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uando digo Francia”, el verso

evocaba todo el influjo de

ese pais en la educacién de

pasadas generaciones de
colombianos. Para los juristas el
nombre de esa repiblica europea
liene también un hondo significado,
pero en las ultimas épocas otros
sistemas han cautivado su atencién
con mayor fuerza. Hoy volvemos a su
legislacién porque la Asamblea
Nacional aprobé en julio de 1994 las
leyes que registran las técnicas de
reproduccién humana asistida y otros
procedimientos médicos tales como
¢l trasplante de érganos. Dado que los
paises latinoamericanos y Colombia
en particular cuentan con numerosos
establecimientos dedicados a tales
practicas, que centenares de ninos
han nacido con la ayuda de técnicas
modernas que facilitan la aproxi-

macion de los gametos y, en cambio,
no tienen normas especificas, resulta
oportuno conocer el desarrollo que el
tema alcance en otros lugares asi
como fratar de elaborar un estudio
critico de las normas que se pro-
mulguen.

En esta ocasién fijaremos la aten-
cién sobre los tipos penales que las
mencionadas leyes establecieron para
proteger a los embriones humanos.

En articulo publicado en la revista
Externadista (1) en 1992 expusimos
por escrito la idea que desde hacia
varios afnos estdbamos defendiendo
en clases y conferencias sobre la
necesidad de promulgar un estatuto
del embrién que permitiera su
proteccién mas cabal. En junio de ese
mismo afno, con motivo de nuestra
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recepcién como Miembro Corres-
pondiente de la Academia Colom-
biana de Jurisprudencia, realizamos
un trabajo en el que nos referimos
mas directamente al problema penal
(2). Advertimos, con algiin detalle, las
dificultades que se presentan en
nuestro sistema juridico para en-
cuadrar dentro de alguno de los tipos
delictuales existentes, el aborto, el
homicidio o el dafio en cosa ajena,
por ejemplo, la destruccién de los
embriones que se encuentran en los
laboratorios, fuera del cuerpo de una
mujer, bien en su etapa inicial de
desarrollo, bien en la de la conge-
lacién, ora producidos in vitro, ora
extraidos del Gtero después de su
produccién natural in vivo.

Miguel Angel Soto Lamadrid
habia analizado en su libro Bioge-
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nética, filiacién y delito (3) la opinién
mas generalizada entre los juristas,
de extender el tipo de aborto, que
contempla la mayoria de los c6digos
latinoamericanos, a la muerte causa-
da a los embriones que ain no han
sido transferidos a una mujer. Segin
sus propias palabras, los partidarios
de esa estrategia legislativa ponen el
énfasis en el bien juridico tutelado en
el correspondiente titulo de los
cédigos: la vida humana. El autor
argentino no comparte la precitada
opinién por las siguientes razones:
“...]la viabilidad del cigoto producido
in vitro es muy distinta a la del
embrién ya implantado en el seno
materno...”. “...las maniobras para
destruir a este dltimo requieren
siempre de una conducta positiva y
de dolo especifico, plenamente
identificado con el animus necandi,
mientras que la vida producida en el
laboratorio se extingue por aban-
dono...”; los valores protegidos son
diversos, en el aborto, la vida en
formaciény la integridad de la madre
y, en ocasiones, el derecho del otro
progenitor a ser padre; en el caso de
la fecundacién in vitro, un principio
de moral universal; por tltimo,
sostiene que los intereses enfren-
tados también son dispares porque
los cigotos que se destruyen en el
laboratorio no alteran con su pre-
sencia situaciones vitales de quienes
aportaron el material genético,
mientras aquellos que ya estan
implantados en el cuerpo de la madre
si lo hacen”. Terminaba el acépite
correspondiente planteando la crea-
cién de una nueva familia de delitos
“que proteja, més que la vida del

cigoto, ladignidad e individualidad de
nuestra especie...” (4).

Algunas de las opiniones del pro-
fesor Soto merecen cierta precision.
No parece exacto que el aborto
requiera en todos los casos, en todos
los ordenamientos del dolo especifico;
algunos estatutos penales contemplan
la modalidad culposa para este delito;
tampoco, el abandono es la Gnica
causal de muerte de los embriones en
el laboratorio, cabe pensar en una
accién positiva, no una mera omision,
asi como podemos imaginar hipétesis
dolosas y culposas (5).

