34642
U614

2 C

 UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS

1
POLITICAS

4 ‘: UNIVEKSTDAD DE CARTAGENA
. Gibhetece Universteria

L ¥ - teraunser do Maurid

LA INSEMINACION ARTIFICIAL, LA FAMILIA Y

LA LEGISLACION EN COLOMBIA \

JULIO CESAR VIANA AMADOR

,;rJE

SIRLIOTECH UNIVERSITARLE
Ferdnda @8 Mateil
Uriversidad do Carlagend

Tesis de grado para optar

el titulo de Abogado.

CARTAGENA, 1986

ot



La facultad no aprueba ni desaprueba las

opiniones emitidas en esta tesis.

‘Tales opiniones son consideradas propias

de su autor.

(Artfculo 83 del reglamento)



"Atesoro los fracasos y las desilusiones...

estos son apenas pasos que conducen al éxito".

Gandhi.



A Cristo mi gufa

A mis gueridos padres

A los que creyeron en mi vy
me ensefiaron que la lucha

con f& y constancia, ajena

de cualquier rencor, €S la

mejor arma contra el fracaso.

b



UNIVERSIDAD DE CARTAGENA

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS
POLITICAS

Rector: LUIS H. ARRAUT ESQUIVEL

Secretario General (E) Dr. HERNANDC TORNE CAMPO
Decano Facultad! Dr. ALCIbES ANGULO PASSOS
Secretario Académico: Dr. PEDRO MACIA HERNANDEZ
Presidente Honorario: Sr. JAIME BALLESTAS RICO
Presidente: Dra. YASMIRA GOMEZ DE GARCIA

Primer Examinador: Dr. ALCIDES MORALES ACACIO

Sequndo Examinador: Dr. RAFAEL H. DE LAVALLE GOMEZ

Tercer Examinador:



INDICE

INTRODUCCION * L - - L d - L] . -

1. LA FAMILIA DENTRO DE LAS FORMAS DE ORGA-

NIZACION SOCIAL .. « + ¢ & o &

1.1. LA FAMILIA COMO GRUPO PRIMARIO Y COMU-

NIDAD JURIDCA . .« + « « o =«

*

*

P&g. No.

-

1.1.1. La familia como grupo biolbégico . . .

1.2. ETIMOLOGIA Y DEFINICIONES

1.3. ANALISIS HISTORICO . . . .

L]

L]

*

1.3.1. La Evolucién Humana, Estado Salvaje .

1.3.2. Barbarie . . . . .+ o . .

1.3.3. Formas de Parentesco y Estructura Fa-

miliar . . « o

. . . * . . . -

1.3.3.1. Familia Consanguinea .

1.3.3.2.
1.3.3.3. Familia Sindiasmica .
1.3.3.4, Familia Monog&mica . .
1.3.3.5., La Familia en Roma . .
1.3.3.6.
1.3,3.7.

1.4. LA FAMILIA CONTEMPORANEA .

[ ]

-

.

*

.

-

.

L.a Familia en la edad Media .

L 4

.

.

-

Familia Punalua . « « « ¢ o o = o o

La Familia en la Edad Modérna e o o &

10

13

15
16
17
19
20
21
23
24
25



P&g. No.

.1.4.1. Caracteres de la Familia Contemporanea ... 27
1.4.1.1. La Monogamia .. « « « & o ¢ ¢ o = o = *° 28
1.4.1.2. Constitucibn de una Comunidad Familiar.. 28
1..4.1.3.Concepto de Autoridad ... . . - « ¢ o - 30
1.4.1.4. E1 carédcter de 6rdenPGblico de las Obli-
gaciones familiares. . . « « « ¢ o o ¢ ¢ o 00 f 31
1.4.1.5. Libertad para formar una familia . . . . 31
1.5. FENOMENOS MODIFICADORES DE LA ESTRUCTURA FA-
MILIAR . « o o o o o o o s o o o o o o o o o ¢ 32
1.5.1. E1 Aumento de la natalidad . . . « « « -- 33
1.5.2. La Disminucidén de los matrimonios y el au-
mento de la Union Libre . . « . « - e e e e e 33
1.5.3. Los adelantos de la ciencia, especialmen-

te en el campo de la embriologia. « « ¢ ¢ o ¢ o 33

2. INSEMINACION ARTIFICIAL o« o o o » o o o o o = 42 i//

2.1. SU ENCUADRAMIENTO « o ¢ @« ® ¢ e o o ‘. » . e 42

2.2. CONCEPTO « o« o o o o o » o o s o o = = = ¢ 43
2.2.1. Inseminacién artificial « « ¢ o ¢ ¢ o oo 43
.2.3. FERTILIZACION IN-VITRO ¢ ¢« o o o o+ o o = ¢ 45
0 4. HISTORTA « o o o o+ o o o o oo o s oo 46
2.4.1. Antecedentes histéricos . . . - « « = ¢ 46
2.4.2. Teorfa del ovismo . . - « =« « ¢ = ° * °° 48
2.5. CAUSAS DE INFERTILIDAD . . « » « « = = * ° 54

2.5.1. Por culpa de las tensiones a que nos SO~
mete la vida diaria, los hombres y mujeres civi-

lizadas estamos condenados a una creciente inferti-



lidéd un mecanismo regulador de la poblacién
bastante insospechado . . . « « « « ¢ « o+ =
2.5.2. Trastornos fisiolbgicos y alteraciones
MetabBlicas . o« o o ¢ oo o s s o o e e ee s e
2.5.3. El1 estres reduce la fertilidad . . . .
2.5.4. Mecanismos Automidticos de regulacién
2.6, ASPECTO MORAL . . ¢ o o o ¢ o o o o o o
2.6.1. Posicibn de la Iglesia Catflica . . . .
2.7. ASPECTO JURIDICO . « + o « o o o o o o oo
2.7.1. Posicibn legislativa . « « « « « « o « »
3, PRINCIPALES INCIDENCIAS EN LA LEGISLACION
CIVIL COLOMBIANA . . « « « o o o o « o o = o =
3.1. EN CUANTO A LOS EFECTOS PERSONALES ENTRE
LOS CONYUGES &« ¢ « o s o 5 o o o o o o o o o
3.1.1. La cchabitacidn . . . « « & =« ¢ ¢ ¢ o ©
3.1.1.2. Cambios gque trae la inseminacibn arti;
Ficial o o o o o o o & o e o s o o o e e s 0
3.1.2. La fidelidad . « « « ¢ ¢ o o o o o o =
3.1.2.1. Heteroinseminacién no consentida y a-
AUILETiO « o o o o o o o & o o 2 e = e e o =
3.1.2.2. Heteroinseminacidn no consentida, di-
ferente del adulterio . « « o« ¢ ¢ o ¢ o o = 0
3.2. EN CUANTO A LAS INSTITUCIONES JURIDICAS
DENTRO DE LAS CUALES SE DESENVUELVEN LAS RELA-
CIONES PATERNO-FILIALES. VALE DECIR EL PAREN-

TRESCO Y LA FILIACION : . « « « « ¢ ¢ = » = ¢

Pag. No.

56

57
59
60
62
63
67
67

76

77
78

80

83

85

86

92



P4g. No.

3.2.1. E1 parentesco . « « + « o =« ¢ o o o o ¢ 92
3,2.1.1. La inseminacidn artifiéial y el paren-
ECSCO o o o o o o o o ¢ s o o o o o o o & s 00 96
3.2.1.2. Impedimento para contraer matrimonio. 99
3.2.1.3. Prohibicibn de tener acceso carnal en-

tre personas que tengan parentesco de consangui-
nidad en primer grado por linea directa, entre
consanguineos éen segundo grado lineal colateral

y entre parientes afines en linea directa. . .. 101
3.3, LA FILIACION . « « & = s « = o o o = = = 103 -
3.3.1. La aparicibn del sistema'de insemina-
cibn artificial implica una evolucibn en los
problemas de paternidad . . o o o o ¢ o e ¢ 103

3.3.1.1. En cuanto a la presuncibn de paterni-

AAA .« o o s o 8 s s e e e e e e e 0020 103
3.3.2. Filiacibn resultante seg@n la insemina-

cibn efectuada + « » o ¢ ¢ o o o soeor e 0t 107
3.3.2.1. Inseminacién Homdloga . « « =« - 108

3.3.2.1.1. Durante el matrimonio . .« « . o o o 108
3.3.2.1.2. Disuelto el matrimonio « « ¢ o ¢ 111
3.3.2.1.2.1. Filiacibn natural . « . « - « <° 112

3.3,2.1.2.2. Filiaci6n legitima . . . . = = =« 117

3.3.2.2. Inseminacidn Heterologa . « « « ¢« - 118
3.3.2.2.1. Con consentimiento del marido . . . 119
125

»
.
.

3.3.2.2.2u-°51in congentimiento del marido



P&g. No.
3.3.2.3. Derechos y Obligaciones entre
.‘padresehijos............ 126
3.3.2.4. Inseminacién en mujer soltera . 129
3.4. IMPLANTACION DE EMBRIONES HUMANOS
EN UTERQOS DE ANIMALES « ¢« &+ « ¢ « ¢ o 135
3.4.1. Alquiler de Gteros . . . . . . & 138
4. LA INSEMINACION ARTIFICIAL Y LA LEGIS-

LACION PENAL EN COLOMBIA . « . + » « .- 142

4.1. LA INSEMINACION ARTIFICIAL NO CON-
SENTIDA CONSTITUYE UN DELITO EN LA AUTONO-
MIA PERSONAL.ARTICULO 280 DEL CODIGO PENAL
COLOMBIANG . o v « o « o « o o o s o « o .
4.2. EN LA INSEMINACION ARTIFICIAL COMO
CIRCUNSTANCIA DE ATENUACION PUNITIVA TE-
NEMOS EIL INFANTICIDIO . « o « o o o« o »
4.3. LA INSEMINACION ARTIFICIAL COMO CIR-
CUNSTANCIA DE ATENUACION PUNITIVA EN EL
ABORTO + = o o o o o o o o sn o o o s o s
4.4, ARTICULO 347 DEL CODIGO PENAL, TIPI-
FICA EL ABANDONO DE HIJO FRUTC DE ACCESO
CARNAL VIOLENTO ABUSIVO O DE INSEMINACION
ARTIFICIAL NO CONSENTIDA . + « « « « o =« =
5. MANTPULACION GENETICA . .« « « « =+ & « o
6. VACIOS DE NUESTRA LEGISLACION SOBRE NUE-~
VOS METODOS DE FERTILIZACION . . . + .« « -
CONCLUSIONES « o o o o o o o o o o = & = o

"BIBLIOGRAFIA

142

144

148

149
164

166
170

/0



INTRODUCCION

Encontrando el Derecho siempre en la sociedad, éste se
darg toda la vida para regular relaciones sociales: su
escenario de realizacibn, su trato y su destino es la
vida social. Sin embargo, es innegable el distanciamiento
cada vez mayor entre las normas jurfdicas y la realidad

histérico-social.

Dentro de este marco histérico, cambiante y contradicto-
rio que parece escapar y distanciar aGn mas las normas de
la realidad, aparece la fertilizagién artificial; y apa-
recen precisamente en un mundo convulsionado por cambios
profundos en su estrﬁctura social, con el trasfondo omino-
so de la superpoblacibn, la contaminacifén ambiental y la
explosibn demogrédfica, quienes dedican ingentes esfuerzos
. al logro de embarazos que la naturaleza parece no gquerer

dar.

La fertilizacién artificial aparece como un modificador

de la estructura familiar, al poner a la disposicibn de



la procreacifn humana un dinamismo nuevo; una nueva tec-
nologia para el campo de la reproduccién del hombre, que
permite a este la manipulacifén parcial del proceso repro-

ductivo.

El hecho de que en la mayoria de los paises, ni la vali-
dez legal ni las incidencias juridicas de la fertiliza -
ci6n hayan sido objeto de una legislacibén oficial, con-
l1leva al distanciamiento entre los procesos naturales que
se dan en el irea de la sociocultural y el conjunto de

las normas juridicas.

Reconozco de otra parte, que la misma novedad del tema,

por lo menos dentro del ambiente colombiano, hace que los
instrumentos para una mds completa Yy adecuada investiga-
cidén sean éscasos y los que existen pecan €n la mayor de
las veceé de superficiales. No obstante, fué desde el prin-
cipio el interés del autor de las presentes notas, el lo -
grar un trabajo final en lo posible completo, sistemético
y préctico. Para lograr lo anterior, fué necesario acudir

a fuentes de diversa fndole, tales como: publicaciones
cientificas, textos, informes de prensa, revistas espe-

cializadas, etc.

Considero finalmente, que Colombia desde y& debe contar

con toda una estructura legal acorde con nuestra realidad

social, econémica y cultural, teniendo en cuenta incluso,

las tendencias mundiales sobre el tema.

2



)%

1. LA FAMILIA DENTRO DE LAS FORMAS DE

ORGANIZACION SOCIAL

La familia ha existido durante toda la historia humana y ha
conseguido subsistir por sf misma, sin proteccibn juridica
especifica, amparada en su fundamento basico que es el or-

den social.

La familia se presenta como la situacién permanente y nece-
saria de las personas, pues todas estas surgen Yy conviven
en ella o respecto a ella. Si toda situacibn social puede
encararse jurfdicamente, ya que las relaciones jurfdicas
son relaciones sociales, es claro que un hecho tan trascen-
_dente como la familia, grupo social y nGicleo de la sociedad,

tenga una significacidn en derecho igualmente inportante.

"Nada es tan evidente como la familia. Es una realidad tan
préxima, tan inmediata que se nos impone desde el primerx
instante de nuestra existencia y que nos acompana durante

la vida y a través de todas las edades".

Sean cualesquiera las circunstancia que han acompafiado el



nacimiento de un hombre, &ste tiene un padre f una madre

y, el hecho de que aquél, en ciertas circﬁnstancias, no sea
conocido o &sta, aunque conocida, no actle como tal, solo
expresa el desconpcimiento o negacibn de esta exigencia ra-
. dical de adscribirnos'é ja familia a la que se pertenece por

el hecho de haber nacido.

1.1. LA FAMILIA COMO GRUPO PRIMARIO Y COMUNIDAD JURIDICA

Sociolbgicamente hablando, encontramos la familia como el
grupo social primario, por excelencia, dentro de las for -

mas de organizacién social.

Entendiendo 1o§ grupos sociales como "un nfimero de perso-

nas, cuyas relaciones se basan en un conjunto de papeles

y estatus interrelacionados, que comparten ciertos valores
y creencias y que son suficientemente conscientes de sus

valores semejantes y de sus relacibnes reciprocas; siendo

- capaces de diferenciarse a sf mismos frente a los otros",

"el grupo social se caracteriza por 1la interrelacibn regu-

lada, valores y creencias compartidas o semejantes y con-

ciencia particular de grupo”.

La familia, aungue €S claramente un grupo primario, ocupa
una categorfa especial. A diferencia de otros- grupos su

existencia esté sancionada institucionalmente.



)5

"Como fenbémeno natural, la familia es tan antigua como la
humanidad misma" "Como institucidn juridica, deriva del

matrimonio que es la unién sancionada por la ley".

La familia es una realidad social con las caracteristicas
de la comunidad pero no es solo la "Comunidad de amor" que
presupone y que fomenta. Por eso, puede decirse que la fa-

milia es una realidad ético-social.

"ra familia implica la constitucién de una comunidad domés-

tica".

La esencia comunitaria de la familia como institucibn dota-
da de un valor ético propio, debe ser el criterio de la le-
,gislacién positiva. El derecho regula las relaciones fami-
liares porgue reconoce Su existencia y su valor; trata de

que subsista como institucibén social.

Desde el punto de vista de la estimativa juridica, es lici-
to plantear al legislador la exigencia de que la regula-
cién de la familia por el derecho responda a la naturaleza

comunitaria y ética de la misma.
1.1.1. La familia como grupo bioldgico

Robert Briffault encontrd la fuente primaria de la fami-

1ia en el lazo biol6gico que existe entre madre e hijo.lLa



familia original era matriarcal. Briffault encontraba es-
to en el predominio que tienen los sistemas de parentes-
co matrilineal entre las tribus primitivas y en la aparen-
te ignorancia de la paternidad fisica que se d4 en algunas
 de las sociedades més simples. La evidencia antropolégica
no apoya esta interpretacifn; algunas sociedades ektremada-
mente simples tienen sistemas patrilineales de parentesco y
la ignorancia de la paternidad biol6gica no se manifiesta

en la ausencia de un padre socialmente reconocido.

para murdock, la fuente primaria y la explicacién de la pre-
sencia universal de la familia debe encontrarse en la natu-
raleza misma de la sociedad. Una teorfa ampliamente acepta-
da se basa en las funciones réalizadas por la familia para

el mantenimiento y la continuidad de la existencia social

organizada.

Entendida la familia como grupo biolBgico, primeramente,

debe ser:

- Un grupo trabajador con solidaridad econfmica y divisibn

del trabajo.

- Un grupo, Cuyos miembros originales ¥y posteriores ten-

'gan un status de clase similar.

- Un grupo intimo que tenga una habitacifn comfin y perma-

nente.

_ 1 BIBLIOTECA  UNIVERSITARIA
AR Ferrandez de  Magrig
Uriversidad de Cartapena




Todo &sto, junto con las preocupaciones y placeres com-

partidos deben haber incrementado la solidaridad primaria
profundizando los lazos sentimentales hasta hacer del gru-
po uno de los hechos fundamentales en la vida de sus miem-

‘bros y en la sociedad de la que forman parte esencial.
1.2, ETIMOLOGIA Y DEFINICIONES

Etimol6gicamente la palabra "familia" tiene su origen en el
vocablo "Famel" usado entre los OScCOS, pueblo de Campania
y que a su vez se deriva del latfn "fame" que quiere decir

hombre.

Puede llamarse también a esta entidad con el nombre de so-
ciedad "doméstica", expresidn que.también trae su origen

de la lengua latina. El grupo vive bajo una autoridad en un
mismo recinto, bajo un mismo techo es decir en una misma
casa; por esto la sociedad que vive y ejerce sus activida-

des en una misma casa "Domus" toma la expresibn de socie-

dad domé&stica.

Mac Iver la define como :"La familia es un grupo definido
por una relacibn sexual, lo suficientemente precisa y dura-

dera como para proveer a la procreacién y crianza de los

hijos®"

Sorokin considera que la familia es un grupo multifuncional o

J#



plurivinculado con numerosas funciones y fines. Aparece coO-
mo un grupo altamente solidario, altamente intensivo, semi-
cerrado; que implica una unién sancionada socialmente de
diversas personas unidas entre si por diversidad de fines;
la satisfaccién de las necesidades sexuales, la procrea -
ci6n, la obtencifn de los medios de subsistencia, la socla-
lizacién y educacién‘de los ﬁijos, la proteccibn de la vida,

integridad y valores de sus miembros.

Familia en el orden social es: "El principio de la ciudad,

la semilla de la rep@Gblica"

Mazeaud la define asfi: "Familia es la colectividad forma-
da por personas que a causa de sus vinculos de parentesco
consanguineo o de su calidad de cbnyuges, estdn sujetos a

la misma autoridad".

Eduardo Hamilton nos dird que "Familia es la sociedad per-
fecta y natural que tiene por objeto la conveniente propa-

gaci6n de la especie humana, mediante la estable unidén del

varén con la mujer".

piaz de Guijarro, en su tratado de derecho de familia,
piensa que la familia constituye una institucibn social
permanente, compuesta por un grupo de personas ligadas por

vinculos jurfdicos emergentes de la relacibén de los sexos

y la paternidad.

)%



|Carlos Gallén la define asf{: "La familia es un grupo hu-
mano. Est4 constitufda por el padre, la madre y los hijos;

surge del amor y busca el bienestar de sus miembros".

Analizando esta definicién; vemos como se ubica en primer
término a la familia como grupo humano. Recordemos: "E1l

hombre es el finico animal cultural y su cultura fundamen-
talmente interdependiente con su sociedad, hace que su or=

ganizacién social sea muy diferente de la de las otras es-

pecies".

‘En sequndo término hace referencia a lo que se conoce como
"familia conyugal restringida" compuesta por padre, madre

e hijos, la cual es la prevaleciente hoy, por oposicibn a

la "familia conyugal extensa" que fue la familia tradicional
en las sociedades occidentales durante mucho tiempo, origi-
nada en el antiguo Israel y desenvuelta a través de Grecia

y Roma de la edad media e incluso de la edad moderna y en

el siglo XIX. Solia comprender tres generaciones en un sblo

hogar y tenfa relaciones muy estrechas con los parientes

colaterales.

En tercer término vemos como su fundamento es el amor, en-
tendiéndose asi como una "comunidad de amor" que busca co-

mo fin primordial el bienestar de sus miembros.



1.3. ANALISIS HISTORICO

El remontarnos a los origenes del hombre y pasearnos un po-
co por la historia, nos muestra COmo su evolucién ha signi-
ficado una multiplicacibn de los vinculos familiares del ser

humano y un continuo cambio en la institucidn familiar.

Y qué pensar al mirar al hombre actual inmerso en este mun-
do tecnolbgico infinitamente complicado?. No pueden sor -
prendernos cambios qué parecen desconcertantes; pero que
el fondo simplemente refuerzan la idea'de que la familia

esti enmarcada por m@ltiples fenbmenos que renuevan su faz.

Asf, el hecho de que la familia presente muy diversas es-
tructuras y caracteristicas en las varias culturas y en las
sucesivas épocas histbricas, muestra que, como forma de vi~
da humana que es, va siendo moldeada por el hombre respon-
.diendo a la presiéh de necesidades humanas. Es decir, mues-
tra que como forma social-histérica que es, se€ encuentra

bajo la influencia de cada situacibn cultural.

1.3.1. La evolucibén humana: estado salvaje

El conocimiento de las primeras fases del desarrollo huma-
no es afin muy precario. Pese a los numerosos Y espectacu-

lares descubrimientos de los Gltimos afios, no se puede a-

seqgurar afin, dénde ni cuando hace su aparicibén el hombre;

10



tras un siglo de trabajos, la mayoria de investigadores
ha convenido en aceptar que la aparicifén del hombre tiene

lugar durante la era cuaternaria.

En el problema del hombre primitivo existen dos aspectos
singulares: por una parte el proceso del desarrollo de la
evolucién humana y la determinacién de los caracteres fi-
sicos que puedan considerarse decisivamente humanos; por o=
tra, la actividad de esos seres Y cudndo puede considerarse

como una actividad humana.

A este respecto, Talcott Parsons dice que.los desarrollos
orgénicos claramente humanos fomentan las capacidades que
se encuentran a la base de la vida cultural y social y de
la organizacibn, que son principalmente capacidades para
aprender a utilizar y organizar los materiales aprendidos
y los patronos. "El mis antiguo de esos desarrollos orgé-
nicos parece haber sido la aparicién de brazos y manos co-

mo b6rganos de manipulacién.

Al tener dos manos, cada una de las cuales se encuentra al
extremo de un Brazo, el hombre dispone de un instrumento
para todos los fines, que es inmensamente superior a cual-
quier combinacibn de boca y garras. Ello hace necesario que
la postura sea erecta y, por ende, un sacrificio considera-
ble en lo que se refiere a la locomocibn; pero las manos

son la base primaria de lo que conocemos como habilidades

11
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humanas. Las habilidades consiituyen las técnicas de mani-
pulacifén para el alcance de metas por los humanos y su con-
‘ frol en relacifén al mundo fisico. Las habilidades verdade-
ramente humanas se ven reguladas por conocimientos organi-
zados y codificados. Esos conocimientos son aspectos de loé
procesos simbblicos a nivel cultural que requieren la capa-

cidad del sistema nervioso central de los seres humanos.

El aspecto m&s general de los procesos simbblicos es el len-
guaje, la primera de cuyas aplicaciones humanas es el habla.
Esto implica una utilizacibn secundaria especialmente inte-
resante de los 6rganos orales, algunos de los cuales evolu-

cionar&n originalmente de acuerdo con la necesidad de ali~

mentacibén y respiracibn.

Otro complejo orginico es muy importante para el aprendiza-
je mismo. La dependencia prolongada junto a los padres que

tienen ninos, es una caracteristica importante de las es-

pecies avanzadas.

Los seres humanos no solamente siguen el patrén general de
los mamiferos de gestacién en el seno de la madre y depen-
dencia de la alimentacidn materna; sino gue ademé&s presen-
tan un rasgo presente en los primates inferiores; pero que
se acentGa inmensamente en los hombres, de dependencia psi-

colbgica de un organismo mayor, encargado del cuidado.
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En este contexto, asi como en el de la reproduccibn fi-
siolégica, la familia se encuentra compleja y variadamen-
te bosquejada en los niveles prehumanos.Sin embargo, el
hincapié hecho por los seres humanos en el cuidado conti-
nuo de los descendiéntes es absolutamente Gnico, no solo
desde el punto'de vista org&nico, sino sobre todo en tér-

minos psicolbgicos.

Estas clases de capacidades org&nicas parecen ser las més
esenciale para la adquisicibn y el uso, por parte de un in-
dividuo humano, de la cultura, en su interaccidn con otros

y en la formacién de su propia personalidad.

El hombre primitivo, a través de un largo proceso, comien-
za a crear relaciones de trabajo, pues ya han desarrollado
la mano como 6rgano de trabajo, lo cual les permite reali-
zar operaciones diferentes a las del simio. Con la conguis-—
ta del fuego y Su control, el hombre dd su primer paso en

su emancipacifn a su dependencia del medio ambiente.
1.3.2. Barbarie

Se sitGa en el momento en que la agricultura y la domesti-

cacién de animales aparecen en la vida del hombre.

Podemos distinguir dos etapas: La primera, con las caracteris-

ticas de lo anteriormente dicho y la segunda, © estado su-
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perior, en el cual el hombre aprende a producir instru =

mentos de metal.

Lo que mis contribuye a dar a conocer numerosos aspectos
del desarrollo de las sociedades paleoliticas, es el arte;
y es precisamente Europa Occidental la que presenta el més

amplio desarrollo conocido de la primitiva sensibilidad es-

tética.

La escultura fué el primer gran arte de la historia; las
primeras manifestaciones conocidas son las estatuillas fe-

meninas denominadas venus prehistbricas.

El largo proceso de adaptacibn al medio culmina con el ha-
llazgo de formas econémicas trascendentales y revoluciona~-
rias que transformard radicalmente el ritmo de desarrollo

de la humanidad: La aparicibn por vez primera de una econo-

mia de produccibn.

Hasta entonces toda la actividad del hombre, fuera recolec-
cibn, caza O pesca, corresponde a una economia destructiva.
En ningfin caso puede seflalarse una actividad productora en-
caminada a multiplicar posibilidades o a crear reservas.

Estas solo serin posibles, mediante la agricultura y la gana-

deria.
Por primera vez el hombre se libera de la preocupacibn in-
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mediata de subsistencia que durante cientos de miles de a-
fios le habfan mantenido en un plano de simple conservacibn
de la especie, pese a toda su madurez psiquica: La agri -
cultura f el pastoreo, por su barte, también tienen sus e-
xigencias: una mayor cohesién social, més acusado sedenta-=
rismo entre los agricultores, necesidad de regular mejor

las relaciones entre los diversos grupos, etc.

