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Eatinndo doctor: .
_ ktiende su comunicacién distinguida con nl # 051-88 en la que nme infoma que

he side noﬁbrado segundo exaninzdor del proyecto de tosis prasentado por lob egreszdo8 solio-
reg AURCRA CAMPC SAUMET y'ALBA BOSSA DE DIAZ, titulaao, ALGUN$$VCONSIEERAQJQﬂES SOPRT LA INSE -
MINACION ARTIFICIAL EN HUMANOS AKTE LA LEZCISLACION COLOMBIANA,—~
e Se¢ pucde obLgervar, gue alztrnbajo ha sido desarrollado tomando en cuenta los
difernﬁtoé acpretos Que pueden y deben influencisr la Inseminecidén Artificial, asf como tom-
bidn, las nnﬁcntradaa aprecizeiones de ordeﬁ éticoy, moral y bioldgico que Be punden tomar en
cuanta, para los efecto§'de la aceptzeidn o no, de este avance en la ciencia de la géﬁéticn.-
Para el andiisis, se ha_;ividido el trabajo teniendo cono pllares fundaﬁnntu—
les lo siguicn£e:- | |
. 8) Los antecedentes y la historla de Ia Inseninscidn Artificial.—
o b) Los aspectos pricticos,—
+ - e) Rezones que se invocan en su favor,-
a4} Ia vositidn de 1o Iglesia Catdlicac—
. .e) Tstitucionns bdsicas del Dorecho dolFamilia que’Intefesan scbre ¢l parti-
' cular,~
£) La antijuricidad del proceso.-
g) Incidencias en la Ingislecidn Civil Celombiana,-~
- _h) Ia inseninacién Nondloga y la Eeterdlogo.-

i) La inseninacidn en ml natrimonio y fucra de 1.

j) El consentiniento de la pareja que desea se practique 1la inseninacidne—

k) Por Witimo, los prdsumestos para quo Se lleve a cabo la rogulacidn lrgfo~

lativa del fendneno social de la inseminacidn artifietald,-

105 iemas expucstos, son npreciados por las autoras con verdaderos razonwileg
tos do diferente ordén, lo que soiiala el estuddo serdo quo llevaron a csbo, a fin do hacer -
una oxposicidn'verdaderamentg encomiable asobre cada elemento investlgodo, estudiade ¥ expli-
cnéo en forna f:ﬁ, que lieva o da co_m_r_iccid'n ded lector, gue vu-;‘dndcz'nmente vale la pena que
se atiendan i;s sugerencies expasstng, para le reglanmentacidn de un amnto tan delicado on el

medio, que puede afectar las concepoiones Aticus y norales de los socindadoeSe—
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adenés atenta 1z ley de la naturaleza v es injusta con la descendencia praducto".-

‘do usado para obtencr nl senen (polucidn) es grevonente inmoral hasta en el caso de que Se&

"carcarla, pues la consider;n cono un acto contra natura y por consiguiente imoral.-
1Y

.~ '-2-'-' - . - : - " f

Los aspnﬂo.a da 1la aprnciaczd’n parsonsl. sobre los tenas expuestos y conentades @

con los sorccptos de mtores debidamonte mtorizados sobre lo materia, son & ni ;ju:.clo, 1o .;
realnonts importante dsl trabajo presentado, de ehf, que dnspués de la narracidn dn las difew

r;zntes congldnrnciones hachat sobre los casos de la Inse;minacidn Artificial tanto hondloga co—
no hétcrﬂogrz de quiencs son partidarios de las mimas, las autoras exponnn sus concepios dé
ordern pc.rconaJ baséndoldsien primciplos de orden Moral, Bboldgico, Jurfdico y Social y acep-

téndo, =con ¢l recpsto & otra concepto diferente- le inseminacidn artificial hondloga.-
htie Teniendo en cuenta que en Colombia cxiste una gran nayoria de personas que profo-—

sen 1a Reldzidn Universal, seo perniten hacer transcripeionas de sus dirigentes y orientzodores, l

b4 as! hacen referercie a lo manifestado por el Cardenal Graffin, Arzobispo de '.‘cstginster, on

1,945 dirigidniose o los nmédicos catdlicos de Inglaterra, a 1o diche »n 1.949 por el Pape Fio

XII, dirigléniose al IV Congrese Internacional de nédicos Catdlicos, colerbrade en Roma, ¥ 2

1o Resia nte"mnte oxpunsta por la Sagrada Congrogacidn para la Doctrina de la Fé, y qunr podo-

Los sintetiz&.r en la si.g,uiente formas

"Tal prucuma de la insoninacidn artificizl ofende le dignidad del honbm que =

o oarE

"El dqrndor del semen k9 reduc:.do gl status de un Caballo~padrej ademds ol mptc—

obtenido del marido¥.~

oy L —— d—t

‘o La Iglesia Umvarsal ha manifastado a travéds de su alta Jsrarqufa, su no acepta-

cidn de la Insomnacién Artificia.l, en ningurio de los aspoctos quo se plantesn pars justifi-

Se ostione en el trqbc.ﬁo prosante do, qua en Golonmbia no existen nornas eupnsffi—
cas qgue reglamenten la Inscninacidn Artificiel y due Se le pretende aplicar disposicioued re-
i;itiuas a 1(:;3 trasplanies de componentes anatdndcos en_'aercé humanos, que se han reglzdo en el
D; # 2363 do -1'.'986 reglenentario del tftule IX de la Loy 09 do 1.979, 1o _que constituye una =
¢lara viélaciGn de 1la ley, por cuanto la Inseiinocién Artificial no reune los requisites es—

tablecidos en el mentado DecTetO.- ) ‘ _ ;

. P .
8in enbargo, Se perniten 1as graduandsy, hacer un andlisis de lo tratndo de la

Insominacién artificial, con la epiicacidm o la .nima, de 1as normes consagradas en miesira
ley on rclacién con los efectos jurfdicos aplicables o los hijos legltlnos y Extramatrimonia~
1és, a la inpugnacidn cie 1a paternidad y & la:: cougaies de divorcio, que realmente es muy play
8ible ¥ sobre todo, cuando oxponen 10a aiferentes conceptns enitidos por los doc trinantes, -~ :

tonando pa.rtiuo por los que considerm como nda reciontles.—~ _ B B
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8o corcluye el trahajo, hr:ciondo consideracismes en pos de una chula..idn Legls—

lativa dei fendnero social de la Inseminacidn Artificiale
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gstino que el estuéic presentado comd uno de los requisites para oterger el -
t{tulo de doctor en Derocho y Cicncias Polfticas o el de Abogadoe, segin 1z reglamentacidn,

toune rrquisitos de Investigacién y de orden cientffico, que sonsidero -=salvo meJor concep—

to— ndécuados parz los fines prroeguidos,~
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INTRODUCCION

Nos invaden diariamente todo tipo de informes sobre investigaciones y
adelantos cientificos en las diversas areas del saber; asi encontra -
mos, por ejemplo, que en el campo de las ciencias bioldgicas y médicas
surgen cada vez procedimientos terapéuticos mds eficacés pero que pue
den ser portadores de nuevas fuerzas prefiadas de resultados imprevisi
bles para la concepcidn, gestacidn y evolucidon de las futuras genera-

ciones humanas. _ _

Son diversas, en la actualidad, las técnicas aplicables al hecho matu

ral de la procreacién. Unas para facilitarlo, otras para investigarlo

y manipularlo. Entre otras podemos menciomar : La fecundacidn "'In Vi -
tro", la congelacidn de embriones humanos, la inseminacidn artificial

) homdloga y heterdloga ), la recoleccién y conservacidon de donantes

anénimos, etc.

Todos estos procedimientos le dan posibilidad al hombre de dominar y
disponer de destinos; asi por ejemple, brinda la oportunidad de esco
ger el sexo, raza, color y demds rasgos careotipicos del futuro ser -
que se desea gestar. Pero a su vez, le brinda la pesibilidad de sudum
bir a la tentacldn de violar los linderos .sagrados que misteriosa y sa

biamente ha impuesto la naturaleza en todos sus sistemas.

Las consideraciones que en este estudio se desarrolla se concretan en




la técnica de la inseminacién artificial en seres humanos, procedimien
to ampliamente desarrollado en veterinaria, pero que tropieza con se -
rias objeciones psicolégicas, socioldgicas, filos6ficas, bioldgicas y

religiosas, cuando es aplicada a seres humanos.

Es sabido que la legislacidon en todo sistema juridico, estd llamada a
regular los hechos sociales que sugieren una ordenacidn en aras de la
armonia y el bien comiin. Por consiguiente, son esas objeciones en las
diversas dreas mencionadas, las que nos servirdn de base para trazar
derroteros adecuados a unad regulacidn juridica para el tema que trata
remos. Porque todas ellas contienen argumentos que deben ser considera
dos por el legislador para elaborar una ley suficientemente justa y pre

visiva para todos los ciudadanos.

Son precisamente estos hechos sociales que generalizados o no aun, em
piezan a transformar conceptos ¥y demds disposiciones juridicas, socia

les y personales.

-En diversos paises del mundo ya se encuentran emn vigencia reglamenta-
ciones tendientes a organizar y a controlar esas pricticas. Pero indu
dablemente es aplicable aqui, el decir poular : " Cada cabeza es un -
mundo ", y con mayor razén decimos nosotros : " Cada pais es un mundo".
Por lo tanto no es honesto ni conveniente, ponerncs a imitar ciegamen
te a estos sistemas juridicos de " avanzada ", desconociendo nuestra
propia identidad nacional, nuestra realidad, nuestra idiosincracia que,

a pesar de su heterogeneidad, ha subsistido por mucho tiempo bajo el-

nombre de Colombia.

Asi pués, sin ignorar esta revolucidn biogenética que nos invade, con
sideramos, y asi lo hacemos ncotar em las pidginas que siguen, necesario
un exdmen critico por parte de los hombres de leyes para adaptar y a-

frontar razonable y saludablemente este fenomeno cientifico a nuestra




actual y futura sociedad.

Anticipamos para la comprensidn del tema que existen dos tipos de Inse
minacidn Artificial, a saber : Homdloga o matrimonial, llevada a cabo

con el semen del marido; el otro tipo de Inseminacidon Artificial es la
que origina los mayores interrogantes es la Heterdloga, y se le practi
ca cuando el marido es definitivamente estéril, mediante el uso de es-
perma de un donante quien, por supuesto, debe permanecer desconocido -

por la pareja.

Cuando en apartes del trabajo nos referimos a un tipo de inseminacién
con las letras IAH, debe entenderse a la primera que acabamos de men-
cionar, y cuando utilizamos IAD, nos estamos refiriendo a la segunda -

modalidad también mencionada.

A pesar de ser un tema de reciente actualidad, su importancia apasio -
nante, ha motivado a muchos de la sociedad humana ( Iglesia, Fildsofos,
Médicos, Socidlogos, Juristas, etc.) , que nos han permitido documen -
‘tarnos para valorar pasiones en pro y en contra de tales practicas. Al
gunas de las cuales compartimos.y asi 1o hacemos constar al citarlas,
otras las rechazamos enteramente, pero éip embargb, también las expo-
nemos con respeto con el fin de due nuestra posicibén esté lo menos po
sible impregnadé de apasionamientos perjudiciales para cualquier estu

dio juridico.

En el dmbito prédcico varias instituciones y profesionales de la Medici
na contribuyeron a la formacian.de nuestros conceptos, entre otros, -
los especialistas en Ginecologia y Obstetricia Dr. Jaime Arévalo Re -
yes, el Dr. Alvaro Rodriguez R., el Dr. Antonio de la Hoz; personal -
administrative del Centro Colombiano de Fertilidad Humana que dirige
el Dr. Elkin Lucena Quevedo en Bogotd. Y muchas:otras personas que pe

dimos disculpas por no alcanzar a mencionar, pero cuya ayuda y asesora
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miento fué de notable importancia para enriquecer la informacidn reque

rida.

Concientes de nuestras limitaciones y posibles errores, anticlpamos ex
cusas . Hechas las anteriores anotaciones nos aproximamos al andlisis

del asunto expuesto.



1. REALIDADES SOCIALES

Parece ser que desde la data de Julio Verne, la raza humana experimen

ta una tendencia incontenible de fugarse al mundo del futuro.

Individuos con caracteristicas fisicas y genéticas seleccionadas por
sus futuros padres, parece ser, al mirarse desprevenidamente, un he -

cho traido de la ciencia ficcidn o de una novela futurista.

Sin engafiarnos ysin sonar, esta es una posibilidad real en nuestro =
pais ; hoy dia los llamados." BANCOS DE SEMEN " a donde pueden concu-
rrir los padres de una criatura deseada y solicitar que la madre sea
fecundada por medios artificiales, con el semen de un " DONANTE " es-
cogido por elloé pero cuya identidad fisica es conocida. Sin embargo,
sus rasgos careotipicoé son suministrados por un técnico. Se intenta

1a inseminacidn hasta que en la oportunidad precisa esta pegue y pue-

da conseguirse el fin deseado.

Luego del proceso de gestacidm se podrd observar el fruto de la labor,
es unnifio con caracteristicas fisicas heredads de su madre y de su pa

dre bioldgico.



2. ANTECEDENTES

2. 1. CONCEPTO. DEFINICION

Dentro del entender popular las palabras Inseminacidn, Fecundacidn y

Tertilizacidn, aparecen como sindnimas entendiendo por tales, concep -

cién o engendro de una criatura. Igual acepcidn se tiene cuando ese en
gendro o concepcidn se hace con medios diferentes al natural y son lla
mados inseminacién, fecundacidn o fertilizacidén artificiales. Sin em -
bargo, tales hechos ya sean por medios naturales o artificiales, tie -

nen técnicamente significados diferentes.

Conforme al Diccionario Terminoldgico de Ciencias Médicas l, tenemos -
que genéricamente la Inseminacidén es la " siembra del semen, introduc
ci5n del semen en la vagina"; al buscar la voz fertilizacion la obra -
nos remite a la palabra fecundacidn, en la que se lee " impregnacidn

del &vulo maduro por el espermatozoide y fusidn de los proniicleos mas

culinos y femeninos " .

Es clara la diferencia de conceptos, pués en tanto que la inseminacidn

l piccionario Terminoldgico de ciencias Médicas. lla. Edicifn. Salvat
Editores S.A. Barcelona, 1979. p. 390, 402 y 530.
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es llevar a la vagina el semen, la fecundacidn es la unidn de lasfzbs
células que formardn al nuevo ser. Igualmente, se hace la diferencia -
entre la‘inseminacidn artificial, que es definida en la-misma obra co
mo " La introduccidn por medio de instrumentos, del semen en vagina o

ta matriz, de la‘fecundacidn artificial, en la cual el dvulo se ferti

" extracorpbrea ", en

tiza fuera del cuerpo de la mujer, de manera que
la matraz o la platina de un microscopio este sistema es conocido como
fecundacidén in vitro, sistema empleado en el sonado caso de la primera

" bebe probeta " en Inglaterra en Junio de 1979.

Tenemos, pués, que inseminacidon artificial y fecundacidn artificial, -

son dos situaciones bioldgicas completamente diferentes, conllevando -
.

la primera no una fecundacién artificial, sinro una fecundacidn natural,

pués el espermatozoide que es introducido por medios mecadnicos en la -

vagina de la mujer, por 51 solo y sin ninguna otra intervencion humana,

penetra en el dvulo y lo fertiliza, mientras que en la segunda, es in-

tervencidén del hombre la que permite que se produzca la fertilizacién.

Hecha la diferencia entre ambos conceptos, segin cada situacidén biold
gica, es preciso decir que. a lo largo del presente estudio solo nos re
feriremos a la inseminacién artificial, puds su préctica_es de comin -
ocurrencia en Colombia, mientrés que la Fgrtilizacién Artificial ne ha

tenido afin mucha incidencia en nuestro pais.

2. 2. HISTORIA Y ASPECTOS BIOLOGICOS EN GENERAL DE LA INSEMINACION AR
TIFICIAL ANIMAL Y HUMANA.

La Inseminacién Artificial en los animales ha sido praéticada desde la
antiguedad. Diversos autores aseguran que ya en el afio 1.322, un ara -
be hizo uso dé métodos artificiales para fecundar una yegua; con tal -
intencidn utilizd el semen recolectado, clandestinamente de- vn. magnifi

co ejemplar perteneciente a un jefe enmemigo, sin embargo, no hay prue-
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bas que indiquen que las viejas tribus idrabes hayan practicado en gra

do apreciable la inseminacidn artificial.

Algunos tratadistas consideran descubridor de la Inseminacidn Artifi -
cial, al célebre bidlogo Italiano , el sacerdote Lizaro Spallanzani, -
quien al combatir y destruir la teoria del aura seminalis, demostrd -
que no se podIia producir ninguna gestacién sin el contacto directo en

tre los gérmenes femenino ¥ masculino. Tras algunas experiencias logrd,
en el afio 1780, la fecundacidn de una perra con liquido seminal obteni

do de un sabueso.

A partir de las investigaciones y descubrimientos de Spallanzani los -
veterinarios del mundo tuvieron este nuevo y amplio capitulo de la cien

cia para su desarrollo ¥y estudio.

F.I. Ivanoff, en Rusia, puso en practica esta técnica de inseminacidn
en gran escala, aplicidndola a todas las especies de animales domésti -

cos. Los Rusos sostienen que sus granjeros la utilizan desde 1889.

De las postrimerias del siglo XX, hasta nuestros diaé se manifestd el
incremento que ha tenido esta técnica inseminatoria en el reino animal,
con no pocos éxitos notables. Se explica lo'anterior, por los muchos -
beneficios zoot&cnicos y econdmicos que se obtienen con esta préctica,
asy el semen de un solo ejemplar es suficiente para fecundar un nime—
ro mucho mayor de hembras que si se intentara mediante la inseminacidn

por el procedimiente normal.

En los Estados Unidos el progreso es incesante en esta materia, en el
afio 1940 solo las estaciones agricolas experimentales se dedicaban a la
cria artificial, mientras que en 1945 se anotaban ya 225,000 vacas in-
seminadas artificialmente; en 1949 mas de 3.000.000 de ellas lo que re-

presenta el 10.% de 1a existencia de ese pais, fueron fecundadas con -
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gérmenes de unos 2.000 toros de alta calidad, a cada uno de los cuales

correspondieron unas 1.300 vacas.

En Rusia solo durante el afio 1936, se inseminaron artificialmente, -
6.450.000 y 230.000 vacas en 8.000 centros de inseminacidn para ovinos
y 1.350 para ganado vacuno; en 1939 se fecundaron ya 1.200.000 vacas-
y 120.000 yepguas. Estas cifras dan una 1inea clara de la.rapidez con-
que se difunde y el rdpido incremento que tiene la inseminacidn artifi
cial. Ello se debe entre otras muchas razones : 1) A que es un efecti
vo medio de lucha contra la esterilidad; 2) Presenta la posibilidad de
difundir el semen de alta calidad; 3) Da lugar a la obtencidn de hibri

dos. que en condiciones maturales no se consiguen; etc.

Se puede dividir el desarrollo histdrico de la inseminacidn artificial
en cuatro etapas de la manera siguiente :

Primera : Desde que se tienen noticias de esta técnica, hasta la inves
‘tigaciones de Lizaro Spallanzani.

Segunda : De las investigaciones de este Italiano, hechas en Favia a
finales del siglo XVIII, hasta el siglo XIX en que Ivanoff descubre la
forma aplicativa de la técnica de la inseminacién artificial.

Tercera : A esta hace parte la serie de perfeccionamientos técnicos -
para la obtencidn del semen, hasta la invencién de la vagina artifi -
cial en 1914 por el italiano Guisseppe Amantea.

Cuarta : A esta pertenece el uso de la nueva técnica perfeccionada de
conserva del semen fuera del organismo, el transporte del mismoc a gran
. des distancias por los modernos medios de locomocidn, nuevos sistemas
de fecundacidn de la hembra, hasta encontrar la técnica tan avanzada -

de nuestros dias.

Hasta el momento solo nos hemos referido a la técnica de la insemina
cién artificial en los animales, pués este procedimiento, es también

conocido en la especie humana desde la antiguedad. Se cuenta que Mun
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ter, describiendo un viaje que hizo a Portugal y Espafia a fines del si
glo XV, narra con todo detalle el Modus Operandi como unos médicos es-
paficles efectuaron la inseminacidn artificial con una canula de oro, -
en la persona de la Reina Dofia Juana de Portugal, segunda esposa de En

rique Iv, " El impotente " (1.424-1.474 ) con esperma del monarca.

En el ano 1799, el famoso cirujano Inglés John Hunter consigue la pri-
mera inseminacidn artificial en una mujer; para tal efecto, virtid con
mucho cuidado el esperma de un tercero en el organo externo de una se-
fiora cuyo esposo afecto de hipospddias, no se resignaba a quedar sin -

descendencia.

En los Estados Unidos , el doctor J. Marian Sims, realiza una interven
cifn de este tipo en el afio 1866, pero abandond el procedimiento con =
posterioridad, pués estimd que era una practica médica inmoral. En Fran
cia los primeros ensayos de inseminacién artificial en la mujer se de-
ben a Girauld en la primera mitad del siglo XIX. Segiin éste, de 27 ca-
sos inyectados solo resultaron con gxito dos de éllos. En Francia tam

bien realizd estudios sobre este tema el doctor A.A. Schorohowa.

Seglin las agencias de noticias americanas, solamente en los Estados =~
Unidos vienen al mundo por procedimientos de inseminacién artifiecial,
de 15.000 a 20.000 nifios por afio, de donde se deduce que en los dlti -

mos afios un minimo de 80.000 nifios se deben a este procedimiento.

Es nptorio el cfeciente nilmero de mujeres que. son fecundadas artifi -
cialmente en los paises angloamericanos y tanto ha sido el incremento,
que las autoridades reiigiosas y civiles han adoptado una decidida ac
titud frente al alarmante problema y los circulos que se han especia-
lizado en esta técnica se han avocado a examinar el caso desde distin

tos puntos de vista.
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En Norteéhéricalla inseminacifn artificial en la mujer se practica en
gran escala, y ello se debe, entre otras causas, a la esterilidad mas
culina, muy extendida en ese pais a consecuencia de la tensidn psiqui
ca y fisica a que normalmente se encuentra sometido el hombre de Nor-
reamérica. Con solo leer los periddicos de ese pais puede comprobarse
que ahi existen clinicas especializadas en lo que se llama ''Eutelege-

nesia ", esto, es fecundacidn de una mujer con el esperma de un hombre,
A

sin el contacto sexual entre los dos.

Durante la segunda guerra mundial, la separacién forzosa por término -
indefinido a que se vieron sometidos los soldados norteaméricanos com-
batientes en ultramar, de Sus esposas, residentes en su patria, los in
dujo a realizar fecundaciones a distancia, lo que se hizo con bastante
gxito transportando el esperma recolectado al marido en forma adecua -
da, por avién hasta los Estados Unidos, donde previa cita, comparecia

la esposa a una clinica determinada, para gometerse al procedimiento -

de 1a inseminacidn artificial, con el esperma del esposo.

Seymour y Koerner, habiendo interrogado a 30.000 médicos norteamérica
nos, sefalaban 9.487 casos de inseminacién artificial seguidos de em-
barazo; tomo detalle adicional apuntan'que en 5.800 casos se empled el
esperma.del marido pero en 3.649 el semen era de un extrafio, sin que -
claramente aparezca la situacidn matrimonial de la mujer. Cosa que por
otra parte, se vid que mo interesaba demésiado, dado el concepto tan -

amplio que del matrimonio se tiene en ese pais.

En Inglaterra el problema es alin mds agudo, pués solamente en Londres
nacen cada afioc 6.000 nifios como resultado de la inseminacidn artificial
humana, debiéndose atender a este dato ! solo en un 10.% a 15.% de los

casos de semen fecundante procede del marido.

En Francia a la técnica de la inseminacién artificial se deben anual-

mente unos 1000 embarazos.

11



3. ASPECTOS PRACTICOS DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

3. 1. TIPOS DE INSEMINACION ARTIFICIAL

Existen dos formas.de inseminacién artificial, cuya distincion esta ba
sada como se verd, em el estado civil de la mujer y no en consideracio
nes de otra indole; es la aceptada por la generalidad de los autores -
doctos en el tema, y sobre todo es fundamental para el desarrollo de -

nuestro estudio, por ello lo consignamos.

La Inseminacidn Homdloga, llamada también Autoinseminacidn y en los Es
tados Unidos " A. I. H." ( Artificial Insemination Homologous ). Es la
‘que se realiza con el esperma del marido para aplicarlo a su esposa; -

se practica dentro del matrimonio.

La Inseminacién Heterdloga, denominada también Heteroinseminacidn y en
Norteamérica e Inglaterra " A. I. D." ( Artificial Insemination Dona -
tor )}, es la que se realiza en la mujer con semen de un extranoc, con -
esperma de un donador que no sea el marido. Si la mujer es soltera es

evidente que el .donador no es su esSpoOSO.:

La anterior clasificacién.genera un sinnimero de consecuencias en los
Srdenes moral, religioso, &tico, juridico que en su oportunidad trata

remos de abordar.

12



3. 2. SUJETOS INTERVINIENTES EN EL PROCESO INSEMINATORIO

En la relacidn triangular que se genera en el proceso inseminatorio -
‘practicado artificialmente, intervienen tres sujetos : E1 Médico Espe

cialista, la Madre receptora y el Donante del Semen.

Retomando lo dicho al hacer la distincidn entre inseminacidn y fecun-
dacidén ( VER SUPRA 2. 1.) encontramos que para que pueda tener Exito-
en el sentido de que su prictica cuidadosa y cientifica genere el em-
barazo deseado, se requiere la presencia de un Médico que es un téeni

co ya que tiene la calidad de MEDICO ESPECIALISTA.

Encontramos otro sujeto en esta relacién la MADRE RECEPTORA del semen,
en cuyo organismo se inicia el proceso inseminatorio y se desarrolla -

hasta su maxima expresién a partir del fruto de la concepcidn.

Por éiltimo encontramos tambidn imprescindible la presencia del. VARON
que aporta el semen, una de las materias primas para la inseminacidn

artificial.

A este sujeto se le identifica como DONANTE. Debemos advertir que &s
te Giltimo sujeto puede tener respecto a la madre diversa situacidn,es
decir, si se_trata del esposo de ésta, estaremos frente a la insemina
cidn artificial HOMOLOGA ( VER SUPRA 3.1.), o por el contrario, no te
ner esa calidad de esposo y ser simplemente un sujeto andnimo o cono-
cido con relacidn a la madre, caso én el cual estaremos frente a la -

inseminacidn artificial HETEROLOGA.
Con fines puramente prdcticos y con el solo propdsito de diferenciar

los dos tipos de inseminacidn artificial y las posibles relaciones en

tre la madre y el padre de la criatura, tendremos, pués, dos esquemas

13



diferentes en el proceso de inseminacidn artificial, a saber: MEDICO-
'MADRE — ESPOSO en la inseminacidn HOMOLOGA, y MEDICO - MADRE - DONAN-

TE, en la inseminacidn artificial HETEROLOGA; sobrande advertir que el

esposo es también donante de la esposa.

Esta precisién de los sujetos intervinientes en la Inseminacidén Artifi
cial, es de gran importancia pues a lo largo del presente estudio, se
tiene presente como esquema basico de la relacidnm social generada por

1a inseminacidn Artificial.
3. 3. TECNICAS DE INSEMINACION ARTIFICfAL

Es preciso tener en cuenta que 1la Inseminacidn Artificial, mo es solo
el depdsito del semen potencialmente fértil en la vagina de la madre,
gsino que es necesaric lograr una sincronizacién entre la época de la

ovulacidn de la mujer, a fin de que ésta sea exitosa.

El margen de error se ha reducido Gltimamente en la posibilidad de de
terminar el momento preovulatorio, e incluso el momento mismo de la o
vulacidn. La ciencia posee mecanismos para determinar .tales instantes,
-, . s :
asi como los necesarios para provocarlos mediante el uso de sustancias
quimicas inyectadas en la mujer. Cada especialista utiliza la técnica

que considere mds conveniente para lograr su ebjetivo.

No siendo nuestra finalidad abarcar el andlisis de los procediméntos
médicos empleados para tales situaciones partiremos del supuesto de -
que el momento preovulatorio ha gido determinado. Generalmente, por -
cada ciclo, se realizan entre dos o tres inseminaciones, siendo la pri
mera , dos dias antes de la ovulacibén y la segunda, el dia de la ovula
cién; pasada ésta, mediante anilisis de la temperatura basal de la mu
jer y el moco cervical 2 ge determinari si es necesario o mo realizar

la tercera inseminacidn.

14
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Debidamente preparada la receptora con todas las prescripciomes del -
médico especialista, &ste Gltimo podrad utilizar uno cualquiera de los

siguientes métodos inseminatorios:

INTRAVAGINAL : En su aspecto mads sencillo, la inseminacidén artificial
se puede efectuar intorduciendo cualquiera jeringa o cdnula en la par
te superior de la vagina y depositando semen en algiin sitio de la ve-
cindad del cuello uterino. Esto no tiene ventajas sobre el coito y la
eyaculacidén naturales y se puede aplicar solo a situaciones en las que
son imposibles el coito ( como sucede en caso de impotencia ) o la e-
yaculacién intravaginal ( algunos problemas sexuales y eyaculacidn re
trégada ), o cuando el semen del marido se ha almacenado antes de al -
gin procedimiento de infertilidad ( por ejemplo, tratamiento de tumo-—

res testiculares ).

INTRACERVICAL : Se trata de un refinamiento menor de la Inseminacidn
Intravaginal, que consiste en ver el cuello uterino e inyectar el se-

men en la abertura cervical.

Esto no tiene tampoco ninguna ventaja real sobre el coito natural,pe-
ro quizd seria preferible a la inseminacidn intravaginal ciega en si-
tuaciones en las que se dispone de-una cantidad limitada de semen al-
macenado de pacientes sometidos a radioterapia . Esta técnica no pare

ce tener efectos colaterales importantes.

PERICERVICAL EMPLEANDO UN CAPUCHON CERVICAL : Se han ideado capucho -
nes para ajustarse sobre el cuello uterino y conservar el semen en con-
tacto estrecho con la abertura cervical, a la vez que queda separado

del ambiente vaginal adverso. S5i estos capuchones no se ajustan -estre

2E1 moco cervical es una sustancia 1iquida viscosa, producida por la
glindulas mucosas que se encuentran en el cuello del utero. Dicciona
rio Terminoldgico de Ciencias Médicas.
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chamente,seridn en realidad un problema y no un dispositivo convenien-
te , e incluso con el ajuste estrecho es dudoso su valor salvo en si-

tuaciones en las que el volumen eyaculado es muy reducido.

