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- En los ultimos afios los avances cientificos han impulsado no-
tablemente las técnicas de inseminacién artificial a las mujeres
con el fin de cumplir la funcién reproductora de la especie huma-
na; una de sus mas recientes manifestaciones de progreso, si de tal
se la quiere calificar, la constituye la formaciéon de los llamados
“bancos de semen’”’, que pueden mantenerse por largo tiempo me-
diante congelacion a bajisimas temperaturas. La aplicacién prac-
tica de tales procedimientos parece ser ya muy generalizada en
otras latitudes y, segin las informaciones dadas a conocer en dis-
tintos medios, se estan utilizando también cada vez mas corriente-

mente en Colombia. Ademaés, como se sabe, se han ensayado con

éxito sistemas de fecundacion que desbordan la nocion comiin de

inseminacion artificial, como es el de lograr la ovulacion ‘‘in vitro”
(literalmente “‘en vidrio”), es decir, en un aparato de laboratorio,
fuera del cuerpo mismo de la mujer, produciéndose asi los deno-
minados un tanto grotescamente “bebés probeta”. Es de advertir
que, en los casos conocidos hasta ahora, los ovulos que de esta ma-
nera resultan fecundados se han vuelto a implantar en los tteros
de las respectivas madres, dando origen a un proceso de emba-
razo y ulterior parto desarrollados en forma normal. Se predice
ya, sin embargo, que, andlogamente a como se viene practicando
con algunos animales, la implantacién podra hacerse eventual-
mente en otra mujer, de suerte que la gravidez tenga lugar en
vientre ajeno y que el hijo nazca de hembra que no es su madre.

Se trata, pues, de una serie de fendémenos de orden fisico que
han irrumpido en la sociedad contemporédnea, alterando anti-
quisimos modos de conducta y que vienen a ser una completa no-
vedad frente a las normas juridicas clésicas que en Colombia ¥y
en la mayoria de los paises del mundo regulan materias tan tras-
cendentales como la paternidad, la maternidad y la filiacién, base
de todo el derecho de familia y sucesoral.

Mas todavia: frecuentemente llegan noticias de nuevos expe-
rimentos en el campo de lo que ya se conoce con el nombre de in-
genieria genética, como la “clonizacién”, con resultados atin im-
‘previsibles, que por lo pronto caen dentro de especulaciones un
tanto fantasticas o, si se quiere, de ciencia ficcién y que, consi-
guientemente, no merecen en el estado actual de cosas una espe-
cial consideracién juridica. Pero lo que si es hoy incontrovertible

es que puede lograrse la fecundacion femenina y la subsiguiente
concepcion de un ser humano valiéndose de medios no naturales,
es decir, distintos al acceso carnal propiamente dicho o sea sin ne-
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idad de contacto sexual entre el padre y la madre. Y como el
‘derecho tiene que percatarse de las realidades de la vida para cum-
plir su misién de establecer la justa regulacién del comportamien-
‘to humano, es preciso que afronte nuevos hechos como los men-
cionados y aporte las normas pertinentes a las cuales los asocia-
dos puedan atenerse para obtener seguridad en sus relaciones re-
eciprocas. Ciertamente, no se debe pretender un apresurado desa-
rrollo legislativo modificador de preceptos e instituciones mile-
narias, lo cual suele ser, y esta bien que asi sea, forzosamente
lento; corresponde mientras tanto a la doctrina y a la jurispru-
‘dencia estar al tanto en la evolucion que marcha al paso del tiempo.

- El tema, en verdad, aunque bastante tratado en Colombia
desde el punto de vista médico, no lo ha sido mucho desde el ju-
ridico y menos atin desde el 4ngulo del derecho civil, quiza por-
que hasta ahora los episodios de inseminaci6én artificial que ha-
yan podido presentarse en nuestro medio han sido rodeados por
un cierto secreto, derivado a su vez, en mi concepto, de un com-
prensible sentimiento de pudor ante la utilizacién de métodos ale-
jados del natural que por tiempo inmemorial ha servido a hom-
bres y mujeres para multiplicarse. Sin embargo, no es aventura-
do pensar que, al igual que ha ocurrido con otros asuntos, tanto
0 mas escabrosos o delicados, tales casos iran siendo objeto gra-
dualmente de mayor difusién. Valga anotar, en refuerzo de este
vaticinio, que en algunos novisimos estatutos legales expedidos
en el pais ya se consagra de manera explicita la posibilidad de em-
plear esos métodos artificiales, si bien no se toca directamente con
-sus implicaciones de derecho civil. Asi, en lo penal, el nuevo Co-
digo que comenzo a regir el pasado 23 de enero de 1981, incluye
entre . los delitos contra la autonomia personal, sancionado con
prision de 6 meses a 4 afos, inseminar artificialmente a una mu-

jer sin su consentimiento, infraccion que se agrava si se tratare
de mujer casada y la inseminacién fuere heterdloga, es decir, con
liguido fertilizante de hombre distinto a su marido, o de mujer
soltera- menor de 16 afios (articulo 408); a la vez, se consagra como
‘atenuante del delito de aborto el que la mujer encinta se lo cause
0 lo permita cuando el embarazo es consecuencia de acceso carnal
violento o abusivo o de inseminaci6én artificial no consentida (ar-
ticulo 490). Por cierto que en la correspondiente exposicién de
motivos del Cédigo se hacen algunos comentarios de interés so-
bre el particular, méas que todo, como es obvio, a la luz del dere-
cho eriminal, con citas de leyes, jurisprudencia y doctrina extran-
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jeras de reciente data, de las que cabe inferir una idea general
de rechazo a la inseminacién artificial heteréloga. -

Por otra parte, la Ley 23 de 1981 “por 1a cual se dictan nor-
mas en materia de ética médica”, prescribe que el médico se
atendra a las disposiciones legales vigentes en el pais y a las re-
comendaciones de la Asociacion Médica Mundial con relacién a
varios aspectos de su ejercicio profesional, entre ellos la insemi-
nacion artificial (articulo 54, numeral 79).