Es prudente hacer mas claridad
para distinguir la destruccién de los
embriones de la modificacién gené-
tica que se les realice, porque desde
el punto de vista penal cualquier
indeterminacién de las conductas
sancionadas es error fundamental.

En la hipétesis de la destruccién
y la posible subsuncién de tal accién,
cuando es dolosa, en el tipo penal del
aborto que contiene el Cédigo Penal
Colombiano, reiteramos que ella no
es viable porque, como lo sostiene el
doctor Luis Enrique Romero Soto (6),
tendria que acudirse a una analogia
in malam partem, prohibida en mate-
ria penal. En cuanto a la alternativa
de extender por disposicién legisla-
tiva el mismo tipo para dotar de pro-
teccién a los embriones, seguimos
pensando que:

a) Si se tiene el propésito de san-
cionar duramente la conducta de
quien destruye los embriones —gene-
ralmente seria un profesional médico
o paramédico-, para evitar que ella se
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dé en la realidad, no debemos olvidar
que la tendencia mundial apunta hacia
la despenalizacién del aborto.

b) Que, dada la misma tendencia,
serfa dificil introducir en nuestra
legislacién el aborto culposo y, en
cambio, no parece conveniente
preterir tal modalidad en los tipos
correspondientes a la muerte de los
embriones en el laboratorio.

La ley francesa nimero 94-653
promulgada el 29 de julio de 1994 se
propone asegurar el respeto al cuer-
po humano e introduce en el Libro V
del Cédigo Penal un titulo que agrupa
las disposiciones relativas a las
infracciones contra la salud publica;
dentro de é€l, se dedica un capiftulo,
dividido en cuatro secciones, a la
sancién de las conductas que vayan
contra la ética biomédica. Nos
interesa particularmente la tercera
que se dirige a la proteccién del
embrién humano.

La destruccién dolosa o culposa
de los embriones no se encuentra
sancionada, como tal, en ninguno de sus
11 articulos; en cambio, siete afos de
prisién y 700.000 francos de multa, asf
como la interdiccién durante 10 afios o
mas para ejercer la actividad profesional
o social en ejercicio de la cual, o con
ocasién de la cual se cometi6 el delito,
constituyen las penas previstas para
quienes procedan a la concepcién in
vitro de embriones humanos con fines
industriales y comerciales (articulo 511-
17) y para quienes proceden a la
misma concepcién con fines de
investigacion o de experimentacién
(articulo 511-18) o realizan sobre los
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smbriones estudios o experimentos
sln contar con el consentimiento, que
tleberd expresarse por escrito, de los
tlos miembros de la pareja con cuyos
gametos se han formado, por fuera
tle objetivos médicos o de las con-
diclones que establezca la Comisién
Naclonal de Medicina y Biologia de
la Reproduccién y del Diagnéstico
Prenatal, en establecimientos no
autorizados por la misma, o que
Impliquen peligro para el embrién
(articulo 511-19).

L.a conducta que hace parte del
lipo contemplado en el articulo 511-
17 ofende la dignidad de la propia
especie. Si ademads, tenemos en
cuenta que la seccién se refiere, en
general, a los embriones humanos,
sin entrar a hacer diferencias en
cuanto a su evolucién o al tiempo que
haya pasado desde su produccién, la
creacion de este delito se explica
contundentemente, de lo contrario,
en muchas ocasiones se estarian
pasando por alto graves ofensas
contra los seres humanos. Alguien
podra decir que los embriones en el
laboratorio no pueden desarrollarse
mas alla de los catorce dias, época
para la cual todavia no se puede
hablar con absoluta certeza del ca-
ricter de individuos de la especie
humana. Sin embargo, llamamos la
atencién sobre el progreso casi cons-
tante de las ciencias médicas. De
Igual manera, pedimos observar la
finalidad lucrativa que persigue el
sujeto activo de la infraccién; se trata
de una finalidad egofsta, que con-
vierte a los embriones en instru-
mentos de enriquecimiento para el
delincuente y que envilece a cual-

