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Resumen

Aunque en Colombia la ausencia de regulacion sobre las técnicas de reproduccion humana asistida
es una realidad innegable, a partir de la Carta Politica Colombiana de 1991 se establece la posibilidad de
engendrar hijos con asistencia cientifica, por lo que a través de una investigacion de enfoque cualitativo,
tipo dogmatico, con técnicas de recoleccion de informacion documental, el proyecto del cual se deriva este
articulo se traza como objetivo general: “Analizar los fundamentos legales, jurisprudenciales y principialis-
tas que en el ordenamiento juridico colombiano permitan la disponibilidad juridica del cuerpo humano y de
partes separadas de este?, y que fundamenten su regulacion”. Con este fin se plantean unas premisas basicas
para el entendimiento del tema, tales como el abordaje sobre las técnicas de reproduccion humana en gene-
ral, con énfasis en las técnicas heterdlogas; se plantea el tradicional principio de anonimidad sobre los datos
del donante, cuestionando si este vulnera el derecho de toda persona a la “verdad procreacional” o “verdad
biologica”; se cita una casuistica basica internacional y se analiza el unico caso nacional donde la Corte
Suprema de Justicia Colombiana se ha pronunciado al respecto, y finalmente se trazan unas conclusiones y
propuestas que recogen los puntos relevantes del tema tratado, en especial la necesidad de establecer limites
y reglas. Se concluye que es urgente que haya en Colombia una regulacion legislativa al respecto, maxime
si se tiene en cuenta que las técnicas de reproduccion humana asistida no son de reciente creacion.
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Abstract

Although in Colombia the absence of regulation on the techniques of assisted human reproduction is an
undeniable reality, from the Colombian Political Constitution of 1991 the possibility of engendering children
with scientific assistance is established. Through a research of qualitative approach and dogmatic type, with
documentary information collection techniques, the project from which this article is derived had the follow-
ing general objective: "Analyze the legal, jurisprudential and principialist foundations that in the Colombian
legal system allow the legal availability of the human body and its separate parts®, and that support its regula-
tion . Basic premises for understanding the topic are proposed, such as the approach to human reproduction
techniques in general, with an emphasis on heterologous techniques, the traditional principle of anonymity
over donor data is addressed, questioning whether this violates the right of every person to "procreational
truth" or "biological truth"; an international basic casuistry is cited and the only national case where the
Colombian Supreme Court of Justice has ruled in this regard is analyzed, and finally some conclusions are
drawn as well as proposals that include the relevant points of the topic, especially the need to establish limits

and rules.
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Introduccion

En la época de expedicion del Codigo Ci-
vil Colombiano era impensable que un nifio
fuese concebido luego de muerto su padre;
dado los avances de la ciencia médica hoy es
posible a través de la técnica que es conocida
como “fecundacion post-mortem”, de igual
manera podemos pensar en el caso de un nifio
que nazca con el semen de un donante, 6vulos
de una donante, a través de la inseminacion
artificial, pero gestado a través de un arrenda-
miento de vientre.

El Coédigo Civil, maximo instrumento de
codificacion de las relaciones entre los particu-
lares (articulo 1 Codigo Civil), fue sancionado
el 26 de mayo de 1873, hace mas de un siglo,
razon por la cual no pudo haber regulado aspec-
tos que son de reciente desarrollo.

Por lo anterior, el proyecto del cual se deri-
va este articulo se traza como objetivo general,
el siguiente: “Analizar los fundamentos lega-
les, jurisprudencial y principialistas que en el

ordenamiento juridico colombiano permitan la
disponibilidad juridica del cuerpo humano y de
partes separadas de este’, que fundamenten su
regulacion”, a través de una investigacion con
metodologia cualitativa, de tipo dogmatico.

Es menester manifestar que la ausencia de
regulacion sobre las técnicas de la reproduccion
humana asistida en Colombia es una realidad
innegable, de la cual no podemos hacer abstrac-
cion. El derecho positivo ha sido desbordado
por los adelantos biotecnologicos y médicos,
ubicandolo en desventaja frente a temas no
reglamentados, que podrian tener incidencia
en los aspectos tradicionales de filiacion y por
ende en aspectos familiares. (Moadie 2011).

Aun asi, es sabido, que a partir de la expe-
dicion de la Carta Politica Colombiana de 1991
se establece la “posibilidad de existencia de
hijos con asistencia cientifica”, el articulo 42
de la Carta Magna define la familia como “el
nucleo fundamental de la sociedad y que se
constituye por vinculos naturales o juridicos,
por la decision libre de un hombre y una mujer

3 Here is the connection with the studied issue: semen and ovules are recognized as separate parts of the body at the time of their use and
when considering the implications that this use has since they are organs and body fluids that allow reproduction.

4 En este punto se encuentra el enlace con el tema desarrollado, entendiendo la disposicion del semen y dévulos como parte separada del
cuerpo y las implicaciones que dicha disposicion tiene, por tratarse de organos y fluidos corporales que permite la reproduccion.
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de contraer matrimonio o por la voluntad res-
ponsable de conformarla”, y en el inciso 5 de
dicho articulo manifiesta que “Los hijos habi-
dos en el matrimonio o fuera de ¢l, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cien-
tifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley
reglamentara la progenitura responsable.”

Lo anterior indica que el constituyente otor-
ga igualdad a los hijos ya procreados natural-
mente, ya adoptados o ya procreados a través
de asistencia cientifica -lo que en este momento
nos ocupa-, y manifiesta que la ley reglamenta-
ra la progenitura responsable.

