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Se me ha pedido que hable sobre las leyes quearezuteproduccién humana asistida en

paises diferentes del nuestro, y su incidencid sistema juridico colombiano.

Con el fin de dar algun orden en mi exposiciéon,gmopie en la clasificacion que ha
elaborado el profesor Francesco Busnelli de la &fsidad de Pisa. En ella se distingue
entre las posiciones que abogan por una reglaméntalternativa con relacion a la familia
tradicional, como la que encabeza la feminista @ar8havel; aquellas que prefieren
regular la aplicacion de las técnicas médicasnmartes de manera tal que se ajuste a los
principios en que se funda la familia tradicior@mo las leyes francesas de bioética o la
reciente legislacion italiana; sistema de autorrses compatible con “familias sin
modelo”, tal como el establecido por la ley ingldsal990 y legislaciones liberales como

la espafola de 1988.

Como puede verse, una clasificacion de este tipe pbénfasis en el papel que juegan las
normas sobre reproduccion asistida en el mantenimieuando no refuerzo, de la familia
como institucién tradicional basada sobre el mainim o sobre la unién permanente de

varon y mujer sin formalidades iniciales.

No es el momento para adelantar el analisis depestiira, ni para ahondar en el estudio
constitucional de la familia que voces mas autdazahan realizado o realizaran en el
marco de este Congreso. Me limito a recordar duenea no es pacifico ni la doctrina

unanime. ¢ Cuales son las piedras de toque pantHiche las casillas de la clasificacion?

Principalmente:



1. El acceso a las técnicas, con sus dos vertiegtéénes pueden usarlas y en qué
circunstancias.

2. La presencia de donantes de gametos y embrjoekanonimato o la identificacion de
los mismos.

3. Los fundamentos de la filiacion.

4. La inseminaciopost mortem.

6. Los contratos de gestacion sustitutiva.

7. La autorizacién o prohibicion del diagnésticogico preimplantatorio.

8. Las decisiones en torno del destino de los emés.

El altimo item subraya, quiza mas que los otrogldarreno del derecho, la vinculacion de
estos temas con el de la disciplina de los derethmtamentales cuya garantia es la razén

de ser del Estado social y democratico de derecho.

1. El acceso a las técnicas. Las legislaciones quedadan de acuerdo con los principios y
elementos de la familia llamada tradicional otar¢m posibilidad de usarlas solamente a
las mujeres unidas matrimonialmente o que conviiere uxorig tal como lo dice la ley
sueca. (Ley 94-654 de julio de 1994, art. L. 152d&5 TRHA estaran dirigidas a responder
a las peticiones de descendencia de una parejadrdre como objeto remediar la
esterilidad cuyo caracter patoldégico haya sido oadente diagnosticado. Asi mismo,
podra tener como objeto evitar la transmision d@londe una enfermedad de especial

gravedad...) (Ley italiana)

De la misma manera, vetan el empleo de aquellas agmeion libre, derivada de un
derecho casi ilimitado a procrear, para automzadlo como remedio a la esterilidad, de

manera especial cuando otros procedimientos méldayen fallado o no sean adecuados.

Como es obvio, las que se sitian en el otro extraimen la posibilidad a las mujeres, sin
tomar en consideracion su estado civil o su pratéaesexual. Espafa, Ley 35 de 1988,

articulo 6. 1. Toda mujer podra ser receptora aansgude las técnicas reguladas en la



presente Ley, siempre que haya prestado su comsentd a la utilizacion de aquellas de
manera libre, consciente, expresa y por escritdheBetener 18 afios al menos y plena
capacidad de obrar.) Una postura limite, de larqueonozco traduccion normativa, pide
autorizar a los homosexuales varones el acudirgestacion sustitutiva para garantizarles

el derecho - libertad a la procreacion.

En el punto encontramos algunos matices; por emnimcer posible el acceso a las
mujeres solteras y exigir para las casadas el ntnsento del marido, aunque las
consecuencias de no contar con él quedan librddasgo de las disposiciones generales

del sistema juridico.

La edad de la mujer se tiene en cuenta, a vecas) caterio médico de orientacion, en
otras, como limite formal establecido por la lefl articulo 6.2 de la Ley espafiola
establece la obligacion de informar, a la mujer desee utilizar las técnicas, "de los
posibles riesgos para la descendencia y durantemddarazo derivados de la edad
inadecuada". (Ley italiana). Con las posibilidades abrio la donacion de 6vulos y las
que abrird su congelacién exitosa, detras del agfi@hto de minimos y maximos legales,
se colocara el criterio de acomodar la procreaagistida y la familia integrada con base

en ella, a los dictados de la naturaleza.