También la mayor produccifn requiere mGltiples desarrollos
técnicos derivados de los sistemas de conservacibn, almace-
naje, distribucibn, etc., que comportarén la divisifn del

‘trabajo y la especializacidn,

De esta manera se puede decir que: El salvajismo corres-
ponde al periodo en que predomina la apropiaci6n de pro-
ductos que la naturaleza di ya hechos. La Barbarie, al
periodo en que aparecen la ganaderia y la agricultura y se
aprende a incrementar la produccibn de la naturaleza por
medio del trabajo del hombre. La civilizacién, el periodo
en que el. hombre sigue aprendiendo a elaborar los produc-

tos naturales, periodo que corresponderia a la industria

y al arte.

1.3.3. Formas de parentesco Y de estructura familiar

"Era costumbre afirmar en forma dogmitica que la monoga-

mia habfa sido un principio constante a través de la histo-
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ria de la especie humana. Debifase ello a gue se pensaba
que el hombre habia aparecido sobre la tierra, armado ya
con todas las categorias mentales y morales del.hombfe ac-
tual. Sin embargo, el gran progreso de la paleontologia,
la antropologia, la prehistoria, la arqueologia y otras
ciencias en el curso de este siglo, han demostrado que el
pasado del hombre se remonta a més de medio millén de a-
flos, y que su cerebro estuvo sujeto a una intensa evolu~-

cifén hasta la formacién de la cultura actual.

- e

o
Las mis antiguas tribus y estirpes se gobernaron por la
denominada familia consanguinea que se fundaba en el matri-

monio por grupos de parientes.

Siguiendo este criterio, Morgan, etnégrafo norteamericano,
~arqueblogo e historiador de la sociedad primitiva, afirma

que la evolucibn de la familia pasa por cuatro etapas:

1.3.3.1. Familia Consanguinea.

se deduce su existencia en las etapas més primitivas de la

humanidad.

En ella, los grupos conyugales se clasifican por'generacio;
nes: todos los abuelos y abuelas, son maridos y mujeres en-
tre si; igual sucede con sus hijos, es decir con los pa -

dres y las madres. LOS hijos de &stos forman a su Vez el

16



tercer circulo de cbnyuges comunes Yy Sus hijos el cuarto -
circulo. Aunque no existe en la actualidad, debib existir
como se deduce del sistema de parentesco hawaiano, el cual
expresa grados de parentesco que s6lo han podido nacer de

este tipo de familia.
1.3.3.2. Familia Punalfa

Nos muestra el primer progreso en la organizacién familiar

al excluir a los padres y los hijos del comercio sexual

reciproco.

Toma el nombre, de la costumbre hawaiana, segGn la cual
cierto nimero de hermanos carnales eran mujeres comunes de
sus maridos comunes. Esos maridos no se llamaban entre si

hermanos sino punalfia es decirk compafiero intimo.

De esta forma, la caracteristica esencial de este tipo de
familia es la comunidad reciproca de maridos y mujeres,

del cual fueron excluidos al principio los hermanos car=
nales, y mas tarde los hermanos mas lejanos de las muje-

res y las hermanas de los maridos.

A medida que va arraigéndose en la conciencia de los hom-
bres la impropiedad de las relaciones sexuales entre los
hijos de una misma madre, coge fuerza la necesidad de reem-

plazar las viejas comunidades domé&sticas, por otras que no

17
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coincidan necesariamente con el grupo de familia. Esto

dié origen a la formacién de las primeras "gens" O grupos

ligados por parentesco de consanguinidad.

Es interesante anctar como en ninguna forma de familia por
grupos es posible determinar quien es el padre! tanto en la
familia consanguinea como en la punal@a, es la madre quien

dé la filiacién y el nombre a la gens.

De esta forma, "un hecho necesario de tener en cuenta, es
la ignorancia que tienen los pueblos primitivos respecto
a la paternidad fisiolbgica: mientras que la maternidad es

indudable, la paternidad es un enigma.

Era creencia general el que los hijos "tienen un origen
exterior" y que la madre los recibe de fuera como seres
completos; y era porque el hombre primitivo no podia com-
prender la verdadera conexifén, pues solo era capaz de a-
plicar su pensamiento a espacios de tiempo muy breves y
asi se explica que al ver una mujer embarazada, no pudie~
se inferir que la causa fuese una cohabitacibn verificada
unos cinco meses antes del momento en que el embarazo se
hacia visible, ya que no estaba unido este momento con el

acto de la cohabitacién”.

"aAst hablaba Reitzenstein, autor seglin el cual a la época

primitiva en la que la procreacibén era un enigma, sucedi6

18

23



otra en la cual se supone que el semen servia de primer

alimento al germen, y después, una tercera en la que, la
cohabitacién era necesaria para lograr los hijos; sin em-
bargo, é&stos eran traidos por animales variados segfin los

-

© pueblos como los canguros y las ciguefias,

Segfin Malinowski, "las creencias sobre la procreacibn y la
gestacibn, creencias que encuentran su expresibn en la tra-
dicibn oral, las costumbres y las ceremonias, ejercen una
profunda influencia sobre los hechos sociales del paren -
tesco y sobre la constitucidn de la tribu, fundada sobre

la filiacibn materna".
1.3.3.3. La familia Sindifsmica
Aparece en el limite entre el salvajismo y la barbarie .

Consiste en la unifn conyugal por parejas, basada en la

costumbre. Aunque el hombre vive con una mujer, la poli-
gamia y la infidelidad siguen siendo un derecho para los
hombres. Es un vinculo conyugal que se disuelve con faci-

1idad y en el cual los hijos solo pertenecen a la madre.

De esta forma, segln Morgan, "la evolucibn de la familia
en los tiempos prehistbricos consiste en una constante
reduccibén del circulo en cuyo seno prevalece la comunidad
conyugal entre los dos Sex0s, cfrculo que en su origen a-=

barcaba la tribu entera. La exclusifn progresiva, primero



de los parientes cercanos, después de los lejanos y, fi-
nalmente de las personas meramente vinculadas por alianza,
hace imposible en la prictica todo matrimonio por grupos;
en el Gltimo término no queda sino la pareja unida por
vinculos, frigiles.afin, esa molécula con cuya disociacibn

concluye el matrimonio en general”.
1.3.3.4. La familia Monogémicé

Nace de la familia sindidsmica y se funda en el predominio
del hombre. Su fin exclusivo es el de procrear hijos, cuya
paternidéd sea indiscutible, con el objeto de que entren
en posicién de los bienes del padre a la muerte de éste,

por su calidad de herederos.

Se caracteriza por una mayor solidez de los lazos conyuga=

les que ahora no pueden ser disueltos tan facilmente.

Surge la monogamia en el estadio superior de la barbarie

y como preludio del surgimiento de las primeras civiliza-

ciones.

La familia monogémica se basa en las leyes creadas por el
hombre, a las cuales debe someterse tanto la familia como
la sociedad. Es asf cuando nace la nocién de la familia

como célula bisica de la sociedad y la necesidad de esta;

blecer un régimen de derecho al que deben someterse todas
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las personas alli asociadas.

Aparece la desintegracién de las sociedades basadas en es-
tirpes o gens, para dar paso a la civilizacibn que tendré
como fundamento el concepto de estado, propiedad privada y

familia monSgama.

Para Marfa Teresa Garcés, "La civilizacifn trae consigo,
ademds, el heterismo o comercio extraconyugal de los hom-
bres con las mujeres no casadas, el cual se transforma ca-
da vez m&s en descarada prostitucidn. Fue inicialmente un
acto religioso, se practicaba en el templo de la Diosa del
amor y el dinero ingresaba en las arcas del Templo. El he-
terismo mantiene la antigua libertad sexual en provecho
del hombre. Junto a esta institucibn, la monogamia acarrea
como resultado el abandono de la mujer y el adulterio porxr

parte de ésta".
1.3.3.5. La familia en Roma.

La familia consistfa en la reunibn de personas sometidas

a la autoridad de un padre; formando también parte de la

familia los bienes y los esclavos.

"La antigua lengua griega tenfa una palabra muy expresiva
para designar la familia: se decfan epistian, vocablo que

significaba literalmente lo que estd junto al hogar. La
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familia era un grupo de personas al que la religibn permi-

tfa invocar el mismo Dios y ofrecer comida fGnebre a los

mismos antepasados".

-

Tenfa en com@in la familia el mismo culto a los antepasa-
dos. De esta forma, el culto doméstico tiene una enorme
importancia y el pater-familias era el sacerdote del hogar.
Se rendfa culto a los "manes” antepasados, a los "lares"
fundadores de la familia y a los "penates" cuidadores ©

proveedores de la familia.

"Ia familia patriarcal estaba integrada bajo la s6lida au-
toridad del pater familias, quien solo se hallaba sometido

a la voluntad de la “gens".

"TL.a "gens" era una asociacién de familias unidas por la
sangre, descendientes de un antepasado comGn. A cada gens
correspondfa un territorio y estaba regulada por el ius-

gentilatis; su jefe era sacerdote, juez y su jefe de gue-

rrae.

El furidamento en el derecho antiguo fué unicamente la
"agnacibn", viﬁculo juridico entre las personas sometidas
a una patria potestad. En el derecho de Justiniano pexrdid
importancia este concepto como fundamento del parentesco

y fue sustituido por la"cognacién" o parentesco de la san-

gre.
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La familia comprendia dos tipos de personas: el paterfami-

lias, quien era considerado suijuris por no depender de

nadie y los alieni juris, sometidos a su potestad.

"El poder sobre las personas y el poder sobre las cosas
fueron considerados durante mucho tiempo como si fueran de
la misma naturaleza, hasta tal punto que el paterfamilias
podia matar, mutilar, arrojar de su casa a las personas a-
lienijuris, lo mismo que destrozar, destruir, abandonar las

cosas que le pertenecian.
1.3.3.6. La familia en la edad media.

Encontramos la concepcifn cristiana del matrimonio, funda-
da en la unidad e indisolubidad del vinculo y con una po-
tesﬁad limitada del esposo sobre su esposa e hijos. Sin em=
bargo, el matrimonioc no era con frecuencia mas gue una aso-

ciacién de intereses.

"Dentro del matrimonio, la mujer no pertenecia mis que a

medias al linaje al que su destino la hizo entrar.

El matrimonio no estaba colocado en el centro del grupo fa-
miliar. La paréntela era era una cosa muy distinta de la pe-
quefia familia conyugal de tipo moderno, porque existia una
dualidad de relaciones paravdeterminar la filiacién. Es de-

cir, unas veces se usaba el apellido materno y otras el pa-

4
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terno".
1.3.3.7. La familia en la edad moderna.

"Las ideas mediovales de la constiiucién de la familia,
cambian paulatinamente a partir del renacimiento; pero es
en el siglo XVII cuando el movimiento filosb6fico de la i-
lustracibén va a iniciar, primerc en Francia, un cambio ra-
dical de puntos de vista. Su moral natural y sus principios
antitradicionales que inspiran tan intensamente la efimera
legislacibn revolucionaria francesa, calan definitivamente
en el cbdigo de Napolebn, el cual aGn dejando a un lado mu-
chas de las exageraciones revolucionarias no puede ya re-

tornar a la situacidn anterior.

La concepci6bn familiar de este cbdigo ha de influir deci-
gsivamente en las Gltimas codificaciones de los paises eu~
ropeos y en las legislaciones latinoamericanas, particular-

mente en la nuestra".

En tiempo de Calvino ©O de Descartes, dice Maria Teresa Gar-
cés, la familia es todavia una sociedad dom&stica que com-
prende una extensa parentela, por la sangre o las alian=~
zas., El matrimonio.tendia a hacer prosperar, © al menos
mantener un patrimonio. Asi, la familia a principios de

la edad moderna, no es mis que el instrumento de la con-=

tinuidad del patrimonio y de la especie. Es una sociedad
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no igualitaria, en donde la vida conyugal, la vida sexual

y la vida afectiva son desplazadas a un segundo plano.

Los filésofos de la revolucién francesa se oponen a la fa-
milia patriarcal. Rousseau dird que la familia no est& com-
puesta mis que por el padre, madre e hijos, basado en la u-

nién libre.

Las leyes de la revolucidén francesa repudiaron los princi-
pios del derecho romano y limitaron la autoridad paterna
estableciendo un comité de vigilancia ante el cual, el pa-
dre, madre o tutor, podian presentar sus quejas contra el

hijo o pupilo.

El C6digo de Napolebn "fue un intento de transaccifn entre
el derecho antiguo y el de la revolucibn. Conserva la secu-
larizacibn del matrimonio y permite el divorcio, aungue de
manera restringida. Mantiene una autoridad marital casi ab-

soluta y no se establece ningGn control de la patria potes-

tad”.
1.4, LA FAMILIA CONTEMPORANEA

Bertha Corredor en su an4dlisis de la familia latinoamerica-
na, nos dice: La revolucidn industrial provocé la concentra-
cién urbana y di6é origen a nuevas estructuras sociales a las

cuales corresponden nuevas formas de pensamiento Yy de con-
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ducta.

Asf pues, la familia ha sufrido modificaciones en su es-

.

tructura y en sus funciones:

—Por la urbanizacibn, la familia se reduce al tipo de fa-
milia conyugal. |

-La mujer logra cada vez mis su independencia econbmica.

-La familia pierde su antigua unidad y cohesibn, debido a
que otros Brganos compiten con ella, pero ha conseguido
por otra parte desligarse de duras laboresiy liberarse

del excesivo predominio del varén.

La familia contemporinea asume funcicnes distintas y se

desprende de aguellas gue no son necesarias por su natu-

raleza.

La funcidn protectora juridica y legislativa es asumida

por el estado a través de sus 6rganos representativos.

Asf como el patriarca era el inico juez que existia en la
familia pétriarcal, el padre de la familia conyugal no a-
sume responsabilidades; sino de un grupo reducido integra-

do por la esposa y los hijos menores.

En cuanto a las funciones religiosas, la religidén actual

deja de ser doméstica. La ilglesia, a través de sus repre-
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sentantes, se encarga de atender en forma colectiva y a-

bierta las necesidades espirituales de la familia.

En cuanto a las funciones educativas, la educacibn tam -

bién adquiere un cardcter pblico.

La industrializacifn reemplaz6 el sistema de produccién

doméstica y despojé a la familia de sus funciones econémi-

cas.

La familia urbana moderna ha dejado de ser la unidad de
produccibén doméstica. La fuente de ingresos emana del tra-

bajo individual de sus niembros, realizado generalmente fue-

ra del hogar.

1.4.1. Caracteres de la familia contemporénea.

Se puede hablar de ciertas notas fundamentales que se han

afianzado a través de la larga evolucibén familiar::

- La Monogamia -

La comunidad familiar

La autoridad

El caricter de orden pGblico de las obligaciones familia-

res,
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1.4.1.1. La Monogamia

Como lo vimos anteriormente, se evoluciona de una familia
consanguinea a una mon8gama, que marca los comienzos de la

civilizacién y se convierte en caracteristica fundamental

en la &poca actual.

"pado que para la atencibn de las necesidades de conserva-
ci6n de la especie, el gistema que hasta ahora ha parecido
mejor al hombre, biongica y culturalmente, para la regu-
lacifén de sus relaciones heterosexuales y para la crianza,
educacién y establecimiento de la prole, es la unifén mono-=
gémica y estable, resulta natural que las normas juridicas
en que se vierte esa mentalidad portan de la distincibn en-
tre las relaciones que S€ ajustan a sus dictados y los fru-
tos de ella y las que se establecen y practican paralela-

mente con todas sus consecuencias”.
1.4.1.2. Constitucifn de una comunidad familiar.

Marido y mujer viven bajo un mismo techo, lo cual es con-
secuencia obligada de las funciones ¥ fines del matrimonio,

a su vez que fefleja de la comunidad corporal de la pareja.

Esta comunidad doméstica da origen a una comunidad econd-
mnica que se denomina sociedad conyugal,y adem&s origina u-

na divisién de funciones; hasta hace poco esta divisibn e~
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ra muy clara; mientras que la mujer debia encargarse de

los trabajos del hogar, el hombre en cambio trabajaba fue-

ra del hogar,

Esto ya no parece tan claro en nuestros dias, cuando dia a
dfa se acentfian los movimientos feministas pro-liberacidn

y emancipacién de la mujer.

El doctor Arturo Valencia Zea, en su obra "Derecho Civil"
Tomo V, afirma: "Muchas de las tesis y doctrinas de los an-
tiguos y de los modernos, acerca de la sumisibn del sexo
femenino al masculino, por una parte, y por otra, su infe-
rioridad frente a la economia f a la cultura en general,
han resultado verdaderos mitos. Un importante grupo de si-
célogés, sociblogos, biblogos y otros escritores, de los
que recordaremos aqui a Margaret Randall, Margaret Benson,
Margaret Mead, Norma Zamboni, Otilia Vainstok, Roxane Dum-
bar, Marlen Dixon, Susan Lindon, Cristine Dupant, Elien
Wilis, Marge Pierce, Isabel Larguia, Mirelle Calaine, A.T.
Tafiez, Navani Weisstein, Christiane Rochefort, Rosa Signo-
relli, Rosika Darcy, Kathi Mc.Affee, Mynna Wood, Kate Mi-
llet, Susan Brownmiller, Dana Densmore, Anne Koedt, Ju-
liet Mitchell, Natalie Shainess S. Firestone, Anne Z. Na-
cy Hollander, Evelyn Sullerat, y Qtrés, han puesto de ma-
nifiesto como una abéurda divisién del trabajo alejd a la
mujer de la economia y de la cuitura, negédndole la opor-

tunidad de ser un sujeto pensante y activo.
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"En consecuencia, debe dirsele a la mujer libertad para
participar en la cultura y en la produceibn social, en la
misma medida que el hombre; igualmente se debe revitalizar
Y Qalorar el trabajo en el hogar, el cual debe tener el.
mismo significado‘que el del hombre en la industria, comer-
cio o f&brica; también pide la mujer, libertad para organi-
zar el hogar mediante la planificacifén del nfimero de hijos
que»se deben tener, facultad para usar métodos anticoncep-
tivos y abortivos. En suma: La familia debe ser dirigida

y orientada no s6lo por el hombre; sino también por la mu-

jer dentro de una alta concepcién ética y social.

De esta forma, la mujer pide libertad para trabajar, para
participar en la cultura y en otras funciones, antes asig-
nadas exclusivamente al hombre, y libertad para ser madre,
pues aunque se ha dicho que la mujer tiene como funcibn es-
pecial la reproduccibn, la maternidad no es un obstéculo pa-

ra que la mujer realice las mismas funciones que el hombre.

1.4.1.3. Concepto de autoridad.

La direccién que toda comunidad exige se otorgaba antigua-

mente al marido.

Esta direccibn ovprincipio de autoridad, tenia dos aspec-

tos:
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- Como potestad marital, por la cual, la mujer debia obe-

diencia al marido.

- Como patria potestad, o sea la autoridad que se otorgaba

al padre sobre los hijos.

Este principio de autoridad fué derogado y reemplazado por
una "autoridad familiar compartida": Los Decretos 2820/74

y 772/75 los consagran.

1.4.1.4. El carfcter de orden p@blico de las obligaciones

Familiares.

Aunque marido y mujer tienen libertad para formar una fami-

lia, no la tienen para regular los efectos y las relaciones

de orden familiar.

Por ello, puede decirse que el ré&gimen de la familia se ca-

racteriza por su contenido social y de orden pfiblico.

1.4.1.5. Libertad para formar una familia.

Todos los ordenamientos juridicos modernos, conceden liber-
tad, tanto al hombre como a la mujexr, para formar un hogar

o para no hacerlo.

‘Hoy, sin embargo, existe la tendencia a crear impedimentos

de orden eugenésico, los cuales establecen limites a esta
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libertad.

La Eugenesia aparece en 1869 cuando su fundador Galton la
definié como: "la ciencia que tiene por objeto el estudio
de los factores que pueden mejorar o debilitar los carac-

teres hereditarios de las generaciones futuras"”.

Varios paises han establecido impedimentos eugénésicos con-
trolables, mediante el certificado prenupcial: Noruega, Ley
de 1949; Suecia, Ley de lSZO;(Islandia, Ley de 1921: Dina-

marca, Ley de 1922, establecieron como impedimentos: La epi-
lepsia, las enfermedades venéreas contagiosas y 1a’tubercu~

losis. , .

De esta forma; las notas anteriormente enunciadas como ca-
racteres fundamentales en la familia contemporénea como son:
la monogamia, la comunidad dom8stica y el cardcter especial
de las obligaciones familiares, siguen sirviendo de funda-

mento al derecho familiar moderno.

Otras, como la libertad para la formacibén de la familia y el

concepto de autoridad, tienden al cambio o han cambiado ya.
1.5, FENOMENOS MODIFICADORES DE LA ESTRUCTURA FAMILIAR

Por otro lado, en los Gltimos afios, se nota la presencia

de fenbmenos que tratan de modificar la estructura familiar.
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Caben destacarse:
1.5.1. E1 aumento de la natalidad.

1.5.2. La disminucién de los matrimonios y el aumento de la

unidn libre.

1.5.3. Los adelantos de la ciencia, especialmente en el cam=-

po de la embriologia.

Hace algunos aflos, nadie pensd6 que fuera posible obtener

hijos, sin necesidad de realizar el acto carnal origen de

la concepcidn.

El extraordinario adelanto dé la ciencia, ha cambiado por
completo la forma unitaria existente para procrear. Hoy en
dia, se puede reemplazar el acto sexual por una serie de

procedimientos médicos-cientificos, por los cuales se con-

sigue el mismo fin: el hijo.

"El hombre conteﬂpor&neo ha arrebatado gran nfimeros de se-
c;etos a la materia, y sus investigaciones han llegado a
tél punto en el campo bioldgico que, muchos de los secre-
tos de la vida, han dejado ya de serlos. Asi, la insemina~
cibn artificial que, hasta hace algunos afios.sb6lo se apli-

caba a los animales, comienza a aplicarse a los seres hu-
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manos; la seleccibn de las especies mediante cruzamientos
adecuados, puede aplicarse a los hombres y la perfeccibn
de la sexualidad mediante hormonas, es un hecho ya cumpli-

do " .

La energia atbmica, es s6lo el comienzo de un explosivo cre-
cimiento del conocimiento humano acaecido en las pasadas tres
décadas. Hoy, nos encontramos con la bomba biol6gica lista

a estallar; el logro de la humanidad para controlar, manipu-

lar y dirigir su propio proceso reproductivo.

En todo ello, se halla involucrado un cambio en el concep-
to de la vida. Aunque, a través de la historia moderna, los
cientificos han gozado de un prestigio especial, hoy sin em-
bargo, en las fronteras de la exploracién médica estién ocu-
rriendo cosas casi incqncebibles y gue provocan una profunda

anciedad entre los mismos cientificos.

Asi vemos:

1. En el estudio de la gestacibén, los cientificos esté&n aho-
ra fertilizando embriones de origen humanos en tubos de en-

sayo e implant&ndolos en mujeres para producir la gestacibn.

2. Algunos esté&n tratando de producir seres humanos vivos

partiendo de células de un solo progenitor, para crear

una forma de "nacimiento virginal"®.
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3. Los llamados "Nifios de laboratorio", a través de la in-

seminacibfn artificial.

_Hoy,de acuerdo con las autoridades médicas es posible

hablar de 1o siguiente:

1. La supresién del anonimato en la inseminacién con do-

nante y la comercializacién del semen prometedor de ca-

racteristicas del padre.

2. Fertilizacifn en vitro de embriones humanos, creados
por donantes de ambos sexo0s y su implantacién en el G-

tero de una mujer, para la gestacién de un ser vivo.

3. La fertilizacibn de embriones que lleven los genes de

cuatro a cinco personas. Es la llamada "Paternidad mGl-

tiple”.

4. La partenogenesis que ha adquirido un nuevo nombre:

Cloning.

Un clone es una explosibn estelar gen&tica: Un conjunto de
células, todas descendientes de una sola, o de un sblo pro-
genitor, en vez de las células femeninas y masculinas que

caracterizan a las plantas y animales.

Cada miembro de un grupo clone, lleva exactamente la misma
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composicibén gen&tica, porque no hay mezcla a través del

contacto sexual.

Ahora, se sabe que cada célula de uﬁ organismo vivo, ve-
getal o animal, contiene el cbédigo genético para la for-
ma completamente terminada de su especie. Y este proceso
de creacién'de la vida, se inicia si la cé€lula puede ser

activada para gue comience a trabajar.

El punto de partida en el Cloning se‘produjo en 1960, cuan-
do .un fisiélogo celular, F.C. Steward de la Universidad
de Cornell, anuncid que habia hecho crecer una zanahoria

madura- con todas sus caracteristicas de una célula de la

raiz.

El cloning humano es algo que pertenece a un futuro lejano
y que todavia puede resultar imposible. Sin embargo, los
cientificos insisten en gue, a menos que sean detenidos me-

diante disposiciones legales, se efectuard de cloning humano.

Muy poco de nuestra tradicién social, legal o moral, nos ha
preparado para esta revolucién biolb6gica. Las respuestas
que surgen, estén casi completamente sin base, o sea, sin

un sostén en los patrones tradicionales del pensamiento.

Uno de los hechos mis tangibles y extraordinarios en el cam-

po cientifico, lo constituye indudablemente el nacimiento
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del primer "Hijo de tubo", en el hospital briténico de

Oldham, 25 de Julio de 1978.

El bebé de los esposos Brown, al contrario de 16 gue mucha
gente creyd, no“fué producto de una gestacién a nivel de
laboratorio mediante la utilizacibn de temperatura ideal
y por condiciones "normales" logradas en un (tero artifi-

cial.

El bebé fué gestado en el Gtero de su verdadera madre; pe-
ro fecundado en el laboratorio, es decir, que la unidn en-
tre el 6vulo y el espermatozoide y su consecuente forma-

cién en embrién, fué hecho en una probeta.

Este hecho, bien puede aceptarse como materializacién de
muchos suefios y esfuerzos del hombre que se remontan a las

postrimeriaé de la edad media.

Las implicaciones de orden moral y ético que suscita el a-

contecimiento son muchas:

Los prelados anglicanos declaraban que: "La iglesia tiene
el criterio de gue un nific debe ser el producto de la u-
nién amorosa entre el marido y esposa y €s dificil admi-

tir cualquier cambio en esta premisa”.

Los prelados afnadleron: que serfia prematuro pronunciarse
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categGrlcamente acerca. de la moralidad de una técnica,
cuyos métodos se desconocen todavia en detalle o de la
ayuda que la ciencia puede prestar a la realizacib6n de un
acto natural; pero patentiz6é sus serias reservas acerca de

esos métodos y de sus posibles consecuencias en el futuro.

Los lideres religiosos musulmanes reaccionaron muy favora-
blemente ante el nacimiento del primer "bebé de probeta",
sefialando que el Islamismo es la "religifn de adelantos
cientificos". El Jeque Hassaneim Makhlouf, el gran mufti
de Egipto, manifest6 que el Islamismo no objeta, "siempre
que el nifio sea nacido de un hombre y una mujer que estén
legal y religiosamente casados, afin cuando no haya tenido

lugar la unibn sexual".

