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Es cada dia més comiin que se utilice
laayuda delos procedimientos cienti-
ficos con fines de procreacion. La po-
pularizacién de las técnicas de inse-
minacién producird necesariamente
unimpacto enlas costumbres sociales
y, por consiguiente, en las normas
juridicas. Entre nosotros ya existe un
grupo de cientificos que vienen utili-
zandolas, y para estos efectos se han
creado clinicas y bancos de esperma,
cuyo funcionamiento comienza a ser
reglamentado, sin que todavia el or-
denamiento juridico cuente con un
sistema de normas que contemple las
situaciones que puedan afectar aspec-
tos que tocan especialmente con la
legislacion civil, penal y laboral. La
inseminacién, ya se: trate de la
homologa, que se logra con el esper-
ma del marido, o la heter6loga, con el
de un tercero, alterard principalmente
las disposiciones sobre el estado civil.

1. Marco legal

El articulo 42 de la Constitucién Na-
cional habla de los hijos procreados
con«asistencia cientifica», lo queindi-
ca el fundamento legal para regla-
mentar estas técnicas de ayuda a la
gestacion humana.

* Abogado. Profesor de Derecho Civil, Parte
General y Personas, de la Universidad del
Norte.

Conbase en el mencionado articulo se
deben ordenar todas las técnicas exis-
tentes de reproduccidn asistida, te-
niendo en cuenta que son derechos
fundamentalesla vida (11), el derecho
a procrear, la proteccién de la mujer
embarazada (43) y lanifiez (44). Igual-
mente, que la atencién de la salud es
un servicio ptiblico (49) y que el Esta-
do tiene, entre sus finalidades, el bien-
estar general y el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacién (366),
mediante el establecimiento de la se-
guridad social.

1.1. El derecho a la procreacion

Sila vida esunderechoinviolableyla
familia es el nicleo principal de la
sociedad, es evidente que existe un
derecho a la procreacién, que es de
caracter fundamental, pues conlleva
la preservacién de la especie humana.

1.2, Legislacion de familia es de
orden piiblico

No obstante lo anterior, como la utili-
zacion de estas técnicas implica un
acto voluntario entre varias personas,
no debe olvidarse que los acuerdos
que se celebren para ello no pueden
vulnerar las normas de la familia, que
son de orden piiblico y cuyo conteni-
do no puede ser modificado por la
voluntad de los particulares. Por lo
tanto, el limite de la autonomia de la
voluntad debe ser fijado porellegisla-
dor en esta materia.
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1.3, La intervencidn del estado

De lo anterior se desprende que el
estado deberd intervenir no sblo dan-
do normas sustantivas sobre las con-
secuencias que se produciran en el
estado civil delos procreados median-
e asistencia clentifica, sobre todo, a
cerca de la situacidn creada con res-
pecto alafamilia de donde provienen,
sino con respecto a las personas que
utilicen estastécnicas en desarrollode
una actividad profesional y al funcio-
namierito de los llamados bancos de
semen. Ya laley 92 de 1879, conocida
como. Cédigo Sanitario, establecit en
su articulo 540 que las institucignes
que se propongan emplear métodos
de transplantes o utilizar elementos
orgénicos con fines terapéuticos de-
beran obtener la correspondiente li-
cencia, «previa comprobacion de gue su
dotacion es adecuada, sus equipos cienti-
ficos capacitados y que por investigacio-
nes y experiencias aceptadas universal-
mente, el acto terapéutico no constituird
un riesgo, distinto deaquel que el procedi-
miento conlleve para la salud del donante
o del receptor».

Esta intervencion, a través del Minis-
terio de Salud o de los organismos
departamentales y municipales sec
puede extender ala determinacién de
normas para el control de «liquidos
orgénicos», con el fin de eliminar cual-
quicer riesgo para la salud o el bienes-
tar dela comunidad (art. 546).