“Advertimos,
con algun detalle,
las dificultades
insalvables

~_que se presentan
en nuestro sistema
~ juridico
~_ para encuadrar
dentro de alguno
de los tipos
 delictuales
existentes, el aborto,
el homicidio
‘oeldano
~en cosa ajena®

quiera que saque provecho de su
explotacién industrial o comercial.
Varios siglos han presenciado la lucha
de los hombres para terminar con
todas las formas de explotacién de
un hombre por otro; las constitu-
ciones politicas han proscrito la es-
clavitud, los cédigos penales han
erigido en delito la trata de hombres,
mujeres y nifos, nuestra Corte Cons-
titucional ha puesto claridad sobre la
libertad de los deportistas, con inde-
pendencia del titular de su pase; esta
disposicién francesa continda la linea
deseada de proteccién de la dignidad
humana y trata de impedir que el
desbocado apetito de ganancias
monetarias salte sobre las barreras
que la ética y el derecho han levan-
tado en su defensa.
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Resulta obvio pensar que en las
hipétesis previstas previstas por el
articulo que estamos comentando se
produce la destruccién de los em-
briones, en consecuencia, de manera
indirecta, se estarian asegurando sus
posibilidades de vivir y sancionando
su destruccién; con todo, si esta es
la intencién, parece méas adecuaday
clara la propuesta que hizo en Italia
la Comisién de los profesores
Pagliaro, Mantovani, Bricola, Padova-
ni y Fiorella para la creacién de una
categoria de delitos contra la gesta-
cién que incluiria el tipo llamado
embrionicidio. Esta consistiria en
ocasionar la muerte de uno o mas
embriones, fuera delos casos que caben
dentro de los tipos de aborto (7).

Laley espafiola sobre técnicas de
reproduccién asistida, de noviembre
de 1988, consideré como infraccio-
nes muy graves conductas semejan-
tes (articulo 20), pero el anteproyecto
de ley orgénica del Cédigo Penal no
prevé su sancién ni como delito ni
como falta.

El campo de la investigacién y la
experimentaciéon es un poco mas
problemaético. Los doctrinantes se
sitian dentro de un espectro bien
amplio que va desde quienes no
aceptan que ellas se lleven a cabo
bajo ningtin pretexto, cualquiera que
sea el tiempo de vida del embrién,
hasta quienes solicitan la libertad
absoluta para los cientificos. En el
medio, unarica variedad de posturas
y fundamentos se mueven dentro de
la dialéctica entre lo posible y lo rea-
lizable o, mejor aiin, entro lo reali-
zable y lo plausible (8).
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Una nueva figura reina en esta
area: la del preembrién, es decir, el em-
brién antes de completar la anidacién,
antes de los catorce dias desde el mo-
mento de la fecundacién (9).

Contra la opinién de muchos y
especialmente de la jerarquia de la
Iglesia Catélica, la nocién de pre-
embrién se estd abriendo camino. En
la ya citada ley espariola de 1988 se la
consagra; al mismo tiempo se autoriza
la investigacién y experimentacién
sobre pre-embriones vivos, dentro de
ciertos limites que la propia ley sefiala.

El Human fertilization and Embryo-
logy Act inglés también las autoriza,
cuando se sujetan a las condiciones
que en €] se senalan, sobre cigotos
en los que todavia no ha aparecido
la cresta neural que, segtin opinién
casi unanime, comienza a aparecer
catorce dias después de la fecunda-
cién (10). De hecho, la institucién
encargada de autorizar los proyectos
de investigacién, la ILA -Interim li-
censing Authority—, establecida porel
Colegio Real de Obstetras y Ginecé-
logos y el Consejo de Investigacién
Médica en 1985, en junio de 1990
habia aprobado 17 licencias para que
algunos de los 38 centros que adelan-
taban investigaciones en el campo de
la fertilizacién in vitro pudieran desa-
rrollarlas legalmente, a veces sobre
ovocitos fertilizados después de su
donacién como gametos, a veces sobre
aquellos que no se habfan utilizado
dentro de un tratamiento completo de
fertilidad (11).

A propésito de este tema, nos
parece interesante transcribir las
opiniones que aparecen en el infor-

me preparado por Javier Gafo sobre
el Seminario Interno que realiz6 la
Universidad de Comillas, en Madrid,
con el objeto de estudiar las nuevas
técnicas de reproduccién humana
asistida:

“En el andlisis de la biologia de
la reproduccién humana es conve-
niente diferenciar tres etapas genética-
mente (y embriolégicamente) muy
distintas: 1a.) gametos-fecundacién-
cigoto, 2a.) cigoto-morula-blastocito y
3a.) anidacién-feto.