2. La participacion de donantes de gametos o emlwiseguzga, en los sistemas rigidos o
a la manera tradicional, como un ataque al dere@ehmifio a nacer y ser criado en su
propia familia; a partir de este postulado, se aealel uso de las técnicas si no se emplean

gametos de la pareja, como lo hace la ley italiana.

En cuanto a la decision sobre el anonimato o latifiizacion de aquellos, el gran conflicto
juridico es el de la ponderacion de los interesdsddnante o, en muchos casos, de la
actividad médica dedicada a la procreacion, condklshijo, especialmente cuando es

menor.



Algunas legislaciones contemplan de manera expeksterecho del hijo a conocer su
origen genético; la sueca, por ejemplo lo conce@dado el hijo tiene madurez, con lo cual
remite al juez la valoracion, caso por caso, deil@sinstancias del ejercicio de aquel. La
espafiola ( articulo 5.5) concede el derecho aijos,Hpor si 0 por sus representantes
legales" de obtener informacion general de los di@saque no incluya su identidad. "Igual
derecho corresponde a las receptoras de los gam&ok excepcionalmente, en
circunstancias extraordinarias que comporten cobgato peligro para la vida del hijo, o
cuando proceda con arreglo a las leyes procesafedgs, podra revelarse la identidad del
donante, siempre que dicha revelacion sea indigpngara evitar el peligro o para
conseguir el fin legal propuesto”. (Articulo 813 fine) no implica, en ningun caso,

determinacion legal de la filiacion.

En aquellas en las cuales no existe declaraci@i, leginterpretacion constitucional de las
disposiciones de tal rango, o de los tratados qo@®mman el bloque de constitucionalidad
conducira normalmente a conceder al hijo el derathaitilizar los procedimientos a su

alcance para conocer, por lo menos, los datosigesaé&te aquél de quien porta el ADN.

A juzgar por lo que esta sucediendo en el Reinadmpodria madurar ahora la tendencia a

dejar atras el anonimato.

3. Si el ordenamiento correspondiente sélo aceptaapl&cacion de las técnicas de
reproduccion asistida denominadas conyugales u loga® en vida de los dos miembros
de la pareja, y rechaza la maternidad por sushituda atribucidon de la filiacidn puede
transcurrir por el cauce de las normas de los o&digviles decimondnicos y las
disposiciones que los han puesto a tono con etiprminderogable de la igualdad de los
hijos; en el angulo contrario o en los sistemasrmedios, surgen en este punto soluciones
variadas y se presentan en la realidad problemescados. La tendencia apunta a la
conservacion del principimater semper certa egta su consiguiente identificacién por el

hecho del alumbramiento. (Ley espafiola, articQl@)1



Con esta solucion la maternidad por sustituciorsgae problemas casi insalvables y de
mucha monta en la practica, si pensamos, que a desau posible prohibicién, de la

sancion de nulidad que se prevea para ellos, esmcle la existencia de una sancién penal
para quienes la contraten, siempre sera posildelédracion de un contrato de esta clase y
el nacimiento de nifios a quienes el sistema juidebe garantizar su derecho a tener una

filiacion cierta.

Pero, de aceptarse la atribucién de la filiaciémenma con base en el consentimiento insito
en los contratos se subvertirian los principiosmizn publico que informan el régimen de

la filiacion. En este punto, la intervencion dejidador parece imprescindible.

Sin embargo, son notables los casos en los cuajasdprudencia norteamericana ha dado
pie para afirmar la existencia de soluciones destire, incluso, de mas de una madre con
relacion al mismo hijo, pasando por la atribucid@ ld maternidad a una mujer y la
concesion del derecho de visitas a otra con baseritmios que se han utilizado para

otorgarlo a la “madre verdadera”.

La donacién de embriones, prevista como solucidreleaso mas reciente por la reforma
espafiola de la ley 35 de 1988, para el problemaptprdean los embriones llamados
sobrantes o supernumerarios, tendria que acomaalaésgimen de la adopcion. En nuestro
pais la falta de autorizacion legal para otorgacaisentimiento en favor de persona
determinada y para adoptar antes del nacimiemtansebstaculos que soélo el legislador

puede remover.

