Cartagena, 4 8c Oiciembre de 1986

Ddoctor
GUILLERMO BAENA PIANETA
Director Centro de Inveatigacinnaa Jurf{dicas
Facultad de Derecho
 Universidad de Cartagena
Le Co

Oistinguido doctor y emigos

Doy respusste 8 su oficio N2 193 des ?acﬁa 20 ds noviembre da 1986, comunie
cador de mi dasignacibn como eequndo examinador del proyecto de téeis presentae
do por los egresadog NORA MARGARITA VILLALOBOS SANTOYR y HERNANDO OCHOA SERRA,
titulado "LA INSEMINACION ARTIFICIAL Y SU INCIDENCIA EN LA LEGISLACION COLGMBIA
NR® g ’

-

Profundamente conocedor ds sus alt{simss calidades intelectuales y humanzs,
con todo respeto me permito plantserle dos inquietudes con miras s 'qus es estu=
dien por usted, y en lo posible, se proceda a su fytufa proyeceién y solucidns

'1) 54 bien es cierto su oficio N 193 tiene Pecha 20 de noviembre de 1986,
'y en 81 se me concede un término de DIEZ (10) dfas para rendir este informe, =

ppenas 10 recibf, conjuntamante con el proyecto, el fusvas 27 de noviembra g -

los 11 dg la maficnae=

2) 0jald se pormita al examinador designado usar y gbzar dal término reglae
montario de 10 dfas, libre de presiones, rsquerimientos, ste. por parte de quig
nes con justificeda celeridad, y por razones que no preciag, alcenzan a conocs?

y entararse de quien el examinador designadoee

-QQD."

En lo que al proyecto remitido, presentado por los agresados Villaloboe =
Santoya y Ochoa Serra, cumple a cabalidad }03 requisitos que sxige el reglamen
to de la Universidad,= . .

Corrasponde a un esfuerzo destecable, qus va de la introduccibéng que se rg
fiere a la Pamilia moderna y a sus caracteres} a los sspoctos gonerales da la
inseminacifn artificiel, e sus criterios, closes {hom6loga y hsterfloga), a la
poaicidn de la iglesis frente a tema de palpitante y cracientc actuslidad) a =
su 1nc1dencia en 1g logislacién colombilanas ‘a ou anflisis con el dexacho com-
parado} para rematar con serie de importontses proporcionssi y on ls foglamanta=-
cifn do los Bancos dao Semen y/o institucionss da fertilizacién.o '

Por todo lo anterior, y en el angustioso término do que he podiJB hecet uoo,

aabtlimn v prattorn marvera. otn modd PiractZn nloura. la enrrarbandicnts snrebeollin.



[4]

-

-

ARaf lo impetro de la Unlvaraldad, por su muy digno conductos=

pég. 23.
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INTRODUCCION

Los derechos humanos o derechos de la personalidad, hicieron su pri-
meta entrada en el pensamiento jurfdico con motivo de la proclama-
cién de los derechos del hombre realizada por la Revolucién Francesa
de 1789; poste;iormente recibieron importantes incrementos por la
doctrina hasta toparnos con la proclamacién de la Carta de las Naciones
Unidas de 1948, Se proclamaron, entre otros, derechos a la vida, al
cuerpo, a la salud, etc.

Cada vez es mayor el nﬁmer.o de derechos de aquellos de los llamados

"humanos'' que, necesariamente, deben ser del derecho natural tradu-
-
L 2

.

cidos en norma positiva, para asi, entrar a reglamentar el ejercicio

de esos derechos.

4

No es nada nuevo que las legislaciones del mundo, sobre todo lanues-

tra, van a la zaga del derecho natural.

Los adelantos de la ciencia por una parte y las nuevas concepciones
4
de las relaciones del tipo familiar, por la otra, han dado lugar a



situaciones que generan en el hombre nuevas necesidades para satis-
facer aspiraciones morales y biolégicas. El uso prematuro de anti-
conceptivos en la mujer joven por un prolongado tiempo, sin antes
haber concebido hijo alguno durante las relaciones sexuales previas
, _
a esa concepcibn, producen efectos nocivos en la capacidad para con-
cebir de la mujer. Han contribufdo por manera de més que compro-
bada como fenémenos directos el uso de sustancias que producen far-
maco-dependencia, el alcoholismo increscendo de jévenes de ambos
sexos, la falta de informacién sexual adecuada, el libertinaje y uso
indiscriminado en la promiscuidad sexual, han traido como efecto in~

mediato el degeneramiento de los érganos reproductores en personas

de ambos sexos,

En conclusién, tenemos una situacién distdérico-social que debemos

afrontar y que el legislador no puede ser ajeno a esa situacién,
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1. LA FAMILIA MODERNA
1.1 ANTECEDENTES Y CONCEPTO

El interés del ser humano de sentirse satisfecho, en las necesidades
minimas que brinda la vida moderna, ha llevado al hombre del campo
a buscar mejores condiciones econémicas en los grandes centros, péra
satisfacer precisamente ese minimo de necesidades. Ha traido esto
como consecuencia la promiscua convivencia en tugurios o fabelas de

grandes familias en estos pequefios cubfculos.

Los papeles tradicionales de marido y mujer han variado en los gran-
des centros urbanos entre tantas otras cosas por todo lo antes dicho;

ya no es el hombre solo quien lleva la administracién exclusiva del

hogar.

-
.-

En nuestro pais con el advenimiento de la Ley 28 del 32, se logré que
la mujer cobrara su independencia econémica. Con el Decreto 2820

del 74, se concede a los c6nyuges una autoridad familiar compartida.



Ante las apremiantes necesidades de la vida moderna, la familia mo-
derna, deja de ser una unidad de produccién artesanal y sus miem-

bros se ven obligados a laborar en lﬁgares distintos al hogar para lo-
grar la subsistencia :ie la familia y las comodidades que la tecnologia

moderna les brinda, Toda la afluencia de estas personas del campo

a la ciudad produce necesariamente problemas econémicos y sociales,

1.1.1 Efectos Econémicos

Se disrr;inuye como l6égica consecuencia de la mayor afluencia de mano
de obra, oferta de trabajo; entran a competir en igualdad de derechos
y condiciones, en el mercado de trabajo el hombre y la mujer. Se des-
prende de estos fenémenos qw:xe, aun cuando son del orden econémico,

tocan puntos del orden social.
1,12 Efectos Sociales

Los problemas econémicos producen necesariamente los sociales.,

Se observan realmente en aquellos trabajos que no encajan dentro de

un marco ético-moral de la sociedad (homosexualismo, prostitucifn,
homicidas a sueldo, secuestro extorsivo, trata de blancas..., en fin,
todo aquello que el ordenamiento social no acepta como vAalido). Todo
trabajo no moral coadyuva, aunque malamente, a tratar de equilibrar

el déficit de la economia familiar,

16



1,2 CARACTERES DE LA FAMILIA MODERNA

La familia ha evolucionado con el paso del tiempo, en las distintas

L
épocas, habiendo tenido en cada una de ellas una organizacién "suigé-
neris'’, mostrando caracterfsticas reales y esenciales. A través de

estas épocas se han venido asentando y consolidando los elementos

estructurales de la familia, cuales son:

- La monogamia

- La comunidad familiar
- La autoridad
- ° El caricter de orden pidblico de las obligaciones familiares

1.2.1 La Monogamia

La familia ha evolucionado de la consanguinea a la monogémica, se=
fialando los inicios de la actual civilizacién y se convierte en carac-

terfstica fundamental en la época actual.

Dado que para la atencién de las necesidades de conservacién de la
especia, el sistema que hasta ahora ha parecido mejor al hombre,
b;mlégica. y culturalmente, para la regulacién de sus relaciones hete-
rosexuales, para la crianza, educacibén y establecimiento de sus

»

hijos, la unién monogémica y estable. Resulta natural que las



normas juridicas en que se vierte esa mentalidad, partan de la distin-
cibén entre las relaciones que se ajustan a sus dictados y los frutos de

ellao

A pesar del concepto monogédmico y aun cuando se conserve su estruc-
tura dentro del matrimonio tal y como lo concibe la Iglesia Catélica y
‘nuestra legislacién civil, encontramos en nuestra sociedad que uno o
los dos miembros del matrimonio monogémico, dentro de las comunes
relaciones heterosexuales, tengan hijos que no formen parte precisa-
mente de este mismo concepto monogdmico, toda vez que desde el
punto de vista material, no formal, estarlamos en presencia de una

poligamia de tipo naturalistico.

1.2.2 Comunidad Familiar

Que un hombre y una mujer {marido y mujer) vivan bajo un mismo
techo, es consecuencia obligada de las funciones y fines del matrimo-

nio que a la vez, refleja la comunidad corporal de la pareja.

La sociedad conyugal que es como se denomina a la comunidad domés-
tica, origina también una divisién de funciones, divisién &sta que an-
tes de la entrada en vigencia del Decreto 2820 de 1974, estaba limi-
tada la actividad de la mujer a los trabajos del hogar, el hombre en

cambio trabaja fuera del hogar,



Hoy en cambio esta divisién de funciones obedece més que a un crite-
rio legal, a uno de tipo natural. Todo esto en nuestros dfas, cuando

cada vez més se acentlan los movimientos feministas pro-liberacién

y emancipacién de la mujer,

Comenta el doctor Arturo Valencia en su obra de Derecho Civil, Tomo
V:
.+ .debe dirsele a la mujer libertad para participar en la
cultura y en la produccién social en la misma medida que
el hombre; igualmente se debe revitalizar y valorar el tra-
bajo en el hogar, el cual debe tener el mismo significado
que el del hombre en la industria, comercio o fibrica;
también pide la mujer libertad para organizar el hogar me-
diante la planificacién del nimero de hijos que se deben te-

ner, facultad para usar métodos anticonceptivos y aborti-
vos,

Afiadimos a esto dltimo de acuerdo con la orientacién de este trabajo,
el derecho que tiene toda mujer a tener un hijo cuando por distintas
causas provenientes de su marido o de ella, por via natural no pue- ’

den tenerlo. Es allf donde tiene relevancia el método conceptivo de

inseminacidn artificial o el de fecundacién in vitro.

1.2.3 La Autoridad

La comunidad familiar como comunidad doméstica, se otorgaba anti-
guamente la direccién de ella al marido. Esta direccién o principio

de autoridad, se podfa observar desde dos puntos de vista:



- Como potestad marital, mediante la cual, la mujer debfa obe-

diencia al marido.

- Como patria potestad, dicho de otro modo, la autoridad que la

ley le otorgaba al padre sobre sus hijos.

Todo lo anterior fue derogado y remplazado por una "autoridad com-
partida'”, que aparece consagrado en los Decretos 2820 del 74 y 772

del 75.

1.2.4 Las obligaciones familiares tienen el carédcter de orden

piblico

Aunque el matrimonio se verifica por la libre y exenta de vicios vo-
luntad de los contrayentes, y por consiguiente, libertad para formar
una familia, no la tienen para entrar a regular los efectos de esa

misma familia,

Por ser la ley y no la voluntad de los contrayentes la que regula esos
»
efectos, el régimen de la familia se caracteriza por su contenido de

orden piblico.



2. ASPECTOS GENERALES DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

2.1 FENOMENOS QUE MODIFICAN LA CONFORMACION DE

LA FAMILIA

2.1.1 Aumento de la natalidad

En nuestro pafs legalmente se estableci6 el control natal con ayuda
que se presta por intermedio del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. Este control al aumento de la natalidad en verdad ha mo-
dificado la estructura familiar; pero adem&s produce unos efectos co-
laterales en esa familia hasta el punto de reducirla a marido y mujer.
Es entonces, cuando entra a hacerse valer los derechos de la pareja
de tener un hijo, por los medios que nos brindan los avances de la

ciencia,

2.1,2 Aumento constante de la unién libre y la correlativa disminu-

¢ién de los matrimonios

De qué manera afecta y modifica la familia este concepto?



Tendremos que adentrarnos en el estudio del articulo 113 del Cédigo
Civil Colombiano, que tiene como elementos: que es un acto solemne,
lo realizan hombre y mujer, y como elementos fines: vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente.

Teniendo en cuenta nuestros conceptos ya citados en los puntos 1,2,1
y en la Introduccibén, observamos cémo las condiciones que modifican
las constumbres familiares y la interaccién entre los miembros de

la sociedad, permiten un nuevo tratamiento en los hébitos de los indi-
viduos; el comer en comunidad en la mesa, salir la mujer joven a las
fiestas acompafiada de sus mayores, los horarios y creencias sobre
formas de llevar el noviazgo, el respeto a los mayores, han sido

cambiados por la nueva forma de vida de la sociedad de consumo.

La sociedad avanza y todos sus miembros tienen que marchar con
este avance. De esto tenemos que las relaciones sexuales son méis
comunes 8in existir el vinculo matrimonial, teniendo distintas causas

segin sea la edad de ellos.,

De los elementos del articulo 113 del Cédigo Civil in comento, la
tendencia social es a desarticular este precepto y s6lo poner en préc-
tica uno o unos de los elementos fines, vr, gr., vivir juntos, vivir
juntos y auxiliarse mutuamente o vivir juntos y procrear por

descuido o accidente,

10



2.1.3 Avances cientificos

Los cientfficos en sus estudios y experimentos, persiguen finalidades
distintas, es asf como la fecundacién artificial adquiere muchas mo-
dalidades. En tratdndose de la fecundacién ''in vitro'': para conocer
el modo y las caracteristicas de la fecundacién humana y el desarro-
llo de la célula germinal; también se puede llevar a cabo con finalida-
des terapéuticas: para adquirir un conocimiento més exacto de las
taras hereditarias y tener la posibilidad de curarlas. A veces se rea-
liza la fecundacién artificial para tener un conocimiento exacto del po-

der "manipulador" del hombre sobre la fecundacién y la gestacién.

El periédico El Tiempo en el afio de 1978, de los dfas 26 y 27 de

julio, cita:

El hombre contemporineo ha arrebatado gran nimero de
secretos a la materia, y su investigacién ha llegado a tal
punto en el campo bioclégico que, muchos de los secretos
de la vida, han dejado ya de serlo. Asi, la inseminacién
artificial que, hasta hace algunos afios sélo se aplicaba
a los animales, comienza a aplicarse a los seres huma-
nos; la seleccién de las especies mediante cruzamientos
adecuados, puede aplicarse a los hombres y la peric€c-
cién de la sexualidad mediante hormonas, es un hecho ya
cumplido,

Los estudios de grandes avances en la Ingenierfa Genética, incluido

nuestro pais, han permitido especular al tratar de producir seres

11
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humanos vivos partiendo de células de un solo progenitor, para crear

una forma de nacimiento virginal.