El Jeque Makhlouf, expresb6 que tales intentos no son c¢ono-
cidos en la jurisprudencia islémica; pero es l6gico y por
lo tanto de acuerdo con la religibén, que dado que el 6vulo

fué fertilizado por el esperma del marido, el hijo sea de

ellos.

A su vez, el Jeque Abdel Maneim A—Nimr_de la mezquita mi-
lenaria de Al Azhar, manifest&:"Dios creb una forma natu-
ral para preservar las especies humanas. Si surgen proble-
mas y la ciencia puede resolverlos, entonces el islamismo
no tratarg de oponerse a tales esfuerzos. Todo es la crea-
cibén de Dios, ain cuando el hombre interfiera a cierta al-

tura para ayudar al proceso”
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Como un "procedimiento inmoral, que conlleva gravisimos

riesgos para la integridad fisica y psiquica de la perso-
na humana engendrada en probeta", lo calificé Monsenor Pa=
blo Correa Lefn, presidente de la Comisifn Doctrinaria de

la Conferencia Episcopal de Colombia.

Quiso dejar muy en claro que el cientifico no fué el crea-
dor de ese ser y que, el experimento en nada desvirt@a el

principio de que Dios es el autor de la vida.

Su opinién, condensada en cuatro puntos, en los cuales alude
a los planteamientos que contra la fecundacién artificial

-expres6 el Papa Pio XII, dice:

1. No se trata de creacibén de la vida humana por un cienti-
fico como algunos, equivocadamente, podrian entenderlo. El
cientifiéo junté los elementos generativos ya vivos, pro-
cedeﬁtes de dos seres humanos. Este experimento, por lo tan-
to, no desvirt@a el principio de que Dios es el autor de la

vida.

2. El experimento cientifico se refiere unicamente al modo
§ lugar donde se efectud la unidén de los elementos genera-
tivos. El resto del proceso genético se obr6 en el medio
natural, el Gtero materno, en el cual fué colocado y se de-

sarrolld el 6vulo fecundado.
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3. La unién de los elementos generativos en laboratorio no

es moralmente aceptable. ﬁquivale a una fecundacibn ar-

tificial.

Por su parte el doctor Patrick Steptoe, autor del"milagro"
dijofl"Simplemente hémos hecho lo que se hace en todas las
ramas de la medicina, es decir, tratar de ayudar a la na-
turaleza... Nosotros no hemos estado preocupados mids que

en ayudar a una pareja infértil".

El tema de la legalidad y moralidad de la fecundacién en
probeta, tema de por si polémico, fué objeto de un angli-
sis en la Asociacién de Abogados de Buenos Aires, sobre la
base de un trabajo del catedrdtico en Derecho, doctor Gui-
llermo Frugoni. El jurista no puede permanecer ciego, sor-
do ovmudo, ante los avances de la ciencia y tiene la obli-
gacién de prever en cierta medida la incidencia que los
nuevos descubrimientos, aplicaciocnes 0O experiencias pue-

dan tener en el campo del derecho y de la ley, expresd el

doctor Frugoni.

Segfn el doctor Frugoni, puede llegarse a un desarrollo
integro del ser en gestacibn artificial, o sea, fuera de
la madre y sin el concurso de ella utilizando un aparato

creado al efecto para reemplazar el claustro materno.

Producida la separacibn del bebé de su madre artificial no
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puede caber entre los asi nacidos y los otros distincibn

alguna.

Afirma también: La relacién paterno-final juridica debe
basarse en la paternidad y maternidad genética por descan-
sar sobre un fuhdamento biolégico, el ser fecundado "invi-
tro" debe ser considérado como hijo de las personas de quie-
nes provenga el gameto masculino y el &vulo; serén hijos
matrimoniales si provienen de sustancia genital de perso-
nas casadas entre si; caso contrario debersn considergrse
extramatrimoniales. Desde un enfoque Eiloséfico y moral, el
doctor Guillermo Frugoni argumentévque las tentativas de
fecundacifn "invitro" en seres humanos son moralmente ili-
citas y la investigacién cientffica ho puede manejar al

hombre como mero material biolégico.

Aparte de las implicaciones de orden moral y &tico que sus-
cita 8ste acontecimiento, es un suceso trascendental de la
ciencia de nuestro tiempo, e implica, una respuesta posi-

tiva al drama de las mujeres que no pueden concebir normal-

mente,

Puede decirse que la inseminacidn artificial, alin cuando no

S|

sea un medio natural, no esti creando vida. Simplemente brin-

da una ayuda externa a dos seres gue no pueden tener hijos,
y a través de un proceso médico se logra el acercamiento de

los gametos femenino y masculino.
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2. INSEMINACION ARTIFICIAL

2,1, SU ENCUADRAMIENTO

El tema de la Inseminacifn Artificial por si solo, da pa-
ra muchos estudios, muchas p&ginas e incluso para toda la
amplia controversia que ha causado desde que se puso sobre’

el tapete.

Sus implicaciones sociales, picolBgicas, morales, juridi-

cas, econfmicas, son objeto desde hace varios afios de un

profundo y detallado anélisis.

La inseminacién artificial constituye un modificador de la
estructura familiar porque pone a la disposicibn de la pro-
creaci6én humana un dinamismo nuevo; una nueva tecnologlia

para el campo de la reproduccifn del hombre.

La inseminacifn artificial aparece no solamente como un he-
cho o un accidente exfgeno del hombre, sino como el resul-

tado de su comportamiento durante siglos.

Necesariamente este avance cientifico irreversible, como

42



posible solucién al cimulo de errores humanos, causantes
mayoritariamente de su infertilidad, debe ser rodeada por
el Derecho para evitar que los deseos fatuos, vanidad e
irresponsabilidad de mentes obsecadas por la fama y el di-
nero lo conviertan en muleta de sus ambiciones y medicina

generadora de una cascada de males sico-fisicos.

Urge iniciar una ilustracién reciproca entre nuestros
cientfficos, sicblogos, teblogos, moralistas, sociblogos,
juristas y legisladores para que podamos tener unas nor-
mas que impongan controles efectivos a los posibles desa-
fueros que se cometan en este aspecto, y no esperar, para
éue sean ineficaces ante los intereses creados en las ga-
nancias y prestiéio resultantes de este encuentro con la

naturaleza divina del ser humano. .

2.2, CONCEPTO

2.2.1. Inseminacién Artificial.

Es el proceso por medio del cual se introduce artificial-
mente, el semen masculino (con su carga de espermatozoi-
des) en el Gtero femenino, en el momento del ciclo ideal
para que haya fecundacifn.Existen tres tipos de insemina-
cién artificial, la hombloga, o sea aquella en que el se-
men es producido por el cbnyuge de la mujer a inseminar-
se y la heterbloga en la cual se utiliza semen de un do-

nante.
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Raymond Rambaur afirma que por medio del procedimiento de
la heteroinseminacidn, el equilibrio de la familia se des-
truye y se reviven las épocas ya abolidas del matriarcado
en las que el nifio era producto de madres desconocidos. Es-
- to se evitarfa al aplicar a los hijos habidos mediante es-

te procedimiento la figura juridica de la adopcibn.

Esta técnica se utiliza cﬁando la causa de la infertilidad
es un semen pobre, ya que es posible tomar el semen y con
técnicas de 1aborat§rio, mejora su calidad. Otra indica -
cibn es la presencia dé»moco cervical femenino que no per-
mite la penetracifén del semen a la cavidad uterina, lo cual
se corrige introduciendo artificialmente el semen dentro

del cuello uterino. Y por Gltimo la indicacidén de la inse-

minacibn heterSloga es la ausencia de espermatozoides en ca-

pacidad de fecundar el évulo femenino por lo cual se utili-

za semen de alta calidad de un donante.

Un tercer tipo, se vale del Método Mixto, el cual aprove -
cha una pequefia cantidad de semen del cbnyuge que se agre-
ga a la de un donante. Este Gltimo sistema, se practica
cuando el esposo tiene una severa oligospermia; pero no ca-

rece por completo del semen.

Realmente, la inseminacidn mixta, ofrece solo una posibi -
1idad remota de que el semen del esposo fecunde el huevo,

ya que el especimen del donante tiene un nfimero mayor de
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espermatozoides activos; pero el procedimiento puede ser
de gran ayuda psicol6gica para la pareja, anotan los mé -

dicos.

Momento preciso. El factor inico de mayor importancia en

las inseminaciones infructuosas ha sido el momento de la

ovulacibén.

Los espermatozoides son viables unas 48 horas y el &vulo
s6lo, unas 12 horas y por esta razén la inseminacifn debe

hacerse poco antes de la ovulucién y no después de la mis-

ma.
2.3. FERTILIZACION "IN-VITRO".

Consiste en extraer el &vulo femenino, en el laboratorio
fecundarlo con el esperma masculino y posteriormente im -
plantarlo en el ftero. Esto se logra de la siguiente ma =
nera: se estimulé 1a ovulacién con inductores ovulatorios
(drogas, Citrato de Clomifem), con lo cual se consigue
que el ovario produzca varios 6vulos en lugar del finico

usual; se hospitaliza a la madre durante el periodo de o-

vulacién y mediante laparoscopia se extraen los Svulos;

estos se colocan en un plato de laboratorio (disco o pla-

to de Petri) durante 4 a 8 horas, con sustancias nutrien-

tes; se agrega entonces el esperma masculino, el cual se
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ha obtenido mediante masturbacibn; se coloca el plato de
Petri con su contenido en'una incubadora y se produce la
fortilizacién en las siguientes 24 horas. Cuando un Gvu-
1o ha sido fecundado y se encuentra en estado de 4-8 cé-

lulas se implanta en el Gtero, por via vaginal.

Duraﬁte las dos semanas siguientes se espera los resulta-
dos de las pruebas de embarazo. El gxito es de alrededor

del 20%, aumentando considerablemente si se implantan si-
multineamente varios 6vulos fecundados, aunque también a-

umenta la posibilidad de embarazos mGltiples.

Su principal indicacidn es la obstruccién tubarica en mu-
jeres con fiteros normales; pero las aplicaciones son prac-=

ticamente ilimitadas.

Concepto personal, es el uso que hace el hombre de las
cualidades que .le dio Dios para tratar de solucionar cien-
tifica y tecnolbgicamente la infertilidad progresiva que

le amenaza, creada por sus emociones incontroladas e in-

mediatistas.

2.4. HISTORIA

2.4.1., Antecedentes Histbricos

Cuando Dios cre6 al hombre dijo: "Procread y multiplicaos,
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y henchid la tierra; sometedla y dominad sobre los peces
del mar, sobre las aves del cielo y sobre los ganados y

sobre todo cuanto vive y se mueve sobre la tierra". Géne-

sis 1-28.

El C6digo Canénico dice en el Canon 1055 al referirse al

Matrimonio: "La alianza matrimonial, por la que el varon y
la mujer constituyen entre si un consorcio de toda ia vida,
ordenado por su misma indole natural al bien de los cényu-

ges y a la generacidn y educacién de la prole".

Definicién de Matrimonio segfin el Articulo 113 del Cédigo
Civil Colombiano: "El matrimonio es un contrato solemne
por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vi-

vir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”.

Fue Felipe Theofrasto, mejor conocido como Paracelso, quien
intent6 de primero la fecundacibn artificial, bien entrado
el siglo XVI. Para ello este gran revolucionario de la Me-
dicina sembrd entre estiércol caliente una mezcla de semen
humano y sangre menstrual. A pesar de los resultados nega-
tivos. Paracelso tuvo seguidores. En el siglo XVII el ale-
m&n Van Helmont esperd generar ratones reuniendo en una va-
sija una camisa sucia, pedazos de queso y granos de trigo.
Por su parte, el italiano Buonanni pregonaba haber descu-
bierto cierta clase de madera que, sumergida en agua de

mar, engendraba gusanos que producian mariposas, de las cua-
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les salfan p&jaros. En verdad que estos ilusos sabios y
sus procedimientos bien podrfan figurar en alguna pégina

de nuestro novelista inmortal Gabriel Garcfa Marquez.

2.4.2. Teorfa del "Ovismo"

Hacia 1667, el Florentino Nicol&n Steno observd en el pez
escualo que los testiculos hembra producian los huevos que
daban origen a los embriones. Desde entonces esos testicu-
los femeninos comenzaron a llamarse "ovarios" y nace asi
la teorfa del "ovismo". Regnero De Graaf cinco afios des -
pués comprueba en la especie humana la teoria y afirma que
la madre es la verdadera autora de los hijos. Es de esta
manera como De Graaf pasa a la historia, pues el foliculo,
que es la formacidn del ovario que contiene el 6vulo, se
conoce desde esa época con su nombre. En 1677 el holandés
Antonio de Leeuwenhoeck, descubre con el microscopio los
espermatozoides, que creyb fueran larvas de hombres (ani-
milculos), dando origen a la teorfa "animalculista", la
cual le asignaba al hombre el privilegio de ser el Gnico a~

portante de materia prima en ese alumbramiento del que ha-

blaba Platén.

Veinte afios después Oscar Hetwig describe la Fecundacién
como el producto de la unidn de una célula femenina, el 6-

vulo o gameto hembra, con una célula masculina, el esper-

matozoide o gameto macho.
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Para algunos escritores la inseminacidn artificial fue
practicada por los &rabes desde el afo 1322. Pero en rea-
1idad no existen pruebas que asi lo demuestren. Se dice
que los Arabes la realizaron por primera vez cuando fecun-
daron una yegua con semen de un hermoso caballo pertene-

ciente a un jefe enemigo de su tribu.

En 1782 el monje italiano Lizaro Spallanzani realiz6 im-
portantes experimentos en este campo especialmente con a-
nimales inferiores. Posteriormente amplif sus planes y lo-
gré éxito al inseminar una perra con semen de unmacho de
su misma especie. Este fue propiamente el comienzo de la

inseminacién artificial en las especies animales.

Su posicién de religioso le impidif continuar con sus ex-

perimentos, sobre todo en la especie humana.

En Rusia se afirma que sus granjeros utilizaban y practi-

caban la inseminacién artificial en especies animales des-

de 1889.

A. Jacobi realiz6 algunos experimentos pero no persistib

en sus trabajos.

En un ensayo intitulado "La Fecundaci6n Artificial en la
Especie Humana", el doctor L6pez Saiz afirma que MUNTER,

en una descripcifn que hizo de su viaje a Espafia y Portu-
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" gal a fines del sigio XV, refiere en detalle el "modus o-
perandi" como médicos espafioles practicaron la inseminacibn
artifigial en dofia Juana de Portugal, segunda esposa de En-
rique IV "El impotente"; con esperma del monarca que afirman

era acuoso y estéril.

El naturalista suizo Charles Bonnet, escribfa asi al sabio

Spallanzani:

"No se afin si esto que acabais de descubrir no tendrd al-
gGn dfa, en la especie humana, aplicaciones con las cuales

noc sofiamos y cuyas consecuencias no ser&n ligeras...".

Después de Spallanzani, en Nofteamé:ica, el profesor HAEPE

la practica en 1884 con muy buenos resultados.

En Rusia, el profesor de Medicina Veterinaria ELIA IWANOF
de la Universidad de San Petersburgo, practic6 la insemi-
nacién en yeguas, vacas, ovejas, en el afio de 1909. Por la
mismé época realizaron trabajos similares HOFFMANN en Ale-

mania: los italianos G.BRASSI ¥y AMANTEA, asi como el fisib-

logo japonés ISIKAWA.

Algunos informes indican que el médico inglés JOHN HUNTER,
en 1799, consiguif inseminar a una mujer, al aplicarle en
la vagina el esperma de su esposo enfermo que sufria de-

formacidén de la uretra.
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El Doctor MARIOM SIMS, en Norteamérica, perfecciond el mé-
todo y aplicd el esperma directamente en el (itero. Era el

ano de 1886.

Otros ginecblogos que se ocuparon del nuevo procedimiento

de fecundacibn, fueron el médico inglés SIR EVERETT MILLA.RS,
el ruso LINDEMAN, los frances GIRAULT y REPIQUET, asi como
LUTAUT y PAJOT. Un-alumno de éste Gltimo PIQUANTIN en su te-
sis de grado denominada "Contribucién al estudio de la es-
terilidad" (Paris, 1873), se refiri6 a la inseminacibn ar-

tificial haciendo violentas criticas a su préctica.

DODERLEIN y ROHLEDER, practicaron la inseminacién en muje-
res con muy buenos resultados. Es precisamente ROHLEDER
quien escribib, al decir de TH. VAN DE VELDE "La descrip-
cibén monografica mis detallada de este método", intitulada
"Monographie uber die Zeugung des Menschen". (Monografia

de la procreacibén del ser humano).

En Francia también trabaj6é con &xito en sus experimentos el
doctor SCHOROHWA y en Estados Unidos el doctor GARY. En A-

LEMANIA se distinguib en sus investigaciones el doctor H.K.

F. SCHULTZE.

En nuestro siglo la préctica de la inseminacibén artificial

es el método mis comln para combatir la esterilidad parcial.

_!.5 BIRLIOTECY  UNIVERSITARIA
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En 1941, los americanos SEYMOUR y KOERNER, apoyaron Sus

conclusiones en 1,580 casos.

Esto ha hecho decir a RAOUL PALMER que E. Andres, Director
de la Clfnica Ginecol6gica de Zurich, que, el nfimero de mu-
jeres artificialmente fecundadas en palses angloamericanos
ha experimentado durante los iltimos afos un incremento a-
larmante. De acuerdo con las agencias noticiosas, s6lo en
Estados Unidos, deben haber venido al mundo unos 80.000 ni-
fios artificiales, la cifra de fecundaciones con éxito se
habria elevado de unas 15.000 a 20.000 por afio, y el 80%

de los ginecblogos norteamericanos habrian practicado la

inseminacibn artificial.

En Francia se dan m&s o menos por este sistema unos 1.000

embarazos por aho.

En Inglaterra cada afio nacén 6.000 por inseminaci6én artifi-~
cial, siendo que el semen procede del marido s6lo en un 10%
a un 15% de los casos. Las estadfsticas mencionadas son del

afio de 1950 en gue se publicd el estudio del doctor Palmer.

Durante el pasado conflicto mundial, los soldados america-
nos separados de sus esposas por la guerra, enviaban a &s-

tas el semen para que fuesen inseminadas y al regreso en -

contrar a sus hijos.
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Siguiendo a M. IGLESIAS, podemos sintetizar la historia

de la inseminacibén artificial de la siguiente manera:

Primera &poca: Desde la prictica de Paracelso y los &ara-
bes desde 1322 posiblemente, hasta los experimentos de L&-

zaro Spallanzani en 1780.

Segunda &poca: Desde Spallanzani hasta los experimentos de

Elia Iwanof, Hoffman, Brassi, Amantea e Isikawa.

Tercera &poca: Desde la anterior hasta 1917 en que los ru-

sos la aplican ampliamente en animales.

. Cuarta 8poca: Investigaciones realizadas por los demés ex-
perimentadores del mundo fuera de los rusos. Conservacidn

del material seminal durante cierto tiempo fuera del orga-

nismo. Ya en esta época se estudia més a fondo el problema,

se previenen los factores de consapguinidad masal, la se-
leccibn rigurosamente dirigida y el transporte de semen
conservado a largas distancias, empleando el diluyente de
espermas, con f6rmula de los cientificos PAUL PHILLIPS (De

Madison Wisconssin), y'GLEAN SALISBURY (de Ithaca, N.Y.).

Quinta &poca: Desde la anterior hasta nuestros dias, in-
cluyendo la posibilidad de la partenogruesis en la espe-

cie humana y los experimentos que como el de DANIELLE PE-

TRUCCI puedan continuar realizéndose (1960 y 1961).
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Sexta época: De 1978 en adelante en que los doctores Pa-
trick Steptoe y Robert Edwards obtuvieron en Oldham Mumps
(Inglaterra) el ciclo completo de'fecundacién extrauterina

con el nacimiento de una nina.

En el reino animal se produce la partenogenesis en las a-

bejas.

Se ha tratado de utilizar este sistema en el género huma-

no. En la actualidad estd solamente en via de experimenta-
cién. "El método consiste en que mediante estimulos fisi-
cos o quimicos se puede llegar a producir la segmentacidn
del &vulo. Ha sido practicada con é&xito en algunos mamife-
ros. Abanderada de esta nueva té&cnica con posibilidad de

aplicarla al género humano, es la doctora SPURWAY de na -

cionalidad inglesa™.

"De esta manera las mujeres no necesitarfan la interven -
cién del varbn para tener hijos". Estariamos observando u-

na nueva faz del desconocido mundo en que vivimos.

2.5. CAUSAS DE INFERTILIDAD

Es causa de infertilidad cualquier proceso gue obstruya o
impida uno o varios de los pasos anteriormente descritos.

Siendo la causa mis importante la obstruccibén de las trom-

pas de falopioc.

54

a



Aunque la esterilidad se considera patologia de la pare-
ja, las estadisticas mas recientes nos indican que en un
60% es de origen femenino y 40% masculino. Los principa-

les factores son:
FEMENINOS:

- Desnutrici6n

- Anemia

- Ansiedad (Strees)

- Agenesias o malformaciones congénitas
- Alteraciones hormonales

- Adherencias uterinas

- Obstruccibn tubéfica

~ Tuberculosis genital

- Infecciones (Venereas)

- Otras (miomatosis, endometriosis...)

MASCULINAS:

Fatiga

Alcoholismo y tabagquismo

Ansiedad (Stres)

Impotencia

Criptorquidia

Agnesias y malformaciones congénitas
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- Mala o baja produccibn testicular (Azoospermia)
- Alteraciones hormonales

- Infecciones (Venereas)

2.5.1. Por culpa de las tensiones a que nos somete la vida
diaria, los hombres y mujeres civilizados estamos condena-
dos a una creciente infertilidad. Un mecanismo regulador

de la poblacibn bastante insospechado.

Segfin las conclusiones del Instituto Internacional de Es-
tudios Sanitarios, el mundo occidental asiste a una dismi-
nucién de la fertilidad masculina y femenina, debida a la
crecienﬁe tensifbn de la vida moderna. La funcidn reproduc-
tora se presenta como la més castigada por el fenbmeno del

estrés, dada la estrecha relacién existente entre el cere-

bro y el sistema hormonal.

Este fendmeno ya ha sido sobradamente comprobado con los

animales cuando alcahzan la superpoblacién: el hacinamien-
to y la falta de alimento hacen estallar una angustia que

provoca la esterllldad En cuanto al hombre, este dato se
habta también demostrado en el caso de los presos Yy de los
astronautas gue pasan periodos aislados en una nave; en u-
nos y otros se eleva considerablemente el indice de azoos-

permia, es decir, produccidn de espermatozoides inGtiles

para la reproduccidn.
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Deéde el punto de vista dermogréfico, esta disminucidn de
la fertilidad en el mundo moderno se considera una de las
manifestaciones de los mecanismos homeost&ticos {regulado-
res del equilibrio) de la poblacibén. En los paises desarro-
llados, el descenso de la tasa dé mortalidad infantil y el
aumento de la edad media de vida podria conduciknos a una
explosibn demogréfica peligrosa para la misma especie. Pe-
ro la aparicién del estrés, caracteristico de la sociedad
industrial, ha provocédo un cambio en los parfmetros fisio-
l6gicos del individuo. El estrés se presenta, asf, como el
origen de un nuevo proceso homeostdtico de control de la
demograffa. Pero ¢cémo influye el estado de tensibn emocio-

nal en la capacidad reproductora?.

2.5.2. Trastornos Fisiolégicos y Alteraciones MetabGlicas

lLa activacién prolongada de la cortezé suprarrenal hace
surgir una serie de trastornos, como las Glceras gastroin-
testinales, la regresibn de los Srganos timo-linfaticos
(fundamentales en la defensa inmunitaria) y numerosas al-
teraciones metab&licas. Por este motivo, multiplican su
actividad todas las funciones que participan directamen-
te de la supervivencia y, como consecuencia, quedan en re-
poso aquellas que no intervienen en la supervivencia del

organismo: las funciones del crecimiento y de la reproduc-

cibn.
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Posteriores trabajos realizados con hembras animales, ma-
duras y sexualmente activas, confirmaron que se manifesta-
ba una relacibn directa entre el incremento constante de

la adrenalina y la reduccidn de crias por camada; aparecian
también signos de desarrollo anormal en las crias nacidas,

tanto en el crecimiento como en el comportamiento.

Nuevas investigaciones sobre el tema hicieron patente la
intervenpién del cerebro en el proceso biolégicb de la si-

. tuacibn de estrés. Se comprobd que este obedecia también

a una respuesta neuro-endocrina. La ansiedad, el miedo, el
hacinamiento, es decir, el estréé psicogénico, influye en
varias hormonas de control hipotaldmico; particularmente

en la inhibicién de la luteina. (LH), que favorece la im-
plantacién del embribn,y de la hormona foliculo estimulan-
te (FSH), que actfa asi mismo sobre el ovario. Los estimu-
' los agresivos impiden adem&s la secrecidén de la hormona del

crecimiento, regulada también por el hipot&lamo.

Como ejemplo~de 1a evidencia de la relacién existente en-
tre el éstrés y los mecanismos neuro-endocrinos, se puede
cfﬁar el aumento, estadisticamente confirmado, de la pro-
porcién de homosexuales entre los nacidos a lo largo de la
Segunda Guerra Mundial. Desde el punto de vista médico, es-
te fenbmeno se éxplica por. la ausencia de estimulo neona-
tal en el sustrato nervioso, debido a la inhibicién de la

maduracién sexual del feto dentro de la madre. Alteracibn
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causada evidentemente por el estrés.
2.5.3. E1 Estrés reduce la fertilidad

Resumiendo, el estrés incide negativamente sobre los fac-

tores liberadorés de gonadotropinas, hormonas que estimulan
las gl&ndulas sexuales de los dos sexos, con lo que se ami-
nora la actuacibn de estos factores sobre las gbnadas (tes-

ticulos y ovarios). Esto se traduce, logicamente, en una re-

duccibn de la fertilidad.

A

Pero ¢qué proceso siguen los mecanismos homeost&ticos?. De

forma muy sencilla. Una poblacién en equilibrio, sea animal

o humana, experimenta un incremento de la tasa de reproduc-

. ¢ibn, de manera que crecerd hasta densidades peligrosas. lLa

‘respuesta inmediata ante este riesgo es el descenso demogré&-

fico por medio de la elevacién de la mortalidad natural y

del decrecimiento de la natalidad.

El estrés que origina esta situacién de amenaza hace aumen-
tar la mortalidad, ya que el organismo sufre una estimula-
cién de las adrenales. Este fendmeno conlleva hipertensidn
y una disminucifn de la resistencia a las enfermedades in-
fecciosas y de la velocidad del crecimiento. La natalidad

también se ve reducida por todos los mecanismos que Ya he-

mos descrito.
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Las alteraciones que produce la vida esteresante no sdlo
afectan a la generacifn que las padece directamente, sino
también a los hijos y a los nietos. Como hemos senalado,
en los trabajos llevados a cabo con animales, las repercu-
siones se manifiestan en las crias, con pérdida de embrio-
nes y deficiencias de crecimiento y de la capacidad repro-
ductiva; estos efectos se acentﬁan al mermar la funcibn

de la lactancia, lo que implica una insuficiencia alimen- -
taria. Asi mismo, los nietos sufren las consecuencias, ya
gque los abuelés transmiten congénitamente a la segunda ge;

neracidn sus caracteristicas metabblicas.
2.5.4. Mecanismos Automdticos de Regulacidn

Estudiando una poblacién en equilibrio y a lo larxgo de un
tiempo prolongado, constatamos una serie de fluctuaciones
numéricas peribdicas que oscilan alrededor de un valor me-
dio. Esto sugiere la existencia de unos mecanismos de re-
_gulacién, ya sean exbgenos (cantidad de alimento disponible,
muerte por causas no naturales ...) © endbgenos (detrac-
cién de la tasa de reproduccibn, mortalidad natural...).