Recientemente la Secretaria de Salud
del Distrito de Santafé de Bogots,
mediante la Resolucién N° 01628 del
27 de abril de 1994, adoptd condicio-
nes minimas para el funcionamiento
de los bancos de gametos, embriones
y unidades de fertilidad, pero es de

anotar quelo hizo conbase enlalegis-
lacién de trasplantes de 6rganos, pues
no existen normas sustantivas sobre
inseminacién humana.

1.4. La legislacién aplicable

Nos preguntamos si en ausencia de
una legislacion especial podrian apli-
carse, por analogia laley 73de 1988 y
el Decreto Reglamentario 1172de 1989
sobre trasplantes de 6rganos, que de-
fine como «componentes anatémicos, los
drganos, tejidos, células y en general todas
las partes que constituyen un organis-
mo». No obstante, ;es el semen un
elemento organico? Como secrecién
deunaglanduladel cuerpo, siloes. Se
podria también inquirir si es la inse-
minacién un procedimiento terapéu-
tico. Lo es, si se entiende que la esteri-
lidad en el ser humano es una altera-
cién de la salud.

Se concluye, entonces, que ante un
conflicto suscitado por la insemina-
cidn, eljuez no podria negarsea dictar
sentencia aduciendo que no existe
norma expresa, pues debera aplicar
por analogia la referente a los tras-
plantes de rganos.

2. Laresponsabilidad civil de la
persona o entidad que presta
elservicio de asistencia cientifica
a la procreacion

Las obligaciones pueden ser demedio
o de resultado. Existe «obligacién de
medio» cuando el obligado o deudor
ha de poner toda su diligencia y cui-
dadoenlaejecucionde suencargo. La
obligacién es «de medio» cuando el
obligado garantiza que se cumplird la
prestacién pactadaenel contrato. «Tal
es la del médico», dice Guillermo
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Ospina en su Régimen general de las
obligaciones, «que debe cuidar a su pa-
ciente sin que tenga gue responder de la
curacion de éste, y la del abogado que se
encarga de un pleito que fracasa para su
cliente, pese al escrupuloso manejo del
litigio por aquél».

Consideramos que la obligacién de la
institucién que presta los servicios de
asistencia cientifica para lograr la
procrreacion de una pareja infertil
puede considerarse una obligacionde
resultado, pues no se trata de cumplir
con un deber de cuidado y atencién
para con el paciente, sino de lograr el
embarazo de la mujer y el nacimiento
de un ser humano.

Es pertinente sefialar que la ley 35 de
1988, delas Cortes Generales de Espa-
fia, dice que las técnicas de reproduc-
cién asistida se realizardn solamente
cuando haya posibilidadesrazonables
de éxito y no supongan unriesgo gra-
ve para la salud de la mujer y la posi-
ble descendencia. Con el mismo crite-
rio dice la parte motiva de la Resolu-
cién N2 01628/94 de la Sccretaria de
Salud del Distrito Capital, que es ne-
cesario garantizar que estos
procedimientos»estén dentrodelas con-
diciones Optimas de seguridad y las nor-
mas dela ética, para minimizar los riesgos
que repercuten en la salud de la comuni-
dad».

La Sociedad Americana de Fertilidad
ha formulado ala comunidad cientifi-
ca nuevas normas para la insemina-
cion con semen de donante
(Birmnighan, Alabama, 1990}, lo que
significa que éstas implican deberes
paralos profesionales de esta discipli-
na, cuyo incumplimiento generara
responsabilidad civil y también de

cardcter penal, cuandono secumplan.
Esimportante destacar que la Resolu-
cién de la Secretaria de Salud del Dis-
trito Capital constituye la primera
norma de cardcter administrativo so-
bre esta actividad que adopta algunas
de las precauciones que deben obser-
varse en la aplicacién de estos trata-
mientos.

El Cédigo Civil establece, ensu articu-
lo 63, tres clases de culpa: a) La culpa
grave, llamada también negligencia
grave o culpa lata, que equivale, en
materia civil, al dolo, pues esel mayor
descuido; aun las personas negligen-
tes no serian tan descuidadas; b) Cul-
pa leve o descuido leve. Es 1a falta de
la diligencia y prudencia que se tiene
ordinariamente en los negocios, y ¢)
Culpalevisima, queeslafaltadeaque-
lla esmerada diligencia y cuidado que
un hombre prudente y juicioso em-
plea en sus negocios.

