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PRIMERA PARTE

LA INSEMINACION ARTIFICIAL COMO HECHO PUNIBLE

1. INTRODUCCION

El decreto 100 de 1980 consagrd en su art. 280 la Inseminacion artificial no
consentida, ubicandola en el capitulo 111 (‘‘De los delitos contra la autonomia perso-
nal’’), del titulo X (“‘Delitos contra la libertad individual y otras garantias’’).

Pretendemos en este trabajo enjuiciar en forma critica el tratamiento que el
legislador colombiano ha dado al fendmeno bioldgico-instrumental de la insemina-
cion artificial. Esta primera parte esta dedicada a la practica inseminatoria artificial
como hecho punible; a tal efecto resefiaremos las diferentes posiciones doctrinarias
que propugnan la tipificacion de este fendmeno, como ilicito atentatorio contra
la institucion familiar; la segunda estara orientada a estudiar la ubicacién que el
legislador considerd prudente dispensar a esta practica como hecho punible violato-
rio de la libertad individual (autonomia personal) de la mujer, siempre que se practi-
que sin el consentimiento de esta.

Es sorprendente la forma como los tratadistas y comentaristas del nuevo Cédigo
Penal han ignorado este fenomeno!. Para nadie es un secreto el auge y el desarro-
llo que han adquirido en los tltimos tiempos las practicas inseminatorias artificiales
en seres humanos. También en nuestro pais se tiene conocimiento de la existencia
en la ciudad de Bogota de un banco de semen, dirigido por el Centro Colombiano
de Esterilidad y Fertilidad, donde han nacido varios nifios mediante la técnica del
semen congelado en nitrogeno liquido.

* El autor se desempeiia como juez 44 de Instruccién Criminal en la ciudad de Medellin y como
catedratico de derecho probatorio de la Universidad de Medellin.

! Que conozcamos, solamente el profesor LUIS ENriQUE ROMER® S@TO, ha analizado, con seriedad,
las implicaciones juridicas que se desprenden de la consagracion legislativa de la inseminacion artificiai
en el Cédigo Penal de 1980. Cfr. ““Inseminacion y Fecundacién artificiales en sus relaciones con el
Derecho Penal’, en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, Num. 8, Cali, 1983.
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2. CONCEPTO DE INSEMINACION Y FECUNDACION ARTIFICIALES

Es preciso tener clara la definicion del verbo rector inseminar, para evitar
equivocos al momento de entrar a calificar la accién delictiva.

:Qué se entiende por inseminacion artificial? La doctrina la ha definido como
un método o artificio distinto de los dados por la naturaleza para lograr introducir
el esperma en el interior de los Organos genitales de la mujer2. ’

WAMING BENDER la define como el método de introducir el esperma del vardn
en el organismo de la mujer, de manera que resulte apto para la generacién, pero
distinto de la forma natural3,

Por fecundacién artificial debe entenderse toda operacion que tenga por objeto
hacer germinar el évulo con los espermatozoides recurriendo a procedimientos no
naturales, siendo el método mas llamativo de esta técnica el efectuado in vitro,
logréandose asi el desarrollo del évule fuera del utero maternos.

Ahora bien, puede ocurrir, de otro fado, que se realice la inseminacién artificial
de la mujer y que no se produzca la fecundacion que se esperaba; de ahi que
se haya dicho que la denominacién fecundacion artificial no es exacta, ya que
lo artificial es solo el modo de practicar la inseminacién, no el semen utilizado
para llevarla a cabos.

GARCIA AGUILERA ha dicho que la fecundacion efectiva, o sea la concepcion,
podra realizarse 0 no, por lo que es mas exacto designar el procedimiento mismo
con la expresion ‘‘inseminacién artificial”’ y reservar la expresion fecundacion artifi-
cial a los casos de éxito positivo, es decir, de efectiva concepciéns.

Para obviar los inconvenientes que aparejan los términos ‘‘inseminacién’ y
“fecundacion’ artificiales, algunos autores espafioles han patrocinado el uso de

2 RAUL PALMER, citado por Jost AnTonio GARCIA AGUILERA, en ‘‘Problemas juridicos de la inse-
minacion artificial con especial referencia a las cuestiones penales™, en Revista de Derecho Judicial,
Madrid, nms. 51-52, julio-diciembre de 1972, pag. 177.

* Citado por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. 177. También Luis CaRLOS GIRALDO MARIN, si-
guiende a OCTAVIO APARICIO, la define como las maniobras realizadas por el médico para introducir
en el érgano femenino, el semen previamente recolectado. Actds del nuevo Cédigo Penal colombiano,
vol. i1, Bogota, 1981, Coleccidn Pequefio Foro, pag. 548. En forma equivocada ALFONSC QRTIZ RODRL-
GUEZ confunde los conceptos de inseminacién y fecundacion artificiales, al definir la primera como
la accién ‘‘de impregnar con semen y por lo tanto fecundacién artificial del ovulo™, en Manual de
derecho penal especial, Medellin, 1983, Coleccién Universidad de Medellin, pag. 439.

¢ GiraLpo MARIN, ob. cit., pag. 548.

* LENER, citado por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. 178.

& GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. 178. El profesor MANUEL SERRANO RODRIGUEZ, sefiala que la
““fecundacién artificial en un aspecto corresponde desde luego a lo sexual como conjuncién de elementos
masculinos y femeninos. Habria que ver los conceptos de inseminar, insertar como sembrar, enlazar,
enitelazar, mezclar, unidn, etc., para precisar hasta qué punto inseminar y fecundar pueden precisarse
en sentido exacto, valga la redundancia, pues esto es muy interesante a efectos de la frustracién tipificada
en un problema de fege ferenda, ligar, juntar, reunir y en qué modo, son puntos a precisar, pues
pienso, finaliza SERRANO RODRIGUEZ, que por voces etimolégicas y posicion real de las palabras trasla-
dadas al hecho existe un problema de encadenamiento de causa y concausas o de causa y condiciones
en relacidn con el acto germinativo y de concepcién en lo inseminador vy fecundante’, citado por
GARCI{A AGUILERA, ob. cit., pag. 178.
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lapalabra eutelegenesia, que p}'oviene detres }'adicales griegis que signjficap “bign” ,
«q distancia’ y ‘‘engendramiento’’, es decir, “fe:c'undamon selectq a c_llstanqla”,
segin RAMON MARIA DE VECIANATY; otros Pan utilizado l_as der_lommacmnes inse-
mination artificielle8, Spermiosemina artificiale®, spermateifora instrumentale'®, in-
seminatio artificialis!!, etc.