Lo anterior refleja, de manera ostensible,
que la ciencia y la tecnologia han irrumpido en
el derecho, ubicandolo en la labor de cuestionar
algunas situaciones reales, que son de avanza-
da pero no reguladas, lo que crea un estado de
inseguridad juridica por la ausencia de normas
que establezcan parametros claros sobre las
consecuencias juridicas que estos aspectos se
generan. (Moadie 2011)

Metologia y planteamiento del problema de
investigacion

La reflexion tedrica presentada en este arti-
culo se plantea como avance de investigacion
del proyecto denominado: “Disponibilidad Ju-
ridica del cuerpo humano en el ordenamiento
Juridico Colombiano”, que es desarrollado por
el semillero de Derecho Privado en la linea de
Derecho, Estado, Cultura y Sociedad del Grupo
de investigacion Sociologia Juridica e Institu-
ciones politicas Semisoju, de la Universidad
Libre, sede Cartagena,y en el cual se ha cons-
truido inicialmente como problema juridico
el siguiente: “;Existe en el ordenamiento ju-
ridico colombiano fundamentos que soporten
una regulacion sobre la disponibilidad juridica
del cuerpo humano y partes separadas de este,
como respuesta a los avances cientificos pro-
piciados por la ciencia médica?, pero en este
articulo nos concentramos en cuestionar ;si en
la disposicion del semen y 6vulos-partes del
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cuerpo humano-, a través de técnicas de repro-
ducciéon humana asistida, o procreacion cienti-
fica, cuando estos gametos son aportados por
un tercero desconocido, el establecimiento del
tradicional principio de anonimidad de los da-
tos del donante, vulneran el derecho a la verdad
procreacional o verdad biologica de los sujetos
asi concebidos?, especialmente en el caso de
la inseminacion artificial o fecundacion invitro
HETEROLOGA, toda vez que en ambos casos
el material genético, gametos(6évulos o semen)
es aportado por un tercero desconocido, lo cual
plantea un desafio que sobrepasa los aspectos
médicos para incursionar también en el campo
de lo social, lo psicologico, lo ético y lo legal.

En este articulo nos proponemos cuestionar-
nos sobre la identidad de las personas nacidas
de estas técnicas, especialmente en el caso de
las practicas heterologas, ya que generalmente
se ha aconsejado, impuesto o reglamentado la
practica médica de la anonimidad en los datos
del donante, pero a dicha solucion se contrapo-
nen argumentos de tipo psicolégico como el re-
chazo al surgimiento de una familia fundada en
un secreto y la consecuencia de que los hijos asi
nacidos no conozcan su verdadero originen vio-
lando con esto el derecho a la “verdad procrea-
cional” o “verdad biologica”, sin que decir del
riesgo de que dos personas procreadas a partir
de gametos donados, desconociendo dicho ori-
gen tengan relaciones sexuales y engendren un
nuevo sujeto, poniendo en riesgo la variabili-
dad genética de la especie humana, por lo que
el gran cuestionamiento juridico es si se debe
ponderar en favor de los intereses del donan-
te en mantener en secreto su identidad para no
generar vinculos de filiacion y reclamo de dere-
chos patrimoniales u optar por el levantamiento
de la reserva en los datos del donante para de
esta manera garantizar el derecho de los hijos
asi procreados a conocer su identidad real y no
vulnerar su derecho a la verdad biologica.

La metodologia implementada es cualitati-

va, de tipo dogmatico, con un método inducti-
vo-deductivo, acudiendo a fuentes primarias y
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secundarias y a técnicas de recoleccion de in-
formacion

Avances, resultados y discusiones.

De la técnicas de reproduccién humana
en general

En general la procreacion a través de asis-
tencia cientifica, como lo denomina Colombia,
en el citado articulo de la Constitucion, es lo
que otros paises han denominado técnicas de
reproduccion humana asistida (TRHA) como
Espafia y Argentina, otros paises lo denominan
técnicas de procreacion medica asistida (PMA)
como Italia, procreacion artificial (PA) como
Francia. (Moadie 2017)

En 2012, cuando Louise Brown alcanzo a
sus 34 afios de existencia luego de convertirse
en 1978 en la primera bebé concebida fuera del
utero (bebé probeta), los expertos en fertilidad
estimaron que cinco millones de nifios alrede-
dor del mundo son el resultado de las técnicas
de reproduccion asistida.

El Comité Internacional para el Monitoreo
de la Tecnologia de Reproduccion Asistida, una
organizacion independiente, internacional y sin
fines de lucro que retine y difunde informacion
internacional, durante la vigesimoctava reunion
anual de la Sociedad Europea de Reproduccion
Humana y Embriologia el 1 de julio de 2012,
presentd estimaciones sobre el numero de par-
tos exitosos resultado de tratamientos de fer-
tilizacion in vitro e inseminacion artificial. Se
calcul¢ la cifra de cinco millones basandose en
“el numero de ciclos de tratamientos para IVF e
ICSI registrados a nivel mundial hasta el 2008
anadiendo los siguientes tres afios”.

Flores Salgado(2007), menciona como téc-
nicas de reproduccion asistida, las siguientes:

— La inseminacion artificial.
— La fecundacidn in vitro: transferencia de
embriones producidos en el laboratorio.
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— La maternidad por sustitucion, subroga-
da o de alquiler, consistente en el alquiler
del utero para la gestacion del menor, con
acuerdo de la prestadora y que en ella se
pueden reunir la inseminacion artificial
(homologa y heterologa) y la fecunda-
cion in vitro.

Las actuales técnicas de reproduccion asisti-
da se reducen segun Sarmiento M. (2009) a la
inseminacion artificial (IA), la fecundacién in
vitro con embriotransferencia (FIVET) y la
inyeccion espermatica intracitoplasmatica de
espermatozoides (ICSI), considerando ademaés
que los demas nombres son variaciones de estas,
que describen procedimientos similares usados
con fines de reproduccion extracorporea.