Otro de los aspectos de estudio es el hecho del estudio del 'compor-
tamiento fisico'" del semen. Hace doscientos afios, Spallanzini fue
quizés el primero en informar sus observaciones sobre los efectos

de temperaturas de congelacién sobre espermatozoos humanos, en
tanto Nontegazza, en 1866, fue el primero en sugerir bancos de se-
men humano congelado, Durante el perfodo de 1938 a 1945 se observé
que algunos espermatozoos humanos podian sobrevivir a la congela-
cién a temperaturas de hasta -269°C, La posibilidad de conservar
esperma por congelacién durante lapsos prolongados aparecié més
tarde con el uso exitoso de glicerol como agente crioprotector de es-

permatozoos de mamiferos, en 1949,

Por dGltimo, un hecho que marca el inicio de la culminacién de todos
estos trabajos de investigacién, lo constituye innegablemente el naci-
miento del primer hijo proveniente de una inseminacién (més técni-
camente lo deberfamos llamar 'fecundacién''), en el Hospital

Oldham de la Gran Bretafia, el 25 de julio'de 1978.

i,

Veshwivenwd me@
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2.2 NECESIDAD EN LA FAMILIA MODERNA

En la familia moderna-contemporénea, la necesidad material de te-
ner un hijo, el hecho de no ver frustradas sus vidas por la falta de
ese mismo hijo o verse sometidos al escarnio social ante la eventual
incapacidad de procrear por los medios normales, conduce a marido

y mujer a aprovecharse de los medios cientificos que brindan los
avances de la vida moderna, y entonces s{ ver satisfecha esa aspira-
ci6én sin tener en cuenta si existe o no disposicién nomrativa que regule
los efectos de una inseminacién distinta a la homéloga, toda vez que
ella no presenta problema alguno,

£

2.3 CRITERIOS DE INSEMINACION

2.3.1 Criterio General

Inseminacién es sencillamente la accién de introducir semen en la

vagina,

La inseminacién que se realiza por medio de los érganos naturales,
se denomina inseminacidn natural; la que por medios artificiales,

mediante la utilizacién de procedimientos cientificos, se denomina

-
.

inseminacién artificial.

13



Al decir de autores como Raymon Rambaur, "La inseminacién arti-
ficial consiste en la introduccién de esmperma en el interior de los
6rganos genitales femeninos mediante un procedimiento distinto del

contacto sexual normal',
2.3.2 Concepto Médico

Desde este punto de vista, debemos citar la obra del doctor Roberto

Sufrez F,, en La Filiacién, citando a Niedmeyer:

Se entiende por fecundacién artificial:

a) La introduccién de la esperma en la vagina o el fitero,
o en los 6rganos vaginales 'Absque copula naturali'.

b) La introduccién de esperma en cavum uteri post

copulam naturalem. En este caso, serfa mejor hablar
de ayuda a la fecundacién que de fecundacién artificial,

2.4 CLASES O TIPOS DE INSEMINACION ARTIFICIAL

Cuando se utiliza para vencer la esterilidad la fecundacién y/o gesta-
cién artificial y mirando el problema desde este 4ngulo, se puede
pensar en diversas formas de intervencién del hombre., El profesor

J.M. Bedoya las sintetiza del siguiente modo:

Desde un punto de vista teérico, en los palses en que es
ley la monogamia (en otros las cosas podrian variar un

14



tanto), podrfian darse las posibilidades siguientes:
2.4.1 .Homé6loga

Fertilizacién '"in vitro'" del 6vulo de la esposa con esper-
matozoides del marido, seguida de la implantacién en el
dtero de la misma. Serfa itil a mujeres estériles por
afectaciones tubfricas irremediables,

2.4.2 HeterSloga
- Por donante

- Por implantacién en el vientre de otra mujer, con se-
men del marido y 6vulo de quien presta el vientre. No
podemos considerar heteréloga la inseminacién que se
hace implantando en el vientre de otra mujer, el évulo
fertilizado de la esposa con el semen de su esposo.

Puede darse el caso de la fertilizacién del 6vulo de una
esposa con semen de un donante; lo mismo que la ferti-
lizacién del évulo de una donante con espermatozoides del
esposo, seguido de implantacién en el Gtero de la esposa.
Podrfa ser 1til cuando la esposa no tiene ovarios o no
tiene ovulaciones., En el primer caso naceria un nifio

con caracteres heredados de la madre y del donante del
semen, Serfa pues un hijo auténtico de la esposa pero
no del esposo.

En el segundo caso, nacerfa un nifio con caracteres here-
dados del padre y de la mujer que doné el évulo; pero
ninguno de la esposa, que lo llev$ durante el embarazo,
serfa, pues, un hijo auténtico del esposo, perono dela
esposa, aun cuando lo hubiere gestado.

2.4,3 Arrendamiento de vientre

Es fertilizacién del 6vulo de una esposa con espermato-
zoides del esposo seguida de implantacién en el dtero de
otra mujer, que lo llevarfa durante el embarazo, Este
proceder podrfa servir para cuando la esposa no tiene
dtero o no lo tiene {til, o en abortaduras habituales por
factores maternos, tanto si asientan en el aparato geni-
tal o no. También en esposas cuya vida correrfa serio
peligro si hubieran de soportar un embarazo. Kl nifio
heredarfa todos los caracteres de los esposos y serfia,

15



biolégicamente, un "hijo total” del matrimonio; la otra
mujer serfa, biolégicamente también, poco més (o acaso
nada mé&s) que una nodriza.,

2.5 ALGUNAS POSICIONES

Grandes pensadores se han ocupado de este relativamente nuevo y ac-
tual tema. E! profesor italiano M. Di lanni comenta: ''...por otra
parte, muchas veces, los problemas creados por una situacién de
matrimonio sin hijos son mucho méis graves y angustiosos que los que

plantea una fecundidad muy grande'',

También llama la atencién el que la doctrina de la Iglesia, que ha
insistido tanto en la finalidad procreativa del matrifnonio, haya sido,
por otra parte, restrictiva ante las intervenciones humanas para ha-

cer posible 'artificialmente'" la fecundidad en la pareja.

La Escuela Cat6lica de Italia, dice en su parte fundamental de su cri-
terio: "EIl matrimonio no se justifica totalmente por los hijos. Ade-
m4s, existen ''alternativas' suficientemente vélidas a la realidad de
la esterilidad: la adopcibén puede ser un modo de solucionar el pro-
blema; en otros casos puede ser la entrega més plena a un servicio

social o pastoral,"

16



2.5.1 Concepto estrictamente cientifico-médico

Los doctores Sophia Kleegman, Jerome K. Sherman, el doctor Kurt
Hirschhorn, genetista, conceptian especificamente con relacién a la

inseminacién con semen de un donante:

El médico es el responsable de la eleccién de la pareja y
del donante. Elegir sabiamente requiere algo méis que ca-
pacidad y experiencia medias, es esencial que el médico
sepa comprender al ser humano y evaluar la relacién ma-
trimonial, La meta dltima de la inseminacién con mate-
rial aportado por un donante es el enriquecimiento del ma-
trimonio por medio de nifios bien dotados desde el punto de
vista genético y amados que tendrén la oportunidad de per-
tenecer a la comunidad.

Una pareja que adopta a un nifio sabe bastante poco acerca de la ma-
dre y adin menos respecto del padre. La adopcién de nifios de fuen-

tes privadas quizds sea menos dificultosa y lleve menos tiempo pero
elimina también las garantias y puede ser muy caro. Siguen comen-

tanto los doctores:

Lo més importante es investigar la calidad emocional

de la pareja. Debe entrevistarse a marido y mujer por
separado, aseguréndoles privacidad absoluta. Kl esposo
puede explicar que él prefiere un nifio obtenido por inse-
minacién artificial con semen de un donante porque su
mujer es la que él eligié como madre de sus hijos. Desea
ademé4s vivir la experiencia de su mujer embarazada y
piensa que lo tomaria como suyo.

17



Otro médico, obstetra, norteamericano, comenta:

La inseminacién artificial, ha comenzado a recibir espe-

cial atencién por gran nimero de matrimonios que lo so-
.

licitan, Estas son las razones para ello:

- Los médicos pueden diagnosticar més ficilmente la infer-
tilidad masculina,

- Una actitud cada vez mé4s tolerable hacia el aborto, lo
cual ha reducido el nimero de nifios disponibles para

adopcibn.

- La enorme publicidad que se le ha dado:a la organiza-
cién de bancos de semen congelado.

2.5.2 Concepto cientifico-juridico

Muchos interrogantes legales se plantean en relacién con el acto de
inseminacién artificial con esperma de un donante, En primer lugar,
muchos problemas legales afentan al nific resultante de inseminacién
artificial. ¢Es legitimo el nifio en un sentido leg_al? ¢( Tiene el es-
poso la obligacién de mantener al nifio? ¢Cuéles son los derechos

del nifio en relacién con el esposo y el d onante, respecto de situacio-

&

nes como por ejemplo, la herencia?

Es lamentable que no existan respuestas a estas dudas. EI estado
legal del nifio generalmente no presenta problemas cuando se trata
de una inseminacién homéloga. La inseminacién heteréloga o con

semen donado, origina interrogantes de importancia legal para el
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nifio y para el esposo, Si éste no consiente o no tiene conocimiento
de la inseminacién artificial de su esposa por medio de un donante,
existen argumentos legales que en algunos casos demostrarin que la
esposa ha cometido adulterio y en que el marido puede pedir el divor-

cio por dicha causa.

En la mayorfa de los pafses del mundo, la validez, los efectos jurf-
dicos de la inseminacién artificial no han sido objeto de un tratamiento

legal concretio y oficial.

Los pafses méis adelantados en legislacién sobre el tema son los Es-
tados Unidos de Norteamérica, Gran Bretafia, Chile en materia penal
y, muy tImidamente, Portugal, algunos estados de los Estados Unidos

y Colombia (que en su debida oportunidad estudiaremos),

Nos encontramos ante una realidad social en la que la lucha de los
cientificos por aliviar las penas ffsicas y morales va dejando a la
zaga toda nuestra estructura juridica y es que a nuestro derecho hay
que actualizarlo a los nuevos conceptos sobre moralidad, atempe -
rando la influencia de la moral religiosa para enfrentar un concepto

de moral més real y acorde con las exigencias sociales,

Nos damos cuenta de que estén en juego una serie de bienes como la

proteccién y seguridad de los nifios nacidos a través de este sistema; *
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bienes que deben ser protegidos y garantizados por el Estado, protec-
cién reclamada por el derecho natural, no obstante que en el sentir
de muchos, dichas criaturas sean fruto de algo no consentido por la

moral.
2.5.3 Aspecto Sociolbgico

Es de uso corriente, sobre todo en nuestros dias, que una pareja de-
see unirse mediante las fé6rmulas tradicionales seg_\.’m su creencia y
usos locales. Es aplicable entonces a esa unién las normas existen~
tes. En nuestro pafs, en la legislacién civil y c4nones eclesiésticos,
se establecen unos fines y unas consecuencias a estas uniones; uno

de esos fines es el de cohabitar con el propésito de procrear hijos y

perpetuar la especie.

Toda regla moral implica un juicio de valor, acordado implicitamente
y establecido por un grupo dominante dentro de una sociedad y es
aceptada por todos, Esta regla moral puede ser elevada a la catego-
ria de norma legal; como ya lo comentamos anteriormente, los avan-
ces tecnolbgicos, cientificos y modificaciones de la estructura social,
producen alteraciones degenerativas fisiol6gicas tanto en el hombre
como en la mujer, ¢Cémo afrontar entonces el hecho material de
no poder cumplir la pareja con uno de los fines del matrimonio?

¢ Deben estar la mujer y el marido condenados a no poder tener hijos
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porque ''doctos y legos'" no quieren comprender la importancia de

la posibilidad de concebir sin necesidad del acto sexual?
2.6 POSICION DE LA IGLESIA

La valoracién moral de la inseminacién fue muy discutida entre los
moralistas catélicos desde finales del siglo XIX, La intervencién de
Pio X1I en la audiencia del 29 de septiembre de 1949, concedida a los
participantes del IV Congreso Internacional de los Médicos Catélicos,
traté de poner claridad entre la diversidad de valoraciones que exis-

tfan en la ensefianza de los moralistas catélicos.

Criticando la inseminacién artificial desde el punto de vista mioral,
también lo hizo al segundo congreso mundial de Fertilifad y Esterili-

dad, en mayo 16 de 1956,

El Santo Oficio se pronuncié declarando 'ilfcita'', en decisi6n del
26 de marzo de 1897 (no del 24 de marzo, como aparece en tesis de
grado del doctor Viana, Universidad de Cartagena, Facultad de

Derecho).

La Iglesia Catélica por intermedio de su representante Universal, el

Papa Pfo XII:
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No podemos dejar pasar la ocasién presente sin indicar
con brevedad y a grandes lineas el juicio moral que se
impone en esta materia:

1° La préctica de esta fecundacién artificial, en cuanto
se trata del hombre, no puede ser considerada ni exclu-
sivamente, ni principalmente, desde el punto de vista
biolégico y médico, dejando de lado el de la moral y el
derecho,

2° La fecundacién 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 procreacién de una nueva vida no pueda ser fruto sino
del matrimonio., S6lo el matrimonio salvaguarda la dig-
nidad de los esposos (principalmente la de la mujer en
este caso), su bien personal. De suyo, sélo €l provee al
bien y a la educacién del nifio,

3° La fecundacién artificial en el matrimonio, pero pro-
ducida por el elemento activo de un tercero, es igualmente
inmoral; y como tal debe reprobarse sin apelacién. Sélo
los dos esposos tienen un derecho reciproco sobre sus
cuerpos para engendrar una nueva vida, derecho exclusivo,
imposible de ceder, inalienable. A todo aquel que da la
vida a un pequefio ser la Naturaleza le impone, en virtud
misma de este lazo, la carga de su conservacién y de su
educacién, Pero entre el esposo legitimo y el nifio fruto
del elemento activo de un tercero -aunque el esposo hu-
biera consentido- no existe ningdn lazo de origen, ninguna
ligadura moral y juridica de procreacién conyugal,

4° En cuanto a la licitud de la fecundacién artificial en el
matrimonio, bistenos por el instante recordar estos
principios de derecho natural: el simple hecho de que el
resultado al cual se aspira, se obtenga por este camino,
no justifica el empleo del medio mismo; ni el deseo en
s muy legitimo, de los esposos de tener un hijo basta
para probar la legitimidad del recurso a la fecundacién
artificial, que realizaria este deseo. Seria falso pensar
que la posibilidad de recurrir a este medio podia volver
véilido el matrimonio entre personas ineptas para contra-
erlo por el hecho del "impedimento de impotencia'',

5° Por otra parte, es superfluo observar que el elemen-

to activo no puede jamés ser procurado lfcitamente por
acto contra la naturaleza.
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6° Aunque no se puede a priori excluir nuevos métodos
por el solo motivo de su novedad (en la época) no obstante,
en lo que toca a la fecundacién artificial, no solamente
hay.que ser extraordinariamente reservado, sino que hay
que descartarla absolutamente,

7° Al hablar asi, no se prohibe necesariamente el empleo
de ciertos medios artificiales, destinados Gnicamente sea

a facilitar el acto natural, sea a hacer llegar a su fin el
acto natural normalmente llevado a cabo.

Los moralistas actuales siguen rechazando la inseminacién artificial
en el caso de una mujer soltera. El deseo de maternidad (dicen los
moralistas catblicos) no justifica una forma de llevarlo a cabo que

comporta la desintegracién misma del valor. Con mucha razén hay
que rechazar como inmorales los "bancos de esperma', en los que

no estd ausente el sucio negocio,

E. Chiavacci, ante la negativa de Plo XII frente a toda forma de inse-
minacién artificial por la razén de separacién del aspecto procreativo
y del aspecto unitivo en la relacién conyugal, propone el siguiente

matiz personal:

Yo, personalmente, creo que el juicio puede ser més ma-
tizado: en una inseminacién artificial verdaderamente
homéloga, la intencién unitiva y procreativa son cierta-
mente muy fuertes, y ciertamente méis fuertes que en mu-
chos casos de procreacidén natural. El nifio nace por eso
en un contexto de amor y de espera siempre seguramente
dominante en el 4nimo de los progenitores.
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Ch. E, Curran matiza el juicio de Pfo XII del siguiet.lte modo: "Pio
XII ensefi6 que tal inseminacién artificial era mala porque el acto de
la unién sexual tiene que ser siempre una accién personal que sea ex~
presién de amor'", Algunos teblogos, antes de las alicuciones pon-
tificias pensaron que una condenacién absoluta de la inseminacién ar-
tificial pone demasiado énfasis en la accibn flfsica individual como tal.
Ordinariamente el proceso de la concepcién comienza por la accién
de depositar el semen masculino en la vagina de la mujer mediante la
unién sexual ffsica. Sin embargo, ocasionalmente puede suceder que
tal unién normal no proporcione buenas condiciones para gque se con-

siga la concepcidn.