INTRAUTERINA : La inyeccidn directa de espermatozoides en la cavidad
uterina eliminara en teorfa cualquier forma de hostilidad cervical y
evitarfa también la pérdida de muchisimos espermatozoides entre el si

tio de la evacuacidén y la cavidad uterina.

SISTEMA DE LA COPA CERVICAL : Es el mas utilizado y segin el cual el
semen es depositado mediante una jeringuilla, si es fresco, o si es -
congelado, mediante un inyector de pajita, en una copa cervical del ta
1lo, que es introducida por la vagina y depositada en la parte supe -
rior del cuello del dtero, la cual puede retirarse por la misma recep
tora o por el médico entre doce y veinticuatro horas después de la in
seminacidn. Este sistema, tiene grandes ventajas, es limpio, eficiente
y, ademis, tolerado por la receptora, rapido por cuanto la colocacidn
de la copa demora solo 10 minutos. Contrariamente, los otros métodos
antes dichos, por las dificultades que traen riesgos de enfermedades,
incomodidad para la mujer, son muy poco empleados, y se utilizan .solo
en determinadas circunstancias. En Colombia, como es 18gico el siste-

ma de la copa cervical es también el mayormente utilizado.3

Sin ser un método para efectuar la ingeminacidn artificial, se ha ge-
neralizado la préctica de la llamada técnica o método de la MEZCLA,ha
ciendose referencia, no a la forma de Inseminar Artificialmente, sino
a las muestras de semen empleadas por la misma. La Técnica de la MEZ-
CLA consiste en unir em una sola, muestras de semen de un donante comn
muestras de semen del esposo de la mujer a la que se va a practicar -
la inseminacidn artificial, y de esta manera mezcladas las dos mues -
tras procede a la inseminacidn con alguno de los métodos anteriormen-—

te dichos. De esta forma se ampliaria la posibilidad de que el semen

16



i 33

e

del esposo, un espermatozoide de éste, fuera el que fertilizara el &

vulo de la mujer X

Sin embargo, se ha comprobado cientificamente que cuando la causa de
infertilidad es predicada del esposo de la receptora, no serd jamds -
un espermatozoide es éste el que fecundard el &vulo, sino que necesa
riamente ha de ser uno del Donante. De otro lado, cuando la causa de
la infertilidad de la pareja no es predicada del esposo de la recep -
tora, es suficiente para lograr el embarazo deseado. Esta técnica trae
de suyo grandes complicaciones ya que no puede determinarse si la in -
seminacidn artificial es HombBloga o Heterdloga, siendo, ademids, un en
gafio quienes solicitan el servicio, pués se les hace pensar en que po

siblemente el espermatozoide del esposo fué el fecundante.
3. 4, LOS BANCOS DE SEMEN
3. 4. 1. Evolucidn

El cientifico Italiano Spllanzani descubrid durante sus observaciones
que los espermatozoides que llevaban varios meses congelados recupera

ban sus movimientos luego de proceder a su descongelacidm.

Hacia el atio 1886, su compatriota el brofesor Montegazzi, basado en -
los estudios de Spallanzani y en estudios de diversos cientificos pro
puso la creacidn del Banco de esperma con el fin de iniciar las prime

ras inseminaciones en seres humanos.

Solo hasta el afio 1949 algunos cientificos empezaron a tener en cuen

ta el pedido de Montegazzi. Tres ingleses descubrieron que el gas car
bonico sdlido con un agregado de glicerola permitia la supervivencia

de las células germinales a una temperatura de 79 grados bajo cero.

* Inseminacidén Artificial Homdloga. Panel de Inseminacidn Artificial
Humana. Ponencia del Dr. Elkin Lucena Q.,Lima Perd 1978
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El doctor Jerme Sherman, profesor de anatomia de la Universidad de Ar
kansas, fué el primer cientifico que congeld con éxito semen humano -
en 1953, Natural de Broklyn N.Y., el doctor Sherman diseiid la t&cnica

" el reto de perseguir el anali

de congelacién del semen motivado por
sis de los factores asociados a la vida y muerte del espermatozoide hu
mano en bajas temperaturas ". El primero de estos Bancos fué fundado -
por el Dr. Sherman con el propdsito de poder conservar el semen de un

esposo cuando estd amenazada la continuidad genética natural. Los tra
tamientos de Radioterapia y Hemoterapia para curar el cancer, puede -

causar aberraciones genéticas, las cuales se transmitirfan en el esper
matozoide al cigoto ( Svulo fertilizado ); de esta manera, si anterior

mente se preserva el semen del esposo, la sefiora puede someterse a la

Inseminacién Artificial para fertilizar el &vulo.

Los cientificos Franceses y Americanos dieron inicio a los primeros -
bancos de semen a través del Hospital Netter de Francia y 1la cadena de

los Ingant en los Estados Unidos.

Tal vez los.progresos mds impresionantes de la Inseminacion Artificial
por todo el mundo se encuentra en la organizacidn de servicios IAD (In
-seminacién Artificial por Donante ) a escala nacional en Dinamarca y -
en Francia. En Dinamarca existe un Banco Central de Esperma en Copena-
gue que envia semen almacenado a 22 departamentos del Sur de Noriega -

y de Islandia.

En Francia la Organizacidén CECOS, establecid desde 1973 una red nacip
nal de l4 centros de reclutamiento de domadores y almacenamiento de se
men, todos funcionan bajo un mismo protocolo, y genera datos a nivel -
nacional igual que en Dinamarca, cada Banco envia semen a los ginecd-
logos de su area. Tanto en Francia como en Dinamarca, la prestacidn -
de un servicio de I.A.D. nacional con semen congelado estd haciendo -

que cierren los servicios privados pequefios de semen fresco.
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En estos Bancos el producto de cada donante es clasificado, fichado y
codificado, teniendo en cuanta los siguientes factores : Raza, grupo
sanguineo, factor RH, altura, peso, color de ojos y cabello. La iden
tificacidn del donante se mantiene en secreto tanto para el médico co

mo para la pareja.
3, 4. 2. Dindmica de Funcionamiento

Primero que todo nos referiremos a la seleccidn de los posibles donan
tes, enseguida el proceso de almacenamiento segin las técnicas de con
gelacion del semen y por iltimo su clasificacidn y almacenamiento fi -

nal.

Antes de proceder a la recepcidén de la muestra de semen, en los Bancos
se realiza una seleccidn del Donante, haciendo una historia sobre en -
fermedades hereditarias, constitucinales, infecciosas corrientes o cré
nicas y cualguier enfermedad venérea; escogido el Donante, se procede

a extraer semen mediante eyaculacidn provocada ( masajes vesiculopros

titicos, electroeyaculacidn, masturbacidn y otros), es analizado para

determinar su potencial de fertilizacibén y almacenado en recipientes

ezspeciales.

En el procedimiento de seleccidn se tiemen en cuenta diversas reglas;

4

a este respecto el Cédigo Sanitario de New York "nos clarifica :

1. Una persona cuyo semen sea recolectado con el pro-
pésito de una inseminacidn artificial debe hacerse
un completo exdmen médico especialmente en el aspec
to genital al tiempo de la recoleccidnm.

4 C8digo Sanitario de la ciudad de New York, E.E.U.U.
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2. Esa persona debe hacerse un examen seroldgico,
como test para sifilis y una toma para gono -
rrea en un tiémpo no menor de una semana antes
de la recoleccidn.

3. Ninguna persona que sufra cualquier enfermedad
o defecto conocido, que pueda transmitirse ge-
néticamente, puede ser donante.

4. Ninguna persona con enfermedad venérea, tuber
culosis o cualquier otra infeccidén puede ser-
donante.

5. Antes de hacerse la inseminacidn artificial tan
to donante como receptora, deben hacerse un exa
men de sangre referente al factor RH, en un la-
boratorio aprobado por la Secretaria de Salud.

6. Cuando se haga una inseminacidn artificial, el
médico debe llenar un registro que contenga :@

- Nombre del Mé&dico

Nombre y direccidn del domante
Nombre y direccidn de la receptora
Resultados de los exdmenes fisicos
y el test para el factor RH.

El dfa de la Inseminacidn.

Estos registros deben considerarse confidencia-
les y no deben abrirse sino por un funcionaric¢
delegado, representante autorizado del Departa-
mento de Salud. Dichas persomas no estdn autori
zadas para divulgar ninguna parte del registro,
ai la identidad de las personas, excepto cuando
la Ley lo exija.

La muestra de semen es clasificada seglin las caracteristicas genéticas
del donante que inicialmente mencionamos, ¥ posteriormente es congela-
do a temperaturas que oscilan entre 5 grados centigrados y 15 grados -
centigrados; no puede permitirse la cristalizacidn del semen, por cuan
to aumentan los riesgos a perderse, dafiarse, o alterarse; la cristali-

zacifn ocurre a temperaturas menores de los 5 grados centigrados.
La baja temperatura, superior en todo a cada 5 centigrados, es obteni
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da en recipientes metdlicos que contienen nitrdgeno 1iquido, el cual
tiene la propiedad de reducir la temperatura y evitar la cristaliza -

cidén del liquido.

La muestra de semen, es tratada de diversas maneras a fin de mantener
vivos y pulcros los espermatozoides y permitir que una vez descongela

dos tengan la movilidad necesaria para fecundar el évulo.

Al momento de hacerse la inseminacién , la muestra congelada es intro
ducida por cualquiera de los métodos antes mencilonados, y con el calor

del cuerpo de la mujer receptora, Se descongela.

E1 semen puede permanecer en congelacidén , sin alterar su egtructura

y utilidad para la inseminacidn, durante mucho tiempo; tebdricamente,se
La calculado una existencia probable de 50 afos, mas sin embargo hasta
el momento el tiempo miximo de congelacidén ha sido de 10 anos por cien

tificos chinos.

3. 5. CAUSAS DE INFERTILIDAD EN LA PAREJA QUE LLEVAN A LA INSEMINA -
CION ARTIFICIAL.

Entre las causas de infertilidad en la pareja las encontramos de natu

raleza fisioldgica y psicolbgica, tanto-en la mujer como en el hombre.

Habitualmente se cree, © se creia, que la mujer era culpable de la es
. terilidad en los matrimonios, y ella soportaba el oprobio que se liga
a la infecundidad humana. Era despreciada, ridiculizada, repudiada, -
tanto entre los Semitas ( Judios y Musulmanes ), como en las tribus A

fricanas y entre los indios de América.

En Lucas ( prdlogo versiculo 36) en la anunciacidn del nacimiento de

Jesis encontramos que el Arcdngel Gabriel le dice a Maria :" Y ahi es
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t3 tu pariente Isabel : también ella en su vejez, ha concebido un hi
jo y ya estd en el sexto mes la que llamaban estéril ". Y en el Géne-
gis lo., 1-3 leemos : " Saray, mujer de Abraham, no le habia dado hi-
jos; pero tenia una esclava Egipcia, de nombre Agar; dijo Saray a A -
praham :"Ya vez que Yahbeh me ha hecho estéril; 11égate, ﬁués ami es

clava; quizds yo tenga hijos por ella ".

En Francia, la comadreria no la perdona, todo por simples presuncio -

nes.

La moderna medicina y la ciencia de la biologia han destruido esta a
firmacién, a todas luces errdnea. En las uniones estériles, el porcen
taje medio de ausencia del poder creador del marido oscila alrededor
del 42.%;'13 mujer no es pués responsable, mas que del 58.7% aproxima-
damente de las esterilidades encontradas. Es por ello que se impone -
el exadmen mixto de la mujer y el marido, para la correcta determina -

cidén de la causal de esterilidad.

Entre las causas fisioldgicas en el hombre que dificultam la fecunda-
cidn encontramos las referentes a vicios constitucionales del semen Yy
las relativas a malformaciones genitales.

Entre las'primerés(vicios constitucionales del semen )} tenemos : NE -
CROSPERMIA, que es la éusencia de todo elemento vivo en el esperma;
AZOOSPERMIA, ausencia de todo elemento macho en el esperma; OLIGOS -
PERMIA, una cifra de espermatozoldes inferior a lanormal ( 60 millo -
nes por C.C.); HIPERESPERMIA, una cantidad de espermatozoides supe -
rior a los 120 millones por C.C.; ASTENOSPERMIA, insuficiente movili
dad de un porcentaje elevado de espermatozoides; TERATOZOOSPERMIA,

consistente en la existencia en el semen de espermas mal formados.

Entre las malformaciones genitales en el vardn, encontramos ; HIPOS-
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PADIAS, 1la PIMOSIS.

Las causas sicoldgicas que podemos mencionar son las siguientes : EYA

CULACION PRECOZ, IMPOTENCIA COENDI.

En la mujer al igual que en vardn encontramos causas fisiolégicas y si

coldgicas.

ANOMALIAS FISIOLOGICAS : ESTENOSIS ( estechez vaginal )3 TABIQUES EN
LA VAGINA; INHOSPITABILIDAD CERVICAL.

ANOMALIAS PSIQUICAS : FRIGIDEZ; HIPEREXCITACION; NINFOMANIA; ESTERONO
MIA.

También debemos mencionar la ASTENOSPERMIA que es la imposibilidad de
ascensidén del esperma. El llamado MOCO HOSTIL; es un 1iquido viscoso
emanada de las gldndulas mucosas de la vagina que por clertas circung

tancias - PH bajo,por ejemplo - matan el espermatozoide.

Un tanto al margen de estas causas de naturaleza estructural y funcio
nal déi individuo en si mismo, encontramos otras de naturaleza pareja;
en el sentido de su interaccidn comeo tal, destacindose la INFRECUENCIA
COITAL CONYUGAL, falta de.relaciones sexuales frecuentes en la -pareja;
RELACIONES SEXUALES DEFICIENTES, especialmente por ignorancia y falta

de una elemental educacidén sexual entre los cdnyuges.

Hoy dfia con menos frecuencia la guerra es un factor genérante de infe
cundidad entre las parejas distanciadas y por ende de que se recurra
a la Inseminacidn Artificial. Durante la guerra de Corea, los solda -
dos Americanos que luchaban en ella, se vieron avocados a enviar mues
tras de semen por avidén a los Estados Unidos por la imposibilidad de

cohabitar con su mujer.
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3, 6. RAZONES QUE SE INVOCAN EN FAVOR DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

A estas alturas solo nos hemos referido a anilisis genéricos sobre el
tema en cuestidén, que hemos considerado fundamentales para ubicarnos

dentro de un concepto, un hecho y sus causas.

Solo ahora empezamos a revelar posiciones propias sin pretender sentar
citedra, tan solc con el firme deseo de emitir opiniones que puedan te
nerse en cuenta en un futuro inmediato antes de adoptar medidas juridi

cas y humanas respecto a este nuevo hecho social.

Primero analizaremos las razones que esgrimen los partidarios de la In

seminacidn Artificial, indistintamente sea homdloga o hterdloga.

Los partidarios de la Inseminacién artificial de la mujer, invocan pa
ra su justificacidn la tendencia natural de la mujer por la maternidad.

Sefialaremos algunos testimonies.

Una serie de psicosis diversas se producen en la mujer cuando encuen-
tran reprimido su instinto natural. Rambaur, nos ofrece una descrip -
~ién de la influencia que la Inseminacifn Artificial puede temer en la

.

mujer; y se expresa al respecto en la siguiente forma : " Desde los -
tiempos Biblicos en que se encontraba sometiﬁa,ante todo, al capricho
dominador de los varcmes, la mujer ha visto mejorarse su condicidn, -
gfacias a su fecundidad. Constituye el milagro del fragil nino ( esta
prueba emocionante de un instituto realizado ) de haber atado con sus
pequefias manos los lazos que, mds alld del amor estacional, han rete-

nido al hombre cerca de su compafiera ".

" No solamente en potencia estd hecha la mujer fisica y moralmente pa
ra la maternidad. Su fin activo es crear vida, recuerda Gina Lombroso.

" Y el papagayo de la solterona, su gatito o perrite, son imdgenes i~

SITIA T o
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rénicas pero que testimonian que el ser femenino no puede permanecer -
en soledad absoluta ", sefiala Lévi Valencia. Esta espera ardiente de -
maternidad, que atormenta todo el ciclo femenino {( de la joven, inclu-
so de la nifia a la esposa), constituye una de las caracteristicas esen
ciales de la psicofisiologia del " bello sexo ". La madre solo cumple
su destino y acaba su perfecto desarrollo " mediante alteraciones lige
ras en el sistema simpatico y probablemente, en la médula espinal, y
sin duda también por modificaciones de estructura mucho mis numerosas
de las que se cree ", ha afirmado el doctor Donalison tambi&n, como hg

mos sefialado precedentemente, " Que maldicién ha pasado, en todo tiem—

po, sobre la mujer estéril, o mids exactamente, que pasaba por tal".

Las observaciones médicas atestipuan las diversas psicosis ( ansiedad,
ilusiones sensoriales, delirio, etc...) que se producen en la mujer por

la represidn del instinto natural.

Un abanderade de la inseminacidén artificial , el Dr. Donalison se ex-
presa duramente asi : " A las que han logrado reprimir el traumatismo
de la esterilidad", se podria aplicar esta pardfrasis de un gran poe-

ta Polaco : " Los corazones femeninos son colmenas; cuando la miel del

amor maternal no las llena se convierten en nidos de vivoras ".

Es innegable la atraccidn que se ejerce desde ahora el nuevo método de
procreacidén sobre innumerables mujéres que, demasiado honestas para re
currir al adulterio, no han podido obtener, mediante la realizacidn na

tural del acto carnal con su esposo, el hijo que desean con todo el al

" cura " de inseminacidén artificial,

ma. Sobre todo acreedoras de una
aquellas a quienes la desesperaciémn arrastraba antes de entregarse (a
menudo a escondidas-del marido ) a charlatanes y curanderas y a pere-

grinaciones grotescas.

Concretamente hablando de la inseminacidn artificial heterdloga, los
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partidarios de ella consideran que el futuro de la inseminacidn artifi
cial dependera de los Bancos de Semen congelado, por las siguientes ra

zones

- E1 semen congelado es por lo general mis econdmico, pués con una so

la eyaculacidén se pueden dos o mas inseminaciones.

- Se puede inseminar a la paciente durante dos o mas dias consecutivos

mediante semen congelado de un mismo donador.

- La organizacién de donadores es mucho mds facil ( y mis barata ) con
semen congelado. Los donadores pueden producir muestras unoc O dos dias
a la semana, con ahorro de tiempo a los técnicos y sin necesidad al do

nador " bajo llamada ".

- E1 semen congelado se puede conservar hasta el momento en que los cul

tivos bacterioldgicos hayan descartado la existencia de infeccion gono

cocica.

- Las muestras:de semen congelado se pueden transportar o intercambiar

a escala nacional o incluso internacional. _

~ La compatibilidad-de los donadores con las parejas receptoras és mu=

cho mis sencilla si se cuenta con un Banco de Semen.

- Se evita con mids facilidad de probabilidad de reunidn o identifica-
cidén de la receptora con el donador en el caso del semen congelado que
en el caso del semen fresco.

3. 7. NUESTRA POSICION

Hemos expuesto en forma detallada los argumentos de gquienes son parti
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darios de la inseminacidn artificial tanto homdloga como heterdloga.

Nosotros, particularmente, y respetando todo concepto diferente, nos

identificamos sole con la inseminacidn artificial homdloga.

Reconocemos que el equilibrio fisico y fisioldgico y hasta siquico en

la mujer puede restablecerse en muchos casos graclas a la inseminacidn
artificial. Las razones de cardcter siquico explican la inclinacidn en
todas, para aceptarla como procedimientos que estén de acuerdo con la

moral y con nuestro derecho positivo.

Nuestra posicién la fundamentamos en varios aspectos, a saber ! aspec

to moral, aspecto bioldgico, aspecto juridico, aspecto social.
3, 7. 1. Aspecto Moral

La mayoria de los médicos que practican , asi como los autores que a-
consejan la inseminacidn artificial en seres humancs, estiman que ésta
debe ser considerada solo como una técnica mds dentro del desarrollo -

de 1la humanidad.

Ante este argumento, Raymond Rambaur en su obra " E1 drama humano de

' la inseminacidén. artificial "S> dice : " Se ha querido comparar la inse

minacidn a la transfusidn sanguinea{ o a una de esas inoculacines hoy

dfa tan corriente en la practica médica. Esto es confundir intervencio
nes cualitativameﬁte bien distintas debido al cardcter especifico del

esperma.

5Raymond Rambaur -E1 drama humano de la Inseminacidn Artifieial- tra-
ducido del Francés por el Dr. Baldomero Corddén Lonet — impresiones -
modernas S.A. México D.F. 1953 . p.13
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La mujer nd'puede:évitar considerar lo que es ese semen que le ha sido
inyectado : de ninguna manera como una sangre inerte ( o 1l¢ que parez
ca ) o como un producto extralido de la farmacoplea, sino como una sus
tancia viva que contiene en germen y en potencia una parte importante

de 1o fisico y de lo moral de otro ser palpitante...”

Sobre el mismo tema , Gabriel Marcel afirmd que cuando se pretende a-

similar la inseminacifn a una transfusifn o a una inoculacidn cualquie
ra en la practica médica, se plerde vista el caracter fundamentalmente
especifico del esperma como tal : " gste sirve de vehicule a una histo

ria , es realmente el portador de ella n,6

La prictica de la inseminacidn artificial humana trae como consecuen-
cia inmediata la separacidn radical de las dos funcines que concurren
indisolubles al acto sexual : una funcidén de procreacidm y otra de in

timidad.

Para aquellos que rigen su conducta por las mas estrictas normas de la
moral, en especial de la moral cristiana, la que ya se ha ocupado de -
este asunto, sean los médicos o cﬁalquiera de los actores de esté dra
ma, el hombre mo tiene derecho a ejercer una de esas dos funciomes se
paradas de la otra por cualquier artificio humano, ya que iria este ac
to en contra de las exigencias de la misma naturaleza humana. Para la
moral cristiana, la providencia quiere que la raza humana se reproduz
ca en un abrazo de amor, ya que la humanidad al estar dividida en dos
grupos , masculino y femenino, se completan ellos, el uno con el otro
n

en el matrimonio, cuyo objeto es la intimidad conyugal, la " Cépula -

Carnalis ', esto es, la unidn sexual.

6Marcel Gabriel - Incidencias psicoldgicas y penales publicado em "

La fecundacidn artificial en seres humanos " — Ediciones Studium de
Cultura Buenos Aires. 1950.p.34
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Pero no podemos enfrascarunos en posiciones tan rigidas y deshechar por
completo la inseminacidn homdloga ( la que se realiza con este hecho -
no se atenta contra los mds sublimes principios a que debe obedecer el
matrimonio : La f&, ayuda y respeto mutuo. Los esposos que por cual -

quier deficiencia fisioldgica y psiquica no puedan culminar el proce-

so fecundativo en forma natural y pudiendo obtener por una via cintifi
ca seria la colaboracién para unir los dos elementos vivos, auténticos
y bisicos : &vulo y espermatozoilde; consideramos que no deben ser obje

tados por ninguna tendencia moralista.

Para tedlogos y moralistas ninguno de los métodos que proponen los mé
dicos para la recogida del semen ( masturbacidn, coito interrumpido,
uso de preservativos, etc.) es moral. Son condenados por ello tales -
procedimientos que algunos médicos pretenden legitimar por el fin que
se intenta mediante esos actos. El dinico procedimiento aceptado por -
ellos undnimemente es el que consiste en un simple complemento del pro

ceso natural de la procreacidn.

Después- de la cdpula realizada normalmente, se recoge el semen en la
vagina de la mujer con un instrumento y se le proyecta mds adentro en
el interior de la cavidad uterina. Consideramos que indiferente el mg
todo utilizado en este caso para 1z obtencidn de tal fin, pués como -
habiamos dicho anteriormente el procedimiento cientifico basadoe en téc
nicas precisas armoniza el deseo de los cdnyuges sin alterar la natura

leza de la relacidn de éstos con el nuevo ser.

El problema radica en tratandose de inseminacidm heterdloga. el con -
censo general tiende a aceptarla y abundan las tesis de grado e infor
mes médicos en que se promociona su prdctica. Hacemos énfasis en el ~
caricter PROMOCIONAL porque quienes se ocupan en la actualidad de los
BANCOS DE SEMEN y de la aplicacidn especializada han perdido toda no-

cién de recato y dignidad de la especie humana dedicdndose a comercia
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lizar ( OFERTA - DEMANDA ) el semen humano en nuestro pais, que, por
ejemplo, se paga al donante, la suma que oscila en Quinientos ($500.00)
pesos y un mil ( $ 1.000.00) pesos, y en los Estados Unidos en donde
los donantes reciben , un 90.% entre US$ 25.00 y Us$ 30.00 por eyacu -

lar y 10.% US$ 100.00 lo que hace que mis que donante de semen sean '

yendedores de Semen .

La técnica nos estd envolviendo hasta el punto de querer automatizar
las funciones mis Intimas de la naturaleza y puede resultar un juego

peligroso y maquiavélico.

No desconocemos los favores que la ciencla nos ha proporcionado hasta
el momento, ni tampoco dudamos de las buenas intenciones que motivan
a los cientificos a proporcionar alivio a los males de ia humanidad a
trvés de sus experimentaciones; pero no podemos guardar silencio ante
los abusos y las prepotencias que suscitan con tal pretexto. Y es que
tenemos que analizar conceptos tales como : Qué es un espermatozoide,
qué es un Svulo, qué es un emuridn, qué es un feto, qué es un ser hu
mano, qué es la familia. Un andlisis simplemente cientifico nos lleva
ria a admitir cualquier fipo de manipulacién o experimentacidn sobre
tejidos, érganos, etc., pero si le damos el matiz humano, social y -
porque no metafisico, nos encontramos ante un 'ser potencia que no de-
be ser objeto de comercializacidn a paftir de éus elementos esencia -
les.( gvulo - espermatozoide ); La dignidad del ser en un sentido fi
losdfico debe ser analizada por los juristas del mundo civilizado an
tes de adoptar cualquier reglamentacidn sobre un hecho social que ha
generalizado su incidencia en la sociedad contemporZnea. El Derecho
estid llamado a crganizar y a atemperar ia realidad cambiante y este

tépico de explosidén clentifica no puede escapar del imperio juridico.

Conscientes y alarmados por el advenimiento incontrolado de las pric

ticas que hemos mencionado, ademds de otros mas desconcertantes como
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como el alquiler de iteros,los bancos de embriomes, etc., se ha organi
zado en Francia desde 1983, el COMITE DE ETICA PARA CIENCIA DE LA VIDA
Y LA SALUD integrado por seis representantes de las principales corrien
tes religiosas y filésoficos ( cristianas y no cristianas); por especia
listas, sicdlogos y médicos; por antropblogos y cientificos, que dicta
ante el gobierno Francés la pauta de la legislacién en la materia. La
Dra. Catherine Labruse, Abogada de 1a Universidad de Paris, miembro del
Comité mencionado, estuvo recientemente a principios del afio 1987 en -
nuestro pais, invitada por la Universidad Javeriana,para dictar confe-
rencias sobre el tema, al respecto manifestd : " De nuestras conclusio
nes, resulta un renacer de la gtica y nuevos conceptos sobre el senti-
do de la vida que la biologia solo podria dar. Muchos consideran que -
el embridn debe ser considerado persona desde el momento de la concep-—
cidén. Algunos le dan vida a los siete dias, a los catorce dias, otros
en el momento de su nacimiento. Son asuntos que seé prestan a divergen

cias o especulacidn.

Sin embargo agrega, hay elemento importante y es la concepcién en si.
A partir de la fusidn de los gametos masculinos del hombre y de la mu
jer-existe efectivamente la posibilidad del desarrollo de un ser abso
lutamente dnico' 7 ”

Y en este sentido afin las mismas células germinativas sexuales {ovulo
.y espermatozoide) exigen responsabilidad en un manejo, borque son el
producto de seres humanos, o sea que no es un hecho material sino que
se situa en un contexto moral, socials familiar. Y aceptamos que el -

hombre debe ser considerado siempre ¢Omo un fin, nunca como un medio.

Por eso, los franceses dieron una voz de aliento a innumerables inves

tigaciones ya adelantadas,y pidieron interponer a las practicas gréticas

7LABRUSSE, Catherine. Etica y Ciencia: El embridén objeto de manipula =
cién 7 El Tiempo.(Bogotd), Marzo 30.1987 C.ID.
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y bioldgicas, la prudencia: " No tomar riesgos mucho mis alld de la -
prudencia ", dijeron.
Y aestablecieron una serie de normas drésticas ! " Es inaceptable - di

jeron - atentar contra la dignidad humana y el sentido de la vida antes

y desde su concepcidn ".

En Francia, por ejemplo, se ha rechazado a la fecundacidn hecha con la
finalidad de investigar ( la finalidad de la procreacidn debe ser pro-

crear ).

Existe una gran mistificacidn sobre lo que se puede lograr en un labo-

ratorio. Y frente a los cientificos se trata de saber si se les puede

permitir ain mas.

Se ha dicho NO a los Bancos de Semen y a los Bancos de Embriones en -
Francia, porque ambos comercializan la vida en potencia de un ser huma

no.

_ Como habiamos notado anteriormente, no falta los interesés especulati
vos 'y idcrativos'por parte de cientificos inescrupulosos que no encuen
tran bafre:as legales ( por ser muy escasas ) ni orales ( porque la 50
ciedad actual ha cedido su jerarquia de.valores casi inconscientemente

a un precio muy alto ) para manipular la vida humana.

Entre los casos mas promocionados leo encontramcs en California E.E.U.U.
en el " Banco de Semen " con que el magnate Robert Graham, piensa for-
mar una super — raza engendrada artificialmente con el semen de ganadg

res del premio nobel.

A este respecto el periodista Dereck Auchileck, "Oggi" en un articulo

titulado " La super - raza : sus peligros ", plantea lo siguiente :
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La inseminacidn artificial es ha vuelto casi rutinaria
y+es la &inica solucidén para la mayor parte de las pare
jas que no pueden tener hijos.