La inseminacion y fecundacion artificiales, se clasifican en heteréloga, cuando
ge practican con esperma o semen de donador que no sea el mar?do, y homdlog;'i,
cuando el liquido fertilizante corresponde al marido. Segun los estudiosos de l'a materia
que nos ocupa, los términos homologo y heterdlogo, son aplicables Unicamente
a la practica inseminatoria artificial en mujer casada; esta situacién nos permite
criticar el incorrecto uso que de ellos se ha venido haciendo al aplicarlos a la insemi-
nacién en mujer soiteralZ,

3. RELEVANCIA JURIDICA DE LA DISTINCION
ENTRE INSEMINACION ¥ FECUNDACION ARTIFICIALES

;Podra derivarse alguna trascendencia juridica de la distincion conceptual entre
inseminacion y fecundacién artificiales? De acuerdo con las definiciones que de
ellas expusimos en el numeral anterior, no hay duda que es al Derecho Penal a
‘quien’ debe interesar la regulacién de la practica inseminatoria artificial si se quiere
evitar la turbatio sanguinis en la familia; la cual no se lograria incriminando la
fecundacion como tal, sino sancionando aquellos comportamientos que precisamen-
te tienden a lograrla, en la medida en que ponen ¢n peligro la estabilidad de
la familia. Por ello, siempre hemos propugnado la incriminacién de ia inseminacién
artificial en aquellos eventos en los cuales no sea necesaria biolégicamente dicha
préctica (inseminacion artificial heteréloga cuando las circunstancias biolégicas y
médicas no lo exijan), por cuanto altera los lincamientos éticos y sociales que han
servido de soporte a la institucién familiar!3.

7 Citado por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. 178, Utilizan también ¢ste término en Espaiia MA-
NUEL BATLLE, “‘La ecutelegenesia y el Derecho’’, en Revista General de Legisiacion y Jurisprudencia,
Madrid, junio de 1949; Jose MARIA MARTINEZ VAL, La eutclegenesia y su tratamiento penal, Madrid,
Ed. Graficas Osca, 1952. ENRIQUE DiAz DE GUIJARRO critica la utilizacion de este término, anotando
que eutelegenesia es una expresién sonora, ‘‘con un eufemismo eleganic para no tener que decir
inseminacién artificial, porque en realidad no puede decirse que inseminacidn artificial sea lo mismo
que cutelegenesia, esta la particula eu, que significa bello o perfecto, y no siempre la inseminacién
artificial supone una inseminacién eugenésica en el sentido de buscar una perfeccion,..”. (Cfr. ““Las
modernas técnicas biolégicas y el derecho de familia’, en Revista de! Ministerio de Justicia, Caracas,
nam. 48, 1964, pAg. 383).

¢ Los franceses DEVRAIQUE, DONAY, TIBERGHIEN, citados por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pig. 179.

¢ Los italianos BERUTTI, TRAINA-RAO, TESAURO ¥ ABRUZZE, citados por GARCIA AGUILERA, ob.
cit., pag. 179.

1 DUrRANGO, citado por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pég. 179.

It José Castan Tobefias, citado por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. 181.

12 Cfr. BERNARDO GAITAN MAHECHA, ‘‘Inseminacidn artificial en seres humanos ante el Derecho
Colombiano®’, en Universitas, nam. 29, Bogotd, 1965, pag. 168 (habla de ‘“inseminacion artificial heterd-
loga en mujer soltera 0 no ligada a un matrimonio”).

3 Ofr. ALIRIO SANGUINO MADARIAGA, “La inseminacion y fecundacidn artificiales: aspectos juri-
dicos'’, en Estudios de Derecho (6rgano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia),
Medeliin, niim. 100, septiembre de 1981, pags. 371 a 412.
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Ahora bien, practicada la inseminacién artificial con éxito, va sea en sus modali-
dades permitidas (homologa v heterdloga cuando las circunstancias organicas lo
exijan), como en las prohibidas, el producto de tal practica bioldgica-instrumental
ha de encontrar una legislacién juridica que le permita el goce de las atribuciones
a que tiene derecho como miembro de la sociedad y a la seguridad juridica en
sus relaciones con los demds miembros de la familia; sobre todo en lo que res-
pecta a la filiacion, paternidad, derechos hereditarios, etc.14; situacion que obli-
ga al derecho civil a regular la fecundacion artificial en sus efectos y consecuencias.
Por ello, creemos urgente la iniciacidén de dicha tarea, para evitar que seres humanos
nacidos mediante el procedimiento de la inseminacién artificial, se encuentren con
una legislacion arcaica, en la cual estos fendmenos bioldgicos no eran previsibles.

La doctrina se ha preocupado por la situacién que puede surgir desde el momen-
to en que se tipifique la inseminacion artificial como hecho delictuoso con respecto
al nuevo ser producto de dicha practica. Supuesta la tipificacion penal de esta,
la condena al medio, al procedimiento, no evitard que se presente el problema del
hijo concebido mediante dicho procedimiento. Ni el derecho ni la sociedad podran
negar que se estd ante un nuevo ser, que es un fin en si, una nueva vida creada
a pesar del medio empleado para engendrarla. ‘‘Ese hijo —ha dicho ZANNONI—,
mas alla de la condena de sus mayores por la sociedad, requiere un adecuado empla-
zamiento en el estado de familia. La reglamentacién de los efectos de la inseminacién
artificial deberia solo establecer pautas de certidumbre en las relaciones juridicas
que protagoniza el hijo, sin por ello dejar de condenar, si es el caso, el medio’ 13,

4. ;DEBE TIPIFICARSE COMO HECHO PUNIBLE LA INSEMINACIGN ARTIFICIAL?

Entendida la inseminacion artificial como el métedo de introducir el esperma
del vardén en el organismo de la mujer, de manera que resulte apto para la generacion,
Jestariase vulnerando con ello alglin valor o interés social o familiar digno de tutela
juridica? .

Antes de entrar a responder este interrogante es importante anotar que la practi-
ca de la inseminacion artificial, en un momento dado, salva los obstaculos organicos
o funcionales que impiden la fecundacidon mediante la cépula o coito normal, entre
marido y mujer; en muchos casos la pareja es infecunda debido a causas que atafien
exclusivamente a la mujer, sin ser esta estéril; asi, por ejemplo, trastornos endocrinos
o del metabolismo, secreciones vaginales que neutralizan los espermatozoides, apla-
sia ovdrica, atresias vaginales gue impiden la introduccion adecuada del pene, entre
muchas otras. No superandose estos trastornos mediante tratamiento terapéutico,
puede recurrirse a la inseminacién artificial con semen del marido (homodloga).

En lo que respecta a la heterdloga, puede ocurrir que frente a la esterilidad
del marido, v, gr., por azoospermia, necrospermia, etc., la pareja decidiese recurrir
a la inseminacién artificial utilizando el esperma fértil de un tercero; en este caso,

14 [hidem.

15 EDUARDG A. ZANNONI, [nseminacion artificial y fecundacion extrauterina. Proyecciones juridi-
cas, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1978, pags. 79 v 80.
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la inseminacién no es solo una técnica 0 método para permitir la fecundacion
genéticamente conyugal, sino que ademds aporta un componente genético, ausente
en la pareja, para fecundar. Es por ello por lo que DAMASCENO WEYNE ha dicho
qué la inseminacion artificial heter6loga ‘‘tiene aplicacidn, precisamente, en la hipo-
tesis de esterilidad del marido, cuando se requiera para la fecundacion semen nor-
mal... la inseminacién artificial ‘es una terapéutica contra la esterilidad’’ts,

Creemos que cuando se ha recurrido a la inseminacion artificial, en los supuestos
antes resefiados, es decir, cuando se han aceptado los métodos y técnicas que la
ciencia moderna pone al alcance del hombre para la consecucién del fin, no importa
una afrenta a la naturaleza. Del mismo modo que exfirpa un tumor canceroso
que la naturaleza produce espontaneamente ¢n el cuerpo, o acepta una transfusion
de sangre o un trasplante de corazon, el hombre asume su naturaleza y la completa;
igual cosa ocurre cuando la inseminacion artificial se utiliza para superar carencias
naturalesi’,

A contratio sensu, sostenemos que si se recurre a la técnica artificial para
procrear, cuando terapéuticamente no es exigible, se contraria la naturaleza ética
que solo en la concepeién matrimonial ve el modo apetecible de generar la vida,
No aludimos a la naturaleza bioldgica, por cuanto la fecundacién se cumple confor-
me a las leyes de la naturaleza; lo que repugna es el medio: la implementacién
de la naturaleza bioldgica para afrentar la naturaleza ética de la procreaciéon humana,
cuando su logro es posible en el matrimonio.