Todo lo anterior me induce a pensar que es oportuno ocuparse
del tema, aunque no sea sino para llamar someramente la aten-
cién acerca de algunos de los méas importantes problemas juridi-
co-civiles que el mismo suscita. Es preciso advertir que el pre-
sente escrito se contrae a un estudio con criterio de estricta le-
galidad positiva, sin incursionar en el campo de futurologia més
bien fantasiosa a la que, por ejemplo, se entrega en alguna me-
dida un autor tan destacado como Valencia Zea;' y sin profundi-
zar tampoco en sus indudables connotaciones morales y religiosas,
las cuales deben ser objeto de anélisis por personas con la debida
autoridad y teniendo en cuenta que posiblemente no existen atin
suficientes elementos para un juicio ético definitivo de todos los
aspectos envueltos en la cuestién.

Clases de inseminacion artificial,

La doctrina habla de dos grandes clases de inseminacién ar-
tificial, a saber, la homéloga y la heteréloga. La primera es aque-

lla en la que se aplica a una mujer semen de su cényuge. La se-
gunda es aquella en la que se usa semen de un tercero. Logicamen-
te, la primera solo se da, en principio, en mujeres casadas, en
tanto que la segunda puede tener como sujeto pasivo a una mu-
jer casada o soltera. Sin embargo, conviene precisar que si se
insemina a una mujer soltera y luego ésta se casa con el hombre
que proporcion6 el semen, la inseminacién que inicialmente era
heteréloga se transforma en homéloga para todos los efectos

Inseminacién artificial heteréloga y adulterio.

Es obvio que la inseminacién artificial plantea mayores difi-
cultades en Ias_ mujeres casadas que -en. las- solteras; maxime la

(1) V. su Derecho Civil, tomo V. Ed. Temis, 1977, pégs. 22 & 26.
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G es precisamente la que suele recomendarse como
sucedaneo para la pareja que, por causas fisiolégicas o patolégicas,
no puede procrear hijos.

De ahi que este supuesto merezca un estudio mas detenido,
comenzando por la necesidad de definir si la mujer casada in-
curre o no en adulterio por el hecho en si de la recepcion hete-
réloga, independientemente de que de ello resulte o no un em-
barazo. El interés juridico de esta inquietud es manifiesto, ya que
si bien el adulterio ha dejado de ser delito en Colombia hace mu-
cho tiempo, desde el ya abrogado Codigo Penal de 1936, sigue
siendo un acto ilicito, que trae aparejadas ciertas sanciones en el
plano civil. Es, como se sabe, causal de divorcio o de separacion
de cuerpos y de simple separacién de bienes y su comisién se deja
sentir para lo relativo a la determinacién de la paternidad. Por
su parte, la inseminacién artificial de la mujer soltera, en cuanto
a este aspecto, a 1o més a que podria dar pabulo seria a una dis-
cusién en torno a la pérdida de su virginidad o de su virtud, pero
ésto permanece en la érbita de la moral y es irrelevante, hoy por
hoy, para el derecho civil.

El adulterio, juridicamente considerado, ha supuesto siempre la
libre disposicion fisica que de su cuerpo hace una persona casada
en beneficio de otra que su marido o mujer, segun el caso. Esta
conducta, tenida como la méaxima expresion de infidelidad conyu-
gal y que como tal ha sido rechazada en casi todas las sociedades
y en los respectivos ordenamientos juridicos, va ligada, pues, con-
ceptualmente, a la idea de la copula carnal con el edmplice o al
menos al gozo sexual con éste.”

Esta voluntaria concesidon fisica de los deleites de la carne,
con la concupiscencia que implica y la traicion que envuelve a la
fe prestada al contraer matrimonio y conforme a la cual so6lo el
conyuge tendra derecho a disfrutar de aquéllos ha sido para las
legislaciones y para la doctrina el sustrato verdaderamente confi-
gurador de adulterio. Por lo mismo, nunca se ha afirmado seria-
mente que lo haya cuando el acto carnal se ejecuta a la fuerza, es
decir, como consecuencia de una violacién, precisamente por falta
de la voluntad de entrega sexual, por carencia del querer burlar-
se del conyuge.