Considerc que en los procesos de in-
seminacion, quien los desarrolla debe
ser cuidadoso en extremo, como co-
rresponde a un cientifico, y si no lo
hace serd responsable, por su falta de
esmero, de la culpa levisima.

Es de anotar que esta actividad impli-
ca un riesgo para el paciente y, por lo
tanto, la culpa se presumird, y la carga
de probar la diligencia y cuidado
recaera sobre la persona o la institu-
cién que desarrolla el procedimiento
de inseminacion.

Con el fin de disminuir estos riesgos
deben observarse ciertas precaucio-
nes, que ya son conocidas y acepta-
das, lascuales pueden sintetizarseasi:

1. Evaluacién de la receptora en su
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aspecto emocional.

2. Evaluacién del marido o compafie-
0, n1osdlo en su aspecto psiquico, sino
en su estado de salud.

3. Evaluacién de la mujer receptora,
que comprende el andlisis de la histo-
ria clinica, la ejecucién de un examen
fisico, la realizacién de prucbas de
laboratorio, documentacion y medi-
cién del tiempo de ovulacidny el estu-
dio de posibles anormalidades
peritoneales o de las trompas.

Otro aspecto de este asunto es la eva-
luacién de los donantes. Existe con-
senso entre los conocedores del tema
en lo que respecta a que el acto de
entrega del semen es una donacién.
Asilodicelaleyespafiolaylorepitela
Resplucién de la Secretaria de Salud
del Distrito Capital. Este acto gratuito
tiene su fundamento en la filosofia
cristiana. Podemosdecir con Kantque
el hombre es fin en si mismo y que
comge tal no es posible utilizarlo como
medio. Las cosas son medios, y cuan-
do son susceptibles de apropiacién y
de ser intercambiadas por otras. to-
manladenominaciénjuridica de «bie-
nes».

El donante también deberd ser some-

ido a un minucioso examen fisico y a
diversas pruebas cromosémicas para
determinar la presencia de genes
recesivos portadores de ciertas enfer-
medades predominantes en algunos
grupos étnicos, ademds de exdmenes
serologicos, cultivosuretrales, marca-
dores de hepatitis B y de Sida, las
cuales deben repetirse con intervalos
de seis (6) meses.

Todas estas practicas previsivas son

conocidas y divulgadas en Colombia,
y ya se ha conformado una asociacién
de profesionales de esta especialidad
médica, la Sociedad colombiana de
fertilidad y esterilidad.

3. El derecho a la intimidad
y el secreto profesional

Elsigilo es indispensable en todo pro-
ceso de inseminacion, pues la divul-
gacién de los hechos referentes a ésta
puede lesionar el derecho a la intimi-
dad y causar consecuencias sociales.
El articulo 15 de la Constitucién Na-
cional dice que todas las personas tie-
nenderechoa suintimidad personaly
familiar y el Estado debe respetarlos y
hacerlos respetar. Por esta razén, tan-
to el médico como las instituciones
que se dedican a los procedimientos
de procreacion asistida deben guar-
darrigurososecreto.Igualmente, debe
preservarse el anonimato del donan-
te.

Laintimidad, dice Mario Madrid-Malo
G. («Derecho ala intimidad», Revista
Su Defensor) es un término que se
emplea «pgra referirse a la esfera mds
profunda, inherente y reservada del ser
humano», la cual no debe trascender al
publico. Tales hechos, expresa, «abar-
can un amplisimo espacio de la existencia
cotidiana de cada ser humano y de ellos
forman parte, entre muchos, los concer-
nientes a la sexualidad, a las funciones
eliminatorias, al estado de salud, a las
circunstancias deangustia o de dolor alos
secretos familiares, a las creencias o con-
vicciones no declaradas, a los sucesos bo-
chornosos o mortificantes, efc...»