Vision sobre las técnicas de procreacion
asistida y el principio de anonimidad a la luz
del ordenamiento juridico colombiano.

El unico intento legislativo de Colombia
al respecto. Afio 2001: Resulta necesario mani-
festar el organo legislativo Colombiano, intento
en una ocasion legislar sobre esta tematica, aun-
que el referido intento no culminé exitosamen-
te; hacemos referencia al proyecto de ley 151
de 2001, Senado, por el cual se pretendié “mo-
dificar los cédigos Civil y Penal en lo referente
a la aplicacion de los métodos de procreacion
humana asistida, manipulacion genética, se dic-
tan normas sobre el genoma humano, de nuestra
diversidad étnica, y otras disposiciones”.

En la Exposicion de motivos de dicho pro-
yecto de ley se senald que era urgente para la
ciencia, el ordenamiento juridico y la sociedad
misma con su dimensién y alcance multidisci-
plinario y de los diferentes criterios, cientificos,
juridicos, sociales, culturales, morales, éticos
y religiosos, que el Parlamento Colombiano se
pronunciare y legislare teniendo en cuenta los
postulados de la proteccion constitucional a los
grupos familiares y el grado de aceptacion so-
cial que estos tdpicos tienen en nuestro pais.



Reflexion critica sobre el principio de anonimidad en los datos del donante
en procedimientos de técnicas de reproduccion humana asistida heterologas

Es evidente que dicha motivacion no fue lo
suficientemente eficaz como para que dicho pro-
yecto de ley siguiese su curso de tramite legisla-
tivo y asi convertirse en ley de la Republica.

Se reconocio igualmente, en el proyecto de
ley, que el legislador de 1991, incluyé dentro
del capitulo de los derechos sociales, econdmi-
cos y culturales, el articulo 42, donde se expresa
que la familia es el niucleo fundamental de la
sociedad y se constituye por vinculos naturales
o juridicos, estableciendo que los hijos habi-
dos en matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cien-
tifica, tienen iguales derechos y deberes, por lo
que manifestaron que el objetivo del proyecto
de ley “es el de desarrollar esa norma consti-
tucional, sefialando las directrices para que las
técnicas médico-cientificas de procreacion hu-
mana asistida tengan su fundamento en la ley.”

En tal virtud, lo que se pretendia con la
mencionada iniciativa era legislar establecien-
do los parametros que los métodos cientificos
de procreacion humana asistida debian tener,
por tanto incorporar estos en el ordenamiento
juridico, y establecer los limites que estos ade-
lantos médico-cientificos exigieran y sefialar las
prohibiciones, con ocasion de la aplicacion de
esas técnicas, de tal manera que se garantizaran
los derechos de los involucrados.

En el mencionado proyecto de ley, se mani-
festaba inicialmente en su art. 1, que el objeto de
la ley era regular: a) La aplicacion de la norma-
tividad sobre los métodos cientificos de procrea-
cién humana asistida) Las inseminaciones arti-
ficiales y fertilizacion invitro con transferencia
de embriones;c) El aporte, deposito, donacion
y disposicion de gametos; d) De los beneficia-
rios, el consentimiento informado y la relacion
paterno filial de la persona concebida mediante
el procedimiento de los métodos cientificos de
procreacion humana asistida; e) El parentesco,
la existencia biologica, legal y la legitimidad del
hijo concebido por asistencia cientifica, modifi-
cando los articulos 36, 50, 90, y 213 del Cédigo
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Civil; siendo todos los aspectos anteriores rele-
vantes para los planteamientos teoricos que se
realizaran en el presente articulo.

Posteriormente establecia que se entendia
por procreaciéon humana con asistencia cientifi-
ca “el conjunto de técnicas médicas especiales
que implican la ayuda profesional al acto con-
yugal con el fin de lograr la procreaciéon de la
especie humana, la obtencion y utilizacion de
gametos con tal finalidad, o la transferencia de
embriones con el mismo fin.( Art 2).

En relacion con los aspectos que nos con-
ciernen en este articulo, establecia bajo el titulo
II las definiciones y reglas para la aplicacion de
los métodos cientificos de procreacion humana
asistida. En cuanto a DEFINICIONES relevan-
tes para la tematica planteada, son necesarios
los siguientes articulos:

Articulo 3°. De la inseminacion arti-
ficial. Entiéndase por inseminacion arti-
ficial al procedimiento técnico mediante
el cual se introduce semen en el aparato
reproductor femenino con el proposito de
conseguir la concepcion o como un pro-
cedimiento para hacer llegar el semen al
ovulo con fines reproductivos.

Articulo 4°. De la inseminacion arti-
ficial homologa. Se entiende por insemi-
nacion artificial homologa, cuando el se-
men fecundante para obtener la concep-
cion corresponde al marido de la mujer
que se hace inseminar.

Articulo 5°. De la inseminacion arti-
ficial heterdloga. Se entiende por insemi-
nacion artificial heterologa, cuando el se-
men fecundante para obtener la concep-
cion corresponde a un tercero donante.

Articulo 6°. De la fecundacion invitro
y transferencia de embriones o fecunda-
cion humana extrauterina. Se entiende por
fecundacion invitro y transferencia de em-
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briones o fecundacion humana extrauteri-
na, a la fecundacion del ovulo con semen
humano en una probeta, siendo transferi-
dos el embrion o embriones al utero.

Articulo 7°. De la fecundacion invitro
v transferencia de embriones o fecunda-
cion humana extrauterina homologa. Se
entiende por fecundacion invitro y trans-
ferencia de embriones o fecundacion hu-
mana extrauterina homologa, cuando el
semen utilizado para la fecundacion del
ovulo en una probeta corresponde al ma-
rido y a la mujer de quienes constituyen
una pareja, siendo transferidos el em-
brion o embriones al utero de esa mujer.