(2) Aun el llamado adulterio espiritual de que habla el Evangelio y que es juzgado ilicito
por la moral catdlica aungue no por el derecho, precisamente porgue se mantiene
en el dmbito de la conciencia y no trasciende al comportamiento externo, parte
de la hipdtesis de que una persona casada mire a un tercero con el deseo plenamente
advertide y consentido de relacionarse sexualmente con €l.
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En otras palabras, para que haya adulterio no basta el hecho
fisico, es necesario un elemento moral, la motivacion.

i S, parece con mayor razon fuera de duda gue no

puede calificarse como trato adultero la inseminacién artificial he-
terologa, la cual se perfecciona mediante una sencilla intervencion

Earaguirﬁrgica, que en si misma es neufra como excitante sexual,

sin que para ello deba la mujer conocer varén alguno, sin que exis-
ta de su parte, ni remotamente, voluntad de experimentar placer

carnal con un tercero en defrimento de los derechos de su mari-
do, quedando a salvo, por lo menos aparentemente, el decoro o
castidad de la esposa y el honor de su conyuge. Estan ausentes,
pues, todos los factores que fisica y moralmente constituyen aquel
reprobable acto, tan contrario a los fines del matrimonio. Debo
si apuntar que el hecho de que el esposo, como es de comin ocu-
rrencia, haya dado su agrado o consentimiento para que se efeec-
tie la operacion es, en cambio, a mi entender, inocuo, del mis-
mo modo que lo es, en el caso de genuinas relaciones extrama-
trimoniales, la aquiescencia de un cényuge proxeneta o simple-
mente alcahuete, porque dicha conducta es ilicita per se, sin que
pueda decirse que la culpa purga la culpa.

Discusién sobre la legitimidad del hijo
concebido por inseminacion artificial.

El problema de mayor entidad juridica a que da lugar la in-

seminacion grtificial es, desde luego, el de si es legitimo o no el
hijo gue nazea en virtud de la fecundacién asi lograda.

Como es bien sabido, tradicionalmente se ha considerado que
la maternidad, es decir, el hecho del parto, al poderse percibir
por los sentidos, es susceptible de prueba directa, v.gr., por tes-
tigos presenciales. Al contrario, la relacién de paternidad, no sien-
do visible en si misma, ha sido preciso inferirla, segin lo tienen
establecido la jurisprudencia y la doctrina, de un juego de pre-
sunciones, basicamente dos: la de cohabitacion de la madre y el
presunto padre y la de fidelidad de la mujer hacia el mismo pa-
dre presunto, es decir, que cohabité con él y solo con éL° Sobre
estas bases se ha estructurado la relaciéon de legitimidad, que tiene
como marco el matrimonio entre la madre y el presunto padre.

(3) Cfr. por ejemplo entre nosotros la conocida sentencia de casacién del 13 de octubre
de 1955, G. J. LXXXI, 418
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La legitimidad en la inseminacién homéloga.

En tratindose de inseminacién homéloga de mujer casada,
apenas si se cuestiona la legitimidad del hijo, pues se dan todos los
ingredientes que la conforman. En efecto, la fertilizacién ha tenido

lugar entre personas que al tiempo de la concepcion estaban casa-

das entre si, es decir, que el hijo ha sido concebido por la mujer

con esperma eyaculada por su propio marido y lo unico que aqui
difiere del esquema tradicional es la forma artificial como se in-
trodujo dicha esperma en la matriz femenina. Mas aun: ni siquie-
ra seria menester acudir entonces a las presunciones arriba men-
cionadas para fundar en ellas la paternidad legitima, pues ya has-
ta podria comprobarse por métodos cientificos que el semen ger-
minante si fue del marido y por este concepto la paternidad ad-
guiere mayor certeza, o mejor dicho, la certeza de que hasta ahora
en realidad ha carecido.

La doctrina moral catdlica vigente sobre esta sutil materia,
que fue la expuesta por Pio XII en 1949, estima que el elemento
activo proveniente del marido no puede jamas obtenerse por ac-
tos contra la naturaleza, valorados como pecaminosos, entre los
cuales deben contarse la masturbacion y el onanismo que seran,
en el hecho, los méas frecuentes, por no ser practico otro medio
de extraerlo, v.gr., algtin tipo de operacién. Pero atn aceptando esta
posicién, no cabe inferir de alli la ilegitimidad juridica del hijo.

Casos dudosos.

Con todo, debe advertirse que ciertos aspectos de la paterni-
dad, aun en la inseminacién artificial homéloga, no quedan sufi-
cientemente nitidos.

Uno de ellos es el del hijo nacido después de los trescientos
dias de disuelto el matrimonio. El derecho colombiano consagra
con el caracter de presuncién “iuris et de jure”, o sea que no ad-
mite prueba alguna en contrario, el principio segtin el cual la con-
cepcidén tiene que haber precedido al nacimiento no menos de
ciento ochenta dias ni més de trescientos contados hacia atrés desde
la media noche en que comenzé el dia del nacimiento (Cédigo Ci-
vil, articulo 92). Siguese de ahi, con la mas pura légica si nos
atenemos a los métodos naturales de fecundacién sexual, que el hijo
dado a luz por una mujer después de los 300 dias de disuelto el
vinculo conyugal o de declarada su nulidad no es legitimo, pues
desaparece el soporte de la correspondiente presunciéon de pater-
nidad del marido, por imposibilidad fisica si la disolucién acaecio
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por muerte de éste, o porque ya no hay lugar a presuponer la
cohabitacion y la fidelidad en los eventos de disolucién por di-
vorcio y de nulidad. Asi lo dispone efectivamente el articulo 220
del Cédigo Civil, si bien no en la forma categérica en la que teé-
ricamente deberia haberlo hecho sino por via de conceder acecién
judicial de impugnacién a cualquier interesado; precepto que con
razoén ha sido criticado de antitécnico por nuestros tratadistas, ya
que, interpretandolo literalmente, si nadie impugna, el hijo queda
con el status de legitimo, no obstante la oposicion de esta con-
secuencia con las propias leyes de la naturaleza a la luz de los co-
nocimientos antecedentes sobre paternidad, que eran los que exis-
tian al ser promulgada la citada disposicion.*