Otro de los derechos fundamentales,
que se encucntra muy ligado al de la
intimidad, ¢s ¢l secreto profesional,

Revista de derecho, Universidad del Norte, 3: 26-32, 1994 29



que consiste en la obligacion que tiene
una persona de no divulgar los he-
chos reservados o confidenciales de
los cuales se entera por razén de su
oficio o profesion.

El secreto profesional constituye un
derecho para el que lo guarda y para
la persona a quien se refieren dichos
hechos, pero tambiénesundeber para
el obligado a guardarlo. Es importan-
te sefialar que el secreto profesional se
extiende a cualquier persona que por
razdn de su empleo u oficio se entere
de hechos que pertenecen a la intimi-
dad de un tercero, tal como lo estable-
ceel articulo 284 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal.

Nuestra Constitucién dice en su arti-
culo 74 que el secreto profesional es
inviolable. Al interpretar este articulo
la Corte Constitucional ha dicho que
«en el secreto profesional la Carta no dejé
margen alguno para que el legislador se-
fialara bajo qué condiciones pueda legiti-
mamente violarse (...). Esa calidad de in-
violable que atribuye la Carta al secreto
profesional determina que no sea siquiera
optativoparg el profesional vinculadoa él,
revelarlo o abstenerse de hacerlo». (Sen-
tencia C-150, 22-04-93, citada por Car-
los A. Lozano. «El secreto profesio-
nal», Revista Su Defensor).

Es obvio entonces que todo lo referen-
te al paciente se encuentra cobjjado
por el derecho a la intimidad, como,
por ejemplo, su historia clinica. En
cuanto al secreto profesional, con esa
tajanteinterpretaciéndela Corte Cons-
titucional sele veda a los jueces solici-
tar cualquier informacion referente a
los conflictos juridicos que pueda ge-
nerar la inseminacion, y las personas
que han intervenido en estasactivida-

des tienen el derecho de no divulgar
tales informes, lo que dificultara la
demostracién de hechos materia de
litis.

4. Nuestralegislacidn civil frente ala
filiacién de los hijos procreados
con asistencia cientifica

Se han venido planteando varios
interrogantessobrelas situacionesque
se puedan presentar por la reproduc-
ci6n humana asistida y su repercu-
sion en los aspectos juridicos referen-
tes a la concepcidn, el nacimiento y la
filiacion.

4.1. La concepcion

Desde el punto de vista cientifico con-
tinda siendo indeterminado el mo-
mento exacto de la concepcion. Por
ello, el articulo 90 del Cédigo Civil
establecié una presuncién de dere-
cho: «De la época del nacimiento se colige
ladelaconcepcidn, segiinla regla siguien-
te: Se presume de derecho gue la concep-
cién ha precedido al nacimiento no menos
de ciento ochenta dias cabales, y nomds de
trescientos, contados hacia atrds desde la
medianoche en que principie el nacimien-

fo».

Dicha presuncién no admite prueba
en contrario y en ausencia de legisla-
cidn sobre la procreacidn asistida, en
los casos en que se insemine a una
mujer viuda, trescientos dias después
de su fallecimiento, no s¢ le podra
atribuir al difunto la paternidad del
concebido en tal forma, y el funciona-
rio del estado civil debera inscribirlo -
como hijo extramatrimonial. ;Podria
el juez ordenar la inscripcion del naci-
do, como hijo del difunto, teniendo
como base ¢l articulo 42 de la Consti-
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tucidn, que habla de los hijos habidos
con asistencia cientifica? No lo cree-
mos, pues la ley es la que debe desa-
rrollar la norma constitucional y esta-
blecerloscasosen queello sea posible,
sefialando las excepciones a estaregla
de derecho.

