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INTRODUCCION

En su afan por resolver los problemas que gravitan en la esfera de su
competencia, la disciplina cientifica paradojicamente genera conflictos en
otros campos del saber humano y sus logros se convierten en punto de partida

de situaciones que deben ser igualmente resueltas.

Es asi como surge el siguiente problema: nueswo ordenamiento juridico no
cuenta ain con una norma expresa para regular las controversias que surjan

con relacion a la Fecundacion In — Vitro.

La técnica moderma contemporanea ha logrado luego de grandes esfuerzos,
aislar los gametos masculinos y femeninos para obtener una fecundacion In —

Vitro y conseguir en esa forma el nacimiento de una criatura.

Esta ha originado hechos novedosos como los llamados “Contratos
Eutelegenésicos” o “Matemidad Subrogada”, o lo que vulgarmente se

denomina “Alquiler de Vientre” y la congelacion de embriones, los bancos de




semen congelados, y otros hechos que pudiera pensarse que son ficticios como
la paternidad multiple y la implantacion de clones que hoy son realidad, y han
sido llevados a cabo en laboratorios con especies animales. Se justifica esta
investigacion en hacer un llamado de atencion a nuestra legislacion para que
tome medidas ajustadas a la realidad, tendientes a encuadrar la Fecundacion In
— Vitro, ya que cada uno de estos hechos implica consecuencias legales que
afectan primordialmente instituciones de gran importancia como el

matrimonio y la familia.

Con esta investigacion pretendemos ir directamente a las consecuencias
juridicas de cada una de las alteraciones en la estructura familiar, para llegar a
la conclusion si es conveniente o inconveniente el establecer como institucion
juridica la Fecundacién In — Vitro o Inseminacion Artificial. La metodologia
utilizada en esta investigacion fueron mas que todos referencias bibliograficas,
viéndonos en la necesidad de utilizar el método de la hermenéutica para la
interpretacion de las normas. Las limitaciones que encontramos en esta
investigacion fue no haber existido una norma expresa con relacién a este
tema. La presente investigacion consta de 7 capitulos, dedicados al andlisis
del tema, iniciando con: el primer capitulo, que trata de la situacidon actual de

Colombia; el segundo capitulo, nos habla del marco cientifico, el aspecto




técnico y procedimental, concepto, clones humanos, banco de esperma,
alquiler de utero, entre owos; el tercer capitulo, trata del andlisis juridico, del
proceso de Fecundaciéon In — Vitro, licitud e ilicitud de la inseminacion
artificial; el cuarto capitulo, trata del marco legal, derecho a la procreacion, la
intervencion del estado, la legislacion aplicable; el quinto capitulo, trata de la
regulacion juridica de la fecundacion in — vitro en Colombia; el sexto capitulo,
nos habla de la fecundacion in — vitro en el derecho civil, como causal de
divorcio, causal de nulidad, la filiacion, el hijo postumo, etc;, el séptimo
capitulo, tenemos las conclusiones mdas importantes del tema. Como se ha
planteado anteriormente cada uno de los hechos que se derivan de la
fecundacion In — Vitro, como ella misma, producen alteraciones
trascendentales en la estructura familiar, por lo tanto pretendemos ir
directamente a las consecuencias juridicas de cada una de ellas, para llegar a la
conclusion si es conveniente o inconveniente establecer como institucion
juridica la fecundacion In — Vitro o inseminacion artificial. Para tal efecto la
presente investigacion consta de 6 capitulos, dedicados al andlisis del tema,
iniciando con la situacion actual de la fecundacion In — Vitro concepto,
procedimiento, relacion con nuestra legislacion civil, para terminar con la
esencia del trabajo el aspecto juridico; tratando de resaltar los planteamientos

que consideramos mds importantes.




1. SITUACION ACTUAL DE COLOMBIA

Muy a pesar de que Colombia es un pais subdesarrollado y que no cuenta con
los recursos necesarios por destinarlos a los programas de investigacion y
estudio al fenomeno de la fecundacién, nuestros cientificos y técnicos se han
mantenido en lineas paralelas con cientificos de paises desarrollados en lo
concerniente a los experimentos y logros alcanzados en el campo de la

fertilizacion y embriologia humana.

Colombia es el primer pais en Latinoamérica, que tienen un programa de
Fertilizacion In — Vitro y Transferencia de Embriones en seres humanos, el
cual viene prestando su ayuda y concurso con €xito a las parejas de esta region

del mundo que asi lo solicite.

El programa “IVF — ET”! es llevado a cabo en el Centro Colombiano de

Fertilidad y Esterilidad — CECOLFES.

! Programa de Fecundacién In — Vitro y Transferencia de Embriones llevado a cabo en Cecolfes. P. 24.
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Para la admisién a este programa deben cumplirse ciertas condiciones, las

cuales son:

- El programa esta limitado para aquellas mujeres que presenten lesiones
tubaricas irreparables o aquellos en los que no haya tenido éxito la
microcirugia, o las que tenga esposos que presenten “Oligozzospermia™ y
que no hayan logrado concebir después del tratamiento convencional y a
las parejas que sin causa explicable para su infertilidad no hayan logrado

concebir después de varios afios de intento.

- La paciente no debera presentar problemas médicos o quirirgicos que

puedan ocasionar contraindicaciones a la cirugia o el embarazo.

- La paciente debera realizarse una historia clinica y examenes completos al

igual que su pareja, como son:

- Espermograma
- Laparoscopia

- Histerosalpingografia

? Ausencia de espermatozoides. Pag. 25.




- Biopsia endometrial

- Cultivos de secreciones, etc.

- La pareja deberd entender el aspecto cientifico inicial de los programas
despugs de revisar el folleto de informacién, de haber pasado una entrevista

y conversado con el Director del programa.