Pues bien, hoy, con la factibilidad de mantener el semen con-
gelado por largo tiempo, al parecer ya cientificamente establecida
luego de algunas vacilaciones provocadas por resultados no ple-
namente satisfactorios en la etapa experimental, es perfectamen-
te posible que una mujer viuda se siga haciendo inseminar por
tiempo indefinido con materia generatriz recogida de su antiguo
marido y que por lo tanto nazcan hijos engendrados realmente
por éste, no solo después de expirados los trescientos dias desde
la disolucién del matrimonio sino a lo mejor muchos afios mas
tarde. ;Qué estado civil tendran esos hijos? ;Sera procedente de-
clarar que no son legitimos? Se dird que si, por analogia con lo
gue sucede si una mujer cuyo matrimonio ha sido disuelto por
divorcio o ha sido declarado nulo tiene ulteriores relaciones se-
xuales con su ex-esposo; éstas son de todos modos extraconyuga-
les y el hijo que de alli se origine no es legitimo. Personalmente
encuentro que esta féormula podria ser aceptable, partiendo de
idénticos prerrequisitos legales, es decir, de disolucién por divor-
cio o de nulidad, no obstante que se me ocurren algunos reparos
que més adelante intentaré concretar; pero no la veo tan evidente
cuando la disolucién acaecié por fallecimiento del marido, pues
entonces hay que desechar por principio cualquier similitud de re-
lacién sexual con quien ya no existe y en consecuencia desaparece
el fundamento de la solucién anéiloga, que en los otros casos si
como que asoma, por decir alguna cosa. Ademaés, la inseminacion
con liquido del marido difunto, lejos de ser indicio de conducta li-
gera en la mujer, méas bien evoca la idea de lealtad, de fidelidad
exagerada a su memoria y no parece equitativo asimilarla a un
acto sexual extramatrimonial. = = '

(4) Asi, Valencia Zea, op. cit., pidgs. 429 a 431.
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Con estas consideraciones, quizads sea valido el aserto de que
la redaccion del articulo 220 del Cédigo Civil, infortunada ini-
cialmente como atras se dijo, ha venido a convertirse de manera
imprevista en adecuada ante las nuevas realidades, porque con-
forme a éstas, al no ser necesariamente ilegitimo el hijo nacido
después del plazo mencionado, es apenas prudente la exigencia
de que alguien, como reza el articulo en comento, le controvierta
la calidad de legitimo; s6lo que ya no bastard un simple cotejo
de fechas para que el Juez fundamente el fallo, sino que debera
darse al demandado oportunidad de aducir la prueba de la fecun-
dacién artificial posterior con el semen de quien fue marido de
la madre.

Lo expresado impone, asimismo, la revision de las definicio-
nes legales vigentes en Colombia sobre hijos legitimos y natura-
les contenidas en los articulos 213 del Cédigo Civil (complemen-
tado por el 236 que versa sobre los hijos legitimados) y 12 de 1la
Ley 45 de 1936, respectivamente.

Actualmente la ley asigna el caracter de hijo legitimo al con-
cebido durante el matrimonio de sus padres, asi sea declarado
nulo, como también al concebido fuera del matrimonio pero le-
gitimado por el que posteriormente contraigan sus padres. Y es
natural el nacido de padres que al tiempo de la concepcién no
estaban casados entre si, calidad que se tiene con respecto a la
madre solfera o viuda por el solo hecho del parto, mientras que

se requiere reconocimiento o declaracion judicial con respecto al
padre. *Pis

Las anteriores definiciones no dejan lugar para el hijo conce-
bido en virtud de inseminacién artificial después de extinguido
el matrimonio de sus padres por muerte del marido. No seria le-
gitimo, por no haberse verificado la concepcién durante el ma-
trimonio. No podria ser legitimado, porque esta institucién esta

(4 bis) Cuando este escrito estaba listo para enviar a la imprenta, fue sancionada por
el Presidente de 1a Repiiblica la Ley 29 de 1982, por la cual se pretende abolir las
diferencias juridicas entre los hijos legitimos y los que no lo son.

Esta ley suprime la denominacion de hijos naturales y la reemplaza por la de
hijos extramatrimoniales, otorgdndoles a éstos, por otra parte, los mismos dere-
chos herenciales que a los hijos legitimos. Aparte de la variacién intrascendente
en el léxico y de la equiparacién para efectos sucesorales a los hijos legitimos,
esta si muy importante, me parece que siguen en vigor las antiguas normas so-
bre filiacién y ente la necesidad de que la calidad de hijo extramatri-
monial con respecto a un determinado vardn sea materia de reconocimiento
voluntario o de declaracién judicial. Por ello, no pierde validez lo que se diga