Articulo 8°. De la fecundacion invitro
y transferencia de embriones o fecunda-
cion humana extrauterina heterdloga.
Se entiende por fecundacion invitro y
transferencia de embriones o fecunda-
cion humana extrauterina heterdloga,
cuando: a) La fecundacion del ovulo de
la mujer que conforma una pareja con su
marido, se realiza con semen de un ter-
cero, b) Cuando el ovulo que se fecunda
corresponde a otra mujer diferente a la
que conforma la pareja con su marido;
¢) Cuando tanto el semen como el ovulo
que se utilizan para la fecundacion de la
mujer que conforma una pareja con su
marido, corresponden a terceros.

Y en cuanto a las REGLAS, se exponian 10
reglas basicas para la interpretacion de las téc-
nicas de reproduccion asistida; de dichas reglas
son relevantes para el desarrollo de este articu-
lo, las siguientes reglas:

Articulo 25. Regla novena. En ningun
caso sera revelada la identidad de los
donantes de gametos, de la mujer recep-
tora y del marido.

Paragrafo 1°. Habra lugar a la ex-
cepcion del secreto, en caso de que el
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hijo desee conocer sus antecedentes ge-
néticos y en el evento de establecer la le-
gitimidad del hijo mediante impugnacion
civil por parte de uno de los miembros
de la pareja. En este caso, se autoriza al
médico o al representante legal de la ins-
titucion legalmente constituida, para que
revele la existencia de la procreacion hu-
mana asistida, la identidad de la mujer,
de su marido, del donante y la existencia
del consentimiento.

Pardgrafo 2°. Las instituciones debi-
damente autorizadas para la practica de
las técnicas de procreacion humana asis-
tida, deberan mantener en un archivo
secreto los expedientes numerados que
contengan las informaciones relativas a
la identidad y a las condiciones psicofisi-
cas de los beneficiarios de las técnicas de
procreacion humana asistida. En cada
expediente se conservaran los documen-
tos relativos al consentimiento de quie-
nes deban otorgarlo segun los términos
establecidos en la presente ley.

Resulta imperioso manifestar que si bien el
proyecto no fue acogido, si permitié observar
las intenciones legislativas en cuento a la tema-
tica que hoy nos concentra. Aun asi, resulta cen-
surable, mas alla de lo acertado o desacertado
del proyecto, en especial del tema que en esta
ocasion nos convoca, que el proyecto no haya
tenido acogida y toda la argumentacion que se
propuso en la exposicion de motivos en torno a
“la intencion de legislar urgente para la cien-
cia, el ordenamiento juridico y la sociedad mis-
ma, la intencion de legislar de inmediato, y el
deber del legislador ajustar ese alcance cien-
tifico en nuestra normatividad” hayan cedido
ante aspectos formales, y mas censurable aun,
que a la fecha hayan transcurrido mas de diez
y ocho afios desde esta propuesta y no se haya
retomado la intencion de legislar.

Resulta necesario observar la dindmica de
algunos paises de avanzada en relacion con las
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técnicas legislativas, como Espafa que en 1988
expidi6 ley sobre técnicas de reproduccion
humana asistida (Ley 35 de 1988), y 18 afios
después emite una ley (Ley 14 de 2006) donde
realiza una reforma y revision de la ley ante-
rior, con el fin de incorporar nuevas técnicas y
actualizar los contenidos manifestando expre-
samente el animo de hacer las correcciones le-
gislativas que la actualidad va imponiendo. O a
nivel latinoamericano, es destacable el caso de
Argentina, que a proposito de la expedicion de
un nuevo codigo civil a través de la Ley 29.994
de 2015 incorpora en este, aspectos de avan-
zada en relacion con técnicas de reproduccion
humana asistida.

Las anteriores definiciones y reglas son basi-
cas para el desarrollo del titulo del presente ar-
ticulo, toda vez que bajo esas definiciones nos
cuestionamos /como garantizar el derecho a la
identidad real de los nacidos bajo técnicas de re-
produccion asistida?, especialmente en el caso de
la inseminacion artificial o fecundacion invitro
HETEROLOGA, toda vez que en ambos casos
el material genético, gametos(6évulos o semen)
es aportado por un tercero desconocido, lo cual
plantea un desafio que sobrepasa los aspectos
médicos para incursionar también en el campo
de lo social, lo psicoldgico, lo ético y lo legal.

Especialmente en este articulo nos propone-
mos cuestionarnos sobre la identidad de las per-
sonas nacidas de estas técnicas, especialmente
en el caso de las practicas heterdlogas, ya que
generalmente se ha aconsejado o impuesto o re-
glamentado la practica médica de la anonimidad
en los datos del donante, pero a dicha solucion
se contraponen argumentos de tipo psicologico
como el rechazo al surgimiento de una familia
fundada en un secreto, o en una mentira, y la
consecuencia de que los hijos asi nacidos no co-
nozcan su verdadero originen violando con esto
el derecho a la “verdad procreacional” o “verdad
bioldgica”, sin que decir del riesgo de que dos
personas procreadas a partir de gametos donado,
desconociendo dicho origen tengan relaciones
sexuales y engendren un nuevo sujeto, poniendo
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en riesgo la variabilidad genética de la especie
humana.

Solo para evidenciar un ejemplo de los ries-
g0s que se corren, a proposito de la practica mé-
dica de la anonimidad en los datos del donante,
y la ausencia de limites en ese sentido, narrare-
mos a continuacion el siguiente caso real.

VIRGINIA, EE. UU., 1992. Un jurado aca-
ba de condenar a un especialista en fertilidad
que utilizaba su propio semen para inseminar a
sus pacientes.