- Los formularios de consentimiento deberan ser bien entendido para luego

ser ratificados por la pareja con su rabrica.

- El costo del primer ciclo del programa es de ochocientos mil pesos m.l.

($800.000); un segundo y un tercer ciclo de cuatrocientos mil pesos m.1.

($400.000).

El programa incluye 4 fases en su desarrollo, a saber:

- Desarrollo de foliculos ovaricos, es decir, la maduracion de los 6vulos.
- Aspiracion laparoscépica de los cocitos.
- Fecundacion y crecimiento del embridn.

- Transferencia del embrion al utero.




En el afio 1985 naci6 la primera bebé en Colombia por intermedio de los

métodos utilizados en el programa IVF — ET.

Es tan grande el avance que ha venido tomando en el pais la técnica de la
Fecundacion In — Vitro, que los Miembros del Centro Colombiano de
Fertilidad y Esterilidad — CECOLFES han plantado la necesidad. de que el
gobierno nacional expida una reglamentacion en torno a la materia, y ademas
con base a que éste fenomeno plantea multiples problemas morales, legales,
éticos y meédicos. Por tal motivo, el Centro Colombiano de Fertilidad y
Esterilidad CECOLFES, presento ante el Congreso Nacional en el afio 1989
un proyecto de ley, conteniendo recomendaciones sobre la Fecundacion In —

Vitro, pero lJamentablemente este proyecto de ley no fue materia de estudio.




2. MARCO CIENTIFICO

2.1. Aspecto Técnico Y Procedimental

Antes de entrar a definir cada uno de ellos, es necesario hacer ciertas

aclaraciones para evitar errores conceptuales y de aplicacion.

2.1.1. Concepto.

La Fecundacion In — Vitro o inseminacion artificial ha recibido varnas

denominaciones:

- El Doctor Manuel Batle 1a llamo eutelegenesia.

- Algunos autores la denominan fecundacion artificial, aunque en sentido

riguroso esta mal empleada, pues la fecundacion sélo se produce cuando la

célula espermatica se une con la célula ovular, fendmeno que no es posible




- producir artificialmente en la especie humana. lgual criterio adopta el

diccionario Médico Teide.

- ALLD.yA.LH. corresponden alas frases en inglés “Artificial [nsemination

Donated” y “Artificial Insemination Husband”.

La primera tambi€n se conoce como inseminacion heteréloga, por cuanto se

practica con semen de un tercero que no es el marido.

La segunda se conoce con el nombre de homéloga por cuanto la inseminacion

se realiza utilizando el semen del propio esposo.

El Doctor Raymond Rambaur, escribia en 1950 en su libro “El Drama
Humano de la Inseminacion Artificial”: “La Inseminacion Artificial, consiste
en la introduccion de esperma en el interior de los Organos genitales

g . e s N
femeninos, mediante un procedimiento distinto del contacto sexual normal

Niedemeyer, citado por el Doctor Roberto Suéarez F. en la “Filiacion”, dice:

“Se entiende por fecundacion artificial:

> RAMBAUR, Raymound. El Drama Humano de la Inseminacion Artificial. Impresiones Modernas S.A.
México, 1953. Pag. 86.
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1. La introduccion del esperma en la vagina o utero, o en los érganos ABS
que copula naturali.

. ., 5 >4
2. La introduccién de esperma en el cavum uteri post copulam naturalem’

En términos generales, la fecundacién In — Vitro consiste, ante todo, en aplicar
en la vagina o en le utero de la mujer, esperma del esposo o de un tercer
donante, para tratar de obtener por este sistema el embarazo de la mujer, como

recurso extremo en el tratamiento de la esterilidad masculina y femenina.

Cientificamente se han ensayado con seres humanos, tres (3) técnicas

principales en la Fecundacion In — Vitro:

- Fertilizacion In — Vitro seguida de la transferencia del primitivo embrién al
utero femenino.

- Fertilizacién In — Vitro sin la subsiguiente transferencia del primitivo
embridn.

- Fertilizacién por medio de inseminacidon artificial con la subsiguiente

transferencia del embridn (realizada s6lo en seres inferiores).

4 PEREZ, Alejandro. Inseminacion Intraurerina con semen lavado y capacitado. 11 Congreso
Latinoamericano de Fertilidad y Esterilidad. Memorias. 1987. Pag. 72.
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En el primer caso, producido el embrion es transferido a la mujer, que puede
ser una diferente de la que produjo el 6vulo. Si es la misma mujer que aporto
el 6vulo la palabra técnica es reubicacion del 6vulo y no transferencia, que si

es adecuada para una mujer diferente a la portadora del 6évulo.

En el segundo caso, se deja el embridn en cultivo para congelacion.

En los dos casos anteriores puede darse cualquiera de las siguientes

alternativas:

- Los donantes del 6vulo y la esperma son los conyuges.
- El donando del esperma sea un tercero.
- El donante del dvulo sea un tercero.

- Que los donantes no sean los conyuges.

La tercera técnica consiste en inseminar artificialmente a la hembra una vez

producida la fecundacion en su atero, remover el primitivo embrion, extraerlo,

cultivarlo o transferirlo a otra hembra.

Los ensayos de esta técnica sobre seres humanos han fracasado.
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2.1.2. Clones Humanos.

Se encuentran conformados por una cé€lula distinta a la germina, pero que
contiene todos los elementos de ésta, y puede, por lo tanto dar origen a una

poblacion de individuos genotipicamente idénticos.

Este caso no pertenece, como pudiera pensarse, al campo de la fantasia, pues
han sido llevado a cabo en laboratorios en animales inferiores, como la rana
pipens y los erizos de mar. Esto puede significar que la ciencia se encuentra

en el umbral de la aplicacion de esta técnica en seres humanos.