aqgui sobre hijos naturales, debiéndose si tener cuidado de amoldarse a8 la nue-
va terminologia. g1 (v
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reservada a los hijos concebidos anies del matrimonio de _los pa-
dres y de todos modos es menester que f:l enlgtce_ se fo;‘mahcg con
posterioridad, lo que en el caso a estudio seria imposible. Ni en-
cuadraria en la categoria de hijo natural plgno, es demr,' con res-
pecto al padre y a la madre, pues en lo atinente a aquel.Se. tro-
pieza con el obstaculo de que no podria hacer ya un reconocimiento
voluntario por haber muerto ni las (:1’rcunstan01as que rodearon
la concepcién y el nacimiento encajarian dentro de las muy ta-
xativas causales que para la declaracion judicial de paternidad
natural prevé el articulo 4° de la Ley 45 de 1936, modificado por
el 62 de la Ley 75 de 1968. Nos hallariamos asi en el caso insolito
de un individuo que, aunque tuviera el estado civil de hijo na-
tural de la madre, careceria de toda viabilidad juridica para serlo
a la vez con relacién al progenitor; en otras palg.bras, a pesar de
haber nacido de padre y madre que fueron validamente casados
entre si, esas personas quedarian colocadas por manc}ato de }a ley
en una situacién juridica excepcional, como que serian las unicas
a quienes se les negaria la posibilidad de tener legalmente un pa-
dre, o sea en inferioridad manifiesta atin frente a las que fueron
fruto de relaciones sexuales ilicitas, inclusive delictuosas como
serfan por ejemplo las constitutivas de un incesto. Consecuencia
desde luego absurda, que no se compadece con el espiritu orien-
tador del derecho colombiano sobre la materia y que sencilla-
mente sirve como clara muestra de la obsolescencia en gue van
cayendo algunas de nuestras normas positivas.

En los casos de disolucién del matrimonio por divorcio y de
declaracién de nulidad del vinculo, si bien existe la posibilidad
de reconocimiento voluntario por el padre, no la habria, en cam-
bio, para obtener la declaratoria judicial de paternidad, por la
misma razén aducida cuando se trata de disolucién por muerte,
ésto es, porque no se dan las rigidas exigencias de la ley sobre
el particular. O sea que, a falta del reconocimiento, no le queda-
ria al hijo un instrumento legal expedito para deflmr’ su estado
civil de natural con relacién al padre y ello lo pon(}r}a también
en una situacién juridica singular, contraria al espiritu g?neral
de nuestro ordenamiento. Es en el vacio y en la contradiccion t_:ab-
servados en donde radica sustancialmente el reparo que arriba
anuncié a esta formula de solucién.

Todo este asunto se complica si la mujer ha pasado a segun-
das o ulteriores nupcias y, vigentes éstas, sigue ut1}1zando semen
de su anterior cényuge. Pero entonces ya no estard en la moda-
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lidad de la inseminacion homoéloga sino de la heter6loga, puesto
que en la primera el elemento fertilizante no es el de cualquiera
que haya sido marido sino precisamente el del marido actual o
al menos el del ultimo con quien se haya tenido el vinculo.

La legitimidad en la inseminacién heteréloga.

Siendo el matrimonio, valido o nulo, la base inmutable de
la familia legitima, casi sobra decir que, en tratidndose de madre
soltera, el hijo producto de la inseminacién artificial no puede
tener el estado de legitimo. Tendrd entonces el de natural, que
se adquiere con respecto a la madre por el solo hecho del parto, al
tenor de lo prescrito en la Ley 45 de 1936, articulo 1°.

Se ha querido plantear la discusién, por el contrario, en la
hipétesis de mujer casada, sobre todo cuando el marido ha dado
su consentimiento para la inseminacién y ésta se verifica, para
evitar conflictos de diverso orden, con semen de proveedor anénimo.

Algunos autores pretenden que en esta Gltima modalidad de
fecundacién, no hay razén para que el hijo no sea legitimo.’ Sin-
ceramente pienso que, por bien intencionada que sea esta opinién,
no tiene asidero juridico. Como ya se puntualizd, la legitimidad se
funda esencialmente en el matrimonio de los padres, luego si se
sabe ciertamente que el marido no es el padre, mal puede soste-
nerse entre nosotros, como cuestion de principio, esa legitimidad.
La anuencia del marido, que quiza seria el factor de duda, no otor-
ga la legitimidad, pues eso seria tanto como aceptar que la bene-
volencia mostrada ante la relacién sexual de su mujer con otro
bastaria para legitimar los hijos adulterinos. La conclusién resul-
ta obvia sin necesidad de desplegar mayor esfuerzo de raciocinio.

Ahora bien: como es sabido, por virtud de una norma secular
que acoge nuestro ordenamiento juridico (articulo 214 del Coédigo
Civil), se reputa que el hijo nacido de mujer casada, después de
expirados los primeros ciento ochenta dias subsiguientes a la ce-
lebracién de la boda, fue concebido durante el matrimonio y tiene
por padre al marido, en otras palabras, que es hijo legitimo.

Contra esta presuncién, que es simplemente legal, cabe, pri-
meramente, la accién ‘de impugnacién, la cual en principio sélo
se concede al marido, al menos mientras él viva, quien debe ejer-
cerla en plazos perentorios fijados por la misma ley y por causa-
les que también ésta determina y que con razén, son drasticas,

(5) Asf por ejemplo Valeneia Zed, op. v loc. eit.
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pues el legislador tiene en cuenta, como valor primordial en el
que estd interesada la sociedad, la estabilidad _de lq institucion
familiar que s6lo debe desvertebrarse ante la evidencia de la fal-
sedad de los hechos en que aquella se funda.