La iglesia Anglicana ante: el nacimiento del primer nific nacido me-
diante el procedimiento de fecundacién 'in vitro'', sefiala: '"Un nifio
debe ser el producto de la unién amorosa entre el marido y la mujer
y es diffcil admitir cualquier cambio en esta premisa'’,
4

Los prelados de esta iglesia dicen que serfa prematuro pronunciarse
categbricamente acerca de la mor-alidad de una técnica, cuyos méto-
dos se desconocen todavia en detalle o de la ayuda que la ciencia
puede prestar a la realizacién de un acto natural,

’
Los lideres religiosos musulmanes reaccionara muy favorablemente

ante el nacimiento del :primer ''nifio probeta', sefialando que el
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islamismo es la religién de adelantos cientificos. EIl jeque Hassaneim
Makhlouf, el gran mufti de Egipto, manifest! que el islamismo no ob-
jeta, ''siempre que el nifio sea nacido de un hombre y una mujer que
estén legal y religios.arnente casados, aun cuando no haya tenido lu- !
gar la unién sexual',

0

De todo lo anterior, podemos extraer lo siguiente:

N
- Del parrafo segundo del punto do'é de la alocucién de Pfo XII,
cuando dice que el nifio concebido por fecundacién artificial es 'ilegi-
timo', aun antes de il'a vigencia de la Ley 29 de 1982 ( en .nuestro
pafs) no pQ.c’H'a hablarse de ilegitimo por no estar prohibido por la

ley colombiana,

- La Iglesia en el punto tercero més que derechos, como dice con-
cederles a los desposados, les impone una obligacién y crea una pre-
suncién de carecnia de un lazo moral o juridico entre el nifio y sus pa-
dres aun cuando sea con la querencia y deseo de los padres. Es que

definitivamente la moral no puede radicar en la genética,

- Parte final del punto cuarto: ",..Serfa falso pensar que la po-

‘ -
sibilidad de recurrir a este medio podria volver vélido el matrimonio
entre personas ineptas para contraerlo por el hecho del '"impedimen-

to de impotencia'’. No estamos de acuerdo en que la impotencia, en
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este caso ''in generandi' que es lo que n?s ocupa, produzca de por

.

sf invalidacién de un matrimonio celebrado por dos personas que dicen

.amarse mutuamente y quieren seguir siéndolo.s
* )

) -

Pensamos que no se le puede, en el caso éle la Iglesia Catélica, negar

el derecho al matrimonio a la pareja que améndose, no puedan tener
° |
hijos por los medios naturales. , Por consiguiente, pueden los cényu-
' . ;
ges en [a més de las veces acudir a la inseminacién para procrear
i
* . - - . . M .
sus hijos y reafirmar con ello su intencién de permanecer unidos y
: i
. . . 2
cumplir con uno de los fines del matrimonio,
]

¥ !

[

No podemospasar por alto la posicién delfislamismo sobre este tema,

I e .
aun cuando no sea del todo acertada, lo es como es l6gico desde el
»

punto de vista religioso, " .
i
)
I

Tl . . .
'""Dios creé una forma natural para preservar la especie humana. Si

. . - t .
surgen problemas y la ciencia puede resolverlos, entonces el isla-

mismo no trataré de oponerse a tales esfuerzos'., Restringen el de-

L
recho a la inseminacién a las parejas de casados y pensamos que no

*

solamente tienen derecho a ello los que estén unidos por un vinculo
* »

sacramental, sino todas aquellas parejas que los unan lazos de amor,

.
.

afecto mutuo, afinidad espiritual y deseos de procrear hijos prove-

nientes de esa unién. L)

|
|
i
|
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3. INCIDENCIAS DE LA INSE}VIINACIQN ARTIFICIAL EN LA
o {
LEGISLACION CIVIL COI.EOMBIANA

* r

3.1 NORMAS FUNDAMENTALES

R e —

M

*3.1.1 Agpectos Generales

1 .
El ma_trimo;_lio en nuestro Derecho Civil cénstituye la base de la fami-
lia, por consiguiente todas aquellas norma::s del derecho de familia que
tengan que ver con la formacién del vﬁmulp del matrimonio, los efec-
tos que él produce, tales como derecho y %bligaciones matrimoniales,

etc., se verén afectadas cuando se hubiere producido la inseminacién

artificial de la mujer, con o sin cons entin‘}ient'o del marido.

*

|
3.1.2 Procedencia de las Personas | "

Las instituciones que en el Derecho Civil y especificamente dentro

del derecho de familia se ven afectadas son el parentesco y la filiacién.

|

%
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- Parentesco

.

El parentesco puede definirse como la relacién que existe entre las

dos personas que integran la familia, y puede ser de tres clases:

| o ’
. Cuando el parentesco descansa en los vinculos de sangre, se

llama parentesco de consanguinidad. Asi, serd el vinculo juri-

dico que por la naturaleza, por la relacién de sangre, se ha es-
*

tablecido entre dos personas que descienden una de la otra o am-

-

bas de un tronco comin,

*

. Cuando el parentesco se establece entre cada cbnyuge y los pa-

»

rientes de sangre del otro, se establece as{ el parentesco de
afinidad, - .
el
. Parentesco civil o legal es una ficcd 6n mediante la cual se da
origen a una relacién entre adoptante y adoptado o entre éstos

»

. y sus consanguiheos, semejante al parentescode consanguinidad.

3.1.2.1 Vinculo Matrimonial

.
-

El matrimonio, sea éste catélico o civil, produce unos efectos que
tienen que ver con las personas de los contrayentes, sus bienes o con

relacién a los hijos habidos en él:
[
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- Con relacién a los cényuges produce entre ellos efectos perso~
nales siendo estas obligaciones reciprocas que contraen los

esposos.

- En las relaciones padre e hijo, considerando los efectos bajo el

B L}
aspecto de sus consecuencias que tengan que ver con la filiacién.,

- Con relacién al régimen jurfdico a que pueden estar sujetos sus

bienes, produce efectos patrimoniales.

Nuestro Cédigo Civil en su articulo 113, nos define el matrimonio:
"El 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'’,

El matrimonio crea entre los cényuges un conjunto de derechos y
obligaciones que tienen como objeto el acatamiento de normas de
conducta que son necesarias para la realizacién de los fines del ma-
trimonio, siendo los mas esenciales la fidelidad, la cohabitacién, el

»

socorro y la ayuda mutua.

3,1.2.2 Concubinato

Nuestro Cédigo Civil guarda total silencio acerca de las relaciones
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jurfdicas entre concubinos o de éstos frente a terceros. Se tomaron
en cuenta las relaciones juridicas entre los concubinos y los hijos

procreados dentro de ese estado.

El doctor Arturo Valencia Zea, en su obra Derecho de Familia, nos
comenta que existe una diferencia acentuada entre matrimonio y con-
cubinato, en que el primero no puede ser roto por el mutuo consenti-
miento, ni por declaracién unilateral del marido o de la mujer, en
cambio, los concubinos pueden destrufr su estado por mutuo acuerdo

o por la conducta unilaterla de uno de ellos,

Esta diferencia que se establece entre matrimonio y concubinato no
se da cuando de filiacién se trata cuando de establecer si son o no o
estdn en relacién de padre e hijo de ello que en ambos casos tanto en
las uniones por vihculo de matrimonio como en la unién de hecho po--
drén ejercer la accién de investigacién de paternidad o impugnarse la

maternidad,

En el concubinato se opera el fenémeno de la posesién notoria tanto

para la pareja en el trate de marido y mujer como para con el hijo en

el trato de padre-madre-hijo.
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3.1.3 Efectos del Nacimiento

La existencia legal de toda persona principia al nacer, empieza di-
ciendo el articulo 90 del Cédigo Civil Colombiano. Y con ello se radi-
can en cabeza del nacido, entre ellos por personales y los personali-
simos. Existen ciertos derechos que la ley protege, tales como: el

del articulo 91 del mismo Cédigo Civil que protege el principal dere-

cho de todo ser humano como es la vida.

Por una ficcibn legal consagrada en el artfculo 93 del mismo cédigo
ya citado, se defieren unos derechos al no nacido con la sola limitante

de la suspensién de esos derechos hasta su nacimiento.

Para el nacido se ha establecido una ley orgénica de la defensa del
nifio; o sea la Ley 83 de 1946, En su articulo 85, esta ley consagra
que: '""Todo nifio tiene derecho a saber quiénes son sus padres''.

El nacimiento del nifioc como consecuencia de la préctica de la insemi-
nacién artificial o fecundacién in vitro, produce unos efectos jurfdicos

que deben ser estudiados aplicando el derecho a cada caso concreto,

En el caso de la inseminacién artificial homéloga, con consentimiento
del marido, el nifio es a todas luces hijo de los cényuges, por lo tanto,

pertenece a la familia ppr ser consanguineo, ser4d heredero de sus
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padres y su filiacién es legitima,

En el evento de la inseminacién heteréloga con consentimiento del ma-
rido, ser4 hijo legitimo de los cbnyuges y tendré como padre el ma-
rido de la madre.

v
En el caso de ser heterSlaga la inseminacién, pero sin consentimiento
del marido y éste no la hubiere impugnado dentro de la oportunidad le-
gal, se tendr4d como hijo legitimo; pero si el putativo padre muere
dentro del plazo sefialado por la ley para impugnar la paternidad, lo

podréan hacer los parientes,

Naturalisticamente, el nifio es consanguineo de la madre y serd aftn
del marido de su madre, lo serd juridicamente (hijo) si no impugna

o la impugnacién no prospera.

‘3.2 PLANTEAMIENTO DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL DEN-
TRO DEL MATRIMONIO, EN EL CONCUBINATO Y EN LA

M ADRE SOLTERA

3.2,1 Dentro del Matrimonio

Como ya vimos, el matrimonio legalmente celebrado, acarrea el cum-

plimiento y ejercicio de derechos y obligaciones recifprocas, lo mismo
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que el acaecimiento de unos fenémenos naturales regulados por el
derecho, Entre esos fénémenos tenemos la filiacién, que se gesta
auténomamente con el nacimiento del ser humano (uno de los fines

del matrimonio), y en este aspecto no existe distincién alguna entre

los hijos.,
3.2,1,1 En Inseminacién Homéloga

Qué tipo de distincién cabria establecer entre el hijo nacido por inse-
minacién natural y uno nacido poriinseminacién artificial o implanta-
cibén por fecundacién '"in vitro''? Tendriamos que responder que nin-
guna. Ambos son hijos legitimos de sus padres, son consanguineos

y ambos hermanos de doble conjuncién,

La filiacién que en su forma simplista la consideramos como 12. rela-

cién natural por nacimiento entre padre-ehijo, madre-hijo.

48415

Refiriéndose a la filiaci6n el doctor Pedro Lafont Pianeta, comentas

«++ sobre circunstancias extrafias.a la procreacién como
la pre-existencia del matrimonio o concubinato, perma-
nencia u ocasionalidad de las relaciones sexuales, afecto

o desafecto entre los padres, deben dejarse de lado en la
determinacibn y calificacién de la filiacién no sélo por la
autonomia de esta dltima, que obliga al trato independiente
de sus antecedentes, sino porque podria llegarse al ab-
surdo de negar o rechazar la filiacién de aquellas personas
que no han querido el acto sexual o la procreacién misma.
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La filiacién en la inseminacién artificial por consiguiente no encuen-

L'
tra dificultad alguna,

En relacién con el parentesco, en el caso Jue nos ocupa, y existiendo
entre la pareja el vinculo de matrimonio, la familia es legitima., En-
tre el padre y la madre tendrén vinculo consanguineo o relacién de
sangre con el hijo habido por medio de la inseminacién homéloga.

Con los hijos habidos posteriormente por los mismos procedimientos
0 que con anterioridad hubieran existido, téndr4n el mismo vinculo de

sangre y serén hermanos de doble conjuncién,

Cornu comenta sobre la procreacién de la siguiente manera: "Cual-
quiera que sean las circunstancias y las de dicaciones que la rodean,
es siempre la misma en la relacién de padre - hijo, de creador a

criatura'',

Parentesco de afinidad: Cuando existe entre la pareja el vinculo del
matrimonio vélidamente celebrado, segin el articulo 47 del Cédigo
Civil Colombiano, el marido y la mujer se ehcuentran vinculados con
los parientesﬂr de cada uno de ellos. Los elementos del parentesco de
afinidad cuando existe o existi6 vinculo matrimonial son: el acto so-
lemne del matrimonio y el vinculo de sangre o parentesco de sangre

existente entre el marido o la mujer con sus respectivos parientes.

No es necesario en nuestro concepto entrar a probar:iel conocimiento
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carnal, toda vez que éste se encuentra instituldo como elemento del

concepto de matrimonio como débito conyugal.

Caso distinto cuando se trata de lo preceptuado por el articulo 48,
pues entonces . si, ya como elemento de la afinidad ilegitima, se exige
expresamente a falta de vinculo matrimonial, el conocimiento carnal

entre hombre y mujer.

El conocimiento carnal, asi lo consideramos, a que se refiere el
articulo 48 del Cédigo Civil Colombiano, no es el acto con el sélo pro-
pésito e inequivoco de fecundar a la mujer con cada ayundamiento,
sino el acto normal de mutua satisfaccién sexual, al lado del conjunto
de sentimientos yrafectos mutuos que sostienen la comunidad y estabi-
lidad en la pareja., Como también tiene decir el doctor Arturo Valencia
Zea, en su obra Derecho de Familia, tomo V, sexta edicién, en la p4-
gina 418, al referirse al concubinato: '"1') La unién de hecho entre
hombre y mujer con fines de orden sexual. {(como elemento de concu-
binato) No tiene cabida dentro de esta concepcibn, las posibles uniones
cuya finalidad no sean las relaciones sexuales,,.,"

2
Da origen el acto sexual seguido de prefiez y posterior parte viable a
la filiacién, mas no al parentesco de afinidad que se encuentra insti-

tuido en nuestra ley civil en los articulos 47 y 48,
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No estamos de acuerdo con la forma como algunos autores interpre-
tan y explican la existencia o inexistencia del vinculo de afinidad en

el caso de la inseminacién homéloga de la mujer, hasta el punto de in-
terpretar el conocimiento carnal como sinénimo de relaciones sexuales
como medio y Gnico fin, la procreacién, El conocimiento carnal a que
se refiere la ley civil, como ya lo dijimos anteriormente, tiene que
ver con el propdsito de las relaciones, constituidas por un conjunto de

emociones, efectos y satisfacciones de estas emociones.

La pareja puede controlar la concepcién mediante los conocidos siste-
mas anticonceptivos; mas puede suceder, que sin aplicar esos siste-
mas, la mujer no puede tener hijos, sea por deficiencia en los érganos
reproductores del hombre, de la mujer o de ambos; es cuando entonces,
la pareja, ante la imposibilidad de fecundar por los medios naturales,
puede recurrir a la forma artificial, y no por esto desapafece el vya

efectuado conocimiento carnal entre la pareja.