Los bidlogos consideran que desde el punto de vista evolutivo, los clones

humanos estancarian en el tiempo a la especie humana. Seria una negacion

total.

2.1.3. Bancos de Espermas.

Pueden definirse como toda institucion dedicada a la recoleccion,

conservacion, congelamiento y utilizacion del semen para fines terapéuticos.
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Estas instituciones requieren de un grupo de colaboradores, a saber:

- Un (1) internista, para el examen fisico y evaluacion del dador.

- Un (1) psicologo, que hard el historial personal y la entrevista de
orientacion a los dadores.

- Profesionales especializados en el analisis del semen, depuracion

microbiana y procesamiento para el congelamiento del semen donado.

Todo centro o banco de espermas necesita como minimo para operar;

- Un (1) tanque congelador, que contiene Nitrégeno liquido a temperatura
de menos de 96 grados centigrados.

- Un (1) termo con capacidad para doscientas (200) reservas. (Pajillas en
donde coloca el semen).

- Reactivos y técnicas estandarizadas de congelacion.

- Material o instrumentos adecuados para practicar la inseminacion artificial

en el centro.

En Colombia tenemos el Banco de Semen del Centro Colombiano de

Fertilidad y Esterilidad CECOLFE, ubicado en la capital de la Republica.




El Director de éste Centro plantea las siguientes recomendaciones:

- Antes de cada donacion y obtencion del semen, el dador debe ser sometido
a estudio clinico en el cual se analizardn y se practicardan pruebas
relacionadas con su historial genético, con las cuales se busca

especialmente determinar algunas muestras delatora como:

e Albinismo

e Alergias

e Defectos bioquimicos de nacimiento
e Enfermedades en la sangre

e Exposicion quimica, etc.

- Determinar la edad, salud de los padres si viven; si estdn muertos la edad y
la posible causa de la muerte. La misma informacion para los abuelos

maternos y paternos.

- Deberan describirse las caracteristicas morfologicas, en donde se
especifique el peso, estatura, color de ojos, pelo, constitucion, grupo

sanguineo y racial. La edad no debera pasar de 35 afios para minimizar los
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chances derivados de la edad y relacionados con anormalidades genéticas
potenciales, y el examen hematico debera incluir una prueba para deteccion

de la sifilis y la hepatitis.

Realizar una historia personal, que conducira a detectar los defectos obvios
de la personalidad, para establecer los acumulados en educacion y
ocupacion, para descubrir intereses tales como talentos especiales y

aptitudes.

Una vez seleccionado el semen, se tomaran tres (3) eyaculaciones para ser
examinadas, cada una precedido por un periodo de tres (3) a cinco (5) dias

de abatinencia, para que coincida con la calidad 6ptima de semen.

Debera hacerse un cultivo de semen para la deteccion de la sifilis y la

gonorrea.

En el banco de semen deberd existir un libro de registro o control de

donantes, foliado y registrado en el servicio de salud del lugar donde opere.
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- En el proceso de obtencion, recoleccion y congelamiento de semen, debera

hacerse en condiciones de rigurosa asepcia y a las temperaturas indicadas.

- Los Bancos de Semen deben estar bajo la rigida vigilancia del Ministerio

de Salud, el cual deberia dictar normas de reglamentacion de estos centros.

2.1.4. Transplante de Embriones.

Esta técnica consiste en sacar el embrion desde la donante cinco (5) dias
después de la fertilizacion, antes de que se haya adherido a la pared del atero.
Luego se recubre con una solucidon nutritiva y se implanta en el utero de la

mujer infértil.

El Ginecologo, Doctor Wayne Deckert’ afirma: “es un hecho médico
asombroso, notable, que da esperanzas a todas las mujeres con problemas en
su fertilidad, especialmente a aquellas que sufren de fallas en sus ovarios o

que se los han extirpado, o a los que les ha sobrevenido la menopausia’™®.

5 Director Ejecutivo de la Fecundacion para la Investigacion, con Sede en New York
® BORGERS, My Edwards. Congreso Mundial de Obstetricia y Ginecologia. Rio de Janeiro, 1989. Pag.200.
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El Chicago, El Centro Médico UCLA y al Compaiiia Fertility And Genetic
Research INC., estan organizando una red de clinicas conectadas por

computadora, que ofrecera un catalogo de donantes de embriones a sus

clientes.

Por esta técnica en algunos afios las madres receptoras podran elegir a su

gusto los rasgos fisicos del bebé€, es decir, el color de sus 0jos, cabellos, etc.

2.1.5. Alquiler de Utero.

Este hecho consiste en contratar a una mujer (madre subrogada) para que
mediante la Fecundacion In — Vitro, lleve en su vientre y dé a luz una criatura

que inmediatamente debe entregar al padre In — Vitro y a su esposa incapaz de

sostener un embrion.

En el alquiler de utero puede presentarse dos modalidades, a saber:

1. Utilizando un évulo propio, es decir, el é6vulo fecundado pertenece a la

mujer que presta su vientre y da a luz a la criatura.
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2. Utilizando un 6vulo ajeno, es decir, el 6vulo fecundado no pertenece a la

mujer que da a luz, sino a la esposa incapaz de sostener el embrion.

Se presenta esta figura por las siguientes causas:

- Malformaciones del conducto de Miller

- Indometritis tubercular

- Severas adherencias intrauterinas

- Ledimioma uterino

- Extirpacion de utero como resultado de condiciones obstetricia

- Condiciones médicas que prohibian el embarazo y el parto normal

Segun estudios psicologicos’ recientes, se considera que hay tres factores que

motivan a las madres prestadas:

- El primero, tiene que ver con el dinero, el 80% de las mujeres sustitutas
han expresado que el dinero ha sido una de las motivaciones principales de

su accion.