Se trata de un reflejo practicamente automdtico.

En el estrds, ese automatismo se basa en la autorregula-
cién del fndice de reproduccidn, bien por el descenso de
la velocidad de ovulacibén -debido al cambic de produccibn

de hormonas-, bien por el aumento de abortos motivados por
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la tensi6n. A ello hay gue afadir el alza de las tasas

de mortalidad natural.

Si repasamos la historia de la humanidad, se observa un'au-
mento relativo de la poblacifn a partir del descubrimiento
y control del fuego. Se trata de la primera etépa, en la
que el hombre aprende a utilizar una energia externa. En

la segunda, en el Neolitico, el paso de una sociedad caza-
dpra—recolectora, muy equilibrada con el ecosistema, a o-
tra agricultora—ganadera propicidé la posibilidad de regu-
lar los alimentos disponibles; esto conllevé un alza de los
recursos alimenticios (energia) y, consiguientemente, un au-
mento de las tasas demogr&ficas. La poblacibén mundial expe-
rimentd un crecimiento progresivo desconocido hasta enton-
ces. Pero, durante unos 10.000 afios, las guerras, las en-
fermedades y las inclemencias de la naturaleza mantenian en

un equilibrio, mds o menos estable.

La tercera etapa, gue llega de la mano de la revolucidén in-
dustrial, se caracteriza, entre otras consideraciones socio-
econfmicas, por el empleo masivo de energia exbgena: los com-

bustibles f6siles. El proceso se repite. A mayor energia dis-

ponible, mayor tasa de crecimiento. Sin embargo, paralela -

mente estallaron dos grandes contiendas mundiales, que hi-

cieron descender la poblacidn.

Hoy nos encontramos en la cuarta fase, la era atébmica © nu-

-
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clear. La ciencia y la técnica posibilitan el alza de la
edad media de vida y el decrecimiento de la mortalidad.
Recuperado el mundo de las secuelas de las dos guerras in-
ternacionales, a partir de la década de ios 70 comienza a
vislumbrarse una profunda crisis, cuyas raices se hunden
eg las fuentes mismas de la energia (petr6leo), y que a
nivel social se traduce en inflacibn, carestia y desempleo.
Esta sensaci6n de inseguridad, unida al ritmo acelerado de

l1a vida actual, al hacinamiento de los nficleos urbanos,etc.

hacen surgir al estrés.

La crisis y el estrés se presentan como un nuevo mecanis-
mo regulador, en este caso, de la poblacidn humana. Y tam-
bién como un poderoso anticonceptivo. NingGn otro inventa-

do hasta ahora ha sido capaz de ser transmitido de padres

a hijos y a nietos.
2.6. ASPECTO MORFAL Vtor-m\

Moral: Que no concierne al orden juridico sino al fuero

interno o al respeto humano.

Ciencia que trata del bien y de las acciones humanas en

orden a su bondad © malicia.

La mayoria de los sistemas filos6ficos sostienen que las
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Leyes Morales son principios bésicos que deben regir la

conducta del ser humano.

La Moral Sobrenatural, objeto de la teologia, sefala a Dios

como meta del obrar humano.

Para la Iglesia Catblica la esencia de la Moralidad con -

siste en la conformidad de la conducta humana con la volun-

tad Divina.

Concepto: Los métodos extracorpbreos de inseminacidn, al
serdetallada moral y juridicamente regulados, conducen al
bienestar de la humanidad, haciendo vibrar armbnicamente

la conducta humana con la voluntad Divina de procreacién.
2.6.1. Posicién de la Iglesia Catllica:

La cuestifén de la inseminacibn artificial, ha sido objeto
de una respuesta del Santo Oficio que declar6 ilicita la
operacibfn. En decisién del 24 de Marzo de 1897 interroga-
da la Sagrada Congregacibn en términos muy generales "An
adhiberi possit artificialis mulieris fecundatio? "res -
pondid simplemente “"Non licere" ("Serd permitido practi-

car la inseminacién artificial en la mujer? no es licito").

El Papa Pio XII se ocupb de la inseminacibén artificial ba-

jo el aspecto moral en tres de sus discursos:

*
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El Papa Pio XII se ocupd de la inseminacidén artificial ba-

jo el aspecto moral en tres de sus discursos:

- Al IV Congreso internacionai de médicos Catblicos, en

Septiembre 29 de 1949,

- Al Congreso de comadronas italianas Cat8licas, en Octu-

bre 29 de 1951 y,

- Al II Congreso Mundial de Fertilidad y Esterilidad, en

mayo 16 de 1956.

En su discurso con motivo del IV Congreso Internacional de
Mé&dicos Catblicos dice "Hemos tenido ya, bastantes oportu-
nidades de tratar buen nfimero de puntos partiéulares rela-
tivos a la moral médica, pero he aqui que se plantea en

primer plano, una cuestién que no reclama con menor urgen-

cia la luz de la Doctrina Moral Cat6lica: la de la fecunda-

cién artificial. No podemos dejar pasar la presente ocasidn,

sin indicar brevemente, a grandes rasgos, el juicio moral

que se impone en materia".

1. La préictica de la fecundacisdn artificial, en cuanto se
trata del hombre, no puede ser considerada exclusiva -
mente, ni aGn principalmente desde el punto de vista

biolbgico y médico, dejando de lado el de la moral y

el derecho".

-
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La fecundacibn artificial fuera del matrimonio, debe
considerarse pura y simplemente como inmoral. Tal es

el efecto de la ley natural y de la ley divina positi-
va de que la proq;eacién de una nueva vida no pueda ser

fruto sino del matrimonio".

La fecundacifn artificial en el matrimonio, pero pro-

ducida por el elemento activo de un tercero, es igual-

mente inmoral, y c¢omo tal, debe reprobarse sin apela-

cibn. S6lo los esposos tienen ﬁn derecho reciproco so-
bre sus cuerpos para engendrar una vida nueva, derecho
exclusivo, imposible de ceder, inalienable. Y esto de~
be ser fambién por consideracifn al nifo. A todo aquel
qgue dé la vida a un pequefio ser, la naturaleza le impo-
ne en virtud misma de este lazo, la carga de su conser-
vacién y de la educacifn. Pero entre el esposo legiti-
mo y el nifio del elemento activo de un tercero -aunque
el esposo hubiere consentido no existe ninglGn lazo de

origen, ninguna ligadura moral y juridica de procrea-

cibén conyugal".

En cuanto a la ilicitud de la fecundacidén artificial,
bastenos por el instante recordar estos principios de
derecho natural; el simple hecho de que el resultado
al cual se aspira se obtenga por estg camino, no jus=-
tifica el empleo del medio mismo. serfa falso pensar

que la posibilidad de recurrir a este medio podrfa vol-
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ver vElido el matrimonioc entre personas ineptas o con=

traerlo por el hecho del "Impedimentum impotente”.

Del discurso anterior se pueden sacar las siguientes con-

clusiones en cuanto a la posicién de la Iglesia Catblica:

1. Cada vez que se trate de inseminacién artificial, no se
puede enfocar el problema separando el aspecto puramen-
te moral y el propiamente artificial o material. La in-
seminacién, como todo problema relacionado con el dere-
cho, debe tratarse en su integridad y conjuntamente,sin
poder prescindir en ningfin momento del aspecto moral,

base para solucionar sus problemas justa y equitativa-

mente.

2. El fin no justifica los medios: La inseminacibn artifi-

cial no es licita para obtener los hijos.

3. E1 poder obtener hijos, por medio de la inseminacién ar-

tificial, no exime del impedimentum impotente”.

Por su parte, el doctor Bernardo Gait&n Mahecha nos dice:

"Frente a la posici6n de la iglesia cabe anotar que, ante

una situacién de hecho, no podria la ley civil sustraerse

a la consideracibn ulterior de la proteccibn de la familia,

aunque ella haya sido fruto de algo no consentido por la
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moral, porque otros bienes estén implicados en la pro-

teccibn, reclamada también por el derecho natural”.
2.7. ASPECTO JURIDICO
2.7.1. Posicibn legislativa

En la mayorfa de los paises, ni la validez legal ni las
incidencias jurfidicas de la inseminacibén artificial han

sido objeto de una legislacibn oficial.

Hoy podemos decir que en muchos paises como Gran Bretana,
" Alemania, Portugal, ciertos Estados de los Estados Unidos
y entre nosotros, se supone que la criatura nacida duran-
te el matrimonio de sus padres es legitimo. (Articulo

1591 Cédigo Civil Repiblica Federal de Alemania; Articulo

1799 c6digo Penal Portugués; Articulo 214 Cédigo Civil Co-

lombiano) .

Otros estados de los Estados Unidos como Arizona y Oregbn
han abolido la ilegitimidad (Arizona Rev. Stat, Ann Sec-

tion 14-206 1956; Oregdn Rev. Stat, Section 109.060 1963).

En Australia la criatura usualmente es miembro del hogar

gue forman el esposO Y la esposa, se le considera hijo del

matrimonio. En I al{a, el esposo es el padre de todos los
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hijos nacidos durante ese matrimonio. (Articulo 231 del

C6édigo Civil Italiano).

No obstante las pocas referencias legales a la insemina-
cibn artificial encontramos que segfin el C6digo Civil del
Estado de California, seccibn 7005 y C6digo penal seccibn
'270; el Oklahoma Stat. Ann Title 10, seccifn 551-553, el
C6digo Penal Danés articulo 201: l-El C6digo Penal Portu-
gués, articulo 1799 y el Cédig6 Civil Suizo articulo 25603,
estatu&en que el esposo no puede negar su paternidad cuan-

do ha dado el consentimiento para la hetero-inseminacifn

de su esposa.

Dada la importancia de una legislacién en este aspecto, es
alentador observar que el comité para la ley de legitimi-
dad uniforme (comitee on inform legitimacy act) de los Es-
tados Unidos, ha preparado una disposicidn en el sentido de
que si el esposo ha dado el consentimiento para la insemi-

nacién artificial, la criatura es legitima.

Por otro lado, el Consejo de Europa ha preparado un pro -
vecto de resolucibn sobre la inseminacién artificial que
provee que: "Antes de proceder a la inseminacibn, se re -
quiere el consentimiento expreso del donante del esperma,

de la mujer, y si es casada del esposo”.

También encontramos el New York City Healthcode que en su
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artfculc 21-03-05, contiene un procedimiento cuidadosa -

mente especificado por la ley para la seleccifn de donan-

tes para casos de inseminacidn.

Asi:

1.

3.

Al donante de liquido seminal se le harf un andlisis se-
rolégico para sifilis y un frotis y cultivo para gono -
rrea, una semana antes de que se tome la muestra del 1i-
quido seminal; e inmediatamente antes se le someter§ a -

un ex&men médico completo”.

Al donante y a la recipiente del liquido seminal se les
hara uﬁ anflisis de sangre para establecer sus respec -
tivos factores Rh, antes de intentar la inseminacifn ar-
tificial y tales andlisis serén realizados por un labo-
ratorio y clasificados por hematologia, incluyendo gru-
po sangufneo y factor Rh. si el recipiente tiene factor
Rh negativo, s6lo podrd recibir liquido seminal de un

donante que también tenga Rh negativo”.

"No se aceptarid como donante de liquido seminal para la

inseminacién artificial a la persona que tenga una en-

fermedad venérea, tuberculosis, brucelosis o cualquier

enfermedad o defecto congénito”.

Del sitio donde se realicen inseminaciones artificiales,
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el médico que la efectfia debe llevar un record conte-

niendo:

a- nombre del médico

b- nombre y direccifn del donante

c- nombre y direccifén del recipiente

d- Resultados del eximen fisico y serolbégico, incluyen-
do los test para el factor Rh

e- dia de la inseminacién artificial

Estos records deben ser considerados confidenciales y no
pueden ser abiertos por persona alguna, salvo por el comi-
sionario de Salud o por un representante autorizado del De-
. partamento de Salud. Dichas personas sin embargo no pueden
divulgar la identidad de las personas allf incluidas excep-

to en el caso de que la ley asi lo disponga.

El encontrarnos nosotros sin una especifica referencia le-
'gal al problema de la inseminacién artificial, como proce-
dimiento terapéutico que es, nos distancia ain mids de esa
realidad social sobre la cual debe legislarse. Vemos que
estén en juego una serie de bienes como la proteccibn y
seguridad de los nifios nacidos a través de este sistema;
bienes que deben ser protegidos y garantizados por el Es-
tado, proteccibn reclamada por el derecho natural, no obs-
tante que en el sentir de muchos, dichas criaturas sean

fruto de algo no consentido poxr la moral.
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Raymond Rambaur, en su obra ya citada dice: "La evolucibn
de las costumbres ha trastornado las barreras juridicas es-
tablecidas por las generaciones procedentes en cuanto esas
disciplinas no cofresponden a las nuevas aspiraciones. Cuan
do una antinomia se declara y se agrava entre las inétitu-
ciones y la realidad que ellas domina, se d& lugar a la re
visién de las disposiciones textuales gue sean inactuales,
puesto que dentro de la competencia de los sistemas juri -
‘dicos y»soqiales, la Gltima palabra corresponde a la socie

dad, puesto que el Derecho no es més que un reflejo de és-

ta".

Y el profesor Savatier citado por Rambaur nos dice por su
parte: "Decir que el jurista debe ser realista, no es so-
lamente invitar a que se tengan en cuenta las realidades
espirituales, qué indivisiblemente viﬂculadas a las reali-
dades biolbgicas, deben dominarlas. ES también obligar a no
desconocér esas realidades biolégicas, tal como los labo-

ratorios las han descubierto actualmente®.

"para alejar las soluciones exageradas que se desprenden

de las disposiciones vigentes..., lo que importa es que en

el menor plazo posible el legislador ponga fin a la hipo -

cresfa de enmascararse detrés de la f6rmula arcaicas". "El

c6digo se basa en conceptos sociales obsoletos. Pero si

los pensantes admiten que la célula familiar todavia se

mantiene y que el concepto de contrato no es ni mucho me-
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nos caduco, por lo menos en las relaciones personales
entre marido y mujer, no es posible dejar que por més
tiempo las consecuencias juridicas de la inseminacifn ar-

tificial socaven éstos fundamentos.

Mejor seria canalizar esta innovacién biolbgica, darle den-
tro de nuestro cédigo civil la parte que le merece como he-
cho social, en vez de dejar que mafiana pase por encima de

todas las estructuras".

"puesto que es a los juristas a quienes corresponde salva-
guardiar los derechos de la persona humana para oponerse a

la mistica latente de la biologia".

Hoy dia cabe considerar que las técnicas de la insemina -
cibn artificial han puesto fuera de uso algunas normas re-

lativas a la filiacibn.

El postulado sobre el cual se basa la reglamentacibn de la .
materia es el de que todo nacimiento es fruto del contacto
f{sico entre padre y madre. Con las nuevas té&cnicas de in-

seminacibn artificial esto no es ya absoluto ni exc¢lusivo.,

Asf como yé no puede decirse que todo nacimiento.es necesa-
riamente fruto del contacto ftsico entre hombre y mujer,

también ha llegado a ser caduco lo estipulado en el articu-
lo 214 inciso 20. del cbdigo civil, cuando dice:"El marido

con todo podr& no reconocer al hijo como suyo, si prueba



que durante todo el tiempo en gque segln el articulo 92
pudiera presumirse la concepcifn estuvo en la absoluta im-

posibilidad fisica de tener acceso a la mujer".

Evidentemente un marido ya no puede repudiar al hijo conce-

bido cuando se encuentre lejos de la madre, puesto que la
inseminacién artificial hace posible la "Telegenésis" o pa-
ternidad a distancia. Igualmente el alejamiento del hombre
en el momento de la concepcibn, no podréd ser ya considerado
como prueba concluyénte contra la investigacién'de la pa-

ternidad natural.

Tratindose de inseminacién artificial con donante, o inse-
minacién heterbloga, el problema es ain més grave; el sub-
sumir el hecho tras la proteccifn juridica de la presuncibn
de paternidad, es hacer dicha presuncidn demasiado extensi-
va y cdn unos fines que desbordan su alcance original. El
efecto es el de introducir e integrar en la familia, un hi-
jo biol6gicamente extrafio al padre, cometiéndose un fraude

a la ley y a la sociedad.

Muchos son pues los interrogantes y problemas que surgen
con la aparicién de este nuevo proceso reproductivo. Inte-

rrogantes no sblo de orden legal sino también religioso y

ético.
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Asf:

¢Su atipicidad no hace mayor el distanciamiento entre las

normas juridicas y la realidad social?

El ayudar a una mujer normal a ser madre sin la participa-
cidn del marido es defendible desde el punto de vista éti~

co? ¢Qué pasa si media el consentimiento del marido?

Debemos considerar la inseminacibén artificial como un pro-

cedimiento terap8utico. Si esto es cierto, podemos legis-

lar sobre ello?

Qué tipo de responsabilidad tiene el médico que practica
la inseminacién artificial, por las enfermedades congéni-

tas del nifio producto de la inseminacién artificial?

El médico que practica la hetero-inseminacién artificial

en una mujer y tambidn atiende su parto, al expedir el cer-~

tificado de nacimiento en el que acredita que el nino es

hijo de un padre (padre legal) esté cometiendo ilicito pe-

nal?

Debe considerarse la ingeminacién artificial sin consenti-

miento del marido como adulterio?

cual seria el tratamiento legal para las inseminaciones
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artificiales realizadas a través de bancos de semen, con
esperma dejado por hombres para ser utilizados después de

sus muertes para fertilizar a sus viudas?
Se debe dar a conocer el nombre del dador?

El consentimiento dado para la inseminacifn artificial pue-

de modificar el estado civil de una persona?

Y asi se podrfan continuar haciendo muchos més interrogan-

tes.

"Estan pues los paises en la obligacibn de legislar no sé-
lo al unfsono de la ciencia, sino adelantindose a la misma
que marcha a pasos agigantados hacia el porvenir, descu -
briendo cada dia nuevas cosas, gque asombran a la humanidad.
EE indudable que se impone la necesidad de que los cienti-
ficos, propicien la conciencia en los pueblos, de que de~
ben legislar sobfe todas eséas situaciones nuevas, para

evitar el desajust? de la sociedad con la ciencia®.
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3. PRINCIPALES INCIDENCIAS EN LA

LEGISLACION CIVIL COLOMBIANA .

Todo matrimonio produce efectos en relacibén con las perso-
nas de los cbnyuges, sus bienes o respecto de sus hijos.

Es decir:

1. Efectos personales entre los cfnyuges u obligaciones re-

ciprocas que contraen los esposos.

2. Efectos personales entre padres e hijos. Es decir con-
siderado bajo el aspecto de sus consecuencias desde el

punto de vista de la filiacidn.

3. Efectos patrimoniales, o sea el régimen jurfdico a que

quedan sujetos sus bienes.

Es indiscutible que la iﬁseminacién artificial trae dife-
rentes implicaciones en el campo de ciertos efectos perso-
nales entre los cbnyuges; y en cuanto a las instituciones
juridicas dentro de las cuales se desenvuelven las rela-

ciones paterno-filiales, vale decir el parentesco y la fi-

liaciébn.
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‘3.1, EN CUANTO A LOS EFECTOS PERSONALES ENTRE LOS CONYU-

GES:

"El artfculo 113 del Cb6digo Civil nos define el matrimonio
"E]l matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre
y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear

y de auxiliarse mutuamente”.

Dada la definicién de matrimonio se deducen los derechos y
obligaciones ﬁue produce. bichos derechos y obligaciones.
constituyen pues sus efectos y se reglamentan con el fin de
realizar determinados fines, entre los cuales los princi -
pales serfan la transmisién de la vida, o sea la procrea -
cién de nuevos seres, la cual requiere el Estado que se rea
lice en lo posible dentro del matrimonio, ylla transmisibn
de la cultura a través de la obligacibn de los padres de e-
ducar a los hijos, educacibén que les brindaré los primeros

instrumentos para enfrentarse a la vida,

El matrimonio crea entre los cbnyuges un conjunto de dere-
chos y obligaciones cuyo objeto es la observacifn de nor -
mas de conducta necesarias para realizar las finalidades

del matrimonio. Los derechos y obligaciones mds esenciales

son:

- La fidelidad

~ La cohabitacibn
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- La ayuda

Otros trédistas, como el doctor'Arturo Valencia Zea afiaden
"el mutuo respeto". Asf, seglin el doctor Valencia aunque el
artfculo 176 del cédigo civil no lo contempla, dicha obliga
ci6bn se deduce de la causd 3o. del articulo 154 del mismo C&
digo, que autoriza el divorcio en razén de los ultrajes, el
trato cruel y los maltratamientos de obra, si se hace im -
posibie la paz y el sosiego doméstico, o peligra la salud,

la integridad corporal o la vida de uno de los cbnyuges.

Miremos la cohabitacifén y la fidelidad por su especial im-

portancia en relacién con nuestro estudio. .
3.1.1. La cohabitacién

El diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia la

define como: "Cohabitacibén, esta palabra es relativa y sig-

nifica:

" 1. El Estado de dos o mis personas que viven juntas en u-
na misma casa"

* 2, La morada com@in del marido y de la mujer, y en &ste
sentido se exige la cohabitacién de los casados para
ciertos efectos civiles del matrimonio”

" 3. La consumacién del matrimonio, lo cual hace que este
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contrato no pueda ya disolverse sino por la muerte"

" 4, La vida maridable qgue hacen los amancebados"

La llamada "Convivencia" el "deber de hacer vida en comGn"
0 mids comunmente la "Cohabitacifn", es el primero de los
efectos que produce el matrimonio y aparece previsto en la
risma definicibn de matrimonio consagrada en el articulo
113  de nuestro C6digo Civil, segln el cual los c¢bnyuges es-

tan obligados a vivir juntos.

A pesar de las enormes modificaciones operadas en el desen-
volvimiento y estructura de la vida familiar que exigian u-
na evolucibn de los criterios juridicos, la legislacifn per-
manecid intacta. De esta forma, hasta el afio de 1974 sub -
sistié la potestad marital sobre la persona de la esposa,
guien como tal debfia por mandato de la ley someterse.a su
marido. La reforma del Decreto 2820/74 modifich sustancial
mente.la manera como se debe cumplir la obligacibén de la
cohabitacién. Por el articulo 11 del mencionado decreto se
impone a los cbnyuges la obligacién de vivir juntos; sin
embargo esta obligacifn cesa cuando exista causa que lo
justifique. Por su parte, el artfculo 12 del decreto: facul-
ta al marido y a la mujer para que de comln acuerdo esco-
jan la residencia de su hogar (derecho hasta entonces re-
servado al marido), y en caso de desacuerdo, corresponde

al juez fijar la residencia.
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El artfculo 11 del decreto consagra en su final que cada
uno de los cényuges puede ser recibido en la casa del o-
tro; logicamente ello se aplica al caso en que el juez

‘autorice residencia separada, pero sin divorcio o separa-

cifn de cuerpos.

Hoy debe mirarse la cohabitacién como finalidad y obliga-
cibn reciprocas contempladas en la misma definicibn del ma-
trimonio, de cuyas implicaciones juridicas no se pueden e-
xonerar los cbnyuges sino por la decisibn judicial. La co-
habitacién implica un derecho y una obligacién reciprocas,
por. el cual los esposos se otorgan mutuamente el derecho
a la posesién sexual de sus cuerpos. Derechos que se rea-
lizan en un plano de igualdad y dentro de ciertas condicio-

nes que se deben mutuamente marido y mujer.
3.1.1.2. Cambios que trae la inseminacifn artificial.

Los procedimientos de inseminacibén artificial obligan a am-

pliar de modo extraordinario:

1. El concepto de cohabitacibn o relacibn sexual.

2. El concepto de procreacidn, pues se tiende a abandonar
la idea de que la concepcibn sélo era posible por el
contacto directo y personal entre hombre y mujer.

3. En condiciones extremas, la inseminacién puede hacer

innecesaria la comunidad de habitacién e inGtil el ho-
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gar como ambiente indispensable para la procreacibn,

crianza y educacién de los hijos.

Vemos que la procreacibn, fin principalisimo del matrimonio,

ha sido el resultado de la cohabitaci6bn la cual a su vez su-

pone una comunidad de vida.

El R.P. Vicente Andrade nos dir8 "La procreadora del hom-

bre en si misma un carédcter esencialmente bilateral que sig-~

nifica una reciprocidad inmediata y personal. Asi lo demues-

tra la naturaleza misma de la funcién procreadora, la cual

se manifiesta en las disposiciones biolbgicas y sicolbgicas

que la conforman”.

Sin embargo, la inseminacifn artificial parece prever cam-
bios en el concepto de procreacibn. Procreacién fundamen-
tada en una comunidad de vida, estable como en el matrimo-
nio y en el concubinato o transitoria como en ciertas unio-
nes libres, pero fundada siempre en una comunidad que. ha-
ce posible las relaciones sexuales entre cbnyuges o concu-

binos y que conduce a dicha procreacibn.

De esta forma podrfa hacerse innecesaria la comunidad de
vida y el hogar, como ambiente no s6lo indispensable sino

ideales para la procreacibn y crianza de la prole.

"Savatier decfa que este hecho (la inseminacibn artificial)
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no solo implica tremendo golpe a la familia, sino la des-
truccibn de ciertos derechos o situéciones fundadas en las
" buenas costumbres y que constituyen la& coordenadas funda-
mentales de la actual organizacibén familiar. De esta suer-

te el ser madre se convertirfa en una simple funcifén bio-

l6gica.

Esto podria llegar a ser cierto en un futuro tal vez no le-
jano, y es por ello por lo que hemos considerado la inse-
minacibn értificiél comc un modificador de la estructura
familiar; modificante en el sentido de ofrecer nuevas posi-
bilidades de reproduccién humana y dar origen a nuevas for-

mas de relacién hombre-mujer y de parentesco.

Pero evidentemente esto seria en condiciones extremas, por
cuanto el alcance que le hemos dado a la inseminacifn arti
ficial, es el de ser un recurso terapéutico para el caso de
matrimonios estérilgs que desean lograr hijos. En este sen-

tido pues, hemos hablado de fertilizacibn terapéutica matri-

monial.

De otra parte, los procedimientos de inseminacifén artifi-
.cial han obligado a ampliar de modo extraordinario el an-
tiguo concepto de cohabitacién o relacidén sexual, abando-
nando la idea de que la concepcién s6lo era posible por el
contacto directo y personal entre hombre y mujer. En la in-

seminaci8n artificial no se requiere:
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- Contacto sexual: o sea relacibn sexual o coito entre hom-
bre y mujer. Afin cuando es con el elemento del hombre
(semen) con el que se logra la procreacibn, su drgano

trasmisor ya no es indispensable.

