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En Colombia, los instrumentos juridicos tradicionales de protecciéon de
nacituros comienzan a ser insuficientes ante los nuevos fenémenos cientificos
que aparecen en torno a estos. La legislacién sobre proteccion de la vida
humana embrionaria y la reproduccién humana asistida atin no se ha desa-
rrollado de modo eficiente en Colombia; no obstante, los avances cientificos
en esta materia, siguen desarrolldndose en nuestro pais.

Se requiere contribuir al crecimiento y perfeccionamiento de la investi-
gacion en el derecho colombiano desde cémo el derecho y la ciencia deben
ir conectados, pero sobre todo hasta qué punto nuestra legislacion aprueba
el avance, en su jurisprudencia, de la ciencia y de la sociedad. Uno de estos
aspectos se centra en las posiciones y planteamientos de diversos autores
referentes al tema de la reproducciéon humana asistida y la filiacion asistida
en Colombia.

Para Roberto Suérez la filiacién asistida:

Es un estado juridico que la ley asigna a determinada persona, deducido
de la relacién natural de procreacién que la liga con la otra. Es un estado
social en cuanto se tiene con respecto a otra u otras personas; es un
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estado civil, por cuanto implica la situacion juridica del hijo frente a la
familia y frente a la sociedad, lo cual determina su capacidad para el
ejercicio de ciertos derechos y el cumplimiento de determinadas obli-
gaciones. (2001, p. 236).

Segtn el diccionario de la lengua espanola, filiaciéon, del latin filus, hijo,
es la procedencia de los hijos respecto a los padres. Es decir, se refiere al
vinculo entre el padre o la madre, y el hijo, originado principalmente en la
procreacion. Consecuentemente “este nexo en relacién con el padre, toma
el nombre de paternidad, y mirado por el lado de la madre, se le denomina
maternidad” (Parra, 2002, p. 405).

La relacion filial constituye dos vertientes bésicas de innumerables con-
secuencias juridicas. De un lado, se presentan las figuras de padre o madre,
quienes son los progenitores; y del otro, la del hijo, sobre el cual recae la
filiacién. Por tanto, la filiacién es la relacion juridica existente entre padres e
hijos derivada de un nexo biolégico y juridico. Es importante considerar que
no s6lo el nexo biolégico es constitutivo de la relacion filial, pues también la
adopcion produce todos los derechos y obligaciones propios de esta relacion.

Es muy importante diferenciar la filiacion del parentesco de consanguinidad,
ya que este ultimo corresponde a la relacién o conexién que existe entre las
personas que descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidas por
los vinculos de la sangre, definicién legal que nos proporciona el articulo 35
del Cédigo Civil.

Para comprender las implicaciones y los efectos de la filiacion asistida en
materia juridica y sus retos a la legislacién colombiana actual es necesario
precisar, en primer lugar, cuéles son las diferentes clases de filiaciéon que se
identifican en la legislacion y la doctrina colombiana.

Una primera clase la constituye la denominada filiacion legitima o ma-
trimonial, la cual se presenta cuando el hijo es concebido encontrdndose los
padres unidos, por el vinculo del matrimonio. La filiacién legitima tiene como
origen la relacién de caracter matrimonial; todos los hijos concebidos dentro
de esta institucion se reputan hijos legitimos segtn lo establecido por la ley.
Los hijos legitimos, al acceder al registro civil de nacimiento, se inscriben en
éste tomando como primer apellido el primer apellido de su padre, y como
segundo apellido el primero de su madre (Ley 54 de 1989).

La filiacion legitima se refiere a los hijos legitimos y los hijos legitimados,
dejando en claro que estos tltimos gozan de iguales derechos. Jaramillo (1991,
p- 300) explica estos conceptos, remitiéndose al momento de la concepcion
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del hijo. Es decir, en el caso de los hijos legitimos se habla expresamente de
aquellos concebidos dentro del vinculo matrimonial existente entre sus pa-
dres; ademads, precisa los limites de tiempo de la concepcién de que habla el
Cédigo Civil para establecer la presuncion de hijo legitimo, y las caracteristi-
cas espaciales o geogréficas respecto al domicilio que evidencie que para una
fecha determinada, el padre estaba en el domicilio de la madre y por tanto
tuvo oportunidad de concebir con ésta el hijo, lo cual permite la viabilidad
para establecer esta presuncion con respecto al padre; adicionalmente, men-
ciona otras caracteristicas fisiolégicas que permitan fisicamente la procrea-
cién, mas concretamente la capacidad para engendrar.

Los hijos habidos dentro del matrimonio se presumen legitimos si nacen
después de ciento ochenta dias contados desde la celebracién del matrimonio,
considerandose entonces que fueron concebidos en él y por consiguiente,
el padre es el marido; también los nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucién del vinculo matrimonial o a la separacién de los
conyuges judicialmente declarada.