La filiacién paterna plantea sus propios problersabretodo, pero no Unicamente, cuando

interviene un donante de semen.

Con relacién a este ultimo, diriamos que todagelgislaciones han establecido como regla
la imposibilidad de establecer vinculo de filiacémtre él y el hijo nacido con ayuda de la
técnica en la cual se emplearon sus espermatozédeausencia de legislacion especial,

en Colombia, la ley 721 que erigi6 el decreto deplauebas con marcadores genéticos en



actividad oficiosa del juez en el inicio mismo dmld proceso de investigacion de la
paternidad o la maternidad, y su resultado en pzibale valor casi absoluto para
determinar la filiacién, podria ser fundamento d@lpara una sentencia que declarara el

nexo de filiacién entre un donante y el nifio naddo intervencién de sus gametos.

Si la mujer es casada 0 mantiene una union maktahanente, el punto delicado es el de
la valoracién del consentimiento de su esposo ope@ero para determinar la filiacion

paterna.

Las legislaciones existentes establecen formulsesshis para vincularlo como padre legal.
Asi, por ejemplo, el Codigo de familia de CostaaRi@abla de equivalencia entre este
consentimiento y la cohabitacion; otros, le nielgaaccion de impugnacion con excepcién
de los casos en los que pueda demostrar que ehdiifta nacido en virtud de la técnica

Cuyo uso autorizo.

Hay quienes temen que una solucién tal equivalgarevertir el consentimiento en el
fundamento de la filiacién, pero parece una acartgdicacion de la prohibicién denire
contra factum propriunen una materia en la que la proteccion de la bfeeda la esposa o

compafieray de los derechos del hijo tiene enommsedndencia.

4. La utilizacion post mortemde las técnicas se mira con reservas en la magerias

sistemas juridicos que regulan en forma especraldeoduccion asistida. En Francia, la ley
94-654, articulo L.152-1 que el hombre y la mujee éprmen pareja y soliciten el acceso a
la reproduccion asistida “deberan estar vivos, dadeale procrear, casados o en situacion
de poder acreditar una vida en comun de al menssaflos y consentir plenamente la

transferencia de embriones o la inseminacion”.

En las normas del Reino Unido encontramos una igmlleminentemente practica: ni la
acepta ni la prohibe de manera directa pero eswldee no puede ser tenido como

heredero quien no esta en el Utero de la madrem et padre.



El articulo 9 de la ley espafiola (35 de 1988),aldste que 1- “No podra determinarse
legalmente la filiacion ni reconocerse efecto @ac#ln juridica alguna entre el hijo nacido
por la aplicacion de las técnicas reguladas en lesgay el marido fallecido, cuando el

material reproductor de éste no se halle en eb@era mujer en la fecha de la muerte del
varén./ No obstante lo dispuesto en el apartaderiant el marido podra consentir, en

escritura publica o testamento, que su materiabdetor pueda ser utilizado, en los seis
meses siguientes a su fallecimiento, para fecuadar mujer, produciendo tal generacion
los efectos legales que se derivan de la filiagidatrimonial./ El var6n no unido por

vinculo matrimonial podra hacer uso de la posiadidontemplada en el apartado anterior,
sirviendo tal consentimiento como titulo para imicel expediente del articulo 49 de la Ley

de Registro Civil, sin perjuicio de la accion judiae reclamacion de paternidad.

En este punto existe en Colombia precedente judgncial. Rosa Reina y Teodulo Vaca,

sentencia de juzgado de familia confirmada porrggluihal Superior de Bogota.

5. En relacion con los contratos de gestacion stistitupor fuera del marco del derecho
anglosajon, es constante la decision de no corlesdealidez y de conservar, como atras
hemos dicho, la regla que atribuye la maternidadbase en el parto. Tal vez en este punto
la legislacion méas estricta es la francesa quei@amcpenalmente toda actividad de
corretaje relacionada con estos contratos. (Adidutle la Ley 94-653: “Se castigara con
las penas previstas en el parrafo segubad articulo 227del Cédigo pendl mediacién
entre una persona 0 una pareja que desee tendjouy ima mujer que acepte tener el
embarazo de dicho nifio para luego entregarselmdoudichos hechos se hayan cometido
de manera habitual o con fines lucrativos, las peeaelevaran al doble. La tentativa de las
infracciones previstas en los parrafos segundacette del presente articulo se castigaran

con las mismas penas”.