- La procreacidn no es ya consecuencia obligada y necesa-

ria de la cohabitacibn.

Frente a esto parece necesario abandonar el sentido literal
de las expresiones mirando mis bien el sentido esencial del
problema de la procreacifn, que en el fondo no es sino una
autoria, sin que revista importancia él modo como se rea-
liza: si mediante cohabitacién o mediante inseminacibn,pues
lolo verdaderamente importante es la exigencia de esa auto-
ria, que en el caso de la maternidad se determina de modo
directo, y en la paternidad, por lo menos hasta ahora, se

presume.
3.1.2, La fidelidad

Los cényuges, dice el articulo 176 del cédigo Civil, es-
tin obligados a guardarse f&, en lo cual consiste el deber

de fidelidad.

De esta forma, toda mujer al casarse promete formalmente
al marido, y el marido a la mujer, no sb6lo el derecho a

tener relaciones sexuales, sino de manera especial el de
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no permitirlas a ninglin otro hombre o mujer.

Dicha obligacifn es la mixima que cada cbnyuge contrae al
casarse. "La violacifn de este deber -dice Josserand- con-

siste principalmente pero exclusivamente en el adulterio”.

La mis moderna doctrina dg los civilistas distingue al la-
do de la fidelidad material una fidelidad moral que consis
te en que cada c6nyuge debe compenetrarse con el otro no so
lo sexualmente sino espiritual y socialmente. De esta for-

ma, puede hablarse de infidelidad sin adulterio.

La pregunta es: En caso de una inseminacién heterfloga no

consentida por el marido, puede hablarse de adulterio?

Definiendo el adulterio: del latin adulterium "Ayuntamien-
to carnal ilegitimo de hombre con nujer, siendo uno de los

dos o ambos casados".

0 como,

"El acto de una persoﬁa casada que violando la fidelidad
conyugal concede sus favores a otra persona; o el acceso
carnal que un hombre casado tiene con otra que no sea su
mujer legitima, o una casada con otro hombre que no sea
su marido"; existen diversas opiniones al respecto que se

pueden sintetizar en dos direcciones:
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1.

2.

3

Quienes consideran que la heteroinseminacifn no consen-

_tida por el marido cabe dentro de la figura del adulte-

rio.

Quienes consideran que no cabe.

.1.2.1.

Heteroinseminacién no consentida y adulterio:

1.

El doctor Bernardo Gaitdn Mahecha en su articulo citado,

dice que se estaria dentro de un adulterio ingenere.

Si bien el concepto de adulterio tradicionalmente ha si-
do vinculado solamente a la relacibn sexual con un extra-
filo, juridicamente en presencia de la posibilidad de la
inseminacién artificial debe ser referida también al fin

de la procreacibn y no solamente a la fidelidad conyugal.

Raymond Rambaur autor citado, considera el adulterio co-
mo la violacién de la fé& conyugal cometida con una per-
sona distinta del cényuge. De alli que el elemento pre-
dominante en el adulterio sea la violacién de la fe con-
yugal: el acto de adulterio en si mismo, aungue afecﬁa

el orden social interesado en mantener la fidelidad con
yugal, es un hecho que atenta ante todo contra el cbn-

yuge ultrajado. Esa fe jurada se viola solamente cuando

dicha violacifén resulta de la conjuncidn natural de los

sexos.
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Pero una solucibn de este tipo data de la &poca de la re-
daccién del C6digo (cédigo civil francés), es decir de u-
na época en la que la inseminacién artificial no existia

por lo cual esta solucibn se encuentra hoy dia como absole-

ta.

De 2hf que seg@n Rambaur, la préctica de un método que ha
revolucionado el estado de la sexualidad en vigencia desde
tiempo inmemorial, autoriza a que se lleve a cabo una revi-

sién de la nocibn carnal de adulterio.

De tal forma que la unidén de los sexos en si misma, no es
requisito indispensable para que se cometa adulterio. La
transferencia Intima hacia el otro, no de los 6rganos sino
de esa emanacidbn sustancial y viva, el esperma, constituye

una condicién necesaria y suficiente para que seé cometa a-

dulterio.

3.1.2.2. Heteroinseminacifn no consentida, diferente del

adulterio.

El doctor Roberto Su&rez F. en su tesis de grado "La Filia-
cién® nos dice que el derecho candnico al entender el adul-
terio como "el ayuntamiento carnal ilegitimo de un hombre

con una mujer, siendo uno de los dos o ambos casados, para
que se configure dicha figura se requiere que se refinan los

siguientes requisitos”.
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mj. Verdadero: para lo cual es necesario que uno de los

esposos al menos esté validamente casados”.

"2, Consumado por el coito carnal®.

v3. Formal: esto es, que ambos adGlteros conozcan que co-
meten adulterio y que atentan contra la santidad de un

matrimonio determinado”.

Quien ejecuta la inseminacién}artificiai, segn los ante-
riores principios no comete adulterio porque el segundo
requisito, indispensable para 1a conformacién de éste, no

se ha realizado.

Por lo tanto, concluye el doctor Suérez, la inseminacidn
artificial -no es adulterio, sino una nueva figura dentro
del derecho, que participando de dos elementos del adul-
terio carece del tercero bdsico para la configuracidn de

éste; el contacto carnal de los cuerpos.

En mi opinibn la heteroinseminacién no consentida por el
marido no constituye adulterio, puesto que la relacibn se
xual exige el contacto personal llegando en el adulterio
hasta la c6pula. La simple inseminacién presupone una o=

peracibén médica que descarta la relacibn sexual.
De esta manera no se encuentran los elementos constituti-
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vos que clasicamente. configuran la figura del adulterio.

Cabe sin embargo la posibilidad de considerdrsele como

causal del divorcio..

En este 6rden de ideas, vemos que el inciso lo. del articu-

1o 40. de la ley la. de 1976 establece:

~ "gon causas  de divorcio"”.

rLas relaciones sexuales extramatrimoniales'de cualquiera
de los cényuges, salvo que el demandante las haya consen =
tido, facilitado o perdonado”.

"Se presumen las relaciones sexuales extramatrimoniales
por la celebracién de un nuevo matrimonio, por uno de los

cbnyuges cualquiera que sea Su forma o eficacia®.

Por el sistema del Cédigo Civil, se colocaba en diferente:
plano la infidelidad del hombre y la de la mujer, pues la
causal se circunscribia con exclusividad al adulterio de la
mujer, y se.la complementaba con la causal subsiguiente”

el amancebamiento del marido”.

De esta forma, las relaciones sexuales extramatrimoniales
del marido con diferentes mujeres que no tuvieran el carfc-
ter de estables y permanentes no alcanzaban el estado de

amancebamiento., Fué suprimida esta desigualdad por el ax-
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tfculo 4o. del decreto 2820/74, que establece que para

 efectos de los dos primeros ordinales del articulo 154

del Cbédigo Civil."Las relaciones sexuales extramétrimonia-
les de cualquiera de los cbnyuges serén causa del divorcio"
Posteriormente el articulo 154 del C6digo Civil fué susti-
tufdo totalmente por el actual articulo 4o. de la ley la./76
el cual siguiendo el derrotero del decreto 2820/74, iguald

la infidelidad de la mujer a la del hombre.

En cuanto al alcance jurfdico de la causal, el doctor Rober-.

to Suarez nos hace un recuento del proyecto de ley primera-

mente presentado a las cémaras. En &l esta causan contempla-

ba varias situaciones: se exponia:

"Son causas de divorcio":

"] . Las relaciones sexuales extramatrimoniales de cualquie-

ra de los cbnyuges salvo que el demandante las haya con
sentido, facilitado o perdonado. Se presumen las rela-
ciones sexuales extramatrimoniales por la celebracidn
de un nuevo matrimonio por uno de los cbnyuges, cual-

quiera que sea su forma o eficacia".

"2. La-no consumacién del matrimonio".

»3. El homosexualismo o el hermafroditismo de cualquiera de

los cbnyuges.
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. "4, La inseminacibén artificial, salvo que la mujer pruebe
que lo hizo con autorizacibn del marido o con semen

de éste".

Sin embargo, el criterio del gobierno al redactar el pro-
yecto de ley 58 de 1975, en el campo de las causales de di-
vorcio fué el de reducir su nfimero en comparacibfn a las con
templadas en el proyecto anterior, el cual no habia sido a-
probado por el Congreso. Asf, el nuevo proyecto presenté

solamente una causal con respecto a este campo.

La causal primera, dice la exposicifn de motivos del pro-
yecto. "Sinplifica las relaciones sexuales extramatrimonia-
les de cualquiera de los cdnyuges; se comprenden alli tanto
el adulterio y el homesexualismo, como la actividad sexual
anormal que, sin constituir adulterio, produce la repugnan-

cia hacia el débito conyugal al ser conocida pox el otro

esposo”.,

La referencia que se hacfa a la inseminacibn artificial, en
el primer proyecto de ley presentado a las cémaras, modifi-
cado luego por el proyecto de ley 58 de 1975 es importan-
te por ser una primera referencia legal a la figura de la
inseminacibn artificial. Sin embargo en mi opinién fué co-
rrecta su supresién dentro del alcance de la causal como
relacién sexual extramatrimonial, pues como ya se dijo,

1a relacién sexual exige contacto personal mientras que la
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inseminacién artificial por ser una operacibn de indo-

le m&dica en ningGn momento constituye una relacién se-

xual.

Ello no obsta sin embargo para que exista la posibilidad
de intentar el divorcio para el caso de la heteroinsemina-
cibn no consentida, a través de otra causal distinta a la

de relaciones sexuales extramatrimoniales.

Esto porque la heteroinseminacifn no consentida por el ma-
rido es una forma de infidelidad de orden moral que cons-
tituye ultraje o injuria grave contra el honor del cényuge,

colocindonos dentro de la causal 3a. del articulo 154 de

c6digo Civil.

De esta forma, creo que la heteroinseminacifén no consenti-
da como acto de infidelidad que no alcanza a qonstituir u=-
na relacién sexual extramatrimonial, queda comprendida den-
tro de los actos que constituyen la causal 3a. del articu-
lo 154 del C6digo Civil. "Los ultrajes, el trato cruel y
los maltratamientos de obra; si con ellos peligra la sa -
lud, la integridad corporal o la vida de alguno de los

cbnyuges, o de sus descendientes o se hacen imposible la

paz y el sosiego domé&stigo".

Todo ultraje o injuria implican una violacibn a los de-

beres mutuos de respeto y afecto. Es en dicha figura don-
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de cabe el caso de la heteroinseminacibn no consentida

por el marido.

3.2. EN CUANTO A LAS INSTITUCIONES JURIDICAS DENTRO DE LAS
CUALES SE DESENVUELVEN LAS RELACIONES PATERNO-FILIALES. VA-

LE DECIR EL PARENTESCO Y LA FILIACION:

3.2.1. El1 parentesco

La familia d4 origen al parenﬁesco, pues este lo forman las
vinculaciones o lazos existentes entre los miembros de ella.
Etimolégicamente la palabra pariente se deriva del latin pa

rens, parentis, que significa padre o madre.

En Roma el parentesco tenfa dos modalidades: La agnacién y
la cognacibn. Agnanacién era el vinculo juridico que unia
a los parientes por linea masculina, es decir a todas las
personas que se encontraban bajo la potestad de un mismo
paterfamilias o que se encontrarfian si é&sta no hubiera fa-
llecido. Cognacibn era el vinculo de sangre que unia a las
personas descendientes de un tronco comin y tanto podria

darse en la linea masculina como en la femenina®”.

‘E1 parentesco puede definirse como la relacibn que existe

entre las dos personas que integran la familia, y puede ser

de tres clases:
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- Cuando el parentesco descansa en los vinculos de sangre
se llama parentesco de consaguinidad. De esta forma se-
réa el vinculo juridico establecido por la naturaleza, ©
relacifén de sangre, entre dos personas que deSCLenden u-

na de la otra o ambas de un tronco comfin.

- Cuando se establece entre cada cbényuge y los parientes

del otro cényuge, se denomina parentesco de afinidad.

- Parentesco civil o legal que es una ficcifn legal por la

cual se crea una relacifn entre adoptante y adoptado o0 en

tre &éstos y sus consanguineos, semejante al parentesco de

consanguinidad.

Asi pues las fuentes del parentesco pueden tener origen na-
tural expresado en los vinculos de sangre a lo que ha de a
gregarse un elemento juridico, cuya importancia puede ser

de tal entidad que constituye la Gnica fuente del parentes

CO.

Cuando solo existe el vinculo de sangre y falta el elemen-
to juridico el parentesco es simplemente ilegitimo. En los
_términos del cb6digo. "La consanguinidad ilegitima es aque-
l1la en que una o mas de las generaciones de que resulta no
han sido autorizados por la ley; como entre dos primos her-
manos hijos legitimos de dos hermanos uno de los cuales ha

gsido hijo ilegitimo del abuelo com@Gn". (Articulo 39 Cédigo

Civil).
' 93
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Mejora la condicibdn juridica de este parentesco cuando se
le incorpora el elemento juridico, el acto de reconocimien-
to voluntario o forzado que convierte al hijo simplemente

ilegitimo en hijo natural ( extramatrimonial).

Si el acto juridico incorporado a la relacibén sanguinea
o biolégica es de mayor importancia, como la tiene el ma-
trimonio, y la relaci6n biolbgica se produce dentro de €1,
el parentesco por consanguinidéd es legiﬁimo. El C6digo
Civil lo define en su artfculo 38 como "aﬁuelven que to-
das las generaciones de que resulta, han sido autorizadas
por la ley; como el que existe entre dos primos hermanos,

. que han sido también hijos legitimos del abuelo comfin".

La afinidad se presenta como la otra alternativa del pa-
rentesco. Se la puede defé;ir como el vinculo creado por
el matrimonio, entre el cbnyuge y los parientes del otro.
Ella es el resultado de la comunicac¢ifn del matrimonio;
nace de €1 y no puede originarse sino de €1 . No corre por
las venas del cbnyuge y los parientes del otro la misma
sangre. Por eso no es por consanguinidad; el vinculo de
sangre es unilateral, existe entre uno de los cbnyuges y
sus parientes y no entre éstos y el otro cbnyuge. Si exis-
te el elemento juridico del matrimonio y la consanguini-
dad de los parientes con uno de los cbnyuges es legitima,

el parentesco por afinidad ser8 legitimo. Faltando dicho

elemento juridico, sea la consanguinidad ilegitima, la re-
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lacién de afinidad ser§ ilegitima. Segfn el cédigo Civil,
su articulo 47 nos dice "afinidad legitimé es la que exis-
te entre una persona que estd o ha estado casada y los con-
sanguineos legitimos de su marido o mujer", y en su articu-
lo 48 "afinidad flegitima la que existe entre una de las
personas qué no han contraido matrimonio y se han conocido
carnalmente, y los consanguineos legitimos O ilegitimos de
'la otra, o entre una de dos personas que estén o han esta-

do casadas y los consanguineos ilegitimos de la otra".

por Gltimo, existe una categoria de pérentesco puramente
jurfdico, llamado también artificial, por la falta de re-
lacién‘biolégica o sanguinea. Es el parentesco civil y el
Cédigo lo define como "el que resulta de la adopcibn, me-
diante la cual la ley estima que el adoptante, su mujer y
el adoptivo, se encuentran entre si, respectivamente, en
las relaciones.de padre, de madre, de hijo. Este parentes-'

co no pasa de las respectivas personas". (articulo 50 C6-

digo Civil).

Con las vigencias de la ley 5a. de 1975, surgib una nueva
concepcidn del parentesco Civil o Legal. Segflin el articulo
279 cédigo Civil, "la adopcibn plena establece relaciones
_de parentesco entre el adoptivo, el adoptante y los parien
tes de sangre de éste. La adopcidén simple sblo establece

parentesco entre el adoptante, el adoptivo y los hijos de
Este".
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El parentesco es reglamentado por la ley Civil para deter-

minar entre otros:

a. La éxtensi6n del concepto de familia: hasta el sexto gra

do.

b. Los efectos que la ley le atribuye, entre los que caben

destacarse:

1. La proteccifn de los incapaces mediante la institu-
cibén de la patria potestéd o autoridad compartida.

2. Las guardas, o falta de ellas, a que son llamados los
parientes en grado mds prdximos.

3. El1 derecho de alimentos.

4, La vocacibn hereditaria.

5. Los impedimentos matrimoniales.

6. La prohibicién de terner acceso carnal.
3.2.1.1. La inseminacién artificial y el parentesco.

El vinculo natural o bioldgico existente entre el donante
y el hijo, producto de la préctica de la inseminacifén ar-
tificial, produce con respecto al parentesco distintos e-

fectos, lo que marca su importancia dentro del ordenamien-

to juridico.

Creemos que la inseminacién artificial crea parentesco de

consanguinidad con el dador. Crea parentesco de afinidad en
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tre el padre legal y el hijo producto de inseminacibén he-
ter6loga; elimina el parentesco de afinidad entre el dador
y los consanguineos de la esposa o concubina (esto Gltimo

en opinién del doctor Roberto Suirez F.)

Parentesco de consanguinidad

Entre el procreado por inseminacién artificial y el DADOR

existe una relacién de consanguinidad. De esta forma:

A. Si el DADOR es el MARIDO DE LA ESPOSA inseminada arti-
ficialmente; entre &ste y el hijo asi procreado existi-
r& parentesco de consanguinidad en primer grado en li-

nea recta.

B. Si el DADOR es un DONANTE o 30.: entre éste y el hijo
producto de dicha préctica existird, al igual que en el

caso anterior, parentesco de consanguinidad.

En la heteroinseminacién, el padre putativo (marido de la
esposa) y el hijo estarén vinculados por un parentesco de
afinidad en linea recta en primer grado, por razbn de ser

consanguineo de la esposa.

El doctor Roberto Suérez F., afirma que ené caso de una
inseminacién hom&loga, debido a la falta de conocimiento

carnal no existir& parentesco de afinidad entre dador y
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consanguineos de su esposa o concubina, ni parentesco de a-
finidad entre los consanguineos de la esposa o concubina y
el dador. No comparto esta opinidn por cuanto la afinidad
tiene una doble fuente: las relaciones sexuales por su paré
te deben revestir condiciones de notoriedad y estabilidad.
E. doctor Suirez lo afirma, en su obra ya citada: "Un sblo
acto sexual no es suficiente para dar origen al parentesco
‘de afinidad entre quien ha conocido carnalmente a una per-
sona y los_consanguineos de otra; es menester que las re-
laciones sexuales revistan condiciones de notoriedad y

estabilidad".
De ahf que frente a una inseminacibn homb6loga tenemos qgue:

1. Ella no excluye una de las fuentes legales del paren-
tesco de afinidad, o sea las relaciones sexuales., La préc-
tlca de una 1nsem1nac16n homéloga debe mirarse como un re-
curso terapéutico de infertilidad que no implica la ine -

xistencia de relaciones sexuales normales.

2. Por su parte, los procedimientos de inseminacifn arti-
ficial han:obligado a amplair de modo extraordinario el

concepto de relacibén sexual o cohabitacibén, haciendo ne-
cesario abandonar el sentido literal de la expresibn por
el sentido esencial de la procreacién, que en el fondo no

es sino una autoria, sin que revista importancia el modo

como se realiza.
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3.2.1.2. Impedimenﬁo para contraer matrimonio:

El impedimento para contraer matrimonio constituye uno de

los efectoé del parentesco.

Los impedimentos matrimoniales son situaciones dentro de
jas cuales no es permitido legalmente celebrar el matrimo-
nio. Dentro de estos impedimentos figura el parentesco en
grado prohibido.

El C6édigo trae este impedimento tanto en el parentesco de

consanguinidad como en el de afinidad y en el Civil.

a. Entre consanguineos: el impedimento para'contraer ma-
trimonio se extiende a todos los parientes que Se hallen
en linea recta, pero solamente a los hermanos en la li-
nea colateral; y se refiere tanto al parentesco legiti-
mo como al ilegitimo, pues las razones son las mismas en
uno y otro caso. Segfln planiol y Ripert dos son los
motivos que fundan este impedimento: uno fisiolbgico de
proteccibén a la prole y un motivo moral, pues las per-
sonas que viven cerca entre s y bajo el mismo techo no

deben pensar en el matrimonio.:

El artfculo 140 inciso 90. C6digo Civil consagra dicho

impedimento cuando dice "gl matrimonio es nulo y sin e-

fectos en los casos siguientes".
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C.

"9o. Cuando los contrayentes estin en la misma linea de

ascendientes y descendientes, o0 son hermanos".

Eh el parentesco civil se prohibe el matrimonio entre
el padre adoptante y la hija adoptiva, o entre el adop-
tivo y la madre adoptante o la mujer que fue esposa del
adoptante. Sin embargo e il6gicamente, no se prohibe el
matrimonio entre la hija adoptivé y el que fue marido
de la adoptante. Articulo 140 numeral 11 Cddigo Civil.
Para el caso de la adopcién.plena, y no obstante afir-
mar el C6digo en su articulo 278'que el adoptivo deja
de pertenecer a su familia de sangre, COmO ficcibn que
es, no podia llevarse al punto de hacer desaparecer los
lazos de sangre o juridicos creados por dicha adopcibn,
por las razones morales y biol6gicas en que se fundan

los impedimentos dirimentales emanados de la filiacibn

anterior.

Dice el artfculo 278 C6digo Civil" por la adopcidn ple-
na el adoptivo cesa de pertenecer a su familia de san-
gre, bajo reserva del impedimento matrimonial del ordi-

nal 90. del articulo 140"...

Entre afines: existe la prohibicién de contraer matrimo-
nio entre los que se hallen en el primer grado de linea

recta de afinidad legitima.
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El C6digo de Derecho Canbnico establece en el canon 1077
"Ia afinidad en linea recta dirime el matrimonio en cual-
quier grado, en linea colateral hasta el 20. grado inclu-

sive”,

Si se acepta que en caso de una inseminacién entre el da-
dor y los consanguineos de su esposa o concubina no exis-
te parentescb de afinidad; o a'la inversa, no existe paren-
tesco de afinidad entre los consanguineos del dador y su
cbnyuge 6 concubina debido a la falta de conocimiento car-
nal, se concluiri que tampoco existirfa entre ellos impe-
dimento matrimonial, pudiéndo llegar a casarse validamente

entre si:

3.2.1.3. Prohibici6n de tener acceso carnal entre personas
gue tengan parentesco de consanguinidad en primer grado por
linea directa; entre consanguineos en segundo grado lineal

colateral y entre parientes afines en linea recta.

El acceso carnal entre las personas mencionadas es consi-
derado penalmente como delito de incesto; segln el articu-
lo 357 del Cé6digo Penal, anterior, y articulo 259 del C6~
digo actual. Reza el articulo 259: "El que realice acceso
carnal u otro acto er6tico sexual con un descendiente o as-
cendienfe, adoptante o adoptivo, o con un hermano © herma-
na, incurrird en prisién de seis (6) meses a cuatro (4) a
;&'-‘tf-’g\ SEURTESE  GNRERSITATIA

,,' . N ’ “ ‘-’U
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nos".
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Al igual que con el caso anterior, tampoco caerfia en &sta
prohibicién el dador y los consanguineos de su esposa O con-
cubina, por la inexistencia de parentesco de afinidad, cuan-

do ha existido un procedimiento de inseminacibn artificial.

En la inseminacién heter6loga por su lado, al mantener el
anonimato del donante © dador por razones que responden a
una concépcién profunda del sentimiento familiar, podria
darse la posibilidad aunque remota de relaciones carnales
entre personas con vinculos de sangre que se ignoran. Y sin
embargo, la identidad biolbgica que crea un parentesco de
consanguinidad entre donante 0 dador e hijo permaneceréd

siempre, por ser una realidad biolbgica.

Esto nos lleva a considerar como, afin cuando casi todas las
sociedades humanas definen el incesto y lo prohiben, ni su

definici6n ni las prohibiciones son iguales en todas las

culturas. , .

Por otra parte, al no ser el hecho conocido realmente, la le-
gislacibén y el rechazo O apoyo social no tendria ningun pi-
so. El conocimiento de los hechos es el que motiva a legis-

lar y a impugnar conductas.

En consecuencia, no tendria ninguna relevancia el que su-
cediese la cbpula padre-hija, cuando desde el punto de vis-

ta cultural nunca ha sido asi calificada.
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v La represién del incesto presupone factores conocidos; cuan-
do el anonimato prevalece no presenta el obsticulo, salvo

que genéticamente hubiera un rechazo o aversién 1lnnata a la

cépula. .

Lo ant;rior una vez m&s demuestra que el Derecho como regu-
lacibn cultural que es,'es sujeto de ser cambiado y modifi-
cado por las nuevas conductas que el hombre sanciona; cuan-
- do éstas son conocidas, no obstante que el uso continuado
trae la aquiescencia.o-réchgzo, por tener finalmente un fun-

. [] .
damento biolégico-genético.
3.3. LA FILIACION

3.3.1. La aparici6n del sistema de inseminacién artificial

implica una evolucidn en los problemas de paternidad.
3.3.1.1. En cuanto a la presuncibn de paternidad.

El concepfo de padre ha evolucionado histbricamente ; los
pueblos primitivos no relacionaron dicho concepto con su
aspecto biolégico; por una parte porque ignorabén el pa-
pel de} hombre en la fecundacifn y por otra parte pues las

formas mismas de familia eran pocos propicias para estable-

cer en forma rigurosa dicho concepto.

Asf, la paternidad dependfa mis del acto de voluntad que
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del hecho biolbgico.

Son los juristas romanos los primenos en vincular la pater-
nidad al hecho biolégico, independizandolo de la potestad
- que se tuviera sobre la mujer; o de la declaracibn de acep-

tarlo como hijo.

Por lo tanto, la paternidad no depende ya de una potestad
del marido sobre la mujer o de una declaracibn de voluntad
acepténdolo como hijo, sino que es un hecho biolégico que

se presume de la cohabitacién del marido con la mujer.

De acuerdo con el Articulo 213 del Cédigo Civil, "El hijo
_concebido durante el matrimonio de sus padres es legitimo"

y el inciso lo. del Articulo 214 C&digo Civil "El hijo que
nace después de expirados los 180 dias subsiguientes al ma-
trimonio, se reputa concebido en &€l y tiene por padre al ma-
rido". De esta forma, la determinacién de la paternidad le-
gitima tiene como fundamento una presuncién, a diferencia

de la maternidad,'la cual es suceptible de prueba directa.

Presuncifn pues se parte de un hecho no comprobable poxr los

sentidos.

"En efecto sostiene la Corte -el parto dice que la mujer es
la madre, pero no dice jamés con la misma evidencia quien

es el padre. Débese ello a que la paternidad no la determi-
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na el nacimiento, sino un hecho anterior, o sea la concep-

cién.

"Esto implica siempre la participacién de un hombre, con -
sistente en haber cohabitado con una mujer y ser la concep-

cién el efecto de tal cohabitacibn".

"En esto consiste la paternidad. Cuando se dice que un hom-
bre es el padre de tal hijo, lo que se estd imputando es u-

na cohabitacién con la madre que produjo la coﬁcepci&n".