“...La segunda etapa (cigoto-
morula-blastocito-anidacién) es,
desde el punto de vista genético, la
mas crucial en relacién con la proble-
matica de la reproduccién humana,
tanto en el aspecto del aborto como
en el de las nuevas técnicas repro-
ductivas que implican manipulacién
de embriones, ya que cuestiona la
individulizacién de un nuevo ser”.

“...Puede aceptarse como regla
general que la anidacién concluye
unas dos semanas (catorce dias)
después de ocurrida la fecundacién.
La importancia de la anidacién en el
proceso embriolégico es tan grande
que, por ejemplo, la Sociedad Alema-
na de Ginecololgia considera que el
embarazo empieza con el final de la
anidacién, no con la fecundacién.
Otros argumentan, en esta misma
linea, que hasta que el embrién no
esté anidado no es posible diagnos-
ticar clinicamente el embarazo”.

“...La individualizacién de un
nuevo ser requiere que se den dos
propiedades: la unicidad —calidad de
ser tnico- realidad positiva que se
distingue de toda otra; es decir, ser
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uno solo, Pues bien, existe una amplia
evidencia experimental que demues-
tra que estas dos propiedades fun-
damentales no estan efectivamente
establecidas en el nuevo ser en de-
sarrollo antes de que termine la
anidacién” (12).

Con fundamento en estas pre-
misas, que se ejemplifican con la
presencia de los gametos mono-
cigéticos y de las quimeras humanas, y
en la consideracién del alto porcentaje
de abortos —{pérdidas embrionarias?-
espontédneos que se producen antes de
la anidacién, se han tomado las deter-
minaciones que autorizan cierta clase
de investigaciones y experimentos
sobre el pre-embrién.

En este punto nos preocupa la
falta de reglamentacién de tales
actividades en Colombia. Mientras en
las legislaciones que las han auto-
rizado se han tomado, simultdnea o
previamente, las medidas necesarias
para someterlas al control estatal y
social, se han creado autoridades
especiales para estudiar, aprobar y
hacer seguimiento de todos y cada
uno de los proyectos y se han sefa-
lado con claridad los objetivos que
pueden buscarse con ellas, una
resolucién de la Secretaria de Salud
del Distrito Capital de Santafé de
Bogota (13) les ha impreso cierto
tinte de legalidad sin preocuparse por
sefalar limites en érea tan delicada
que compromete intereses vitales de
la comunidad, dentro y fuera de las
fronteras del pafs; e, incluso, de la
misma especie, mas allé de los limi-
tes temporales de las generaciones
contemporaneas.
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La investigacion cientffica es
plausible, el juicio sobre ella no debe
plantearse en términos de libertad o
tle prohibicién, sino en términos de
publicidad, conocimiento amplio,
vontrol estatal y social y, por su-
puesto, de fijacién de limites.

Observamos que, en el caso fran-
¢és el consentimiento de la pareja
para que los cientificos procedan a

ncer estudios sobre los embriones
fue se han formado, con el fin de
apoyarlos en su anhelo de reproduc-
£16n no puede escapar a los limites
previstos por la ley ni justificar aten-
tados contra aquellos.

L.as mismas sanciones se han
previsto para quien obtenga embrio-
nes humanos sin cumplir uno de los
slguientes juegos de condiciones: a)
fjue los dos miembros de la pareja
(ue ha contado con la asistencia
médica para la fertilizacién in vitro
anterior, o el sobreviviente, cuando
uno de ellos ha muerto, den su con-
sentimiento para utilizar los embrio-
nes en pareja diferente; b) que la
pareja inicial renuncie, por escrito, al
embrién que se utilizaré en la que
ahora demanda la ayuda médica,
ue una autoridad judicial autorice el
acogimiento, que no medie pago
alguno a la pareja con cuyos gametos
se formé el embrién, y que se respe-
len todas las normas de seguridad
sanitaria (articulo 511-16).

Por conducto de la aplicacién de
esta norma, se tiende a completar un
verdadero sistema de control sobre
los lamados embriones sobrantes. El
sisterna comprende también la prohi-
bicién de formarlos con fines distintos

a la asistencia a la reproduccién de
una pareja determinada que cumple
los requisitos exigidos vy, la interdic-
cién de todo objetivo comercial o cre-
matistico en su produccién o cesién.
Nos preocupa el envio a la: juris-
diccién de toda autorizacién cuando
la pareja inicial ha renunciado al
embrién. Lo vemos como el resul-
tado de un afan de proteccién y de
garantia de gratuidad de los negocios
juridicos en esta materia y de igual-
dad entre quienes requieran esta
asistencia para su reproduccién; sin
embargo, el debate judicial incide
sobre otro derecho fundamental de
los individuos y de la familia, el de su
intimidad. Para resguardar los prime-
ros No parece necesario poner en
peligro este tltimo. Serfa interesante
probar la via de las disposiciones
administrativas, o analizar las bonda-
des de proveerlos de un curador es-
pecial (14).