No se suelen hacer distinciones mayores entre eb mdquiler del Gtero y la gestacion
sustitutiva propiamente dicha, como si lo ha healgan estudioso colombiano.



6. El diagndstico genético previo a la implantaciém Ids embrionesn vitro puede
perseguir diferentes finalidades; quiza las masladas en la legislacion sean la seleccion
del sexo, la indicacion de terapia génica y ladasegelativas a la responsabilidad del
medico por la transferencia de los embriones abdtmenino.

La selecciébn de sexo en si misma no ha sido de beebo por los legisladores; la
legislacion india es paradigmatica al respecto puedibe toda prueba que permita
determinar el sexo del bebé antes de nacer, atgrapara evitar un genocidio femenino de
las proporciones del chino.

Es logico que sélo encontremos disposiciones gaglespeciales en los ordenamientos que
regulan las TPHA de manera m&s o menos flexibleasptacion esta adscrita a la
posibilidad de evitar la transmision de una enfelaigada al sexo.

En cuanto atafie a la terapia génica, se imponeidatacion que marca la Declaraciéon
Universal de la UNESCO hacia la prohibicién de rmatdr genéticamente las células
germinales. La legislacion espafiola, que como daroos, Busnelli califica de liberal,

acepta la terapia génica en esta linea “siemptagdon no se afecte el patrimonio genético

no patolégico”.

De acuerdo con el Cddigo penal colombiano, la mdag¥n con fines de investigacion
dirigida al tratamiento o diagndstico no constitwaito. (Articulo 132:Manipulacion
genética El que manipule genes humanos alterando el genotin finalidad diferente al
tratamiento, el diagndstico, o la investigacidmtifica relacionada con ellos en el campo
de la biologia, la genética y la medicina, orieatad aliviar el sufrimiento o mejorar la
salud de la persona y de la humanidad, incurrirgpresion de uno a cinco afos. /Se
entiende por tratamiento, diagndstico o investigadiientifica relacionada con ellos en el
campo de la biologia, la genética y la medicinaalquiera que se realice con el
consentimiento, libre e informado de la persondadeual proceden los genes, para el

descubrimiento, identificacion, prevencion y traimo de enfermedades o discapacidades



genéticas o de influencia genética, asi como l&s naendémicas que afecten a una parte

considerable de la poblacion.”

La responsabilidad civil del médico especialistareproduccion asistida se mide de
acuerdo con las reglas generales. Puesto que wenke cuenta por las minusvalias y
enfermedades que presente el nifio y tengan nexsalcaan la conducta del médico,
forzoso parece concluir que cuando el diagndostienético preimplantatorio no esta
prohibido en forma expresa, la transferencia alroltde embriones afectados por
enfermedades de la misma clase podria serle impualagspecialista cuya responsabilidad

se veria comprometida, por lo menos a titulo dpecul

Muchos temen que por este camino el derecho proimige nueva eugenesia, quizd una
eugenesia liberal, como la ha denominado Habermaspqco diferiria de la eugenesia
como programa politico que ha causado efectos ignosos en la humanidad en épocas
no muy lejanas. En Colombia, asociado a la selacg@déembriones se ha anunciado como

procedimiento eminentemente terapéutico.

7. Las decisiones en torno del destino de los emésionvitro. Podriamos englobar en este
punto una serie de problemas de gran envergadiaoa \étjuridica. Por ejemplo, la ya
mencionada seleccion de embriones; el empleo dERBKA para obtener un bebé donante
de materiales biolégicos para su hermano mayorjadpele enfermedad grave que sélo
tiene esperanzas de curacion mediante un trasmglanteo de la mayor histocompatibilidad
posible, o el destino de los embriones supernumosrantes o después del rompimiento de

la pareja para la cual se obtuvieron o con cuyosetas se formaron.

En el caso de los bebés medicamento, como se lemado, las noticias nos han hablado
de su nacimiento en Estados Unidos. En el Reinald)ren donde rige el sistema de
autorizaciones, generales y particulares, por umialasl administrativa de creacion legal,
hemos visto los problemas que se plantean enteeyékis tribunales a propdésito de la
respuesta a las solicitudes para proceder a utlezasistencia médica a la reproduccion

con este propédsito. En los paises dell law el freno, si se considera deseable, a esta
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actuacion, estaria constituido, caso de existir,lg® normas prohibitorias del DGP o la
seleccion de embriones con finalidad diferente ad& evitar la transmision de
enfermedades hereditarias. El principio constitu@ialel respeto de la dignidad humana
seria el fiel de la balanza en este caso. En Catonanla esta previsto al respecto.

