cambio, las criticas que se hacen a estas manipu-
laciones, los argumentos psicoldgicos sobre el interés del nifio y de la
familia, todo se hacc desde la ideologia de la moral judeo-cristiana
que impera en este mundo occidental. Es cierto que dentro de estos
andlisis existen diferentes corrientes que van desde el conservadurismo
radical hasta una relativa tolerancia. Ahora bien, esta relativa tole-
rancia alcanza exclusivamente a la aceptacién de la fecundacién arti-
ficial que se dé dentro del esquema patriarcal de la familia. Las voces
que se levantan pidiendo respuestas son siempre desde este esquema y
condenan rotundamente cualquier otra alternativa, como lo es la fa-
milia unipersonal.

Por ¢jemplo, Labrusse-Riou?®* sostiene que el acceso a la procreacion
artificial debe estar reservado a parejas heterosexuales vivas en casos
de esterilidad o de riesgos de trasmisiéon de enfermedades hereditarias.
Albin Eser,* por su parte, afirma que el procedimiento de fertiliza-
cién puede ser problemdtico como tal.

No tanto porque la fertilizacién in wvitro serfa ya un procedimiento
humanamente reprobable, sino porque el nifio de probeta debe su
nacimiento a una unién extracorporal de évulo y semen, heche mo-
ralmente dudoso a causa de la diferencia entre acto procreativo amo-
r0s0 y extracorporal.

Pierre Kaysers™ nos ofrece las opiniones de tres comunidades religio-
sas, todas dentro de la tradicién judeo-cristiana. Para la Iglesia catd-
lica, nos explica, desde Pio XII la inseminacién artificial homdloga
no es admitida salvo el caso en que este procedimiento no sustituya al
acto conyugal y sea utilizado como una ayuda para alcanzar los obje-
tivos naturales del matrimonio. Para la comunidad protestante fran-
cesa los médicos de procreacién artificial en que no se recurra a ter-
ceros pueden ser vistos como simples paréntesis técnicos en la relacién
conyugal. Tampoco la comunidad judia rechaza la inseminacién ho-
méloga cuando se utiliza terapéuticamente para salvar la esterilidad
masculina. Ahora bien, las tres comunidades condenan con mayor o
menor énfasis los demds métodos de fecundacidn artificial.

Debate, 1977, Cardozo, Benjamin, La naturaleza de la funcion judicial, Buenos Ai-
res, Araya, 1955, pp. 3 v ss.

35 Labrusse-Riou, Catherine, op. cit,, nota 16, p. 435.

5¢ Eser, Albin, ep. cit, nota 32, p. 569.

87 Vid. Kayser, Pierre, “Les limites morales et juridiques de la procreation arti-
ficielle”, Recueil Dalloz. Paris, Sirey, num. 27, 9 de julio de 1987, passim,
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Dentro de los conservadores mis radicales llegamos a encontrar pos-
turas en las que equiparan a la fecundacién artificial heterdloga con
€l adulterio o la infidelidad.”® Quienes hablan de mantener intacta la
institucién familiar y la necesidad de protegerla de la “‘grave amena-
za” de su destruccién representada por “la posible introduccién frau-
dulenta de un intruso: el hijo de un tercero”.s Quien recomienda la
orientacion religiosa y espiritual a las parejas que recurran a la inse-
minacién artificial para eliminar los cargos de conciencia.®®

En estos andlisis encontramos una gran dificultad para aceptar una
realidad: sexualidad y concepcidn no son va, como lo afirmamos ante-
riormente, dos hechos irremediablemente unidos como causa-efecto, y
para detectar una necesidad: la reestructuraciéon de la familia desde
tados sus prismas. Para aceptar una y detectar la otra necesitamos pri-
mero salvar los obsticulos morales e ideoldgicos que siglos de acultu-
racién nos han impuesto.

8. Revision de la estruciura familiar

Por la limitacién de espacio no nos adentraremos a explicar los ori-
genes de la estructura patriarcal de las familias occidentales de hoy en
dia. Es cierto que no existe una sola forma para estos grupos. Ya
en otra ocasion habiamos reconocido la imposibilidad de hacer un re-
trato hablado de la familia contempordnea vilido para todo México.s
Mayor dificultad serfa intentarlo para todo el mundo occidental. Sin
embargo, existe un comuin denominador dentro de la variedad: la exis-
tencia de una trilogia padre-madre-hijo que hasta ahora habfa resistido
las transformaciones que le fue imponiendo la evolucién de la huma-
nidad. Ralph Linton®* nos dice que esta trilogia bdsica atn resiste las
presiones internas y externas que el futuro le depara. Nosotros estamos

5% Entre ellos estin Chdvez Asencio, Manuel, op. cit, nota 23, cap. V; Cuelle
Calén, Eugenio, “En torno a la inseminacién artificial en el campo penal’’, Revista
Juridica Veracruzana, Xalapa, t. XII, ntim. 3, mayo-junio de 1961, passim; Torres
Rivero, Arturo Luis, “Derecho de familia vy desarrollo”, Acias Procesales de Dere-
cho Vive, Caracas, vol. IX, ndms. 26-27, pp. 209 y ss,

5% Soto Reyna, René, “Aspectos médicos legales de la inseminacién artificial en
seres humanos”, Revista del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Durango,.
Durange, nims. 20-21, encro-marzo de 1986.