Valga la oportunidad para expo-
ner también nuestra inquietud en
relacién con el derecho de las muje-
res solas a beneficiarse con las téc-
nicas de reproduccién asistida huma-
na. El ordenamiento francés les ha
negado esa posibilidad; nosotros
creemos que tal actitud viola dere-
chos esenciales (15).

Las conductas que consisten en
obtener embriones humanos me-
diante pago, cualquiera que sea su
forma y en realizar tareas de inter-
mediacién lucrativa para favorecer su
adquisicién también se castigan con
siete afos de prisién, 700.000 francos
de multay la interdiccién profesional
ya mencionada (articulo 515-15).
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Caben, en relacién con esta dis-
posicién, las consideraciones que
hemos hecho sobre el articulo 511-17.
La pena, que también se aplica a la
tentativa, segin lo dispone el articulo
511-26, parece un tanto excesiva si se
la compara con la prevista en aquel.
En fin que se propone el sujeto activo,
en el delito que comtemplael 511-17
siempre es denigrante, ofende esen-
cialmente la dignidad del embrién y
de la especie humana; el que pre-
tende quien comete la infraccién
contra el articulo 511-15 puede ser
digno, por ejemplo, ayudar a una
pareja estéril a tener descendencia.

La ley que estamos estudiando
ratifica la decisién francesa de cerrar
el paso a la utilizacién de las técnicas
de reproduccién humana asistida
como opcién de escogencia libre.
Para ello tipific6 como delito, san-
cionado con cinco afnos de prisién y
500.000 francos de multa, su realiza-
cién cuando no se tiene como obje-
tivo proveer a la procreacién de una
pareja a la que los médicos han diag-
nosticado infertilidad de caracter
patolégico o que necesita acudir a
ellas para evitar la transmisién al hijo
de una enfermedad “particular-
mente” grave (articulo 511-24).

Dejamos para otra oportunidad el
delicado examen de la cuestién que
consiste en fijar el campo de la
aplicacién de la ayuda médica a la
procreacién, que puede plantarse
con interrogantes tales como si existe
derecho individual a obtenerla, si el
derecho corresponde a las parejas —a
las heterosexuales o a todas con pres-
cindencia de su orientacién sexual; a las
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matrimoniales, a las estables, etc.—; o, si
el hijo tiene derecho a tener dos padres
de igual o de diferente género; si existe
underecho al hijo o un derecho del hijo.
Tal como atrés lo dijimos, en ofro escrito
nos referimos a la inseminacién artificial
de mujeres solas.

Empero, vale la pena tener en
cuenta que técnicas tales como la
inseminacién son tan sencillas que ya
se practican en la més completa inti-
midad y, por otra parte, que criterios
econémicos también se cruzan con
las politicas legislativas al respecto,
sobre todo en paises con fuertes
sistemas de seguridad social a cargo
del Estado.

Comprobamos que Francia se
inscribe dentro de la tendencia legis-
lativa que trata de someter la asis-
tencia médica a la reproduccién hu-
mana a limites precisos y auna regla-
mentacién sanitaria cuidadosa y
exigente. El articulo 511-22 prevé una
pena de dos afos de prisiény 200.000
francos de multa para quien la realice
sin contar con la autorizacién reque-
rida por la ley.

En principio nos asalta una in-
quietud porque rechazamos cual-
quier medida que condene a un nino
anacer en un ambiente contaminado
de crimen y sanciones penales. Se
nos podria arguir que con este argu-
mento deberia desaparecer de la
legilacién penal el delito de violacién
sexual. La objecién no resulta cierta.
El mismo Cédigo Penal Colombiano
reconoce el problema y trata con
benevolencia —en realidad deberfa
depenalizar esa conducta- a la ma-
dre que se practica el aborto o per-

mite que otro se la cause cuando la
concepcién ha sido consecuencia de
la violacién. Por lo demas, no es lo
mismo que se conciba un hijo me-
diando el ataque directo e inequi-
voco a los derechos esenciales de la
madre o que la concepcién se haya
producido sin que el establecimiento
que la procuré cuente con una autori-
zacién especial.