Como en la historia de Kundera, muchos ni-
fios de Alejandria, un pequeno poblado nortea-
mericano, tienen un asombroso parecido con
el ginecologo de sus madres y al parecer son
hermanos medios de la mayoria de sus com-
pafieros de colegio, pero esto no es un cuento,
sino una realidad que tiene conmocionados a
los habitantes de Virginia. Un juicio fue segui-
do al médico C. B. J., director de una clini-
ca de fertilidad, acusado de utilizar su propio
semen para inseminar a sus pacientes, quien
podria ser el padre de por lo menos 75 niflos
concebidos a través de inseminacion artificial.
Un jurado lo declaro6 culpable de 52 cargos de
fraude y perjurio aunque solamente 15 de los
cargos presentados en su contra se refieren a
su participacion como donante. La utilizacion
del propio semen de un especialista en fertili-
dad ha escandalizado a la opinion publica y ha
preocupado a los tribunales de ética médica. Y
ante los tribunales C. B. J. admiti6 que durante
20 afios utiliz6é su propio semen para fertili-
zar los 6vulos de sus pacientes. Y que nunca
confeso a sus pacientes que estaba utilizando
su propio semen, porque le habian adverti-
do que el nombre del donante debia man-
tenerlo en secreto. Que consider6d apropiado
utilizar su propio semen porque no sufre nin-
guna enfermedad y sus propios hijos no tienen
defectos genéticos, y que nunca considero que
esto fuese ni ético ni medicamente incorrecto.
En alguna ocasion dijo a una paciente: “si Dios
no le da su bebé yo se lo doy”, pudiendo ella
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comprender el real significado de sus palabras
mucho tiempo después. Publicado en PATER-
NIDAD SUBROGADA. Un jurado acaba de
condenar a un especialista en fertilidad, que
utilizaba su propio semen para inseminar a sus
pacientes. En: revista Semana.com [en linea].
6 de Abril de 1992. ( el resaltado es nuestro)

Luego de expuesto el anterior caso para-
digmatico es comprensible que se generen
una serie de preguntas, que si bien la ciencia
médica podria responder es claro que la cien-
cia juridica no estaria en capacidad de hacerlo;
pero indiscutiblemente nos evidencia que es
una realidad innegable la ausencia de claridad
conceptual, practica y legislativa, en tematicas
como consentimientos informados, tratamiento
del fluido corporal denominado semen, repro-
duccién asistida, y en especial, el tema de las
consecuencias negativas que puede generar el
recomendado principio de anonimidad en los
datos del donante.

Jurisprudencia. Sentencia Corte Supre-
ma de 2013: El 28 de febrero de 2013, con po-
nencia de Arturo Solarte Rodriguez en la sala de
casacion civil de la Corte Suprema de Justicia,
emite una sentencia que versa sobre un caso
de aparente inseminacion artificial, en la cual
se decide el recurso extraordinario de casacion
interpuesto por el Defensor de Familia adscrito
al Juzgado Segundo de Familia de Bogota, en
representacion del menor demandado, respecto
de la sentencia proferida el 25 de enero de 2010
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala de Familia, dentro del proceso or-
dinario de impugnacion de la paternidad que en
su contra adelant6 el sefior XX.

Como antecedentes se pueden senalar:

1.- Que el actor solicito que se declarara que
el menor no era su hijo a pesar de que deman-
dante y la sefiora YY, madre del menor accio-
nado, contrajeron matrimonio el e hicieron vida
marital pero posteriormente se divorciaron.
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2.- La citada pareja, durante mucho tiem-
po, tratd de concebir un hijo, lo que no fue
posible, debido a que se establecidé médica-
mente que el sefior XX “tenia una deficiencia
de espermatozoide[s]”, que so6lo mediante el
seguimiento de un tratamiento médico podia,
eventualmente, superar.

3.- “Frente a tal situacion los esposos XY,
estudiaron otras opciones como la inseminacion
artificial, llegandose a concluir que si el padre
no podia concebir, se efectuaria inseminacion
con espermas del PADRE del demandado sefior
XX. Los citados esposos, militares de profesion,
fueron trasladados a laborar en sedes diferentes
al domicilio del hogar y Para la época en que la
sefiora YY qued6 embarazada, el actor no habia
iniciado el tratamiento mencionado.

4.- Aun asi, el menor accionado nacidé en
2004 y el demandante lo registré como su hijo
pero el sefior XX “tiene serios indicios de que el
menor no es hijo suyo, dado su estado clinico”.

5. - Admitida la demanda por el Juzgado Se-
gundo de Familia de Bogota, la progenitora del
menor accionado, manifestd allanarse a sus pre-
tensiones Y frente a la manifestacion del actor
en el sentido de que consideraba que no era pa-
dre del nifio “porque no ten[ia] la capacidad de
concebir [por] un problema biolégico”, asevero
lo siguiente: “[e]so es cierto, a mi me realiza-
ron una inseminacion artificial en el HOSPI-
TAL MILITAR” y decretadas las pruebas del
proceso se determin6 que “[l]a paternidad del
XX con relacion al menor Z es Incompatible.

6.- Agotado el tramite de la primera instan-
cia, la autoridad judicial dictd sentencia el 10
de diciembre de 2008, en la que declard que “el
nifio Z, representado por su progenitora Y'Y, na-
cido en 2004, no era hijo del sefior XX

Al desatar la apelacion que el Defensor de
Familia adscrito al juzgado del conocimiento
interpuso contra el fallo de primera instancia, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogo-
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ta, Sala de Familia, en el suyo, fechado el 25 de
enero de 2010, lo confirmd.