Pero muchos se oponen por razones éticas temen llegar
un mundo, en manos de ingenieros genéticos, como el de
Huxley en " El mundo feliz " _ o, porque consideran -
que el hijo puede dividir a la pareja, al acomplejar -
al padre o a la madre que no han podido engendrar.

La inseminacidn, y mucho mds cuando se hace en forma -
planificada, como sucede con el " Banco de Graham " plan

" tea una diffcil escogencia : Desecharemos los nacimien-

tos normales, fruto del encuentro fortuito de un hombre

y una mujer, en aras de una seleccidn que tenga éen cuen
ta solo la belleza , la inteligencia o la fuerza ?

E1 ansia de la gente hace que los Bancos ya existentes,
pueden ofrecer semen de caracteristicas fisicas simila-
res al padre, los futuros padres escojan uno de ojos azu
les por motivos puramente estéticos.

Toda pareja, es obvio, quiere un nific lo mis bello e in-
teligente posible, pero ha de comprender que 1a inteligen
cia es una mezcla de factores hereditarios y ambientales
de muy diffcil medicidn.

El patrimonio genético estd contenido en el huevo-y el es
permatozoide . El genio es un producto de esta unidn y, en
grado menor de su educacidn y su experiencia. Se han iden
tificado cilertas caracteristicas del superdotado que son -
transmisibles de padre a hijo, perc esto no garantiza que
el hijo de un genio sea un genio, porque también hay que -
contar la contribucifn de la madre.

En general, los hijos de padres altos nacen altos, ¥ lo mis

mo sucede con la belleza y, aunque menos, con la inteligen

cia.

Pero no es absurdo pensar con Graham que en un alto porcen-

taje los hijos de inteligentes también lo sean.

Es el mismo principio que opera éen el semen de pura sSangre,
un toro de lidia o un perro de raza.

El problema radica en que nosotros No soOmoOS animakes y en

quién lleva a cabo estas operaciones. Qué pasaria si fuera
un Hitler 7.

33

ug



- 50

Graham no es exactamente un intel lleno de buenas inten

ciones; considera inferiores a los negros ¥ en el fondo

su idea parecer ser oprimirlos ain mds. Por eso, tal vez,

seria mejor que Victoria 8 Kowalski fuera una nifa como

todas las otras.
Se empiezan a advertir en todo el mundo los posibles perjuicios de or
den moral, social y biolépglicos que podrian generar estas experimenta-

ciones.

Lo que es ain mds deprimente es el bajo concepto del hombre en si mismo
al ser asimilado a los animales inferiores, olvidando los miles de a -
Fos de evolucidn a través de los cuales superd toda clase de practicas
barbaras, superando las costumbres para convertirse en un ser social -
fundamentado en una familia monogamica ( que es la expresidn , conside

ramos, mds utilizada y humana de la unibn del vardn y la mujer ).

Son estas, entre otras, las razones de orden moral por las cuales acep

_tamos la inseminacidn artificial hombloga y rachazamos la heterdloga.
3. 7. 2. Aspecto Bioldgico

La inseminaciﬁn artificial humana por-donador, aunque muy extendida en
ciertos paises ( Estados Unidos e Inglaterra, principalmente), se en -
cuentra limitada todavia a cifras modestas si se considera la propor -
cién de la poblacidn totél. Pero no hay duda de que esti llena las po-
sibilidades de expansidn exhorbitante. Estas posibilidades significan

un grave peligro para la futura salud de la humanidad. Lo que ha comen
zado bajo una bandera de eugengsis_puede llegar a convertirse en una -

triste realidad de degeneracidn figica humana en masa.

KOWALSKU, Victoria. " La super - raza : sus peligros ", Primer fruto
de inseminacidn artificial engendrada con semen de ganadores de Pre-
mio Nobel del Banco de Semen .de Robert Graham.Revista Cromos, Bogota.
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Cuando se trata de cuestiones sociales, y no hay duda de que lo rela-
cionado con el origen humano mismo de la vida humana es una cuestidn

radicalmente social, no hay que soslayar las posibles {ltimas conse -
cuencias. Y las consecuencias de una inseminacidén heterdloga muy di -
fundida son, en un término fatal de dos a tres generaciones, un extra
ordinario niimero de matrimonios reales o de fecundaciones artificia -
les en que se cruzarin las mismas sangres con los consiguientes proce

sos degenerativos y psiquiitricos reproducidos incesantemente por he-—

rencia.

Este punto ha sido tenido en cuenta por grandes genetistas como el Dr.

P.CH. Larede, capelldn director de la conferencia LAENEC? y por el Dr.

Robert Forbes 16 ,» entre otros. 4 -
01535

Se observa que basta con 0.01 C.C. de semen para la fecundacidén, pu -
diendo estar diluido en un vehiculo adecuado. Como la cantidad de es-
perma normal en cada " aportacién " de un donador es de’3 a 6 C.C.(tér
mino medio : 5 C.C.), y sobre el supuesto, perfectamente normal, de dos
aportaciones por semana, resultan 10'C.C. y, por tanto, unos intento de

fecundacidn semanales. por cada donador.

Al afio cada donador bodria, pués, gser base de unas 26.500 fecundacio -
nes; 6 descontando un 30.% de frustracilones ( 7.800) se concluye que -
un solo donador puede ser padre por via de inseminacidn artificial de

unos 18.000 hijos anualmente. Hagamos ahora elucubraciones sobre cifras

9P.Ch. LAREDE : "La inseminacifn artificial en Inglaterra ". En la o-

bra de la Fecundacidn Artificial en seres humanos.

10pobert Forbes : ™ En the legal aspects of artificial insemination ".
En el Médico legal y la criminologia..Julio ~ Septiembre de 1974,P138
t ss.

-
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exactas. Seglin las estadisticas oficiales, en el ano de 1.969, en Es-

pafia nacieron 594 nifios comparando esta cifra con las anteriores se l1le

ga a la asombrosa conclusidn de que, tedricamente podrian haber sido en

gendrados por solo 35 padres, cuya capacidad de procreacidn durante va-

51

rios afios es evidente, manteniendo, ademias, las mismas proporciones de -

incremento demografico.

Resultaria asi, que al 1llegar estos recien nacidos a la edad adulta y-
contraer matrimonic entre si o multiplicar algumo de ellos en concep-
to de DONADORES su procreacién, habrfa una formidable cantidad de ma -~
trimonios o fecundaciones " entre hijos del mismo padre " y esto en la

més completa ignorancia de los vinculos reales de parentesco.

Evidentemente, hemos llevado el argumento estadistico hasta el limite.
Pero nadie podrd negar que, en smbito numérico mucho mds restringido,
ja inseminacidn artificial humana por donador puede concluir a estos
resultados, inconciente pero realmente incestuosos, con todas sus se =

cuelas de degeneracidn orgidnica en grandes masas.

lLos médicos que practican 1a inseminacidn artificial heterdloga creen

haber llegado a una formula que resolveria estos gravisimos inconvenien

tes. Es la formula de la limitacidn de las fecundaciones llegadas a tér

mino que cada donador pueda proporcionar un niimero que se ha fijado por

algin autor ( Guttamacher ) en 100 embarazos.

Pero es claro que se trata de una posicidn tedrica impracticable . Se
encuentra en flagrante contradiccidn con otro de los postulados de la
inseminacién artificial, el secreto en que, segln sus adeptos debe man
tenerse el nombre del donador. Si los donadores no deben ser conocldos
y su personalidad ha de gquedar en el mds hermético andnimo, no se ad -
vierte cémo serd posible limitar las actividades de un donador. Pero

afin cuando existieran regristros facultativos de donmadores, por 1o me

36



5%

=

nos seria diffcil lograr una coordinacifn general en grandes ambitos
nacionales; y tratandose de acciones tan radicalmente Intimas, seria
en todo caso imposible en la practica , como a poner vallas a la clan
destinidad del trdfico del semen fecundante, convertido en negocio por

los hombres transformados en " CABALLOS PADRES ",

Ya hemos analizado los honorarios con que se les retribuye a los do -

nantes tanto en nuestro pais como en el extranjero ( VER SUPRA 3. 7. 1).

De cuanto llevamos dicho sobre este punto de vista, se puede concluir
que la inseminacidn artificial heterdloga lleva en potencia la degene
racidn de las razas a través de fecundaciones entre consanguineos que
ignoran en absoluto su parentesco. Inseminacién que, ademds, estd den

tro de lo posible sean en gran niimero.

Finalmente, sin -salir todavia de este punto del aspecto bioldgico, en
contramos que. en la necesidad de repetidas operaciones, la medicina a
firma la posibilidad de procesos infecciosos e inflamatorios que pue-—
‘den dar lugarla lesiones, por lo menos temporales, de cierta importan
cia, complicacidn, esta cuya relevancia juridica no debe desestimarse.
Hos asalta otra inquietud relacionada con los criterios de seleccidn
de donantes. Por fuente directa 11 nog enteramos que, por ejemplo, a-
-qui en Colombia, en los Bancos de Semen, se somete al donante a un -
cuestionario gendtico, haciendo una historia sobre enfermedades heredi
tariés, constitucionales, infecciones corrientes o crénicas , y cual -

quier enfermedad venérea. Seguidamente, se procede a la extraccién del

~

1lhatos suministrados en el Centro Colombiano de Fertilidad y Esteri-
lidad ; dirigido por el Dr. Elkin Lucena Quevedo. Bogoti.
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semen por cualquiera de los métodos ya explicados ( VER SUPRA 3. 4. 2.).
Después es clasificado el semen segiin las caracteristicas genéticas del

donante y se prosigue a su congelacion,

Hasta aqui hemos podido observar que los Bancos de Semen deben estar en
gran medida a la confiabilidad del Donante. el cual, como es obvio, tie
ne un interés meramente lucrativo, en la generalidad de los casos, y por
tanto importante para eludir la verdad respecto a sus antecedentes gené

ticos conocidos por é&l.

Es indudable, que el Banco esta en la obligacidén de realizar todos los
exfimenes necesarios para determinar hasta las mis remotas posibilida -
des lucrativas del especimen , perc concretamente en nuestro pais duda
mos de su realizacifn, entre otras razones, porque no existe ninguma re
glamentacidén legal sanitaria para estas instituciones que en forma di-

recta les exija tal reconocimiento ( como lo veremos mids adelante ).

Y 1a idea lucrativa es en muchos casos mis predominante que la altruis
ta. A mds que los costos elevados de las pruebas c¢linicas , no harian

rentable el negocio.

En esta época de grandes expefimentacioﬁes.los cientificos andan muy o
cupados con el 1llamado flagelo del siglo, nos referimos el Sindrome de
Inmﬁno Deficiencia Adquirida ( SIDA ); como nos hemos podido enterar por
informes televisados y publicados en periddicos de nuestro paié consis-
te esta enfermedad en la destruccidn progresiva e irreversible del sis

tema inmunoldgico del ser humano producido por el virus V.H.I.

Segiin los médicos , la enfermedad puede estar en periodo de incubacidn

de uno a diez afios y solo hasta entonces manifestarse plenamente.

" Las vias mis importantes de transmisi6én del virus son el contacto sg
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xual que resulta igual para heterosexuales y homosexuales, la transfu
sidén de sangre. y el uso de jeringas ( en los drogadictos intravenosos).
En la leche materna también se trasmite el virus v, desde luepo una mu
jer embarazada gque tenga SIDA, sin lugar a dudas infecta a su hijo. Fue
ra de los casos de embarazo, la mujer enferma o portadora del virus no
es muy comiin que contagie a un hombre ( la transmisidn de mujer a hom-
bre no es usual ), la enfermedad es practicamente desconocida entre las
lesbianas"l2 . esto quiere decir, que en tratidndose de contacto sexual,
es el 1iquido seminal el vehiculo de transmisidn de la enfermedad, tén

gase muy en cuenta esta caracteristica.

Se especula mucho acerca de pruebas, vacunas, drogas, para prevenir o
curar el SIDA. Refiriéndonos a la prueba para detectarlo ( que es lo -
que nos interesa en relacidn con nuestro asunto )} las que se vienen -
practicando ( medicidn de los linfocitos T, cuya funcidn es atacar vi
rus, hongos y pardsitos y cuya presencia casi nula es caracteristica -
de los enfermos de SIDA no son para detectar el SIDA, pero no existe -
ningiin test para ello; lo que continuamente se califica errdneamente -
como prueba para saber si se ha contraido o no la. enfermedad, es unica
mente‘un test por el que puede ser establecida la presencia del virus

- V. H. I. si no son encontrados anticuerpos de este tipo ( y si el resul
tado es confirmado por un test de control como una RECOMBINANTE ), en
tonces, se puede afirmar que la pefsona que ée ha sometido al andlisis

es un portador de anticuerpos.

Obtiene el resultado serotipo, lo cual quiere decir que alguna vez ha
entrado en contacto con el virus V. H. I.; el que alguna vez enferme -
de SIDA no puede ser determinado, hasta ahora, por ninglin test o equi

po cientifico, del mundo hasta este momento.

-

12R0BAY0, Elisa Cristina. E1 SIDA. Revista del Jueves del Espectador.
Bogotd No. 536,p.6-7.Julio 30 de 1987.
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Pero incluso cuando no se halla ninglin anticuerpo ( seronegativo ), -
puede ser que el analizado se halle contagiado pués los anticuerpos a
parecen semanas después del momento infectante - inclusive 26 semanas
después - lo que implicaria que para obtener resultado seguro se debe
rd dejar de tener relaciones sexuales durante casi 30 semanas o reali

zar actividades sexuales que no resulten infectantes 3

" 3in embargo, hasta el momento este examen solo se realiza en Colom-
bia en algunos laboratorios sofisticados, como el de la Fundacildn San
ta Fé de Bogotd y el Instituto Nacional de Salud y alin en los Estados
Unidos, donde es mayor el panico por la mayor incidencia de la enfer-

medad, su costo es elevado, cerca de Us$ 60 ddlares nl4

Hemos tratado este aspecto ya que tieme yelacidn con nuestro estudio-

por lo siguiente :

La creciente expansidn de esta enfermedad debide a las relaciones se-

xuales indiscrimindas ( hombre con hombre, hoﬁbre_con mujer ); ha crea
do altos grupos de riesgos,‘especialmente con el sexo masculino, y por
tanto advertimos el peligro de que muchos de los posibles donantes es-

tén siendo portadores de &sta terrible enfermedad. .

13yELANDIA MORA, Manuel Antonio. " Sobre la prueba del SIDA". Revista
_del Jueves del Espectador. Bogotd # 541 p. 5-6 Sept.3 de 1.987.

14 SIDA " Escdndalo. Revista Semana. Bogotd, # 174, p.28-30 Septiem -
bre 1985.

~
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También pudimos advertir que incluso habigndose practicado el mencio
nado test " FLISAY" con resultado negativo, puede ser que el analiza-
do se halle contagiado ya que los anticuerpos aparecen semanas después
( hasta 26 semanas después ). Debido a la compleja estructura de la en
fermedad serfan necesarias varias pruebas. Tenemos entonces, que aan -
en el caso de que en nuestro pais se reglamentara lo relativo a los -
examenes previos de rigurosa practica en los donantes de semen, No s5&
ria absolutamente confiable el resultado del que tratara de detectar
la presencia del SIDA en un donante, por las razones ya anotadas. Es—
to nos traeria como consecuencia un niimero incalculable de portadores
no declarados del virus y por tanto transmisores de cHdigos genéticos

alterados para futuras generaciomes.

Ya hemos visto como en el programa de televisidén llamado ' INFORME ES
PECIAL " trasmitido en nuestro pais a fines del afio pasado, sobre el
SIDA, se informd del nacimiento de nifios afectados gen&ticamente con
el sindrome. Y el reciente caso de una mujer en Francia que estando a
foctada del SIDA did a luz un beb& también afectado de la misma enfer

medad.

-

Ademis, la Orggnizacién Mundial de la Salud (OMS)ls, da una voz de a
lerta segiin datos suministrades por 1a Compafifa Aseguradora ESPERIO-
DICA — SUIZA de REASEGUROS. Se calcula que existe en el mundo mis de
10.000.000 de personas afectadas en casi un centenar de paises, dan-

.dole a esta enfermedad un cardcter de epidemia mundial.

* : . - :
Ensayo sobre la enzima librada a_los sustratos inmunoldgicos; se rea
liza en la sangre.

15 PAVOR AL SIDA. El Universal. Cartagena. Octubre 5 de 1987. p.ll.
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El problema se multiplica en Africa, Estados Unidos y Europa en donde

los indices crecen geométricamente.

En Africa existe aproximadamente 2.000.000 de portadores del virus ¥

mis de 50.000 enfermos declarados.

Otro dato obtenido es el gque ha aumentado considerablemente el nimero
de recien nacidos que tienen el agente patdgeno en la sangre. Se ad -
vierte, ademds, que después de practicar un examen en un hospital de
7aire un 8.% de las mujeres encinta y un 12.% de los nifios entre uno

y dos aiios estin infectados.

En esa misma publicacidn se hace notar que con frecuencia faltan los
medios para impedir que el virus contamine los Bancos de Sangre : has

ta un 18.% de la sangre donada en Kigali esta contaminada.

Y esta lamentable realidad puede materializarse en muchos paises del
mundo, incluyendo el nuestro, entre otras razones porque no podemos -
desconocer que los altos costos de los exdmenes ( como ya explicamos)
no harlan rentable el NEGOCIO ( como ya habiamos mencionado ) de di-
chas 1nst1tuc10nes. Y si por otra parte se les exigiera-a los donan-
tes que particularmente se hicieran esa prueba, podria prestarse a -
conductas criminosas ( falsedad ) , mds que, como ya anotamos, adn -

practiqéndola no ofrece mayor certeza.

Esto nos muestra la propension o potencialidad que tendrian dichos
~Bancos a ser focos de infeccidn involuntaria o negligentemente. En -
nuestro pais vienen funcionando Bancos de Semen hace algo mads de 10
afios sin ninguna reglamentacidén que los oriente en aspectos bisicos

de seleccidn y anilisis del semen -de donantes.

En Colombia existe un gran vacid juridico al respecto, no asi en los
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Estados Unidos, en donde se ha tratado de legislar parcialmente a tra-
vés del Cddigo Sanitario de la ciudad de New York, los aspectos primor

diales en la seleccifn del Semen ( VER SUPRA 3. 4. 2.).

Finalmente, queremos traer a colacién un articule publicado hace pocos
meses en la prensa de nuestro pals en el cual una cientifica Norteame-
ricana : Enit Gilbert, profesora de patologia y pediatrla de la Univer
sidad de Wiconsin, menciona las causas frecuentes de malformaciones en
los nifios: " ambientales 20.%; genéticas 10.%; multifactorial 60.% .
Las malformaciones y deficiencias en los nifios hasta ahora comienzan a
tratarse como un campo importante en la pediatria o la patologia. Duran

te muchos afios, los cientificos prefirieron pasar por alto este asunto"1®

Con esto vemos que los cientificos no pueden descartar felizmente las po
sibles malformaciones o degeneraciones que las practicas actuales, en el
campo que NOS OCUpa, pueden causar en las generaciones que empiezan a FA

BRICAR.

Como vimos, un 60.% de ellas es de origen multifactorial y hasta el mo —
mento se ha empezado apenas a explorar este complejo aspecto de la biolo

gia en humanos.

Ademas debemos conSLderar que no obstante haberse lograde la preserva -
cion del semen humano com la congelacidén y de semen probablemente fertil
no es garantia de una futura fertilidad del mismo, segiin el genetista Ale

-

man Behrman.

16GILBERT, Enit. Por qué macié un nifc sin cabeza ? E1 Tiempo. p.l1-2D,
Lunes 25 de Mayo de 1.987.
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Hay todavia algunos interrogantes para despejar en este campo , por -
ejemplo : algunos especimenes altamente fértiles no resultan tales des
pués de la congelacién, lo cual plantea la pregunta de si el procedi -
miento de congelacidn contribuye a esta pérdida de la capacidad de fer
tilizar o es que hay en el semen factores desconocidos que hacen en al
guna parte del mismo sea mds afectada que otros, o como suglere el Dr.
Behrman, que algunos especimenes tengan cierta " debilidad genética "
que nace o viene bien con los procedimientos de congelacidn tal como -
se utilizan en el presente. Las investigaciones médicas realizadas so-
bre componentes bdsicos del semen no revelan cambios DETECTABLES {ex -
presidn €sta que denota reservas sobre aquellas posibles alteraciomes
genéticas inaccesibles para el reconocimiento cintifico hasta el momen
to ). Sin embargo, se afirma que el Zeido desoxirribonucléico (DNA-) -
del semen almacenado por largos periodos de tiempo no muestra ningin

cambio bioquimico.

‘Los procedimientos actualmente en uso para la conservacidn del semen, -
no alteran tampoco hialdronidasa, enzima que ha sido implicada en el pro
ceso de fertilizacidn. Se ha demostrado también que el metabolismo del -
acido citrico'no se altera con la crioproteccién, en tanto que se ha ob

servado cierta alteracidn en la fructdlisis del liquido seminal.

Como hemos podido analizar, es indudable los pasos agigantados de la -
ciencia médica para alcanzar aspiraciones futuristas plausiblés URAas,
pero otras de dudosa aceptacidn, por cuanto son altisimos los riesgos
"de la artificializacién sobre la especie humana y su descendencia porque
lo que ha comenzado bajo una bandera de eugenesia puede llegar a convez.

tirse en una triste realidad de degeneracidn fIisica humana en masa.

Queremos terminar este punto con una expresidn de guien con mis crudeza
y mids fuerza dramdtica ha tratado el tema de la téenica ,0swaldo Spengler.

En su obra " El1 hombre y la Técnica ", escribe : Artificial, antinaturas
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es toda labor humana desde la produccidn del fuego hasta las creacio -
nes en que las culturas superiores consideramos como propiamente artis

ticas. " El hombre arrebata a la naturaleza el privilegio de la crea -

cign "17.

3. 7. 3. Aspecto Juridico

Al preguntarnos si debe establecerse como institucidn juridica la insg
minacidn-artificial humana y al examinarla desde el punto de vista mo-
ral ( SUPRA 3, 7. 1. ) respondimos un SI para la Homdloga y rechazamos
la Heterdloga. Para darle esta misma respuesta desde el punto de vista

juridico, necesario es que veamos un poco las relaciones entre la mo -

ral v el derecho.

En las fases primitivas de la vida social existia una costumbre indis-
tinta cuyas normas no tenian una naturaleza moral o juridica definidas,

se encontraban englobadas en un solo conjunto moral, Derecho y Religidn.

Todavia en la civilizacidén helénica, el derecho se encontraba fundido en

parte con la moral ; y aunque en Roma se desarrolld el Derecho positiva-
PR l. . » . . )

mente adquiriendo una figura propia, distinta de la Moral, mo se encuen

tra allf una teorfa en la patristica ni en la escolastica.

Una verdadera teoria sobre esa distincién la hallamos hasta una &poca re
lativamente reciente, elaborada por Cristian Romasio en 1705. Para éste
1a moral se refiere sdlo a lo interno ( Forum Internum ), no ocupandose

del pensamiento. De esto se sigue que la moral no es coercible y lo es

,17SPENGLER Oswaldo. El hombre yla Técnica y otros ensayos. Coleccidn Aus
tral. Espasa Calpe, Buenos Aires. 1947. p. 37
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en cambio el Derecho.

La teoria de Tomasio a pesar de sus defectos, contiene en germen todos

los aspectos para trazar una verdadera distincidn entre derecho y moral.

Kant fué uno de los seguidores de la teoria de Tomasio y no-las modifi-
c6 sustancialmente. La separacidon entre Moral y Derecho hecha por éstos
dos autores fué llevada al extremo por Fichte, discipulo de Kant; para

aquel, existiendo una contradiceifn casi insanable entre los principios
de la Moral y los del Derecho, fundaba su teoria en que el Derecho per-

mite actos que la Moral prohibe.

A partir de la postura extrema de Fichte , sobrevino una reaccion y los
escritores que se ocuparon posteriormente de este tema tienen la tenden
cia de aproximar la Moral y el Derecho, llegando también a tal exagera

¢idn que en nuestros tiempos se han objetado todos los cardcteres dife-
renciales entre Moral y Derecho ( incluso la coercibilidad ) hasta lle

gar a renovar la confusidén primitiva.

Para algunos tebricos del Derecho, &ste y la Moral no pueden separarse
porque ex1sf§ una Intima relacidén entre las nociones Morales y Juridi-
cas , pensadores antiguos como Arlstoteles incluian el estudio de 1os -
elementos del Derecho en sus tratados de gtica y para Socrates y Platén
el andlisis del derecho fu2 inseparable de 1a idea de Justicia.

Es indudable que el Derecho no puede divorciarse de la Moralidad, ya -
que uno de sus elementos componentes es evidentemente la nocidn de rec-
titud a que corresponde la calidad moral de justicia, entonces el Dere-
cho es moral en la medida que la Moral pueda ser impuesta mediante una
accidn social definida; en otros términos, el Derecho es el minimo de
moralidad formulada y adoptada por una determinada sociedad. Ese mini-

mo de moralidad tienme que conseguirse a toda costa para el bien del or
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den social, si es necesario mediante el ejercicio de la fuerzajaqui te
nemos una distincidn entre las normas morales y juridicas, las prime -
ras se basan en la sumisidén voluntaria, mientras que las segundas son

normas de posible imposicidn; este es el principio de la coaccidn.

Para Radbruch, la obligatoriedad del Derecho, su validez, descansa en

{ltima instancia , sobre el deber moral del individuo.

La validez del Derecho se basa en la moral, porque el fin del Derecho

se endereza hacia una meta moral.

El Derecho, aunque distinto de la Moral por su contenido, se halla uni
do a ella por un doble vinculo : La Moral es el fundamento sobre el que
descansa la validez del Derecho, y porque hacer posible la moral consti

tuye una meta de orden juridico.

Para otro grupo de tedricos del Derecho, existe una independencia abso-—
luta entre los principios de la Moral y de los del Derecho. Para éstos
la moralidad no es el indice por el que se guia el Derecho : por ejem-
plo, Fichte guien encontrd una contradiccidn insoluble entre los primci
pios de Moral y Derecho, segin él, el Derecho permite actos que la Mo -
ral -prohibe : como las leyes que consienten al -acreedor el ser despiada

do contra su deudor, hasta llegarlo a sumir en la miseria, etc.

Después de haber examinado estos dos puntos de vista de las relaciones
entre la Moral y el Derecho, podemos contestar a la pregunta que nos hi

cimos, de acuerdo con cada una de esas dos posturas.

Es evidente que para quienes sostienen que Moral y Derecho, como ya vi
mos, el problema de si debe establecerse como institucion juridica la
inseminacidn artificial heterdloga humana, no aceptarian bajo ninguna

razén el establecimiento de una institucidn como &sta en el Derecho ya
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que ella es contraria a los principios de la moral.

En cambio, para aquellos que sostienen la independencia absoluta entre
Moral y Derecho, como ya vimos, el problema de si debe establecerse la
mencionada institucién en el &mbito juridico, no existe, pués al no re
gir la Moral al Derecho, a pesar de su inmoralidad cualquier problema

puede ser llevado sin ningin miramiento a formar parte o ser una insti

tucidén juridica.

Estas son las dos soluciones que se pueden dar al problema en estudio
desde los dos puntos de vista citados. En la Legislacidn Colombiana,-
como mds adelante lo haremos notar no se encuentran ni vestigios sobre
la inseminacidn artificial, al igual que en la mayoria de las legisla-
ciones del mundo. Pero al tratar de resolver si se lleva o no ese pro-
blema al orden juridico como una institucién por parte del legislador
debe atender éste al estudio de su aspecto moral, primero, y posterior
mente normar su resolucidn de acuerdo con la postura que adopte respec

to a las relaciones entre Moral y Derecho.

Analizamos ahora cual es el espiritu que inspira a nuestra legislacidn
civil, especialmente en el drea del Derecho de Familia para tratar de
determinar el grado de moralidad que viene hasta hoy fundamentado en -

nuestras instituclomes.

En cuanto al matrimonio es una institucidn fundamenta,.porque el con-
cepto de familia reposa en el matrimonio como supuesto ¥ base necesa-
rios. La importancia de esta institucién, eje de todo sistema juridi-
co familiar, se pone de manifiesto en todo el- derecho de familia, sino
~ze el matrimonio no solamente es institucién juridica sino ética, so
cial y politica ; y tal es su importancia que la estructura del orga-
nismo social, depende, en cierto modo, de la regulacién del matrimonio.

No solo influye el Derecho en esa estructuracidn o disciplina del ma -
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trimonio, sino también la costumbre y la religidn; las tres especies
de normas : religiosas, consuetudinarias y juridicas se disputan el -

dominio de su aplicacion.

Para Ruggiero, la familia, como organismo estd fundada en la naturaleza
y en las necesidades naturales tales como la unidén sexual, la procrea-
¢idn, el amor, la asistencia, la cooperacidn no se encuentra regulada

exclusivamente por el Derecho.

En ningiin otro campo influyen como en &ste la religidn, la costumbre, la
moral. Antes que juridico la familia es un organismo gtico; de la ética,
en efecto, proceden los conceptos mds esenciales que la ley presupone y
a los cuales hace constante referencia apropidndoselos a veces y trans

formidndolos de &ste modo en preceptos juridicos .18

Como advertimos, en el Derecho de Familia, iremos comprobando que un con
cepto &tico sirve de base para la celebracifn del matrimonio, de tal ma
nera que &ste no es solo un contrato como dice el Codigo Civil, sino que
es una forma de vida moral permanente entre los comsortes, tanto en sus
propias-rélaciones; como en la educacidn de sus hijos. Sin admitir la i
dea religiosa de que el matrimonio sea u; sacramento para el Derecho es
evidente que la ley toma en cuenta fundamentalmente el aspecto moral de
la institucidn a fin de que no solo se realice la funcidn bioldgica de
la perpetuacidn de la especie ( como afirmd Kant ), sino también para -
que exista una comunidad espiritual entre los consortes que permita a -

su vez cumplir con los deberes de fidelidad, asistencia mutua y secorro

que de comiin acuerdo establecen el Derecho y la Moral.