Por este motivo, solo debe permitirse en el matrimonio Ia utilizacién del semen
de un tercero “‘donante’’, UNICAMENTE cuando este aporta un componente genético
ausente en la pareja para fecundar; en todos los demads casos debe ser censurada
esta préctica inseminatoria, AUN CON EL CONSENTIMIENTO DEL MARIDO. ‘‘La fecunda-
cién por donador, aun con el consentimiento del marido —dice MARTINEZ VAL— atenta
a la unidad del matrimonio y a las promesas de mutua y exclusiva entrega de los
cuerpos insita en el matrimonio. Porque esa mutua y exclusiva posesion no es mera-
mente la carnal, sino las consecuencias naturales que de la misma pueden derivarse...

16 Vasco DaMASCENO WEYNE, “‘Inseminagao Artificial Previsao no Codigo Penal de 19697, Justi-
tia (Orgao do Ministerio Piblico de Sao Paulo), pag. 108.

17 En el afio de 1961, se celebrd en la Argentina el 11 Congreso Nacional de Derecho Civil y
al considerarse el tema relativo a las pruebas de la filiacidén y las conclusiones de la biologia (tema
20), la comisién que debatio sobre este tema produjo dos conceptos: uno suscrito por Luis MOISSET
DE EspanEs ¥ PEDRO LEON FEIT, manifestando que ‘‘no obstante los adelantos alcanzados en el campo
de la inseminacion artificial, no se introduzca ninguna reforma en nuestra legislacion que le dé cabida’.
El otro fue suscrito por ENRIQUE Diaz DE GUIIARRO, JULIO J. LOPEZ DEL CARRIL ¥ RUBEN A SIMONET,
y decia: “‘La inseminacién artificial constituye un procedimiento que se practica para superar las deficien-
cias funcionales —inseminacion homéloga— o para suplir la esterilidad masculina —inseminacién
heterdloga—; las posiciones teligiosas, filoséficas o morales con gue se valore la inseminacion artificial
no obstan a su regulacion legal, por cuanto la realidad humdna debe ser recogida normativamente
para fijar los principios que la regirdn, sin que esto implique fomentar determinadas. practicas, sino
responder a los fendmenos sociales que se producen”. Propiciaban la creacién de un “‘régimen que
fije las consecuencias legales de 1a prictica de la inseminacion artificial”’. (ZANNONI, ob. cit., pags. 81y 82).

—455—



A nadie le es licito traspasar los limites de un orden imperado por la naturaleza
misma de las cosas y de las instituciones sociales’*1s.

No existe unanimidad de criterios en la doctrina en cuanto a la aceptacién
o rechazo de la practica inseminatoria artificial. Podrianse resumir tales criterios
en tres grupos:

a) Quienes censuran dicha practica sin hacer distinciones; .
b) Quienes solo aceptan la practica de la inseminacion artificial homdloga; y

¢) Quienes aceptan la homdloga v la heteréloga, siempre v cuando exista previo
consentimiento del marido.

5. GRUPO QUE PREGONA LA ILICITUD DE LA INSEMINACION
ARTIFICIAL HOMOLOGA Y HETEROLOGA

Quicnes se afilian a esta posicién rechazan incondicionaimente la practica de
la inseminacidn artificial por cuanto la consideran como una aberracién constitutiva

de un hecho ilicito que debe ser reprimido; y como el derecho actual no ofrece

términos habiles y suficientes para ello, el legislador debe adoptar posiciones frente
al mal que se va difundiendo v atajarlo con disposiciones especiales, creando en
el Codigo Penal ¢l delito de inseminaci6n artificial, con sanciones adecuadas
a la gravedad de los hechos!9; afirman también que no puede el Estado ser indife-
rente a la implantacidon de esta técnica, la que tiende a disolver la familia legitima
y tornar legalmente incierta la paternidad, considerando igualmente grave que se
practique en mujer soltera o casada, con o sin consentimiento del marido; en el
primer caso, el hijo jamas podra tener padre conocido; en el segundo, el marido
mancharg en cierta forma su propio hogar, como aquel que consiente en Ia practica
del adulterio por parte de su mujer. “No es posible que el Estado consienta la
instalacion de una industria, en la cual los fornicadores de semen reciban dinero
para que médicos especializados, mediante retribucion, practiquen inseminaciones
artificiales, para la «fabricaciéon» de hijos de padres ignorados’20.

Otros estudiosos del tema consideran que esta practica trae consigo ‘‘una peli-
grosidad potencial para la salud de las razas por la posibilidad de numerosos cruces

' MARTINEZ VAL, ob. cit., pags. 52-33. Hace mas de 30 afios, el dr. ROBERT ForgEs, planteé
una posibitidad que con el correr del tiempo, va logrando su materializacién. Afirmaba que basta con
0.01 c.c. de semen para la fecundacién, la cantidad de esperma normal en cada aportacién de un
donador es de 5 a 6 cc, y sobre el supuesto, perfectamente valido, de dos aportaciones por semana,
resultan 10 cc. v, por tanto, unos 500 intentos de fecundacion semanales por cada donador. Al afio,
cada donador podia, pues, ser base de unas 26.500 fecundaciones y descontando un 30% de frustraciones
(7.800) se concluye que un sole donador puede ser padre, por via de fecundacién artificial, de unos
18.000 hijos anualmente (MARTINEZ VAL, ob. cit., pdg. 33, nota 13). También el profesor ROMERO
Sot1o ha dicho que ““no hay duda de que la inseminacion artificial heterdloga en el caso de que el
semen del esposo sea perfectamente apto para la fecundacidn, debe ser condenable. ..” (ob. cit., pag. 25).

% BATLLE, ob, cit., pag. 670. Igualmente José CASTAN ToBERAS, Los problemas civiles de 1a Iia-
mada ‘inseminatio artificialis’, Zaragoza, 1952, pag. 110.

* FRANCISCO PEREIRA DE BUHLOES CARVALHO, citado por WEYNE, ob. cit., pag. 110.
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entre consanguineos’’2!; que atenta contra la dignidad humana2?; que con su préac-
tica indiscriminada en mujeres casadas, estas se exponen seriamente al peligro de introdu-
cir un extrafio en la familia e imponerlo mentirosamente al marido desarmado,
como se ve por la maxima pater is est qui nuptiae demonstrant23.

6. GRUPO QUE ACEPTA LA LICITUD DE LA INSEMINACION
ARTIFICIAL HOMOLOGA Y CONDENA LA HETEROLOGA

Afirman los integrantes de este grupo que la inseminacidn artificial heterdloga
atenta contra al dignidad humana, mientras que la homéloga persigue ef fin de
procrear descendencia a los conyuges que no la pueden lograr mediante la copula
pnormal, lo que obliga a considerarla de modo completamente diferente24.