La demanda de Casacion, que desarrollo un
unico cargo, en el presente caso sefialé que “no
se justifica que a estas alturas de los avances
planteados, al desatar un litigio de impugnacion
de paternidad, la Juez de conocimiento solo se
limite a declarar que el demandante no es el pa-
dre y no se preocupe por indagar, especialmente
a la madre, quién es el padre bioldgico de un
nifio que antes pasaba por ser hijo de quien en
realidad no lo era”, actitud que consider6 con-
traria al derecho que el accionado tiene de
“conocer [a] su padre y asi definir su verda-
dero estado civil ante la familia, la sociedad
y el Estado”.

Igualmente se manifestd que en el caso sub
lite no “se averigu6 a la madre quién es el ver-
dadero padre del nifio (...) o de quién provi[no]
el semen con el que lo concibid”, sin que en el
proceso se hubiese establecido una u otra cir-
cunstancia, omisiones que afectan al infante y
que ponen “en riesgo la estabilidad de la insti-

ER]

tucion familiar...... .

El censor advirtié que la proteccion integral
de los derechos del menor aqui demandado exi-
gia que “se declarara su paternidad” y que,
en concomitancia con ello, se definiera “el ejer-
cicio de la patria potestad, la responsabilidad
parental, la asignacioén de su custodia y cuida-
do personal, la determinacion de las relaciones
afectivas materno paterno filiales, familiares y
sociales y la fijacion de la obligacion alimen-
taria”. Puso de presente, ademas, que “[1]a otra
preocupacion de esta demanda de casacion, es
la manera como se realizé la inseminacion arti-
ficial de la sefiora Y'Y, toda vez que no se cum-
plieron los protocolos que sobre el particular
existian, en particular, porque no hubo una par-
ticipacion conjunta de los esposos XY; el con-
yuge no autoriz6 por escrito la inseminacion;
no se conocio el origen del semen; y no hay cer-
teza de que la concepcion del demandado, haya
sido fruto de esa intervencion médica.
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Para finalizar, el recurrente concluyd que
“tanto la Juez Segunda de Familia de Bogota,
como los Magistrados de la Honorable Sala de
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judi-
cial de Bogota, D.C., en flagrante afectacion de
los derechos fundamentales del nifio Z, desco-
nocieron su derecho sustancial fundamental a
conocer su origen bioldgico o genético, que le
permita saber quién es su padre (articulos: 5, 14,
16, 29, 44, 93 y 228 de la Constitucion Politica);

A pesar de todo lo anterior, la Corte Supre-
ma de Justicia, NO CASO la sentencia de 25
de enero de 2010, proferida por el Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de
Familia, dentro del proceso de impugnacion de
la paternidad que al inicio de este proveido de
dejo plenamente identificado porque estimé que
al tenor de lo establecido en el articulo 218 del
Codigo Civil, conforme la modificacion que le
introdujo el articulo 6° de la Ley 1060 de 2006,
“la vinculacién del presunto padre bioldgico al
proceso de reclamacion o impugnacion de la
paternidad, procede bien de oficio o a peticion
de parte, pero en la medida que sea posible” (se
subraya), de manera que cuando no lo es, “por-
que se desconoce a ciencia cierta quién pueda
ser el verdadero padre del menor, nada impide
que se dicte sentencia resolviendo solamente la
pretension de impugnacion de la paternidad”.

No obstante en el fallo mencionado, la Corte
Suprema de Justicia Colombiana, preciso que:

“Sin perjuicio de lo anteriormente
senialado, la Corte considera importante
destacar que en el trasfondo de la acusa-
cion del censor se encuentra la vigencia
del principio denominado por la doctri-
na y la jurisprudencia como de la “ver-
dad biologica”, o “del derecho a cono-
cer los origenes”—, segun el cual es licita
¥, por consiguiente, procedente la inves-
tigacion sobre el origen de las personas
—considerado, incluso, por algunos como
un derecho inalienable del ser humano
de conocer su verdadero estatus juridi-
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co, asi como la identidad de sus padres-,
tema que merece un andlisis particular
a la luz de las técnicas de reproduccion
humana asistida.

No obstante lo anterior;, la Sala llama
la atencion sobre el vacio legal existente
en el derecho colombiano, toda vez que
no hay una normatividad que regule de
manera integral los diferentes aspectos
juridicos relacionados con las técnicas
de reproduccion humana asistida y, en
particular, lo atinente al estado civil de
las personas fruto de esos avances cien-
tificos. La Corte reconoce, ademds, que
la definicion de las reglas sobre el estado
civil asi como de la filiacion son asun-
tos que corresponden al Congreso de la
Republica, como quiera que en un Esta-
do democratico y participativo, como lo
es Colombia, ese es el escenario idoneo
donde debe adelantarse el debate sobre la
situacion de los individuos en la familia
v la sociedad, y por ende es a esa Institu-
cion a la que le corresponde precisar el
alcance y proyeccion de la normatividad
en materia tan sensible, siguiendo los de-
rroteros del articulo 42 de la Constitucion
Politica, y, particularmente, su inciso 5°,
segun el cual “[lJos hijos habidos en el
matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia
cientifica, tienen iguales derechos y debe-
res. La Ley reglamentarad la progenitura
responsable”, norma esta que, sin duda,
v mientras dicha normatividad se expide,
debe orientar la interpretacion que en la
actualidad haya de darse a las disposicio-
nes civiles relacionadas con el tema.” (las
negrillas son propias).

Rastreo normativo a nivel mundial sobre
el tratamiento del principio de anonimidad
en los datos del donante y la posibilidad de
generar filiacion en caso de practicas cientifi-
cas heterélogas.
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La sentencia Colombiana descrita en el aca-
pite anterior ofrece una ventaja significativa al
evidenciar un rastreo normativo en algunos pai-
ses inicialmente sobre el principio de anonimi-
dad y posteriormente en cuanto a la posibilidad
de generar filiacion en el caso de inseminacion
heterologa, habiendo una gran relacion entre la
practica de anonimidad para garantizar el no
establecimiento de derechos de filiacion o patri-
monial entre el donante y el hijo asi concebido.