18RUGGIERO, Roberto de. Instituciones de Derecho civil. Traduccifn Es-
pafiola. Edit. Reus 1954, p.712
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Fntre los impedimentos para celebrar el matrimonio, algunos son de ca
ricter estrictamente &tico, tales como los que iﬁpiden dicho acto en -
tre el adoptante y el adoptado. También el impedimento que se refiere
al parentesco consanguineo en linea recta ascendente o descendente o -
en la colateral hasta segundo grado, descansa no solo en una idea bio
16gica para evitar la degeneracidn de la raza, sino también en un prin

cipio ético.

En la reglamentaci6n del divorcio encontramos causas de orden moral que
motivan la disolucién del vinculo como las mencionadas en los numerales

lo.,30.,40.,50.,60.,70. ¥ 90., del articulo 154 del C.C.

Son aspectos morales los que regula el Cédigo Civil tanto en la descen
dencia legitimo como en la natural, respecto a las relaciones de filia
¢ién, pués para presumir como hijos del marido todos los hijos de su es
posa tiene como fundamente Gnico la fidelidad de la mujer. Se hace pre
sente un criterio de moralidad social en las acciones de impugnacidn de

la paternidad.

Es por la influencia de la moral en el Derecho, el empefio del legisla-
dor para que los beneficios de la legitimacién'ée extiendan no sélo a
los hijos nacidos sino al que estuviere por nacer al momento de morir

su padre.

Es un principio moral también el que impide que se recomozca por un =
hombre distinto del marido, al hijo de la mujer casada, a no ser que a
quel lo hubiese desconocido y por sentencla ejecutoriada se haya decla

rado que no es hijo suyo.
Asi podriamos seguir mostrando casos en los que se pone de manifiesto

que en nuestra legislacidn el Derecho de Familia tiene una influencia

determinante moral.

50



ot

Y gi el matrimonio es la institucidn fundamental del Derecho de Familia,
tenemos que el matrimonio estd basado con nuestro Cdodigo Civil, tanto en

1la moral como en la naturaleza humana .

Hasta el momento nos hemos referido a grandes rasgos a la influencia mo
ral que existe actualmente en nuestra legislacidn familiar. Siguiendo -
con nuestro rechazo a la heteroinseminacién artificial, analizaremos los

siguientes aspectos :

Como es sabido , una de las finalidades principales del matrimonio es -
la perpetuacidn de la especie, esto es, la procreacidn y, necesariamen
te, ésta deberd fundarse en principios de &tica y atender también a la
naturaleza humana para asi armonizarla con la institucidn de la cual es

finalidad.

También sabemos, que el Cdédigo Civil considera la procreacidn ligada a
un coito, al abrazo carnal. Segln sus principios tal procreacidn debe -
ser mediante las dos funciones inseparables de geperacién y abrazo con
yugal, o sea, ayuntamiento o copula ( aunqﬁe hemos visto la ciencia a -
través de procedimientos de inseminacidn artificial estd obligando a los
juristas del mundo coritemporidneo a ampliar y revaluar de modo externo-
=1 antiguo concepto de relaciéﬁ sexual y'en especial la idea de que la
concepcidén es consecuencia siempre .del contacto directo y personal en -
tre vardn y hembra.

Leyendo al tratadista Rojina Villegal, entre los derechos subjetivos fa
miliares , que constituyen las distiﬁtas facultades juridicas que se ori
ginan por el matrimonio, encontramos las que se ejercen de manera conti
nua durante todo el tiempo que permanezca vigente el vinculo conyugal,
como los derechos y deberes de vida en comiin mutuo auxilio, asistencia

y socorro en casos de enfermedad,fidelidad y débito carnal.
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Solo en el matrimonio tenemos el Derecho subjetivo de poder interferir
en la persona misma del sujeto pasivo, para exigir la prestacidn inti-
ma y personalisima que reconoce el Derecho : el débito carnal. El débi

to carnal es un derecho subjetivo familiar no patrimonial.

Los Derechos Subjetivos familiares no patrimoniales, no estan en el co
mercio, no son suceptibles de enajenacién o transmisidn; generalmente

el titular no puede renunciar a ellos, modificarlos, celebrar transac-
cidn o compromiso en arbitro, ni afectarlos mediante condiciones, tér-
minos o modalidades en general. En una palabra, escapan a la autonomia
de la voluntad del pretensor y generalmente se establecen por razones -

de orden piblico 19

Por el matrimonio los esposos adquieren el derecho a ejercer plenamente

su capacidad sexual en la realizacidn natural del acto conyugal.

El hijo es el fruto de la unidén conyugal manifestada en la plenitud y
por el ejercicio de las funciones orgdnicas, de las emociones sensibles
que la acompafian, del amor espiritual y desinteresado que los anima. Es
en la unidad de este acto humano donde han de situarse las condiciones

bioldgicas de la generacidn.
Reducir la cohabitacidn de los cdnyuges y el acto conyugal a una pura -
funcidn orgdnica para la transmisidn de los gérmenes, seria solo conver

tir el hogar doméstico, santuario de la familia, en un simple laborato-

rio bioldgico.

Para Rojina Villegas, en las relaciones conyugales extrapatrimoniales ,

no cabe la renuncia de ninguna de las facultades gque origina el matrimo

19 yILLEGAS, Rojina. Ob. Cit. p. 156
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nioc , pués los derechos familiares que no tiemen cardcter patrimonial,
son intrasmisibles en virtud de que se conceden en consideracidén a la

persona del titular o a la especial relacién juridica que se constitu-

ye.

El articulo lo. del Decreto 1260 de 1970 dice : " E1 estado de una per
son es su situacidén juridica en la familia y la sociedad, determina su
capacldad para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obligacio -
nes, es indivisible, indisponible e imprescriptible, y su asignacién -
corresponde a la Ley ". Observamos que entre las caracteristicas del -
estado civil de las personas estdn su indisponibilidad ( 1o cual impli
calsu irrenunciabilidad y que no admita transaccidn ). En consecuencia,
no puede celebrarse el contrato de transaccion réspecto a los derechos
familiares extrapatrimoniales. Sobre estos derechos no puede operar la
prescripcidn extintiva, ya que esta forma solo cabe para los derechos

reales, siendo onconducentes para los derechos personales.

El contrato de matrimonio no tiene por objeto al hijo, sino los actos
naturales que. son capaces de engendrar una nueva vida y por eso estan

destinados a ella.

Entonces, si el derecho a la procreacidn no es transmisible ni renun-
ciable, el marido no puede renunciar o transmitir a otro, el derecho
de engendrar, ya sea directa o indirectamente, en forma expresa o td-

cita. ' .

Cdncluyendb, tenemos que de acuerdo con nuestro actual ordenamiento -
civil,la procreacidn solo es concebible mediante la copula, es decir,
mediante la unidn de los dos sexos en forma natural, sin separar la ge
nerscidn de la relacidn personal de los cdnyuges, del ayuntamiento. En
las actuales circunstancias toda generacidn sin cdpula es ajena al De-

recho Civil.
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Sin eﬁbargo, en tratindose de inseminacidn artificial homdloga, a pe-
sar de que el conducto natural para la concepcidn se va desfigurando-
por la técnica cientifica, consideramos que no se altera el concepto-
bioldgico de paternidad del marido, ya que es su esencia ( y no la de
un tercero ), la que se une a la de su mujer para la obtencidn de un

fin al que se encamina su legitima unién.

En tanto, que como mencionamos en apartes anteriores, la relacidn fa-

miliar, natural y social sufre un gran deterioro.

En los préximos capitulos , analizaremos las principales incidencias
que tiene la inseminacidn artificial en la legislacibn Civil Colombiz

na.
3. 7. 4 Aspecto Social

Al empezar a tratar el aspecto social del problema, queremos citar un
aparte importante de una entrevista hecha al Dr. Jerome Lejeune 20, un
investigador francés, profesor de Genética fundamental,'directbr de in
vestigaciones en el Centro Nacional de Investigaci6ﬁ Cientifica y miem
1ro de la Academia Pontificia de las ciencias, especializado pérticulag

mente en el estudic de cromosomas humanos.

Esta entrevista fué publicada en el diario EL HERALDO de Barranquilla

en 1987. .

Al preguntarle :

Tenemos por un lado mujeres embarazadas que mTio quieren
tener un hijo, y por otroc mujeres estériles que no e&s-
catiman medios para tenerlos.

Qué opina de esta paradoja ?

Respondid :

Es alli donde se llega a la esquizofrenia prodigiosa de
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nuestra época. A expensa de los tesoros de la inteli~

gencia y de tecnologia, se fabrican nines cuando la -

paturaleza noe los concede, Y por otra parte, se gasta

mucho dinero y mucha pena, a la larga, al matar nifios

que estdn en perfecto estado y que sus padres no quie

ren; tengo la impresidn de que quizds dentrc de umna o

dos generaciones , nuestros descendientes juzgaran las
sociedades dementes que proponian matar a los nifios me
diante un seguro médico estatal y, simultdneamente, fa
bricaban otros nifios contra viento y marea, también su
fragados por el seguro médico.

Al preguntarle :

Quién debe ser para usted el guia para la sociedad en
este campo : los médicos, los legisladores, cada uno,
~1la iglesia ?

Respondid :

Hay un sdle guia y es la moral, los hombres de la Igle

sia supuestamente deben conocerla, los legisladores de

ben supuestamente aplicarla y se supone que los médicos

deben respetarla
Si nos detenemos a'pensar un poco sobre la declaracidn que acabamos de
transcribir, nos daremos cuenta que es preocupante la situacidén actual
.del mundo, atrapado en sus propilas cOnpradicciones. Una autoridad en -
la biogenética comg lo es el Doctor Lejeume nos ha manifestado que el
Derecho a la vida se ha convertido en el gran juego de la programacidn,

eleccién y en mayor niimero de veces, del rechazo del mismo.

Estamos en una sociedad contempordnea enfrascada en necesidades indi-

viduales y egoistas que se entusiasman ciegamente ante las innovacio -

nes que le permiten satisfacerlas de momento cayendo en una total mio-

20 JEUNE, Jerome. " A &1 se-debe , la descripcidm de las anomalias-
que provocan el mongolismo, la enfermedad que después de este estu-
dio recibe el nombre de TRISONOMIA 21".

2l pice Investigador Francés : Estamos fabricando hu&rfanos Artificia
les. E1 Heraldo. p. 6 Noviembre 21 de 1986
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pia respecto a las consecuencias proximas o remotas que le ocasionari

su ligereza.

Se ha pordido de vista el cardcter fundamental especifico del esperma
como tal, cual es el de servir de vehiculo a una historia y forjarla
realmente ; y lo es aln en condiciones que, a decir verdad, escapan a

todo andlisis claro y, por tanto, a toda previsién.

Podriamos decir que en un mundo como el nuestro, en que los datos per
sonales e histéricos siguen teniendo una importancia de primer orden,
deberdn juzgarse probablemente, insuperables las dificultades sobre los
cuales ha cargado el acento. En cambio, estas mismas dificultades iran
desapareciendo en un mundo, si se nos permite asi : ANONIMIZADO, en el
cual el individuo seria considerado y apreciado cada vez en sus notas
singulares, y seria tratado mis y mlds como simple especimen, provisto

de un nimero ordinal.

Se estd apuntando a una perspectiva de posible destruccidn del orden -
social, familiar y moral. Lo que se pretende que sea un mero procedi -
miento, una técnica, acabaria practicamente en un mundo ANONIMIZADO, -

en un munde IMPERSONAL y ABSURDO.

Y volvidndonos a otro aparte de la entrevista al doctor Jerome Lejau-

ne :

Al preguntarle :

En qué modo puede influir las manipulaciones genéticas en
la familia ?

Respondid :
Estamos fabricando huérfanos artificiales. Hasta ahora to-

dos los hudrfanos deben su estado a un accidente que acabd
con sus padres. Y fabricar huérfanos es un error, porque -
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un nifio no es como un ternero: se pueden fabricar ter
neros por inseminacién artificial, pero los nifios tie
nen necesidad real de sus padres, porque son los mas-
capaces de comprenderlos y porque son padres de su vi
da. Esas son cosas de las que DO Cenemos derecho de -
privar a las prdximas generaciones. La ruptura de la-
familia constituye una catidstrofe para la humanidad 2

Este fragmento nos sirve para hacer eco de la realidad social que se -
vive en nuestro pais. Se alega, entre otras razones, a favor de la in-
seminacidén artificial con Donante, el hecho de gque con el incremento de
las campafias contraceptivas ( especialmente la abortiva ), ha disminul
do el niimero de macimientos en las filtimas décadas y que por tanto no -

hay nifios disponibles para la adopcidn.

Veremos que no hay tal, y gque por el contrario el Estado Colombianc es
tid en mora de cumplir preceptos constitucionales importantes como el ar

ticulo 16 y el articulo 19 de la Constitucién Colombiana.

El articulo 16 de la C.N. dice :

" Las autoridades de la Repiblica estdn instituidas para proteger a to
das las personas residenfes en Colombia, en sus vidas honra ¥ bienes ¥y
para asegurar el cumplimiento de los deberegisociales del Estado y de

los particulares ".

El articulo 19 de la C.N. dice :

" La gsistencia plblica es funcidn del Estagdo. Se debera prestar a -
quien careciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla
de otras personas, estén fisicamente incapacitadas para trabajar. La-
ley determinard la forma como se preste 1a asistencia y los casos en -

que debe darla directamente el Estado ".

22g), HERALDO. Entrevista a Investigador Frances. Ob.cit. p.b
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Donde mis se nota el vacid en la organizacién de nuestro Estado con rg
lacidn a las necesidades sociales, se precisamente en relacién con la
asistencia pidblica y con el deber de proteccidén a las personas residen
tes en Colombia en sus vidas, honra y bienes. Y es que no se necesita
consultar mucha estadistica para darnos cuenta de la cantidad alarman
te de nifios abandonados vagando por las calles sin proteceidn alguna,
nifias y nitoes prostituidos, drogados, vendidos, utilizados desde la mis

tierna infancia.

Serd posible que no los veamos ? Y, repetimos, el Estado no hace nada,
nuestros legisladores no hacen nada al respecto. El Estado estd en mo-
ra de cumplir con la sociedad del maflana que desde hoy respira, llora

y siente y que tiene necesidad de amor.

Los nifios tienen derecho a un hogar. E1 Estado estd en la obligacidn -
de proporciondrselos. Existen muchas parejas que quieren pero no pueden
tener hijos, ni siquiera por inseminacidn homdloga; entonces el Estado
les ofrece un nifio para que lo adopten como tal. En esta forma tendria
mos una via para solucionar muchos problemas que .aquejan a la sociedad
y que se multiplican cada vez mds en diversas formas, a saber : abandpo
no; desnutricidn, mortalidad, prostitucidn , drogadiccidn y delincueg
cia infancil y juvénil ; asi mismo, la solucibén para muchas parejas aﬁ
siosas de albergar en el seno de su-hogér a un pequefo en calidad de hi

jo.

Por dltimo , para ilustrar aln mds nuestra afirmacidn de que existen en
nuestro medio gran cantidad de nifios en estado de abandono en espera de
un hogar que los acoja, consultamos algunos datos estadisticos suminis-

trados por la Divisidén de Planeacidn del ICBF, regional Cartagena.

En el informe sobre el primer semestre de 1987 en el Departamento de Bo

iivar, encontramos que hay un total de siete menores declarados en es -

58



_*—,-_;-*
tado de abandcno; de los cuales cuatro son menores del sexc masculino
y tres del sexo femenino. las edades oscilan tre un mes de nacido has

ta cinco afios ocho meses,

Hubo un total de treinta y nueve procesos, de los cuales veintinueve
presentados por abogados particulares y diez presentados por defenso-

res de menores.

De las treinta y nueve adopciones, dieciseis son plenas y veintitres

simples.

El total de menores incluidos en las adopciones asciende a cuarenta y
cuatro de las cuales veintiocho son nifios de sexo masculino y dieci -

seis del sexo femenino.

El total de las sentencias proferidas en los Juzgados de Menores fue -

ron quince 23,

Y segiin el informe comparative de la ejecucidn de Metas de Servicios

del Adrea juridica en el Proyecto de Adopciones a nivel Regional en =
1986, tenemos los siguiéntes datos : hubo un total de tres mil setecien
~0s seis mnifios en estado de abandono 1ncu1dos en el programa de Adopcxo
nes , de los cuales fueron atendidos un mll quinientos setenta y dos, -
lo que constituye un 43. ¥ del total. T hubo un total de tres mil dos -
cientos sesenta y cinco demandas de adopcidn de las cuales un mil cua-
trocientos cincuenta y tres fueron atendidas lo cual equivale a um 44, 5%

del total.

Ademds, existen en el pais diversos establecimientos privados autoriza

dos por ICBF, para albergar menores declarados en estado de abandono.

231¢BF,Regional Cartagena. Resumen del Informe sobre los procesos de -
Adopcidn, I Semestre,1987. 4 : . N
U LILAD Ll CARTAGERA

L b:' ara lupivertaers
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Sobre este particular debemos observar que son muy pocos los que fun -

cionan en el pais, a saber : en Medellin l. 2 en Bogotd, 2 en Cali, |

en Bucaramanga.

Generalmente, los nifios son entregados por ICBF, en las diversas ciu -
dades, a los llamados " hogares sustitutos ", que son hogares provisio
nales en donde se encarga de su cuidado a madres de familia, proveyén-
doles lo necesario para su manutencidn. Esto es por corta duracién, a-

proximadamente durante tres meses mientras se tramita su ubicacidn?4.

Como vemos, los Gltimos datos estadisticos del Instituto reflejan par
cialmente la cruda realidad social que venimos comentando y quizids,co
mo nos dijo el Doctor Jorge Camargo, Jefe de la Divisidn de Planeacidn
del ICBF, Regional Cartagena, esas cifras corresponden s6lo a un 10.%

del total de la nifiez abandonada en nuestro pais.
3. B, POSICION DE LA IGLESIA CATOLICA

La posicidn que ha adoptado la Iglesia Catdlica data de tiempo atris,

y es rotunda.

La Sagrada Congregacion del Concilio, el dia 24 de Marzo de 1987 al in

terrogirsele sobre el tema, contestd simplemente : " NON LICERE ".

Anteriormente,en 1945 el Cardenal Graffin, Arzobispo de Westminster,

dirigiéndose a los M&dicos Catdlicos de Inglaterra dijo :

Después de la experimentacidn,seguida de éxito , como
los ganadcs y dem3s animales de la inseminacidn artifi
cial hay médicos que estdn aplicando los mismos experi
mentos en seres humanos. La mera mencidn de tal practi
ca es repugnante, perc nos debemos expresar con toda -
claridad respecto a ¢ual es nuestra doctrina sobre la

24Apartes de la conferencia privada con el Doctor JORGE CAMARGO,Jefe de
la Divisién de Planeacidn del ICBF,Regional Cartagena, Cartagena, Agos
to 1987.
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inseminacién artificial. No nos referimos a la insemina
cidn de la mujer, después de una normal cohabitacidn con
su marido. Tratamos de la préctica de la fecundacidn ar-
tificiazl con el semen de um hombre que no s su marido.
Tal prictica de la inseminacidn artificial ofende la dig
nidad del hombre, que ademds atenta la ley de la natura-
leza, y es injusta con la descendencia producto.

El donador del semen es reducido al status de un caballo-
padre; ademas, el método usado para obtener el semen (po-
lucidén ) es gravemente inmoral hasta en el caso de que sea
obtenido del marido.

El acto de la mujer por el que recibe el semen de unc que
no es su marido tienme la malicia del adulterio.

Haced frente a los hechos. Esta prictica es contra la ley
Moral Natural, porque la procreacidén de un hijo debe ser
dentro de la familia y el padre debe soportar los deberes
de mantenimiento y manutencidén posterior de su progenie...

En 1949, el Pzpa Pio XII, dirigiéndose al IV Congreso Internacional de
Médicos Catdlicos, celebrado en Roma el 29 de Septiembre, hizo una de-
claracidn sistemitica que, segin el texto oficial de la Iglesia, es el

siguiente :

1. La practica de esta fecundacidn artificial, en cuanto
se trata del hombre, no puede ser considerada exclusi-
vamente , ni adn principalmente, desde el punto de vis

- ta bioldgico y médico, dejando de lado el de la Moral
v el Derecho. '

2. La fecundacidn artificial fuera del matrimonio ha de -
condenarse pura y simplemente como inmoral. Tal es, en
efecto, la ley natural y la Ley Divina Positiva de que
la procreacidén de una nueva vida no puede ser fruto si
no del matrimonio. Solo el matrimonio salvaguarda la -
dignidad de los esposos ( principalmente de la mujer en
estos casos ) y su bien personal. De suyo solo €l provee
al bien comiin y a la educacidn del nido.

Por consiguiente, respecto de la condenacidn de una fe-
cundacidn artificial fuera de la unidn conyugal, no es
posible ninguna divergencia de opinicnes entre catblicos.
El aifio concebido en estas condiciones seria por ese mis
mo iecho ilegitimo.

25CARDENAL GRAFFIN : Extracto del discurso pronunciado a leos Médicos
Catdlicos de Londres el dia 8 de Abril de 1945.Edic.Paulina. Bogota.

Mayo 1 de 196&.
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3. La fecundacidén artificial en el matrimonio,

pero producido por el elemento activo de un
tercero, es igualmente inmoral, y, como tal,
debe reprobarse su apelacidn.
Solo los esposos tiemen un derecho reciproco
sobre sus cuerpos para engendrar una nueva -
vida, derecho exclusivo, imposible de ceder-
inalienable. Y esto debe ser también por con
sideracién al miio.

4. En cuanto a la ilicitud de la fecundacidn ar
tificial en el matrimonio badstenos, por el -
momento, recordar que estos son principios de
Derechoe Natural; el simple hecho de que el re
sultado al cual se aspira se obtenga por este
camino no justifica el empleo del medio mis -
mc; ni el deseo, en si muy legitimo , de los-
esposos de tener un hijo basta probar la ile-
gitimidad del recurso a la fecundacidn artifi
cial que realizaria este deseo.

Seria falso pensar que la posibilidad de recu
rrir a esta medida podria volver valido el ma
trimonio entre personas ineptas para contraer
lo por el hecho del impedimento impotentiae.
Por otra.parte, es superfluo observar que el-
elemento activo no puede ser jamas provocado
licTtamente pot actos contra la naturaleza.
Aunque no ‘sea a priori excluir nuevos métodos
por el solo motivo de su novedad, no obstante
en lo que toca a la fecundacidn artificial, -
no solamente hay que ser estraordinariamente
reservado, sino que hay que descartarla absolu
tamente. Al hablar asi no se prohibe necesa -
riamente el empleo de ciertos medios artificia
les destinados {inicamente sea a facilitar el ac
to natural normalmente llevado a cabo26.

Recientemente la Segrada Co ngregacién'para la Doectrina de la Fé, orga
nismo del Vaticano, ﬁuya misidn es la custodia de la ortodoxia Catdli-
‘ca, publicd la mis controvertida y de mayor alcande denuncia doctrinal
de los métodos de procreacidén artificial, los cuales han divulgado ra-

pidamente.

26 acta Apostdlica SEDIS,41. 1960,p.557-561.
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Este documento exhorta a los gobiernos a que controlen estrictamente -
1a transmisién artificial de la vida y prohiben prdcticas médicas ta -
les come la fertilizacidn in vitro, la maternidad vicaria y la experi-

mentacidén con embriones vivos. 27

Dada la importancia de este documento por ser el Gltimo pronunciamiento
de la Iglesia Catdlica en cuestiones de biogenética, trataremos de sin_

tetizar las ideas fundamentales del mismo.

Se declara que es normalmente ilicita la fecundacidn de una mujer casa
da con el esperma de un donador distinto de su marido, asimismo, la fe
cundacidén con el esperma del marido de un &vulo no procedente de su es
poso. Se considera , ademds, moralmente injustificable la fecundacidn

artificial de una mujer no casada, soltera o viuda, sea quien sea el -

donador.28

Fn cuanto a la inseminacién artificial homdloga dentro del matrimonio,

no la admite, salvo en el caso en que el medio técnico no sustituya el

~acto conyugal sino gque sea una facilitacidén y una ayuda para que aquel

logre su finalidad natural.?29

e e e et o . T e

27gelecciones de Reader's Digest. Custddia de la Ortodoxia Catdlica. Por
Michael Fry. Octubre de 1987. Tomo XCV.Ndmero 563 p.105-110.

28)NGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE. Instruccidn sobre : El respe -
to de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacidn. Ciudad
del Vaticano. Tipografia Poliglota Vaticana, 22 de Febrerc de 1987, -
- p.25

29 1dem. p.31

30 1dem. p.35
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La inseminacidn artificial sustitutiva del acto conyugal se rechaza en
razén de la disociacidn voluntariamente causada entre los dos signifi-

cados del acto conyugal.

La masturbacidn, mediante la que normalmente se procura el esperma , -
constituye otro signo de esa disociacidn : estando privado de un signi
ficado unitivo; " falta .... la relacidn sexual requerida por el orden

moral, que realiza el sentido integro de la mutua donacién y de la pro

creacidén humana, en un contexto de amor verdadero.30

En el Gltimo capitulo de este documento, dedicado a : MORAL Y LEY CI -
VIL, se hace una exhortacidén a las autoridades politicas y civiles en

los siguientes términos @

... 5i el lepgislador, responsable del bien comin,
omitiese sus deberes de vigilancia, podria ver
se despojado de sus prerrogativas por parte de
aquellos investigadores que pretendiesen gober
nar la humanidad en nombre de los descubrimien
toes bioldgicos y de los presuntos procesos de-

" mejora " que se derivarian de ellos.

El " Eugenismo " y la discriminacidn entre los
seres humanos podrian verse legitimados, lo cual
constituird -un grave atentado contra la igual-
dad, contra 1la dignidad y contra los derechos fun
damentales de la persona humana.

Y agrega :

... La intervencidén de la autoridad politica se de

be inspirar en los principios racionales que -
regulan las relaciones entre la ley c¢ivil y la
ley moral. :
La misidén de la ley civil consiste en garanti -
zar el bien comiin de las personas mediante re -
conocimiento y la defensa de los derechos funda
mentales, la promocién de la paz y de la morali
dad pﬁblica.3

31CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE. Op.Cit. p.36

32 1dem. p.36
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Finalmente el documento precisa !

... La autoridad politica por consiguiente
no puede autorizar que seres humanos -
sean llamados a la existencia mediante
procedimientos que los expanen a los gra
visimos riesgos anteriormente menciona
dos. Si la ley politica y las autorida-
des politicas reconociesen las técnicas
de transmisidn artificial de la vida y
los experimentos a ellos ligados,amplia
rian todavia mis la brecha abierta por -
la legalizacién del aborto.

33 CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE .Op. Cit. p.36
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4, INSTITUCIONES BASICAS DEL DERECHO DE FAMILIA
QUE INTERESAN

Por cuanto el proceso inseminatorio artificial ha sido ideado por el -
hombre con el propdsito de lograr la procreacidn de la prole cuando la
pareja no puede conseguirlo por causas anteriormente mencionadas, o cuan
do lamujer soltera estando en condiciones de concebir un hijo no quiere
hacerlo mediante cdpula normal por razones subjetivas, reviste de espec
tativa el tema en tratdndose del Derecho de Familia, encargado de regu-
lar las relaciones ( Obligaciones,_ﬂerechos y situaciones juridicas),en
tre los miembros de la familia - padres e hijos y en algunos casos , pa
rientes proximos - ¥ cudl ha de ser el efecto dado por el Derecho a los
hechos que considera configuran el proceso insemin?torio principalmente

dentro del campo del Derecho de Familia.

Como el Derecho Familiar no es una institucidn auténoma, sino que es con
secuencia de la familia, de las relacionmes generadas por este fendmenc -
social, comenzaremos el estudio analizando dicho fendmeno y sus consecuen

cias.

4. 1. LA FAMILIA
4. 1. 1. Evolucidn Histdrica

Desde la aparicién del hombre sobre la tierra y por razones aiin no muy -

precisas por parte de los cientificos y antropdlogos, aparece también la
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familia, la cual ha estado continuamente y a todo lo largo de la histo
ria de la humanidad sometida a constantes cambios, y su conformacidn y

forma de manifestarse en la sociedad, alin sigue en estado evolutivo.

Conforme a los primeros estudios realizados, existid inicialmente en la

humanidad un estado primitivo de comercio sexual sin ninguna clase de 11
mitacién; este intercambio fué evolucionando hacia un grupo de mayor co

hesién :

LA FAMILIA CONSANGUINEA, en la cual, los grupos conyugales se separaban

por las generaciones, de manera que dentro de los limites de la familia

todos los hijos e hijas son marido y mujer, y en igual forma los padres

y las -madres, los abuelos y las abuelas, y asi sucesivamente en todas -

las generaciones para formar circulos conyugales comunes, quedando ex -

cluidos de la relacidén conyugal los ascendientes o descendientes entre

-

51.

Posteriormente, el proceso de seleccidn comenzd prohibiéndose las rela-
ciones sexuales entre hermanos y hermanas mds lejanos, vinculo que en -
aqﬁel entonces, se extendia no solamente a los hermanos de padres sino
también a los parientes colaterales de cuarto y quinto grado. Esta trans
formacién de la familia y las prohibiciones de la relacidn sexual, lle-
v a qﬁe en donde anteriormente existIa un sdlo nicleo, existieran va -

rios ya que cada hermano creaba su propio vinculo.34

LA FAMILIA PUNALUA, tiene como origen la cohesitn del grupo en la for -
ma anteriormente comentada. En este estudio, los hombres y las mujeres
que formaban el conjunto compartido sexualmente por los hermanos y her

manas se llamaban entre si Punal@a, que significa companero intimo.

34 ENGELS, Federico. Origen de la Familia, la propiedad privada y el
Estado. Editorial Progreso. Mosci, URSS.,1978.p. 25
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En la familia Panalfa un nGmero determinado de hermanos formaban un -
grupo con mujeres comunes quedando exeluidos del grupo las hermanas -
de ellos; o un grupo de hermanas determinado compartiam en matrimonio
comiin un cierto nimero de hombres del que participan sus hermanos; el
grupo se constituyd, entonces, en un circulo cerrado de parientes con-
sanguineos por linea femenina y como €S 16gico suponerlo, resultaba -
pricticamente imposible de determinar la paternidad de la criatura asi
nacida, y siempre existia la certeza de la maternidad razén por la cual

se reconocia la descendencia por via femenina.35

FAMILIA SINDIASMICA, bajo el régimen del matrimonio por grupos se eén-
contrd el aislamiento de algunas parejas conyugales que mantenian un

vinculo Gnico durante un tiempo mis o menos largo - también se veian

casos en los que dentro de la promiscuidad sexual, algunos hombres yf
mujeres buscaban compalieros favoritos = . Cada vez fueron menos los -
grupos de hermanos Y hermanas entre los que estaba prohibido el matri
monio y en la creciente prohibicidon sexual se fué haciendo imposible-

la unién por grupos que fueron sustituidos por la familia SINDIASMICA.