Dos son las presunciones que los legisladores y juristas han

ideado para determinar la paternidad legitima:

Primera presuncién: se dirige a establecer la época o tiem-
po en que se verific6 la concepcidn (Articulo 92 Cbédigo Ci-
vil). Partiendo del hecho cierto del parto, se presume el
tiempo durante el cual pudo concebirse al ser humano: una
fecha que debe distar del nacimiento no menos de 180 dias
ni mas de 300. Por lo tanto, el tiempo durante el cual pu-

do ser concebido es de 120 dias.

Sequnda presuncién: Durante el tiempo de 120 dfas la madre
necesariamente tuvo que cohabitar con un hombre. para sa-
ber quién es, nos valemos de otra presuncibn, diciendo que
dicho hombre fué el marido. Presuncifén ésta basada en el

deber de fidelidad que la ley impone a las mujeres casa-
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das por virtud de la cual s6lo pueden cohabitar con sus ma-
ridos. De esta forma se presume la fidelidad de la mujer al

marido, al igual que la cohabitacién del marido con la mu-

jer.

La inseminacién artificial implica un procedimiento de la-

boratorio. Por consiguiente:

_l. Puede determinarse de una forma mds o menos exacta el
momento de la concepcifn. Determinacidn que<obedece al
hecho segfin el cual los espermatozoides ai ser viables
unas 48 horas y el 6vulo solo 12 horas hace necesario
gue la inseminacibn se realice poco antes de la ovula-
cibén para que tenga &xito; es decir que se realice la

concepcibn.

2. En esa concepcibn asi realizada puede determinarse la
relacién entre los agentes que en ella interxvienen: la

esposa y el marido o donante.

De esta manera, y sin perjuicio de los métodos tradicionales
de procreacién y de la necesidad de basarse la paternidad
en una presuncibn, se comienzan a dar los primeros pasos

en cuanto a las posibilidades de lograr determinar por me-
dio de pruebas biolbgicas la paternidad. Asi es posible que
todo este sistema de presunciones y suposiciones desapa =~

rezca, tornéndose 1la determinacién de la paternidad en ele-
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mento de f&c¢il demostraciftn.

Sin embargo, por el momento solo podemos afirmar que en el
caso de inseminacibn, la paternidad se convierte, al igual que
la maternidad, en un hecho susceptible de prueba directa,

sin necesidad de recurrir a una presuncidn.

Sistema que se colocaria al lado de los métodos tradiciona-
les, de procreacién para los cuales, y por lo menos hasta
hoy, subsiste el sistema de presuncién para determinar la

paternidad.

3.3.2. Filiacibn resultante segin la inseminacibn efectua-

da.

n1,a filiacidn es la relacibn de descendencia que existe en-
tre dos personas, una de las cuales es padre o madre de la
otra. O dicho en otros términos: es la relacibn que exis-

te entre el padre y el hijo".

"1,a filiacién es un estado juridico que la ley asigna a u-

na determinada persona, deducida de la relacibén natural de

la procreacién que la liga con la otra".

De esta relacifn existente entre padres e hijos, la posi-
cifén juridica que surge cohstituye un estado que fija las

relaciones de parentesco de dicho hijo con sus padres y con
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los parientes de éstos.

Ese estado seri mis complejo en la filiacibn legitima que
en la natural, puestb que en la primera, aqdellos vinculos

son mis estrechos que en la segunda.

La filiacién, segln la naturaleza de la relacibn que le da

origen, es legitima o natural.
3.3.2.1. Inseminacifn Hom6loga:
Es aquella que se realiza con semen del marido.

3.3.2.1.1. Durante el matrimonio:

Hijo legitimo propiamente dicho, es el concebido dentro del

matrimonio de sus padres. Artfculos 213 y 214 cédigo Civil.

"El hijo concebido durante el matrimonio de sus padres es

hijo legftimo".

"El hijo que nace después de expirados los 180 dias subsi-

guientes al matrimonio, se reputa concebido en él y tiene por
padre al marido. El marido con todo podri no reconocer al

hijo como suyo, si prueba que durante el tiempo en que segfn
el artficulo 92, pudiera presumirse la concepcibn, estuvo en

absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la mujer.
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Igualmente, son legitimos los hijos pbstumos, pues fueron
concebidos durante el matrimonio de sus padres. Articulos '

232 y 233 Cédigo Civil.

"Muerto el marido, la mujer que se creyere embarazada podré
denunciarlo a 1los que no existiendo el p6stumo, serian lla-

mados a suceder al difunto.

"La denunciacibn deber& hacerse dentro de los 30 dias sub-

éiguientes a su conocimiento de la muerte del marido, pero

podri justificarse o disculparse el retardo, como ¢n el

caso del artfculo 224 inciso 3o0.".

"La madre tendr& derecho para que los bienes que han de co-
rresponder al p6stumo, si nace vivo y en el tiempo debhido,
se le asigne lo necesario para su subsistencia y para el
parto; y aungue el hijo no nazca vivo, 0 resulte no haber
habido prefiez, no seri obligada a restituir lo que se le
hubiere asignado; a menos de probarse que ha procedido de

mala fe pretendiéndose embarazada o que el hijo es ilegiti-~

mo".
No se consideran legitimos:

1- Los hijos de la mujer casada, cuando han sido concebidos
durante el divorcio o la separacién legal de cuerpos, a

menos que comprobase que durante ellos hubo reconcilia-
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cién privada entre los cényuges O que el marido, por actos

positivos, lo reconocib como suyo. (Articulo 3o. Ord. lo.

de la ley 75/68).

2. Judicialmente, cuando el marido desconoce al hijo'oéortu-
namente, la mujer acepta este desconocimiento y el juez
lo aprueba con conocimiento de causa e intervencién per-
sonal del hijo si fuere capaz, o0 de su representante le-
gal, en caso de incapacidad y, ademds del defensor.de me-

nores, si fuere menor. (articulo 3o0. ord.2o. Ley 75/685.

3. Cuando por sentencia ejecutoriada se declare que el hijo

no lo es del marido (Artficulo 3o. ord. Ley 75/68.

Hijo Natural es hoy el concebido de padres que al momento

" de su concepcibn no estaban casados entre si, cualquiera
que fuese su estédo civil o 1la rélacién entre ellos o con
otras personas o su calidad religiosa; respecto a la madre,
directamente, con la sola prueba del parto, dgmostrable con
el acta,.folio o partida de nacimiento, cuya pureza y au -
tenticidad se presumen (Articulo 103 Decreto 1260 de 1970)
o por otros medios, e indirectamente por reconocimiento es-
pontdneo o provocado (Articulo lo. de la ﬁey 75 de 1968)

o por via de declaracibén judicial (Articulo lo. y 8o. de la

ley 45/36 y 70. de la Ley 75/68) .

" En cuanto se refiere al pdre, siempre y cuando que &ste lo
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hayé reconocido como hijo suyo o haya sido declarado tal
por sentencia en firme (Articulo lo. de la Ley 45/36 y lo.

y 60, de la Ley 75/68). -

En este primer caso: Inseminacifn homb6loga en mujer casa-
da no presenta problemas, por cuanto el nifio fruto de esa

inseminacifén se considera legitimo.

Dada ia definici6én de hijo legitimo como "el hijo concebido
durante el matrimonio de sus padres".Art.213 C.Civil; y el
Articulo 214 inciso lo.: "el hijo que nace después de expi-
rados los 180 dias subsiguientes al matrimonio, se reputa

concebido en &l y tiene por padre al marido".

Asf pues, la concepcibén del hijo dentro del matrimonio de-

termina su legitimidad.

La inseminaci6én homfloga queda incluida dentro de una con-~
secuencia juridica semejante a la procreacién natural. Por
lo tanto, es hijo legitimo el dado a luz por una mujer ca-

sada, si bien, inseminada con semen extraido de los 6rganos

del marido.
3.3.2.1.2Disuelto el Matrimonio:

- En vida (nulidad, dispensa, divorcio)

-~ Por muerte del padre
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Disolucién del vinculo por muerte del padre:

Es indiscutible que muchos problemas podrian presentarse
por falta de un pronﬁnciamiento legal respecto de los ban-

cos de Semen,

Dentro de ellos merece especial atencibn el caso Casalli,
ocurrido en Gran Bretana en 1977, Kim Casali dié a luz en
1977; loque hizo excepcional el hecho fu& que el nino na-
cié a los iﬁ meses de haber muerto su badre. Su marido, Ro-
berto Casalli fue sentenciado a morir, victima de un célncer
incurable. Hizo entonces un depbsito de esperma en un Banco

dedicado a dicho fin, y su mujer fue fecundada siete meses

después de su muerte.

La posibilidad de prolongacién del tejido germinal del hom-
bre a través de su congelacibén en Bancos especializados, ha-
ce factible hechos como el anteriormente citado, presentan=-
do grandes dificultades juridicas, especialmente en cuanto

a la determinacién de la filiacibén entre el nifo asi nacé-

do y su padre premuerto.
Cusl serfa la filiacibn en este caso?

3.3.2.1.2.1, Filiacibn natural:

En el caso Casalli no se d&d uno de los requisitos para que
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se configure la legitimidad del hijo, cual es la concepcibn

dentro del matrimonio.

El Artfculo 92 del Cédigo Civil consagra una presuncibn

de derecho, criticada hoy por inexacta e inactual: "De la
época del nacimiento se colige la de lé concepcibn, segln
la regla siguiente: se presume de derecho que la concepcibn
ha procedido al nacimiento no menos de 180 dias cabales y
no mis de 300, contados hacia atrfs, y desde la media no-

che en.que comienza el dia del nacimiento."

No estamos dentro del caso de hijos nacidos después de los
180 dias siguientes a la celebracién del matrimonio ni tam-
poco de los nacidos antes de expirar los 300 dias después
de la disolucibn del vinculo por muerte o declaracién judi-
cial. Tampoco estamos en. presencia de un hijo pbstumo, el

cual se considera legitimo legalmente.

Se concluye necesariamente, que formalmente no puede decirse
que encaje en la categoria de hijo legitimo, pues la situa-
cibén no concuerda con las condiciones que la ley exige para
determinar la filiacién legfitima. De esta forma, su situa-

cibn seri la de hijo natural.

Respecto de la filiacién natural, y segfin el Articulo lo.

de la Ley 45/36:
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- La calidad de hijo natural se tendrd respecto de la madre

soltera o viuda por el s6lo hecho del nacimiento.

- Respecto del padre, el hijo natural s6lo puede probar la
paternidad, mediante un reconocimiento expreso del pa-
dre, o mediante sentencia judicial. De esta forma, y a
_diferencia de la filiacién legitima, que resulta inequi-
vocamente indivisible co respecto al padre y a la madre,
en la filiacién natural por ser individual, existe se-

paradamente en relacibn con el padre y con la madre.

En el caso Casalli, podria el padre reconocer a ese hijo

como natural? La Ley 75/68 en su artfculo 20. dice: "El re-
conocimiento de la paternidad bodré hacerse antes del naci-
miento, por ios medios que contemplan los ordinales.ZO.,3o.,

y 40., del artfculo lo. de esta ley".

Este reconocimiento puede hacerse y la Ley asi lo declara.

Pero tiene como base obvia la existencia de una concepcidn,

encontréndose en gestacién la criatura. En el caso Casalli,

ni siquiera habia copcepcién al morir el padre; podria en-
4

tonces hablarse de un reconocimiento antes de la concep-

cién?. Tal vez nb, pues al dador no puede constarle que

la inseminacibén se va a efectuar.

Por declaracibn judicial: el articulo 6o. de la Ley 75/68
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nos d4 las causales de presuncifn de paternidad natural.

La norma citada dice:

"Se presume la paternidad natural y hay lugar a declararla

judicialmente:

3.

4.

En el caso de rapto o de violacién, cuando el tiempo del

hecho coincide con el de la concepcidn"

En el caso de seduccibén realizada mediante hechos dolo-

sos, abuso de autoridad o promesa de matrimonio”.

Si existe carta u otro escrito cualquiera del pretendi-
do padre que contenga una confesién inequivoca de pater-

nidad".

En caso de que entre el presunto padre y la madre hayan
existido relaciones sexuales en la &poca en gque segln el

Articulo 92 del c6digo Civil pudo tener lugar la concep-

cién”.

Si el trato personal y social dado por el presunto pa-
dre a la madre durante el embarazo y parto, demostrado
con hechos fidedignos, fuere, por sus caracteristicas,
ciertamente indicativo de la paternidad. Siendo aplica-
bles en lo pertinente las excepciones previstas en el

inciso final del Articulo anterior".
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6. Cuando se acredite la posesibn notoria del estado de hi-

jo".

De las anteriores causales vemos'que el casc Casalli noc en-
caja en ellas: es imposible hablar de rapto, violencia u es-
tupro. Tampoco de relaciones sexuales, pues la inseminacidn
no es una relacién sexual, alin cuando si es un hecho sexual
biol6gicamente.

AtGn forzando la nor&a, en el sentido de acudir a la anolo-
gia, haciendo refefencia a que las relaciones sexuales no
sean idéneas en sf mismas sino en razén de la inseminacibn,
no se da el supuesto necesario que exige la norma, y es que
las relaciones sexuales se efectfian dentro de la época en
que segfin el Artfculo 92 del Cé6digo Civil haya tenido lugar
la concepcibn. Tampoco puede hablarse de trato ni posesibn
notoria. En cuanto a la causal 3a. "Si existe carta u otrb
escrito cualquiera del pretendido padré que contenga . una
confesibn inequivoca de paternidad", aunque en el fondo e-
quivale a un reconocimiento voluntario, se trata de una con-
fesién extrajudicial que debe someterse al trémite del jui-
cio pertinente, para que el juez verifique su autenticidad.
En el caso Casalli no puede hablarse de confesibn, puesto

que &sta exige la constancia de la ocurrencia de hecho.Art.

195,

Como aﬁeptacién: no depende del padre. Equivaldria a acep-
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tar la paternidad en forma indefinida. Asf lo confesado se-

ria aleotorio, no pidiéndose confesar un hecho futuro.

Si por ei contrério, la calidad de hijo natural se tiene
respecto de la madre soltera o viuda por el 36;9 hécho del
nacimiento, la solucibn que més se amolda a lo estatuido
legalmente seria que el nifio fruto de inseminacién homdlo-
ga después de la muerte de su padre serfia hijo natural de

la qure.

El nifio mantendri su situacién de hijo natural de la madre,

no pudiendo definirse la paternidad natural.
3.3.2.1.2.2. Filiacibén legitima:

El no poderse definir ni siquiera la paternidad natural de
ese niﬁé, fruto de inseminacién hombloga de su padre pre -
muerto, d& origen & una sefie de injusticias, porque Sse
merman y ain cercenan los derechos del nifio, especialmen-
te en el campo sucesorio. Derechos que el padre biolbgico

posiblemente no pretendibé desconocer.

Aunque la ley dice que es necesario existir para tener ca-=
pacidad hereditaria, a los concebidos y no nacidos se les
presume con existencia y si nacen vivos entran a heredar.

cus derechos estén bajo condicidn suspensiva.
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Esta regla viene desde el derecho romano y estd erigida en
provecho de los no nacidos pero si concébidos. Se aplica i-
gualmente al hijo p6stumo. Sin embargo, estas normas no co-
bijarfan al nifio en referencia, puesto que a la muerte del

causante no ha sido concebido y l6gicamente no es pbstumo

tampoco.

Es interesante anotar que aln cuando el C6digo Civil habla
de la negesidad de existir en el momento de abrir la suce-
sién, es vélida la.asignacién para personas futuras: perso-
nas inciertas que no existen en el momento de abrirse la su-
cesibén pero que pueden llegar a existir (Articulo 1.019 c6-
digo Civil). Este caso solo operaria en las sucesiones tes-
tadas, o sea aquellas que se abren con base en un testamen-
to que ha otorgado el causante y que refleja su voluntad.
Se exige una condicibn, cual es que llegue a tenef existen~
cia dentro de los gg}aﬁos subsiguientes a la apertura de la
sucesién. Mientras la persona futura llega a existir, la a-
signacibn corresponde a los demggﬂiederos del testador, con
caricter de fideicomiso, porque deben restituir al herede-
ro, de llegarse a cumplir la condicién (que nazca vivo). Si
la persona futura no llega a existir los fiduciarios conso-

lidar&n en sus cabezas la propiedad de esos bienes.

3.3.2.2. Inseminacibén Heterbloga:

Es aquella que se realiza con semen de un donante.



3.3.2.2.1. Con consentimiento del Marido:

En la inseminacidn heterfloga, el padre no es padre biolb-
gico, pero, el individuo nacido en estas condiciones queda
amparado por la presuncién de paternidad; Afticulo 214 C6-
digo Civil: establece la presuncibn de paternidad "el hijo
que nace después de expirados 180 dias subsiguientes al ma-
trimonio se reputa concebido en &l y tiene por padre al ma-
rido. El marido con todo podréd no reconocer al hijo como su-
yé si prueba que duranté todo el tiempo en que, segln el
Articulo 92 pudiera presumirse la concepcibén, estuvo en ab-

soluta imposibilidad fisica de tener acceso a la mujer”.

El marido con todo, podrid no reconocer al hijo como suyo,
si prueba que durante todo el tiempo en que segln el Articu=
lo 92, del C6digo Civil, pudiera presumirse la concepcidn,
estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a
la mujer. Este articulo que estd en relacidn cbn el articu~-
lo 60. de la ley 95 de 1980, d& derecho al padre para im-
pugnar al hijo que nacido durante la vigencia del matri -
monio, estd en esas circunstancias. Ahora bien, si vamos

a adoptar el caso de la inseminacifn artificial a este e-
vento, no corfesponderia demostrar al marido impugnante
"que estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener ac-
ceso a la mujer" sino simplemente gu &l no autorizé tal in-
seminacién para que se lograra la concepcifn en los térmi-

nos del Inc. 2o0. del Art. 214. Si prospera la accibn de
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impugnacién el hijo debe ser declarado NATURAL DE LA MADRE
Y AFIN EN PRIMER GRADO DEL MARIDO DE LA MADRE, por cuanto
los consanguineos de la madre son afines de su marido. Es-
ta pretensién de impugnacifn le compete al marido, pero se
podria pensar que lo hicieréﬂel hijo, en cualquier tiempo,
cuando su nacimiento se haya verificado después del décimo
mes siguiente al dia en que el padre expresbé su desacuer-
do con la inseminacién artificial (art. 3o. Ley 75/68) y
para probarlo le bastaria sblo demostrar la no aceptacién
del padre & la inseminacibn a través de la certificacibn

del banco correspondiente.

Debe tener aqui también aplicacibn el Art. 217 del Cb6digo
Ccivil en concordancia con el Art. 50. de la Ley 95 de 1980
y el Art. 218, en cuanto que la accibn de impugnacibn de-
be %ntentarla ei marido, so pena de CADUCIDAD, dentro de
los sesenta dfas siguientes a su conocimiento del parto,
que se presume inmediato si reside en el lugar donde ocu-
rri6 éste, a menos de probarse que hubo ocultamiento def
mismo, o a partir de su retorno a la residencia de la mu-
jer, con igual salvedad en el caso de ocultacibn. Muerto
el marido sin haber reconocido como "suyo" en el sentido
de haber dado su consentimiento a la inseminacidn, y antes
de vencido el término que le conceden las leyes para el
desconocimiento o la impugnacibn, sus herederos y en ge-
neral toda persona a quien la pretendida legitimidad del

hijo irrogare perjuicio actual, tendrin esta accibn (Art.
/—_

219 cc.H)*®
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También para lograr la accidn de impugnacién por personas
diferentes del marido, a las cuales se les causard perjui-
cio alguno, en términos sefialados en ellos, podrian apli-
carse los Arts. 220 a 224, pero ellos deberian encuadrar-
se al hecho de la inseminacidn artificial, por cuanto alli

se plantean circunstancias que no tendrian aplicacibn en

este evento.

Pascual Sernes, en el anuario de derecho civil ante 1avco-

dificacibn civil ffancesa, la comisidén de reforma del C6di-
go Civil Francés,/tuvo en cuenta la inseminacién artificial
de esta suerte: "El esposo puede desconocer al hijo conce~—

bido durante el matrimonio, si prueba que durante el tiem-

po de la concepcibn estaba, ya por causa de alejamiento,

sea por motivo medicamente establecido de manera cierta, en

la imposibilidad de procrear”.

"pero no es admisible este desconocimiento si se establecie-
se,por cualquier medio de prueba, que el hijo ha sido conce-
bido por inseminacibn artificial, bien por maniobra del ma-

rido, bien de la de un tercero con consentimiento escrito

del esposo".

El equivalente en nuestro C6digo Civil es el Articulo 214;

sin embargo no se contempla la Gltima posibilidad.

En efecto, la legislacibn actual presenta una serie de la-.
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_gunas.

En la Gran Bretafa, y aconsejado por la "Unién de Defensa
Médica", existe una forma de consentimiento escrito, en pre-=

sencia de un testigo, el cual contiene los siguientes pun-

tos:

1. Que la pareja autoriza la inseminacifn artificial de la

esposa por vias del semen de un donante.

2. Que el nacimiento de ese nifio, no va a originar recla-
mos de ninguna persoha, por titulos, estados, intereses
o fondos. Ellos deben asentir y tener conocimiento de
que se puede correr el riesgo de transmitir alguna en-

fermedad o anomalfa no prevista.

Observando el punto dos de la cita, podriamos establecer
que el marido debe renunciar a la posibilidad de descono-
cer a ese hijo, en afas de defender avuna criatura inocen-
te que nacib por una voluntad consciente de sus padres.
Este es el fondo moral del problema. Sin embargo, debe e-
xistir una fuerza vinculante que provenga de la autoridad
estatal, para que como norma imperafiva,oblique a respon-
der por esa paternidad. Es decir, que en dichos eventos
no quepa la utilizacién del articulo 214 del c6digo Civil,

mediante la obligatoriedad'que presuponga la firma del con-
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sentimiento de ambos cbnyuges, en un documento pre-esta-

-blecido, gque contenga dicha manifestacién, clara, expresa

e irrevocable.

Pese a la anterior propuesta, el pensar de muchos juristas
puede ser, el de que se debe huir cuanto sea posible de las
reformas parciales del Ccédigo Civil, por estar llenas de in-

convenientes o por no haber todavia suficiente elaboracifn

doctrinal.

Sin embargo el hgcho es uno: En el presente existen en Co-
lombia nifios concebidos de esa forma, a punto de nacer, Y
con una responsabilidad en sus efectos no atribuible unica-
mente al médico. Es importante que los padres sean conscien-
tes de su deseo y debe encontes el Estado como organismo ac-
tivo y vinculante, obligar a que sus miembros tengan respon-

sabilidad frente a sus actos de voluntad.

La inseminacién artificial desvirt@a las acciones de impug-

nacién de la paternidad fundadas en la imposibilidad de te-

ner acceso a la mujer.

La presuncifn de la paternidad no es absoluta, sino relativa,

es decir puede destruirse.

Ellc debido a que, a pesar de la Ley presumir la obligacibn
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de fidelidad, la experiencia demuestra que existen mujeres

infieles.

Hoy,puede incluirse la técnica de inseminacién artificial,

como causal de orden fisiol6gico para impugnar la paterni-

dad legitima.

Para destruir la presuncién de paternidad legitima se debe

probar:

1.Que durante el tiempo en que sé presume la concepcibn, el

marido no tuvo relacicnes sexuales con la mujer.

2.Que durante el mismo tiempo la mujer tuvo relaciones se-

xuales con otro hombre.

Estas pruebas son diferentes: La primera es de orden nega-
tivo v en si envuelve a la segunda. Si se prueba que no hu-
bo cohabitacién con el marido, se deduce que tuvo que haber-

la con otros hombres, pues toda concepcién implica cohabita-

cibn.

La segunda prueba es de orden positivo y de inferior valor:
las relaciones sexuales con otros hombres destruyen la pre-

sunci6n de fidelidad; pero no la de paternidad legitima.

Naturaleza de la primera prueba.

124



Enunciada por el inciso 20. del Artfculo 214 C6digo Civil:
"E1 marido, con todo, podré no reconocer al hijo como suyo,
si prueba que durante toﬁo el tiempo que, segln el articu-
lo 92 pudiera presumirsé la cohcepci&n, estuvo en absoluta

imposibilidad de tener acceso con su mujer.

Debe entenderse por absoluta imposibilidad la prueba de tal

naturaleza que produzca certeza plena de la no cohabitacién.
3.3.2,2.2. Sin consentimiento del marido.

fAceptando como causal del divorcio la inseminacibn artifi-
cial heter6loga sin consentimiento del marido, en el even-
to en gque la mujer estuviere embarazada por esta razbn, y
prosperando el juicio pertinente declarando el divorcio, el
nifio nacido quedaria sin proteccibén legal, ya que naceria

de madre divorciada y de padre desconocido.

Cabria aqui plantearse la posibilidad de que el dador del
semen semen fu-se conocido para que asumiera en su totali-
dad los deberes y obligaciones de la paternidad durante el
juicio de divorcio entablado por esta causal; se deberia
conocer él padre biolbgico, a través del archivo que debe
llevar el médico y algfin tipo de sistematizacibén para tal
efecto. Como.el padre biolbgico debe saber para qué fines
es utilizado su semen (inseminaci6n heterSloga sin consen-

timiento del marido) se conocerfa su paternidad.
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Los institutos que en adelante operen en el pals para insemi-
nacién artificial deben llevar un archivo, donde se guarde
1a relacién de los dadores, para este caso; y que pudiese
poder ser dado a conocer el nombre de los participantes Yy

su relacibn.
3.3.2.3. Derechos y obligaciones entre padres e hijos.

Para la inseminacién hombloga esté dada la relacidn Padre,
Madre-hijo. Esta filiacifn, como relacibén juridica que es,
da origen a la autoridad, institucién de la cual se deri-
van los derechos y obligaciones de carfcter personal entre
padres e hijos. Dichas obligaciones tienen su fuente, a di-
ferencia de los contratos, en la ley. En este tipo de obli-
gaciones nacidas entre padres e hijos, no media una.volun-
tad libre; la ley en estos casos viene a suplir esa voiun—
tad para volverse impositiva. El Estado viene a ocuparse

en establecer los efectos.

La Ley preveia regulaciones entre padres e hijos mds bien
fundamentindose en la posibilidad de gque los respectivos
cbnyuges pudieran ser progenitores; cuando no podian ser-

| lo, la ley previd la figura de la adopcibn. Hasta hoy, la ley

no ha visto sobre la posibilidad del nacimiento de un ser

humano por inseminacibn artificial.

Con la inseminaci6én hombloga, el hijo es producto del se-
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men de su padre. En la inseminacifn heter6loga, el padre
legal no es el padre biolbgico, pero el individuo nacido
en estas condiciones gqueda amparado por la presuncibn de
paternidad. Su filiacibn seré legitimé, con todos sus de-
rechos y obligaciones, salvo que sea impugnada por su pa-
dre legal, o &€l mismo intente una accibn de reclamacibén de

Estado.

El Decreto 2820 de 1974 derogd todas las disposiciones que
impedian el pleno ejercicio de todos los derechos de la ma-
dre en la familia, estableciendo un sistema por el cual,
los dos, padres.y madre, ejercen conjunta e integramente
los derechos y obligaciones con respecto a la persona y bie

nes de los hijos.