7 Revista Vanidades Continental. Afio 22 No.2. Enero 20, 1982,
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- El segundo factor, tiene que ver con la actitud de la mujer hacia el
embarazo, a muchas les encanta estar embarazadas, sin la responsabilidad

de criar un hijo.

- El tercer factor, tiene que ver, con que algunas mujeres desean

proporcionarle la felicidad a una pareja sin posibilidad de concebir un hijo.

Sin embargo, la practica de “nodriza de maternidad” en los procedimientos
IVF y ET, pueden ocasionar serios problemas éticos, legales, sociales y

religiosos.

Al respecto las autoridades eclesiasticas consideran que: “es una cuestion de
conciencia el que una madre entregue a su hijo que lo ha sostenido en su

vientre a otra mujer que no ha sido capaz de concebir™.®.

Los defensores de la practica aseguran que, esta técnica superara la figura de
la adopcion en popularidad, por constituir una solucion inmediata al trauma de

la esterilidad, y estar bioldgicamente ligada a los padres o a uno de ellos.

® BORGERS, My Edwards. Op. Cit. Pag 321.
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3. ANALISIS JURIDICO DEL PROCESO DE FECUNDACION
IN - VITRO

Teniendo en cuenta lo expuesto en el capitulo de técnicas y procedimientos,

sobre las modalidades de la fecundacion in — vitro, tenemos:

Fertilizacion utilizando el 6vulo de la conyuge, el espermatozoide del
marido, y la subsiguiente reimplantacion en el utero de la misma que
aporto el ovulo, y consentimiento voluntario de ambos conyuges. Este
caso no presenta situacion juridica de conflicto para el hijo, en cuanto a la
paternidad y la maternidad se refiere, pues €l es biologicamente hijo del

esposo, el ovulo fecundado es del conyuge y ella es quien da a luz.

Fertilizacion utilizando el esperma de un tercero, el 6vulo de la esposa, y
transferencia a ella misma. Se enfatiza aqui, para proteger a la criatura es

necesario del consentimiento formal.
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- Fertilizacién utilizando el esperma del marido, el 6vulo de un donante, la
transferencia a la conyuge. Este evento se asimila al anterior, pues es lo
mismo que un donante done un espermatozoide que una donante un 6vulo.
Se presentarian problemas aqui ya no con la paternidad sino con la
maternidad. Juridicamente la maternidad se prueba con el parto,

bioldégicamente la madre es la duefia del 6vulo.

- Fertilizacion utilizando el esperma de un donante, el 6vulo de una donante,

y la transferencia a la esposa consentimiento de los participantes.

En este evento, el hijo no es biologicamente de la pareja, aunque la esposa es

quien haya dado a luz.

Podria decirse que juridicamente la pareja son los padres, pues aparentemente
se dan todos los elementos de la filiacion; pero, estaria siempre el estado civil

del hijo a latente inestabilidad al impugnarse su situacion.

En este caso recomendamos por el bien de la criatura adopcion por parte de la

pareja.
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3.1. Licitud de la Inseminacion Artificial

Autores de tan distinguida prestancia cientifica como TH VAN DE VELDE,

afirman que:

“La inseminacion artificial es un método absolutamente libre de objeciones,
desde el punto de vista médico, juridico, ético y religioso™ y manifiesta que
mediante método “disponemos de una probabilidad mas para curar bajo
algunas circunstancias, algunos casos de esterilidad, que con otros médicos
jamas se hubiese logrado el fin anhelado ni siquiera una ligera probabilidad de
lograrlo. En intereses de la dicha matrimonial conviene, pues, desechar los
prejuicios, aun tan frecuentes entre los profanos, enjuiciando el método de la
debida manera, y conviene que los médico aconsejan y empleen con mas

frecuencia la curacion de la esterilidad”'°.

El Doctor Magnus Hirschfeld, dice que:

“En los casos en que no se puede obtener el semen del propio esposo, o que,

de obtenerse, resulte inadecuado, muchas mujeres debido al ardiente deseo de

> GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan. Op. Cit. Pag. 63.
'° Ibidem Pag. 63,
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tener un hijo, suelen a veces acariciar la idea de la fecundacion artificial,
valiéndose del esperma de un extrafio. Pero muchas mujeres no quieren
practicarse, en modo alguno, a la simple copula, puesto que en dicho contacto

ven tan s6lo posesion de su cuerpo por un hombre exwrafio.

Mientras que consideran la transferencia del semen como una especie de acto

impersonal, un procedimiento menos ofensivo para la unidad y la felicidad del

matrimonio.

Siendo la finalidad, al fin y al cabo, un ideal, jamas se puede considerar
reprochable eugenésicamente, desde el punto de vista sexual biologico, en lo
que se refiere a la introduccion de las células germinales de un hombre sano,
siempre y cuando que todos los aspirantes se hayan dado cuenta perfecta de la
importancia y alcance de su intencién, procediendo, convencidos de su
responsabilidad, como personas serias y sensatas. De todas formas, hara bien
el médico, en estos casos, en seguir los consejos de Rohleder y Wilhem,
exigiendo a los coparticipes una declaracion ante notario de su conformidad

con tal proceder”"'.

! GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan. Op. Cit. Pag. 64.




24

Otros defensores de la licitud e la inseminacion artificial son los doctores LE
MON CLARK y la Doctora MARGARETH HADLEY, principal portavoz de

la A.I.D. en Inglaterra.

Asi mismo el Doctor Alan F. Guttmacher, Director del Departamento de
Ginecologia y Obstetricia del Hospital Mount Sinai de New York, dijo a la

revista Luz:

“Estos nifios significan mas a la familia que los concebidos en forma natural,

pues sin la inseminacion artificial la maternidad le habria estado negada a la

esposa.