Las normas de derecho sobre la afinidad no pueden ser interpretadas
en forma casuistica y entenderlas dirigidas a un sélo acto de insemi~
nacién natural. No pretendemos con esto ser duefios de la verdad;
pero es tan ostensible que nuestro punto de vista no puede ser otro

sobre la forma de interpretar el asunto en estudio,

En conclusién, estimamos que si existe afinidad entre el marido-donante
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y los consanguineos de la mujer,

Es de sumre importancia establecer si existe o no afinidad en este
caso, por cuanto interesan al derecho positivo; tanto en la adecuada
aplicacién de la norma adjetiva como el cumplimiento del derecho re-

conocido en la norma sustancial,

3.2.1.2 Inseminacién Heteréloga

Es la inseminacién de una mujer casada con semen de un hombre dis«
tinto al marido., Este tipo de inseminacifn artificial tiene ocurrencia
cuando le es negado al matrimonio un hijo por infertilidad irremedia-
ble del esposo y existen en la esposa buenas condiciones de

fertilidad,

La ingseminacién heteréloga o con semen de donante, se puede utilizar

en los siguientes casos:

- Cuando el esposo es absolutamente estéril

- Cuando existe una oligospermia grave e intratable

- Cuando la esposa esté uega:ndo al final de su edad reproductora
(finales de los treinta y principio de los cuarenta) y el esposo

muestra una calidad seminal tan pobre que son pocas las posi-

bilidades de éxito en un tratamiento de fertilidad para él.
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- Cuando existe enfermedad hereditaria en lfnea masculina

- Cuando hay incompatibilidad Rh con una esposa Rh negativo
sensibilizada
- Cuando existe una infertilidad intratable con espermoaglutina-

cién grave en el esposo o incompatibilidad inmunolégica persis-

tente hombre-mujer,

Desde el afio de 1890 se inicid en la préctica esta clase de insemina-
cibn, siendo el médico norteamericano Robert L. Dickenson el pidne-
ro de las mismas, Muchas iglesias en el mundo, entre ellas la caté-
lica, la luterana y la anglicana de Suecia, han condenado esta clase
de inseminacién y la consideran adulterio; otros grupos protestantes

se han manifestado en favor o en contra de esta forma de inseminacién.

Es importante en el caso de la heteroinseminacién que el médico de-
termina en forma cientifica la conveniencia o la inconveniencia de la
pareja de dicho tratamiento. El médico es responsable de la elec-
cién de la pareja y del donante., Elegir sabiamente requiere algo més
que capacidad y experiencia a medias, es esencial que el médico sepa
comprender al ser humano y evaluar la relacién matrimonial., La
»

meta Gltima de la inseminacién con material aportado por un donante
es el enriquecimiento del matrimonio por medio de nifios bien dota-

dos desde el punto de vista genético, que tendrén oportunidad de per-

tenecer a la comunidad,
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En la eleccién de la pareja son de fundamental importancia los facto-

res emocionales.

Cada miembro de la pareja debe estar adaptado y sentir que es feliz
en su matrimonio, No se trata de un medio para salvar un matrimo-
nio, carga de hecho demasiado pesada para ser llevada por cualquier

nifio,

Una pareja que adopta un nifio sabe bastante poco acerca de la madre
y aiin menos respecto del padre. La adopcién por medio de institucio-
nes puede ser un proceso dificil y extenso, a pesar de que existen
salvaguardas en el proceso de adopcién que intentan de proteger a to-

dos los implicados.

No es sensatoaceptar a una pareja para la inseminacién con semen
de un donante demasiado pronto después de que ha sido descubierta
la infertilidad del marido. Debe dirsele tiempo para recuperarse del

choque, a veces grave, que acarrea este conociimiento.

Un riesgo de la inseminacién con semen de un donante es la posibili-
dad de que los nifios asf nacidos de un mismo donante (que son en
ese caso, hermanastros) se casen entre si y tengan nifios, lo que
aumentaria el riesgo de malformaciones genéticas. Sin embargo, si

se consideran la poblacién y la distancia existente entre las ciudades
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es muy dificil que se produzca este caso.,

3.2,1.3 Con consenitmiento del marido

El consentimiento es un elemento necesario para la conformacién de
las convenciones que, en la mayor de las veces de estas, surgen obli-

gaciones para los intervinientes en la celebracién de la convencién.

Cuando el marido autoriza la inseminacién de su mujer y ella la ha
solicitado, firmando los documentos o formularios existentes al res-
pecto. Del contenido de estos documentos se pude conocer de manera
cierta la verdadera intencién del marido y la mujer, Existe una
prueba indirecta para establecer de quién procede el semen por medio
del cual se insemina a la mujer o se fecunda "in vitro'; esta prueba
o pruebas, segi’an la testimonial del médico o persona que proporciona
el esperma, declaraciones sobre la certeza del origen del semen sin
perjuicio de las impugnaciones y pruebas en contra que puedan presen-

.

tar los interesados en dicha impugnacién,

Como ya observamos, la inseminacién heterfloga se hace en la mujer
con semen de un donante o con semen mezclado del marido y el de un

donante,

En la inseminacién heter6floga, no es padre biolégico el padre, pero
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el hijo nacido en estas condiciones queda amparado por la presuncién
de paternidad que establece el artfculo 214 del Cédigo Civil Colom-~

biano, cuando a la letra dice: "El hijo que nace después de expirados
los 180 dfas subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en &l

y tiene por padre el marido'.

Esta presuncién relativa que trae nuestro estatuto civil puede ser des-
virtuada de la rnanera' como el mismo c¢édigo lo establece en el segundo
inciso del articulo 214, Es légico pensar que para la época en que

fue redactado el Cédigo Civil no se imaginé siquiera don Andrés Bello
que se pudiera prefiar a mujer alguna sin el contacto directo mediante
el miembro viril del l;ombre. Esta forma de excusar el reconocimien-
to de hijo fue concebida por don Andrés Bello para el caso concreto y
dnico que se conocia en la época, la inseminacifn natural y d'irecta
mediante las relaciones sexuales. Querer adecuar esta norma conce-
bida en esta forma, seria como, valga la comparacién, llegar a la

luna con un tiro de caballos,

Queremos decir con esto que, cuando de inseminacién artificial se
trata, el marido no podré invocar la excusa antes dicha por no ser

adecuada, antitécnica y en definitiva, no aplicable; y no lo es en ra-
z6én de que una de las imposibilidades flfsicas a que se refiere el ar-
ticulo serfa la de no poder inseminar a su mujer por los medios na-

turales, pero ya es bien sabido que sf es posible concebir el hijo

41

&5



8in necesidad del contacto sexual directo,

De qué manera podr4 el putativo padre excusarse de la paternidad?
Se nos ocurre pensar que una de las formas de probar el padre que
ese nifio no es su hijo, es mediante el procedimiento establecido en la

prueba antropo-heredo-biolégica, cuyos alcances de certeza son del

90%30

Nos encontramos siendo participes de un momento histérico de gran
trascendencia, como que el derecho se ha visto beneficiado con los
avances de la ciencia moderna en la préictica de las pruebas pericia-

les.

Existirén’a.lgunos abogados que exigirdn a jueces y magistrados la
aplicacibén exegética de la norma alegando que dura es la ley, pero es

la Ley.

Cuando estudiamos principios de filosoffa del derecho, recordamos
que, desde los albores de la humanidad, la conducta de los asociados
marcé la pauta o dio origen a la formacidén de la norma de derecho;
como conclusién, el derecho marcha a la zaga de los hechos, Debe
marchar en esa forma porque el legislador no puede hacerlo para el
futuro previendo modificaciones en la conducta, en los efectos de las

relaciones o interrelaciones de los asociados, salvo de aquellos en
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que la mano del hombre o su intelecto no ha intervenido en la produc-

cién de esos efectos.

No bastari, para el caso de la heteroinseminacién la préactica de la
prueba antropo-herecio-biolégica., sino que ademés deberi probar que
no presté su consentimiento. FEsta falta de consentimiento la deberd
probar el padre putativo, solicitando la praictica de una inspeccién ju-
dicizal en el instituto dondé se realizé la inseminacibén o fecundacién,
o mediante la tacha de falsedad de los documentos que hubiere apor-
tado la madre. Siprospera la accibn de impugnacién del marido, el
hijo debe ser declarado natural de la madre y afin en primer grado
del marido de la madre, por cuanto los consanguineos de la madre
son afines de su marido,

*
Tienen derecho a la accién de impugnacién de la paternidad el padre
dentro de los sesenta dfas contados desde aquel en que tuvo conoci-

miento del parto,

En los mismos términos en que lo puede hacer el marido, lo pueden
hacer también los herederos del marido que segin lo dispuesto por
el artfculo 221 del Cédigo Civil Colombiano, tendréan para provocar
el juicio de ilegitimidad, sesenta dfas de plazo, desde aquel en que
supieron la muerte del padre, en el caso del artfculo 219, o en que

supieron el nacimiento del hijo, en el caso del articulo 220.
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Pero no es admisible este desconocimiento si se estableciese, por
cualquier medio de prueba, que el hijo ha sido concebido por insemi-
nacibén artificial, bien por maniobra del marido, bien de la de un ter-

cero con consentimiento escrito del esposo.

Conceptuamos que no es necesario que para que exista fuerza vincu-

lante y obligatoriedad moral del padre, el preestablecimiento de do-
cumentos; pero consideramos s{ necesarios para mantener un orden

y que cada institucién que practica las inseminaciones comprometa

su prestigio y ética.

La obligatoriedad del padre o de los padres puede bien estar consig-

nada en escritura pdblica. Lo cierto es que se debe legislar en forma

arménica y completa en relacién con la inseminacién artificial y la

fecundacién ''in vitro''.

Ya vimos que la inseminacién artificial y la fecundacién "in vitro"
desvirt@an las acciones de impugnacién de la paternidad cuando ésta

se fundamenta en la imposibilidad flsica de tener accerso a la muyjer,

La practica de la inseminacién artificial debe tenerse en cuenta como

imposibilidad pero del orden fisiol6gico, como una especie, dentro

de la imposibilidad ffsica,
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Para destruir la presuncién de paternidad legitima se debe probar:

- Que durante el tiempo en que se verificé la concepcién, el ma-

rido no tuvo relaciones sexuales con la mujer.

3.2.,1,4 Sin consentimiento del marido

Como ya fue materia de estudio la heteroinseminacién artificial que
sencillamente consiste en hacerlo con semen distinto al del marido,
cuando es hecho sin consentimiento de éste es cuarido se presentan
mé4s claramente situaciones que chocan contra sus derechos.

El nifio nacido en estas circunstancias, no serd consanguineo del ma-
rido de la madre, en el evento en que el padre putativo impugne la
paternidad dentro de las oportunidades legales y con conocimiento de_
causa obtenga fallo favorable. Es entonces cuando entramos a consi-
derar que no tendr4 como padre el marido de su progenitora; resuelto
el problema de la filiacién, el parentesco entre el nifio y la madre
serd de consanguinidad en primer grado en linea directa y ser4 un
hijo extramatrimonial. El parentesco con el marido seré de afinidad
por ser consanguineo de su cényuge, esto en el evento en que la pa-
reja estuviere unida mediante el vinculo del matrimonio, Porque no
existiendo el vinculo, la afinidad serfa ilegitima como lo establecen

los artfculos 47 y 48 del Cédigo Civil Colombiano.
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- Como Causal de Divorcio

Del examen del artfculo 154 del Cédigo Civil Colombiano encontramos
que no existe causal alguna especifica que consagre la heteroinsemina-

¢ién no consentida como causal de divorcio,

Se intenté por primera vez, pero en forma equivocada, establecer
como causal de divorcio, la heteroinseminacién no consentida, por
habérsele incluldo como relacién sexual extramatrimonial en el pro-

yecto de ley 58 de 1975 o proyecto del doctor Santofimio Botero,

El aserto es claro porque no se trata de€ un acto sexual sino de un
simple procedimiento cientifico donde a nadie se le puede ocurrir pen-
sar que mujer y donante quisieron satisfacer la libido mediante la

-

unién de los dos gametos.

Con relacién a la primera causal A: Relaciones sexuales extrama-
trimoniales de uno de los cényuges salvo que el demandante las haya

consentido, facilitado o perdonado.

Respecto a este punto nos encontramos con diversos criterios consi-
derando que existe en el caso de heteroinseminacibén, sin consenti-
miento del esposo, verdadero adulterio., Ilustrémoslo con algunos

casos que tienen que ver con tribunales extranjeros:
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- Caso Orford

La sefiora Orford, posterior a su luna de miel y habiendo regresado
su marido al Canad4, pal's de origen, se hizo inseminar artificial-
mente, En posterior proceso sobre el asunto, el juez de la causa dijo
no creer en la "historia esa de la inseminacién artificial" y declaré
culpable de adulterio a la mujer, como si hubiese tenido relaciones

intimas con un hombre en la forma ordinaria.

En esencia, continud diciendo el juzgador, la ofensa de adulterio no
est4 en el significado moral del acto pero s{ en la sumisién voluntaria
de una persona a los pbderes o facultades reproductoras de otra; y
cualquier sometimiento de estas facultades al servicio o placer de
otra persona fuera del matrimonio, trae consigo insita la definicién

de adulterio.

- Caso Russell

[ ]
Sucedié en 1924, se declard culpable de adulterio a una mujer que se
habfa hecho inseminar artificialmente con semen de un tercero adn

con consentimiento de su esposo.

En la Cédmara de Lores, donde habia comentado el caso, dijo Lord,

Dunedin:
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"La demandante concibié y dio a luz un nifio sin que se efectuaran las
relaciones con hombre alguno...} el jurado llegé a la conclusién de
que habia sido fecundado ""ab-extra' por varén desconocido; esta fe-

cundacién "ab-extra' es indiscutiblemente un adulterio'.

Se decidié entonces que el nifio era legitimo y se ordené la persecu-

cién del donante como responsable del delito de adulterio.

Observamos que los tribunales extranjeros que han ventilado y re-
suelto casos de heteroinseminacién, observacién ésta que coincide
con ¢l punto de vista del ilustre doctor Hernin Gémez Piédrahita, es=

tin en su mayoria con la tesis del adulterio consumado.

En nuestro concepto, esta conclusién es del todo errada por ser un

tratamiento inequivocamente asexual como antes fue explicado,

En el concepto del doctor Bernardo Gaitdn Mahecha, sobre el tema
heterinseminacién no consentida y adulterio, dice que se estaria den-

-
tro de un adulterio ''ingenere''.

Comenta el citado autor: "Si bien el concepto de adulterio tradicio-
nalmente ha sido vinculado solamente a la relacién sexual con un ex-
trafio, juridicamente en presencia de la posibilidad de la inseminacién

artificial, debe ser referida también al fin de la procreacién y mno
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solamente de la fidelidad conyugal'.

Raymon Rambaur considera que el elemento predominante en el adul-
terio es la violacién de la fe conyugal, de ahi que, la practica de un
método que ha revolucionado el estado de la sexualidad en vigencia

desde tiempo inmemorial, autoriza a que se lleve a cabo una revisién

de la nocién carnal de adulterio.