Una segunda clase de filiacién es la legitimada, la cual ocurre cuando
el hijo es concebido antes del matrimonio de sus padres, y estos posterior-
mente contraen matrimonio entre si, dandole a este la calidad de legitimado.
En otras palabras, los hijos legitimados son aquellos que al momento de la
concepcion sus padres no estaban unidos por el vinculo matrimonial, pero
que son legitimados por el matrimonio de éstos posteriormente. Asi, con la
Ley 29 de 1982, articulo 1°, se les confiere a los hijos legitimados los mismos
derechos y obligaciones, y con las Sentencias C-149 y C-800 de 2000, la Corte
Constitucional ya no hace esa distincion, cuando se trata de derechos
patrimoniales.

Otra clase de filiacién corresponde a la extramatrimonial, la cual se da
cuando la procreacion del hijo y el nacimiento del mismo ocurren sin que
los padres hayan contraido matrimonio entre si, pero se da el reconocimiento.
Asi, la filiacién extramatrimonial estd relacionada con el término de hijo
natural, concebido y nacido por fuera del vinculo matrimonial de sus padres
entre si, y que se mantiene siempre que no haya matrimonio de éstos.

Finalmente, se habla de la filiacién adoptiva que es aquella que se origina
con la adopcién del hijo, mediante acto solemne por el cual en virtud de la
ley y de actos de voluntad se imitan la paternidad y la maternidad.

Sea cual sea el tipo de filiacién que se determina, lo cierto es que la igualdad
de derechos entre los hijos también cobija a los concebidos con asistencia
cientifica. Al respecto, el inciso séptimo del articulo 42 de la Constitucién
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Politica dispone que tendran iguales derechos y deberes los hijos habidos
en el matrimonio o por fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o
con asistencia cientifica. Se reitera asi la absoluta igualdad legal entre los
hijos legitimos, extramatrimoniales y adoptivos proclamada por el articulo
1° de la ley 29 de 1982, norma con la cual el derecho colombiano superd
de modo definitivo un régimen de filiacién abiertamente discriminatorio.
Como se recuerda en los textos sobre la materia, solo en 1936 empez6 la ley
colombiana a reconocer ciertos derechos minimos al hijo extramatrimonial,
hasta entonces puesto en un injusto plano de inferioridad juridica (ley 45 de
1936).

Al respecto del tema objeto de estudio que es la filiacién asistida, el Codigo
Civil Colombiano distingue entre la filiacién natural y la adoptiva. El articulo
179 del Cédigo Civil comienza diciendo que la filiacién por naturaleza puede
ser matrimonial o no matrimonial y en su inciso 2° establece que la filiacién
adoptiva se rige por la ley respectiva.

Por tanto,

La filiacién natural tiene que definirse, en consecuencia, como aquella
que proviene de la naturaleza. La filiacién por naturaleza o bioldgica,
como su nombre lo dice, es aquella en que los hijos son biolégica-
mente tales respecto de su padre o madre. En el fondo la diferencia
solo se hace para distinguirla de la adoptiva aunque, por cierto, en
la realidad préctica puede acceder muchas veces, especialmente res-
pecto del padre, que quien pasa por hijo no lo sea biol6gicamente
(Abeliuk, 2000, p. 44).

En cuanto a la filiacién asistida, éste es un tema novedoso en el derecho
porque los avances de la medicina y de las técnicas permiten hoy tener hijos
a personas infértiles con intervencién no sexual, lo que ha producido grandes
trastornos y discusiones.

De acuerdo con Suarez (2010), por razones ético-filoséficas, de doctrina y
limitaciones practicas, se reconoce que en nuestro pais no existe una regula-
cion legislativa sobre los temas relacionados con las nuevas tecnologias sobre
la vida, lo cual implica que al no estar consagradas legislativamente las téc-
nicas de reproduccion humana asistida, éste tema quedo bajo interpretacion
constitucional sobre el “nasciturus” como proteccién de la “vida humana
embrionaria” en Colombia.

En este orden de ideas, la reglamentacion legislativa sobre las técnicas de
reproduccion humana asistida y filiacion en el Derecho de Familia Colombiano,
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han tenido un desarrollo inverso, ya que primero se promulgaron las sancio-
nes penales para este tipo de practicas, sin haberse dictado leyes relativas a
las técnicas de reproduccion humana y al estatuto del embrién, a fin de estable-
cer sus limites, la responsabilidad que puede generar, tanto de caracter civil
como administrativa (Suarez, 2010).