Las criaturas concebidas en esta forma son nifios deseados, a menudo,
desesperadamente. No conozco un solo caso en mi practica en que los

resultados hayan sido malos™"2.

La Asociacion de Médicos Americanos, la considero €tica, moral y deseable
en la declaracion de la Sociedad Norteamericana para el estudio de la

esterilidad.

12 GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan. Op. Cit. Pag. 65.




3.2. llicitud de la Inseminacién Artificial

Los Doctores HORNSTEIN, FOLLER y STRENG, en sus obra Vida Sexual
Sana, consideran la inseminacion artificial como ilicita, inmoral y contraria a

los principios religiosos. Dicen asi:

“..Hemos de llamar la atencion sobre el hecho curioso de que muchos
consideran que la circunstancia de no efectuarse el acto sexual, o sea, evitando
el placer que éste comportamiento ateniia la falta moral en el caso, por
ejemplo de la mujer soltera o casada que recurre al semen mas o menos

anonimo de un donador.

Esto nos lleva aquellas disquisiciones medievales en los cuales, como hemos
visto en la exposicion historica de la primera parte de esta obra, se consideraba
que el acto sexual dentro del matrimonio era en si bueno, pero el placer que lo

acompafiaba era malo.

Con placer sin placer, tanto el acto sexual realizado al margen de su forma
perfectamente natural y legal, como la inseminacion artificial sin acto sexual

propiamente dicho, en el caso de una mujer soltera, son ilicitos. Tal acto con
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respecto al hijo constituye un grave delito de irresponsabilidad y de egoismo
cometido contra un ser inocente. En el caso de mujer casada, con semen de
tercera persona, donador conocido o desconocido, es igualmente un adulterio
y el fruto ilegitimo, aunque haya consentimiento explicito por parte del

marido™ "

En Inglaterra, el informe de la Comision Fevershon opindé que el
procedimiento eran ilegitimos. En cuanto a Colombia, he aqui algunas
respuestas sobre la moralidad de la inseminacion artificial. “Creo no obstante,
que si la Iglesia Catolica estuviera de acuerdo con la heteroinseminacion, me
parece que seria una gran solucién para las parejas estériles, dandole a la

mujer la oportunidad de pasar por el proceso de parto, antes que adoptar un

hlj 09914.
Otra opinion:
“Considero que en nuestro medio es un paso dificil de dar por multiples

factores, entre ellos uno muy poderoso: el religioso”".

'* GOMEZ PIEDRAHITA, Hemnan. Op. Cit. Pag. 65— 66.
' Ibidem. Pag. 67.
'> GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan. Op. Cit. Pag. 67.
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“Debe hacerse con la aprobacion del esposo, de lo contrario se me hace
inmoral y peligrosa. Aun con la aprobacion del esposo puede prestarse a
litigios de herencia con la heteroinseminacion, sobre todo si después llega a

516
efectuarse un embarazo natural” .

3.3. Casos en que se practica la Fecundacion In - Vitro

El Doctor TH. VAN DE VELDE, en un apéndice al capitulo XI, de su obra
“Fertilidad y Esterilidad en el Matrimonio”, wae ciertas anotaciones que se

consideran muy importantes y que deben conocerse.

Dice que “De acuerdo con la Tabla de Nurnberger, se deben tener en cuenta

.. e . P 17
las siguientes indicaciones en lo que a fecundacion artificial se refiere”

A. EN EL HOMBRE:

1. Trastornos que impiden la penetracion del esperma:
- Trastornos de la ereccion

- Tamaflo anormalmente pequefio, del miembro viril

16 bidem. Pag. 67.
7 GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan. Op. Cit. Pag. 12.
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- Posicion anormal en caso de hemias inguinales

- Hemias del saco testicular

- Adiposis

- Acodamientos o curvaturas anormales del miembro

- Endurecimiento plasticos de los cuerpos cavernosos

- Epispadias

- Debilidad eréctil en caso de diabetes o adiposis

- Trastomos en los centros de excitacion cerebral o medular, que conducen a
la impotencia psiquica.

- Impotencia por tabes

- Enfermedades de la médula dorsal

- Trastornos de la eyaculacion

- Eyaculacion ante el portico vaginal

- Eyaculacion demasiado precoz

- Aspermatismo

2. Trastornos que impiden la entrada de los espermatozoos en el eyaculado,

azoospermia por oblitercion, congénita o adquirida

B. EN LA MUJER:
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1. El esperma no llega al utero:
- Debido a un movimiento de retroceso, de indole patologica de los
espermatozoos; saluda del esperma de la vagina inmediatamente después

de realizado el coito.

- Por impedir el estrechamiento del hocico de tenca exterior, etc., el

movimiento fisiologico de ascension de los espermatozoos.

- Por destruccion de los espermatozoos en la vagina debido a la secrecion

vaginal alterada patologicamente.

2. El esperma no llega ni siquiera a la vagina:

Esta anomalia de muy frecuencia, se debe entre otras a las siguientes causas:

- Por estenosis de la vulva y de la vagina.

- Por trastomos psicosexuales, como ocurre con el caso del vaginismo, etc.




4. MARCO LEGAL

El articulo 42 de la Constitucion Nacional habla de los hijos procreados con
<<asistencia cientifica>>, lo que indica el fundamento legal para reglamentar
estas técnicas de ayuda a la gestacion humana. Con base en el mencionado
articulo se deben ordenar todas las técnicas existentes de reproduccion
asistida, teniendo en cuenta que son derechos fundamentales la vida (11), el
derecho a procrear, la proteccion de la mujer embarazada (43) y la nifiez (44).
[gualmente, que la atencion de la salud es un servicio publico (49) y que el
Estado tiene, entre sus finalidades, el bienestar general y el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblaciéon (366), mediante el establecimiento de la

seguridad social.