En este estadio, el hombre vive temporalmente con una sola mujer, pero
conserva su derecho a la poligamia; en cambio, mientras dura la vida -
en comiin, la mujer esta obligada a- conservar - la fidelidad a su compafe
ro; el vinculo conyugal asi creado era frégil.y'efimero y podia discl-
verse por voluntad de una cualquiera de las partes; esta forma de fami

lia paulatinamente fué cambiando hasta llegar a las formas actuales.

La familia Sindidsmica dié visos de verosimilitud a la determinacidn
de la paternidad, transformdndose asi la herencia se determinaba por
la 1fnea femenina y los bienes quedaban dentro de los Gens de la mu -
jer en los primeros tiempos de este estadio los bienes pasaban a los
miembros de la Gens del hombre, pero a sus hijos quienes pertenecian

a la Gens de su madre, y posteriormente a los descendientes de un miem

[ S

35 ENGELS, Federico. Op. cit. p. 43-59
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bro masculino pertenecian en la Gens, en tanto que los de un miembro -
femenino debian salir del grupo familiar de la misma y pasar a la Gens
de su padre; quedando de esta forma establecida la filiacidn y la he -
rencia determinados por la paternidad, que aiin subsiste en nuestros =

dias.36

FAMILIA MONOGAMICA, viene y nace dirctamente de la familia Sindidsmi-
ca y su triunfo definitivo constituye uno de los sintomas de nuestra-

civilizacidn por entonces en etapa naciente.

Su fundamente principal es el predominio del hombre y su fin expreso
es la procreacidn de hijos a los que no se les discute la paternidad
va que ellos, tomaran la posesidn de los bienes de su padre. La fami-
1ia monogimica se diferencia del matrimonio sindidsmico, por und soli
dez mis grande de los lazos conyupgales, ya que no pueden ser disueltos
por el deseo de una de las partes. Solamente el hombre puede romper el
vinculo repudiando a su mujer y se le otorga el derecho de infidelidad
el cual solo sanciona la costumbre, en tanto que ¢i la mujer desea vol
ver a las précticas sexuales anteriores, es castigada rigurosamente.37
Finalmente, evoluciona la familia mondgamica constituye uno de los pi

lares de la actual organizacidn de la familia.
4. 1. 2 Caracteristicas de la Familia actual

Consecuencia 18gica de su evolucidn antes anotada, la familia contem-—
pordnea reviste cardcteres propios que contindan en permanente evolu-
cidn y que para efectos del presente estudio solo miramos diacrdnica-

mente.

Una de las caracteristicas es la sociedad monogdmica por la cual un -

37 ENGELS, Federico. Op.cit.p.59-82
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hombre se une a una mujer con el fin de formar una familia. Se predi-
can las ventajas de este tipo de organizacifén familiar, entre otras -
por cuanto puede precisarse la paternidad de los seres humanos, venta
}a que no se halla en los estadios anteriores de su evoluecidn. Ademis
precisa claramente las obligacilones y derechos entre los conyuges, La
familia monogdmica se funda en el derecho de eleccidn y atraccidn en-

tre dos seres humanos , lo cual es un progreso moral para la familia.

Nuestro Cddigo Civil institucionaliza la monogamia en el articulo 113

cuando dice :

" E1 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".

Como consecuencia de lo anterior aparecen la finalidad entre los cdn -

yuges, también contemplada en el articulo 176 del Codigo Civil, cuan-

do son obligados a " guardarse fé ". Ademds podemos apreciar en gran -
progreso logrado hasta el momento en relacidn con los derechos de la -
mujer, quien ya no esta sometida irremediablemente a la potestad del -
marido, sino que por el contrario lleva conjuntamernte con sSu esposo y
en igualdad de obligaciqnes y derechoslla direccién y organizacidn de
~su familia; también se ha permitido a lamujer la participacidn activa
en las responsabilidades econdmicas y sociales de la nacién, " liberan’
dose " por completo del yugo maraital al institucionalizarse la colabo

racion y ayuda mutua en la vida conyugal._38

Encontramos, ademds, la obligacidn que tienen los esposos de cohabitar,

es decir, la vida conjunta bajo un mismo techo, con o sin hijos menores.

Y como caracteristica de gran importancia tenemos el cardcter de orden

piblico de las obligaciones familiares.

38gn este sentido pueden verse los Arts. 176 y ss del C.C.C.
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Sin embargo, estas caracteristicas han venido cambiando,.y los nuevos
elementos de la familia mo se han podido ‘estructurar de manera fija da
da la crisis social del mundo moderno. Los fendmenos de control natal,
el divorcio, la unidn libre, los movimientos de liberacidon femenina, -
y sin dejar atrds los nuevos experimentos en biogenética, que incluye
el tema en estudio,estdn llevando a un cambio radical de los conceptos

de familia y sus elementos propios.
4, 1. 3 Definicién. Concepto.

Los tratadistas difieren mucho al tratar de definir lo que es la aso-
ciacidn de personas conocida como familia; quizds por la constante evo
lucidn de la misma y por la diversidad de formas que adopta en cada so

ciedad.

Sin embargo, juridicamente pueden lograrse definiciones de la familia

dentro de-la concepcidn que tiene de ella el Derecho.

En Derecho Romano encontramos varios conceptos de familia , entre o -
tros, el que designa a la familia como el conjunto de Pater Femiliae,
14 mujer 5 los hijos sometidos a su poder; otro concepto de familia -~
cs el que se tiene de la reunién de aguados ( parientes ) y se toma -
como el comnjunto de diversas.familias que hallarian todas bajo el po-
Jder de un jefe comiin si viviese; ésta éonstituye la verdadera familia

del Derecho Romano.

También se designa bajo el nombre de familia a la reunidn de aguados -

bajo el poder de un jefe.

Finalmente, por familia se entiende, en ocasiones en el Derecho Romano

el conjunto de todos los bienes del patrimonio del Jefe. 39

71 J TE!-U-A

i ELIAD [ ex
Q&}‘;k ' ":i - < UAn TAGENA

'
et a
""’”""l.’u,\r.,

. ™ MMesen

r— .



B 0P

En nuestra legislacidn no existe definicidon alguna de la familia. la
Ley solo se limita a otorgar derechos e imponer obligacién a sus miem
bros, razdn por la cual es preciso recurrir a los tratadistas del De-
recho, y lograr en ellos una definicién juridica de la familia.

El Profesor Valencia Zea, la define como : una agrupacidn de perso-

nas formada por el padre, la madre y los hijos que viven en comunidad

doméstica."™ 40

Por su parte el tratadista Chileno Fueyo Lanery, la define como :"una
institucidn basada en el matrimonio, que vincula a conyuges y descen-
dientes, bajo fdrmulas de autoridad, afecto y respeto, con el fin de -

conservar propagar y desarrollar la especie humana en todas las esfe -

ras de la vida ".%1 51535

De otro lado, los hermanos Mazeaud la definen como : " la colectividad
formada por personas a causa de sus vinculos de parentesco o de su ca-
lidad de cOnyuges , estdn sometidos a una misma autoridad : el cabeza

de familia ".42

De las tres definiciones anteriormente descritas, las dos dltimas, tal
2z por ser las mds lejanas en el tiempo fueron expresadas desde hace

mis de veinte afios, fundamentan la familia en el matrimonio y descono

390RTALAN M. Compendic del Derecho Romano. Editorial Heliasta SRL. Bue
nos Aires, Argentina. 1978. p.49

4OVALENCIA ZEA, Arturo, Derecho Civil , Tomo V. Derecho de Familia.ba.
Edicidn, Editorial Temis, Bogotd. 1985.

41FUEYO LANERY, Fernando. Derecho Civil, Tomo VI. Derecho de Familia,

Vol. I, Edi.Imprenta y Litografia Universo A.A. Valparaiso, Chile.
1959. p. 31. '
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cen la existencia de la misma fuerza de este, los hermanos Mazeaud sos-
tienen que " no hay mids que una sola familia : la familia legitima, fun
dada sobre el matrimonio ".43 y niegan la relevancia juridica de la lla
mada familia natural ; Fueyo, por su parte, basa también su definicidn

en el matrimonio, fuente de la familia.

Finalmente, el profesor Valencia Zea, en su definicidn, deja entrever
la familia fundindola también en el concubinato y habla de la existen
cia de dos clases de familia : la legitima, proveniente del matrimonio,
y la natural, proveniente de una unidn, en la que no ha mediado éste,

y las condiciones en cualquiera de los dos casos, © la existencia de -
una"comunidad domdstica ", esto es la convivencia de un hombre y una
majer y éus hijos, bajo un mismo techo para los fines de comunidad cor

poral y comunidad espiritual.

En ambos se exige la fidelidad de los miembros de la pareja. Sdlo que
en el matrimonio, como vinculo legItimo amparado- se institucionaliza

1a infidelidad en cualquiera de los cOnyuges como causal de divorcie.

En tanto que el concubinato por su cardcter ilegitimo no goza de tal
prerrogativa o proteccidn y por tanto.queda a voluntad de los concubi
natos el aceptar o repudiar tal préctica, pudiendb separarse disolvien

do toda relacidn sin recurrir a providencia judicial.

Sin embargo, encontramos otra serie de diferencias entre unay otra -

unidn familiar.

42 -
MAZZEAUD, Henry, Ledn y Jean. Lecciones de Derecho Civil la. Parte,

Coleccidn III. Edit. Ediciones Juridicas. Europa, América, Buenos -
Aires. 1959. p.3

43 MAZZEAUD, Henry y Jean. Ob. Cit. p. 9
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En el matrimonio encontramos un principio de autoridad y el caracter -
de orden'pﬁblico de las obligaciones familiares derivadas de €l. Ade -
mis encontramos que su celebracidn implica el deber de formar una comu
nidad doméstica estable bajo un mismo techo, al punto que.su no cumpli

miento por parte de uno de los cdnyuges constituye abandono de hogar,

que trae consigo sanciones de caricter civil para el culpable.

En el concubinato, por el contrario, el cardcter de orden pliblico de -
las obligaciones familiares derivadas de €1 es apenas incipiente en -
1as modernas legislaciones ubicdndose principalmente en materia de sge
guridad social, debido a que las clases asalariales ( obreros y demés
empleados en general ) han luchado desde hace unas tres décadas para
las prestaciones sociales a que tienen derecho pertenezcan no solo al
marido o a la mujer sino tambiém a la concubina o compafera permanen—
te .l‘4

En cuanto al deber de cohabitar bajo un misme techo, en forma estable
exigido en el matrimonio; no lo encontramos con tal exigencia en el -
concubinato , en donde solo se requiere que la unidén sea estable, sin
exigirse que exista residencia independiente de la de alguno de los -
concubifios. O sea, es usual en nuestro pais que a mids del vinculo ma-

trimonial coexista el vinculc concubinario.

Por tal motivo, no se requiere notoriedad ni publicidad en esta alti-
ma ni que el concubino viva permanentemente con la concubina, pués bas
ta que exista comunidad de habitacidn ( vida sexualmente activa ) y ma

nutencidén para gastos domésticos del hogar por parte del concubinario.

Otra diferencia que advertimos radica enm cuanto a los fines que per-

sigue cada una.
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En la relacidén concubinaria la unidn esta encaminada a satisfacer fi -
nes de orden sexual. En tanto que-la unién matrimonial serd siempre tal
aunque excepcionalmente no existian o no puedan existir dichas relacio
nes, lo que puede ocurrir cuando se realizaron en un tiempo y el matri

monio tenia como finalidad legitimar los hijos procreados.

También habrd matrimonio afin cuando pueda o no quiera realizarse la co
munidn sexual entre los cdnyuges, pués cuando mids se tratarda de un ma-

trimonio andmalo, susceptible de anularse.

Como hemos podido observar , hay diferencia de conceptos sobre el fe-
némeno social de la familia, lo que implica una evolucidn de las con-

cepciones &ticas, morales, religiosas, juridicas de la sociedad actual.

La familia extramatrimonial, como tal, fué evolucionando y adn sigue -
teniendo, a lo largo de su historia. el repudio general de la socie -

dad.

En la actualidad tiende a desaparecer el mal tratamiento ~ llamados -

antes hijos de dafiado y punible ayuntamiento -.

Tn las definiciones anteriores, puede observarse claramente dicho cam

bio. En los primeros concubinos desde hace mi3s de veinte anos, la ﬁni

ca familia es la legitima y se niega de plano la natural, hoy se acep

ta su existencié, no se pone en duda, y la tendencia es que desaparez

ca la diferencia entre una y otra, otorgando derechos y obligaciones -

en igualdad de condiciones a los miembros de ella.
Muestra de estos cambios lo constituye el hecho de existir en nuestra

legislacidn y desde hace tiempo, un efecto juridico eventual, para el

trato socialmente observado entre padre e hijo natural,
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Se trata de la posibilidad de declaratoria de padre natural mediante
juicio observado, en primer lugar el trato dado por el padre a la ma-
dre durante el embarazo y posteriormente, la posesidn notoria del es-—
tado de hijo natural, todo lo cual no es otra cosa que la relacidn so-
cial entre el presunto padre y la madre durante el embarazo, y entre el
presunto padre y su presunto hijo, una vez éste ha nacido y la forma -
como se manifieste dicha relacidn en la sociedad. Es obvio que quien -
trata como hijo a una persona y esta trata a aquella como padre, es por
que entre ellos existe algo mas que una simple relacifn social de amis
tad, razén por la cual el Derecho, a esta conducta. le otorga efectos,
gue son eventuales por cuanto requieren de la incertidumbre de un jui

cio, y que requieren como consecuencia ldgica, su prueba en el mismo.

Existen en el mundo contemporineo, fendmenos nuevos que modifican la
estructura de la familia, a saber : 1la explosidn demografica en los -
paises sub-desarrollados, la generalizacién y aceptacidn del aborto, la
disminucidn de los matrimonios y el aumento de la unidén libre y el con
cubinato, la precipitada evolucidn en la biogenética y sus posibles re

percusiones en la familia tradicional,etc.

En el presente estudic nos concretaremes en el anilisis de uno de di -
chos fendmenos. EL adelanto de la biogen&tica, en el campo de insemina
cifén artificial en seres humanos asunto que tratamos de abordar dentro

de nuestras limitaciones y errores.

4. 2. EL PARENTESCO

4. 2. 1 Definicidn - Clases
Al igual que la familia, el legislador no da una definicidn del paren

tesco, ni siquiera en forma genética, como si lo estdn las diversas cla

ses del parentesco : consanguineo, civil y por afinidad.
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Sin embargo, puede afirmarse que el parentesco es una creacidn juridi
ca encaminada a sefialar la intensidad de los vinculos que unen a las -
personas descendientes de un tronco comiin, los que unen a personas li-

gadas por razbn de relaciones por causa de la adopcidn.

Surge de esta manera, la clasificacidn tripartita del parentesco, an-<

tes mencionada : parentesco por consanguinidad, por afinidad y civil.

El primero de ellas, el PARENTESCO POR CONSANGUINIDAD, estd definido

en la ley, articulo 35 del Cédigo Civil , que establece que " el paren
tesco por consanguinidad es la relacifn o conexién que existe entre -
las personas que descienden de un mismo tronco comiin, o que estdn uni
das al vinculo de sangre ". Esta definicién permite la existencia de
dos clases de parentesco por consanguinidad, el PARENTESCO POR CONSAN
GUINIDAD LEGITIMA, cuando las generaciones son el resultado de unicnes
autorizadas por la ley 45; en sentido contrario a éste el PARENTESCO -
POR CONSANGUINIDAD ILEGITIMO, cuando " una o mas generaciones de que -

resulta, no han sido autorizados por la Ley 46

Las uniones autorizadas por la Ley, son las que nacen en el matrimonio,
y cualesquiera otra unidn que surja-de Este, no estd autorizada por la

Ley.

Estan unidos por el parentesco consanguineo, los padres con los hijos,
los hermanos entre si y en general los ascendientes con sus descendien

tes.

45¢53igo Civil Colombiano, articulo 38

461pid. articulo 39
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EL PARENTESCO CIVIL, es el resultado de la adopcidn y es la relacidn o
conexidn existente entre los padres adoptantes y los hijos adoptivos,

distinguiéndose el parentesco, seglin la clase de adopcidn.

" por la adopcidn simple " el adoptivo continiia formando parte de su
familia de sangre, conservando en ella sus derechos y obligaciones 47,
existe de esta manera parentesco civil,entre €l o los padres adoptan-—
tes y el hijo adoptivo, quien a su vez, conserva Ssu parentesco consan-

guineo con los demas miembros de la familia de sangre.

Igualmente, existe parentesco civil, entre los hijos adoptivo simple,

con los padres adoptantes.

De otro lado, en la adopecidén PLENA, el hijo adoptivo pierde los lazos
consanguineos con su familia original, y en consecuencia, €sta no tie i
ne sobre agquel ningiin derecho ni obligacidn alguna, como tampoco lo -

tiene el hijo adoptivo pleno con su familia de sangre. Sin embargo, per

dura el impedimento.matrimonial referente a la linea de consanguinidad,
ascendente y-descendente colateral, siendo nulo en caso de sucederse,

o1 matrimonio celebrado por el hijo adoptado, con cualquiera miembro de

su familia de sangre que esté en la misma linea ascendiente o descen <

diente, o con un hermano.

En la adopcidon plena hay parentesco civil entre el adoptante y el adop

tivo , y los parientes de sangre de aquel 48,

47'Cédigo Civil Colombiano, articule 277

48 cgdigo Civil Colombiano, articulo 277
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Finalmente, el PARENTESCO POR AFINIDAD que, como el consanguineo, es

a su vez legitimo o ilegitimo, es el que " oxigte entre una persona -
que estd o ha estado casada y los consanguineos legitimos de su mari-
do o mujer 49, y el que existe entre una de las personas que no han con
trafdo matrimonio y se han conocido carnalmente, y los consangulneos le
gitimos o ilegitimos de la otra, o entre dos personas que esté&n o han -
estado casados y los consanguineos ilegitimos de 1a otra " 20, tratdn-

dose del parentesco ilegitimo por afinidad.
4. 2. 2. Proximidad del Parentesco

" 1o mas importante en el parentesco es determinar la proximidad o dig
tancia entre las personas unidas por €1, y ello se obtiene, mediante =
grado " 51,

Por grados de consanguinidad se entiende el niitmero de generaciones gue
separan dos personas de manera que cada grado de consanguinidad entre
ellos corresponde a una generacidn .52

Ahora bien, éegﬁn que cada generacidn sea descendiente de un determina
do tronco comiin, tendremos la linea en que se encuentra y podrd ser di
recta y colateral. La linea serd directa o recta cuando la forma persg
nas generantes o engendrados " 53, 1a 1inea recta puede ser ascendente
( superior ), cuando se cuenta subiendo de uno de los miembros del tron

co comiin, y descendiente ( inferior } bajando de éste a aquel. 54

49 cgdigo Civil Colombiano, articulo 47
50 1pid. , articulo 48
51 YALENCIA ZEA, Arturo. Ob, Cit. Tomo V, Derecho de Familia. p. 60-

52 C8digo Civil Colombiano, articulo 37
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Por su parte, la linea colateral, también llamada transversal u obli-
cua extraversc o lateral transverso oblicua, es la de las personas que

ascienden no uno de otros, sino de un tronco comiln. 55

En el parentesco por afinidad, el grado o linea de afinidad de una per
sona con los consanguineos de la otra, se califica por el grado o la 11
nea de esta con sus consanguineos, sean estos iltimos legitimos o natu

rales. 56

Tinalmente, en el parentesco civil, habrd que distinguir entre las dos

clases de adopciones : la simple ¥y la plena.

En la plena, el adoptivo establece relaciones de parentesco con los pa
rientes de sangre del adoptante, y en consecuencia los grados y lineas
del adoptivo con los parientes de sangre del adoptante, seridn los mis-—
mos y en igual forma que los grados y lineas del parentesco por consan
guinidad, y respecto del adoptante estard en el .primer grado civil en

1inea ascendiente. 37

En la adopcidn simple, solo se establece parentesco entre adoptante, -

adoptivo y los hijos de gste, de manera que el adoptivo conserva las re
laciones de parentesco COR SUS consanguineos, y los grados y lineas con
el adoptante, solo serdn en primer grado en linea recta, ¥ podrd exten-

derse desde el adoptante, hasta el segundo grado en igual linea; por lo

53 {pid. articulo 42, inciso segundo.
54 Ibid. articulo 43
35 ¢gdigo Civil Colombiano, articulo 44

561pid. articulo 47 y 49

57 {bid. artficulo 35 y ss. y articulo 279
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demds, las relaciones de parentesco del adoptivo con sus consanguineos
contindan, y en consecuencia le serdn aplicadas las reglas del parenteg

co por consanguinidad.
4, 2. 3. Efectos Juridicos

Entre los principales efectos juridicos del parentesco, estd la voca -
cién hereditaria, que tiene su origen en la consanguinidad por linea -
directa, sea ascendiente o descendiente, y en la colateral, limitando-
se hasta el cuarto grado de consanguinidad; se conserva también en el

parentesco distinguiéndose si es simple o plena.

Otro de los efectos juridicos del parentesco es la obligacidn alimenta
ria, debiéndose alimentos a los descendientes legitimos y a los hijos

naturales, y a su descendencia legitima o natural, al cbnyuge , o a los
ascendientes, a los hijos adoptivos , a los padres adoptantes y a los -

hermancs. 58

Respecto del matrimonio, el parentesco es un impedimento en algunos ca
sos , prohibiéndose el matrimonio entre ascendientes y descendientes en
la misma linea, entre colaterales, y a los que estdn hasta el segundo

grado de consanguinidad, 99 a5 como el matrimonio entre padres e hijos

adoptivos y los que estdn en primer grado de afinidad legitima. 60

En materia penal, el parentesco constituye, en ocasiones, una circuns-

tancia de agravacidn o atenuacion de la pena.

58¢ddigo Civil Colombianc, articulo 411
59cédigo Civil Colombiano, articulo 140

601pid. articulo
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4, 3, E1 Concepto de Paternidad en la Historia

Puesto que se cuestiona en nuestro estudio la moralidad, legitimidad

y conveniencia social de la prédctica de la heteroinseminacién artifi -
cial en mujer soltera, es preciso que determinemos la calidad del suje
to DONANTE frente al hijo concebido por la mujer receptora. A partir -
de una andlisis histdrico del concepto de paternidad , quiza precise -
mos un poco hasta que punto las ficeiones juridicas vulneran o niegan
hechos maturales, reales irreversibles, innegables y hasta qué punto -

dichas ficciones crean contraindicaciomes con otras dreas del Derecho.

En los estadios primitivos de la sociedad no se relaciond el concepto

con su aspecto bioldgico.

S6lo existia certeza de la maternidad ya que la paternidad era atribui
da en veces al Tdtem del grupo, y en otras al espiritu de los antepasa
dos; asi mismo, en ocasiones se atribuyd a los fendmenos atmosféricos

a los astros. Ademds, contribuia a dicho anonimato la estructura de las

antiguas formas de familia.

Posterior al-neolitico, aparece la familia monégama, y s6lo dentro de

su esquema es posible atribuir la paternidad al marido de la madre.

Pero no siempre el concepto de paternidad estuvo ligado al aspecto bio
1égico sino que adem3s estaba supeditado a la potestad del marido sobre

la madre, en una especie de sumisidn y esclavitud.

Encontramos, por ejemplo, en el Manii { Cddige Hindd ) se establece que

el hijo es de &quel a quien pertenece la madre.

En este cddigo, la paternidad fué entendida como un seflorio sobre el -

hijo que deriva el poder que se ejercia sobre la mujer. Existia, pués,

82



a9

un tipo de derecho de accesidn sobre el hijo.

Tenemos entonces que en el Derecho Hindd y en el Hebreo, la paterni -

dad es atribuida al hombre que tiene poder sobre la mujer.

En cambio, en el Derecho Griego antiguo, la paternidad estaba condicio
nada a la voluntad del padre de familia quien tenia la opcion de acep-
tarla o rechazarla. El espiritu ritualista ¥ solemne de la familia Grie
ga exigia que dicha aceptacidn se hiciera mediante un acto religioso,-
en el cual el padre incorporaba al hijo al culto doméstico y que fue-

ra presentado a la fatria e inscrito en el registro correspondiente.

Aqui la paternidad estd mas condicionada a un acto de voluntad de acep

tacién que a un hecho bioldgico de que el hijo hubiera sido engendrado.

En Roma, los juristas, pretender vincular .la paternidad al hecho biold

gico y afirman que padre es el que engendra un hijo, independientemente
de la voluntad que se tenga sobre la mujer o de la declaracidon de volun
tad de aceptar al recien nacido como hijo.

Parece que en este enfoque el que inspird la célebre regla de Paulo re -
bopllada en el digesto cuya idea esencial es : " Los hijos dados a luz

por mujer casada tienen por padre al marido ".

En lag Siete Partidas también se expuso la regla romana al expresar :
" Los hijos que nacen de las mujeres casadas viviendo de consumo con

"

sus maridos, son tenidos ciertamente por hijos de ellos ( par. IV,

tit.II, Ley 7a.)

Asi mismo, en la legislacidn francesa, encontramos-que el Cédigo de
Napoledn establece : "El hijo concebido durante el matrimonio tiene -

por padre al marido ".
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fn este mismo sentido nuestro Cédigo Civil en el articulo 214, inel -
so primero, dice : " El hijo que nace después de expirados los ciento
ochenta dfas subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en el vy

tiene por padre al marido ".

Tenemos entonces que en nuestros dias la autoria que constituye la pa
ternidad es um hecho bioldgico, es una cuestidn genética, es decir, el
contacto del semen de un hombre con determinada célula femenina; enton

ces, el hombre del cual proviene el semen que fertiliza la célula feme

nina, es el padre.

Estos conceptos son bisicos , como inicialmente anotamos, para efectos
de tratar de determinar qué tipo de vinculo existe entre un DONANTE de

semen y el hijo concebido por la mujer receptora del mismo.

Es el DONANTE padre del hijo habido en tales circunstancias, si tene -
mos en cuenta que en nuestros dias el concepto de paternidad ha evolu-
cionado a consideraciones mds saludables para la institucidn familiar

y gque no depende, como antiguo, de una potestad que el marido ejerza -
sobre la mujer o de una declaracidn especial del hombre consistente en
aceptar al naecido Eomo hijo suyo; tendremos que existe ambos sujeros -
( DONANTE - HIJO ) un vinculo bioldgico que por su mismo cardcter natu

ral es irreversible e innegable.

Cuando el hombre concufre a un " Banco de Semen " a VENDER ( porgue

donar denota una actitud de entrega desinteresada ) su esperma, bajo
una condicidn de anonimato, consideramos que no por eso se desvincula
de su posible relacidn con seres que nacerdn a partir de la utiliza -

cidn de su cé&lula para fecundar otras células femeninas desconocidas.

Porque como advertimos la paternidad y el mismo hecho biolégico de la

fecundacidn , no dependen de un acto de la voluntad humana aiin en el
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caso de propiciarla artificial y del mismo proéedimiento inseminato-
rio en mujer soltera, de llegar a reglarse en este sentido, tendria -
mos que establecida la identidad del Donante, podrian intentarse con-
tra 81 las acciones que la Ley consagra a favor de los hijos naturales,

a saber ! filiacidn y los derivados de la misma.

Y no es exabrupto juridico como podria parecer, si tenemos en cuenta
que el Donante estaria actuando al margen de la Ley que no lo exhonera
de una responsabilidad previsible al momento de enajenar su semefl. Y -
que por otra parte, la ley debe ser armdnica con el sistema legislativo
vigente no desconociendo un principio tan fundamental como el que senta
do en la Ley 83 de 1946, que dice : " Todo hijo tiene derecho a saber -
quienes son sus padres ". Y dicho principio debe imperar alin sobre dis-
posiciones que establecen la reserva obligatoria sobre la procedencia -

del semen en los Bancos del mismo.

La madre o el hijo pueden iniciar la correspondiente investigacidn de -

paternidad.

En los Bancos de Semen es obligatoric llevar una historia clinica del -
donante v al requerirle para indentificar al Donante no podrin rehusar
alegando que es secreta, porque como es sabido las historias celinicas -

pertenecen al paciente.

Identificado el sujeto podria confirmarse el hecho con la prueba antro
po-heredo-bioldgica, consistente en dieciocho pruebas de diversa natura
leza, practicadas por especialistas del Departamento de Genética del -

ICBF, que dan un gran margen de certeza, casi de un 100.%
Como advertiamos, que el donante haya renunciado a cualquier derecho per

sonal o patrimonial derivado de 1z donacidn , no tiene porque truncar-

ia investigacidn por que el donante debe ser conciente de que con el se
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men donado se persigue la fecundacidén o mejor, la vida de un nuevo ser

con un derecho especialmente protegido por la ley.

$in embargo, esto nos llevaria a un replanteamiento de las causales es
tablecidas en el articulo 6o. de la Ley 7568 , para iniciar una accion
de investigacidn de paternidad natural, ya que no mediando trato en el
embarazo, parto © posesidn notoria, ni carta, ni confesidn inequivoca,
la inseminacidn no encuadraria en ellos para llevar a cabo dicha ac -

v
cLon.

§in embargo, queda un recurso en el sentido de hallarle una interpreta
cién doctrinal o jurisprudencial a la expresidén relacidn sexual previg
ta endicho articulo 6o. Cuando el legislador emplea, en materia de pa
ternidad la expresién relacién sexual o acceso carnal debe tener en -
cuenta que el fin esencial de las mismas es la procreacion. Esto es a
si, por cuanto las mencionadas expresiones carecerian de sentido si no

l1levardn implicito su fin,

Tenemos entonces, que sin necesidad de.un acceso carnal en sentido ma
terial puede realizarse la concepcidn ( por inseminacidn artificial) v,
estos procedimientos han obligado a los'juristas a ampliar de modo exX
traordinario el concépto tradicional en relacion sexual, abandonando -
la idéa de que la concep¢idn es consecuencia -del contacto directo y per

sonal entre hombre y mujer.