Para ELLIS HERMYDIO FIGUEIRA es “‘licita la inseminacion artificial homéloga,
desde gque comprobadas deficiencias organicas o fisiologicas entre los conyuges,
impidan lograr la finalidad del matrimonio: la procreacién legitima’’2s,

7. GRUPO QUE ACEPTA LA INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA
Y CONDENA LA HETEROLOGA PRACTICADA SIN CONSENTIMIENTO DEL MARIDO

Sus seguidores afirman que ia ley penal no debe prohibir la inseminacion artifi-
cial, salvo 1os casos en gue la citada intervencién sea practicada sin el consentimiento
del marido. Cuando la inseminacién artificial haya de ser practicada utilizando
el semen de una tercera persona, los adecuados procedimienios administrativos
deberian reglamentar la manera de obtener el consentimiento del esposo para la
practica de la operacion. La ley civil deberd establecer disposiciones especiales para
proteger a los nifios concebidos mediante este método; habiendo otorgado el marido

21 MarTINEZ VAL, ob. cit., pag. 33. Mientras hay quienes manifiestan que el peligro de incesto
en la inseminacién artificial heterdloga, es de tal modo remoto que no debe causar la més minima
preocupacion (prof. REYNoLD H. BoyD, en simposio médico sobre la “‘Inseminagao artificial’, celebra-
do en Londres el 10 de febrero de 1970, en el “Charing Cross Hospital Medical School’, citado por
WEYNE, ob. cit., pig. 111), otros por el contrario, consideran inminente la posibilidad_del incesto,
tal es el caso del dr. GIROND, quien en ¢l mismo simposio, para demostrar su aserto, indica gue en
un barrio de Johanesburgo, en el Africa del Sur, viven 90 jévenes nacidos de semen de un mismo
donante (cita de WEYNE, ob. cit., pig. 126}:

22 RICHARD STURN, citado por Garcia AGUILERA, ob. cit., pag. 202.

23 PAUL SAVATIER, ““La inseminacion artificial ante el derecho positivo francés”’, en Fecundacion
artificial en los seres humanos, Madnid, Coleccién Problemas de Hoy, 1950. Cfr., ademds, Gian DOME-
NICO PisaPIA, cita de GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. 199, GEORGES LEVASSEUR, cita de GAaRCIA AGUILE-
RA, ob, cit., pag. 203, - _

24 Entre otros: MARTINEZ VAL, ob. cit., pags. 52 v 53; Luis MANZANARES, “‘La inscm‘inacién artifi-
cial en la especie humana’’, en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, Mz_ldrid, nom. 149,
pags. 2547-2553; Marco AURELIO 8. Viana “Da inseminane}cao artific_:ial”, en Revtlsta de facultade
de Direito (Universidade Federal de Minas Gerais), Bello Horizonte, maio de 1979, nim. 21, pag. 254.

25 Er1is HERMYDIO FIGUEIRA, “‘Inegociabilidade da matéria organica. Transplante de éfrgaos ou
partes do corpo, o sangue o leite e o semen”’, en Justitia, Sao Paulo, nim. 64, 1969, pag. 151,
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su consentimiento para la inseminacion de la mujer, la ley civil deberd también
reglamentar las responsabilidades de aquel con referencia al hijo nacido mediant
la resefiada practica?. :

VASCO DAMASCENO WEYNE ha sugerido que se tipifique la inseminacién artifi-

cial como ilicito propio de los “‘crimines’ contra el matrimonio, con la siguiente -
p

redaccion: ““Permitir a una mujer casada su propia inseminacién, sin consentimiento
del marido y con semen de otro hombre’’27,

8. INTENTOS DE CODIFICACION LEGAL

Los estudiosos de este tema, desde hace algunos afios han venido planteando
la necesidad de abordar legislativamente la prictica de la inseminacion artificial,
y han llegado a sugerir posibilidades de ubicacidn en los distintos estatutos Punitivos,
las cuales han sido aceptadas en algunos proyectos de codificacion en paises como
Alemania e Italia. Finalmente el Codigo Penal de Brasil del afio de 1969, consagré
€n su art. 268 este fendmeno biolégico-instrumental como delito contra el estado
de filiacién,

Resefiaremos en seguida tales posibilidades de coedificacién:

8.1. Sugerencias doctrinarias de codificacion. El profesor SERRANG RODRI-
GUEZ, refiriéndose al Codigo Penal espafiol, considera que la préctica de la insemi-
nacion artificial es sancionable sin necesidad de acudir a la analogia, ubicandola
como un delito contra la honestidad, entendida esta como **modestia, recato, com-
postura, decencia y moderacién en la persona’’?8; Luis MANZANARES propone la
inclusion de esta practica en el Codigo Penal con la denominacién ““Delitos contra
el sentido religioso v moral de los espafioles’29; MANUEL RiCO LARA afirma que
el tema estudiado, de tener en un futuro préximo acogida en el texto legal, pudiera
ubicarsele como un ““delito clinico™, porque en ellos es la intervencién médico-clinica
la que sobresale, al ofrecer su patrimonio cientifico para un fin que contraviene
las normas de la naturaleza, a la cual no debe sustituir habilmente, sino ayudar
€n su progresiva evolucion. También MARTINEZ VAL cree que a pesar de conser-
varse la accidn de ““yacer’’ como presupuesto de la tipificacién de los delitos de viola-

* ROMERO S0TO, ob. cit., pdg. 22. En igual forma Pisapta, citado por GARCIA AGUILERA, pag.
199; ARTURD SaNTORO, citado por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pags. 201 y 202; ManuEL Rico LARA,
“La inseminacion artificial (sus problemas morales ¥ juridicos)”’, en Revista de Ia Facuitad de Derecho
de fa Universidad de Madrid, Madrid, nams. 31-32, 1968, pag. 152; GUNTHER BLAU, citado por Garcia
AGUILERA, 0ob. cit., pag. 202; ZANNONI, (ob. cit., pag. 123), quien sc limita a proponer *‘la tipificacién
de la inseminacién y fecundacion heteréloga practicada sin consentimiento del marido y excluye la
realizada con ese consentimiento’’; Huco Gatri, “La familia ¥ la téenica actual’’, en Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, ntim. 1, 1961, pag. 33, EUGENIO CUELLO CALON,
citado por Rico Lara, ob, cit., pag. 149; GIULIANG VASELLI, ‘‘La proteccion de la esfera de la personali-
dad en la era de la técnica”, en Revista de la Facultad de Derecho (drgano de la Facultad de Derecho
de la Universidad Central de Venezuela), Caracas, ndm. 30.

1 WEVYNE, ob. cit., pig. 124. En igual forma ALCIDES MUNHOZ NEeTTO, “Inseminagac artificial
no Codigo Penal de 1969, en Justitia, Sao Paulo, nim. 89, 1975, pags. 189 y 190.

% Citado por Rico Lara, ob. cit., pag. 151, nota 1.

¥ MANZANARES, ob. cit., pag. 2547.