4.1. El Derecho a la Procreacion

Si la vida es un derecho inviolable y la familia es el nucleo principal de la

sociedad, es evidente que existe un derecho a procreacion, que es de caracter

fundamental, pues conlleva la preservacion de la especie humana.
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4.2. La Intervencion Del Estado

De lo anterior se desprende que el estado debera intervenir no so6lo dando
normas sustantivas sobre las consecuencias que se producirdn en el estado
civil de los procreados mediante asistencia cientifica, sobre todo, acerca de la
situacion creada con respecto a la familia de donde provienen, sino con
respecto a las personas que utilicen estas técnicas en desarrollo de una
actividad profesional y al funcionamiento de los llamados bancos de semen.
Ya la ley 9% De 1979, conocida como Codigo Sanitario, establecid en su
articulo 540 que las instituciones que se propongan emplear métodos de
wransplantes o utilizar elementos organicos con fines terapéuticos deberan
obtener la correspondiente licencia, <xprevia comprobacion de que su dotacion
es adecuada, sus equipos cientificos capacitados y que por investigaciones y
experiencias aceptadas universalmente, el acto terapéutico no constituird un
riesgo, distinto de aquel que el procedimiento conlleve para la salud del

donante o del receptors>.

Esta intervencion, a wavés del Ministerio de Salud o de los organismos

departamentales y municipales se puede extender a la determinacion de
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normas para el control de <<liquidos organicos>>, con el fin de eliminar

cualquier riesgo para la salud o el bienestar de la comunidad (art. 546).

Recientemente la Secretaria de Salud del Distrito de Santafé de Bogota,
mediante la Resolucion No.01628 del 27 de abril de 1994, adopt6 condiciones
minimas para el funcionamiento de los bancos de gametos, embriones y
unidades de fertilidad, pero es de anotar que lo hizo con base en la legislacion
de trasplantes de organos, pues no existen normas sustancias sobre

mnseminacion humana.

4.3. La Legislacion Aplicable

Nos preguntamos si en ausencia de una legislacion especial podrian aplicarse,
por analogia la ley 73 de 1988 y el Decreto Reglamentario 1172 de 1989 sobre
trasplantes de organos, que define como <<componentes anatémicos, los
organos, tejidos, células y en general todas las partes que constituyen un
organismo>>. No obstante,, jes el semen un elemento orgénico? Como
secrecion de una glandula del cuerpo; silo es. Se podria también inquirir si es
st es la inseminacion un procedimiento terapéutico. Lo es, si se entiende que

la esterilidad en el ser humano es una alteracion de la salud.
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Se concluye, entonces, que ante un conflicto suscitado por la inseminacion, el
juez no podria negarse a dictar sentencia aduciendo que no existe norma
expresa, pues debera aplicar por analogia la referente a los trasplantes de

6rganos.®

¥ MENDOZA TORRES, Manuel. Abogado. Profesor de Derecho Civil, Parte General y Personas, de la
Universidad del Norte.
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5. REGULACION JURIDICA DE LA FECUNDACION IN - VITRO
EN COLOMBIA

Siendo que la fecundacion In — Vitro, es un fendmeno social que dia a dia a
cobrado gran importancia, los legisladores del mundo han optado por alguna

de las tres alternativas siguientes:

- No hacer nada y someter los problemas a las normas comunes vigentes.
- Prescribirla definitivamente.

- Reglamentarla.

El Doctor Eduardo Zannoni, conceptiia que la fecundacion extrauterina debe
ser reglamentada minuciosamente y acepta como perfectamente ajustada a la

ética la fecundacion extrauterina homologa.

Igualmente, considero, que es necesario reglamentar esta actividad, toda vez
que ya existen en Colombia Centros de Fertilidad Humana en Bogota,

Medellin, Cali y Barranquilla, donde se esta practicando la fecundacion In —




Vitro homéloga, de acuerdo con lo expresado por el Doctor GARY

VENTOLINI, en reciente conferencia en la ciudad de Cali.

Asi como se reglamento el transplante de 6rganos mediante la ley 73 de 1988
y el Decreto Reglamentario 1772 de 1989 es igualmente aconsejable el de la
Fecundacion In — Vitro. Para ello es necesario tener en cuenta los siguientes

aspectos:

Establecer un organismo competente para que se encargue de la vigilancia de

esta técnica.

Establecer que los nifios nacidos por heteroinseminacion con el
consentimiento expreso del esposo de la mujer inseminada son legitimos y
como tales tienen derechos y deberes frente a la ley. Establecer la
heteroinseminacion sin consentimiento del esposo, o la donacién de esperma
sin consentimiento de la esposa, como causal independiente de divorcio para

efectos civiles.

Definir en forma clara y expresa los conceptos: donante, esposo, madre,

médico y nifio para efectos de la reglamentacion juridica a que haya lugar.
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Fijar las condiciones en que el donante debe actuar.

Fijar las condiciones del esposo en la aceptacion de la insemiacidn;

igualmente su renuncia al intento de demandar o impugnar la filiaciéon del

nifio.

Fijar las condiciones de la madre para someterse al tratamiento e igualmente

renunciar a cualquier tipo de demanda contra la paternidad del menor.

Determinar el grado de responsabilidad del médico en la practica de la técnica.
Establecer las condiciones técnicas con que deben operar los bancos de

espermas.

Establecer las sanciones del caso por la violacion de los deberes que las partes

interesadas deban cumplir.
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6. LA FECUNDACION IN - VITRO Y EL DERECHO CIVIL

Dando por establecido que el matrimonio es la base de la familia en nuestro
medio juridico, la inseminacion artificial o la fecundacion extrauterina, pueden

dar paso a los siguientes problemas, que serén analizados a continuacion.