La causal basica de impugnacion es la imposibilidad fisica
del marido de tener acceso carnal con su mujer (articulo 214 in-
eciso segundo del Codigo Civil). Asimismo, y ya se habia advertido,
el adulterio de la mujer tiene incidencia en este aspecto, si bien
no por si solo sino unido a otras circunstancias, como puede verse
en los supuestos de los articulos 215 del Cédigo Civil y 5° de la

Ley 95 de 1890; en tanto que el contemplado en el articulo 39, or-

dinal 32, de 1a Ley 75 de 1968 se reduce también a relaciones ex-
tramatrimoniales; que va no adilteras, de la madre.

Facilmente se colige que ninguna de las causales menciona-
das, sin lugar a dudas de interpretacion estricta, da pie al marido
o a sus herederos o a cualquier otro interesado segin el caso, para
sustentar (inicamente en la inseminacién artificial heteréloga prac-
ticada en la madre, la impugnacién de la paternidad que de alli
‘hubiere sobrevenido, al no implicar aquella necesariamente la im-
posibilidad fisica del marido para tener ayuntamiento con su mu-
jer, ni ser asimilable, como se esclareci6, al adulterio ni avenirse
‘al supuesto tipificado en el articulo 3%, ordinal 3%, de la Ley 75
de 1968. En estas condiciones, la legitimidad del hijo de un ter-
cero queda asegurada, ho obstante conocerse que el marido no es
padre y auncuando Se tengan los medios idéneos para demostrarlo.

Pero si es verdad que. las normas anteriores contintian en
vigor, conviene tener en cuenta que la drasticidad anotada se re-
1aj6 posteriormente, cuando el ya citado articulo 3% de la Ley 75
‘de 1968, en su ordinal 29, introdujo una modalidad un tanto. di-
ferente a la impugnacién en sentido estricto, consistente en que,
en el mismo término sefialado para ejercer la accién impugnato-
ria, el marido manifiesta desconocer al hijo como suyo y la esposa
acepta tal desconocimiento, lo cual debe ser de todos modos apro-
‘bado por el Juez con intervencién del hijo involucrado, por si
‘mismo si es capaz o representado si no 1o es. La diferencia esen-
‘cial entre este desconocimiento y la impugnacién propiamente
dicha radica en que en ‘esta filtima es el marido que se cree bur-
lado quien diseute Ia legitimidad frente a un contradictor que,
en principio, debe defenderla, mientras que en el desconocimiento
'd‘es'aparece la controversia pues tanto el marido como la mujer
Pregonan abiertamente ante el Juez su deshonra; por lo mismo,
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en la impugnacién se traba un verdadero litigio que debe desa-
tarse por los tramites de un proceso ordinario de mayor cuantia,
al paso que el desconocimiento se ventila, segiin reza textualmente
la ley, “con conocimiento de causa”, lo que en el actual Cddigo
de Procedimiento Civil (articulo 442, numeral 15) significa por los
ritos mas simplificados del proceso verbal; de otro lado, la accion
de impugnacion se transmite a veces a los herederos, no asi el des-
conocimiento, que si debe ser hecho personalmente por el marido.

Con esta figura procesal del desconocimiento se quiso, tal vez,
facilitar el rechazo de la legitimidad presunta en ciertos casos
en los que se dan fuertes motivos para dudar de ella pero que no
se amoldan a la rigidez de los sefialados para la accién de impug-
nacién, como por ejemplo cuando el hijo es probablemente el fruto
de una violacién sufrida por la esposa en la época en que se pre-
sume la concepcidén; y también, a mi juicio, cuando es consecuen-
cia de inseminacién artificial heteréloga.®

Es que la norma del articulo 214, inciso segundo del Cédigo
Civil, al condicionar el éxito de la impugnacién a la prueba de la
imposibilidad para tener acceso fisico con la mujer, derivada de
la ausencia del marido o del hecho de sufrir alguna enfermedad
que le impida ejecutarlo, ha quedado superada porque, en los
tiempos que corren. bien puede haberse recogido con anterioridad
su semen e invectadolo luego a su conyuge. Es pertinente recor-
dar que el articulo 62 de la Ley 75 de 1968, ordinal 42, que regla
la declaracién judicial de paternidad natural por haber existido
relaciones sexuales entre el presunto padre y la madre. va no
menciona como argumento aue puede esgrimir el demandado el
de la imposibilidad fisica del acceso carnal sino el de la imnosi-
bilidad para engendrar, mas amplio desde Tuego a favor del preten-
dido hijo.

Paternidad natural e inseminacién artificial.

Siendo claro que el hijo concebido por muier soltera median-
te inseminacién artificial ostenta el estado civil de natural relati-
vamente a 1a madre, surge la pregunta: ;Podri el donante del se-
men llegar a ser padre natural. por cualguiera de las dos vias o
fuentes que en nuestro derecho llevan a dicha paternidad, ésto es,
el reconocimiento voluntario a la declaracién judicial?