Dice Valencia Zea :

Con la inseminacidn no es necesario ese contacto y
no es necesaria la cohabitacién , en el sentido u-
sual de la palabra. Por este motivo, los juristas-
se han visto obligados a acudir Gnicamente al sen-
tido esencial del problema de la paternidad, que en
el fondo no es otra cosa que una autoria, sin que-
revista importancia el modo como se realiza, si me

‘vflf;,i',,. . L
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diante cohabitacidn ¢ mediante inseminacidn arti
ficial, puds lo verdaderamente importante es la
existencia de esa autoria, que en el primer caso
'se presume { en el segundo se determina de modo -
directo 6

Entonces, como deciamos en anteriores apartes, la autoria que consti-
tuye la paternidad es un hecho bioldgico, es una cuestidn genética, o
sea, el contacto del semen de un hombre con determinada c&lula femeni
na. Serd, por consiguiente padre, &quel de quien proviene el semen que

fertiliza la cé&lula femenina.

Sobre la implicacidn legal de este asunto, el doctor Guillermo Frugoni,

Catedratico en Derecho de la universidad de Buenos Aires, en un trabajo

expuesto ante la Asociacién de Abogados de Buenos Aires, afirmé :

La relacidn paterno-filial juridica debe basarse en
la paternidad y paternidad genética por descansar so
bre un fundamento bioldgico, el ser fecundado "in vi
tro" debe ser considerado como hijo de las personas
de quienes provenga el gameto masculino y el ovulo;
serdn hijos matrimoniales si provienen de sustancia
genital de personas casadas entre si; caso contrario
- deberin considerarse extramatrimoniales...

En cuanto a las implicaciones que con otras dreas del Derecho podria
producir la reglamentacidn o aceptacidn juridica de la inseminacién ~

artificial con donante andnimo en mujer casada o soltera, entonces en

contramos lo siguiente :

6l YALENCIA ZEA, Arturo. Ob. Cit. p.364

52 periddico " La razén " . Buenos Aires. Diciembre 14 de 1978. p.8
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En el Derecho Penal encontramos el titule IX referente a los delitos
contra la familia. En el capitulo primero de ese titulo encontramos el
delito de incesto en al articulo 259, que reza : " E1 que realice acce
so carnal u otro acto erdtico sexual con un descendiente o ascendiente
adoptante o adoptivo, O con un hermano o una hermana, incurrird en pri

sidn ...."

Se observa aqui que el bien juridico tutelado es el respeto a los con-
sanguineos dentro de la 1inea y grados previstos, asi como el parentes
co civil para los efectos de ias relaciones sexuales; ademds,por moti-
vos de conservacidn y proteccidn bioldgica de la especie humana, se eri

ge en delito tal conducta.

Pero, como pudimes aprender en Derecho Penal, los delitos son culposos,

dolosos o preterintencionales.

La generalidad de los delitos de nuestro ordenamiento juridico son do
losos. Cuando son culposos o preterintencicnales la misma conducta nor

mal lo advierte. 63

El delito en cuestlon revisteé la modalidad dolosa, es decir, para que
sea punible es preciso que el autor de 1a conducta conozca la ilicitud
del acto y quiera libremente su realizacidn. Ademis es'necesario que -
tenga ‘conocimiento del nexo familiar que lo liga al otro sujeto de la
accidén. De tal suerte que si actua em completa ignorancia de la exis-
tencia de ese vinculo, su conducta seria antijuridica pero no serd cul

pable por virud del articule 4o. del C.P.

Pero volviéndonos a cudl es el bien juridico tutelado aqui, tenemos -
que resulta incongruente que no se prohiban pudiéndose advertir que las

practicas de inseminacidn artificial llevan en potencia a la comisidn

63cédigo Penal Colombiano, articulo 35,36 y 37
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de innumerables incestos que aunque inconcientes e involuntariamente
vulneran el bien juridico que trata de protegerse a través de esa nor-
ma, aunque como explicamos, por su cardcter involuntario establecidos

para su penalizacién. Pero en {iltimas se vulnera la mora, el respeto y

la estructura genética.
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5. ANTIJURIDICIDAD EN EL PROCESQO INSEMINATCRIO
ARTIFICIAL

A través de este capitulo y sin entrar en elucubraciones de fondo que

seran hechas junto con varios planteamientos, mi8s adelante, queremos -
mostrar como, irresponsablemente por parte de los cientificos dedica -
dos al fendmeno social en estudio, se viene practicando la inseminacién
artificial sin ningiin control, y con abierta violacidn de la ley; no se
refiere al hecho mismo de la inseminacidn artificial, sino a los proce

dimientos empleados.

Por no haber actualmente una legislacidn especifica para regular este

procedimiento cientiIfico en nuestro pals, ha de entenderse la Insemina
cién Artificial para los efectos legales en el mismo, como un trasplan
te de componentes atdmicos en seres humanos, conforme lo ordena el De-
ereto No. 2363 de 1986 reglamentario del Titulo IX de la Ley 09 de -
1979 en cuantc a los procedimientos de trasplante de componentes ani-

tOmicos en seres humanos, y como trasplanfe‘ha de regularse su activi-

dad conforme lo ordena dicho decreto.
En efecto,el articulo le, del citado decreto, establece :

.+e+. " Entiéndese por trasplante el reemplazo, con
fines terapéuticos, de componentes anatdmicos en una
persona, por otros iguales y funcionales, provenien-
tes"delémismo receptor, © de un donante vivo o muer-
to ".
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Y el articulo‘30. dice : " Denominase componente anatdmico, los érga-
nos, tejidos, células y, en general todas las partes que constituyen

un organismo ". 65

Dentro de un criterio y bajo el concepto estrictamente médico, si bien

es cierto, que la Inseminacidn Artificial no es catalogada como un tras
plante, nadie niega que los espermatozoides son células,y por tales tie
nen la calidad de componentes anatdémicos por la ley, lo que implica que
al ser implantados en la vagina de la mujer, se efectila un trasplante -
en la concepcidn legal, sigéndole de esta manera aplicable al caso‘'de In

seminacidén Artificial el Decreto 2362 de 1986.

Partiendo de la anterior conclusidén ( para los efectos legales Insemi-
nacién Artificial es trasplante ) se afirma que en proceso inseminato-
rio existe una clara violacion de la Ley, por cuanto no se reunen jos-
réquisitos establecidos en el Decreto 2363 de 1986 para procederse a -

1la Inseminacion.

En primera instancia, establece el Decreto, que sdlo podran realizar -
se trasplantes , en Centros débidamente autorizados por el Ministerio
de Salud; asi el articulo 39 se reflere al respecto : " La donacidn de
componentes'anatémicos provenientes de seres humanos vivos o cadaveres,
asi como las operaciones de trasplantes, salvo excepciones previstas en
este Decreto, sbdlo podrédn realizarse en Centros Hospitalarios o Insti -

tuciones, oficiales o. privadas, que hayan obtenido u obtengan Licencia

64 Decreto 2363 de 1986 articule lo.

65 1dem. articulo 3o.
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Sanitaria de funcionamiento expedida por el Ministerio de Salud ™. Au

torizacibén que no tienen los Centros en donde se practican Inseminacio

nes Artificiales.
Asi mismo, el Decreto 2363 de 1986 ordena lo siguiente

" . En cada centroc hospitalario o Institucidn en
donde se practiquen procedimientos de trasplantes,
funcionard un comité de trasplantes conformados de

la siguiente manera i

a- El1 director de la entidad o su delegado.

b- E1 Jefe de los Servicios de cirugia y,

c- Un médico especialista en el drea clini-
co - quiriirgica correspondiente a los ti
pos de trasplantes cuya prictica en la en
tidad correspondiente haya autorizado el-
Ministerio de Salud, escogido por los dos
anteriores.”

Seguidamente el articulo 38 dice !

" Ademds de las funciones que les sefiale el Mi
nisterio de Salud, los comités de trasplantes
tendran lo siguiente :

a- Determinar el personal que les sefiale y que
componen los diferentes equipos de trasplan -
tes e informar sobre su idoneidad profesio-
nal al Ministerio de Salud cuando este lo so
licite.

b- Hacer un seguimiento adecuado de los trasplan
" tes realizados. '

c- Darse su propio reglamento.

d- Los demds que le correspondan de acuerdo con el
presente Decreto "

Ninguno de los centros en donde actualmente se practica la Insemina

66Decreto 2363 de 1986 articulo 37

67Decreto 2363 de 1986 articulo 38
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cifn Artificial, tiene conformada la Junta Médica anteriormente di -

cha, en clara violacidn de la ley.

A mis de las anteriores transgresiones a la Ley, se hace caso omiso a
lo preceptuado en e) Decreto que mencionamos, en su articule 16 en el
cual se prohibe expresamente por los drganos o componentes anatdmicos
destinados a ser trasplantados o a otros fines terapéuticos o de invesg
tigacidn cualquier tipo de retribucidén o compensacidn. Regulado este -
punto especificamente en el articule 21 ordinal a), de la misma norma,
en los siguientes términos : " Que en ningiin caso exista compensacion
econdmica alguna, ni en dinerc ni en especie, para el donante, el re -

ceptor o terceras personas, por los componentes anatomicos recibidos o

donados ".

Se prohibe , de esta manera, en cualquier circunstancia, de acuerdo a
la interpretacidn que venimos planteando, la llamada " yenta de se -
men " finico método posible de obtener las muestras por parte de los -

Bancos de semen.

Se advierte claramente muchas otras determinaciones legales que cobija
este decreto y que son omitidas en la desenfrenada prictica del proce-

so inseminatorio, asi tenemos :

' Que el donante haya sido prev1amente informado
sobre las consecuencias de su decisidn, en cuanto
puedan ser previsibles desde el punto de vista so
matico, psiquico, psicoldgico y sobre los eventua
les repercusiones que la donacitn pueda tener so-
bre la vida personal, familiar y profesional, asi
como de los beneficios que con el trasplante se -
esperan para el receptor ".68

68 pecreto 2363 de 1986 articule 21.
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Dentro del trdmite regular de reclutamiento de donadores no se hace -~

ningln tipo de informacién a este respecto.

Puesto que el Unico objetivo de estas instituciones es la de reclutar

la mayor cantidad de sustancia organica con fines comerciales.

Otro aspecto que plantea el Decreto, y quée es de suma importancia es el
relativo a que debe practica@rsele al donante un exdmen psiquidtrico pa-
ra dictaminar si presente 0 no trastorno mental que pueda afectar su de
cieidn. Sobre este punto podemos ampliar el objetivo de tal examen en -
tratindose de este tipo de donacidén ya que serviria para precisar la ido

neidad de un trasmisor mercantil de vida humana.

Como hemos mencionado en apartes anteriores, en nuestro pais no se veri
fica ni se verificarin tales medidas preventivas precisamente por 1o -
.costosas y demoradas que resultan no son convenientes para sus intere -

g€s lucrativos.

El Decreto también hace referencia a estudios inmunoldgicos que deben -

practic@rsele tanto al donante como al receptor asi :
" Que tanto el receptor como el donante hayan sido
informados sobre los estudios inmunoldgicos u otros
que sean procedentes para el caso, entre donante ¥y
futuro receptor, llevado a cabo por parte de un labo
ratorio cuyo- funcionamiento esté aprobado por el Mi-
nisterio de Salud o dependa de una entidad hospitala
ria autorizada para la practica del trasplante corres
pondiente."

69 Decreto 2363 de 1986 articulo 21
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Sobre este tema ya tratamos en el Supra 3. 7. 2. al tratar el aspecto
biolégico y nos referiamos a los grandes riesgos infecciosos a que es-
t5 expuesta la humanidad y sobre todo para la futura generacidn gesta-

da con estos procedimientos.

La antijuridicidad del proceso inseminatorio antes mencionada, no ter-
mina alli, sino que las implicaciones juridicas que acarrea son gran -
des y de mucha importancia razén por la cual serd preciso comentarlas

con mis detenimiento adelante.

Por lo pronto, y tratidndose de las transgresiones anotadas, el mismo
Decreto establece medidas de seguridad y sanciones , tales como : clau
sura temporal del establecimiento, que podrd ser total o parcial, sus
pensidn total o parcial de trabajos o de servicios; decomise de obje -
tos y productos ; destruccidn o desnaturalizacidén de articulos o pro -
ductos, congelacién o suspensifn temporal de la venta o emplec de pro-
ductos y objetos mientras se toma una decisifn definitiva al respecto.
Estas medidas referidas en el articulo 47 del Decreto 2363 de 1986 son
de ejecucidn inmediata, tienen cardcter preventivo y transitorio sin -
nerjuicio de las sanciones a que haya lugar; todo lo cual conforme al

articulo 47 y siguientes del Decreto 2363 de 1986.
Sanciones que nunca han sido impuestas por el Ministerioc de Salud ni

por ninguna otra autoridad a los centros especializados en Insemina -

cién artificial que funcionan actualmente en Colombia.
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6. ALGUNAS INCIDENCIAS DE LA INSEMINACION ARTITFICIAL

EN LA LEGISLACION CIVIL COLOMBIANA

El problema de la Inseminacidn Artificial humana ha llevado a los ju =
ristas de alpunos paises, a la consideracidn y resolucién de casos con

cretos que ha planteado su préactica.

Se podria pensar que no es urgente una reglamentacidén al respecto en -
nuestro pais por existir situaciones mds conflictivas en Derecho Civil
y concretamente en el drea de familia que requieren pronta atencidn.

Pero nadie puede desconocer que las técnicas de‘la Inseminacion Artifi
cial en humanos se viene realizando en Colombia y que si no se sabe de
«it problema de ésta indole plantéado ante nuestros tribunales, es sdlo
Asbido al secreto al que los profesionales de la medicina estdn obliga
dos, ya que, en general, se encuentran poco extendida esta préctica en

nuestro pais.

En los paises del hemisferio Norte ( Estados Unidos, Canadid, Inglate -
. rra, Francia, entre otros ) son conocidos diversidad dé casos en los -

que los Tribunales han tenido que fallar en esta materia.
En el Estado de New York, se planted el caso " Starnad Vs. Starnad ",

La demanda emanada de una mujer separada judicialmente de su marido,

a la cual se le habia confiado la guardia del hijo, nifia de 4 anios de
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edad y que tendia a suprimir o reducir considerablemente el derecho de
visita del padre putativo o legal. Después de haber demandado un exa
men de sangre , la actora alegd que su marido no tenia derecho sobre la
nifia porque no habia intervenido para nada en su concepcidn : lLa inse-
minacidn artificial de que era fruto se habia hecho con el concurso de
un donador anénimo. E1 juez que atendid el caso, declard que el hecho
de que el nifio fuera resultado de una fecundacidén artificial o natural
era indiferente en lo que concierne a los derechos del padre legal des
de que éste se habia interesado por €l y habia participado en su sos -

tén.

El marido no debia ser penado por haber comsentido la inseminacidon ar-
tificial y el nifio debia tenerse como legitimo, y tratado como si fue

ra nacido de relaciones regulares de los esposos. 70

Otro caso es el de Gursky Vs. Gursky. Tambi&n de la Suprema Court of

Kings Country de New York de 1963 falld otro caso de inseminacidn.

Se trataba de una mujer que se habia hecho heteroinseminacidn con per=-
miso del esposo. Sin embargo, el Juez Constantino no aceptd los prin-
cipios de la sentencia del caso Stmad y se siguid por los principios -
comunes de nifics nacidos fuera de matrimonio, declaraﬂde'por lo tanto

ilegitimo al neonato con base en la sentencia del caso Doornbos.

Pero también dijo el juez que el permiso del esposo equivalia a una -
semi-adopcidén y que por lo tanto al padre correspondia el mantenimien

to y crianza del nifo. /1

70 GOMEZ PIEDRAHITA, Hernin. Derecho de Familia. Eait.Revista de''Dere
cho Colombiano Ltda.'" Bogota.l978.p.114

71 GOMEZ PIEDRAHITA ,Herndn. Op.Cit. p.ll4
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Los anteriores solo son ejemplos de la gravedad del problema resultan-
te de la Inseminacidn Artificial humana y asi como los Tribunales del
Estado de New York, son mucho los Tribunales de otros paises que se han

visto sorprendidos con el planteamiento de problemas de esta clase.

En Colombia , hay una total falta de previsidn para esta clase de pro-
blemas en nuestro ordenamiento civil. Aunque esto no es del todo cri-
ticable por cuanto estas experiencias cientificas apenas empiezan a pro
ducir efecto, pero si son previsibles, actualmente y por tanto urge la -

marca de derroteros que la orienten.

Trataremos, por consiguiente, y manteniendo nuestra posicidn vista ya
en el capitulo III de este estudio, de analizar varias hipbtesis del -
hecho de la Inseminacién Artificial en relacidn a las instituciones -
del derecho familiar, para conocer sus consecuencias, en donde se ve -
rin las complicaciones que acarrea su practica ante nuestra legisla -~

cion.
6. 1. INSEMINACION ARTIFICIAL DENIRO DEL MATRIMONIO

6. 1. 1. Inseminacién Homdloga

Ya hemos explicado que se llama asi aquella que se verifica con semen
del marido.
Analizamos entonces las siguientes hipbtesis que pueden presentarse en

esta modalidad :

Inseminacifn Homdloga durante el matrimonio e Inseminacion Hombloga di

suelto el matrimonio.

6. 1. 1. 1. Inseminacidn Artificial Homdloga durante el Matrimenio.

En esta hipdtesis tenemos alamujer que se hace inseminar con el semen
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de su marido estando vigente el matrimonic.

Examinemos ahora el parentesco que surge !

El dador en este caso es el marido de la madre inseminada artificial -
mente, entre &ste y el hijo fruto de la inseminacidn existird parentes

co de consanguinidad en primer grado en linea recta.

De aqui se derivan toda la serie de consecuencias 16gicas establecidas
en la Ley en tratindose de hijos habidos en un matrimonio por el medio
natural de la cdpula entre sus padres. Entre otras consecuencias sub -
siste el impedimento de contraer matrimonio entre consanguineos previs
to en el articulo 140, inciso 9o. del C.C. reza asi : " El matrimonio

es nulo y sin efectos : Inc. 90. cuando los contrayentes estdn en la -

misma linea de ascendiente y descendientes o son hermanos.

Otra consecuencia del parentesco es la prohibicidn de tener acceso car
nal entre personas que tengan parentesco de consanguinidad en segundo
gradolpor 1inea colateral y entre parientes afines en linea recta. Es
ta conducta es considerada penalmente como delito de incesto, seglin el

-

articulo 259 del Codigo Penal.

.

En cuanto a la filiacidén resultante en este tipo de Inseminacion :

Definamos primero lo que se entiende por filiacidn. Se tienme que filia
cidén es la relacidén que existe entre el padre y el hijo. O en otros -
 términos " La filiacidn es un estado juridico que la Ley asigna a una
determinada persona, deducida de la relacidén natural de la procreacién

que la liga con la otra ." 72

o e sl e e e e B s

7250MARRIVA, Manuel. " Derecho de Familia' Edit. Nascimiento.l1963.5an
tiago de Chile, p:-391
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La filiacidn, segln la naturaleza que le dan su origen, es legitima o

natural.

Tenemos entonces, que la inseminacidén homdloga en mujer casada durante
la vigencia del matrimonio, no plantea mayores dificultades, por cuan-

to, el hijo fruto de esa inseminacidn se considera legitimo.

Esta afirmacidn estd fundada en el Cddigo Civil en los siguientes ar-

ticulos que conviene transcribir :

Articulo 213 : " El1 hijo concebido durante el matrimonio de sus padres

es hijo legitimo ".
Articulo 214 : " El hijo que nace después de expirados los ciento ochen
ta dias subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en &1 y tiene

por padre al marido ".

Es asi como la concepcifn del hijo dentro del matrimonio determina su

legitimidad.

En las condiciones hasta aqidi planteadas, obgervamos que no existe difi
cultad alguna con la legislacidn vigente y que por tanto en la priactica
ésta puede dilucidar cualquier inquietud al réspecto. Las dificultades

se plantean mas adelante, como veremos.

Resulta la calidad de la filiacidn en este tipo de inseminacidn, el hi
jo procreado a través de ella tendr3 a la muerte de sus padres la voca
cidn hereditaria que le garantiza la ley, y pof tanto, estd llamado a

sucederle segiin las reglas de la sucesidn intestada y por supuesto con

forme al testamento si lo hubiere ( Art.1037 y s.s. del C.C. Col.)
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6. 1..1. 2. Inseminacién Artificial Hombloga Disuelto el Matrimonio.

El Cédigo Civil establece que " el matrimonio civil se disuelve por 1la
muerte real o presunta de uno de los cdnyuges o por divorcio judicial-
mente declarado." 73

Entre nosotros el matrimonio candnico tiene efectos civiles de confor-
midad con el nuevo concordato celebrado entre Colombia y la Santa Sede,
el 12 de Julio de 1973, aprobado por la Ley 20 de 1974 y que entrd en
vigencia a partir del 2 de Julio de 1975. Transgrediendo a la Ley se ha
ce caso omiso a la proteccidn que establece el Decreto wmencionado en -
su articulo 16 al establecer expresa prohibicidn de retribucidn o com
pensacidn por el trasplante de componentes anatdmicos; esta prohibi -
cidn estd en el mismo Decreto, regulado especificamente en los articu-

los 18 por normas del Derecho Candnico..."

Entre nosotros no opera el divorcio vincular para el matrimonio catdli

Co.

En sintesis, en nuestro pais los matrimonios se disuelven por nulidad,

dispensa, divorcio y por muerte real de uno de los cdnyuges.

En caso de que la disolucidn se deba a muerte del padre, podrian sur-
gir muchos problemas por falta de una regulacidn especifica a esta -~
practica y especialmente por la antijuridicidad ya comentada ( VER SU

PRA 5 ) de los Bancos de semen.

Sobre este particlar la prensa mundial dié a conocer en 1977 el naci-
miento en el mes de Julio de ese afio de un nific hijo de la dibujante
Londinense Kim Casali. Lo que hizo curioso tal heche fué que el naci
miento se produjo diez y siete meses después de haber muerto su padre,

su esposo y mediante la conservacidn del esperma obtenido antes del de
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ceso de su esposo.

Ya en un capitulo anterior hicimos referencia a la conservacién del se
men a través de su congelacidn ( VER SUPRA 3. 4. 2.) lo cual hace posi
ble su almacenamiento por largos periodos de tiempo, haciendo factible
la ocurrencia de un caso como el citado, que vienen repitiendo en el -
mundo actual en diversos paises. Y no es ajeno el nuestro a que se veri
fiquen también aqui, lo- cual presentaria grandes interrogantes juridi -
cos, especialmente en cuanto a la determinacién entre el nifio fruto de

esa inseminacidn y su padre previamente fallecido.

Entraremos a analizar cudl seria la filiacién en un caso como el co -

mentade frente a nuestro ordenamiento civil.

6. 1. 1. 2. 1 El1 fruto de Inseminacifn Artificial Homdloga verifica-
da una vez muerto el marido tiene la calidad de hijo natural de su ma

dre.

Nuestor C8digo Civil establece en el artfculo 92 una presuncidn de de
rechd ( sujeta hoy a grandes criticas ) : " De la época del nacimiento
se colige la de la concepcidn , segin la regla siguiente : Se presume
de Derecho que la concepcidn ha precedido ¢l nacimiento no menos de -
180 dias cabales y no mds de 300 contados hacia atrds v desde la me -

dia noche en que comienza el dia del nacimiento .

A partir de este articulo encontramos que dos son las presunciones -
que el legislador ha ideado péra establecer la paternidad lekgitima, a

saber :
Una presuncidén que se dirige a establecer la Epoca o tiempo en que se

verificé la concepciiin. Partiendo del hecho cierto del parto, se pre-

sume el tiempo durante el cual pudo concebirse al ser humano: esta fe
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cha debe distar del nacimiento no menos de 180 dias ni mas de 300.

Por consiguiente, el tiempo durante el cual pudo ser concebido es el

de 120 dias.

La otra presuncidn es la de que durante el tiempo de 120 dias la ma-
dre necesariamente tuvo que cohabitar con un hombre. Para saber quien
es, nos valemos de otra presuncidn, diciendo que dicho hombre fué el-
marido ( articulo 214, inciso lo. del C.C.). Presuncidn €sta basada en
el deber de fidelidad que la Ley impone a las mujeres casadas por vir
tud de la cual solo pueden cohabitar con sus maridos. De tal manera -
gque se presume la fidelidad de la mujer al marido, al igual que la coha

bitacidn del marido con la mujer.

En el caso que venimos analizando, no estamos dentro de la hipbtesis -~
de hijos nacidos después de los 180 dias siguientes a la celebracién -
del matrimonio, ni tampoco los nacidos antes de expirar los 300 dias -
subsiguientes a la disolucién del vinculo ﬁor nuerte real o declarada
judicialmente. Tampoco estamos en presencia de un hijo postumo ( el -
cual se considera legitimo segiin la Ley ), .ya que para que pueda ha -
blarse de tal la Ley exige que se haya concebido antes de la muerte -

del padre, asi el articulo 232 del C.C. establece :

Muerto el maride, la mujer que se creyere embarazada
podrd denunciarlo a los que, no existiendo el postu-
mo, serian llamados a suceder al difunto. La denuncia
cidn deberd hacerse dentro de los treinta dias subsi -
guientes a su conocimiento de la muerte del marido,pe
ro podrd justificrse o disculparse el retardo, como -
en el caso del articulo 225, inciso 3o.

Pese a estas consideraciones de sana lbgica, encontramos un impase pa

ra estas interpretaciones sobre legitimidad que trataremos de explicar:

El articulo 220 del Codigo Civil que tiene su origen en el antiguo ar-
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ticﬁlo 315-de1 Cédigo de Napoledn, establece :" A peticidn de cualquier
persona que tenga interés actual en ello, declara el juez la ilegitimi-
dad del hijo nacido después de expirados los trescientos dias subsiguien
tes a la disolucidn delmatrimonio ". Siendo aplicable esta regla en ca-
so de nulidad o de divorcio segin reza el parrafo 3o. del mencionado ar

ticulo.

Sepiin la interpretacion literal de esta disposicién en su aplicacidn -
prictica daria lugar a que los hijos dados a luz por la mujer viuda una
vez expirados los 300 dias subsiguientes a la muerte del marido, a la -

nulidad o divorcio del matrimonio , se tuvieran por legitimos.

Tal legitimidad autorizada por la Ley estaria sujeta al ejercicio de la
accidén que contiene dicha disposicidn en cabeza de cualquier persona -
que justifique un interés actual para pedir la declaratoria de ilegiti

midad.

En otros términos, de no intentarse la accidn de desconocimiento, esos

hijos tendrian que considerarse legitimos.

Esta interpretacidn seria errénea no sclo por las miiltiples insegurida
des que acarrearia al trdfico juridico sino también por el desconoci -,
miente de disposiciones tales como el articulo 92,213 y 214 del C.C.Col.

que son verdaderos principios cientificos y juridicos en esta materia.

Como deciamos, el antecedente del 220 del C.C-, esta en el articulo -
315 del CAdigo NapoleBnico que establecia : " La legitimidad del hijo
nacido 300 dfas después de la disolucidn del matrimonic podrd ser im-
pugnada ". Luego de encarnizadas criticas por la excesiva proteccidn -
a los hijos legitimos y por las absurdas consecuencias a que ello con-
llevaba, fué modificada por la nueva Ley Francesa 72-3 del 3 de Enerc

. H

de 1972, la cual corrigid la redaccidn del 315 asi : " La presuncidn
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de paternidad no se aplica a los hijos nacidos después de los 300 dias

a partir de la disolucidn del matrimonio, o de'la declaracidn de ausen

cia del marido".

Buscando una sana interpretacidn y aplicacidn de la Ley, consideramos
que el Legislador Colombiano, al igual que la jurisprudencia y la doc

trina, estdn en mora de hacer una correcta interpretacidn a este res -

pecto.

Resumiendo tenemos lo siguiente : los articulos 92,213 y 214 del C.C.

Colombiano establecen que hijo legitimo es el concebido dentro del ma
trimonio de sus padres, que la gestacifén del ser humano dura 180 y 300
dias; por consiguiente, los hijos dados a luz por mujer después de 300
dfas de disolucidén de su matrimonio, no gquedan cobijados por la presun

cién de paternidad legitima.

Contraponiéndose a esos textos legales el articulo 220 errOneamente a
{irma que elﬁijo parido por mujer después de los 300 dias de disolu -
.cién de su matrimonio es hijo legitimo haciéndose mnecesaria impugnar
dicha legitimidad.

Ante este enfrentamiento de lso articulo 92,213 y 214 contra el 220y ,
haciendo prevalecer lo preceptuado en los primeramente enunciados. Asi
tendriamos que los hijos dados a luz por mujer cuyo matrimonio ha si-
do disuelto por muerte, nulidad o divorcio, en caso de que hayan naci
do después. de vencerse los 300 dias a partir de la ocurrencia de cual-
quiera de estos hechos, no.quedan amparados con la presuncion de legi

timidad a que se refieren los articulos 213y 214,
Vistas ya las condiciones que exige la Ley para declarar la legitimi-

dad del hijo, vemos que el caso en cuestidn no encuadra en dichas con

diciones , y por lo tanto la situacidn de el hijo habido serad la de -
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hijo natural.

Segin el articulo lo.de la Ley 45/36, respecto a 1a familia natural:

- La calidad de hijo natural se tendrd respecto de la madre soltera ©

viuda por el sblo hecho del nacimiento.

- Respecto del padre, el hijo natural sblo puede probar 1la paternidad,
mediante un reconocimiento expreso del padre © mediante sentencia ju -
dicial. Tenemos emntonces, ¥ & diferencia de la filiacidn legitima, que
resulta inequivocamente jndivisible con respecto al padre y a la madre,

en la filiacidn natural, por ger individual, existe separadamente en =

relacidn al padre y la madre.

Cabria preguntarnos entonces, si el hijo concebido por la sefiora Kim
Casali inseminada con el semen de su esposo posteriormente a la muer-
te de éste, seria hijo natural de é1 ?, es decir, como fué concebido -
disuelto el matrimonio por 1a muerte del padre, podria &ste reconocer
a ese hijo como natural, por ejemplo, si éste ha-dejado una carta u ¢

tro escrito en donde confiese inequivocamente su paternidad ?

Responderemos por partes !