Es necesario insistir que indistintamente los hijos matrimoniales y
extramatrimoniales son sujetos de derechos personales y patrimoniales,
reglamentados de manera minuciosa por la ley; unos se derivan de la au-
toridad paterna como la crianza, educacién y establecimiento, y otros de la
patria potestad al tutelaje de sus bienes y a la representacion de su persona;
todos estos derechos imponen correlativamente las obligaciones de respeto,
obediencia, socorro, todo lo cual es la consecuencia del estado que surge de
la relacién paterno-filial. En virtud de la importancia de las relaciones fami-
liares originadas en la filiacién, las normas que la reglamentan son de orden
publico, no susceptibles de ser modificadas por la voluntad contractual.

O como dice Jiménez (2005):

(...) la filiacion es la relaciéon que une a determinadas personas —los pa-
dres con los hijos— y que determina en aquellos y en estos un conjunto
de deberes, facultades y derechos atinentes, en esencia, a la proteccion,
educacion e insercion social de estos dltimos. Constituye, como sefiala
Rivero Herndndez, una de las més ricas y complejas relaciones que el
Derecho contempla.

La filiacién, al mismo tiempo, determina una manera o modo de estar
el individuo en la comunidad, a través del puesto que ocupa dentro
de una familia concreta; en definitiva es un estado, una situacién con
incidencia en la esfera personal en cuanto conformadora de un deter-
minado estatus juridico. Por esta razén, aun cuando la filiacién no
limita la capacidad de obrar, ni tampoco en funcién del tipo de filiacién
corresponden al hijo mas o menos derecho, ella es considerada como
estado civil (status filii, status famiiae) y participa de las caracteristicas
que a este corresponden.

Normalmente el hecho desencadenante de la relacion juridica de la
filiacion es la generacion. A este hecho, en si mismo natural, biolégico,
el Derecho le atribuye la virtud de originar la consecuencia juridica
apuntada; en otras palabras, lo convierte en un hecho juridicamente
relevante. Progenitores y procreado son asi los que, prima facie, estan
llamados a integrar las posiciones de padre y de hijo en la relacion de
filiacion. Sin embargo, no siempre es asi. Los conceptos de progenitor
y de padre o madre no se identifican en todo caso. Esto se debe a que,
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por diversas razones, el ordenamiento no solo se basa en la realidad bio-
légica —que a veces se desconoce incluso- para atribuir la cualidad de
padre/madre, sino que atiende también a otros hechos que sirven a los
mismos intereses y de la misma manera que lo hace la filiacién bioldgica.
Mientras los conceptos de progenitor y de procreado son naturales, el
de padre y madre, y consiguientemente el de hijo, representan una cua-
lidad juridica; los constituye el ordenamiento basandose en diferentes
hechos, uno de los cuales, pero no el Gnico es la generacién. En este
sentido, la filiacion juridica, no es exclusivamente la filiacién bioldgica,
sino también la que deriva de la adopcion o de la aplicacién de alguna
de las técnicas de reproduccién asistida (...) (pp. 395-396).

Precisamente, la reproduccién humana asistida se fundamenta en la inse-
minacioén artificial o extra copula y en la fecundacién extra corporal o fertili-
zacion in vitro. Para comprender este asunto sobre la reproducciéon humana
asistida, conviene tener en cuenta algunas nociones desarrolladas por De los
Rios (2009, p. 3) y Cafi6én (1995, p. 603).

Por tradicién, el hijo se concibe como resultado de las relaciones sexuales o
c6pula fecundante entre el hombre y la mujer, de cuyos resultados proviene la
concepcion en el seno materno, sin embargo la fecundacion asistida reemplaza
y suple la cépula con o sin identidad del padre y aun de la madre biolégica.

Con ocasion de lo anterior, el razonamiento es el siguiente: puesto que la
concepcion tiene lugar dentro del cuerpo de la mujer y a ella le corresponde
gestar y portar el hijo hasta su expulsién, nacimiento; probando el nacimiento,
hecho final, se prueba la causa tinica y exclusiva: la concepcién, hecho
inicial. De esta manera, la sola prueba del hecho del parto determina todo el
lazo de sangre que hay entre la madre y el hijo.

Por tanto, queda claro que para el establecimiento de la maternidad, basta
verificar si en la partida de nacimiento aparece el nombre de la que se le
reconoce dicho caracter, quedando a salvo la posibilidad de ser impugnada
con posterioridad por medio del planteamiento de una accién basada en una
posible suplantacién del pretendido hijo al verdadero o por falso parto.

Ahora bien, En virtud de lo anterior, y con detalle en el parentesco,
resulta evidente que entre el procreado por inseminacién artificial y el dador
existe una relaciéon de consanguinidad, conforme lo prevé el articulo 35 del
Codigo Civil, tratindose de personas que llevan la misma sangre en virtud
de la generacién. Asi mismo, la situacién con respecto a la madre es menos
dificultosa, cuando de ella nace el hijo fruto de la fecundacién con su pareja
(Suarez, 2001).
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Respecto de la afinidad, explica Suéarez (2001) debe decirse que en este
caso, el de la inseminacion artificial, se omite la relacién sexual para reem-
plazarla por la inseminaciéon halldndonos ante la siguiente situacion: que
entre el dador y los consanguineos de su pareja no existe parentesco propia-
mente tal; y viceversa, no se configuraria afinidad entre los consanguineos
del dador y su pareja, debido a la falta de conocimiento carnal.