6.1. Causales de Divorcio

En la legislacion colombiana, el matrimonio civil tiene divorcio, a partir de la
vigencia de la ley 1? de 1976. Veamos entonces, si de acuerdo con las
causales que existen, se puede sostener validamente que el proceso
inseminatorio o la fecundacion extrauterina heter6loga, pueden originar alguna

de las causales que trae la ley para decretar el divorcio.

- Relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges, salvo que

el demandante, las haya consentido facilitado o perdonado.
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Considero que en este evento no seria procedente aplicar esta causal, ya que
las relaciones sexuales implican necesariamente el acople carnal, la entrega

mutua de cuerpos y en este caso nada de ello se da. Ningun acto mas asexual

que éste.

Existen autores, que buscandole un sentido sociologico a la palabra adulterio,
concluyen que es procedente sostener que en la inseminacion artificial, si
existe adulterio. Entre ellos Rambaur y la mayoria de los canonistas que

asimilan este acto al adulterio.

6.1.1. Caso Osford Vs Osford.

El 26 de agosto de 1913 en Canada, se casaron el sefior y la sefiora Osford.
Decidieron pasar su luna de miel en Inglaterra. Tres meses mas tarde, el sefior

osford, regreso al Canada y su esposa permanecio en Inglaterra.

El matrimonio no se habia consumado por defectos fisicos de la mujer y asi
quedo demostrado en el expediente. El 13 de febrero de 1919 se presentd
demanda por alimentos. La esposa en su demanda por alimentos. La esposa

en su demanda sostenia que habia dado a luz un nifio por inseminacién




39

artificial, sin el consentimiento de su esposo, puesto que ella vivia en

Inglaterra.

El juez de la causa, sostuvo que no creia en la historia de la inseminacion
artificial y declaré culpable de adulterio a la mujer, como si hubiese tenido

relaciones intimas con un hombre en la forma ordinaria.

La parte demandante apeld, sosteniendo que para la existencia del adulterio
era necesario las relaciones intimas entre hombre y mujer. EIl tribunal
conceptud que el término adulterio no tenia una definicidon exacta, ni
universal. Todas las definiciones, sea cual fuere el sistema, la ley o el pais, en
los cuales necesitan un definicion usan la frase “relaciones intimas” o un
sinonimo, para describir uno de los elementos necesarios que caracterizan la

ofensa.

El abogado sostuvo que el acto esencial del adulterio consiste en la vilesa
moral del acto en que habia relaciones intimas, como se entiende
ordinariamente. El fallador argumento que no compartia tal criterio y seiialo,
que aceptando que el cuento de la sefiora es cierto, lo que ocurrio fe la

inwroduccion del semen de un hombre, que no era su esposo, en su cuerpo. De
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ser necesario, afirma el fallador, diriamos que esto equivale a relaciones

intimas.

6.2. Causales de Nulidad

En el derecho civil colombiano, la impotencia no constituye causal de nulidad
del matrimonio civil y por tanto, no podria alejarse validamente en un proceso
de divorcio. El Estatuto Civil no alude a la necesidad de aptitud sexual y la
impotencia cuando para realizar o consumar el matrimonio, o para realizar
actos de suyos 1doneos para la procreacion, son cuando esta no se logre por
cualquier motivo, como lo hacen el codex y otros ordenamientos civiles. De
lo cual se infiere que la potencia sexual no es requisito de validez, ni su

carencia produce la nulidad del matrimonio.

6.3. Impedimento de Parentesco

Acorde con lo preceptuado en el articulo 35 del Codigo Civil, entre los

descendientes o hijos del donante y el hijo de mujer inseminada por éste, nace

el parentesco por consanguinidad.
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Reza el mencionado articulo: “parentesco por consanguinidad es la relacion o
conexion que existe entre las personas que descienden de un mismo tronco o

raiz, o que estan unidad por los vinculos de la sangre”[g.

Resulta evidente que entre el procreado por inseminacion artificial y su
correspondiente dador existe una relacion de consanguinidad de la manera

como es concebido este parentesco por el articulo 35 del Codigo Civil.

6.4. La Filiacion

Se entiende por filiacion, la relacion que existe entre ascendientes y

descendientes, la cual puede ser legitima, 1legitima y adoptiva.

El articulo 213 del Cédigo Civil, ensefia que le hijo concebido durante el
matrimonio de sus padres es hijo legitimo.

Con base en estos presupuestos, se pude determinar que el hijo concebido por
inseminacion artificial, es legitimo si es de mujer casada, pues determinado la

maternidad, se presume que el padre sea el marido.

1 ORTEGA TORRES, Jorge. Cadigo Civil Comentado. Editorial Temis. Octava Edicion. Bogota, 1986.
Pag. 28,29
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Pero, si el marido reclama, tendrd que entrar a demostrar que durante el
tiempo en el cual se presume la concepcion, estuvo en absoluta imposibilidad

fisica de tener acceso a su mujer.

6.5. El Hijo Postumo

El hijo que es concebido antes de los 300 dias de disolucion del matrimonio,
sera tenido como péstumo y nadie podra reclamar contra ello, si el padre lo ha
reconocido como hijo suyo en su testamento o en otro instrumento publico;
con esto se fortalece mas la tesis de que la voluntariedad es definitiva para

sustentar la legitimidad de un hijo.

Cuando esto sucede, dice Zonnoni, habria una concepcion gencticamente

conyugal, pero juridicamente extramatrimonial.

6.6. Paternidad reclamada por el donante del semen

Aunque Zannoni habla de la lejana hipoétesis de un donante que conociendo la

destinataria reclame la paternidad del hijo.
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Ante esta eventualidad, es de considerarse, que fuera de todo ambito
legislativo, debe negarse tal pretension, por cuanto quien consistié en donar o
entrar su semen para su utilizacion por el matrimonio infértil, si bien puede
alegar que el hijo es genéticamente suyo, debera, en cambio, aceptar que el

hijo no es institucional, ni voluntariamente suyo.