De nuevo opinamos que se debe
recordar el caracter de ultima ratio
que la cultura juridica occidental ha
otorgado al derecho penal represivo
y explorar los caminos de la regla-
mentacién aministrativa.

En relacién con los diagnésticos
prenatal y preimplantatorio, la ley en
estudio alude a dos conductas y las
considera delitos que merecen como
sancién dos anos de prisiény 200.000
francos de multa. La primera, hacer
diagnéstico prenatal sin contar con la
autorizacién de la CNMBRDP y del
Comité Nacional de Organizacién
Sanitaria y Social (articulo 511-20).
Valen aqui las observaciones que
hemos expresado en este andlisis. La
segunda, realizar el preimplantatorio
sin respetar los requisitos siguientes:
a) que un médico, debidamente
autorizado, asegure que la pareja,
segun se deduce de su historia y situa-
cién familiares, acusa un alto riesgo de
transmitir al hijo una enfermedad
genética particularmente grave, reco-
nocida como incurable en el mo-
mento del diagnéstico; b) que se
haya identificado previamente, de
manera precisa, en uno de los padres,
la anomalifa que causa esa enfer-
medad; c) que los dos miembros de
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la pareja expresen por escrito su cons
sentimiento; d) que el diagnéstico
tenga por objeto investigar la afecci
precisa asf como los medios de pre
venirla y tratarla (articulo 511-21).

La referencia a una enfermed
reconocida como incurable en el
momento del diagnéstico refleja el
reconocimiento de la dindmica del
conocimiento cientifico y el op ‘
mo acerca de sus logros. En mi sentir,
refleja también la voluntad del
legislador de permitir el descarte -no
encuentro por ahora una palabra
adecuada- de los embriones cu
examen indique la presencia de m
enfermedad, valgan como ejemplos
la distrofia muscular, el sindrome de
Down, la anemia falsiforme, la hemos=
filia y otras tantas. Es verdad que la
ley exige que el diagnéstico se realice
con el objeto de investigar la afeccién
asf como los medios de prevenirla y
tratarla, pero también es verdad que
Francia despenaliz6 el aborto que se
practica dentro de determinado
plazoy, en todo caso, el que obedece
a motivos terapéuticos, en conse-
cuencia no se ve el motivo para que
se obligue a una pareja a aceptar la
implantacién de un embrién en con-
diciones tales que impliquen la
minusvalia o enfermedad genética
del hijo por nacer.

Tal vez la expresién parents que
utiliza la ley se aplique no solo a los
padres, sino también a los parientes,
porque las enfermedades genéticas
pueden detectarse con mayor faci-
lidad si el médico posee un amplio
conocimiento de la historia familiar
ya que ellas, en ocasiones, pueden
dejar de presentarse en alguna gene-
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1on, 0 en algunos de sus miembros
sutla ll6gico obstaculizar legal-
iite el diagnéstico de los embrio-
tesarrollados en estas condicio-
#l la anomalfa no se presenta
famente en uno de los padres. Por
(emas, este articulo debe inter-
larse en conexién con el 511-25 en
fjue se prescriben dos afos de
16n y 200.000 francos de multa
14 (quien transfiera un embrién sin
hocer los resultados de los anélisis
ile deteccion de enfermedades infec-
plosas que exige el Cédigo de Salud
Piblica. Precisamente el articulo 125-
A dle este c6digo, que transcribe la
Loy 94-654 sobre la donacién y
ililizacion de productos del cuerpo
humano, la asistencia médica a la
procreacion y el diagnéstico prena-
thl, establece que el acogimiento del
#inbrién esta subordinado alas reglas
tle seguridad sanitaria que compren-
tlen, de manera especial, las pruebas
tle descarte de enfermedades infec-
tlosas. Entendemos la subordinacién
tomo llamamiento a acoger y por
ende a implantar sélo los embriones
fjue no estén afectados por enfer-
medades para las cuales no existe
fratamiento exitoso en la actualidad.
Algunos problemas pueden pre-
sentarse con el alcance del cali-
licativo “infecciosas” que se le dio en
este articulo a las enfermedades; el
taso del SIDA puede ser paradigmatico.