De tal forma que la unién de los sexos en s misma, no es requisito
indispensable (al decir de Rambaur) para que se cometa adulterio,
La transferencia fntima hacia el otro, no de los érganos sino de esa
emanacién sustancial y viva, el esperma, constituye una condicién ne-

’

cesaria y suficiente para que se cometa adulterio,

Causal B: Ser4 la heteroinseminacién una injuria grave? Existen
criterios encontrados al respecto, uno de ellos el del doctor Fabio
Naranjo Ochoa, quien dice: 'Si partimos de la base de que la inse-
minacién no es una conducta, sino un tratamiento contra la esterilidad
de procreacibn, tendrfamos que conclufr que tal causal no es acepta-
ble. Pero no habri en ello un menoscaboen la personalidad del ma-

rido en el d4mbito social? "

Otro punto de vista es el del doctor Hern4dn G6mez Piedrahita, cuya

posicién es la siguiente: Cuando se le hace la misma pregunta responde
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de esta manera! ''creemos que no cuando ha habido consentimiento
del marido. En caso contrario, si, por cuanto se ha violado por la
mujer el deber de fidelidad al esposo y sobre todo porque esta con-

ducta puede afectar gravemente la unidad familiar,"

En consecuencia, consideramos que una demanda de divorcio en nues-
tro medio solamente podrfa invocar como causal lg injuria grave, si
el fundamento es la heteroinseminacién sin consentimiento del esposo.
En el caso de aceptacién o consentimiento del esposo no habrfa lugar

a ella por razones obvias.

Es a nuestro parecer considerar que aun cuando no existe en forma
directa, clara, explicita y especificamente que se ha establecido como
causal de divorcio la heteroinseminacién sin consentimiento del ma-
rido, los jueces, al momento de dictar sentencia y entrar a conside-
rar la causal invocada, su criterio puede esfar orientado a dos f6rmu-
las de solucién: Primero el rechazar la causal invocada por consi-
derarla inaplicable al no ser contemplado (segin su criterio) que el
hecho que supuestamente se invoca en la norma, no es el descrito por
ella, Segundo: aceptar la causal invocada por dar aplicacién en
forma analégica y extensiva al hecho material de la ''heteroinsemi-
nacién no consentida por el marido', como hecho comprendido den-
tro de la causal que consagra el articulo 154 del Cédigo Civil en su

numeral tercero, los ultrajes (injuria grave)..., o se hace imposible
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la paz y el sociego doméstico.

Para evitar estas dubitaciones y dualidades &e criterios es menester
que nuestros legisladores luego de 10 afios de reforma de este artfculo
rectifiquen su posicién y ahora si, como causal independiente y obe-
deciendo al acto y no al hecho se tenga como causal de divorcio den-

tro del matrimonio civil.

En cuanto a la nulidad del matrimonio no existe causal alguna en nues-

tra legislacién civil colombiana aplicable a este caso.

El ya citado profesor Hernindez Piedrahita, en su obra sobre ese
tema comenta del doctor Fernando Hinestrosa que 'el c¢6digo Civil
no alude a la necesidad de actitud sexual, la impotencia coeundi', Si-
gue comentando el doctor Gémez Piedrahita que para realizar o con-
sumar el matrimonio, o para realizar actos de su yo idéneos para la
procreacién, aun cuando ésta no se logre por cualquier motivo, como
si lo hacen el codex y otros ordenamientos civiles de lo cual se in-
fiere que la potencia sexual no es all4 requisito de validez, ni su ca-

rencia produce la nulidad del matrimonio.

P BIBUOTECA UMIVEPSITARIA
Ferpdnduz  dy Moy
Uiliorsidad de Cartzzena

51



3.2,2 Inseminacién artificial en mujer soltera

La mujer ha adquirido con el transcurrir de los afios una mejor posi-
cién dentro de la sociedad. Sobre todo con relacién a los derechos

adquiridos dentro del matrimonio,

La mujer soltera como persona goza de los derechos naturales de
todo ser humano tales como el derecho a la vida, ejercer esos dere-
chos, contraer obligaciones, derecho a conformar una familia me-

diante la unién libre o el matrimonio,

Las actitudes del ser humano, sobre todo de la mujer, en el ejercicio
de estos derechos se ve constantemente influenciada por cambios en

la conducta social (colectiva); estas varlantes de la conducta social

son modificadoras de la moral, no proveniente de la Iglesia, sino del

seno de la sociedad,

Esta situacién asi planteada nos ensefia que debemos comprender la
moral en su forma religiosa como regla inmodificable, y como regla
cambiante, la moral de la sociedad que condena o admite determinadas
conductas aun siendo contrarias a lo preceptuado por la Iglesia. Vr,
gr. El aborto, que en un pais como Italia, capital del mundo catélico,

sea permitido,
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En nuestro medio ain se encuentran rezagos de formas primitivas de
sociedad, amalgamados con influencias de otros tipos de sociedades
como la norteamericana, europeas, etc,, que en sus evolucionadas
formas tratamos de copias sin tener una infraestructura humana y de

condicionamiento moral que nos permite dar el salto evolutivo deseado.

La mujer de nuestros dias en este medio se ve enfrentada a situacio-
nes de tipo conflictivo cuando a definir su situacién se trata, Puedg
tomar diferentes vias que en unas veces esa via estd trazada por el
grupo de andanza, otra por la orientacién clasista de la familia, otra
vez por la formaci6n educativa, en fin otras por un ciimulo conve-
niente de circunstancias que la llevan a tomar una determinacién rela-
cionada con los deseos a formar una familia (regular o irregular),
tener o no hijos, escoger o que sea el acaso el que determine el padre

de su(s) futuro(s) hijo(s).

Estas reflexiones nos llevan a pensar que cuando una mujer soltera
decide tener un hijo puede optar por escoger al futuro padre o hacerse
inseminar., En el primer éaso quien va a ser elegido como padre
(sea con su consentimiento o no) se encontrari sujeto a todas las re-
glas sobre paternidad y demés obligaciones que converjan con ella.
Ese hijo serd extramatrimonial y podrd ser legitimado por posterior
matrimonio; como también el supuesto padre podr4 ejercer las ac=-

ciones de impugnacién conforme a la ley.
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Cuando la mujef se decide por el sistema de la inseminacién artifi-
cial surgen situaciones que en el campo jurfdico implican contradic-

ciones en sus efectos,

Si bien la Ley 83 de 1946, orgénica de la defensa del nifio en su ar-
tfculo 85 dice: ''Todo nifio tiene derecho a saber quiénes son sus pa-
dres', lo cierto es que lo presupuestado en esta norma entra en con-
tradiccién con la reserva que se debe guardar con relacién a la iden-
tidad del donante. Ya en el proyecto de recomendacién sobre la inse-
minacién artificial en los seres humanos, elaborada por el Centro
Colombiano de Fertilidad y Esterilidad, éncontramos que en su articu-

lo 5° se dice:

Articulo Quinto: El médico o el establecimiento médico
que reciban donacién de semen, al igual que las personas
que administran el acto propio de la inseminacién, deben
guardar secreta la identidad del donante en igual forma la
de la madre receptora y si es casada la de su marido, al
igual que el hecho de la inseminacién. El médico no de~
berd administrar inseminacién artificial si las condicio-
nes hacen dudoso el poder mantener este secreto.

No entraremos a estudiar en este punto lo referente a los derechos

del nifio, porque fue materia de ello en el punto 3.1.3.
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4, DERECHO COMPARADO

4,1 EL PROBLEMA EN NORTE AMERICA

La Asociacién Médica Norteamericana ha sefialado que, en su opinién,
ningidn acto es ilegal a menos que lo prohiba una ley determinada, es-
crita o no, Por cierto que no existe una ley en contra de la insemina~

cién artificial.

Con referencia a la inseminacién con semen de un donante, el direc-
tor de la Divisién Legal de la Asociacién Médica Norteamericana ex-

plica ademaés:

Personalmente ducho mucho que la Asociacién Médica Nor-
teamericana tenga autoridad para indicar a los médicos
norteamericanos ¢cédmo proceder con propiedad respecto
de esta prictica, Est4n comprometidos los derechos de
muchas personas en ella. Hasta tanto exista legislacién

al respecto, el médico que realiza la inseminacién, el es-
poso, la mujer, el nifio y el donante se encuentran tddo’s

en posicién incorrecta respecto de la ley.

Por fortuna, hay diferencia entre una posicién 'ilegal'' y otra
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"incorrecta'., En resumen, las autoridades no parecen indicar que

se trata en la actualidad de un procedimiento ilegal,

El Departamento de Salud de la ciudad de Nueva York adopté una me-
dida en su cédigo sanitario de 1947, segin la cual requiere que los

futuros donantes de semen se sometan a un examen fisico completo.

En fecha posterior, por lo menos nueve estados norteamericanos die-
ron curso a legislacién especifica referente al tema de la insemina-
cibn artificial, Los estatutos de Nueva York, Kansas, Carolina del
Norte, Oklahomg,, Georpia y Connecticut sefialan que todo nifio nacido
de una mujer casada por medio de inseminacién artificial con consen-
timiento de ella y de su esposo se considerar4 hijo legitimo de la pa-
reja para todos los propésitos legales. En Arkansas, un estatuto
dictamina que el nific nacido por inseminacién artificial de una mujer
casada, con el consentimiento de su esposo, seri tratado como pro-
pio de ambos para los propésitos de sucesibn no testada (es decir,

cuando no existe testamento valido).

Un estatuto de California dice que el esposo de una mujer que esté
gestando un nifio por inseminacién artificial consentida por €l, es res-
ponsable de todas las necesidades de alimento, vestimenta, asilo ¥y
medicacién del nifio, Este estauto codifica el resultado de una deci-

sién de la Corte Suprema de California en el caso Bisico Gente vs.
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,
Sorenson., Maryland ha adoptado un estatuto que sefiala que ninguna
persona necesita ser requerida para llevar a cabo un procedimiento
cualquiera de inseminacién artificial o participar de él. Algunos de
estos estatutos solicitan que la inseminacién artificial sélo sea hecha
por un médico autorizado, pero ninguno contiene las salvaguardias

médicas (hasta el momento de la informacién) del cédigo sanitario

de la ciudad de Nueva York.

El consejo general de la Asociacién Médica Norteamericana indica
que, como en los otros procedimientos médicos, el médico no puede
quedar libre de la obligacién de utilizar el cuidado y la destreza ade-
cuados al efectuar la inseminacién artificial con el semen de un do-
nante. Se sugieren los formularios de consentimiento médico-legal
publicados por esa asociacién para la proteccién del médico que

aplica la inseminacién artificial con semen donado.
- Aspectos legales de la inseminacién con semen de un donante

Muchos interrogantes legales se plantean en relacién con el acto de
inseminacién artificial con esperma de un donante. En primer lugar,
muchos probkemas legales afectan al nifio resultante de inseminacién
artificial, ¢ Es legitimo el nifio en un sentido legal? ¢ Tiene el es-
poso la obligacién de mantener al nifio? . ¢ Cudles con los derechos del

nifio en relacién con ¢l esposo y el donante, respecto de situaciones
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como por ejemplo la herencia?

Es lamentable que no existan reales respuestas a estas dudas. Al in-
vestigar el reducido grupo de leyes al respecto, se observa que las
cuestiones de legitimidad y obligaciones de manutencién se han re-
suelto €n ambas direcciones, y que el problema de los derechos here-
ditario$ depende en gran parte de la forma en que se ha respondido al

problema de la legitimidad.

Ademé&s del estado legal del nifio, la inseminacién con semen donado
origina interrogantes de importancia legal para el esposo. Si éste
no consiente o no tiene conocimiento de la inseminacién artificial de
su esposa por medio de un donante, los juristas norteamericanos
plantean una solucién de esta manera: Si hay pruebas del consenti-
miento por parte del marido, es posible que se vea obligado a no te-

ner derecho a objetar o repudiar al nific como propio.

Otra base legal, siguen comentando, para anular todo repudio del
nifio por parte del esposo, d.eriva de la presuncién de legitimidad,
Puede argilirse que, cuando un hombre consiente a la inseminacién
con semen de un donante en la persona de su esposa, queda excluida
la posibilidad de cuestionar la legitimidad del nifio; ademé4s, se lo

podria obligar de hecho a adoptar al nifio si, luego de nacido, el hom-

bre lo hubiera tratado como propio.
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La esposa se encuentra ante cierto riesgo legal si la inseminacién se
hizo sin conocimiento y consentimiento del marido. No obstante,
frente a la ausencia de principios y precedentes, algunas cortes de-
cidieron que, en ciertas circunstancias, la esposa era culpable o addl-

tera, ain con el consenso del esposo,
4,2 CHILE Y OTROS PAISES

Dentro del derecho comparado consideramos importante la transcrip-

]

cién del texto de la Ley N° 16,346 de Chile:

LEY N° 16,346
de octubre 20 de 1965

Establece la Legitimacién Adoptiva

Por cuanto el Congreso Nacional ha dado su aprobacién al siguiente

proyecto de Ley:

Articulo 1° - La legitimacién adoptiva tiene por objeto conceder el
estado ¢ivil de hijo legitimo de los legitimantes adopti-
vos con sus mismos derechos y obligaciones en los casos y con los

requisitos que se establecen en esta ley.

Articulo 2° - Sélo podrén legitimar adoptivamente los cényuges con
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cinco afios o0 més de matrimonio, mayores de treinta y no més de
sesenta y cinco aflos de edad, con veinte afios o0 més que el menor y
que hubieren tenido a éste bajo su tuicién o cuidado personal por un
término no inferior a dos afios. 8Si la legitimacién adoptiva es conce-
dida a un menor cuya edad sea mis de siete afios, la tuicién o cuidado

personal no podré ser inferior a cuatro afios.

También podrén efectuarla los c¢ényuges cuyo matrimonio hubiere sido
disuelto siempre que exista la conformidad de ambos y la del actual
cényuge si estuviere ligado por nuevo matrimonio,” cando la tuicién

o cuidado personal del menor hubiere comenzado durante el matrimo-
nio y el plazo de dos o cuatro afios, en su caso, se hubiere completado
durante la vigencia o antes de la fecha del nuevo matrimonio y con tal
que concurran los demé&s requisitos que establece el inciso anterior,

- Asimismo, podrén otorgar el beneficio, bajo las mismas condiciones,
el viudo o viuda siempre que acredite fehacientamente que el cényuge
fallecido tenfa la intencién de darlo y que la tramitacién correspon-

diente se haya iniciado dentro del afio siguiente a su fallecimiento.

La intencién del cényuge fallecido deber4 haberse manifestado, a lo
menos, desde un afio a.nferior a la fecha de su fallecimiento y deberi
probarse por un conjunto de testimonios fidedignos que la establezcan
de un modo irrefragable, no siendo suficiente la sola prueba de tes-

tigos; o por instrumento piblico o privado emanado del cényuge
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fallecido, del cual aparezca una confesién manifiesta de la intencién
de otorgar la legitimacién adoptiva, y otorgamiento con la misma an-
telacién. La persona que tenga descendencia legftima no podr4 legi-
timar adoptivamente a méis de dos menores; péro si alguno de éstos
o ambos fallecieron, podré legitim;u: adoptivamente a uno o dos més
seglin el caso, Estas legitimaciones no regirén respecto de la legiti-
macibn adoptiva de los hijos naturales de ambos o de alguno de los

cbényuges.

Artfculo 3° - Sélo podrén legitimarse adoptivamente los menores de
18 afios que estén abandonados, los huérfanos de padre
y madre, los que fueron hijos de padres desconocidos y los hijos de

cualquiera de los cényuges,

También podrén serlo los internados en instituciones pdblicas o priva-
das de proteccién de menores, cuyos padres no hayan demostrado ver-

dadero interés por ellos.

Para los efectos de esta ley, se presumirén abandonados los hijos
que no hayan sido atendidos personal ni econémicamente por sus pa-
dres durante los plazos minimos de dos y cuatro afios respectivamente,

sefialados en el artfculo segundo.