En cuanto a los derechos de carédcter patrimonial y su re-
presentacibn, el Decreto 2820 de 1974, sus£ituy6 el concep-
to de patria potestad por el de autoridad compartida y con-
junta de los padres. Este Gltimo es mis acorde con el espi-
ritu del decreto 2820, cuya expedicibén tuvo como objeto e-
sencial eliminar en la legislacibén todo concepto de poder
de un solo de los padres. Sin embargo, como este concepto
se halla afin tanto en el C6digo como en las leyes vigentes
y hasta en el Decreto 2820, la reforma deberia complemen-
tarse, eliminando dicho té&rmino en todas las disposiciones

que lo contienen, a fin de sustituirlo por el de autoridad
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compartida de los padres, con el objeto de que haya coheren-
cia 1l6gica entre la ley y su espiritu., La autoridad conjun-
ta de los padres comprende los dexrechos de representacibn,
usufructo y manejo de los bienes de sus hijos, y tiene co-
mo fin primordial suplir su incapacidad . Aquellos estén
facultados para ejercer los derechos de é&sta autoridad, ya

se trate de hijos legitimos o naturales.

Como consecuencia, la inseminacién homéloga y la heterfloga
en la que no ha mediado impugnacidn de la paternidad, d& co-
mo resultado que la progenie es legitima, dando origen a es-—

tos derechos y obligaciones enunciados.

Para el caso de impugnacién en la inseminacién heterbloga,
el nifio quedarfa como hijo natural con los derechos y obli-
'gaciones que tal estado le confiere a la madre. Respecto

a su padre biol8gico, afin -cuando se pudiera definir su pa-
ternidad natural, entabléndose juicio de divorcio por su pa-
dre legal y alegando como causal la inseminacibn artificial
sin su consentimiento por el hecho de no vivir con su madre
(pues es'un simple dador) el ejercicio de la patria potes-

tad corresponde a la madre.

El1 Decreto 2820 de 1974 en su articulo 50, modificb el art.
449 cb6digo Civil, asi: "Los padres de los hijos extramatri-

moniales podrén ejercer los derechos convenidos por los ar-
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ticulos precedentes a los padres legitimos, si viven jun-
tos. En caso contrario ejercerid tales derechos aquel de los

padres que tenga a su cuidado el hijo". b

3.3.2.4, Inseminacifn en mujer soltera.

Obviamente la filiacibn del hijo es ser natural de la ma-
dre y aqui entrarian a aplicarse las normas legales corres-
pondientes sobre adopcifn de hijos naturales y més coﬁcre-
tamente a lo establecido en la ley 5a. de 1975, que intro-
dujo la figura de la adopcibn plena y llega a aceptar la
adopcién del hijo natural unilateralmente, en forma'simple
o plena, por su padre o por su madre (Articulo 273 C6digo
Civil) y darle al adoptivo plencs iguales derechos a los del

hijo legfitimo en la sucesién testada o intestada del adop-

tante.

’
La inseminacibn en mujeres solteras trae una serie de in-
terrogantes, surgiendo una serie de contradicciones en el
momento de tratar de reconocer la paternidad natural del

hijo, fruto de la inseminacibn artificial de su madre sol-

tera.

Mientras por un lado tenemos el principio de la Ley Orgéa-
nica de la defensa del nific o la Ley 83 de 1946 que en su
articulo 85 dice: "Todo nifio tiene derecho a saber quie~"

nes son sus padres"; y el hecho de que tanto la madre como
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el hijo pudieran demandar el reconocimiento del padre me-
diante el ejercicio de la accién de investigacibn de la
"paternidad, se presentan otra serie de hechos que podrian
traer como éonsecuencia, que ei hijo, nacido bajo esas cif-
cunstancias, no pudiera reclamar derecho alguno inherente

a la calidad de hijo, pues aunéue desde el punto de vista

biol6gico tiene padre, desde el punto de vista juridico no.

Dentro del proyecto de recomendacibn sobre la inseminacién
artif&cial en los seres humanos elaborada por el Centro Co-
lombiano de Fertilidad encontramos que para el funciona -
miento de los Bancos de Semen es principio b&asico el que la
jdentidad de los donantes jamds debe ser dada a conocer.
Asf, en sus articulos 50. y 70., se dice: "Articulo Quinto,
el médico o el establecimiento mé&dico que reciban donacién
de Semen, al igual que las personés que administren el ac-
to propio de inseminacidn, deben guardar secreta la identi-
‘dad del donante en igual forma la de la mujer receptora y
si es casada la de su marido, al igual el hecho de la inse-
minacién. E1 médico no deberd administrar inseminacifén ar-

tificial si las condiciones hacen dudoso el poder mantenex

este secreto".

"artfculo S&ptimo Inciso 20. No debe establecerse ninguna
relacién familiar entre el donante y el nifioc concebido co-
mo resultante de la IAD. No deben permitirse procedimien-.

tos de manutencidn futura contra el donante O por el donan-
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te contra el nifio”. El secreto constituye pues un aspecto
importantfsimo al administrar la inseminacién artificial en
interés del donante, la pareja y el nifio. El articulo re -
quiere que, todas las méximas precauciones sean tomadas pa-
ra guardar secreta la identidad de las personas paiticipan—
tes. Por esto, un médico o el centro que recibe donaciones
de Semen o que administre la inseminaci6én artificial, se le
obligue a guardar en secreto los nombxes y cualquier otra
informacién que pueda conducir a la identificacién del do-
nante, mujer receptora y su marido y afin mas ellos deben
guardar igualmente secreto el hecho de cualquier nacimien-
to producido por inseminacién artificial. El articulo sin
embargo, admite excepciones a la regla en el caso de que ha-
ya procedimientos judicidles, como cuando una accibn es ins
taurada para establecer la legitimidad del nific. En este ca-
so se autoriza al médico para revelar la existencia de in-
seminacién, la identidad de su mujer y su marido y la exis-
tencia de sﬁ consentimientb. Pero, la identidad del donante
nunca debe ser dada a conocer; una regla contraria a ésto,
podria desanimar a la donacién de semen. El secreto de la
identidad del donante es por consiguiente, una regla abso-

luta a la cual no hay excepcidn.

Esto es'lﬁgico pues el donante no intenta tener un hijo pro-
pio, sino solamente hacer la inseminacién artificial posi-
ble. Si el nifo, la madre, o cualquier otra persona intere-

sada tuviera el derecho a iniciar procesos tendientes a es-
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tablecer la paternidad del donante, a pesar de la promesa
' del secreto, muy pocos hombres se sentirfan inclinados a
donar el semen. Como el establecimiento de cualquier lazo
de filiacién entre el nifio y el donante es prohibido las
reglas también prohiben procesos de mantenimiento entre

ellos dos.

El poder atribuir a los donantes la paternidad parece no
ser acertado, desde el punto de vista de los Bancos de Se-
men. Sln embargo prlma la proteccibn y seguridad Juridlca

que deben tener los hijos.

De acuerdo con los dos presupuestos planteados a saber:

1. Todo hijo tiene derecho a saber quienes son sus padres Y
2. Los bancos de semen deben consagrar la reserva obliga -

toria sobre la procedencia del semen.

¢Cémo ejerceria este derecho el nifio que ha nacido produc-

to dé inseminacién artificial?. .

La cuestifn realmente se plantea para la inseminacién arti-
ficial realizada en mujer casada, sin consentimiento del

marido y con semen gue no pertenece a Este o la llevada a

cabo en mujer soltera.

El principio sentado en la Ley 83 de 1946 ciertamente tie-~
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ne aplicacibn, en los eventos anteriores, aungque exista re-
serva obligatoria porque el hijo o la madre pueden iniciar

la correspondiente investigacibn de paternidad.

El banco de semen debe llevar obligatoriamente una historia
clfnica del donante y al requerirle para que sefiale su nom-
bre no se podr& negar alegando que é&sta pertenece a la cli-
nica, porque sabido es que las historias clfnicas son de

propiedad del paciente.

Investigado el nombre se podria reafirmar el hecho con. los
exdmenes que actualmenté practica el ICBF y que se sinteti-
zan en la prueba antropo heredo biolbgica, consistente'en
18 ex&menes de diferente tipo aproximadamente que dan un

99 por ciento de certeza.

Ahora bien, que el donante debe renunciar a cualquier de-
reché personal o patrimonio derivado de la donacién, no tie-
ne por que truncar la investigacién porque el donante debe
ser consciente de que con el semen donado se persigue la

fecundacifén o mejor la vida de un nuevo ser con un derecho

especialmente protegido por la ley.

Pero afin en el supuesto caso de gque el donante fuera cono-
_cido y de que pudiese hablarse de una paternidad consenti-
da, en el caso de iniciarse una accibn de inVestigacién de

la paternidad natural, la inseminacién no encuadraria den-
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tro de las causales establecidas en el articulo 6o. de la
ley 75/68; pﬁesto que no mediando trato en el embarazo,

parto o posesibn notoria, ni carta o confesibn inequivoca,
tampoco puede hablarse de la existencia de relaciones se-
xuales, puesto que la inseminacién artificial no constitu-

ye relaci6n sexual. (Como.i se afirmd anteriormente).

Jamds pensaron los legisladores en el pasado, que podria
llegar el dia en que hubiera hijos sin padre conocido. Es~-
to desde el punto de vista biclbgico. Desde el punto de vis-
ta social y familiar, la inseminacifn en mujeres solternas
nos deja un vacio puesto que en verdad, no pueden existir
hijos sin padres para efectos de responsabilidades morales,
sociales y econfmicas respecto a esos hijos sin padre co-

nocido, por ser frutos de donantes desconocidos.

El fondo del problema se circunscribe al hecho de la per-

misién o no, de las inseminaciones artificiales en mujeres

solteras.

Personalmente considero que la funcién de los Bancos de
Semen deben circunscribirse 5 fertilizaciones matrimonia=-
les, ya que en mi opinibn ese debe ser el alcance que de-
biera tener la inseminacibn artificial. Es decir, debe mi-
rarse como una solucién terapfutica a problemas de infer-

"tilidad matrimonial.
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La permisifn de'inseminaciones en mujeres solteras atenta,
contra los derechos de las criaturas que nacerian en es -
tas condiciones, puesto que la filiacibn con respecto de
su supﬁesto padre serfa casi imposible de determinar den-
tro de nuestro ordenamiento legal; ademés~de que sienta las
bases de otra situ;cién importante'y que constituye el he-
cho de que la mujer soltera que quiere inseminarse, esté
deshechando desde ya la idea de_querer tener un padre para
su hijo, desequilibréndose asi la institucién familiar. De
esta forma podrian darse nuevas formas de relacibén inter -
personal, diferentgs a la familia; se hablarfa de una rela-
cibén madre-hijo(s) en la que la figura paterna perderia su

L)

papel y su valor.

Frente a un ordenamiento social y legal como el nuestro, en
el que la familia es la célula bisica de la sociedad, y co-
mo tal la ley la protege, puede decirque que el "derecho"
de las mujeres soiteras tiene un limitante enorme cual es
la seguridad juridica de los hijos... que se refleja en el
hecho de poder formar parte de una familia compuesta por

todos sus miembros: es decir un padre, una madre y unos hi-

jose.

3.4. IMPLANTACION DE EMBRIONES HUMANOS EN UTEROS DE ANIMA-

LES

Los doctores Edards y Stepsoe, quienes obtuvieron en 1978
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el primer nacimiento de un beb& probeta, pidieron la auto-
EY - - )
rizacién de implantar embriones &n (teros de conejas u o-

" vejas. )

¥para mejorar el porcentaje de éxito de la fecundacibn "in-
vitro" los médicos brit&nicos Edwards y Steptoe reclaman la
autorizacifn para colocar huevos humanos fecundados en Gte-

ros de animales. ’

El inter8s de esta manipulacibn, segun los dos especialis-
tas ingleses, seria estudiar loékprimeros estados del desa-
rrollo embrionario con el finﬁq% mejorar los porcentajes de
éxito de la fecundacibn "in-vitro".
Esos embriones serian dejados dentro del animal entre seis
y doce horas antes de ser implantados en una mujer.

1
Las formas de implantacibn deifembrién en la mucosa uterina
son muy diferentes de una especie a la otra. La placenta

tiene particularidades propias de cada especie. (Revista

Renovacién. Enero de 1985).

No debemos descartar la posibilidad real de que por ser un
medio diferente y extrafio al embrifn, se proxuzca en este
un cambio que altere su codificacién genética y tengamos

que lamentarnos de nefastos resultados.
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fortunadamente nuestra Légiéiacién Civil nos proporciona
en su artfculo 91 la forma de evitar estos experimentos a-

leatorios y temerarios, al brindarle proteccibn a la vida

del que estd pbr nacer.

Artfculo 91. La Ley protege la vida del que estd por na -
cer. El jueé en consecuencia, tomar&, a peticibén de cual-
quiera persona, o de oficio las providencias que le parez-
can convenientes para proteger la exigencia del no nacido,

siempre que crea que de algun modo peligra.

No obstante que el articulo 91 protege la vida del que esté
por nacer,é sea que existe para la Ley, el articulo 90 dice
que la existencia legal de toda persona principia al nacer,

esto, es, al separarse completamente de su madre.

Considerd que, de acuerdo con nuestro cbédigo civil su articu-
lo 91 la existencia legal de las personas se inicia con la
conbepcién ya que la Ley, aunque parcialmente, lo conside-

ra persona pues lo hace sujeto de derecho (Derecho a la vi-

da).

El profesor Antonio Chaves, eminente jurista y catedrdtico
della Universidad de San Pablo, Brasil, sostiene que el co-
mienzo de la vida legdl esti dado por la penetracibén del es-
permatozoide en el &vulo, ain fuera del cuerpo de la mujer,

pues el C6digo Civil del Brasil pone a salvo los derechos
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del nasituro desde la concepcibén (Articulo 4, segunda

parte).

El artfculo 70 del C6digo Civil Argentino prescribe que:

Desde la concepcibn en el seno materno comienza la existen-

cia de las personas.

El derecho considera que los términos hombre y persona no
son sinéminos va que el primero existe en la naturaleza y
el sequndo en el derecho (comentario al Articulo 74 del

Ccédigo Civil, comentado).

El artficulo 74 del C6digo Civil Colombiano considera gque
son personas todos los individuos de la especie humana,
cualquiera que sea su €dad, sexo, estirpe o condicibn. El
embrién o el feto producto de la concepcifn llevada a ca-
bo entre el esperma de un hombre y del &vulo de una mujer,
es de la especie humana; y al salir a la vida extrauteri-
na tiene una edad que se debe contar desde la concepcidn,
ya que desde que ésta se inicia, casi simult&neo comienza
el proceso de divisidén celular (mitosis) que es el comien-
Zzo de los rasgos individuales del ser concebido, y los cua-
les le sefialar&n mucho mis del 50% del camino a recorrer en

la vida extrauterina.
3.4.1. Algquiler de Utero
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El 15 de Abril de 1975 el "San Francisco Chronicle" pub11c6
un aviso que decfa: "Hombre sin hijos con esposa estérll de-
' sea un niiio “artificial".'Antecedentes ingleses o europeos,
noroccidentales. Indicar honorarios y edad., Se asegura re-
serva". Obtuvo de una mujer la aceptacifn y el médico que

se encargd del caso, la inseminacién con semen del anuncian-
te, naciendo el 16 de Septiembre el bebé que tanto ansiaba
la pareja, la cual lo recibib y no conocib a la madre biol6-

gica de la criatura.

Indudablemente que esta situacién plantea algunos interro-
gantes de tipo moral, sobre todo en nuestra época. Es posi-
ble que con el correr de los afios las costumbres cambien y
se acepte plenamente esta posibilidad. En este evento par-
ticular, el hijo a nuestro juicio y demostrado el hecho de
que no es de la esposa, resultaria natural, por cuanto no

estarfa amparado por la presuncién de legitimidad que tie-

ne, cuando es la esposa la que concibe y da a luz.

E]l mismo ZANNONI, trae en su citada obra, otro evento ya
ocurrido en Inglaterra, y que consiste en la posibilidad de
fecundar extrauterinamente un 6vulo de la esposa y poste-
riormente implantarlo en el Gtero de otra mujer, por razo-

" neg de orden médico, o de salud de la madre.

"El supuesto exige distinguir la lejanisima posibilidad, en

los hechos, de que se trata de la donacifn del embribn ya
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formado, del caso en que la receptora del embribn acepta-
se la implantacibén al sb6lo efecto de posibilidad su desa-
rrollo culminante en el nacimiento., Una y otra hf%tesis
provocan los mis agudos reparos de tipo moral y &tico -como
lo suscitan la inseminacibén y la fecundacibn heter6log§

en general- y exigen ineludiblemente su adecuado encuadra-

miento juridico.

A nuestro juicio, la fecundacibn extrauterina con semen del
marido de un 6vulo de su esposa y su posterior implantacibn
en el (itero de otra mujer implica un acuerdo o pacto de con-
tenido inmoral y contrario a las buenas costumbres. En e -
fecto, no se.concibe semejante procedimiento sin el acuer-
do previo de la "receptora" del embridn, y é&ste acuerdo de
rondén, nos previene contra los "vientres mercenarias" o

el "alquiler de fiteros" a que alude Vance Packard".

L8gico es pensar el rechazo inmediato que en 1la actualidad
pueda suscitar este tipo de acuerdos. Pero no debemos olvi-
dar que estamos analizando hechos novedosos con un criterio
o formacién de otra época. Por ello, no podemos rechazar- de

plano estas posibilidades que presenta un mundo moderno.
El derecho no puede dar la espalda a los avances cientifi-

cos y menos a las técnicas que utilicen las diferentes cien-

cias que debe reglamentar el derecho.

Sobre los llamados "contratos eutelegenésticos", o sea la
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posibilidad de contratar "uteros", se manifiesta en contra,
hasta ahora, toda la doctrina, y es asf como DE VECIANA en
su obra dice que "si la eutelegenesia en sf, extramatrimo-
nial, debe ser considerada como una.pr&ctica inmoral y an=-
tisocial,«es l6gico, pues, que la posicibn del derecho en
este punto no pueda ser otra que la de no reconocer valor,
ni eficacia alguna, a los actos y contratos que en relacibn
con estas préicticas se lleven a cabo. O sea bajo nulidad

de pleno derecho o nulidad propiamente dicha”.

MANUEL BATLE, CASTAN y PEREZ SERRANO, sostienen la inmora-
1idad del acto, y manifiestan que no puede tener amparo le-
gal alguno ni quienes lo solicitan, ni el médico que prac-

tica tal procedimiento.
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4, LA INSEMINACION ARTIFICIAL Y LA

LEGISLACION PENAL EN COLOMBIA

4.1. LA INSEMINACION ARTIFICIAL NO CONSENTIDA CONSTITUYE
UN DELITO CONTRA LA AUTONOMIA PERSONAL. ARTICULO 280 DEL

CODIGO PENAL COLOMBIANO.

En cuanto al fenémeno de la inseminacién artificial no con-
sentida, como tipo penal que atenta contra la libertad y

Qgtonomgg de la mujer para ser madres (Articulo 280), no

—

se puede pasar por alto las incidencias que la insemina-

(]

cién tiene circunstancias de atenuacidn punitiva en el ho-
= - — - .

-— - - - - = - —— —

micidio (infanticidio, Articulo 328 del cé6digo Penal), como

el aborto (Artifculo 345 del C6digo Penal) y en el capi-

tulo del abandoy%%’menores y personas desvalidas (Axticulo

——— - ————

347 del C6digo Penal).

En lo que respecta el Articulo 280: Inseminacién Artificial
no consentida. "El que insemine artificialmente a una mujer,

sin su consentimiento, incurrird en prisitn de 6 meses a 4

anos.

La Pena se aumentard hasta en la midad si se tratare de mu-
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er casada y la inseminacién fuere heteréloga de soltera me~

nor de 16 anos".

El delito se ubica en el Tftulo X, Capitulo III, dentro de
los delitos, contra la autonomia personal. Hay quienes sSoOS-
tienen que debiera haber quedado en el Tftulo IX que trata

de los delitos contra la familia. El sujeto active del de-

lito es cualquier persona imputable, bien sea médico, enfer~

mera, biblogo o particular.

El sujeto pasivo para algunos tratadistas cualquier mujer,
para otros no cualquier mujer, personalmente consideramos

- que no debe hacerse esta distincién, ya que puede ser cual-
qﬁier mujer como lo aclararemos al estudiar lo relacionado

con la conducta.

El elemento fundamental del tipo gi que la Eonducta se rea-
.lice sin el consentimiento de la mujer, en otras palabras
contra su voluntad, para que se tipifique no se requiere

un resultado determinadec (embarazo ni nacimiento), simple-
mente se condena inseminar sin el consentimiento de la mu-
jer.

En guanto al tipo de ijnseminacién la conducta no hace dis-
'tincién si se trata de homb6loga o heterfloga, salvo cuando
se trata de una circunstancia de agravacién punitiva en mu-~

jer casada O en menor de diez y seis afios.
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Es de anotar, que la conducta no ests plenamente definida
en cuanto si contempla los dos tipos de inseminacifén cono-
cidos hasta el momento: La intra o la extracorpbrea o in-
vitré, porgque no es lo mismo introducir un gameto masculi-
no en la vagina o fitero de la mujer que“trasplantar un em-
brién al Gtero de la mujer, aungue finalmente se persiga

lo mismo O sea un embarazo y un parto.

Punibilidad: Quien realice el hecho descrito en la norma

se le aplicari la pena de prisidn de 6 meses a 4 anos.

La norma como ya dijimos contempla como circunstancia de
agravacibn punitiva que la conducta se realice sobre mujer

casada inseminada heterolbégamente o de soltera menor de 16

——— - - - g~

a@ps, situaciones éstas facilmente comprobables y determi-
nables frente a la legislacibn penal, caso en el cual se
aumentari hasta la mitad, circunstancia prevista en el nu-

meral primero de la norma en comento.

4.2, EN LA INSEMINACION ARTIFICIAL COMO CIRCUNSTANCIA DE

ATENUACION PUNITIVA TENEMOS EL INFANTICIDIO.

artfculo 328 "Muerte de hijo fruto de acceso carnal vio-

lento, abusivo o de inseminacidn artificial no consentida”.

La madre que durante el nacimiento o dentro de los ocho
dfas siguientes matarea su hijo fruto de acceso carnal

violento o abusivo, © de inseminacién artificial no consenti-
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da incurriri en arresto de uno a tres afnos".

"Esta norma contempla un tipo especial privilegiado respecto
del b&sico homicidio simple pues tiene el mismo verbo rec-
tor matar. Los elementos que-lo especifican, son la cuali-
ficacién de los sujetos activo y pasivo y los ingredientes
normativos y es privilegiado por cuanto la pena prevista es
considerablemente menor {uno a tres anos de arresto) si se
le compara con la de homicidio simple (de diez a quincé a-

fios de prisién).

Sujeto Activo: Es cualificado en razén del sexo, en virtud
de que el comportamiento en principio puede ser realizado

solo por la madre.

Sujeto Pasivo: También es determinado, pues debe tratarse
del hijo, de otra parte, es preciso que el menor no tenga u-
na edad superior a ocho dias. Se ha eliminado el requisito
del registro exigido para el infanticidio pbr honor, ya que
la nueva disposicibn no requiere que la situacibn de lembara-
20 haya sido aumentada por la madre. El hecho también puede
reélizarse durante el nacimiento. Es preciso, sin embargo,
que el menor nazca Vivo pues de lo contrario, habiendo de-
saparecido de la legislacién penal, la tentativa inidonea,

el delito seria atipico.

Se trata de un tipo de objeto material personal y de un bien

145 .

155



juridico protegido como el homicidio simple, el derecho a

la vida.

La conducta es igual que la del homicidio simple, matar,
salvo que se requiera las circunstancias ya especificadas
pena el tipo en concreto. La finica diferenciacidn a hacer
es que en este lado especifico de infanticidio puede pre-
sentarse el delito por omisibn como en el caso de no su-

ministrarle los alimentos al hijo con el fin de causarle

la muerte.

Parte integral del tipo es una circunstancia de tiempo ya
que el hecho debe cometerse durante el nacimiento o dentro
de los ocho dfas subsiguientes. Tal vez el elemento pri-
moxrdial que espécifica el tipo privilegiado es el elemen-
to normativo del tipo. La razbn de ser del tipo privile -
giado es la concepcidn del hijo que se elimina. Es el re-
sultado de un delito cuya victima es la madre. No se tra-
ta de que la madre sufra una mengua en su honra por el he-
cho de concebir un hijo objeto del delito cometido contra
ella sino que el juicio de réproche social y juridico es
de menor entidad. El ingrediente normativo se refiere al

motivo por el cual la madre causa la muerte del hijo.

Culpabilidad: Se requiere dolo especifico como en el ho-

micidio simple, matar.
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: Punibilidad: La pena prevista para el hecho es de uno a tres
afios de arresto, la cual es inferior a la que contempla el
‘artfculo 369 del derogado Cédigo de 1936 para el infantici-

dio por causa de honor. (de 2 a 6 afios de prisibn).

Si falta cualquiera de los requisitos (por ejemplo si el hi-
jo tiene nueve dias de nacido y no ocho, o si no se demues-
tra la inseminacibn artificial no consentida, la violacidn

o el abuso, se pasa de la pena en el plano de las sanciones

minimas de un.afio de arresto a 16 anos de prisién).

De no existir los elementos especiales estudiados, el hecho
vendrfa a tener las circunstancias del homicidio agravado,
entre ellas el parentesco, el abuso de las condiciones de
inferioridad personal del ofendido, estas consideracione;
demuestran la inconveniencia de esta figura total y como
esti plasmada, pues no es justo que el tratamiento de un
bien juridico tan importante como es el de la vida es£é
sometido a que se pruebe o no la prejudicialidad penal del
ataque de que fué victima la madre (inseminacibn artificial
no consentida) y a que se den ciertas circunstancias espa-
cio-temporales de dificil determinacifén por la medicina le-
~gal. No entendemos cuales son los criterios para establecer
que un factor de tiempo como son 24 horas de dificil deter-
minacién sean determinantes para definir la penalizacibn a
imponer, pues se pasa de un delito de menor entidad a uno

de mayor entidad dadas las circunstancias de agravacibn que

147

157



3

lo rodean sin especificar criterios de orden médico, moral

o jurfdico que lo justifiquen.

Qué diferencia puede existir entre un nifio de 8 dias y uno

de nueve?

Brevemente trataremos lo relacionado con el aborto de mu-
jer embarazada, como resultado de acceso carnal violento,
abusivo o de inseminacién artificial no consentida, sin ol-

vidarnos del tipo principal.

4.3. LA INSEMINACION ARTIFICIAL COMO CIRCUNSTANCIA DE ATE-

NUACION PUNITIVA EN EL ABORTO

Artfculo 343 del C6digo Penal. ABORTO. "La mujer que cau-
sare su aborto o permitiere que otro se lo cause, incurri-

rs en prisién de uno a tres anos.

A la misma sancién esti sujeto quien, con el consentimien-

to de la mujer, realice el hecho previsto en el inciso in-

terior.