Otra norma que arroja luz para la
Interpretacion es el articulo 9 de la
ey 94-654 que regula el destino de
los embriones que ya existian cuando
lue promulgada —el diario Liberation
hablaba de 100.000 en marzo de 1991.

“Las conductas
que consisten
en obtener
embriones humanos
mediante pago,
cualquiera
sea su forma
y, en realizar tareas
de intermediacion
lucrativa
para favorecer
su adquisicion
también
se castigan...”

En ella se dispone que si no existe
solicitud parental para ellos, ni se ha
presentado oposicién para su
recepcién por otra pareja y satisfacen
las reglas de seguridad sanitaria
vigentes en el momento de la trans-
ferencia, pueden confiarse a una
pareja que cumpla las condiciones
previstas en la ley. Si es imposible el
acogimiento y llevan crioconser-
vados mas de cinco anos, se debe poner
fin a su conservacién. Todo parece
indicar que una de las hipétesis que
justifican la interrupcién de su
preservaciéon -¢debemos leer su des-
carte o destruccién?- es su deficiente
estado sanitario, quedaria por ver si
las autoridades francesas refieren
éste solamente al campo de las
enfermedades infecciosas o, como
parece légico y humano, también a
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las anomalfas genéticas particular-
mente graves e incurables.

A dos anos de prisién, 200.000
francos de multa y la interdiccién ya
mencionada, se hace acreedor quien
divulgue informaciones nominativas
que permitan la identificacién simul-
tanea —a la vez, dice el precepto- de
la pareja que ha renunciado al
embrién y aquella que lo ha acogido
(articulo 511-23). La ley, de manera
dréastica, como es norma penal, toma
partido por el secreto en los casos de
aplicacién de las técnicas de asis-
tencia a la reproduccién pues la sec-
cién segunda establece la misma
sancién para conducta similar en el
caso de la inseminacién artificial
(articulo 511-10).

La verdad es que luce contra-
dictorio que en los tiempos que
corren, mientras se establece en
leyes y constituciones la igualdad de
todos los hijos, la colombiana se
refiere expresamente a los “natural-
mente o con asistencia cientifica”, se
sigan preservando los modelos
culturales que sefalan con ciertas
sombras a los hijos adoptivos y
quienes vinieron al mundo con la
ayuda de una técnica de repro-
duccién asistida. Tal vez esta actitud
tenga su explicacién en el deseo de
excluir las interferencias entre los
lazos afectivos que se establecen
entre estos hijos y los padres actuales
y los que puedan sobrevivir o esta-
blecerse entre aquellos y los hombres
y mujeres con cuyos gametos vinie-
ron a la vida. En este como en otros
casos, la actitud de la sociedad
podria cambiar con cierta rapidez si
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los medios de comunicacién no se
empefaran en la conservacién y
difusién de los estereotipos correspon-
dientes. El origen biolégico de las per-
sonas que se encuentran en situaciones
como las descritas se convierte con
demasiada frecuencia en tema de
telenovelas cursis y desinformativas.

En el plano estrictamente legal, el
secreto choca con el derecho a
conocer el origen biolégico que esta
reconocido en muchos ordena-
mientos. La Constitucién Colombiana
no lo contempla en forma expresa,
como silo hace el Cédigo del Menor.
El articulo 7 de la Convencién sobre
derechos del nifo, aprobada en
nuestro pais por la Ley 12 de 1991
consagra el derecho del nifio “en la
medida de lo posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos”. Si
tenemos en cuenta que el articulo 93
de la Carta Politica de Colombia pres-
cribe que los tratados y convenios
internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los dere-
chos humanos prevalecen en el
orden interno, tendremos que afir-
mar que el derecho aludido tiene
rango constitucional. Se ha entendido
que la disposicién se refiere a los pa-
dres biolégicos o genéticos, la verdad
es que aqui surge de nuevo el proble-
ma de determinar los fundamentos
de la paternidad y la maternidad a la
luz de los avances cientificos.

A primera vista la legislacién fran-
cesa especial solo permite el acceso
alas informaciones médicas, no alos
datos de indentificacién, en caso de
necesidad terapéuticay a solicitud de
un médico (articulo L. 673-6 de la Ley
94-655).

Pensamos que el debate sera
largo y enjundioso en este punto
como ya lo es en otros pafses, por
ejemplo, en Espana. Al respecto nos
dice Yolanda Gémez (16).