®0 Guzmdn, Aurea Violeta, op. cit., nota 30, p, 81,

®1 Vid. Pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena, “Perspectivas sociojurfdicas de las
relaciones familiares”, Boletin Mexicano de Derecho Camparado, México, nueva se-
rie, afio XX, num. 59, mayo-agosto de 1987, pp. 570 v ss.

82 Linton, Ralph, "Introducci6n a la historia natural de la familia”, en Fromm,
Erick et al, La familia, 5a. ed., Barcelona, Ed, Peninsula, 1978
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convencidos de ell.o, pero reconocemos que junto a esta trilogia los des-
cubrimientos genéticos modernos han abierto la puerta para otro tipo
de familias.

Desde el momento en que la fecundacion artificial permite a la mu-
jer procrear sin necesidad de tener contacto sexual con algtin hombre
tenemos, como una realidad palpable en nuestros dias, un nuevo tipo
de familia en donde no existe el padre desde el origen por voluntad de
la mujer. Como fenémeno juridico, la familia serd unipersonal con la
. madre como unico adulto responsable y el o los hijos. Fenémeno que
no es del todo extraiio, pues ya la adopcion lo permite, aunque la au-
sencia de padre es mids profunda en el caso de la fecundacidn artificial
que en la adopcién. Existe casi un consenso umiversal de oposicion
a la fecundacion artificial de mujeres solteras porque se “ataca” la es-
tabilidad emocional del hijo; sin embargo, este argumento caerd por
su propio peso cuando se reconozca que esta estabilidad depende no
de la existencia de un padre sino de las relaciones afectivas que ese
hijo establezca con su madre y con su entorno, exactamente igual que
sucede con el sinnimero de hijos de padre desconocido, de todos los
irresponsables que después de haber embarazado a una mujer la aban-
donan para no hacerse cargo de su paternidad; ¢cudntas madres solteras
hay en México?, jpor qué no protestan los moralistas contra este fe-
noémeno social ajeno a las expectativas de esas mujeres y si claman en
contra de la mujer que desea ser madre sin recurrir al varén? La .acep-
tacién sociologico-juridica de este hecho es imperiosa precisamente pa-
ra la estabilidad emocional de los hijos.ss

Una mayor dificultad en el dmbito juridico encontramos en la acep-
tacion de la familia bipersonal en donde los miembros adultos sean
dos mujeres o dos hombres. Recordemos que no es un fenémeno so-
ciologico presente en nuestro mundo. Con mayor frecuencia parejas de
lesbianas recurren a la inseminacion artificial de una de ellas para pro-
crear un hijo(a) al que ambas cuidan y atienden en un ambiente afec-
tivo como el existente en cualquiera de nuestras familias heterosexuales.
Lo mismo sucede con los hombres homosexuales, sélo que la formacién
de la familia entre ellos es a través de la adopcién del hijo y no a tra-

48 Jacqueline Rubellin-Devechi, entre otros, recomienda tomar en consideracién
la opinién de psicélogos y psiquiatras, quicnes desaconsejan la aprobacién de la
fecundacién artificial de mujeres solteras pues los nifios necesitan tanto al padre
como a la madre (vid. op. cit., nota 34, p. 464). Sin embargo, existen opiniones de
otros especialistas en ¢stas dreas que rcconocen la importancia del factor cultural
en la aceptacién afectiva de una situacién concreta. Creemos que esta misma dis-
cusidn se dio, y se da todavia en ciertos circulos, en torno a la aceptacion det di-
vorcio vincular.
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vés de su procreacion. Estos hechos son condenados por inmorales, es
cierto, pero ya en el punte anterior dejamos claro quiénes son los que
sefialan lo que es moral y lo que es inmoralst