(8) Aunque la violacién consumada supone el acto sexual con un tercero, no cabe ver
en ella un auténtico adulterio, por carencia en la mujer forzada de la voluntad de
cometerlo, segiin las acotaciones consignadas anteriormente.
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Aparentemente, si la madre es soltera, nada obsta para que
el donante del semen efectie el reconocimiento.” Distinto es el
caso del hijo concebido por mujer casada en virtud de insemina-
eién heterdloga y el cual, como ya se dej6 estudiado, es reputado
legitimo sin que parezca sostenible la impugnacion por el mari-
do con fundamento en ese solo hecho. A este respecto, regia ante-
riormente una disposicién legal (articulo 3% de la Ley 45 de 1936),
contundente al prohibir el reconocimiento del hijo concebido por
mujer casada, salvo que. previa la correspondiente impugnacién
por el marido, se declarara en sentencia ejecutoriada que el hijo
en realidad no era suyo.

Pero el articulo 32 de la Ley 75 de 1968 introdujo otros dos
supuestos en los que si procede el reconocimiento, a saber: a)
cuando el hijo fue concebido durante el divorcio o la separacién
legal de los conyuges, a menos de probarse que el marido lo re-
eonocio como suyo por actos positivos o que durante ese tiempo
hubo reconciliacion privada entre los cényuges;” y b) cuando ha
mediado el desconocimiento aprobado por el Juez, del que se hizo
I1‘1:1t‘e',_f'.u:ic'm arriba.

También en estos casos, pues, podria tener lugar el reconoci-
miento como hijo natural del individuo cuya generacién se hu-
biere logrado por inseminacién artificial en mujer casada con otro.

Empero, hallo pertinente la consideracién de que la verdade-
ra paternidad no estd constituida solamente por un hecho fisio-

(1) Conscientemente uso la palabra “donante”, ante el hecho de que tal vez hasta el
presente el semen se suele suministrar a titulo gratuito. Pero no niego que bien
puede presentarse el caso de enajenacion del semen a titulo onerosoprincipalmente
compraventa y que la validez de este tipo de contratos se presta a interesantes dis-
quisiciones juridicas. Es de tener presente que el Decreto 3 de enero de 1982, re-
glamentario parcialmente de la Ley 9% de 1979 (Cdédigo Sanitario Nacional) “en
cuanto a obtencidn, preservacidén, almacenamiento, transporte, destino y disposicidn
final de drganos anatomicos y liquidos orgdnicos distintos de la sangre”, precepiia
que tales elementos sélo pueden ser cedidos y utilizados sin dnimo de lucro; pero
_aunque el semen humano guede englobado en la definicion de liguido orgdnico que
trae el articulo 8° del decreto, ni éste ni la Ley reglamentada tratan en detalle de
dicha sustancia, antes bien, el articulo 47, parderafo 190 del decreto establece que
su distribucién para fines de inseminacién artificial se sujetard a normas especia-
les que habrdn de dictarse posteriormente.

8) Cuando se expidié esta ley el divorcio no era causal de disolucion para el matrimo-
nio; hoy 1o es para el matrimonio civil, segiin la Ley 12 de 1976, no para el catdlico.
Debe entenderse, pues, que cuando se habla de divorcio como situacion que admite
Teconciliacién privada, alude ahora exclusivamente al divorcio 7‘quoad thorum, men-
- sam et habitationem” en matrimonios candnicos y la locueién #separacidn legal”’
Se reserva para la simple separacién de cuerpos en los matrimonios civiles, regula-
da en los articulos 15 a 18 de la Ley 1% de 1976. Con referencia a un vinculo civil
extinguido por divorcio, es claro que las relaciones sexuales entre los ex-cényuges
son tan ilicitas como las que se den entre una pareja de solteros y deben someterse,
€n consecuencia, a idéntico tratamiento juridico.
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l6gico, desprovisto de todo factor o componente volitivo y afec-
tivo. Ella entrafia que, con una conciencia siquiera genérica de
las consecuencias de sus actos, un varén haya querido embarazar
a una mujer o al menos correr el riesgo de que tal resultado se
produzca y es apenas logico que se le exija la consiguiente res-
ponsabilidad. Es innegable que la paternidad y sus efectos juri-
dicos se derivan de esta voluntariedad. Pues bien: este elemento
brilla por su ausencia cuando la inseminacién se ha efectuado
dentro de la modalidad que trata de ponerse en boga, o sea cuan-
do se recurre a un “banco de semen”, en donde por principio se
utiliza el de algtin individuo que para la madre es casi inexistente
en su personalidad y en su fisico, catalogado como un donante ané-
nimo, quien se ha limitado a procurarselo solitariamente, sin afec-
tividad primaria hacia la mujer a la que se le hari transfusién
de su liquido, sin tener tampoco por su parte el més minimo co-
nocimiento de quién es ella e ignorando a lo mejor si efectiva-
mente su esperma se utilizé6 o no y por todo ello sin que aparezca
delineada en su mente la idea de que puede procrear un hijo en
determinada mujer, maxime cuando, como vimos, existe la posi-
bilidad de que el semen permanezca congelado mas alld de la
muerte del dador.

Atendiendo a estos razonamientos, se me antoja forzado y
francamente injuridico admitir el reconocimiento que quisiera ha-
cer ese donante anénimo, quien en su oportunidad no fuera mas
que una ficha en los documentos internos de control y archivo del
“banco’’, suponiendo que algiin dia lograra establecer la verdadera
identidad genética del ser que involuntariamente ayudé a crear.