“Por todo lo dicho hasta ahora,
considero que la inclusién en nuestro
texto constitucional de la posibilidad de
investigar la paternidad, ampliado
después a la investigacién de la
maternidad por la reforma de la ley
civil, resulta positiva y coherente con
el sistema de reconocimiento de la
igualdad de todos los hijos, y de su
derecho a conocer su origen biolégico.

“Pero, ademas, el conocimiento
de los datos genéticos cumple otra
misién de gran trascendencia en
ciertas circunstancias, como una
eventual enfermedad de caréacter y
consecuencias desconocidas. En
ocasiones el desconocimiento, espe-
cialmente en los supuestos de la
adopcidn, impide el tratamiento
inmediato de ciertas anomalias que
podrian ser corregidas si se tuviera
pleno conocimiento de los antece-
dentes genéticos del sujeto. Casos
similares pueden plantearse ante la
necesidad de un trasplante (por
ejemplo, de rifén o de médula espinal)
en los que los lazos biol6gicos pueden
determinar en gran medida el éxito de
este tipo de intervenciones”.

“Por todo lo que he tratado de
exponer, en mi opinién, la investi-
gacién de la paternidad y maternidad
es un elemento positivo de pro-
teccién del hijo, no sélo en los aspec-
tos tendientes al reconocimiento de
sus origenes y asistencia, sino
también en otros supuestos en los
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que tal conocimiento puede ser de
vital importancia. Por otro lado, tal
conocimiento no puede significar una
desproteccién absoluta para los que
hayan asumido, mediante las nuevas
técnicas de reproduccién humana
asistida o por medio del instituto de la
adopcién, los derechos y deberes para
con un nifno. Creemos que si bien
deben ser protegidos los derechos que
pudieran haber adquirido, nunca
podran serlo en contra del propio hijo
a conocer su origen”.

Sea la oportunidad para recordar
que el proyecto de Ley 03 de 1990,
presentado a la CAmara de Repre-
sentantes por el ingeniero Javier
Garcia Bejarano, en cuya redaccién
tuvimos la oportunidad de colaborar,
se establecia el secreto como garan-
tia para la intimidad individual y fa-
miliar pero se permitia al hijo, perso-
nalmente o por intermedio de sus
representantes legales, obtener infor-
macién sobre las caracteristicas
genéticas, biol6gicas y médicas de los
donantes, sin incluir su identidad.
Como complemento los jueces compe-
tentes estaban facultados para orde-
nar su levantamiento con ocasién de
un juicio de filiacién o de investiga-
cién de algin delito (articulos 17 y
20). Es una férmula que respeta los
derechos fundamentales de todos los
intervinientes, incluido el hijo, al
tiempo que toma en consideracién
necesidades vitales relevantes.

Resaltamos que la ley, como lo
hace el nuevo Cédigo Penal francés
(1992) consagra la responsabilidad
penal de las personas juridicas y con-
templa como sanciones para ellas la
multa, el cierre del establecimiento,
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4 Interdicciéon para desarrollar la
Idlad en cuyo ejercicio o con oca-
i tle la cual se cometi6 la infrac-
N, la confiscaciéon de los instru-
Wlos que sirvieron para cometer
tlelito y la publicacién y difusién de
sentencia condenatoria (articulo
11.28). Creemos que el anélisis de
A comportamientos que pueden
fecer sanciéon penal con motivo de
4 Inds avanzadas técnicas biomé-
ltas y la contemplacién de las
fandiciones de modo y lugar en que
#llos se realizan, serd uno de los
#lementos de mayor peso a la hora
e decidir la reforma del Cédigo Pe-
1al colombiano para dar cabida a la
fesponsabilidad de las personas
Juridicas.

Creemos que nuestro estudio
rmite un acercamiento al sistera
mﬂdlco francés en un asunto de gran
actualidad, pleno de interés no sélo
para los juristas sino para el piblico
©n general.

De nuevo entonamos nuestra
cantinela llamando a la reflexién
sobre asuntos tan delicados y
reiteramos la necesidad de crear en
(Colombia una Comisién Multidis-
ciplinar que impulse un debate am-
plio y profundo y trace la politica que
se debe seguir al respecto y la de
impulsar, desde el Ministerio de Jus-
liciay del Derecho, el funcionamiento
de la Comisién Iberoamericana que
se cre6 durante la X Conferencia de
Ministros de Justicia, reunida en
Cartagena en junio de 1994 para
redactar unos principios guias (17).
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