La legislacion espaifiola, mediante la
ley ya citada, ha solucionado esta si-
tuaciénensuarticulo 9%aldecir:«1. No
podri determinarse legalmente filiacion
ni reconocerse efecto o relacion juridica
algung entre el hijo nacido por la aplica-
cidnde las técnicas reguladas en esta Ley
y el marido fallecido, cuando el material
reproductor de éste no se halle en el titero
de ln mujer en In fecha de la muerte del
vardn. 2, No obstante lo dispuesto en el
apartado anterior, el marido podrd con-
sentir, en escritura piiblica o testamento,
gue su material reproductor pueda ser
utilizado en los seis meses siguientes a su
fallecimiento, para fecundar a su mujer,
produciendo tal generacion los efectos le-
gales que se derivan de la filiacion matri-
monial». Igualsoluciénse formula para
¢l wvardn soltero, siendo tales disposi-
ciones revocables en cualquier mo-
mento,

4.2, El nacimiento

El articulo 90 del Cédigo Civil dice
quesls existencia legal de toda persona
principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de sumadre». El articulo
91 de la misma obra expresa también
quesLaleyprotege lavidadel queestd por
nacer». Acorde coneste tiltimo, la Cor-
te Constitucional manifiesta en la sen-
tencia T-197/93 del 7 de mayo de 1973
{Legis, Jurisprudencia y Doctrina N2
268}, que«lLa defensa de la vida no nacida
forma parte de la defensa de los derechos y
de la dignidad humana. Los derechos del

nasciturus se encuentran reconocidos en
normas internacionales sobre derechos
humanos. Estas normas rigen en Colom-
bia por disposicién del articulo 93 de la
Constitucidn Politica». La jurispruden-
cia de la Corte, que no hace ninguna
referencia al articulo 90 del Cédigo
Civil, sobre el momento en que co-
mienza la existencia legal del ser hu-
mano, recoge la tendencia de la legis-
lacién civil moderna de considerada
la concepcién como el principio de
dicha existencia e ignora deliberada-
mente el articulo mencionado.

4.3. La filiacidn

Si bien existen varias clases de paren-
tesco, el de «consanguinidad es la rela-
cibn o conexion que existe entre las perso-
nas.que descienden de un mismo tronco o
raiz 0 que estdn unidas por vinculos de
sangre» (art. 63 C.C.). La procreacién
asistida debe crear parentesco de
consaguinidad por via materna, en
caso de no establecerse la filiacidn
paterna. Es evidente que si el marido
consiente en que su mujer sea
inseminada con su propio semen, se
presume que el hijo habido dentro del
mairimonio tiene por padre al mari-
do.Igual solucién puede darseen caso
de que la unidén sea de hecho.

Seré de gran utilidad la reglamenta-
cién espafiola sobre la filiacién, pues
dice quedsta se regird por las normas
vigentes, equiparando las situaciones
delos nacidos dela unién mediante la
cOpula, salvo las normas especiales.
Una vez que se haya prestado el con-
sentimiento se prohibe la impugna-
cién de la filiacién matrimonial del
hijo nacido de tal fecundacidn.

Laley espafiola exige ¢l consentimien-
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to del marido en caso de ser la recep-
toramujer casada, y encaso de revela-
ci6én de la identidad del donante, ello
«no implica, en ningiin caso, determina-
cién legal de filiacién».

4.4. Algunos se han preguntado si
constituye adulterio la inseminacién
artificial heterélaga. Segun cita de
Roberto Sorzano Nifio (Medicina Legal
criminalisticaparaabogados, Edit. Temis,
1990) un juez del Canada considerd
que si la habia cuando no existia con-
sentimiento del marido; y en Illinois,
en 1954, se determiné que habia adul-
terio, aun con el consentimiento del
marido. Ante la ausencia de normas
en Colombia, se estima que el marido
podria intentar acciones judiciales si

la mujer es inseminada sin su consen-
timiento, impugnando la paternidad
e incluso podria solicitar el divorcio
por incumplimiento de la fe debida
entre los conyuges, aun cuando debe
advertirse que dichas causales con
taxativas.

El establecimiento de las técnicas de
procreacion asistida revela, una vez
mds, el avance incontenible de la cien-
cia, cuyo desarrollo llega hasta noso-
tros, a pesar de las precarias condicio-
nes socioeconémicas. Por eso es nece-
sario que lasnormas legales reflejenla
realidad social, econdémica, cientifica
y laiconducta de los hombres, porque
de lo contrario se convierten en sim-
ples reglas carentes de contenido.
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