Aun en los paises cuyo ordenamiento juridico, coehoitaliano, toma todas las

precauciones normativas para evitar la existencen @mbriones sobrantes o
supernumerarios: prohibir la fecundacion de mageteodvulos en cada ciclo, estimular la
donacién de embriones a otras parejas, etc. noepdesestimarse la posibilidad de su
existencia; por ejemplo cuando una mujer muereferea antes de la transferencia de los

embriones.

En vida de la pareja que ha encargado su formaoi@e cuyos gametos proceden, son
célebres muchos casos de disputa sobre su desspués de acaecido el divorcio o la
separacion. ¢ Como no recordar el caso Davis vsspPaguelto en dltima instancia sobre la
base de la equiparacién entre la cara negativgpgdaiva del derecho a la procreacion de
cada uno de los ex esposos?

Aun en presencia de acuerdo conyugal, los problémasurgido, han llegado a los jueces
y las sentencias que les han dado solucidon hamcider el analisis de la doctrina.
Recordamos la sentencia del Tribunal de Roma, ctadaim extens@or Busnelli, Sesta y
otros autores italianos, que autorizé la transf@eeal Utero de una mujer, tercera en este
caso, de los embriones crioconservados obtenidogametos de unos cényuges, a pesar
de la negativa a hacerlo del médico, en razén denteada en vigencia del Cddigo de
Deontologia Médica de 1995 que prohibia la gestaqgor encargo, con base en la
obligacion establecida en el ordenamiento italiageotutelar la vida humana desde su

iniciacion.

Muerto uno de ellos, los interrogantes legalese§eren a la ya aludida utilizacigrost
mortem de sus gametos o embriones y al valor asignadm expresion previa de su

consentimiento.
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¢, Como han influido los modelos legislativos extraajos en la legislacion colombiana?
Tendremos que limitarnos a las disposiciones ddigodpenal y a los proyectos de ley con
vocacion de especialidad que han estado surtiantt@mmite en el Congreso en las ultimas
legislaturas. Aparte, sea dicho en primer lugadaddisposicion constitucional del articulo
42 que alude a la procreacién asistida para ref@izpostulado de la igualdad entre los
hijos y, en segundo término, del mandato de la deyética médica de actuar en esta
materia de acuerdo con los protocolos de la Orgaitim Médica Mundial.

Sin lugar a dudas, ha sido la legislacion espal@bue mas se ha tenido en cuenta a la

hora de proceder a redactar las normas colombianas.

El Codigo penal de 1980 incorporo al capitulo dedelitos contra la autonomia personal

el de inseminacion artificial sin el consentimied&la mujer.

El Cddigo Penal vigente conserva, en lo esendiahigmo tipo, en redaccion que engloba
todas las técnicas de procreacion asistida, noladseminacion, como lo hacia el codigo

anterior.

Contiene, ademas, dentro del titulo de los detitydra la vida y la integridad personal, un
capitulo denominado “De los delitos de manipulagiénética”, integrado por tres articulos
que en el proyecto original de la Fiscalia mosmadlarompe su procedencia del Cédigo
penal espafiol. En la redaccion definitiva marcatadcia con su modelo, en especial por la
incorporacion de criterios y frases literales toatade la Declaracion de la UNESCO sobre
los derechos humanos y el genoma humano que, dedan abren el camino a la
investigacion de punta en esta materia, pero a@e dificultan la labor del intérprete por la
transposicién exacta de expresiones propias dexia tle caracter exhortativo, a uno de
caracter prohibitorio y punitivo.
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Es sabido que la Ley 35 de 88 trae una lista dduias que son consideradas infracciones
graves 0 muy graves, pero que solo algunas de etla® la clonacién de seres humanos,
fueron tipificadas como delitos en el Cdodigo Pena 1995. Algunos proyectos
colombianos han copiado la norma especial espafalapmo fue redactada antes de la
vigencia del Cddigo Penal de aquel pais, ignoraidoismo tiempo que también nuestro

estatuto punitivo las considera delictivas.