Articulo 4° - La legitimacibén adoptiva ser4 constitufda por sentencia
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judicial a peticién escrita de los adptantes, y sélo proceders cuando

concurran las circunstancias establecidas en los articulos preceden-

tes, existan motivos justificados y ella ofrezca ventaja para el menor.,
L

Articulo 5° « Los vinculos de filiacién anterior del menor caducan en

todos sus efectos, con las siguientes excepciones:

1, Subsistirin los impedimentos para contraer matrimonio estable-~
cidos en el articulo 5° de la Ley de Matrimonio Civil y 27 de la’ Ley
N¢7.613, sobre adopcibn; sin perjuicio de que, en la nueva filiacién,
rija también la prohibicién para contraer matrimonio en los términos
establecidos en el articulo 5% de la expresada Ley de Matrimonio

Civil,

2, El legitimado adoptivamente, y s6lo éste, podrs impetrar los
derechos patrimoniales que pudieren corresponderle derivados de su
filiacién anterior, tale':s como prestaciones alimenticias, asignaciones
hereditarias, etc., sin m4s limitaciones que el respeto a los derechos
que ya hubieren incorporado definitivamente al patrimonio de otras,

y regirdn, en lo pertinente, los numerales 4°y 5°del artfculo 94 del
Cédigo Civil, Los padres por legitimacién adoptiva no podréin recibir
por herencia intestada, ni a tftulo de legitima en la sucesién del legi-
timado adoptivamente, parte alguna de estos bienes, como tampoco

tendrén el usufructo ni la administracién de ellos, en su caso.
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Articulo 6° - Seri competente para conocer de la legitimacién adop-

tiva el juez de letras de menores del domicilio de los
legitimantes,

*

La tramitacién se sujetard a las normas establecidas en la Ley de
Proteccién de menores, La solicitud de legitimacién adoptiva dehersd
ser firmada por la o las personas cuya voluntad o consentimiento se
requiere, segin lo dispuesto en el articulo 2° en presencia del secre-
tario del Tribunal o de un Notario pdblico, funcionarios que deberén
certificar que se firmé en presencia de ellos y de la identidad de los

comparecientes,

Articulo 7° - El juez verificard el cumplimiento de los requisitos le-
gales y recibird y decretari de oficio las pruebas y dili-
gencias necesarias para comprobar los hechos y circunstancias que
motiven y justifiquen la legitimacién adoptiva, en especial el provecho
del legitimado y, en su caso, su estado de abandono y la falta de inte-

rés y cuidado de los padres por el menor abandonado.

Sélo si el juez lo estima necesario o conveniente se oiré a los padres
en las diligencias de legitimacién adoptiva. En el caso de menores

internados deberd oirse, siempre a la respectiva institucién.

El juez apreciar4 en conciencia las pruebas que se le rindan y el
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mérito de las diligencias que ordene practicar, Ser4 antecedente
grave favorable a la legitimacién adoptiva, el hecho de que el menor
sea hijo adoptivo con sujecién a las normas contenidas en la Ley N*

7.613, sobre adopcién.

La sentencia que niegue lugar a la solicitud de la legitimacién adop-

tiva serd apelable ante la Corte de apelaciones respectiva, la que ac-
ceda a ella sélo serd apelable por el respectivo defensor pdblico. La
Corte de apelaciones apreciaré la prueba en conciencia y en contra de

su sentencia no procederé recurso alguno,

Articulo 8° - La sentencia que conceda la legitimacién adoptova orde-

nari que el legitimado adoptivamente se inscriba en el

Registro de Nacimiento de la oficina de Registro Civil que corresponda

al domicilio de los legitimantes adoptiv.os como hijﬁs de éstos, sin de-
jar constancia de que la resolucién en c;zya virtud la practica, deter-
minara las condiciones que deber4 contener la inscripcién en confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 31 de La Ley N°4808, sobre re-
gistro civil, al tenor de los antecedentes que el juez hubiere reunido
en la tramitacién y ordenar4 la cancelacién de la inscripcién del na-
cimiento del legitimado adoptivamente y la destruccién de la ficha

individual de todo otro antecedente que permita su identificacién.

Cuando se legitimen adoptivamente dos o més hijos y la diferencia de
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edad entre ellos fuere inferior a 180 dias, la sentencia al precisar
las fechas de nacimiento de cada uno, cuidaréd de qu e exista entre

ellas por lo menos el plazo referido.

Articulo 9° - Ejecutoriada la sentencia que resuelva sobre la legiti-
macién adoptiva, el tribunal oficiaréd a quien corres-
ponda, ordenando el envio de la ficha individual del legitimado adopti-
vamente y de cualquier otro antecedente que permita la identificacién
de éste. EI oficio seri devuelto al tribunal con los antecedentes pe-
didos, los que seréin destrufdos por el secretario junto con los de
igual naturaleza agregados a los autos, dej4ndose en éstos la respec-

tiva constancia.

Cumplida esta diligencia, el tribunal remitiri los autos originales al
Oficial del Registro Civil que le corresponda practicar la nueva ins-
cripcién de nacimiento, el que a su vez llenado su cometido, lo certi-
ficar4 en los asuntos, remitird éstos al Jefe del Archivo General del
Registro Civil, Este funcionario ordenaré cancelar la antigua ins-
cripcién de nacimiento del legitimado adoptivamente y archivard los
autos originales bajo ;su custodia en seccién separada del archivo na-

cional, con numeracién correlativa especial.

Articulo 10° - Los efectos de la legitimacién adoptiva entre legitiman-

te v legitimado y respecto de terceros, se producird
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a virtud de las inscripciones ordenadas en la sentencia que la

declare,

Artfculo 11° - Todas las tramitaciones, tanto judiciales como adminis-
trativas, a que dé lugar esta ley, serdn absolutamente
secretas y los empleados pablicos que violaren este secreto serin san~

cionados con la pena establecida en el articulo 244 del Cédigo Penal,

Las actuaciones judiciales y administrativas a que dé lugar la pre-

sente ley estaran exentas de todo impuesto o derecho arancelario,

Articulo 12° - La legitimacién adoptiva es irrevocable. Con todo,
el legitimado por adopcién podrd siempre pedir la nulidad de la legiti-~
macién adoptiva por fraude o dolo en la cosntitucién de esta filiacién.

L4

El tribunal apreciar4 la prueba en conciencia.

Articulo 13° - Faciltase al Presidente de la Repdblica para modificar
las leyes vigentes sobre registro civil, en lo que sea
necesario para asegurar el secreto de los actos constitutivos de la le-
gitimacién adoptiva y del estado civil anterior y el resguardo de los
derechos o prohibiciones gue puedan derivar del primitivo estado
civil., Faciltase también al Presidente de la Repiblica para modifi-

car, con informe favorable de la Corte Suprema, las normas
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procesales que se refieran a la actuacién de los tribunales de justi-
cia en las gestiones constitutivas de la legitimacién adoptiva que sea
necesario introducir con el exclusivo fin de asegurar el secreto de

las actuaciones.

Santiago, 8 de octubre de mil novecientos sesenta y cinco,
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5. INCIDENCIAS DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

EN LA LEGISLACION PENAL COLOMBIANA

5.1 INSEMINACION ARTIFICIAL Y EL PROCESO DE

INCRIMINACION

Los grupos religiosos fueron sin lugar a dudas los que impusieron su
criterio para que fueran elevados a la categorfa de delito determina-
das conductas que eran atentatorias de algunas de sus reglas. La di-
versidad de religiones y credos en un pafs, hace que los cuerpos co-
legiados esfén conformados por elementos de distintas tendencias y
credos; de ah{ que, como ya fue comentado en el titulo preliminar de
esta obra, la separacién de una moral religiosa y otra social ha creado
divergencias que se patentizan en la fundamentacién para elevar una
conducta a la categorfa de delito. Ya el fundamento religioso ha per-
dido fuerza en razén misma al imperio de la moral social, de esto,
en nuestro pafs vr. gr. el adulterio que en una época fue considerado
delito, hoy, ha perdido tal relevancia, afin para el Derecho Civil,
cuando la causal de divorcio que se fundamente en las relaciones

sexuales extramatrimoniales, no es absoluta sino por el contrario no
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podré alegarse cuando aquellas fueron consentidas, facilitadas o per-

donadas por el cényuge demandante,

La mayor parte de los paises se hallan interesados en legislar sobre
la inseminacién artificial, dirigiendo sus esfuerzos a establecer un

régimen penal que los contemple.
Sobre este tépico pueden sefialarse tres direcciones:

- Los que dejan la cuestién al juego de las normas comunes del

Cédigo Penal;

- Los que tratan de establecer normas especificas que sancionen

sélo casos muy especiales;

- Los casos que pretenden sancionar toda clase de inseminacién

artificial o s6lo la permiten en casos excepcionales.

A esta dltima tendencia pertenecen los proyectos alemanes. e italia-
nos., A la segunda las legislaciones de Brasil y de Colombia. Y a

la primera, la gran mayoria de cédigos penales.

En un articulo sobre este tema, el doctor Romero Soto trae la si~

guiente compilacidn:
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En Italia y en Alemania vienen public4ndose artfculos y
obras sobre esta materia desde 1950 y debatiéndose en
foros diversos pricticamente desde la misma época con
intervencién de médicos, abogados, psicélogos y, por
supuesto, de la Iglesia, (Este por supuesto es la imposi-
cién dominante de este autor y su principio fundamentador
de su criterio).

En Alemania se ocupé de ella el proyecto de c6digo penal de 1960, Y

también lo hizo el proyecto oficial de 1962,

Este dtlimo propuso:

Parigrafo 203, Inseminacién Artificial (Kunstliche
Samenu bertragund)

1. El que ejecutare sobre una mujer una inseminacién
artificial, serd sancionado.con prisién hasta por tres
afios,

2. La mujer que ejecutare sobre s misma o permitiere’
que alguien le ejecutare una inseminacién artificial, serd
sancionada con prisién hasta por uno afio o con arresto
penal.

3, No se aplicarén los apartes 1 y 2 cuando un médico,
con consentimiento de la mujer y del esposo, insemina
con semen de éste a la mujer o cuando la mujer se inse-
mine a sf misma con semen de su marido y con el con-
sentimiento de éste.

4. Si el hecho del aparte 1. se ejecuta sin el consenti-

miento de la mujer, la pena seri de prisién no inferior
a seis meses,
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COMENTARIOS:

Se estéd penalizando en el primer aparte la conducta de cualquier per-
sona, un sujeto activo no calificado, necesitdndose para la ejecucién
de tal hecho, persona con conocimientcscientificos suficientes para
llevar a cabo tal operacién. No hacen distincién alguna en este pro-
yecto de la calidad del sujeto activo, siendo necesario en razén de los

conocimientos que se requieren.

En la exposicién de motivos del mencionado Proyecto Oficial y luego
de enfatizar la importancia de reglamentar penalmente las situaciones
mencionadas, la referida exposicién diferencia las dos formas -homé-
loga y heteréloga- de la inseminacién para decir que, al paso que la
primera no merece, fuera de la Iglesia reproche por los distintos es-
tamentos, siempre que se haga, en el caso de los casados, con consen-
timiento de ambos cényuges y contando también con éste en el de sol-
teras; no ocurre lo mismo con la inseminacién heterbloga que merece,
segin ellos, toda clase de reproches, en uno de sus apartes la comi-

sién redactora expone lo siguiente:

Otra cosa es lo que sucede con la inseminacién heteréloga.
Es la Gnica que suscita problemas. Ya que consiste en la
fecundacién de la esposa con semen distinto al del mma rido,
se asemeja al adulterio. Nada cambia con el consenti-
miento de los interesados. Y cuando llega el momento del
nacimiento del nifio, se hace presente la influencia del ex-
trafio que ha donado el semen, Con perjucio se le coloca
en el lugar del esposo en las relaciones con la mujer y en

71

33



79

el del padre en lo que hace al nifio. .También influye per -
judicialmente en las de la mujer con su marido. Sin que
pueda menospreciarse la posible vinculacién sentimental,
de la esposa con el donante, lo que puede conducir, en

un buen nimero de casos, al rompimiento del matrimonio
o, por lo menos, al dé la armonfa entre los esposos, frus-
trando asi los fines que, seguramente, se traté de conse-
guir con la inseminacién artificial. Sin contar con que,
tainbién por lo que hace al nifio, se suscitan graves inquie-
tudes, Su Wbicacibén en el matrimonio se apoya en una
mentira permanente de los esposos y puede ser discutida
tanto desde el punto de vista social como del jurfdico, par-
ticularmente cuando se presente una crisis en el matrimo-
nio o cuando haya sido concebido contra el querer de uno
de los cényuges o cuando uno de ellos pierda su vincula-
cién sentimental con el nifio.

.
Importa, antes de pasar adelante, hacer dos observaciones a prop6-
sito de la. norma o proyecto de norma comentado: la primera es que
se hallaba ubicada en el mismé tltulo de los delitos contra la familia,
el matrimonio y el estado civil. Y la segunda, que no fue acczgida. en
la redaccién definitiva del cédigo, es decir, no .a.parece en la actual
reglamentacién penal alemana.

48415

En los comentarios del doctor Gait4n Mahecha encontramos que al
parlamento Italiano present6 Giusseppe Gonella en 1958 un proyecto
de articulo en que se sancionaba a la mujer que, con consentimiento
del marido, hubiere llevado a cabo précticas insemiadoras sobre sfi
misma., Iguali’nente se sancionaba al marido, al dador del semen y
cualquier persona que hubera practicado sobre la mujer actos idéneos

de inseminacién artificial,
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AI afio siguiente, Russo Spena y Fruncio, presentaron también al par-
lamento italiano, una prolija reglamentacién sobre la materia que, en
esencia, contenia sanciones para todas las personas que participaran
en la inseminacién artificial, de una mujer, con o sin consentimiento
de ésta o del marido, asi como para éste, al igual que para la mujer
soltera y terminaba por conceder al marido la facultad de. desconocer

el nifio concebido mediante inseminacién, aun con su consentimiento.

Se comentaba en la exposicién de motivos del proyecto lo siguiente:
"La fecundacién artificial constituye una clara violacién de las leyes’
naturales y positivas que regulan el origen de la vida humana y un
atentado a la institucién del matrimonio, puesto que abre una brecha

en la estabilidad de la familia''.

A una corriente distinta, aquella que no sélo consagra normas expre-
sas para la inseminacién de la misma a casos extremos, corresponde
el Cédigo Penal del Brasil de 1969, que, ademé&s, ubica este delito

entre los que lesionan la autonomia personal. En su articulo 408 dice:

"Artfculo 408 - Inseminacién Artificial Consentida.- El que insemine
artificialmente a una mujer sin su co-nsentimiento, incurriré en pri-
sién de seis meses a cuatro afios. La pena anterior se aumentar4 hasta
en la mitad, si se tratare de una mujer casada, y la inseminacién fue-

re heterbloga, o de soltera menor de 16 afios, atin con suconsentimiento",
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Como se ve, tanto en su ubicacién como en su redaccién la norma
que se acaba de transcribir corresponde, punto por punto, al articulo

280 del nuevo Cédigo Penal Colombiano.

Definitivamente no concebimos conducta reprochable alguna cuando,
por impedimentos biol6gicos en el hombre o la mujer, no pueden pro-
crear con su simiente y recurran de comin acuerdo a la prictica de
inserminacién artificial o fecundacién "in vitro' con donante

desconocido,

Tal parece que el doctor Romero Soto en .sus comentarios nos ubica
en una posicién tal que no podemos sino recurrir a su alternativa
cuando nos plantea que ''una de las mayores dificultades es el proceso

del sefialamiento del bien juridico tutelado',

Quienes se oponen, en forma total, a tales procedimientos, tienen
menos hesitaciones pues el sitio 16gico de esos delitos parece ser
entre aquellos que ofenden la familia ya que se trata de sancionar no
s6lo a la mujer sino también al marido y a los coparticipes, asf todos
obren con consentimiento tanto de aquélla, como de éste, lo cual

quiere decir que no se estd violando la autonomia personal,

"Tal es el caso de los proyectos italianos en cuya exposicién de mo-

tivos se dice, segin se vio, que esos comportamientos sélo violan
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las leyes naturales sino la institucién de la familia".
¢ Puede calificarse de aborto?