La Ley 75 de 1968 en su articulo 20. dice : " El reconocimiento de la
paternidad podrd hacerse antes del nacimiento , poT los medies que =

contemplan los ordinales 20.,30. y .bo. del articulo lo. de esta Ley".

Efectivamente el reconocimiento puede hacerse ¥y asi lo prevee la Ley,
Pero tiene como presupuesto 16gico la existencia de una concepcidn, -

encontrindose en gestifn la criatura.

Como hemos visto en el caso comentado no habia tal concepcidn al mo-
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rir el padre.

Y en caso de haber un documento o carta en que el pretendido padre haya
hecho el reconocimiento de la paternidad, consideramos que tal vez no
sea viable, pués al dada no le puede constar que la inseminacién se va
a efectuar; aunque en el fondo equivale a un reconocimiento voluntario,
se trata de una confesién extrajudicial que debe someterse al tramite

del proceso pertinente que el juez verifieque su autenticidad.

Pero vemos que el articulo 195 del Cddigo de Procedimiento Civil esta-

blece entre los réquisitos de la confesidn :

" La confesidn requiere : inciso 50. : Que verse sobre los hechos per-
sonales del confesante o de que tenga conocimiento'". Es decir, se exi-

ge constancia de la ocurrencia del hecho.

En el caso de Kim Casatli, no puede hablarse de confesidn puesto que
"al marido no le puede constar porque el hecho no ha ocurride al momen

to de elaborar el escrito.

Admitir un hecho asi, equivaldria a aceptar la paternidad en forma in-
definida . Con las siguientes inseguridades juridicas de dificil escla
recimiento. Lo confesado en estas circunstancias seria aleatorio, no -

pudiéndose confesar un hecho futuro.

Si retornamos a lo dicho por la Ley 45 de 1936 relative a que la cali
dad de hijo natural se tiene respecto de la madre soltera o viuda.por
el sd6lo hecho del nacimiento, tendrfamos que la solucidn que mids se a
molda a lo estatuido legalmente seria que el nino fruto de insemina -
cién artificial homéloga concebido después de la muerte de su padre -

seriz hijo natural de la madre..
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Encontramos entonces uno de los primeros inconveniertes de este proce
dimiento cientifico frente a nuestra legislacién y que elnifoc manten -

drd su situacidn de hijo nmatural de la madre no pudiendo definirse la

paternidad natural.

En el caso que hemos planteado, el conflicto o dicotomia entre lo bio
16gico y lo institucional se presenta de un modo particular. Aqui es-
tamos en presencia de lo que llamamos una concepcidn genéticamente con

yugal pero judicialmente extramatrimonial.

Es digno de destacar que el supuesto suscita reflexiones que interesan
planteos ético - ontoldgicos inquietantes. Adviértase que la posibili-
dad que analizamos permite, mediante la conservacion del semen, prolen

gar el poder de reproduccidon de un ser aunque éste haya muerto.

La moderna biologia, en suma, logra que los seres humanos - u OLIOS Sg
res vivos - puedan transmitir la vida después de su propia muerte fisi

ca.

Ontoldgicamente, -el hijo ha sido concebido cuando el dador del semen

ya habia dejado de existir, de ser.

Podria afirmarse, entonces que ese semen no &s atribuido a persona al
guna al momernto en que la inseminacion se realiza y la fecundacidn se
logra. Dusde esta perspectiva el hijo podria, a lo sumo, decir que fué
engendrado con semen conservado de su padre, pero no por su padre.Sin
embargo, la hipdtesis exige un esfuerzo de reformulacidn. Advertimos,

no obstante, que para el derecho positivo, la muerte fisica del suje

to implica el fin de su personalidad. ¥ asi, por ejemplo, el hijo con
cebido postmortem con semen de su padre, no adquirird por via heredi-
taria ningin derecho derivado de la transmisifn sucesoria. Porque el

dia de su fallecimiento ese hijo no existia juridicamente.
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Como vemos, daria esto origen a muchas injusticias, por que se cercena
rian los derechos del menor, especialmente en el campo del Derecho Su
cesoral. Y puede darse el caso que la intencidén del padre no haya sido

1a de desconocer esos derechos.

6. 1. i. 2. 2. En el campo sucesoral los nifios gestados en las condi-

ciones mencionadas no pueden ser considerados Postumos.

Por eso consideramos que el legislador tieme que ser muy cuidadoso si
prvee la posibilidad de autorizar mediante normas de salubridad este -
tipo de inseminacidn ( Homdloga ), ¥ prohibir la Heterdloga, como pre
ponemos; ya que tendria que armonizarla con el ordenamiento civil vi -
gente. Ademds, tendria que considerar la seguridad del trdfico juridi
co, que se veria expuesta a muchos fraudes por parte de muchas viudas
fecundadas vy embarazadas postmortem de su marido, alegando la legiti-
midad del fruto concebido por mediar este tipo de procedimiento, que
no descartamos que se haya verificado, pero que nadie asegura plenamen

te que se trate del semen extraido de su marido antes de morir.

El legislador en continuo estudio de la naturaleza humana en sus dis-—
tintéé esferas, no debe olvidar la agilidad mental con que muchos in-
dividuos planean burlar la Ley ain antes de que &sta entra en vigencia.
Y por tanto se debe procurar, en defensa de los valores familiares, es
tablecer pardmetros precisos, aunque 1o inmodificables, dentro de los

cuales se desenvuelvan las relaciones de los miembros de la misma.
El articule 233 del C.C. dice :

La madre tendrd derecho para que de los bienes que
han de corresponder al pdstumo, si mace vivo y en
el tiempo debido, se le asigne lo necesario para su
subsistencia y para el parto; y aunque el hijo no -
nazca vivo, o resulte no haber habido preliez, mo se
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rd obligado a restituir lo que se le hubiere asignado;
a menos de probarse que ha procedido de mala fé, pre-
tendiéndoce embarazada , o que el hijo es ilegitimo.

Y el articulo 1376 dice :

Si alguno de los coasignatarios lo fuere bajo condi

c¢idn suspensiva, no tendrd derecho para pedir la par

ticidn mientras penda la condicién. Pero los otros -

coasignatarios podran proceder a ella asegurando com-

pletamente al asignatario condicional lo que cumplida

ia condicidn , le corresponda...
Observamos entonces que pese a exigir el articulo 1019 la condicién ne
cesaria de la existencia real al tiempo de abrirse la sucesidn para tg
ner capacitad para suceder, la Ley a través de los articulos antes -

transcritos nos enselia que a los concebidos y nonacidos se les presume

con existencia y si nacen vivos entran a heredar.
Se les protegen sus derecho que se hallan bajo condicidn suspensiva.
Se aplica entonces en defensa del hijo pdstumo.

Pero en el caso de la referencia no tiene aplicacidn ya que el nifiec na
cido en las condiciones mencionadas no tiene el cardcter de pbstumo -

puesto que a la muerte de su padre ( el causante ) no habia sido conce

bido aiin.

6. 1. 1. 2. 3. Posible solucidén parcial al anterior conflicte juridi -

co pero solo en sucesiones testadas.

Podria pensarse entonces para solucionar este vacio e indefensitn a
sus quedaria expuesto el nifio, en recurrir al articulo 1019 que en su

inciso tercero : ...'" con todo, las asignaciones a personas que al tiem

po tde abrirse la sucesidn no existen, pero se espera que existan, mo

se invalidardn por esta causa si existieren dichas personas antes de ex
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pirar los veinte afios subsiguientes ala apertura de la sucesién..."

Pero esta solucidn seria .aplicada solo a sucesiones testadas, o sea,

aquellas que se abren con fundamento en un testamento que ha otorgado
el causante como acto de Gltima voluntad. Pero dichas asignaciones no
pueden estar en suspenso indefinidamente sing que estdn sujetas a la-
condicidén de que el asignatario llegue a existir dentro de los veinte

afios subsiguientes a ia apertura de la sucesién.

En tanto llega a existir persona futura, la asignacidn se le entrega

a los demds herederos del testador, con caricter de fideicomiso, ya -
que deben restituir al heredero en caso de que nazca vivo ( artfculo
90 del C.C.); se consolidari la propiedad en cabeza de los fideicomi -

sarios si la persona futura no llega a existir.

En realidad esta es una solucidn limitada a log pocos casos en gue se
otorga un testamento, aunque 16gicamente aplicable en los casos en que

exista,

6. 1. 1. 2. 4, En las sucesiones intestadas los nifios del supuesto que.

tratamos, carecen de vocacidn hereditaria.

Qué sucederia si no hay testamento, como ocurre en la mayoria de los

was0s ?

Tendriamos entonces, que no pudiendo definirse su paternidad nétural;

el nifio en cuestidn carece de vocacidén hereditaria dentro de la suce-

zidn de su padre. Tampoco es un asignatario condicional ( hijo postu
ma }, porque no ha sido concebido; ni cae dentro de las asignaciones

@ personas futuras pus requeriria mandato en testamento del padre.

Esta serie de incongruencias exige posibles soluciones encaminadas a :
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1— Prohibir en forma absoluta la inseminacién Homéloga después de la -
muerte del marido, evitando asi todos los posibles y casi seguros frau
des ( ya comentados ) ¥, ademis, el descuadramiento de tales hechos -

respecto del ordenamiento juridico vigente; 0,

2- Aceptar y autorizar dicho procedimiento post-mortem del marido y bus
car teorias posibles para considerargese nifio como legitimo o natural -

del padre y de la madre.

6. 1. 2. Inseminacidn Heterdloga

La Inseminacidn Heterbloga es la que se realiza en mujer casada con sg

men de un donante conocido o no.

Dado que esta clase de inseminacién se verifica en mujer casada, es in
dispensable entrar a analizar si ha mediado o no el consentimiento del

- marido, ya que en uno u otro caso penera consecuencias de dificil valo

racion.
6. 1. 2. 1. Inseminacidon Heterdloga con el consentimiento del marido.

La innovacidn de la ciencia fos introduce una alteracién de los ele -
'menfos que constituyen la familia tradicional, asi : un padre bioldgi
co ( donante conocido o md ); la madre ( mujer casada inseminada Vi el
marido de la madre ( padre legitimo seglin la presuncidn de paternidad

del articulo 214 del C.C.); el nifio fruto de la inseminacidn.

Lo curioso de esta variacidén es que no ha mediado sentencia de adop -
cién, sino el simple cors ~rimiento extrajudicial del marido.

Analicemos ahora la relacidn de parentesco que surge :@

vntre el donante ( padre bioldgico ) y el nifo existe parentesco de -
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consanguinidad en primer grado en linea recta.

Intre el marido de la madre y el nino, existe parentesco de afinidad

en primer grado en linea recta.

Entre la madre y el nifio, parentesco de consanguinidad en linea recta

en primer grado.

En cuanto al parentesco que puede existir entre el donante y los con-

sanguineos de la mujer, algunos autores como €l Dr. Roberto Sudrez F.

considera que el caso de Inseminacidn Heterdloga debido a la falta de

conocimiento carnal, no existird parentesco de afinidad entre ei dador
vy los consanguineos de la esposa o concubina.

Al tenor del articulo 48 del C.C.: " Es afinidad'legitima la que exis-
te entre una de las personas que no han contraido matrimonio y se han

conocide carnalmente { subravamos ), v los consanguineos legitimos o

ilegitimos de la otra, o entre una de dos personas que estan o han es-

tado casados, y los consanguineos ilegitimos de la otra ".

", un solo ac

Segiin el doctor Suirez Franco, en su obra." La filiacidn
to sexual mno es suficiente para dar origen al pérentescb de afinidad -
entre qulen ha conocido carnalmente a una persona y los consanguineos
de otra; es menester que las relaciones sexuales revistan condiciones

de notoriedad y estabilidad.

En cuanto a la filiacién que existe entre el nino y el marido de la ma

dre, tenemos :

En este ti » de inseminacion, el esposo no es el padre bioldogico pero
el nifio nacido asi estZ amparado por la presuncidon de paternidad ya -

vista en el articule 214 del C.C.:
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El hijo que nace después de expirados 180 dias sub-
siguientes al matrimonio se reputa concebido en el
y tiene por padre almarido. El marido. con todo, po
drd no reconocer al hijo como suyc si prueba que du
rante el tiempo en que segiin el articulo 92 pudiera
presumirse la concepcidn, estuvo en absoluta imposi
bilidad fisica de tener acceso a la mujer.

Puede el marido, sin embargo, destruir esta presuncidn legal si prue-
ba que durante el tiempo enque pudiera presumirse la concepcidn estu-
vo en absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la mujer. Armo-
nizando este articulo con el 6o. de la Ley 95 de 1980, vemos la posi-
bilidad que tiene el presunto padre para impugnar los hijos nacidos -

durante la vigencia del matrimonioc.

Pero en tratindose de un hijo fruto de la inseminacidn artificial, qué

debe probar el presunto padre impugnante ?

En caso comin y corriente, es decir, sin inseminacidn artificial estd
llamado a probar la absoluta imposibilidad fisica de acceder a la mu-
jer en el tiempo en que se presume ocurrid la inseminacidn artificial;
no le es dable probar ésto ya que los adelantos de la ciencia demues-
tran que es posible en la prictica la llamada " Telegénesis " o pater
nidad a distancia, mediante el simple traslado del semen del marido de
un lugar a otro sin ser ya esencial la presencia fisica del marido. Por
lo que hoy, no puede afirmarse que este hecho del alejamiento, duran -
te los 120 dias en que se presume la concepcidn, produzca certeza ple-

na de la no cohabitacidn.

Debe probar entonces que &l no autorizé ( subrayamos ) tal insemina-

cién para que se lograra la concepcidn en los términos del inciso 20.

del articulo 214 del C.C.

Pero detengimonos en este aspecto de la AUTORIZACION; cuando en el Su
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pra 3. 7. 3 veiamos el aspecto juridiéo deciémos, citando al trata -
dista Rojina Villegas, que el débito conyugal se encuentra entre los
derechos subjetivos extrapatrimoniales, respecto a los cuales no cabe
renuncia de ninguna naturaleza pués son facultades originadas en el ma
trimonio y por su cardcter extrapatrimonial son intransmisibles, se-

conceden intuitu personae o a la especial relacidn juridica que se -

constituye. Deciamos también que no puede celebrarse contratos de tran

saceidn respecto de los derechos familiares extrapatrimoniales.

Ademds. advertiamos que el derecho de procreacién no es transmisible
ni renunciable, por encontrarse igualmente dentro de esta clase de De
recho. Por tanto, el marido no puede renunciar o transmitir a otros,
el derecho de engendrar, ya sea directa o indirectamente, en forma ex

presa o tacita .

Entonces qué valor juridico podemos atribuirle al comsentimiento del
marido consignado expresamente, para efectos de que insemine Heterdlo
gamente a.su esposa ?

Es una confesidn de que el fruto de la inseminacidn no es su consangui
neo ?'._Y sin embargo al registrarlo como tal ( como hijo legitimo )se
estd incurriendo en un ilfcito penal tipificado en el articulo 262 ba

jo el nombre de supresidn, alteracidn o suposicidon del estado civil.
Por otra parte, admitir este tipo de consentimiento supone una vulne-
racidn o desconocimiento de los derechos familiares ya mencionados y

de su cardcter irrenunciable e instransmisible.

En nuestro pais viene suscribiéndose cierto tipo de formatos para re

coger el consentimiento de los coényuges cuando se va a realizar I.A.D.

Ya hemos comentado en elcapitulo No. 5 la antijuridicidad del proceso
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inseminatorio y anotamos la actividad ilegal que se desarrolla en los
1lam:dos Bancos de semen. Por tanto, si estas instituciones funcionan
al margen de la Ley, que licitud pueden revestir los formates suscri -

tos por las personas que acuden a dichos centros en busca de ayuda pro

fesional ?.

Dados estos presupuestos, preguntamos : Podrd el marido retractarse de

dicha autorizacidn luego de que su mujer ha sido inseminada y gesta en

su vientre una criatura ?.

En este supuesto hemos de imaginar gque elmarido de la mujer que did a
luz el hijo, mo obstante haber asentido a la inseminacidn de Aquella
con esperma fértil de un tercero, pretende luego probar judicialmente
que el hijo no es genéticamente o biologicamente suyo. Iﬁaginamos que
recurriendo a pruebas de tal indole ( por ejemplo hematoldgica de in
compatibilidad de los grupos sanguineos, prueba antropomorfolégica,
etc.), y . ademds, la acreditacidén fehaciente de la inseminacidon Hete

réloga misma, desconocimiento judicial de la paternidad asumida.

Cierto sector de la doctrina, en el derecho comparado, dando prevalen
cia absoluta al elemento genético de la paternidad, entiende que la ac
cién de desconocimiento deberia prosperar en el caso, a pesar de que -
el propio impugnante copsintié en que fuera inseminada. Incluse algih
fallo se pronuncid en ese sentido. Asi un Tribunal Italiano admitid la
accidn de desconocimiento de 1la paternidad aludiendo particularmente

Ll

al fundamento bioldgico de toda relacidn de filiacidn " que no puede

ser desvinculada de una correspondiente relacién bioldgica o de san =
gre n 73 El reconocimiento de la paternidad, afiade un autor , seria

nulo de plemno derecho e imposible una declaracidn por via jurispruden

cial ".

Es que, en suma - segin esta posicidén - el consentimiento o la volun-—
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tad del marido seria irrelevante. pues operaria el principio de la in-

disponibilidad de los derechos de familia.

Otro sector doctrinario - mayoritario - entiende, en cambio, que si el
consentimiento del marido no fué revocado hasta que la inseminacidn se
practicd este no podrd desconocer la paternidad del hijo que dé a luz

su mujer.

Ello por diversas razones : en primer lugar, porque ni la inseminacidn
artificial ni el consentimiento del marido, constituyen objetivamente
un acto ilicito aun cuando pueda ser discutible, en el supuesto, su va

loracién moral o ética.

En segundo lugar, porque el marido que luego de consentir en la insemi
nacién Heterdloga planteara el desconocimiento del hijo, obraria desle
almente contrariando una conducta anterior, contradictoria con su pos-

terior pretensidén impugnatoria.

Siendo asi se estaria ante un tipico supuesto en que corresponde apli-

~av la doctrina de los actos propios, que desarrolla un auténtico prin

cipio general del Derecho con sustento en la buena fE&.

Por. nuestra parte - y reiteramos, sin perjuicio de las reservas de ti-
po moral o ético que la inseminacidn heterdloga puede merecer - NoS pa
rece mds justa y razonable esta Gltima posicién. Damos un argumento de
tipo axiolégico : el disfavor con que pueda valorarse la inseminacidmn

en si, no debe obstar a que 1la solucién que se adopte conjugue dos di-
rectivas basicas : una la buena fé en el comportamiento , la lealtad -

de onducta.

73 Sentencia del 30-4-56, citada por Rivero Hernédndez, La presuncidn de
paternidad legitima. p. 391.
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La tesis que admite plenamente la impugnacién de la paternidad por -
parte del maride que aceptd la fecundacidn de su esposa con esperma -
fértil de un tercero, favorece una accidn derleal de aquel, y por qué

no, un auténtice engabo.

Ha de suponerse que la inseminacidn fue decidida luego de una delibe-

racidn comiin de los esposos, y en ese entendimiento,practicada .

Podrd juzgarse que el procedimiente éticamente es repugnante, pero mo
siendo juridicamente ilicito - y no lo es segiin nuestra codificacién
penal - debe prevalecer entonces, como valor juridico, el de la segu-

ridad en las relaciones juridicas.

El otro argumento es de naturaleza sistemdtica. La doctrina de los ac
tos propios a que acuden los autores es plenamente aplicable al caso.
Y esa coctrina, como se sabe, tiene el caradcter de un verdadero prin-
cipio general del Derecho; segin &l, es inadmisible una pretension con
tradictoria de quien habiendo asumido una conducta juridicamente rele-
vante, licita, intenta luego, cbtener un resultado contrario de exigi
ble o esperable en razdn de aquella.

La lesidn a la buena fé-lealtad, es evidente y no puede discutirse que
el consentimiento para la insemi.acidn de un acto juridicamente vincu

lante entre los cdnyuges.

Para demostrarlo damos un solo ejemplo. Si el marido pretendiese ,des
pués de prestar ese consentimiento y realizarse la inseminacién, acu-
sar a su esposa de gravc e injustificado incumplimiento de sus debe -
res de esposa o madre, como causal de divorcio, evidentemente no triun
faria en su pretensidn. Porque ese consentimiento excluyd, por parte -
de la esposa, un acto que afrenta al esposo. Del mismo modo ese consen

timiento importd el compromisc vinculante entre ambos cdnyuges de asu
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mir la paternidad y la maternidad afin cuando los componentes genéticos

sean, por parte de uno de ellos, extranos.

Esta es, definitivamente, la tesis que prevalece en los paises que in-

corporan a su legislacidén la inseminacién heterdloga con consentimiento

del marido.

Hay que reconocer que la inseminacidn heterdloga plantea un problema -
nuevo no previsto juridicamente en los principios tradicionales. Es -
cierto que el semen fecundante no es el del marido que asume la pater-
nidad, y, por consecuencia, que 1a trasceddencia bioldgica de los com-
ponentes genéticos contenidos en el esperma fecundante pertenecen a un
tercero; generalmente andnimo o desconocido. A pesar de todo, como se
ha dicho, " el hijo necesita un padre no tanto como solucidén dialécti-
ca a un problema tedrico o doctrinal, sino para encauzar un futuro y -
formar su personalidad n, 74

La filiacidn ( juridicamente hablando ) no enciera un puro elemento -

. higldgico sino también el factor o exigehcia.institucional. Dar preva
lencia a este iltimo , en el caso conduce a una solucidn socialmente -
mis valioso que la contraria ya que, de aceptarse sin mas la impugna -
cidén de la paternidad'legitima,'1levaria a colocar al hijo ante una pa

ternidad incierta y quizds imposible de establecer.
Solucidn a la postre antifunclonal si se tiene en cuenta que ese hijo

fué concebido con consentimiento del marido de su madre. Como se ha di

cho graficamente, fué &l quien decidid que ese hijo debia nacer.

74 RIVERO HERNANDEZ, F. La presuncidon de paternidad legitima - Madrid,
1970. p. 394. )
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Podemos darnos cuenta a través de todos estos interrogantes las milti-
ples situaciones conflictivas que pueden surgir con esta practica a la
luz de nmuestra actual legislacién, y es, por tanto, imprescindible una
valoracién seria, equilibrada y consciente por parte del legislador pa

ra hacerle frente.

CONSENTIMIENTO PARA LA INSEMINACION ARTIFICIAL

A. Nosotros, y

siendo marido y mujer ambos en edad legal ( mayores de edad ) autori -

zamos al Doctor PARA INSEMINAR a la espo

sa artificialmente, y emplezr el semen de ( el marido } y ( un donan-
te ) ( un donante o domantes ) con el propbésito de que quede embaraza

da.

Nosotros lo autorizamos a e-plear tantos asistentes cuantos &l crea ne

cesario para asistirle.

B. Nosotros entendemos que .2 inseminacidn podrd ser repetida con la

frecuencia recomendada por :1 Doctor

no hay garantia de su parte ni seguridad de qué embarazo completo va-

va a resultar.

C. La escogencia del donant: se deja énteramente al Doctor

a quiza no tomaremos responsable por ningln re

sultado desfavorable que pu:da salir de este procedimiento.
D. El embarazo que resulte , serd lo mismo que esos de la poblacidn -
embarazada en su generalidei, sefialadamente, las mismas posibilidades

de aborto, anomalias o com;_icaciones de embarazo o parto.

E. Yo declaro también que i mi esposa concibe algiin hijo como resul-

tado de tal inseminacién (e:z), tal hijo o hijos, serdn como mios pro-
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pios frente a todos los hombres y seran mi(s) heredero(s) legal(es).

Firmado,
Marido
Esposa
Fecha
Testigo
Testigo

6. 1. 2. 2. Eventualidad de que la paternidad fuera reclamada por el

dador del semen.

Si bien en los hechos lejana, la hipdtesis de un dador de semen no and

nimo que, conociendo a su destinataria, pretendiese luego recomnocer <@

*,;

mo suyo el hijo, o reclamase judicialmente la paternidad, es motivo de

_upa breve consideracidn.

Fuera de todo ambito legislativo , creemos queé debe negarse tal preten

sidn con semejante fundamento.

Quien consintid en donar o entregar su semen para su utilizacidon por
el matrimonio infértil, si bien puede alegar que el hijo es genética-
mente suye { en lo que a paternidad se refiere ), deberd, en cambio,

aceptar que el hijo no es ni institucional ni voluntariamente suyo.

Aqui también estaria vedada toda reclamacidén en fundacidn de la prohi

bicién de ir contra sus propios actos.
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Al desprenderse de su esperma fecundante abdicd voluntariamente de su

paternidad juridica.

Esto que afirmamos es de toda 16gica y reconoce, ademds, una razdn ele
mental de orden y de seguridad. Si la atribucidn de paternidad legiti-
ma se hace en cabeza del marido de la mujer que recibid el semen, el -
estado de familia adquirido por el hijo no puede ser objeto de divi -

sién. Opera la indivisibilidad del estado de familia.

Distinto seria el caso si el hijo, por cualquier circunstancia no gque
dase emplazado en el estado de legitimo: por ejemplo , de prosperar la
accidén de impugnacidn de la paternidad por el marido de la mujer, ale
gando que 1o prestd su consentimiento para la inseminacidn artificial
Heterdloga. En tal hipdtesis , el hijo podria ser, en lo sucesivo, re
conocido por quien se dice su padre, pero, claro estd, la filiacibn -

quedard confinada la llegitimidad.

En nuestro derecho positivo, el dador del semen, en el supuesto imagi
nado no podria reconocer o reclamar la paternidad en tanto la presun

cidén de paternidad legitima subsistiera,‘ante el claro e inequiroo -
texto del articulo 216 del C.C.: " Mientras viva el marido, nadie po-—
dri reclamar contra la iegitimidad del hijo concebido durante el ma -
trimonio, sino el marido mismo'". Ademds, &l donante o dador del se -
men fecundante para reconocer el hije deberia previa o simultaneamente
ejercer la accidn tendiente a desconocer la filiacién legitima ante -
riormente establecida. Pero como, precisamente, el dnice que puede -
ejercer esa accidén de desconocimiento es el marido, dado lo dispuesto
por el tramscrito articulo 216, careceria de legitimacidn para efec -

tuar ese reconocimiento.

6. 1. 2. 3. Caso de desconocimiento de la paternidad ejercida por los

herederos del maride que consintid la inseminacidn heterdloga de su -
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El articule 221 del C.C. permite a los herederos del marido fallecido
interponer la accidn de ilegitimidad del hijo concebido por la mujer -
durante el matrimenioc si aquel murid sin " hacer reclamacidn contra la
legitimidad del hijo ". Se presupone que el marido no inicidé la accidn,
falleciendo pendiente el plazo de caducidad - sesenta dias desde que su
pieron del nacimiento del hijo- porque si el maride premuerto no ini -
cid la accidn de desconocimiento y, en vida, se cumplid ese término de
caducidad, el estado de legitimo y la presuncidn de paternidad habrian

quedado consolidados definitivamente.

Estimamos que si la Inseminacidn Heterdloga fué consentida por el mari
do - tal el supuesto -los herederos no pueden desconocer la paternidad
que la ley presume en dquel. Rigen, al respecto, todos los argumentos
que ya dimos para negar la procedencia o proponibilidad de la accién

por parte del marido mismo.

Si ellos son vdlidos, como nosotros creemos, los herederos no podrian
iniciar nuevamente una accidn impugnatoria que no habria prosperado de

haberla intentado, en vida, el marido de la mujer inseminada.

Lo contrario conduciria a propiciar una solucidn incongurente. El des
conocimiento que no le era pisible intentar a aquel que juridicamente,
es el padre del hijo concebido por su esposa, lo podrian intentar los
herederos, siendo que los presupuesto de la accidn son , como no po -

drian ser de otro modo, comunes en ambos casos.

Y si se tratase de impugnacidn de la paternidad atribuida al marido

fallecido que no consintié - o en su caso se opuso - a la insemina
cién Heterdloga de su esposa, los herederos sole podrian iniciar la -

accién en tanto y en cuanto se configuren los presupuestos que hacen =~
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ala proponibilidad.de ja aceidn por el marido. Es decir, acreditar la
imposibilidad material de la cohabitacidn de éste con 1a mujer en el -
perfodo legal de la concepcidn ( art. 214 ) o probando el adulterio de
la mujer, ain cometido durante la é@poca en que pudo efectuarse la con-
cepcién y demds hechos conducentes de justificar que g1 no es el pa -

dre ( art. 215.)

6. 1. 2. 4. Inseminacidn Artificial Heterdloga sin el consentimiento -

del marido.

El parentesco que surge en este tipo de inseminacidn es igual al co -
mentado en el supra 6. 1. 2. 1. e iguaimente vale lo dicho en cuanto
a la filiacidn y a la aceidn de impugnacidn, debiendo agregar respeg
to a ésta que deberd ejercitarse durante los 60 dias contados desde -

aquel en que tuvo conocimiento del parto.

Puede ocurrir que tanto el marido y la mujer separados legalmente de
cuerpos o en tramites de divercio, que ella se mande a inseminar he-
ter6logamente, Es casi 16gico que en la -situacidn de separacidn de la
pareja, no medie el consentimiento alguno por parte del marido. Qué -

gsucede aqui ?

En este caso la Ley 75 de 1968 en el ordinal lo. del articulo 3o0. pre

vee lo siguiente : No se consideran legitimos

Y de los hijos de la mujer casada , cuando han
sido concebidos durante el divorcio o la sepa-
racién legal de cuerpos, a menos que comprobase
gue durante ellos hubo reconciliacidn privada -
entre los cdnyuges O que el marido, por actos -
positivos lo reconocid como suyo.

Pero ain fuera de la hipdtesis anterior , en casos en que exista una

simple separacion de hecho, o que simplemente los cdnyuges cohabitan
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arménicamente, puede presentarse la misma situacidn de hecho. A éste -

respecto el mismo articule 3o. en el ordinal 2o0. de la misma Ley pre - .

vee una solucidn para estos casos : No se consideran legitimos :

Judicialmente, cuando el marido desconoce al hijo
oportunamente, la mujer acepta este desconocimiento
vy el juez lo aprueba con conocimiento de causa e in
tervencidn personal del hijo si fuere capaz, y ade-
mis del defensor de menores, si fuere menor.