3 Rico LARA, ob. cit:, pag. 153.
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cidn, estupro y adulterio, era logico este requisito antes de que surgiera la pg)sibili.dad
de la inseminacion artificial; mas, ahora, coincidiendo con el hecho de la insemina-
cién, los requisitos exigidos por el Cddigo Penal para tipificar cada une c}e estos
delitos podria subsumirse la inseminacion en sus respectivas figuras', aungue tuviera una
penalidad atenuada; pero admite este autor que su planteamiento pugna con la
constante-practica judicial penal enemiga de la analogia; sin emba:rgo, insiste en
sus proposiciones para evitar que aate la ausencia de reg}amentacxér.l queden sin
sancién los eventos de inseminacion artificial practicada con violencia, engafio o
infidelidad conyugal3!.

8.2. Proyectos de ley incriminadores de la inseminacion artificial. El proyecto
aleman del Cédigo Penal de 1962 asimila la practica de la inseminacién artificial
heteréloga al adulterio; es asi como en su art. 203, del grupo ““Delitos contra el
matrimonio, la familia y el estado de las personas’’ preceptiia.

““1°, El que e¢jecutare sobre una mujer una inseminacién artificial sera castigado
con prision hasta por tres afios; -

*'2°, Lamujer que permitiere sobre si misma una inseminacion artificial, sera casti-
gada con prision hasta de dos afios o con arresto penal;

»?3%  Los parrafos 1° y 2° no séran aplicables cuando el médico, con consentimiento
de ambos conyuges, insemine con semen del marido a su mujer;

7’40, Si el hecho del parrafo 1° fuere ejecutado sin consentimiento de la mujer,
la pena de prisidn no serz superior a seis meses”’32

En la exposicion de motivos del citado proyecto oficial, se alude a la insemina-
cién artificial heterdloga, anotando que ella consiste en la fecundagién (sic) de
la esposa con semen distinto al del marido, asemejandola a.l adulte‘no; ““cuando
llega el momento del nacimiento del nifito, se hace presente la influencia del extrafio
que ha donado el semen. Con perjuicio se le coloca en lugar del esposo en las
relaciones con la mujer y en el del padre en lo que hace al nifio. También influye
perjudicialmente en las de la mujer con su marido. Sin que pueda menospreciar_se
la posible vinculacion sentimental de la esposa con el donante, lo que puede conducir,
en un buen numerc de casos, al rompimiento del matrimonio o, por lo menos,
al de la armonia entre los esposos frustrando asi los fines que, seguramente, se
tratd de conseguir con la inseminacion artificial,,.”33. . .

Al parlamento italiano presentd Giuseppe Gonella el 25 de noviembre de 1958
un proyecto de articulo, redactade en los siguientes términos:

“La mujer que permita sobre si, con semen total o parcialmente distinto al del
marido, pricticas inseminatorias, serd castigada con reclusion hasta de un afio. Con
la misma pena serd castigado el marido que haya consentido, asi también el tercerc.) dafior
del semen, y cualquiera gue sobre mujer casada cumpla actos idoneos de inseminacién

artificial’”

N MARTINEZ VAL, ob. cit., pags. 111 y 112,
2 SANGUING MADARIAGA, *‘La inseminacién y fecundacién...”, citado, pig. 395.
33 Romerg SoTo, ob. cit., pag. 22.
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Al afio siguiente Russo Spena y Frunzio presentaron, también al parlamento
italiano, una prolija reglamentacién sobre la materia que, en esencia, contenia san-
ciones para todas las personas que participaran en la practica de la inseminacion
artificial de una mujer, con o sin el consentimiento de esta o del marido, asi como
para este; igual cosa para la mujer soltera, terminando por conceder al marido

la facultad de desconocer ““al hijo concebido durante el matrimonic mediante insemi- i

nacién artificial heterdloga’”. Al ser discutido este proyecto en la Comision respecti-
va del parlamento italiano, se le dio tramite favorable, pero rechazando el art.
4° que prohibia la inseminacién artificial homdloga.

En la exposicion de motivos del anterior proyecto se decfa que ‘‘la fecundacién
artificial constituye una clara violacién de la leyes naturales y positivas que regulan
el origen de la vida humana, ¥ un atentado 2 la institucién del matrimonio, puesto
que abre una brecha en la estabilidad de la familia’’; agregaba luego que *‘la fecunda-
cién artificial sobrepasa los limites del derecho que los esposos se han otorgado
cuando contraen matrimonio, y por ¢so es antijuridica’*34.

8.3. La inseminacion artificial en el Cddigo Penal de Brasil de 1969. El Codigo
Penal brasilefio (decreto-ley rum. 1004 del 21 de octubre de 1969), tipifico el fendéme-
no biolégico-instrumental objeto de estudio, como hecho punible ‘‘contra el estado
de filiacién”, en su art. 268, en los siguientes términos:

“Permitir a una mujer casada su propia fecundacién por medio artificial, con
semen de otro hombre, sin gue lo consienta el marido. La pena es de detencidn,
hasta por dos (2) afios. Solamente se procede mediante querella’3s.

Tal como se halla redactado el art. 268 del Codigo Penal del Brasil, no escapa
a objeciones de tipo juridico:

a) El “‘nomen juris”’. Creemos que no fue afortunado el legislador brasilefio,
al escoger los términos ‘‘fecundacao artificial’”’, como verbo rector del ilicito que
se pretende regular. En otro aparte deciamos que el derecho penal debe incriminar,
no el producto de ella (la fecundacion), sino la accién de inseminar, con independen-
cia de que se logre el resultado apetecido (fecundaci6n)3s.

Con ¢l empleo del término fecundacién, surge un interrogante de singular interés
préctico relacionado con la tentativa y consumacién del ilicito: ;Cu4l es el momento
consumativo de este delito? ;El de la inoculacién del semen en los 6rganos genitales
femeninos, o la impregnation del 6vulo por los espermatozoides? ““Esta tiltima hip6tesis
—sostiene DAMASCENO WEYNE— seria extraordinariamente dificil, por razones ob-

* ]bidem,. pag. 23.

¥ “Dos crimes centra o estado de filiagao™, estd ubicado en el capitulo m de! titulo vii, “Dos crimes
contra a familia”, cita de WEYNE, ob. cit., pAg. 11. En forma equivocada el profesor ROMERO S0TO, en
trabajo citado, refiriéndose al art. 268 del C. P. del Brasil, manifiesta que este se encuentra ubicado “‘entre
los {delitos) que lesionan la autonomia personal™, cuando la verdad es otra. Seguidamente transcribe el art,
408 del proyecto del 78, convencido de que se trata de la disposicién brasilefia Y agrega: ‘‘como se ve,
tanto en su ubicacién como en su redaccién la norma que se acaba de transcribir corresponde punto por
punto, al articulo 280 del nuevo Cédigo Penal colombiano” (pég. 23). Como puede cbservarse el art.
280 del estatuto punitivo colombiano, es completamente diferente del art. 268 del brasilerio.

¥ SANGUINO MADARIAGA, *‘La inseminacién v fecundaci6n...”, citado, pag. 397.
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vias, precisar el momento exacto de consumacion. Ademais, surgirian litigios mayo-
res al pretender establecer el calculo del lapso prescripcional y la fijacién de la
competencia ratione loci...””.