Aqui también le estaria vedada toda reclamacion en funcion de la prohibicion
de 1r contra sus propios actos. Al desprenderse de su esperma fecundante
abdico voluntariamente de su paternidad juridica. En nuestro medio, y de
acuerdo con lo expuesto anteriormente, debemos aceptar que el hijo es
legitimo por cuanto acreditada la situacion de casada de la madre se deriva
automaticamente, la paternidad legitima y solamente el padre juridico podria

impugnar la legitimidad.

6.7. La Responsabilidad Civil de la persona o entidad que presta el
servicio de asistencia cientifica a la procreacion

Las obligaciones pueden ser de medio o de resultado. Existe “obligacion de

medio” cuando el obligado o deudor ha de poner toda su diligencia y cuidado




en la ejecucion de su encargo. La obligacion es de “medio” cuando el
obligado garantiza que se cumplira la prestacion pactada en el contrato. “Tal
es la del médico”. Dice Guillermo Ospino en su régimen general de las
obligaciones, “que debe cuidar a su paciente sin que tenga que responder de la
curacion de este, y la del abogado que se encarga de un pleito que fracasa para

su cliente, pese el escrupuloso manejo del litigio por aquel”.

Consideramos que la obligacion de la institucion que presta los servicios de
asistencia cientifica para lograr la procreacion de una pareja infértil puede
considerarse una obligacion de resultado, pues no se trata de cumplir con un
deber de cuidado y atencion con el paciente, sino de lograr el embarazo de la

mujer y el nacimiento de un ser humano.

La Sociedad Americana de fertilidad ha formulado a la comunidad cientifica
nuevas normas para la inseminacion con semen de donante lo que significa
que ésta implica deberes para los profesionales de esta disciplina, cuyo
incumplimiento genera responsabilidad civil y también de caracter penal,

cuando no se cumpla.
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Es importante que la resolucion de la Secretaria de Saludo de Distrito Capital
constituye la primera norma de cardcter administrativo sobre esta actividad
que adoptan algunas de las precauciones que deben observarse en la aplicacion

de estos tratamientos.

El Codigo Civil establece en el articulo 63 #es clases de culpa:

a) culpa grave, llamada también negligencia grave o culpa lata, que equivale,
en materia civil, al dolo, pues es el mayor descuido.

b) Culpa leve o descuido leve, es la falta de cuidado que se tiene en los
negocios.

c) Culpa levisima, falta de esmerada diligencia y cuidado que un hombre

prudente y juicioso emplea en sus negocios.

Considero que en los procesos de inseminacion, quien los desarrolla debe ser
cuidadoso en extremo, como corresponde a un cientifico, y st no lo hace sera
responsable por su falta de esmero, de la culpa levisima.

Con el fin de disminuir estos riesgos deben observarse ciertas precauciones

que ya son conocidas y aceptadas, las cuales pueden ser las siguientes.

1. Evaluacion de lareceptora en su aspecto emocional.
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2. Evaluacion del marido o compafiero, no solo en su aspecto psiquico, sino
en su estado de salud.

3. Evaluacion de la mujer receptora, que comprende el andlisis de la historia
clinica, la ejecucion de un examen fisico, la realizacion de pruebas de
laboratorios, documentacion y mediacion del tiempo de ovulacion y

estudio de posibles anormalidades peritoniales de las trompas.
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7. CONCLUSION

A pesar de que la Fecundacion In — Vitro es un fendmeno social que se ha
venido forjando en nuestro medio y que ha alcanzado casi su maximo grado

de estructuracion y caracterizacion.

Consideramos que debe crearse una norma expresa que regula la Fecundacion
In — Vitro, ya que estd en juego estan en juego una serie de derechos como la
proteccion y la seguridad de los nifios nacidos a través de esta técnica,
derechos que deben ser protegidos y garantizados por el Estado, proteccion
reclamada por el derecho natural, no obstante que en el sentir de muchos,

dichos seres sean fruto de algo no consentido por la moral.

Por lo tanto una accion inteligente, legislativa, es necesaria para el control y
ajustamiento social de la fecundacion In — Vitro. También pensamos que la
situacion del nifio, deberia ser determinada por la legislacion y controlada

cuidadosamente para que todos los nifios sean sanos, inteligentes y protegidos
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en una familia que esta lista y capacitada para criarlo y que sean ciudadanos

felices, bien equilibrados y socialmente responsables.

Hay que insistir en la creacion de una legislacion especifica en este campo,
con el objeto de rectificar injusticias que puedan producirse de la aplicacion de
legislaciones tradicionalistas y obsoletas. De otra parte, es importante la

legislacion para distinguir cualquier abuso de esta practica.

Es necesario la supervision gubemamental sobre todas las cuestiones,
experimentos e investigaciones que involucren la fecundacion In — Vitro, para
que esta actividad sea conducida de manera responsable; seria interesante que
antes de darsele paso o antes de que tales investigaciones sean viables se
ofrezca absoluta confiabilidad en la técnica pudiéndose establecer esta
seguridad en los logros con experimentos en animales de laboratorio y
debiendo el gobierno exigir primero se concreten toda clase de riegos a los

que se exponen los participantes.

En cuanto a la proliferacion de bancos de semen creemos que es menester la
intervencién de las autoridades sanitarias para efectos de una reglamentacion

especifica que regule las condiciones de funcionamiento de estos centros.
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Resulta imprescindible declarar el caracter terapéutico de estas practicas y

prescribirlas, consiguientemente con fines exclusivamente eugenésicos.
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