Lo verdaderamente importante es evitar que estructuras rigidas aca-
ben con ese grupo primario y fundamental en el que todos, hombres
y mujeres, encontramos los satisfactores basicos a nuestras necesidades.
Lse grupo al que Recaséns Siches® define como “una institucién crea-
da y configurada por la cultura para regular las conductas conectadas
por la Generacién”. Frente a los avances de la biogenética los juristas
no debemos perder de vista este factor cultural en el que ficilmente
podemos incidir si aprovechamos la funcién educativa del derecho, si .
recordamos que las normas juridicas son el resultado de la conciencia
social y al mismo tiempo hacen esa conciencia de la comunidad,®s

Después de revisar la literatura juridica en torno a nuestro tema en-
contramos una gran justificacion a la aprobacién social —y por consi-
guiente su regulacién-- de la fecundacion artificial, pues satisface los
deseos de paternidad y maternidad con mayor eficacia que la adop-
cion. Con frecuencia vemos que se recurre al instinto maternal de la
mujer para convalidar estas formas de procreacién; ademds se afirma
que la burocracia a salvar para lograr una adopcién aunada a-la. dis-
minuciéon de bebés disponibles para tal efecto a causa de la prolife-
racion de los métodos anticonceptivos y las facilidades técnicas para
abortar, hacen mis atractivo para una mujer el recurrir a la fecunda-
cion artificial que a la adopciéns” Esto hace que aun dentro de la
estructura familiar que conocemos y aceptamos se revisen los principios
de la filiacién, pues hasta ahora la tendencia era seguir la pista de la
paternidad y la maternidad biolégica y s6lo cuando ello no pudiera
determinarse con cerieza se recurria a la llamada posesién de estado,
la que ha determinado, en la prictica, una y otra lineas de parentesco.

44 Sobre el tema Paole Mario Vecchi escribié un articulo, citado en la nota 7,
donde profundiza sobre todas las formas en que la estructura familiar se ve con-
vulsionada por los avances técnicos. Igualmente se puede consultar a Catherine
Labrusse-Riou en su articulo ya citado en la nota 16,

65 Recaséns Siches, Luis, Sociologin, 18a. cd., México, Porrua, 1980, p. 466,

8 En otros trabajos ya me he referido a esta funcién del derecho a la gque tan
poca importancia se le da. Entre otros, vid. op. cit, nota 61, pp. 5656 y ss; la
obligacion alimentaria: deber juridico, deber moral, México, Porriia, 1989, De otros
autores, vid. Sinchcz Azcona, Jorge, Normatividad social. Un ensayo de sociologia
furidica, 2a. ed., México, UNAM, 198i; Mufioz Sabatc, Luis et al., Intreduccion a
la psicologia juridica, México, Trillas, 1980.

%7 Vid, Guzmidn, Aurea Violeta, op. cit., nota 30, pp. 67 vy ss.; Labrusse-Riou,
Catherine, op. cit., nota 16, pp. 422 v ss; ‘I'vabucchi, Alberto, op. cit, nota 30.
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Antropolégicamente las estructuras del parentesco hablan de familia
bioclégica pero, por razones evidentes, el vinculo biolégico paterno ha
sido una nueva presuncién no demostrable. La obra de Levi Strauss®s
explica desde la perspectiva antropoldgica estas estructuras y su razén
de ser: el intercambio, la apropiacidn, la divisién del trabajo, la doble
funcién femenina, etcétera, v lo hace siempre desde el supuesto de la
existencia de un vinculo bioldgico con el padre cuando ese vinculo no
es mds que una presuncién basada en la posesion de estado, perspectiva
que no afecta el estudio de este hecho cientifico. Sin embargo, para
el legislador implica una gran responsabilidad, pues es ¢l quien ha de
fijar las reglas del juego: de la filiacion, del parentesco, de las suce-
siones, de los alimentos. .. y la atencidén, en uno u otro aspecto, in-
cide en estas instituciones en forma por demas significativa, sobre todo
cuando existe la posibilidad de sefalar con absoluta certeza quién es
el padre bioldgico del hijo.

La eleccién esta en basar esas reglas en una relacién afectiva o en
una relacién bioldgica.

De cualquier modo creemos que la genética moderna, en ambos ex-
tremos: la anticoncepcién y la fecundacién artificial, horadé la base
en que se sustenta la familia patriarcal al desarticular la sexualidad
de la concepcién y permitir que sea la mujer la que realmente decida
si quiere o no tener hijos y cudntos desea tener, de manera que la
atencién del grupo familiar se centra en el hijo y en la madre, no ya
en el pater,