Definido el momento consumative del ilicito en la concreta fecundacion del
dvulo, habria que admitir, como meramente preparatorios, los actos relativos al
consentimiento formal del agente, la recoleccidn, examen, seleccién y conservacion
del semen, en cuanto serian tipicos actos de ejecuciéon las maniobras de inoculacion
del esperma. *‘Es este caso, frustrada la fusién de los gametos, por circunstancias
ajenas a la voluntad del (o los) agente (s), v asi concluida la inoculacion, habria
simple tentativad?. )

L a inseminacién artificial como hecho punible es de peligro pues el acto de derra-
mar en la cavidad o en ¢l colo utering, en periodo fértil, semen masculino normal,
constituye en si una conducta peligrosa que la norma penal pretende prohibir3s,

DAMASCENO WEYNE concluye manifestando que el legislador pretendio signifi-
car que el delito se consuma con la mera dispersion de esperma en los genitales
femeninos.

b) Ubicacion. El Cédigo Penal brasilefio consagrd como delito la practica de
la inseminacion artificial en el capitulo 111 (““De los crimenes contra ¢l estado de
filiacién’?), del titulo vu (*‘De los crimenes contra la familia’®). Al respecto anota
DAMASCENO WEYNE que su ubicacion es correcta, por ser la familia el nicleo fun-
damental de 1a sociedad, donde el hombre moldea sus primeros pasos, en el calor
de un ambiente de confianza e intimidad forjado por el ‘‘matrimonio’’. Cualquier
acontecimiento que atente contra esa armonia, gue amenace o viole ese-orden intan-
gible, “‘es contra la familia, en primer lugar que se dirige’.

A pesar de que el legislador considerd de mayor gravedad la infraccién a la
filiacién que al matrimonio, este autor considera que la conducta descrita en el
art. 268, antes que atentar contra el estado de filiacion, pone en peligro la sociedad
conyugal. Sustenta su posicidn agregando que la inseminacién artificial heteréloga
no consentida por el marido compromete de tal manera el orden juridico del matri-
monio, que inclusive juristas como CHIAROTT y BATAGLINI, Hegaron al consenso
de que tal conducta es tipica de adulterio, Por elio, su lugar debe estar al lado
del adulterio, entre los crimenes contra el matrimonio; la proteccién al estado de
filiacion ocurriria, sin duda, por via de consecuencia3®.

¢} Sujeto pasivo. }Quién, fuera del Estado, es el sujeto pasivo en este ilicito?
Se pregunta DAMASCENO WEYNE. Sin duda el marido como tal, ¢ sea, como ¢l
otro elemento de la sociedad conyugal. El derecho del marido es el violado, es
élla persona perjudicada con la infraccién; su disenso torna el hecho ¢n antijuridico,
si consiente no habra ilicitud en la conducta de la inseminada, pues su consentimiento
implica la renuncia de un derecho que se ha adquirido con el matrimonio40.

¥ WEYNE, ob. cit., pag. 114,
32 [bidem.

» [bidem, pag. 118.

4 [bidem, pags. 118 y 119.
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Nosotros hemos considerado conveniente negar al marido el derecho de consen-
tir la inseminacion artificial heteréloga, siempre y cuando no existan razones de
tipo terapéutico que la justifiquen. ;Podra afirmarse que el derecho de consentir
la inseminacién artificial heteréloga, por parte del marido, es un derecho que emana
del matrimonio? Creemos que no, pues el consentimiento o voluntad del marido
seria irrelevante, por cuanto operaria el principio de la indisponibilidad de los dere-
chos de familia, tan combatido por algunos4l.

d) Sujeto activo. El delito de inseminacién artificial exige la presencia de varios
elementos, cuyo sujeto activo es una persona que debe reunir determinadas cualida-
des o condiciones juridicas o de hecho. En primer término, se requiere de un agente
principal que permite, esto es, que se somete a la inseminacién, un donante que
suministra el semen, un inseminador que ejecuta la operacion; ‘‘actuaciones que
rigurosamente deben ser delimitadas’’. Ademas no hay que olvidar, y en esto estamos
de acuerdo con DAMASCENO WEYNE, que el sujeto activo del delito en estudio,
es la esposa; pues el hombre jamas podra ser sujeto activo de la citada conducta
punibles2,

9. SUGERENCIA PERSONAL: PROYECTO DE ARTICULADO

La posicion que hemos venido sosteniendo en este trabajo en torno a la licitud
o ilicitud de la practica de la inseminacién artificial creemos haberla podido resumir,
enlo fundamental, en los siguientes articules, que proponemos en gracia de discusion
y en los cuales incorporames los aspectos mas importantes que han motivado Ia
controversia planteada en el mismo.

Colocamos el delito de inseminacion artificial heterdloga entre los ilicitos contra
la familia, al lado del incesto, la bigamia y los matrimonios ilegales, de la supresion,
alteracién o suposicién del estado civil v de los delitos contra la asistencia
alimentaria42 bis,

Proponemos pues, la siguiente redaccién:

CAPITULO. ..

De Iz inseminacion artificial

Articulo... Inseminacion artificial heteréloga. La mujer que ejecute sobre si, o permi-
ta que otro le ejecutare, con semen total o parcialmente distinto al del maride, practicas
inseminadoras, incurrird en prisién de a afos.

4 MunHoz NETTO, de la Universidad de Parand, sugiere la supresion del art, 268 del C. P. brasile-
fio, per cuanto en los paises latinos el fendmeno de la inseminacion artificial es rarisimo y quizas
inexistente. No concibe, por otra parie, que la practica de la inseminacién artificidl deba subordinarse
““al disenso del marido’, ya que si lo que se quiere preservar es el estado civil ¥ los intereses patrimoniales
de la “‘prole legitima’™, el consentimiento del marido tiene que ser irrelevante (ob. cit., pag. 189).

42 WEYNE, ob. cit., pag. 220.

a2ms ““De ahi que deba meditarse —ha dicho ROMERO SOTo— si no seria mds conveniente cambiar
su ubicacidn vy situarlo... entre los ilicitos contra la familia, lo que daria lugar a una proteccidon no
solo mas amplia sino también mas adecuada, ya que no hay duda de que la conducta examinada (insemina-
cidn artificial) viola, ante todo, los intereses de la familia en lo referente al hecho de que, dentro
de ella, no debe haber hijos que no sean del esposc o, al menos, engendrados con el consentimiento
de este’ (ob. cit., pag. 25).

—462—

A la misma sancién estaran sujetos el tercero que con conocimiento de causa done,
venda o facilite el esperma, y cualquiera que sobre mujer casada cumpla actos idoneos
de inseminacién artificial.

Articulo... Exclusion de pena. No habra Iugar a la sancidén prevista en e articulo
anterior, cuando la inseminacién fuere practicada previo consentimiento de los conyuges
y mediando comprobadas razones-de orden médico que la justifiquen, por esterilidad
en el marido o por otros motivos de orden fisiolégico o patoldgico que impidan la
utilizacién del semen del conyuge.

Pretendemos con la tipificacién de la inseminacidn artificial, en las modalidades
que consideramos censurables, responder al interrogante gue nos plantean las con-
quistas de la moderna genética y de la embriologia permitiendo, de diversas formas,
avudar, facilitar y hasta posibilitar el acto biologico de la fecundacion. Esta ayuda,
facilitacién o posibilitacién no es, por si misma, ni buena ni mala si no se las
vincula con el entorno ético en que se aplica. “‘Creemos que son buenos —dice
ZANNONI— en la medida gue no violenten la participacion personal ¢ indelegable
de los genitores en la creacion de la vida del hijo’43.