Otra forma de desvirtuar la presuncidn de paternidad legitima que ope
ra en estos casos es la que prevee la Ley que comentamos en el ordinal
30. del articulo 3, asf : " No se consideran legitimos : cuando por -

sentencia ejecutoriada se declara que el hijo no lo es del marido ",

Respecto del aspecto probatorio en la accidn de impugnacidn de la pa-
ternidad legitima en casos de ingeminacidn artificial es aplicable aqui

lo ya comentado al respecto ( VER SUPRA 6. 1. 2. 1.)

Que ocurriria si llegare a declararse judicialmente que el hijo habi-
do dentro del matrimonio es sélo hijo natural de la madre ?
“$: 1. 2. 4, 1, Puede ejercitarse la accidn de investigacidn de la pa-

ternidad contra el donante.

Tendria aplicacidén entonces, en el supuesto anterior el principio sen
tado en la Ley 83 de 1946 en virtud del cual el hijo o la madre pueden
iniciar la correspondiente_investigacién de paternidad, en estos casos
contra el DONANTE ( conocido o no ). Y como deciamos en apartés del su
pra 4. 4. éste principioc opera aunque exista reserva obligatoria en -

los Bancos de Semen respecto al registro de Fonadores.

6. 1. 2. 4. 2. La heteroinseminacidn artificial no consentida por el
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marido puede hacer culpable a la mujer de la causal 2a. del articulo

154 del C.C.

La clase de inseminacidén que comentamos en este numeral hace surgir en
el mundo juridico muchos interrogantes algunos ya comentados, pero es

pecialmente respecto a los efectos personales de la relacidon de la pa-

reja.

Se cuestiona : La mujer que se hace inseminar con semen de donante sin

el consentimiento de su marido, comete adulterio ?

El articulo 176 del C.C. dice : " Los cdnyuges estédn obligados a guar

darse fé....'" Este es pués, uno de los principales deberes que contraen
los cdnyuges al celebrar el contrato de matrimonio. Al punto que su des
conocimiento constituye causal de divorcio segiin lo preceptdia el arti -
culo 154 numeral lo.: Son causales de Divorcio : " Las relaciones sexua
les extramatrimoniales de uno de los cdnyuges, salvo que el demandante

los haya consentido, facilitado o perdonado. Se presumen tales relacio-
nes sexuales extramatrimoniales por celebracidon de un nuevo matrimonio,

por uno de los cOnyuges, cualquiera que sea su forma o eficacia ",

En el concepto.de fidelidad, la doctrina moderna de los civilistas dis
tingue dos tipos de fidelidad a saber : una fidelidad material y una fi
delidad moral. Esta Gltima consiste en el deber que tiene los cbnyuges
cada uno respecto Qel otro de entregarse o compenetrarse no solo sexual

mente, sino también espiritualmente y socialmente.

Volviéndose al interrogante inicial hay que aclarar qué se entiende por

adulterio .

El Diccionario de la Lengua Espafiola lo define asi : " Ayuntamiento -

carnal ilegitimo de hombre con mujer, siendo uno de los dos o ambos ca
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casados " 72

El Diccionario razonado de Legislacidn y Jurisprudencia lo define :
" E1 acto de una persona casada que violando la fidelidad conyugal con
cede sus favores a otra persona; O en acceso carnal que un hombre ca-

sado tiene con otra que no sea su mujer legitima, o una casada con otro

hombre que no sea su marido 76

Dada la diversidad de opiniones sobre el punto en cuestidn han surgido
dos tendencias; una que considera que la heteroinseminacién artificial
sin consentimiento del marido constituye adulterio, y otra gque conside

ra que tal conducta no encuadra dentro de la figura del adulterio.

Entre los exponentes de la primera corriente, encontramos en Colombia
al doctor Bernardo Gaitan Mahecha que en su articulo publicado en la
revista Universitas dice gue esta conducta dentro del matrimonie cong

tituye adulterio in genere.

Considera este autor que si bien el concepto de adulterio tradicional
mente ha sido vinculado iinicamente a lo sexual o ayuntamiento carnal

:éh un extrafo y que desde el &mbito juridico la eventualidad de la in
seminacidn artificial debe ser referida tambidn al fin de la procrea -
cién ( finalidad del matrimonio ) y no solamente a la fidelidad conyu

cal. 77

Citando a Raymond Rambaur.78 encontramos que considera !

75 piccionario de la Lengua Espafiola.Madrid.1970.19a. Edicidn.

76 piccionario Razonado de la Legislacidén y Jurisprudencia. Paris,
1979. 5a. Edicién.
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" Un método como &ste que ha revolucionado e-
estado de la sexualidad en vigencia desde el

tiempo inmemorial, autoriza a que se lleve

(=4

cabo una remisién de la nocidn carnal de adu.-

terio . De tal forma que la unién de los sexcs
en si misma, no es réquisito indispensable p

que se cometa el adulterio ",

zra
que se cometa el adulterio. La transferenciz in
tima hacia el otro, no de los Grganos sino d: e
sa emanacidén sustancial y viva, el esperma, :ons
tituye una condicidn necesaria y suficiente fara

-
-
14
-

A4

Por otra- parte, estdn los que consideran que no cai2 el adulterio bajo

esta modalidad, pués sostienen que falta el elemer:zo de consumacién por

coito carnal. Consideran que no puede hablarse de

nueva figura.

Dentro del Derecho de Familia que conteniendo elexm:
( lo. que uno de los conyuges esté validamente cas
adiilteros tengan comocimiento o conciencia que conec

atentan contra la unidad de un matrimonio determiz:

- damental de esta figura : el coito carnal.

Acogiendo la posicidén del Doctor Herndn Gomez Pied:shita,

:iulterio sino de una

~tos de adulterio -

:io y 20. que ambos

en adulterio y que

do ), la falta fun

79

conside-

ramos que no encajando plenamente la conducta den:zo de la primera cau

sal de divorcio del articulo 154 del C.C.; y por itinto mo constituir -

adulterio, podriamos considerar la heteroinsemina::3n no consentida -

dentro de la causal 2a. de dicholarticulo, a sabe:

: " El grave e in

justificado incumplimiento por parte de alguno de _os conyuges , de

sus deberes de marido o de padre o de esposa o mee .

77 GAITAN MAHECHA, Bernmardo. " Inseminacifn Artif::ial en seres huma
nos ante el Derecho Colombianc. Revista Univer:il

1975.p. 170.

78 RAMBAUR, Raymond. Op. Cit. p.20
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Esta posicidén , por cuanto 21 analizar cudles son los deberes de una
esposa, encontramos principalmente el deber de fidelidad pero no solo
en el sentido material de la expresién; y el hecho de obtener la pro-
creacion con semen de un tercere constituye un acto de deslealtad para
con el otro cbnyuge que no autorizd y que tal vez ni se habia enterado

de tal procedimiento.

Mientras no se precise juridicamente como causal de divorcio el proce
dimiento en cuestidn sin la debida autorizacién, queda a los profesic
nales del Derecho al instaurar las demandas por este hecho ubicarlo sg
gin la forma de analizar el aspecto legal, entre las causales la. ,2a.

o 3a. del mencionado articulo.
6. 2. INSEMINACION ARTIFICIAL FUERA DEL MATRIMONIO
6. 2. 1. Inseminacidn Artificial en el Concubinato

Creemos oportuno tocar este punto, ya que se ha vuelto en nuestro pais

un hecho generalizado el que se unan personas con el objeto de " coha
bitar " bajo ciertas condiciones de estabilidad, sin que medie entre

ellso vinculo legalmente reconocido o tutelado.

Siendo esto una realidad social, no se escapa de verse influenciado -
por estos nuevos procedimientos cientificos en seres humanos, los cua
les pueden, al igual que dentro del matrimonio, afectar sus relaciones

personales.

6. 2. 1. 1. Cuando el Dador es el concubino

Se identifica inmediatamente que el parentesco que surge aqui entre

el concubino y el nifie ( hijo suyo ) parido por su compaiiera es el de

79 GOMEZ PIEDRAHITA, Hernidn. Derecho de Familia Ob. Cit. p .107
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consanguinidad en primer grado en linea directa.

En caso de desconocimiento , por parte del padre biolégico, le asis -
ten al menor y a la madre los derechos consagrados en la Ley 75 de -
1968 sobre investigacidn de la paternidad natural, recurriendo especial

mente a los previstos en el articule 6o. de la mencionada Ley, que re-

za

" Se presume la paternidad natural y hay lugar a de-
clararla judicialmente :

1. En el caso de rapto © violacidn, cuando el tiempo del
hecho coincide con el de la concepcidn.

2. En el caso de seduccidn realizada mediante hechos do-
losos , abuso de autoridad o promesa de matrimonio.

3. Si existe carta u otro escrito cualquiera del preten
dido padre para gue contenga una confesidn inequivo-
ca de paternidad. :

4. En caso de que entre el presunto padre y la madre ha
yan existido relaciones sexuales en la &poca en que
segiin el articulo 92 del C.C. pudo tener lugar la con

cepcidn.

5. Si el trato personal y social dado por el presunto pa
‘dre a la madre durante el embarazo y parto, demostrado
con hecho 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.

6. Cuando se acredite la posesifn notoria del estado del
hijo.

6. 2. 1. 2. Cuando el Dador es un Tercero

Como pudimos apreciar el articulo 6o. de la Ley 75/68 enumera las di-
ferencias hipotéticas por las cuales se puede presumir la paternidad

natural y que por tanto dam lugar a declararla judicialmente.
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Es entonces el concubinate ( relacidn estable de pareja fundada pri -
mordialmente en el ayuntamiento carnal ) un hecho social que d& lugar
a que se presuma la paternidad natural respecto de los hijos habides

durante esa unién.

Al igual que dentro del matrimonio, puede darse el caso de que medie o
no el consentimiento del marido. Veamos qué consecuencias trae uno y -

otro caso.

~‘Cuando no media el consentimiento del concubino = """ "

No existiendo contrato de la naturaleza vinculante como lo es el de ma
trimonio, en este tipo de relaciones concubinarias, los ya citados de
rechos familiares extrapatrimoniales que predicamos de aquel, no ope-
ran entre los concubinos; asi por ejemplo el derecho y el deber de fi
delidad no es de la naturaleza de esta relacidn, pus como deciamos ,
en anteriores apartes, es perfectamente posible que un hombre cohabi-
te con su legitima esposa y al tiempo con una concubina en forma esta

ble.

Por tanto el desconocimiento de la exclusividad reciproca sobre la per
sona del otro concubino no constituye, a la luz de nuestra legislacion,
derecﬁq coercible para la terminacidn de la unidn, va gque ella estd ba
sada en el mutuo comsentimiento de la pareja y es ese libre consenti -

miento el que puede iniciarla o agotarla.

Sin embargo, la fidelidad tiende a exigirse en cierta forma de la con
cubina ya que si ésta tiene relaciones de tipo sexual con otro hombre
( asi sea su propio marido ) pierde todo derecho para reclamar protec
cién del concubino, especialmente respecto a ciertos derechos que al
timamente .se estan reconociendo a la compafiera permanente en materia

laboral y en normas orgidnicas de la seguridad social.
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Ademds y principalmente, los hijos que procree no pueden aspirar a la

——

presuncidn de que el concubino sea el padre ya que uno de los medios

de defensa que tieme el presunto padre demandado para evitar la decla
racién judicial de la paternidad natural, es precisamente demostrando
que en la época en que se presume la concepcidn la madre tuvo relacip
nes de la misma indole ( sexuales ) con otro u otros hombres ( articu

lo 60. de 1la Ley 75/68}.

Pero aqui nos encontramos en el mismo cuestionamiento respecto al con
cepto de " relaciones sexuales " pués como ya hemos visto sin que medie
contacto sexual. Entonces, al igual que cuando hablamos de la impugna
¢ién de la paternidad legitima, en la heteroinseminacién no consentida
el presunto padre natural debe probar que no dido su consentimiento pa
ra tal procedimienta.

El doctor Valencia Zeza nos dice :80

La simple prueda de la infidelidad dela mujer constituye
excepcidn plena e impide la declaracién judicial de la pa
ternidad natural; en este caso, esta excepcidn se diferen
cia de la prueba que debe presentar el marido para destruir
la presuncion de la paternidad legitima. En efecto, la mera
prueba de la infidelidad de lamujer casada, no sirve para -
destruir aquella presuncidn , conforme a-lo que dispone el
articulo 215 ¢=1 C.C,
Pero por las mismas razones anotadas al hablar de la heteroinsemina-
cidn no consentida el concepto de infidelidad no puede unirse ya en un
sentido netamente mzterial ( acto carnal ) sino compuesto de toda una

gama. de deberes de ‘adole moral, y espiritual, ademis.

Asi entonces, las pruebas en una y otra relacidn deben ir encaminadas

a demostrar el no ccasentimiento del varon.

Cuando media el consentimiento del concubino :
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Sabemos ya que la presuncion de paternidad natural cobija a los hijos
habidos dentro del concubinato asi pués mediando el consentimiento ¥y
reconociendo como suyo el fruto de tal inseminacidn no se presentan en
la prictica mayores complicaciones.

Consideramos que es una situacidn compleja, por cuanto al mediar con-
sentimiento del concubino,la mujer no puede estar expuesta a que su =
conducta sea censurada mids tarde con la consecuencia de que desconozca
y desampare a su progenie. Pero por otra parte tampoco puede obligarse
el concubino a acoger ¢como sSuyo un nifio del cual se ha demostrado por

pruebas cientificas ( Antropo-heredo-biolégicas ) que no es consangui

neo suyo.

Se puede vislumbrar apenas, los miltiples problemas que pueden presen
tarse como consecu2ncia de un manejo indiscriminado e irresponsable -

de técnicas cientificas que no se encuentran aiin reglamentadas en nueg

tro pais.
6. 2. 2. Inseminacibn Artificial en Mujer Soltera.

Reiteramos que toczs las hipéteis que venimos analizando desde el su
pra No. 6.1. es a la luz de nuestro sistema vigente, tratando de demos
trar los inconvenisntes gue se presentarian al admitir ilimitadamente

. al procedimiento c2 inseminacidn artificial en seres humanos.

El uso de la técnica de la inseminacion artificial no puede transfor-
marse en instrumerto caprichoso pero la.fecundacidn en ¢ircunstancias
en que lamujer que¢ recibe el semen no se encuentre en las mejores cir
cunstancias y posipilidades &ticas de ser madre. La inseminacidén de -

una mujer soltera nos parece un £aso patoldgico.

Al hablar del supu:sto enque se seleccionaran " mujeres ideales ", co
; J <]

;o
i
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mo se dice ocurrid em las experiencias eugenésicas del nazismo.

En tal sentido concordamos en que la procreacidn no es una pura“fun -
cidn bioldgica" que pueda ser objeto de consideracidén independiente -
de 1z " funcidn institucional " que aquella cumple socialmente. Y es-
to, justamente, nos conecta con los supuestos de la concepcidn genéti

camente conyugal aunque institucionalmente extramatrimonial que antes

comentamos.

En cuanto al punto que nos ocupa, los problemas que generaria su prac
tica serian muchos ; respecto a los cuales ya nos referimos ( VER SU-
PRA 3.7.4.). Especialmente en cuanto a la filiacidén resultante, ya que
no existiendo ni marido ni compafiero permanente para la mujer no hay

lugar para presumir-paternidad alguna.

Por otra parte el ya comentado derecho que tiene teodo nino de saber -
quién es su padre { Ley 83/46 ) se ve profundamente vulnerado aqui, -
porque aiin cuando se ejercitara la accidn de filiacidn que consagra di
cha Ley, habria un margen de dificultades y de resultados adversos al
demandante. De llegarse a autorizar legalmente la reserva obligatoria
para el registro de donantes en los Bancos de Semen como lo propone -
CECOLFES ern el proyecto de Ley presentado al Gobierno Nacional para la
Legislatura de 1980, la situacidn afin mds dificil para reclamar tal fi

liacién.

De todos modos el nific es natural de su madre, pasando a engrosar el
niimero de nifios Colombianos que son huérfanos , pero estos dltimos -

son de una caracteristica especial : son artificiales.
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7. EN POS DE UNA REGULACION LEGISLATIVA DEL FENOMENO
SOCIAL DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

No escapa a cualquier razonamiento logico del fendmeno de la Insemina
cién Artificial,la necesidad que existe en nuestro pais , de reglamen
tar desde un punto de vista legislativo, todo lo relativo a la Insemi

nacidn Artificial, ante la carencia de normatividad sobre el tema.

Nuestor sistema juridico de derecho escrito no permite, como en los -

sigstemas consuetudinarios, amoldar el derecho a los fenémenos sociales
de aparicion diaria, no contemplados en la Ley escrita por ser de re -
ciente desarrollo practico, sblo después que estos nuevos fenémenos se
han depuradc a lo largo de su practica reiterada y luego de constituir
se como uniformes en el eJerc1c1o social, es que el derecho los contem
pla, bien para regularlos permitiendolos y contemplando la totalldad -
de sus situaciones © 51mplemente_prohib1rlos, pero en todo caso, siem

pre después de mucho tiempo de su aparicion.

Como cualquier fendmeno social de reciente apar1c1on , la Inseminacidn
Artificial se encuentra en este momento hlstorlco , en esa etapa de -
pridctica no contemplada legislativamente ni para permitirlo ni para -
sancionarlo prohibiéndelo el Derecho, no obstante la depuracidn social
que ha tenido , habiendo alcanzado ya una uniformidad en el ejercicio
de las conductas que lo conforman ¥y naturalmente su reiterada practi-

ca.
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Es precisamente por haber alcanzado el grado maximo de depuracidén y 1la
uniformidad que hoy emn dia tiene la inseminacidn Artificial en nuestro

medio, que se precisa su regulacion legislativa.

Argumentos para demostrar esa necesidad de regulacidn después del es -
tudio que antecede, carecen en este momento de efectividad. Después del
anterior estudio, no solo deja de surtit efecto cualquier argumento, si
no que, ademis sobraria en las proposiciones que hacemos en esta parte

del trabajo.

Basta echar una mirada a los capitulos anteriores pard estar plena -
mente convencido de la necesidad de la regulacién social del fendmeno

social de la Tnseminacidn Artificial.

Es esa necesidad de la contemplacidn en el ordenamiento, la primera ¥y
ennuestra opinidn , la finica conclusitn del anterior trabajo; regula—
cidn legislativa del fendmeno social estudiado que consideramos debe-—
r5 ser de cardcter prohibitivo pard la Inseminacién Heterdloga dentro
‘del matrimonio, asi mismo, para la Homéloga en cuanto seé realice post-
mortem del marido. Extendiéndose la prohibicidn para su practica en mu
.jer'éol;era. Esto por cuanto hemos expuesto nuestro concepto de que to
das estas condiciones en que se verifica dicho procedimiento, atentan
contra la moral imperante en las relaciones familiares fundamentales

y contra derechos irrenunciables de los miembros de la pareja.

Los fines petseguidos por la Inseminacidn Artificial en la generalidad
de los casos tien un noble fundamento : dar hijos a quien naturalmen -

te no puede o no quiere tenerlos.

Ly

Dejando por el momento aparte la cuestidn de la moralidad o juicio
tico de estos procedimientos en seres humanos, tan directamente en -

troncada con el Bien divino y sobrenatural, nos encontramos con que -
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la integracion de la persona en el bien social obliga a renunciar a -

los bienes privados en cuanto sedn opuestos al bien comiin, siempre que
no haya colisidén con los otros srdenes superiores ( divino y sobrena -
tural). En este sentido, la vida social es un fin intermedio en el que
también la persona debe servir. Por tanto, aquellas acciones privadas

que tiendan o puedan tender a la degeneracidn de 1la gociedad entera, &
la pérdida general del vigor y de la salud, deben plegarse a los supe-
riores interesés de conservacion de estas cualidades sociales, colecti
vas , de ese " bien comin " que es la sanidad pblica. La biologia nos
ha llevado por varios derroteros o campos que lindan con los Ambites -

moral, social y juridico.

pDesde 1la intimidad radical del hombre hasta la peligrosidad del bien
comiin, que es la sanidad de las grandes masas, todo estd en juego an-

tes del embate de la técnica de Inseminacidon Artificial en los seres

humanos.

Ante estas perspectivas, repetimos, la finica conclusion del presente
rrabajo, es la necesidad de regulacidn legal del fendmeno social de la
Inseminacidén Artificial, para que mediante el ordenamiento , se puedan

Airimir los inconvenientes juridicos ya anteriormente planteados.

Con el convencimiento de la nece31dad de la rTeglamentacidn legal comen
tada, en nuestro ordenamiento, y en procura de ella, a titulo de con -
clusidn del presente estudio, exponemos a continuacidn cudles han de -
ser los mecanismos para lograr una total cobertura legislativa del fe
nomeno, de manera que &ste mo exista como desestabilizador de la socig
dad tanto en la salubridad piblica como en las relaciones juridicas -

que crea y que fueron detenidamente analizadas.

1. PROHIBICION DEL FUNCIONAMIENTO DE LOS BANCOS DE SEMEN PRIVADOS

Esta prohibicifn se funda en las razones expuestas en capitulos ante-
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riores al tratar el aspecto bioldgico; especialmente por el caracter -
preventivo tendientes a proteger a futuras generaciones de secuelas -
congénitas transmisibles indefinidamente. Otra de las razones que ango
tamos anteriormente es el cardcter inmoral de la comercializacidn del
semen. Sobre este aspecto haremos las siguientes consideraciones : Hoy
dia las legislaciones prohiben uninimente, bajo cualquier forma, la es
clavitud y la servidumbre. No las admiten ni alin voluntarias. Los con
tratos colectivos de trabajo reglamentan celosamente las formas en que
los productores gquedan vinculados a su labor. No se concibe un contrato
de ligase de por vida, ni siquiera el trabajo propio a perpetuidad. Pe

ro el vendedor de semen vende muchas vidas; vende las vidas de sus hi-

jos.

Convierte en mercancia lo que siempre ha estado extracomercium, porque
Ld » - ] r

no es mercancia, sino vehfuclo portador de existencias humanas. Se tra

ta de padres que niegan su paternidad, que rompen Ssu vinculo con la -

descendencia. No la conocerin. Ignorardn siempre su trayectoria vital.

En esta materia es necesaria una total y absoluta intervencidn del Es
tado , como vigilante de la labor desplegada en la aplicacidn de es -
tos procedimiehtos médicos. Lo cual, como mencionaremos posteriormen-
te, deberd circunscribirse a la hombloga y deberd ser administrada Qni

caménte por instituciones estables dotadas para tal efecto.

Sugeririamos, para no engrosar ain mis el aparato burocrdtico, que se
adjudicaran esas facultades a los actuales centros de PROFAMILIA que
prestan servicios a la comunidad, 4 saber : planificacidn familiar, -

tratamiento anticonceptivo y conceptivos, entre otros.
Por tanto podria ampliarse su gama de servicios a este de la Insemina

¢idén Artificial Homdloga en coordinacidn con los servicios que presta

el Bienestar Familiar en las Areas sicoldgicas, sociales y juridicas

138



. p

—

.\. .

para un tratamiento serio y conveniente en pro del equilibrio familiar.
2.  AUTORIZACION UNICAMENTE PARA LA INSEMINACION HOMOLOGA

Y respecto a &sta, solo durante el matrimonic por las razones de segu-

ridad juridica ya expresadas.

En cuanto a la Inseminacidn Artificial Heterdloga alin con el consenti
miento del maride por considerar nosotros que atenta contra la unidad
del matrimonio y las promesas de mutua ¥y exclusiva entrega de los cuex

pos, propias del mismo, proponemos su total prohibicidn.

En cuanto a la Inseminacifn entre concubinos, sugerimos que se autori
ce solo la que se ha de verificar con el semen del compahero permanen
te, previo estudio por parte de las instituciones estatales antes men
cionzdas ( PROFAMILIA - ICBF) sobre las condiciones de estabilidad de
la relacidn concubinaria y sobre la conveniencia de tal procedimiento

para el futuro nino.

Por otra parte, rechazamos en forma radical la Inseminacién de la mu
jer soltera por cuanto esta nueva“pretendida institucidn de " Solte -
ras —adrés " es un ataque contra la institucidn familiar , que exige,

en tirminos generales, la colaboracidn de los dos 5EX085,

Se c:sequilibraria de tal forma la célula bdsica de la sociedad credn
- dose nuevas formas de relacidn interpersonal extraias a la familia tra

dicisnal en donde la figura paterna perderia su identidad.

3. SANCION PENAL PARA LAS INSTITUCIONES PRIVADAS QUE ALMACENEN
SEMEN DE DONANTES Y PARA LOS PROFESIONALES DE LA MEDICINA QUE
PRACTIQUEN LA INSEMINACION ARTIFICIAL EN LOS CASOS PROHIBIDOS.
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Concientes de las dificultades que conllevaria la sancidn para los re-
currentes a este procedimiento ( al igual que la absoluta impunidad en
que quedan quienes recurren al aborto ) consideramos, mas efectivo que
1a accidn inquisitiva del Estado, en defensa de la salubridad piblica
se encamine contra quienes clandestinamente ¢ piiblicamente compren o -
expendan semen humano, Yy contra los profesionales de la Medicina que a
pliquen dichas técnicas transgrediendo las prohibiciones establecidas
al respecto. Todo esto sin olvidar que una adecuada politica criminal
aconseja que se procure més la prevencidn que la sancidn, y en desarrg
1io de tal tendencia, el Estado debe realizar campafias masivas de edu
cacion e informacidn a la comunidad sobre los inconvenientes juridicos
y biolbdgicos de tales procedimientos y consecuencias adversas para si
en caso de que decidan exponerse a ellos; aunque sabemos que no siem
pre estas campanas disuasorias producen efectos plenamente satisfacto
rios, pensamos que si contribuye en gran forma a crear conciencia so-
cial mis aproximada al ideal respeto por el " bien comin ". Por lo tan
to se hace necesaria la yigilancia e intervencidn por parte del Esta -
do en las actividades biogenéticas en constante desarrollo, asi mismo,
-efigiendo una responsabilidad penal para los cientificos que desconoZ

can los limites establecidos por la legislacion.

-

4. EN CASO DE INSEMINACION ARTIFICIAL CON SEMEN DE DONANTE ADMISION
DE RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DE LA PATERNIDAD Y DE LA DECLARACION JU-
DICIAL DE LA MISMA,

5. EN LA MISMA HIPOTESIS DEL NUMERAL ANTERIOR ADMITIRSE LA PROSPERI
DAD DE LAS ACCIONES DE INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD.

6. PROSPERIDAD DE LAS ACCIONES DE IMPUGNACION DEL HIJO INSEMINADO
HETEROLOGAMENTE DENTRO DEL MATRTMONIO .

7. PROSPERIDAD EN LAS ACCIONES DE IMPUGNACION DEL HIJO INSEMINADO
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CON SEMEN DE UN TERCERO DURANTE EL CONCUBINATOC.

8. ORGANIZACION POR PARTE DEL ESTADO DE CAMPANAS TENDIENTES A PROCU
RARLE HOGAR A NISOS ABANDONADOS EN COORDINACION CON PAREJAS NATURALMEN
NO PUEDEN CONCEBiR HIJOS, NI AUN CON PROCEDIMIENTOS ARTIFICIALES HOMO-

LOGOS.

En las condicioncs anteriores quedan expuestos los problemas mas visi-
bles que la Inse-inacidn Artificial puede presentar. Como vemos, se =
6;6H;ceJinévitéﬁ;aﬁeﬂfe la tensidn entre lo bioldgico y lo imstitucio-
nal tratindose d¢ la filiacidén legitima. Es que la Inseminacidn Artifi
cial conmueve los supuestos de la procreacidn, tal como bioldgicamente

se le entendié durante siglos.

Es o no conveniezte que la legislacidn positiva reciba el hecho y re-
glamente sus cons:cuencias ?. Ya hemos visto que, de un modo u otro,-
al juego del Derc¢:ho vigente los conflictos pueden resolverse. Lo que
ocurre es que en ¢sta pregunta se apunta mis hacia algo mids profundo:
Legeferenda cont:zpldndose expresamente el procedimiento de la Insemi
pacion Artificial pbdrian resolverse aiin mejor.

Claro que ello, : su vez. involucra consideraciones axioldgicas. Tra -
tandose de la In:s:ninacion Heterdloga, por ejemplo, y ante los cuestio
namientos Eticos jue suscita, es valioso reglamentarla estableciendo-
las condiciones ¢ qué puede ser practica, formalidades a cumplir por
el donante en si. la exigencia del anonimato, la exteriorizacidn del
consentimiento d:. marido y sus efecétos ?, no seria este un modo de ha

cer trascender z .o legal, lo que es inmoral o &ticamente reprobable?

A pesar de los c::stionamientos éticos que suscita el procedimiento,

la inseminacidén ¢: si, y - afadimos - que tratindose de Inseminacidn
Heterdloga, estam's en presencia de un,arbitrib que contraria, como ~
o _
= Bt
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dijimos, la naturaleza ética de la procreacidn humana, es menester dis

tinguir dos planos, con interesés diferentes,

Por una parte la condena al medio, asi como se condena al aborto, la
contracepcién o la eutanasia. Imaginemos que, poT via legal, se tipi-
fiquen como un acto ilicito la Inseminacidén Artificial Heterdloga . Su
pongamos que, pOT hipétesis se le tipifique incluso como delito del De
recho Penal. La condena al medio, al procedimiento, no evitara que se

presente el problema del hijo concebido mediante dicho procedimiento.

Ni el derecho, ni la sociedad, podran negar que se estd ante un nuevo
ser, que es un fin en si , una nueva vida creada a pesar del medio em
pleado para engendrarla. Ese hijo, entonces, mis alld de la condena a
sus mayores por la sociedad, requiere un adecuado emplazamiento en el

estado de familia.

La reglamentacién de los efectos de la Inseminacidén Artificial deberia
solo establecer pautas de certidumbre 'en las relaciones juridicas que
protagonizan el hijo, sin por ello dejar de condenar, si es del caso,

el medio.

-

Y esto que decimos serd también aplicable a los conflictos que pudie

re crear la fecundacidn extrauterina.
En los anteriores términos , dejamos expuesto nuestro pensamiento so-

bre la futura reglamentacién del fen&meno social que deberd realizar-

~e y finalizamos el estudio del mismo, concluyendo el presente trabajo.
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