La hip6tesis, por absurda que parezca a primera vista, ya ha sido

planteada.

Hoy existe, dice Eduardo A, Zannoni, una nueva posibili~
dad de aborto que no supone la muerte del embrién en el
seno materno y, por ende, la interrupcién del embarazo.
Se trata de la destruccién del embrién viable (mediante
implantacién en el dtero), en la etapa en que aln se en-
cuentra fuera del seno materno y sujeto a la manipulacién
de laboratorio. (Inseminacién Artificial, Proyecciones
Juridicas, p.93)

Ciertamente y dado que el tipo juridico del aborto (articulo 343 CP)
no requiere que el embrién haya alcanzado determinado desarrollo,
bien puede darse interrupcién del embarazo en los cuatro o cinco
dias primeros posteriores a la fecundacién y cuando atn no se ha ve-
rificado la implantacién de la llamada '"'mérula'" en la pared del

Gtero.

Empero, la figura del aborto tiene en derecho penal colombiano una
connotacién importante en cuanto a la conducta, al menos en la forma
bisica, y es que la mujer debe causar su aborto o permitir que otro

se lo cause.
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Ahora bien: el uso de las exprésiones pronominales SU y SE estén
dando a entender que el comportamiénto debe recaer sobre el cuerpo

de la mujer.

O sea que el aplicar la norma al caso en que la destruccién del em-

brién se haga por fuera del cuerpo de la madre, es analogia '"in
malam partem’ en el derecho penal y excluida expresamente del nues-
tro por mandato del artfculo 7° del Cédigo Penal incluido dentro de las

normas rectoras,

El proyecto de 1978 introdujo el delito de que se vi?ne tratando, ubi-
céndolo en el capitulo de las infracciones contra la autonomia perso-
nal y limitando el sujeto pasivo a la mujer contra cuya libre determi-
nacién se haya llevado a cabo este comportamiento y sin tener en
cuenta otros intereses que pueden resultar lesionados, como el de la

familia.

L.a norma en mencién, que en el proyecto tenfa el nimero 408, quedé

bajo el 280, que dice:
"Articulo 280. Inseminacién artificial no consentida, El que inse-

mine a una mujer sin su consentimiento, incurriré en prisién de seis

meses a cuatro afios''.
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I.a conducta punible consiste en inseminar artificialmente, esto es,
introducir en la matriz un espermatozoide o un 6vulo o ambas cosas
a fin de que se efectde la fecundacién. En nuestro parecer, la con-
ducta punible abarca la fecundacién artificial o sea la unién del ovo-
cito y el espermatozoide fuera de la matriz, '"in vitro", y su poste-

rior implantacién en ésta.

Cuando esto se hace contra la voluntad de la mujer, se estd también

en presencia de la conducta incriminada.

El doctor Romero Soto como asistente al seminario sobre ¢l tema,

celebrado en Cali, hace unas ''reflexiones finales', asi:

La novedad de las situaciones que plantean tanto la insemi-
nacién como la fecundacibén artificiales, se reflejan en el
campo juridico, urgiendo no sélo su examen a la luz del
derecho sino también la elaboracién de normas positivas
que contemplen los nuevos aspectos que se presentan en
la vida diaria, sobre todo por lo que hace referencia a
las relaciones familiares y a la autonomia de las personas,
Se pregunta, sila inscripcién del nifio nacido por medio de insemina-
cibn artificial, en el registro civil como legitimo, configura el delito

de alteracién del estado civil, contemplado en el articulo 262 del

Cédigo Penal,

La mayoria de los autores contesta que mientras no se haya ejercido
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la accién de desconocimiento del hijo por parte del esposo o cual-
quiera otro de los titulares de esa accién (agregamos nosotros, a la
muerte del padre), no puede entrar el donante, que no es titular de

la misma, a afirmar el origen llegitimo del nifio,

O sea que no comete el delito de alteracién del estado civil quien de-
nuncia como legitimo el nifio nacido de inseminacién o fecundacién he-
terbloga aun cuando éstas se hayan hecho sin o contra el consenti-

miento del esposo,

Al contrario: ;Comete delito quien, en el caso propuesto, denuncia
¥

como ilegitimo el hijo nacido en las circunstancias expresadas?

Ciertamente la verdad jurfdica es la de que se trata de un hijo legi~

»
timo. La verdad real es, empero, que se trata de un hijo ilegitimo,

¢ Cuél de las dos debe prevalecer? A decir verdad, en nuestro con-

cepto, la primera,

En efecto, si el esposo no desconoce al nifio, éste a los ojos de la ley
es un hijo legftimo y la prueba de ello es la partida de inscripcién en
el registro civil basada en un hecho cierto que es la concepcién du-

rante el matrimonio,
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Con base en ese documento puede probar no sélo la filiacién legitima

sino todo lo con ella relacionado,

Es menester tener en cuenta otro criterio también autorizado, como
lo es el del doctor Herndn Gémez Piedrahita, que con relacién a este
tema nos dice:

Se ha pretendido ubicar la inseminacidn artificial dentro
del concepto de violacién cuando no ha habido consenti-
miento de.la mujer, y al efecto, se sostuvo por Savatier
que lo que ‘'la ley reprueba esencialmente en la violacién,
no es el coito mismo, sino la violacién de lo que el ser
femenino tiene de méis Intimo y m&s reservado, que so-
lamente su libertad puede dar, Pues bien, se violari de
un modo tan completo la intimidad de la mujer al some-
terla de mal grado a una inseminacién artificial como al
imponerle contra su voluntad un coito. Y las consecuen-
cias sociales del primero de estos actos no son menos
graves que las del segundo',

En otras oportunidades se le ha tratado de vincular como
estupro, incesto, a los abusos deshonestos (Cuello
Calén rechaza la hipbtesis) al adulterio (en Colombia
no existe este delito, a las injurias (Martinez Val, De
Martini y Chiarotti, as{ lo sostienen e incluso Cuello
Calén llega a aceptar esta posibilidad.

Sin embargo, es evidente que el hecho tfpico tiene que

estar definido y sancionado en la ley para que pueda con- -
figurarse como delito. Algunos autores sostienen que es
procedente ampliar la conducta a la fecundacién '"in

vitro'', puesto que la conducta consistirfa dnicamente en

el trasplante del ovocito fecundado al dtero de la mujer.

A pesar de que no rechazamos totaltnente esta tesis, no

ohstante tenemos nuestras reservas por aquello de la

tipicidad y por cuanto es diferente inseminar de

transplantar.

» BISUOTECA UNNERSITARIA
LT pregep 3 M
I AL Hae |
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ser apropiados, dirigidos por personas idéneas y recibir permanen-
temente control por parte de organismos oficiales de Salud Piblica,
para velar por la salud de los donantes y futuros nifios fruto de la in-
seminacibén artificial, asi como para velar por el cumplimiento de

normas y controles;

- Que en la actualidad no existen normas que reglamenten el fun-

cionamiento de los mismos;

Creemos recomendable reglamentar los institutos o instituciones de-
dicadas a bancos de semes y/o inseminaciones. artificiales o fecunda-
ciones '"in vitro', Asf como se reglament6 el trasplante de 6rganos
mediante la Ley 9 de 1979 y el Decreto Reglamentario 2642 de 1980,

es igualmente aconsejable el de la inseminacién artificial y la fecun-

dacién extrauterina, vy los bancos de semen.

En cuanto a los bancos de semen, deben entenderse toda institucién u
organismo dedicado a la recoleccién, congelamiento, conservacién y

utilizacién del semen para fines terapéuticos.

Los bancos de semen deben tener una licencia otorgada por el Minis-
terio de Salud Puablica y deberin ser dirigidos por un médico especia-
lista en la materia (genetista) quien serji responsable ante las leyes

-colombianas,
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El cuerpo médico de dicha institucién deberd estar integrado por un
especialista en medicina interna, ginec6logosg, genetistas psicélogos,

sociblogos, bacteriblogos, microbiblogos, etc.

Los locales, acondicionamientos de ellos, los implementos, etc. que
sean necesarios para la recoleccidén, congelacién y conservacién' del

semen, deberén ser reglarhentados por la ley correspondiernte,

Estos organismos o instituciones, deberén llevar un libro de regis-
tros de donantes, foliado y que deber4 estar registrado en el servicio
de salud en el departamento donde corre previo visto bueno del

Ministerio,

A cada donante se le deberd hacer una codificacién para los efectos

de la identificacién del semen, que deber4 ser colocada en las ampo-
lletas o frascos que se conservan en el nitrégeno liquido. No obstante
como ya lo comentamos anteriormente, la identidad del donante no

deberd ser relacionada con el semen o con el recipiente.

El director del banco, tendré la lista de relacién del dador y el re-

gistro del semen, y seri la Gnica persona que lo podri conocer.

El historial genético deberé ser indicado para evitar cualquier enfer-

medad hereditaria, hibitos indeseados o exposiciones hasta la tercera
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generacifén en linea ascendente, y especialmente, para considerar

algunas muestras deletéreas.

NOTA: Del griego que significa destructor, venenoso

Debe hacerse un anélisis genético del donante y ademéds deberid ha-
cerse un profundo estudio de la historia familiar fifsica y personal

del donante para establecer las condiciones socio-culturales, étnicas,
grupo sangufneo, racial, enfermedades padecidas, personalidad, ta-

lentos especiales, aptitudes, etc.

El donante de semen no debe ser mayor de 25 afios para evitar posi«

bles anormalidades genéticas derivadas de la edad.

En lo relacionado con la ingeminacién artificial y la fecundacién '"in
vitro'" es necesafio tener en cuenta, entre otros los siguientes aspec-
tos que, en un estudio publicado en lg revista de la Universidad de
Villanova por el doctor Albert Massey Jr,, present$ un proyecto de
reglamentacién que contiene en general los siguientes puntos:

. Determinar un o;ganismo competente para que supervigile es-

tas préicticas, el cual l6gicamente, debers ser en nuestro me-

dio el Ministerio de Salud Puablica.
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Establecer que los nifios nacidos por inseminacién homéloga
consentida expresamente por el esposo de la mujer inseminada
son legitimos y como tales tienen derechos y deberes frente a

la ley.

Establecer la inseminacién heterbloga sin consentimiento del
esposo o la donacién de semen sin consentimiento de la esposa

como causales independientes de divorcio de matrimonio civil,

Definir en forma clara y expresa los siguientes conceptos:
donante, esposo, madre, médico y nipo, para efectos de regla-

mentacién juridica a que haya lugar.

Fijar las condiciones en que el donante debe actuar (sin coac-
cién, con examen médico previo, descripcién de las enferme-
dades que haya sufrido, diligenciamiento de un documento al
cual la ley le dar4 pleno efecto, en el cual manifieste haber do-
nado libremente, renunciar al derecho a intentar cualquier ac-
cibén o pretensién posterior contra la filiacién del nifio o contra

su madre.

Fijar las condiciones del esposo en la aceptacién de la insemi-
nacién: consentimiento escrito, motivos, conocimiento del pro-

ceso, responsabilidad que asume ante el menor yla madre;
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igualmente su renuncia al intento de demandar o impugnar la
[ 2

"filiacién del nifio,

Las condiciones de la madre: razones para someterse al tra-
tamiento, permiso del €Sposo, examen previo riguroso, decla-
rar que se somete libre de toda coaccién, y renuncia a cual-

quier tipo de demanda contra la paternidad del menor.

Establecer la responsabilidad del médico: establecer la culpa
leve, obtencién de los eximenes Previos y los correspondientes
permisos de la ley para proceder a la inseminacién, ademis
establecer en qué casos no es responsable del éxito del

procedimiento,

Deben reglamentarse los bancos de semen, estableciendo las
- condiciones téenicas en que se debe guardar, las anotaciones,
las pruebas que se exigen a los interesados y la autorizacién

del médico para su distribucién.

Se deben establecer sanciones del caso para la violacién de los

deberes que las partes interesadas deben cumplir,
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7. CONCLUSIONES

El instinto animal lo 11e>va el hombre en lo més recédndito de su ser,
trata de ocultarlo con amor, poesia, avances, expresién de la belleza
‘en todos los rdenes e incluso buscar su origen en los confines del
universo pero a fin de cuentas su preprogramado sistema de informa-
cidén genética lo conduce a buscar la otra mitad que segitin el Génesis
lo volverfa un solo ser, el hombre muj.er del halito creador,

La procreacién no es ni lo podré ser jam&s mandato legal, es un

mandato natural que sélo en sus efectos y como consecuencia del es-
cia de normas rectoras,

Qué sucede cuando las leyes de la naturaleza le juegan una pasada

- . . . »
al hombre? Ser4 acaso que deberé vivir condenado por siempre?

No, nos parece que no mientras su espiritu creador y en défensa de
una paz Intima, en la pareja o en la sociedad, lance a los hombres

- - - t 3 - -
de ciencia a tratar de ayudar a corregir esas imperfecciones y no

*
*

‘atenten contra el equilibrio universal 'que, aun cuando se considere

piritu gregario del hombre y su interaccién hacen posible la existen-
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mitologia, el mito del centauro dejar4 de ser mito si de la correccién
g J

de los errores naturales se pasa a la creacién de seres.

Cponsideramos necesario por su importancia y actualidad comentar
las conclusiones del doctor Jacques Testart (genetista francés).
Ciertos escritores y pensadores a través de la };istoria han lamen-
tado que la ciencia ocupe un lugar preponderante en la vida cultural y
social, incluso la han acusado de tener efectos perversos. Kksto ha
ocurrido, incluso,con hombres de ciencia, Basta citar en el pasado
a Charles Darwin, quien en su autobiograffa confiesa que su actividad
cientffica le habfa atrofiado su gusto estético, le habfa causado ''un
debilitamiento en la actitud para sentir emociones'’, y le habla pe'r-

4
judicado tanto el intelecto como el cardcter moral.

ME]l hombre, dice Testart, ha sido, es y debe seguir siendo el hijo del
azar', Cita el ejemplo de la posibilidad de conocer el sexo del em-
bribén inmediatamente después de la fecundacién, Expresa dos temo-
res: la posibilida-.d de que se suprima desde el embrién a bebés de de-
terminado sexo por ser portadofres de anomalfas o enfermedades
-los,varones en el caso de la hemofilia- y, también que un método
como la ''fivet", imaginado inicialmente para que las mujeres estéri-

les puedan tener hijos, se transforme en el instrumento del capricho

de parejas que no quieran tener hijas, sino varones o viceversa,

*
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Esta mutacién de las aspiraciones es lo que més preocupa a Testart,
Para él la ciencia abrirfa una caja de pandora,-modificando radical-

mente la moral,

Continda diciendo Testart:

Todavia nos quedan algunos afios felices, antes de ser ca-
paces de manipular el género humano, pero ya sabemos
establecer la carta genética, que es la verdadera tarjeta
de identidad; también sabemos reconocer, cada vez més
temprano, a los futuros indeseables, portadores de irre-
vertibles desvios a la norma. Con toda légica, algunos
desean generalizar esos diagnésticos para contrariar ma-
trimonios, o evitar nacimientos, porque, segin parece,
en ellos estd comprometida la calidad de una sociedad
moderna.
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4, PROPOSICIONES

6.1. REGLAMENTACION DE LOS BANCOS DE SEMEN Y /O

INSTITUCIONES DE FERTILIZACION

De confprmidad con el Decreto 2476 de 1968, por el cual corresponde
al Ministerio de Salud Puiblica dictar normas de recuperacién de la
salud y proteccién, se encuentra la via legal para la reglamentacién
de los centros de fertilidad y/o bancos de semen; y teniendo en cuenta

que: .