En cuanto al primer asunto, inicialmente se
deja consignado que, en general, en tratandose
de inseminacion artificial heteréloga prevalece
la anonimidad o confidencialidad del donante
sobre el principio de la verdad bioldgica; trae a
colacion por ejemplo, que en el apartado 5° del
articulo 5° de la ley 14 de 26 de mayo de 2006,
de Espaiia, sobre técnicas de reproduccion hu-
mana asistida, sobre la base de un principio ge-
neral del anonimato del donante y de confiden-
cialidad sobre sus datos personales, permite a
los hijos nacidos obtener informacion general
de los donantes que no incluya su identidad,
la cual solo puede ser revelada en circunstancias
extraordinarias que comporten un peligro cierto
para la vida y la salud de los menores, o cuando
sea procedente en el tramite de una causa penal.

Manifiesta igualmente que en el Reino Uni-
do, el Informe de la comision Warnock, sobre
fecundacion y embriologia humana, establecia
que el donante debia ser desconocido para
la pareja receptora y solo permitia al hijo o
hija, una vez alcanzara la mayoria de edad,
obtener informacion sobre el origen étnico y la
salud genética del donante, postura que fue rei-
terada mediante la Ley del 1° de abril de 2005;

Por su parte en Italia, inicialmente privilegia-
ba el interés de la pareja en forma una familia
antes que el interés del menor por indagar sobre
su padre biologico(Fabrega 1999), pero esto fue
hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley 40
de 2004 sobre reproduccion asistida medicamen-
te-que prohibi6 la inseminacion heteréloga.
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En Noruega existe un deber de confiden-
cialidad del personal sanitario respecto de la
identidad del donante asi como la imposibilidad
“del nacido de conocer la identidad de su parte
genético”(Kemelmajer, 2010).

La Ley francesa 654 de 1994, prohibe al hijo
investigar la identidad del donante, y solo per-
mite que sean los médicos quienes accedan a
dicha informacién, por motivos terapéuticos.
(Sambrizzi, 2001).

En cuanto a la posibilidad de generar filia-
cion, ha de tenerse presente que los Estados que
han regulado la materia niegan, en general, la
posibilidad de establecer relaciones de filiacion
entre el donante y el hijo o hija procreados me-
diante un procedimiento de inseminacion artifi-
cial heterologa. Asi, por ejemplo, en Costa Rica
el Decreto ejecutivo N° 24.029-s de 1995, que
rigi6 hasta el ano 2000, establecia que el hijo
que naciera como resultado de un tratamiento
de inseminacion heterdloga seria considerado
como hijo del matrimonio receptor de la dona-
cion y que el donante no tendria ningtin derecho
ni obligacion sobre el nacido, restriccion que
continua vigente en el articulo 72 del Cddigo
Civil de ese pais; La ley de Suecia, aun cuando
este es uno de los pocos paises que permite in-
dagar por identidad del donante de esperma- en
el evento en que el menor haya obtenido madu-
rez suficiente, senala que dicho procedimiento
no tiene la virtualidad de establecer la filiacion
con el padre bioldgico, y en virtud de la Ley
653 de 1994, que incorpord el articulo 311-19
al Codigo Civil , en Francia no se crea ningu-
na relacion de filiacion en caso de procreacion
asistida con gametos de terceros donantes.

Concluye entonces la sentencia de la Corte
Suprema Colombiana, que teniendo en cuen-
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ta el derecho comparado, en general, prima el
anonimato del donante en materia de insemi-
nacion artificial heterdloga y se establece como
principio rector la imposibilidad de establecer
relaciones de filiacion entre aquel y los hijos
nacidos como fruto del respectivo tratamiento
de fertilizacion.

Actualidad legislativa. Consideramos que
presionado por los avances jurisprudenciales y
en cumplimiento de los ordenado por la Corte
Constitucional en sentencias como la T 528 de
2014° entre otras, el legislador colombiano en fe-
brero 20 de 2019, expidio la Ley 1953 de 2019,
por medio de la cual se establecen los lineamien-
tos para el desarrollo de la politica ptblica de pre-
vencion de la infertilidad y su tratamiento dentro
de los parametros de salud reproductiva. En la
mencionada ley se acogio el concepto de infer-
tilidad dado por la OMS, ya que en su articulo 2
sobre definiciones, manifestd que: “’La infertili-
dad es una enfermedad del sistema reproductivo
que impide lograr un embarazo clinico después
de doce (12) meses o mas de relaciones sexuales
no protegidas” y establecio una concepto inicial
sobre las técnicas de reproduccion humana asis-
tida manifestando que son ‘fodos los tratamien-
tos o procedimientos que incluyen la manipula-
cion tanto de ovocitos como de espermatozoides
0 embriones humanos para el establecimiento de
un embarazo”.

En la precitada ley se ordena al gobierno
nacional, a través del Ministerio de Salud y
proteccion social adelantar - en el término de 6
meses( art. 3)- una politica publica de solucion
ala infertilidad, a fin de garantizar el pleno ejer-
cicio de las garantias sexuales y reproductivas
en el sistema de seguridad social en salud, bajo
los componentes de investigacion, prevencion,
educativo, diagnostico y adopcion para asi en

5 Donde la Corte, le ordena al Estado adoptar medidas para incluir dentro del sistema de seguridad social en salud, técnicas o procedimientos
de reproduccion asistida, como es el caso de la fertilizacion in vitro, por constituir servicios médicos que pueden ayudar a superar esta
afectacion en la salud reproductiva del paciente y que no hacerlo, puede resultar violatorio a sus derechos fundamentales a la salud,
la integridad personal y la vida digna de las personas, razén por la cual las parejas se ven obligadas a asumir los altos costos de los
procedimientos o en el caso de las personas desfavorecidas, el aceptar con resignacion sus capacidades reproductivas, siendo esto una

barrera al acceso al servicio de salud.