En los casos de inseminacién artificial o extra copula, ésta se da previa
extraccion del semen, el cual es introducido, via vaginal, en el cuello del tatero
(inseminacion intracervical), o bien en el interior del ttero (inseminacién
intrauterina). Esta forma de inseminacién (que reemplaza o evita la relacion
sexual) puede ser homéloga o heterdloga, distincién que resulta importante
para los efectos juridicos que sobrevienen segin el estado civil de la mujer
fecunda como adelante se observa.

La inseminacién homéloga tiene ocurrencia cuando, siendo los conyuges
fértiles, la fecundacién no es posible mediante relacién sexual (por la impo-
tencia coeundi, por haber fallecido el marido previa extraccion del semen o
por cualquiera otra anomalia o impedimento —trastornos endocrinos o del
metabolismo, alteraciones en el cuello del tGtero o secreciones vaginales que
justifiquen tal inseminacién-). E1 semen del marido, previa extraccién y com-
probacién de su fertilidad es inoculado en el tatero (ya en el cuello, ya en su
interior) desde donde inicia el proceso de fecundacion natural.

Por su parte, la inseminacion heteréloga tiene lugar cuando se presenta
esterilidad en el hombre (por azoospermia o necrospermia) o porque siendo
fértil es portador de anomalias cromosémicas transmisibles por incompati-
bilidad del factor Rh, o bien porque se trate de madre soltera. Para la fecun-
dacién de la madre se inocula semen de un donante (diferente del marido).
Por lo general, dicho semen se obtiene del banco, en donde lo obtienen del
respectivo donante, lo clasifican segiin las caracteristicas fisicas, psiquicas e
intelectuales de dicho donante (o sea el fenotipo o cromosomas de las célu-
las sexuales y las proteinas antigénicas de histocompatibilidad heredadas a
través de los genes) y lo conservan fresco o congelado.

Otro tipo de proceso reproductivo corresponde a la fecundacién in vitro
o extra corporal, la cual se realiza cuando existe obstruccion de las trompas
de Falopio que impide el encuentro del espermatozoide con el 6vulo. Previa
la extraccion de los 6vulos (mediante laparoscopia o de punciéon folicular
para aspirar el évulo mediante ecografia), son fecundados con el semen del
marido (en cuanto la mujer sea casada y el marido fértil), o de un tercero. Esta
fecundacién se realiza en laboratorio (in vitro), desde donde —en ntmero de
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1 a 14 embriones- se transportan al titero cuando ya estan en condiciones de
fijar su anidacion o fijacion.

Finalmente, se puede hablar de arrendamiento de vientre o maternidad
subrogada, que consiste en la gestaciéon del embrién fecundado con semen
y 6vulo de los conyuges o con semen y 6vulo de donantes, a peticién de los
cényuges o de la madre delegante. Puede ser implantado en el ttero de persona,
distinta a la madre biol6gica, bajo la condicién de que al nacimiento sea
regresado a tales padres biolégicos o peticionarios (arrendamiento de vientre,
de ttero o maternidad delegada).

Esta forma de manipulacién genética se justifica cuando la gestacion
resulta de alto riesgo para la integridad o la vida de la madre bioldgica,
cuando en forma definitiva dicha madre no tiene predisposicién natural
para desarrollar la gestacion que se ve obligada a contratar. Se presentan
casos en los que los conyuges, para evitar molestias, las huellas o impedi-
mentos propios del embarazo, acuden al ttero de la misma madre de uno
de los dos conyuges o suscriben contrato de maternidad delegada, lo cual
genera conflictos de orden contractual (respecto de la validez o eficacia
de dicho contrato), como de la filiaciéon para el hijo asi procreado. {Qué
filiacion tiene el hijo que es fruto de espermatozoide y évulo de terceros
donantes cuya gestacién se produce en el ttero o vientre de la madre de-
legada, o si tal madre delegada es la madre de uno de los peticionarios o
contratantes?

De acuerdo con lo que explica Suarez (2010), en el campo filiatorio materno
y paterno, el vinculo se puede establecer por la manifestacion de voluntad de
quien desee prohijar como hijo a quien no lo es por naturaleza, como es el caso
de la adopcién o del empleo de una técnica de reproduccion humana asistida.

Esto pone en evidencia la necesidad de regular estas nuevas relaciones
familiares que surgen de los avances de la técnica y afectan integramente
las nociones tradicionales del derecho de familia y nos enfrenta a un vacio
normativo en estos aspectos.
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