- La fertilizacién terapéutica es un método clinico, que requiere

la aplicacién de una metodologia especifica;
- Su proceso es de tal importancia y naturaleza que exige gran
responsabilidad y conocimientos médicos, genéticos, de procesamiento

vy conservacién del semen, de control de calidad;

- Los centros o bancos de semen donde habrin de funcionar deben



APENDICE: RECOMENDACIONES SOCBRE INSEMINACION ARTIFI-

CIAL HUMANA
PROYECTO
NOTA INTRODUCTCRIA

Est4 para la consideracién del cuerpo legislativo colombiano este pro-
yecto, sus recomendaciones y reporte explicatorio fueron elaborados
por los miembros del Centro Colombiano de Fertilidad y Esperilidad
(CECOLFES), Por manera que los textos expuestos a consideracién
son provisionales mientras sufren el paso por el tamiz de las comi-
siones legislativas y por dltimo y gracias a nuestra democracia cual-
quier oposicién rabiosa atendierido més a intereses de figureo partidis-

ta que beneficio comunitario.,

PROYECTO DE RECOMENDACION SOBRE LA INSEMINACION

ARTIFICIAL EN SERES HUMANOS

Los miembros del Centro Colombiano de Fertiliddd y Esterilidad,
conscientes del avance que habr4 que tomar en el pais la técnica de
la inseminacién artificial, han considerado indispensable que el go-

bierno nacional entre a legislar sobre tan importante materia y con

91



o
base a que la inseminacién artificial plantea miltiples problemas mo-
rales, legales, éticos y médicos y no existir en el pafs ningin tipo de
reglamentacién sobre el asunto, Se considera de otra parte que estas
reglas sean uniférmes y aceptadas por parte de las instituciones ©

profesionales privados que ejercen o vayan a ejercer en un momento

dado este tipo de terapéuticas.
REGLAS
ARTICULO PRIMERO:

Estas reglas se aplican solamente para inseminacién artificial de una

mujer con el semen de un donante anénimo,

ARTICULO SEGUNDOQ:

. La inseminacidén artificial sélo puede ser administrada cuando
existen condiciones apropiadas para asegurar el bienestar del

futuro nifio.

*
"2 Inseminacién artificial serd administrada Gnicamente balo la

responsabilidad del médico,

92



105

ARTICULO TERCERO:

1. NingGn semen ser4 utilizado para inseminacién artificial sin el

consentimiento de la persona donante,

2. El consentimiento de la mujer, si es casada, de su marido, es

necesario para administrar la inseminacién artificial,

3. Es responsabilidad del médico que efectie el proéedimiento que

este consentimiento sea dada en forma explicita y clara,

ARTICULO CUARTO:

El médico o establecimiento médico que reciba semen para insemina-
cién artificial debe hacer todas las averiguaciones médicas propias

sobre el origen del espécimen, a fin de prevenir transmisiones here-
ditarias, o alguna enfermedad contagiosa, o cualquier otro factor que
se pueda presentar por parte del donante, y que puedan hacer peligrar

la salud de la mujer o la futura criatura.

ARTICULO QUINTO:

El médico o el establecimiento médico que reciba donacién de semen,

al igual que las personas que administren el acto propio de inseminacién
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dehen guardar secreta la identidad del donante en igual forma de la
mujer receptora y, si es casada, la de su marido, al igual que el
hecho de la inseminacién. El médico no deber4 administrar insemi-

nacién artificial si las condiciones hacen dudoso el poder mantener

este secreto.

ARTICULQ SEXTO:

El donante percibiri honorarios por las muestras suministradas, los
cuales se establecerén de comin acuerdo entre las partes. Sin em-
bargo, los miembros de CECOLFES consideran que en un futuro la
donacién de semen y cuando haya més concientizacién sobre el pro-
blema de la esterilidad masculina no deben recibir ningin f;ipo de

honorario,

ARTICULO SEPTIMO:

1. Cuando IAD ha sido administrada con el consentimiento del ma-
rido, la criatura debe ser considerada como hijo legitimo de la
mujer y del marido, ni (sic) nadie puede objetar la legitimi-

dad en base solamente a la inseminacién artificial,

2. No debe establecerse ninguna relacién familiar entre el donante

y el nifio concebido como resultante de la IAD, No debe
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permitirse procedimientos de mantenimiento o manutencién

L]

futura contra el donante o por el donante contra el nifio,
PROYECTO EXPLICATORIO DE LAS REGLAS

INTRODUCCION:

La inseminacién artificial de seres humanos, es practicada en varios
palses del mundo como tratamiento terapéutico para falta de hijos,
debido a la infertilidad y esterilidad masculina, o alguna condicién
hereditaria, existente en la pareja, la cual harfa para ellos indesea-
ble el procrear debido a la posibilidad de que estas condiciones pudie-

ran ser transmitidas a sus hijos, a sus descendientes,

Es una realidad que el nimero de parejas sin hijos cada dfa es mi4s
creciente, lo que determinado que el procedimiento de IAD se haga
més frecuente, como resultado de las dificultades que encuentran las
parejas para tomar en adopcién. Sin embargo, IAD resuelve un pro-
blema de familia, pero eleva también un nimero de interrogantes
morales, legales y médicos, los cuales van desde el cardcter gratuito
de la donacién de semen, hasta el nivel de la legalidad de un nifio con-

cebido como resultanto del procedimiento,

Muy pocos paises del mundo tienen legislacién al respectoy las que
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existen tratan bisicamente sobre el problema de filiacién del nifio,

Es evidente que en el futuro préximo la mayoria de los palses y espe-
cialmente aquellos donde IAD es practicada frecuentemente, introdu-
cirdn una legislacién especifica en este campo, con el objeto de rec-
tificar injusticias que puedan resultar de la aplicacién de legislacio-
nes tradicionalistas y obsoletas. De otra parte, es importante la le-

gislaci6n para restringir cualquier abuso de esta préctica.,

Como uno de los objetivos del Centro Colombiano de Fertilidad y Es-
terilidad es el de alcanzar la unidad y el intercambio de instituciones
y médicos que practiquen o vayan a practicar IAD, se recomienda '
por ello, con estas reglas, introducir la legislacién y que todos se so-
metan a ellas (sic), logréindose de esta forma un trabajo armonioso

y ético.

Esta reglamentacién contiene reglas que constituyen una solucién mi-
nima al problema de IAD, Esta pues en manos del gobierno las san-

ciones penales por violaciones a estas reglas.

ARTICULO I:

Este articulo define el campo de aplicaci@m de las reglas. Ellas se
aplican solamente a la inseminacién artificial de un ser humano con

el semen de un donante anénimo.
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Se excluyen de este campo la aplicacién de reglas a la inseminacién

artificial con semen de marido vivo o muerto.

Se aclara que inseminacién artificial con semen de esposo o compa-
fiero cuando ciertas condiciones médicas tornan imposible la insemi=-
nacién natural o diffcil, no eleva los mismos problemas que insemi-
nacién artificial con el semen de una tercera persona; por ello no fue

considerado necesario tratarlo en esta resolucién,
ARTICULO 2:

Bajo condiciones normales, cualquiera que sea la salud, situacién
econdémica y social de la futura madre y padre, ellos podrén tener un
hijo si asf lo desean y nadie aparte de la pareja debe interferir con
su decisién. Una pareja casada o una mujer soltera pueden ser acon-
sejadas por un médico o consejero familiar contra el deseo de tener
un hijo por IAD, pero este consejo no es bajo ningin aspecto obliga-
torio. Naturalmente, la pareja o la mujer soltera son los dnicos res-

posables por las consecuencias de tener un hijo.
La situacibn es de alguna manera diferente.

En el caso de IAD, el médico administrador de la inseminacién arti-

ficial es hasta cierto punto responsable por la concepcidn del nifio,
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Como resultado 16gico se puede ver la situacién en que el médico debe
negarse a llevar a cabo el procedimiento, cuando él considera que las
condiciones apropiadas no existen para asegurar el bienestar del nifio
futuro, Es‘tas condiciones apropiadas son en particular que la pareja

o la mujer soltera deberédn estar en buena salud, balanceados emocio-

nalmente y psicolégicamente para levantar un hijo.

Es importante que la legislacién nacional dé la tarea al médico de juz-
gar caso por caso y si las condiciones apropiadas existen cuando la
inseminacién es demandada por una mujer soltéra, Esta legislacién
puede también proveer reglas adicionales con el objeto de especificar

las condiciones de inseminacién artificial en tales casos.

Se requiere por el bien de las partes que la inseminacién artificial

sea administrada por un médico o bajo su control y responsabilidad,

ARTICULO 3:

Este articulo es concerniente al consentimiento que es necesario

para llevar a cabo la inseminacién artificial.

Se requieren tres consentimientos: el del donante, el de la mujer y
el de su marido si ella es casada, Esta previsién hace de la necesi-

dad de que todas las personas que estén involucradas en tan delicado
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procedimiento para la sociedad, como es la concepcibn de un ser hu-
mano, estén completamente en conocimiento de las consecuencias y

las acepten,

Se prohibe la utilizacién del semen de un hombre sin su consenti-
miento, Como el semen puede ser recibido por establecimientos mé-
dicos por razones diferentes a la donacién por inseminacibén, por
ejemplo, anilisis médico, este semen no deber4 ser utilizado para

inseminacién artificial sin el consentimiento de ese hombre.

Se requiere el consentimiento de la mujer al igual que el de su marido

gi es casada,

Es evidente que el primer requerimiento de la mujer para IAD es el
consentimiento de la mujer a la cual se le va a practicar, Se consi-
dera que esta préctica sin el consentimiento de ella, constituirfa una

ofensa criminal,

En adicién al consentimiento de la mujer, el articulo requiere tam-
bién el consentimiento del marido, si es casada; si el marido rehusa,
el médico o el centro médico no deben administrar IAD, aun si la mu-
jer insiste; esto serfa causal de divorcio y para repudio de la legiti-
midad del nifio, Para evitar tal situacibén que sacudiria o hasta des-

truirfa la unidad familiar y arriesgaria con dafiar el futuro del nifio,
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este artfculo prohibe la préctica de inseminacién artificial sin el con-

sentimiento del marido.

Este consentimiento debe ser claro y explicito y no debe prestarse a

dudas o varias interpretaciones,

El propésito de colocar al médico en la obligacién de ver que este
consentimiento se cumpla es el de llamar la atencién de quienes prac-

tiquen inseminacién sobre la importancia del consenitmiento,

ARTICULO 4:

Este articulo obliga a todo médico o establecimiento que reciba semen
para inseminacién artificial, el hacer averiguaciones médicas apro-
piadas y exdmenes, con el fin de evitar por parte de la muestra do-
nada transmisiones hereditarias o enfermedades contagiosas u otro
factor que pudiera representar peligro para la salud de la receptora

o el futuro del nifio,

Por condiciones hereditarias, el artfculo se refiere prirneramenté a
condiciones dominantes hereditarias, peto también incluye otros fac-
tores genéticos que pueden ser de igual relevancia. Por enfermeda-
des contagiosas se refiere a las que pueden ser transmitidas por el

semen, por ejemplo, gonorrea; y por otros factores, se refiere a

100

1"



1"

factores, como por ejemplo, el Rheus y sus factores de sangre., Pero
por supuesto, estos ejemplos no son absolutos si el médico o Centro
Médico descubre cualquier traza de otra condicién hereditaria o enfer-
medad contagiosa u otro factor que pueda crear peligro para el bino-
mio, Inseminaci6én artificial con el semen de ese donante no debe

ser administrada. Aunque en la préctica es diffcil que el problema
se presente, hay que evitar cualquier grado de consanguinidad entre

el donante y el recipiente, para ello el médico deberd en lo posible
evitar el usar el semen de un donante en especial para un gran ng-

mero de inseminaciones artificiales en una misma institucién,

Las reglas no previenen la obligacién de que el médico deba satisfa-
cer cualquier otro deseo dela pareja o mujer soltera en cuanto al fe-
nitpo del donante, se deja al médico conciencia el ver que las condi-
ciones apropiadas se cumplan para administrar la inseminacién

artificial,

Se contempla ademés que si el médico determina que la IAD pondria
en peligro la salud psfquica y mental de la mujer no deber4 adminis~

trar inseminacidén artificial.

ARTICULO 5:

El secreto es un asunto de la mé4s grande importancia al administrar

‘ - BIRNETIUN UWETSITARSA
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la inseminacién artificial en el interés del donante, la pareja y el
nifio, EI artfculo requiere que, todas las méximas precauciones sean
tomadas para guardar secreta la identidad del donante, de la mujer
receptora y el marido, si es casada, al igual que el hecho de que la
inseminacién artificial fue empleada. Por esto, un médico o el cen-
tro que recibe donaciones de semen o que administre la inseminacién
artificial, se les obliga a guardar secreto los nombres y cualquier
otra informacién que pueda conducir a la identidad del donante, mujer
receptora y su marido y, ain més, ellos deben guarddr igualmente
secreto el hecho de cualquier nacimiento producido por inseminacién

artificial.

El articulo, sin embargo, admite excepciones a la regla del secreto
en el caso de que haya pr ocedimientos judiciales por ejemplo, cuando

una accién es instaurada para establecer la legitimidad del nifio.

En este caso, se autoriza al médico para revelar la existencia de
IAD de la identidad de su mujer y su marido y la existencia de su con-
sentimiento, pero la identidad del donante nunca debe ser dada a co-
nocer; una regla contraria a ésta podria desanimar a la donacién de
semen. El secreto de la identidad del donante es por consiguiente,
una regla absoluta a la cual no hay excepcién, Igualmente el articulo
preve que el médico puede rehusarse a llevar a cabo el procedimiento

cuando las circunstancias no sean claras en cuanto al secreto, por
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ejemplo en casos de donacién por parte de un amigo o familiar

cercano,

ARTICULO 6:

El artfculo preve que el semen, siendo una sustancia humana debe

evitarse el comercio del mismo; igualmente por parte de quienes re-
ciben, conservan y lo tratan, pero el articulo hace claridad también
en que el costo de produccifn, conservacién y tratamiento puede ser

recobrado,

ARTICULO 7:

Donde las leyes del Estado permiten la inseminacién artificial, serfa
pues ilégico fiscutir la legitimidad de un nifio concebido por insemina-
cibén artificial, con el consentimiento del marido solamente en esta
cuenta, De otra parte, la legiti‘midad sélo podrfa ser discutida con
base a situaciones diferentes a la de inseminacién artificial,

» .
El articulo prohibe el establecimiento de una ligadura entre el do-
nante y el nifio con base en la IAD, Eso es légico, pues el donante
no intenta tener un hijo propio, sino solamente, hacer la insemina-

cién posible. Si el nifio, la madre o cualquier otra persona interesada

tuviera el derecho a traer (sic) procesos para establecer la
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paternidad contra el donante, a pesar de la promesa del secreto, muy
pocos hombres se sentirfan inclinados a donar el semen. Como el es-
tablecimiento de cualquier lazo de filiacién entre el nifio y el donante

es prohibido, las reglas también prohiben procesos de mantenimiento

entre ellos dos.
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