Creemos que la tipificacion de la inseminacion artificial heteréloga va encamina-
da a la proteccion de las bases sobre las cuales se edifica la institucién familiar,
Su practica indiscriminada atenta contra la autenticidad de la misma, coatra la
consanguinidad real, la cual es base y médula del parentesco; el padre auténtico
ignorara a su verdadero hijo. La paternidad y la filiacion, hechos tan extrafiables,
quedaran deshumanizados.

Refiriéndose a la situacidén moral del hijo, producto de 1a inseminacién artificial,
anota MARTINEZ VAL que una serie de complejos sicoldgicos, desde el de inferiori-
dad hasta el de desarraigo de la institucion familiar en su mas noble y entrafiable
raiz: la paternidad, *‘se habra convertido para él en un mero proceso de bioquimica®’.
El descubrimiento de un padre andnimo y de la falsedad de los lazos familiares
que haya conocido hasta entonces, le llevard, sin duda, a la desconfianza de los
sentimientos humanos y a no respetar en ¢l fondo nada de lo social, puesto que
habra perdido la fe en lo mas respetable v digno de veneracién: el padre, la madre,
la familia44. ’

VASALLI por su parte sostiene que no hay duda de que, aparte de los peligros
de caracter biologico que puede acarrear para las futuras generaciones la practica
de la inseminacidn artificial, la personalidad del nuevo ser, justamente en el aspecto
de indignidad, podria resultar en cualquier caso comprometida4s.

4 Ob. cit., pags. 114 y 115. Al respecto ha anotado ROMERO S0TO que ‘““no hay duda de que
1a inseminacion heterdloga, en el caso de que el semen del esposo sea perfectamente apto para la fecunda-
¢ion, debe ser condenable. Pero no parece que deba sancionarse penalmente a los agentes y participes
del hecho conternplado cuando ne es posible la inseminacién con esperma procedente del marido v
tanto este como su esposa guieran un nifio”’. (Ob. cit., pag. 25).

# MARTINEZ VAL, ob. cit., pég. 54.

45 VasaLL:, cb. cit, pag. 26.
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No estamos contra la practica de la inseminacién artificial; la censuramos en
cuanto con ella se ofenda la dignidad del hombre, convirtiéndolo en un simple
“portador de gérmenes’*, a la mujer reduciéndola a la categoria de ““maquina de
gestacion’’, y al hogar haciendo de él simplemente *‘laboratorio biolégico’’.

El delito de inseminacién artificial heterloga plantea un original probiema
de autoria: la mujer, salvo que la inseminacion se practique sin o contra su voluntad,
debe ser considerada autora o sujeto activo, en cuanto es participe directa de fa
ejecucion del hecho. Y el deber de ser fecundada por el esposo, es especifico de
la esposa; por lo tanto, ella puede cumplirlo o violentarlo, de alli que el hombre
no pueda ser sujeto activo de este ilicito ni tampoco la mujer soltera o viuda.

El delito de inseminacion artificial heterdloga requiere, normalmente, la presen-
cia de tres personas: el dador, el inseminador y la inseminada.

El dador serd extrafio al matrimonio, anénimo o conocido, casado o soltero.
Su responsabilidad estd condicionada al conocimiento del destino ilicito que le van
a dar a su semen. No en el caso, debidamente probado, de que su donacion hubiese
sido para otros fines (por ejemplo, experiencias de laboratorio, anéalisis, etc.), v
ello porque resulta evidente que sin su acto y su liquido seminal no hubiera podido
ejecutarse la inseminacion.

El inseminador es el agente técnico, médico en la mayoria de los casos. Aunque
podria tener otra calificacion: genetista, biologista o cualguier persona que posea
la técnica necesaria para inseminar4é,

En varios apartes de este trabajo hemos fijado nuestra posicién en torno al
consentimiento otorgado por el marido para la practica de la inseminacién artificial
heterdloga. Al respecto manifiesta DAMASCENG WEYNE, que *‘solo el marido puede
admitir que su esposa sea inseminada con espermatozoides de otro hombre’’47,
tesis que compartimos, solo en cuanto razones de orden terapéutico la exijan, tal
como lo sostuvimos,

SEGUUNDA PARTE

LA INSEMINACION ARTIFICIAL “NO CONSENTIDA™’
EN EL CODIGO PENAL COLOMBIANO

10, INTRODUCCION

Deciamos al comenzar este trabajo, que el Cédigo Penal colombiano de 198C
tipificd la inseminacion artificial ‘‘no consentida’’ como delito atentatorio contra
la autonomia personal (cap. iI).

Ello indica que el legislador colombiano considerd que la inseminacion artificial,
fuere homdloga o heterdloga, no suscitaba ningin tipo de preocupacién y por Io

“ En Inglaterra como en los Estados Unidos de Norte América, esa técnica es una especializacién
de la medicina, como cualquiera otra, con sus congresos, equipos, laboratorios y sus ‘‘bancos de semen'’.

41 Vide supra, ntm. 4.
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tanto carecia de relevancia juridica como fendmeno biolégico; solamente la tuvo en

cuenta para reprimir la violencia real o presunta con que se practique; de ahi su

fugar de ubicacién: “‘Delitos contra la libertad individual y otras garantias” (titule X).
Preceptia el art. 280 del Coédigo Penal:

“Inseminacion artificial no consentida. El que insemine artificialmente a una mujer,
sin su consentimiento, incurrird en prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios.

»La pena anterior se aumentard hasta en la mitad si se tratare de mujer casada
y la inseminacidn fuere heterdloga, o de soltera menor de dieciséis (16) afios’’48.

La inseminacion artificial no consentida, como hecho punible, aparece en el
proyecto de 1978 (art. 408). Posteriormente, la Comision del 79, en sesion de octubre
4 (Acta nam. 29), considerd ef art. 408 del anterior proyecto, ‘‘como una necesaria
e importante innovacién’.

En las escasas motivaciones sobre el citado articulo, se dijo por parte del comi-
sionado dr. GIRALDO MARIN que la Comisién habia estimado que solo debia pre-
verse como delito ‘“la inseminacidén no consentida por la mujer, es decir, la que
se hace por medio de violencia o engaiios, cuando la victima no esta en condiciones
de oponerse. También se consagré una agravacion de la pena, si se trata de mujer
casada, victima de la inseminacién heteréloga, o de mujer menor de dieciséis (16)
afios, aun con su consentimiento’’49; sin tener en cuenta otros intereses que pueden
resultar lesionados, como el de la familia.

11. LA AUTONOMIA PERSONAL COMO BIEN JURIDICO TUTELADO. CRITICAS

Obrar con autonomia personal significa gozar de absoluta independencia para
dirigir las propias acciones; si se constrifie a hacer, omitir o tolerar algo, se vulnera
aquella independencia, y como quiera que esta hace parte de la libertad individual,
principio consagrado en la Constitucion Politica, la tutela penal se ejerce precisa-
mente para salvaguardar, por medio de la fuerza coercitiva de la sancion, todo
acto que restrinja esa garantia personal.