Idénticas razones militan para negar la posibilidad de que
a un donante andénimo se le pueda llegar a declarar judicialmente
padre natural. Ademas, con respecto a esta fuente de paternidad
natural, nuestra ley (articulo 42 de la Ley 45 de 1936, modificado
por el 62 de la Ley 75 de 1968, en concordancia con el 29 de la
‘Ley 45) trae taxativamente seis casos en los que procede y nin-
guno de ellos otorga suficiencia al solo hecho fisico de la insemi-
nacién para que se profiera el fallo judicial declarativo. Seria me-
nester acreditar hechos adicionales, tales como el rapto de la ma-
dre, su seduccién o estupro, las relaciones sexuales mas o menos
estables y notorias entre la madre y el presunto padre, los escri-
tos en los que se contenga confesién inequivoca de paternidad, el
haber sido el hijo tratado y tenido como natural (posesién notoria
de este estado civil); pero es incuestionable que en todas estas cir-

cunstancias subyace precisamente el elemento moral, intencional
o de afeccion que da consistencia a la paternidad.

De aceptarse esta tesis, nos encontrariamos una vez mas ante
el fenomeno juridico de hijos inhabilitados para tener padre, no
por las simples dificultades probatorias que siempre han sido in-
evitables en los casos de “padres desconocidos”, sino, y ahi reside
la novedad, por principio normativo.

Otros parentescos.

Dentro de la misma tesis expuesta en el acapite precedente
en torno a la paternidad, pero con respecto ahora a los lazos de
parentesco que puedan establecerse entre el individuo nacido del
semen de un proveedor anénimo y otros miembros de la familia
de éste, puede afirmarse que ningin problema se presentard en
la practica mientras subsista ese anonimato. Nada obsta, sin em-
bargo, para que algtn dia se le identifique y entonces, si bien no
se podra predicar legalmente paternidad - filiacion natural ni con-
siguientemente parentesco natural del otro orden con los consan-
guineos del proveedor, no hay que perder de vista que este efecto
negativo influye principalmente en relaciones de indole patri-
monial (para sucesiones, ejercicio de guardas, etc.). Pero que hay
otras relaciones o situaciones en las que no interesa tanto el con-

‘cepto de parentesco como construccién juridica, cuanto la consan-

guinidad mirada como hecho objetivo; pienso por ejemplo en el
impedimento dirimente, en el derecho civil y en el canénico, para
el matrimonio entre consanguineos de grado préximo, el cual afee-
ta el vinculo con fundamento en la propia naturaleza de las co-

sas, en vista de la comunidad de sangre en si, no importa que ante

la ley no se hayan cumplido formalidades que den a los contra-

yentes el caracter juridico de parientes naturales.

Pues con los “bancos de semen” de progenitores andnimos,

se corre el riesgo de que proliferen seres incuestionablemente con-
‘sanguineos entre si, mas ignorantes de serlo y que por lo tanto

mas adelante pueden llegar a unirse en matrimonios inocentemente

Jincestuosos, de todos modos viciados de nulidad.

| Me da la impresién de que los auspiciadores de estos sistemas
no han reflexionado bastante acerca de extremos inconvenientes,
como el mencionado, que no es tan inverosimil.



Perspeciivas inquietantes.

En los parrafos anteriores se ha repasado la importancia que
la inseminacién artificial puede tener en puntos como el estado
civil de los hijos procreados merced a ella, el adulterio, la im-
pugnacion de la paternidad presunta, el reconocimiento y la de-
claracién judicial de paternidad natural, el parentesco en gene-
ral. Pero en todo caso con referencia a lo que pudiéramos clasifi-
car como inseminacién artificial normal, es decir, la que se hace
en una persona del sexo femenino con el semen de otra determi-
nada del masculino.

Ahora bien, las investigaciones, que no cesan en este campo,
permiten vislumbrar nuevas variantes y es asi como la literatura
médica ilustra sobre el empleo en otros paises de semen mezcla~
do del marido y de un tercero. Por demas esta decir que, de al-
canzarse finalmente en estos ensayos el éxito que no tuvieron en
un comienzo, los problemas ya reseflados aumentaran en magni-
tud increible, hasta la perplejidad, pues que podria llegar a ha-
blarse de algo que era impensable, como seria una especie de pa-
ternidad compartida y un hijo en el que concurririan el estado
de legitimo con respecto a uno de los padres y el de natural con
respecto al otro.

Y en otra faceta, que se aparta de lo que es propiamente in-
seminacion artificial pero que de todas maneras debe ser toma-
da en cuenta como desenvolvimiento de las técnicas genéticas,
se ha abierto la posibilidad, citada al comienzo de este articulo,
de lograr que el 6vulo fecundado de una mujer pueda ser inser-
tado en el cuerpo de ofra; asi, aquélla concebiria al hijo, pero la
segunda lo llevaria en sus entrafias hasta el alumbramiento mis-
mo. Si, como no seria sorprendente que sucediera a corto plazo,
se hiciere realidad una expectativa semejante, es obvio que ha-
bria que llegar a revisar una serie de conceptos, no solo juridicos
sino del lenguaje corriente tan elementales como los de la ma-
dre e hijo, nacimiento, embarazo y tantos otros y las consecuen-
cias de derecho sustantivo y probatorio anexas a los mismos; para
no hablar de nociones que dicen maés a la moral (virginidad, cas-
tidad, ete.), ni de las discusiones inevitables alrededor de la li-
citud de los convenios, hasta ahora extravagantes, que tengan por
objeto la utilizacién de las funciones del organismo ajeno.
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