UNIVERSIDAD LIBRE, SEDE CARTAGENA



Vanina Moadie-Ortega
https://doi.org/10.18041/2382-3240/saber.2020v15n1.6288

un término no superior a un ano® se reglamente
el acceso a los tratamientos de infertilidad me-
diante técnica de reproduccion humana asistida.

Por otro lado, es importante resaltar el giro
jurisprudencial que dio la Corte Constitucional,
con respecto a la procreacion en Colombia, reco-
nociendo que, del derecho a salud, se desprende
el derecho a salud reproductiva y que este ltimo,
se encuentra intimamente relacionado con el dere-
cho a la familia y a la procreacion; cuando estos
hacen parte del proyecto de vida o familiar de las
personas, lo que lo hace importante, ya que puede
afectar otras facetas de la vida humana, tales como
la paternidad o maternidad, lo anterior evidencia
que si se encuentran en el ordenamiento juridico
colombiano normas, casuistica y jurisprudencias
que permiten observar y “proponer’- como se
hace en este articulo- que el acceso a las técnicas
de reproduccion humana asistida se debe consti-
tuir, reclamar y consolidar como un derecho en
nuestro ordenamiento juridico.

Conclusiones

No es novedoso el discurso en torno a la
viabilidad y conveniencia de la acogida de las
técnicas de reproduccion humana asistida, pero
si lo es el estudio critico sobre el tradicional
principio de anonimidad de los datos del do-
nante y la claridad sobre si es posible establecer
relaciones de filiacion entre donante y los hijos
cientificos, lo cual podrian llevar a evidenciar
que en ocasiones es necesario pensar en levan-
tar al reserva de anonimidad 6 en dejar atras el
anonimato, y que es prudente el establecimien-
to de limites en dichas practicas, toda vez que
estos aminorarian las arbitrariedades o abusos
de la técnica que podrian desencadenar en ries-
gos genéticos para la humanidad y contribuyen
a generar seguridad juridica.

Es evidente concluir que en Colombia hay
urgencia de regulacion al respecto, maxime si se

tiene en cuenta que las técnicas de reproduccion
humana asistida no son de reciente creacion y
que Colombia tiene expertos médicos altamen-
te calificados en dichas técnicas pero que desa-
rrollan sus actividades sin regulacion legal, y es
cuestionable que si bien la Constitucion Politica
colombiana establece la posibilidad de existen-
cia de hijos con asistencia cientifica, hoy, 28 afios
después de expedida la Carta Magna no exista
ley alguna que reglamente dicha actividad, lo
cual vulnera el derecho a la “verdad biologica”
que tienen los hijos nacidos de técnicas de repro-
duccion cientificas hetorologas si se mantiene el
tradicional principio de anonimidad en los datos
del donante, y es la misma Constitucion la que
establece que “Los hijos habidos en el matrimo-
nio o fuera de ¢l, adoptados o procreados natural-
mente o con asistencia cientifica, tienen iguales
derechos y deberes”.

También es conclusivo decir que la Corte
Suprema de Justicia, en el unico caso que ha
evidenciado la necesidad de manifestar su po-
sicion sobre el principio de anonimidad en los
datos del donante de técnica heterdloga y sobre
la generacion o no de filiacion, luego de hacer
un recorrido por los principios que gobiernan
las practicas de reproduccion asistida en varias
legislaciones del mundo, manifestd que existe
un vacio legislativo en materia de procedimien-
tos de reproduccion asistida, pero que a pesar
de ello consideraba que prima el anonimato del
donante en materia de inseminacion artificial
heter6loga y que en estos casos no se preten-
de la conformacion de un vinculo de paterni-
dad entre el menor y el donante, por ende, en
el caso narrado, y en adelante en todo proceso
de reclamacion e impugnacion de paternidad no
era necesario vincular al posible padre-donante.

En relacion con el tema de la ausencia de
regulacion de estos temas en el Codigo Civil
Colombiano podemos concluir que es compren-
sible el por qué nuestro Codigo Civil no con-

6 En el articulo 4 sobre tratamientos de fertilidad, donde sefiala que: “’establecida la politica publica de infertilidad en un término no
superior a un afo, el Ministerio de Salud y Proteccion Social reglamentara el acceso a los tratamientos de infertilidad...”
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templo, ni vislumbro las respuestas juridicas a
los problemas que estan generando las practicas
médicas y biotecnologicas en la sociedad, dado
que para la época en que fue redactado, aun eran
impensables o se avizoraba una gran distancia,
entre el momento de su redaccion y el momento
en el cual se convertirian en realidades.

Justificado el porqué de la ausencia de re-
gulacioén inicial en el Cédigo Civil sobre las
técnicas de reproduccion humana asistida, no
se exime al legislador de la misiéon que tie-
ne en la actualidad, aunque sin lugar a dudas
no es tarea facil legislar en esta materia, las
tensiones argumentativas reflejadas en el de-
sarrollo de este texto asi lo confirman; En este
sentido “el legislador teme con razén, que la
sociedad humana pueda hundirse en el medio
de tempestades desencadenadas por la biotec-
nologia. Pero lo que le aterra en lo inmedia-
to es dar respuestas que sean, o demasiado
restrictivas para los cientificos, o demasiado
débiles para la garantias de la dignidad de la
persona. De este modo se encuentra entre dos
pefascos, sin saber como hacer para avanzar
satisfaciendo exigencias que parecen contra-
dictorias. (Adorno 1998)”
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