V. CONSIDERACIONES FINALES

El tema que nos ocupa €s muy complejo, pues las posibilidades que
la tecnologia ha puesto al servicio de la humanidad son tan vastas
que no alcanzamos a aprenderlas en toda su magnitud. Nuestro es-
fuerzo es s6lo un primer apuntamiento en la bisqueda de las respues-
tas juridicas que estamos requiriendo frente a la fecundacién artificial,
€s una invitacién a la toma de conciencia, pues de nada sirve pretender
ignorar una realidad: Los avances tecnolégicos en el drea de la genética
han convulsionado desde sus cimientos el derecho familiar. Todas y
cada una de las instituciones familiares estdn involucradas y son cues-
tionadas por los resultados de las manipulaciones genéticas,

8 Vid. Strauss, Levi, Las estructuras elementales del parentesco, México, Pai-
dos, 1983,
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Otros paises ya estan tomando cartas en el asunto: Suecia, Frauncia,
Costa Rica, Alemania Federal, entre otros, cuentan ya con legislacion
cxpresa que da las primeras respuestas al problema. El legislador me-
xicano, como lo observamos en el apartado III, pretende que viejos
moldes den los nuevos esquemas que se requieren. La accidn del legis-
lador es imperante.

Ahora bien, es importante resaltar que Ias soluciones conllevan una
gran carga ¢ética que no se puede desvincular del derecho. En otras
palabras, no podemos concebir la pretensién de encontrar una respues-
ta juridica sin tomar en cuenta los valores que le van conexos. Sin
embargo, frente a esta gran verdad debemos aceptar que un fendémeno
nuevo demanda un cuestionamiento que parta de las mismas estructu-
ras, lo que implica cuestionar la jerarquia de valores hasta ahora pre-
valeciente en nuestra comunidad.

Trabucchi afirma:

Es el misterio de la vida el que se presenta a nuestra responsabili-
dad. Y antes que nada a la responsabilidad de los sectores del mun-
do con aspectos antes impensables aun para la tarea del derecho.
Observemos bien; no es sélo la relacién entre los individuos lo que
se trata de regular, ni siquiera es asunto de reglamentar los naci-
mientos. El argumento que se presenta para responsabilizar a la so-
ciedad humana en su perpetuacién no requiere dnicamente la con-
sabida indicacién de los limites... El argumento debe ser tratado
con la conciencia de los valores que ello implica,se

Es absolutamente cierto que al cuestionar las estructuras familiares
afectadas, ‘al buscar alternativas que permitan el uso racional de esta
nueva tecniologia, al crear nuevas reglas para fendmenos nuevos, debe-
mos pensar en el hombre y la mujer y en la dignidad de que estin
investidos, dejando a un lado nuestros prejuicios y los criterios de va-
loracién exclusivamente materiales.

Aparentemente la fecundacién artificial, las manipulaciones genéti-
cas, su investigacién y su concretacién en los seres humanos, son pro-
blemas pequefios en comparacién con otros, como la deuda externa, la
contaminacién, la inflacién, la guerra en Centroamérica o cualquiera
de estos temas politico-econémicos que tanto preocupan a nuestra so-
ciedad. Son pequefios en la medida en que atafien sélo a células, em-
briones, al investigador y al hombre o a la mujer estériles. En esta
medida coincidimos con Lombardi Vallauri cuande afirma que se trata

& Trabucchi, Alberto, op. cit, nota 30, p. 507.
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de un problema cuantitativamente minusculo (células y embriones), po-
liticamente minusculo (los embriones no tienen ni voz ni voto) y eco-
némicamente mintsculo (el presupuesto necesario para la investigacién
y concretacion, sale, normalmente, de la esfera de los particulares).™
Sin embargo, debemos tener presente que en este fendmeno cientifico
estd implicita la naturaleza humana; la comprension del hembre y la
mujer por nosotros mismos; el conocimiento de nuestras capacidades vy
de nuestras limitaciones, de nuestro potencial creador y de nuestra vo-
cacion para destruir.” El hombre y la mujer, unidad hdsica de la so-
ciedad, vida consciente de si misma, causa y efecto de toda accién po-
litica, social, juridica o econdmica, estin puestos en la probeta del
investigador y sus genes estin siendo manipulados por €l

El ser humano es, evidentemente, un ser bioldgico que nace, crece
y miuere como otras especies vivas; sin embargo, se diferencia de éstas
por la conciencia que tiene de si mismo y por el poder de crear una
serie de insirumentos y recursos que le ayudan a vivir y trascender mds
alla de los limites que la propia naturaleza le {ijé originalmente. Ello
implica grandes beneficios para el ser humano pero también grandes
peligros. Nuestro instrumento es el derecho, éste no puede ser un obs-
ticulo mds, sino el mecanismo para el cambio,

Alicia Flena P¥rrz DUARTE v NoORONA

70 Lombardi Vallauri, Luigi, op. cit,, nota 15, p. 1.
71 Vid. Fromm, Erick, El corazén del hombre, citl., nota 36.