Segfin Tardieu, el aborto criminal se define asf: "La ex-
pulsibén prematura del producto de la concepcibn, violenta-=
mente provocada e independientemente de todas las circuns-
tancias de edad, de viabilidad y de formacibén regular de
este producto" (Uribe Cualla Guillermo, Medicina Legal y

siquiatria forense, Librerfa Voluntad, Bogotd, 1950, P&gi-
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na 255). Dentré de la modernizacibn del derecho penal,

el llamado aborto terapéutico indirecto no es punible,
este se da, por la necesidad de intervencién curapiva en
el cuerpo de la madre, juzgado inapiazable y eficdz para
salvar su vida aunque como consecuencia venga de cierto

la interrupcién del embarazo. Son ejemplos de este tipo de
abortos, entre ellos, los producidos por histerectomia por
c&ncer o tumor maligno de la matriz, la sifisiotomia para
provocar un parto prematuro que espontaneamente no tendré&

lugar y la laparotomia del feto ectbpico.

Es un hecho sabido, que pesé a que las diferentes legisla-
ciones, entre &stas la nuestra, prohibe el aborto, este se

realiza cotidianamente en forma clandestina.

En nuestro caso especifico tratado por el articulo 345 del
actual C6digo Penal que a su tenor dice: "CIRCUNSTANCIAS
ESPECIFICAS". La mujer embarazada como resultado de acceso
cérnal violento, abusivo, o de inseminacién artificial no
consentida que causare su aborto o permitiere que otro se

le cause incurriri en arresto de cuatro meses a un ano.

En la misma pena incurrir@ el que causare el aborto por

estas circunstancias".

4.4, EL ARTICULO 347 DEL CODIGO PENAL, TIPIFICA EL "ABAN-

DONO DE HIJO FRUTO DE ACCESO CARNAL VIOLENTO, ABUSIVO O DE
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INSEMINACION ARTIFICIAL NO CONSENT IDA.

La madre que dentro de los ocho dias siguientes al nacl-
miento abandone a su hijo fruto de acceso carnal violento,

abusivo o de inseminacién artificial no consentida incurri-

r4 en arresto de seis meses a tres anos".

Sujeto Activo: La mdre.

Sujeto Pasivo: El hijo fruto de acceso carnal violento, ©

de inseminacidén artificial no consentida.

Conducta: Abandonar a un ser que Se encuentra en incapaci-
dad de valerse por si mismo, teniendo el deber juridico y

moral de velar por E€l.

Se trata de un tipo punitivo atenuado por las circunstan-

cias que originaron el fruto.

Encontramos qué vuelven a juzgar las circunstancias espa-
cio-temporales mencionadas al tratar el infanticidio que
obligan a que se reglamente en forma mis objetiva y serie
esta materia dada la naturaleza del bien juridico tutela-
do y los problemas en 1a efectividad gque podrian producir-

se en el menor por causa del abandono.
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RECOMENDACIONES SOBRE INSEMINACION ARTIFICIAL HUMANA PROYECTO

NOTA DE INSTRUCCION

Este proyécto, sus recomendaciones y reporte explicatorio
fueron elaborados por los miembros del CENTRO COLOMBIANO DE
FERTILIDAD Y ESTERILIDAD- CEOLFES y seri presentado al go-
bierno nacional a partir de la préxima legislatura del Con-
greso para su consideracién y estudio. De tal modo que los
textos son todavia provisionales mientras sufren los tré&mi-

tes legales a que deben estar sometidos.

PROYECTO DE RECOMENDACION SOBRE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

EN SERES HUMANOS:

Los miembros del Centro Colombiano de Fertilidad y Esteri-
lidad conscientes del avance que habré de tomar en el pais
la técnica de la inseminacién artificial han considerado in
dispensable que el gobierno nacional entré_g legislar sobxe
tan importante materia y en base a que inseminacifén plan -
tea mGltiples problemas morales, legales, &ticos y médicos
y no existir en el pafs ningun tipo de reglamentacién sobre
el asunto. Se considera de otra parte que estas reglas se -
an uniformes y aceptadas por parte de ;as instituciones o
rcer en un

. profesionales privados que ejercen o vayan a eje

momento dado este tipo de terapéuticas.
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REGLAS

ARTICULO PRIMERO:

Estas reglas se aplican solamente para inseminacién artifi-

cial de una mujer con el semen de un donante anbnimo.

ARTICULO SEGUNDO:

1. La inseminacién artificial sblo puede ser administrada
cuando existen condiciones apropiadas para asegurar el bie-

nestar del futuro nino.

2. La inseminacién artificial serid administrada unicamente

bajo la responsabilidad del médico.

ARTICULO TERCERO:

1. Ninglin semen serd utilizado para inseminacién artificial

sin el consentimiento de la persona donante.

2. El consentimiento de la mujer y, si es casada, de su ma-

rido, es necesario para administrar la inseminacibn ar-

tificial.

3. Es responsabilidad del médico que efectfie el procedimien-

to que este consentimiento sea dado en forma explicita y
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clara.

ARTICULO CUARTO:

El médico o establecimiento médico que reciba semen para in-
seminacibén artificial debe hacer todas las averiguaciones
médicas propias sobre el origen del especimén, a fin de pre
venir transmisiones hereditarias, o alguna enfermedad conta
giosa, o cualquier otro factor que.se pueda presentar pof
parte del donante, y que puedan hacer peligrar la salud de

la mujer o la futura criatura.

ARTICULO QUINTO:

El médico o el establecimiento médico que reciban donacién
de semen, al igual que las personas que administren el acto
propio de inseminaci&n7 deben guardar secreta la identidad
del donante en igual forma de la mujer receptora y si es ca-
sada la de su marido, al igual el hecho de la inseminacibn.
El médico no deberd administrar inseminacibn artificial si

las condiciones hacen dudoso el poder mantener este secreto.

ARTICULO SEXTO:

El donante percibiri honorarios por las muestras suministra-

das, los cuales se establecerén de comfin acuerdo entre las

partes. Sin embargo los miembros de Cecolfes consideran que
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en un futuro la donacibén de semen y cuando haya mas con -
ciencizacién sobre el problema de la esterilidad masculina

no deben recibir ningfin tipo de honorario.

ARTICULO SEPTIMO:

1. Cuando IAD ha sido administrada con el consentimiento del
marido, la criatura debe ser considerada como hijo legi~-
timo de la mujer y el marido, ni nadie puede objetar la

legitimidad en base solamente a la inseminacibn artifi-

cial.

2. No debe establecerse ninguna relacién familiar entre el
donante y el nifio concebido como resultante de la IAD. No
debe permitirse procedimientos de mantenimiento o manu-

tencién futura contra el donante O por el donante contra

el nino.
PROYECTO EXPLICATORIO DE LAS REGLAS

INTRODUCCION : La inseminacidn artificial de seres humanos,
es practicada en varios paises del mundo COWO tratamiento te
rapéutico para la falta.de hijos debido a la infertilidad y
esterilidad masculina,o a alguna condicibn hereditaria, e -
xistente en la pareja, la cual haria para ellos indeseable
el procrear debido a la posibilidad de que estas condicio-

nes pudieran ser trasmitidas a sus hijos, a sus descendien-

tes.
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Es una realidad que el nfmero de parejas sin hijos cada dia
es'més creciente lo que ha determinado que el procedimiento
de IAD se haga mis frecuente, como resultado de las difi -
cultades que encuentran las parejas para tomar en adopcién.
Sin embargo, IAD resuelve un problema de familia, pero e -
leva también un nfimero de interrogantes morales, legales y
médicos; los cuales van desde el carfcter gratuito de la
donacién del semen, hasta el nivel de la legalidad de un ni-

fio concebido como resultado del procedimiento.

Muy pocos paises del mundo tienen legislacibn al respecto.

Es evidente que en el futuro préximo la mayoria de los pai-
ses y especialmente aquellos donde IAD es practicada fre -
cuentemente introducirén una leQislacién epecifica en este
campo, con el objeto de rectificar injusticias gque puedan

resultar de la aplicacidén de legislaciones tradicionalistas
y absoletas. De otra parte es importante la legislacién pa-

ra restringir cualgquier abuso de esta préactica.

Como uno de los objetos del Centro Colombiano de Fertilidad
y Esterilidad es el de alcanzar la unidad y el intercambio
entre instituciones y médicos que practiquen o vayan a prac-
ticar IAD se recomienda por ello, con estas reglas introdu-
¢ir la legislacién y que todos se sometan a ellas, logréan-

dose de esta forma un trabajo armonioso ¥y ético.

Esta reglamentacifn contiene reglas que constituyen una so-
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lucién minima al problema de IAD. Estd pues en manos del go
bierno adoptar las sanciones penales por violaciones a es-

tas reglas.

ARTICULO PRIMERO: Este articulo define el campo de aplica-

cibn de las reglas. Ellas 'se aplican solamente a la insemi-
nacién artificial de un ser humano con el semen de un donan
te anénimo. Se excluyen de este campo la aplicacifén de re-

glas, a la inseminacién artificial con semen de marido vi-

vo ¢ nmuerto.

Se aclara que inseminacifn artificial con semen de esposo O
compafiero cuando ciertas condiciones médicas tornan imposi-
ble la inseminacién natural, o dificil, no eleva los mismos
problemas que inseminacibn artificial con el semen de una

tercera persona: por ello no fué considerado necesario tra-

tarlo en esta resolucibn.

ARTIGULO SEGUNDO: Bajo condiciones normales, cualquiera que
sea la salud, situacibn econfmica y social de la futura ﬁa—
dre y padre, ellos podrdn tener un hijo si asi lo desean y
nadie aparte de la pareja debe interferir con su decisibn.
Una pareja casada o una mujer soltera pueden ser aconseja-
das por un médico o un consejero familiar contra el deseo
de tener un hijo por IAD, pero este consejo no es bajo nin
gun aspecto obligatorio..Naturalmente, la pareja o la mu-

jer soltera son los fnicos responsables por las consecuen-
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cias de tener un hijo.
La situacibn es de alguna manera diferente.

En el caso de IAD el médico administrador de la inseminacién
artificial es hasta cierto punto responsable por la concep-

cién del nifo,

Como resultado l6gico se puede ver la situacién en que el
médico debe negarse a llevar.a cabo el procedimiento, cuan-
do &l considera que las condiciones apropiadas no existan
para asegurar el bienestar del nifio futuro. Estas condicio-
nes apropiadas son en particular que, la pareja o la mujer
soltera, deberdn estar en buena salud, balanceados emocio-

nal y sicolfgicamente para levantar un hijo.

Es importante que la legislacién nacional, dé la tarea al
médico de juzgar caso por caso y si las condiciones apropia-
das existen cuando la inseminacién es demandada por una mu-
jer soltera. Esta legislacién puede también proveer reglas
adicionales con el objeto de especificar las condiciones de

inseminacifén artificial en tales casos.

Se requiere por el bien de las partes que la inseminacibn ar

tificial sea administrada por un médico o bajo su control

en tales casos.
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Se requiere por el bien de las partes que la inseminacibn
artificial sea administrada por un médico o bajo su con-

trol y responsabilidad.

ARTICULO TERCERO: Este artfculo es concerniente al consen-

timiento que es necesario para llevar a cabo la insemina-

cibn artificial.

Se requieren tres consentimientos: El del donante, el de

la mujer y el de su ﬁarido.si ella es casada. Esta previ-
si6n nace de la necesidad de que todas las personas que es-
tan involucradas en tan delicado procedimiento para la so-
ciedad, como lo es la concepcifn de un ser humano, estén
completamente en conocimiento de las consecuencias y las a-

L

cepten.

Se prohibe la utilizacibn del semen de un hombre sin su con
sentimiento. Como semen pueda ser recibido por estableci -
mientos médicos por razones diferentes a la donacifn para
inseminacifn, por ejemplo andlisis médicos, éste semen no

debers ser utilizado para inseminacidén artificial sin el

consentimiento de ese hombre.

Se requiere el consentimiento de la mujer al igual que el

de su marido si es casada.
Es evidente que el primer requerimiento para IAD. es el
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consentimiento de la mujer a la cual se le va a practicar.
Se considera que esta préctica sin el consentimiento de e-

lla constituird una ofensa criminal.

En adicién al consentimiento de la mujer, el articulo re-
quiere también el consentimiento del marido, si es casada,
as{ pues, si el marido rehusa, el mé&dico o el centro médi-
co no deben administrar IAD. an si la mujer insiste, esto
serfa causal de divorcio y para repudio de la legislacibn
del nifio. Para evitar tal situacibn que sacudiria o hasta
destruiria la unidad familiar, y arriesgaria con dafar el
futuro del nifio, este articulo prohibe la préictica de in-

seminacién artificial sin el consentimiento del marido.

Este consentimiento debe ser claro y explicito y no debe

prestarse a dudas o varias interpretaciones.

El propbsito de colocar al médico en la obligacifn de ver
que este consentimiento se cumpla es el de llamar la aten-
cibn de quienes practiguen inseminacifn sobre la importan-
cia del consentimiento.

L]

ARTICULO CUARTO: Este artfculo obliga a todo mé&dico o esta-
blecimiento gque reciba semen para inseminacién artificial,

el hacer averigquaciones médicas apropiadas y ex&menes, con

el fin de evitar por parte de la muestra donada trasmisio-

nes hereditarias o enfermedades contagiosas, u otro factor
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que pudiera representar peligro para la salud de la recep-

tora o el futuro nifo.

Por condiciones hereditarias, el articulo se refiere pri-
meramente a condiciones dominantes hereditarias, pero tam-
bién incluye otros factores genéticos que pueden ser de i-
gual relevancia. Por enfermedades contagiosas se refiere a
las que pueden ser trasmitidas por el semen, por ejemplo,
gonorrea; y por otros factores se refiere a factores como
por ejemplo, el Rhesus, y sus factores de sangre. Pero,por
supuesto, estos ejemplos no son absolutos si el médico o
Centro Médico descubre cualquier traza de otra condicibn
hereditaria o enfermedad contagiosa u otro factor que pueda
crear peligro para el binomio. Inseminacién artificial con
el semen de ese donante no debe ser administrada. Aunque en
la préctica es diffcil que el problema se presenta hay que
evitar cualquier grado de consanguinidad entre el donante

y el recipiente,para ello el mé&dico deberé en lo posible e-
vitar el usar el semen de un donante en especial para un
gran nGmero de inseminaciones artificiales en una misﬁa ins-
titucidn.

*

Las reglas no previenen la obligacibn de que el médico de-

ba satisfacer cualquier otro deseo de la pareja o mujer sol-

tera en cuanto al fenotipo del donante, se deja al médico,

en conciencia el ver que las condiciones apropiadas se cum-

plan para administrar la inseminacién artificial.

160

)70



Se contempla adem8s que si el médico determina que la IAD
pondria en peligro la salud psiquica y mental de la mujer

no debers administrarse.

ARTICULO QUINTO:

El secreto es un asunto de la més grande importancia al ad-
ministrar la inseminacidén artificial en el interés del do-
nante, la pareja y el nific. El articulo requiere que, todas
las miximas precauciones sean tomadas para guardar secreta
la identidad del donante, de la mujer receptora y el mari-
do, si es casada, al igual el hecho de que la inseminacibn
artificial fue empleada. Por esto, un médico, o el centro
que recibe donaciénes de semen o que administre la insemi-
nacién artificial, se les obliga a guardar en secreto los
nombrés y cualquier otra informacién que pueda conducir a
la identificacibn del donante, mujer receptora y su marido,
y, atn mds ellos deben guardar igualmente secreto ¢l hecho

de cualquier nacimiento producido por inseminacién artifi-

cial.

El articulo sin embargo, admite excepciones a la regla del
secreto en el caso de que haya procedimientos judiciales
por ejemplo cuando una accién es instaurada para estable-

cer la legitimidad del nino.
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En este caso se autoriza al médico para revelar la existen-
cia de IAD, la identidad de su mujer y su marido y la exis-
tencia de su consentimiento pero, la identidad del donante
nunca debe ser dada a conocef; una regla contraria a ésto,
podria desanimar a la donacién de semen. El secreto de la
identidad del donante es por consiguiente, una regla abso-
luta a la cual no hay excepcitn. Igualmente el articulo pre~
vee que el médico puede rehusarse a llevar a cabo el proce-
dimiento cuando las circunstancias no sean claras en cuanto
al secreto, bor ejemplo en casos de donacién por parte de un

amigo o familiar cercano.

ARTICULO SEXTO:

El articulo prevee que el semen, siendo una sustancia hu-
mana debe evitarse el comercio del mismo; igualmente por

parte de quienes reciben, conservan y lo tratan.

ARTICULO SEPTIMO:

Donde las leyes del estado permiten la inseminacién artifi-
cial, seria pues il6gico discutir la legitimidad de un ni;
fio concebido por inseminacidn artificial, con el consenti-
miento del marido solamente en &sta cuenta. De otra parte

la legitimidad solo podria ser discutida con base a situa-

ciones diferentes a la de inseminacifén artificial.
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El artfculo prohibe el establecimiento de una ligadura en-
tre el donante y el nifio con base en la IAD. Esto es l6gi-
co pues el donante no intenta tener un hijo propio, sino so-
lamente, hacer la inseminacién,artificial posible. Si el ni-
ﬁé, la madre, o cualquier otra persona interesada tuviera

el derecho a traer procesos para establecer la paternidad
contra el donante, a pesar de la promesa del secreto, muy
pocos hombres se sentirian inclinados a donar el semen.

Como el establecimiento de cualquier lazo de filiacibn en-
tre el nino y el donante es prohibido, las reglas también

prohiben procesos de mantenimiento entre ellos dos.

NOTA: Considero que el hijo habido mediante inseminacibn

artificial heterologa consentida, debe ser .adoptado en for-

ma plena por el esposo de la mare.
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5. MANIPULACION GENETICA

Extraer del Gtero de un ratén un huevo fecundado, introdu-
cirle genes extrafos, volver a colocar el embrién manipula-
do en la cavidad uterina y obtener algunas semanas més tar-

de, un ratén "quimera" ya es mis que una’ realidad experimen-

tal.

Las manipulaciones en embriones, que constituyen una de las
claves para comprender el desarrollo embrionario, encuentra
grandes dificultades tebricas y técnicas, la mayor parte de

las cuales es el bajo rendimiento de la operacibn.

El é de septiembre de 1981, un despacho de la AFP proceden-
té de Washington anuncia el éxito de implante de un gene de
conejo en un embribén de ratén, en estos términos: "Un equi-
po de investigadores norteamericanos ha realizado la prime-
ra transferencia de genes con resultados positivos entre

dos especies animales. Seglin el doctox Thomas Wagner de la
Universidad de Ohio, su equipo, en colaboracibn con el la-
boratorio Jackson de Bar Harbor, Maine, ha transferido con
éxito, a ratones el gene que, éen el conejo, produce la B~

globina, una de las moléculas que constituyen la hemoglobi-
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na de este roedor. La insercibn de fragmentos de ADN (Acido
Desoxirribonucleico) conteniendo el gen de la B-globina, se
ha realizado en el pronficleo (que precede a la formacibén del
huevo) del ratén. En este estadio, algunas horas después de
la copulacién, el espermatozoide ha atravesado la pared del
6vulo, pero ain no ha habido intercambioc de material gené-

tico. El prontcleo, explica el doctor Wagner, es el Gnico

estado de la vida animal en el gue un mensaje gené&tico ex-

trano puede ser aceptado.

Doscientos once huevos, asi manipulados, se hicieron madu-
rar en hembras "adoptivas" que dieron lugar al nacimiento
de 46 ratoncitos, 5 de los cuales eran portadores de B-glo-
bina en la sangre. Dos de estos ratones portadores fueron
cruzados entre si, y sobre una camada de 8 ratones, 5 pre-
sentaban el mismo caricter. El éxito de este experimento,
si se confirma, abre la via por una parte a la creacidén de
nuevas especies, especialmente de ganado, con un rendimien-
to mejor o con una crianza menos costosa y por otro refor-
zamiento en una especie (inclusoc la especie humana) de ca-

racteres como la resistencia a las enfermedades.
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6. VACIOS DE NUESTRA LEGISLACION PENAL

SOBRE NUEVOS METODOS DE FERTILIZACION

S61lo nuestro propio desconocimiento de la verdad puede for-

zarnos a abandonar la justicia.

Se hace necesario que nuestros juristas y legisladores, me-
diante divulgacién cientifica detallada, conozcan pormeno-
rizadamente estos nuevos métodos de fertilizacibn, y asi,
enfrentandolos a la idiosincracia y realidades del pueblo
colombiano, puedan llenar los vacios que se hallen en nues-

tra legislacibén penal y otras &reas del derecho.

Soy partidario de la opinién de un sector de la doctrina
Argentina en el sentido de que se estima conveniente dictar
en la actualidad un régimen especial que regule las conse-
cuencias legales de los nuevos métodos de procreacién.

0 se debe penalizar la denominada "Locacidn de Vientres".

Con un:.aparte de las conferencias del doctor Luis O. An -

darno, ilustramos el caso anterior:
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"Existe la posibilidad de una fecundacibn in-vitro homé-

loga y la posterior implantacién del embridn en el Gtero

de una mujer distinta de la esposa. Producido el nacimien-
to, el vistago es entregado al marido, que es el padre na-
tural y a su esposa. Este ﬁétodo es conocido en los Esta-
dos Unidos como maternidad sustitutiva ("surrogate mother-
hood"). Esta maternidad sustituta hace afin més complicado
el complejo panorama legal de la fecundacién extrauterina,
por las profundas relaciones que se crean entre dicha ma-
dre y el nifio, ya que la misma ha llevado en su seno a la

criatura durante nueve meses, dando finalmente a luz.

Por estas y otras razones esta verdadera "locacién de vien=
tres" merece mi mis categbrico rechazo. Como bien lo pun-
tualiza el jurista Argentino Llambias, tales préacticas pue-
den conducir a una sociedad indeseable, a poco que el ego-
ismo latente en todo ser humano aflore en las mujeres que
por la potencia de sus medios econdmicos decidan eximirse
de las cargas de la maternidad desplazéndolas sobre las
nuevas esclavas portadoras en su seno de los hijos ajenos,

a cambio de la superacién de la indigencia".

Estas razones son en Colombia valederas pues, tiene una
gituacién econdmica desesperante, acompahada de una cre-
ciente y alarmante pérdida de valores la cual es muy visi-

ble en la mayoria de nuestros dirigentes.
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También creo deben ser sancionados los sujetos activos y pa-
sivos de la inseminacién voluntaria practicada en mujer sol-
tera, pues debemos proteger la celula b&sica de la sociedad
que es la familia, la cual, conformada por los esposos, €s
la que da una mejor estabilidad progresiva al nifio, la fa-

milia y a la sociedad.

Acerca de la posibilidad de inseminacién artificial fuera
del matrimonic sostiene Zannoni que "el uso de la técnica
de la inseminacibén artificial no puede.transformarse en ins-
trumento caprichoso para la fecundacibn en circunstancias
.en que la mujer que recibe el semen no se encuentra en las
mejores posibilidades &ticas de ser madre. La inseminacibn
de una mujer soltera nos parece un caso patolégico" (Eduar-

do A. Zannoni).

Es sumamente indispensable reglamentar los bancos de semen.
Se hace necesario tener unas medidas selectivas ¥y estrictas
cuanto a los posibles donadores de semen y sus aptitudes

como tal, y a la vez decidir si este mantiene en el anoni-

mato.

Se deben establecer términos precisos de duraci6n al tiempo
de congelamiento del esperma, sancionando drésticamente su
incumplimiento, bien sabemos que se estan previendo las

condiciones fisicas de un nuevo ser.
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1

Por razones ééicas, cientificas y morales no participo de
la idea de congelacifn de embriones, ya que se estaria pa-
" ralizando el desarroilo normal de un ser con caracterfsti-
cas casi definidas, se debe prohibir y penalizar dréstica-

-

mente su préictica.

No debe permitirse la utilizacién temporal de fiteros de a-
nimales para implantar embriones humanos con la excusa de
estudiar los primeros estados de desarrollo embrionarioc y

asi mejorar el éxito en la fertilizaci6n in-vitro. También

se debe penalizar.

Bajo ningfin punto de vista, salvo cuando se haya comprobado
su necesidad eugenédsica, y previa orden judicial, se debe
permitir la manipulacibn genética en embriones humanes, so

pena de drastica sancibn.
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CONCLUSIONES

"Bl horizonte de la ciencia se encuentra limitado por la
frontega de la naturaleza, el horizonte ideol&gico por los
‘limites de la vida social humana, pero los limites del al-
ma humana no pueden quedar circunscritos dentro de estos
confines. El1 hombre es un animal social que se alimenta de
' pan, pero es también algo m&s. Es una persona dotada de u-
na conciencia y una voluntad, asf como de un intelecto au-
toconsciente. Esta dotacibn espirituai le condena a una lu-
cha consténte por reconciliarse con el universo que ha na-

cido". (Theodosius Dobzhansky) .

En € campo genético, los avances cientificos, en mi concep-
to, revolucionaron al mundo en el campo de la salud y del
comportamiento dadas las hoﬁdas implicaciones que en esta
materia tiene la posibilidad de eliminar las taras que han

venido afligiendo a la humanidad desde &pocas inmemoriables.

El punto eugenésico positivo, nos hallamos frente a la posi-
bilidad de que se haga realidad la teoria del superhombre,
mediante la seleccibn eugenesica en el laboratorio, campo

que necesita de control especial para evitar cualquier ti-
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po de excesos.

En cuanto a la inseminacién artificial, no hay duda de que
hay mujeres que recurrirfan a ella por preséripcién médica
en razén de su defectuosa conformacién de sus Srganos o la
de sus esposos o por problemas de tipo sicolégico, ya por

el hecho de evitar todo contacto sexual con el hombre.

En uno y otro caso serin una minoria que revelan una anorma-
lidad de tipo orgénico o de orden siquico. Concluimos que
la familia propiamente seguird constituy&ndose con hombres

y mujeres normales.

Nadie podra poner en tela de juicio o de discusi6n, tenien-
do en cuenta la actual naﬁuraleza humana, que el mejor de-
tonante o excitante del tipo sexual y afectivo para la mu-
jer es el hombre. Para el hombre medio es igualmente para

la mujer el principal ser capaz de permitir el desarrollo

de su personalddad afectiva y sexual. Ss6loc basta agregarse
que la aproximacién de Srganos sexuales, representa ante to-
do el perfeccionamiento y complementacién de la personalidad
humana, y estas facetas del amor no pueden ser suplidas por
la inseminacién artificial, debe ser reglamentada adecuada-
mente en todos sus campos, dadas las hondas repercusiones

que tiene en todas las ramas del Derecho.
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La concepcién realizada mediante fertilizacibn in-vitro y
su posterior desarrollo en un "vientre alquilado” nos plan-

tea muchas incognitas como seria la de establecer la mater-

nidad.

Este avance cientifico irreversible constituye un gran re-
to para la humanidad y el derecho como parte ineludible de
&sta deberi asumirlo y domenarlo. Para evitar que el hom-

bre se convierta en un tornillo més de la maquinaria que

paulatinamente podria destruir la celula b&sica de la so-

ciedad.

Como ya lo dijera en 1783 el naturalista suizo Charles Bo-
nnet, "no se aGn, si &sto que acabais de descubrir no ten-
- dr4 algtn dia en la especie humana aplicaciones con las

cuales no sofamos y cuyas consecuencias no serén ligeras".
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