No nos oponemos a la tipificacion que se ha hecho de {a inseminacion artificial
“no consentida’’ como ilicito atentatorio contra la autonomia personatl, bien juridico
que no consideramos superior a la familia, el cual fue dejado de lado por el legislador
colombiano; de ahi que ROMERO SOTC haya dicho que es ‘‘méas adecuado ubicar
este ilicito entre los delitos contra la familia, ya que este bien es mas importante
que la autonomfia individual’’s0, .

Que se quiera proteger la libertad individual de la mujer, para que ella ““volunta-
riamente’’ opte por la practica inseminatoria, si asi Io desea, estd bien. Hasta este
punto ¢s plausible la intencién del legislador, pero lo que no compagina con su
‘‘querer’’, son los agravantes que consagrd en el inciso 2° del articulo en mencidn,
tal como lo demostraremos méas adelante,

# Diario Oficial, Bogotd, febrero 20 de 1980, nam. 35.461.
19 Actas del nueve Cddigo Penal colombiano, citado, pdg. 537.
50 Ibidem. pag. 554.
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12. AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO COMO ELEMENTOQ TIPIFICADOR

La inseminacién artificial ‘‘no consentida™, tal como -fue consagrada en el
Cédige Penal colombiano, reguiere el disentimiento o ausencia de consentimiento,
como elemento tipificador, por parte del sujeto pasivo. El consentimiento en materia
penal, ha sido definido como “‘una manifestacién unilateral de voluntad expresa
o técita, que acepta una conducta ajena relacionada con determinado interés de
la persona’’si,

(Cuando se podra afirmar que una mujer no ha consentido ¢ no ha hecho
expresa o tacita manifestacion de voluntad que excluya la antijuricidad de la conduc-
ta del inseminador? O, en otras palabras, ;qué formas o modalidades puede adquirir
el disentimiento de la mujer, para que pueda hablarse de inseminacion artificial
‘‘no consentida’’? Creemos que puede hablarse de inseminacion artificial ‘“no con-
sentida’’, cuando el sujeto pasivo no ha consentido la practica inseminatoria, o
cuando, pese a haber dado su consentimiento, este estuvo viciados2, El consenti-
miento pudo haber sido arrancado mediante constrefiimiento fisico (viclencia fisi-
ca)’? o moral (violencia moral)s*. También se tipifica esta conducta mediante actos
que son exactamente de violencia pero que, por razones especiales, el legislador
los asimila a ella; tratase de una violencia que puede denominarse impropia o presun-
ta, que a su vez puede ser patural cuando es una circunstancia de la naturaleza
lo que sirve para calificarla, como la edad (menor de 16 afios, en nuestro caso)ss;
y accidental, cuando se insemina a una mujer a ia que se haya puesto, por cualguier
medio, en estado de inconscienciass; o padeciere de alienacion mental o se aprove-
chare de la inconsciencia en que pudiera encontrarses7,

5t LISANDRO MARTINEZ ZURIGA, Derecho penal sexual, tomo 1, Bogot4, Ed. Temis, 1972, pig. 154.
52 Ibidem.

53 ““Violencia fisica, consentimiento ¥y resistencia estdn intimamente ligados entre si... a la violen-
cia debe oponerse una resistencia y esta debe ser expresion de falta de consentimiento... (pero) si la
resistencia falta, no significa que no se configura el elemento violencia, como en el caso del golpe
fulmineo que desmaya. A veces la victima puede estimar completamente ineficaz la resistencia en contra
de la ventaja que ha comenzado a soportar’” (MARTINEZ ZUNIGA, ob. cit., pags. 213 y 214).

# “Equiparanse los conceptos de violencia moral y amenaza, a la constriccidn moral o a Ia intimi-
dacion. Aqui existe un consentimiento, pero esta viciado generalmente por el temor. No solo su voluntad
ha sido coartada, su libertad limitada, sino que, lo que es mas, se ha penetrado por regla general
en ¢l campo de la tranquilidad individual, tan respetable como su libertad” (ibidem, pag. 223).

s Vide infra, nam. 13. b).

% Una persona puede ser colocada en estado de inconsciencia, por medios siquicos, como el hip-
notismo y los electrochoques; o sicotrdpicos (sustancias que deprimen la actividad mental, de origen
natural o'artificial que causan un tropismo sicol6gice, esto es, que son susceptibles de cualquier modifica-
cién de la actividad mental sin determinar el tipo de tal modificacion), como la cafeina, anfetaminas,
mezcalina, LSD-25, canabis sativa, barbitiricos, morfina, codeina, éter, cloroformo, escopolamina,
alcohol, etc.

57 Creemos que ¢l no-consentimiento, como elemento estructurante del ilicito objeto de estudio,
no se agota con la simple “‘negativa expresa o tacita de la mujer a ser inseminada artificialmente’,
como lo sostiene e} profesor RomEeEro SoTo, {ob. cit., pig. 29).
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Al respecto ha anotado ORTIZ RODRIGUEZ que la libertad de la mujer para
decidir sobre si quiere o ne ser fecundada artificialmente es el derecho protegido
en este caso. La incolumidad de este derecho es el interés juridico tutelado y el
gue se lesiona o pone en peligro con la ejecucién de la conducta objetiva o externa.
«precisamente, en esa lesion o exposicion al peligro consiste la antijuridicidad mate-
rial de esa conducta’s8.

Por otra parte, LUIS CARLOS PEREZ afirma que la conducta es antijuridica cuan-
do no se ha obtenido €l consentimiento expreso o tacito. ‘“La ley no contiene limitacio-
nes ni excepciones. Expreso, cuando la mujer asi lo manifiesta por cualquier medio:
hablado, escrito o con ademanes. Técito, cuando se allana a la préctica sin estos
medios de asentir. La contrariedad ha de ser evidente. Nadie puede consentir por
ella, como en otra suerte de actividades, verbigracia las quirdrgicas, pues en estos
cdsos se trata de salvar Ia salud personal afectada siquica o bioldgicamente. En cambio,
en la inseminacién se pretende un bien a veces por vanidad o egoismo, y no siempre
se obtiene conforme al deseo”. Termina este autor agregando que “no importan los
motivos que aduzca el agente. Puede ser la necesidad de complementarse familiarmente,
el deseo de una compaiiia, la proyeccion y defensa del patrimonio intelectual, moral
o econdmico. Basta que la practica se efectGe contra la voluntad de la mujer™®.

13. SUJETO PASIVO

Tal como se halla redactado el art. 280 del Codigo Penal, el dnico sujeto
pasivo es la mujer, sea casada o soltera, que no haya prestado su consentimiento
para la practica inseminatoria.

Si lo que el legislador se propuso fue “proteger’’ la autonomia personal de
la mujer, le hubiera bastado, para lograr su objetivo, haber limitado el articulo
al primer inciso: ““El que insemine artificialmente a una mujer, sin su consentimien-
to, incurrira en...”’. Hasta aqui tedo habria quedado circunscrito a los marcos
fijados por el correspondiente titulo: la libertad individual.

Nadie podria negar que inseminar artificialmente a una mujer, sin su consenti-
miento, estaria lesionando aquello que el legislador quiso proteger: su facultad
de determinacién, independientemente de su estado civil, ya que tanto derecho tiene
la mujer casada a que se le respete su autonomia personal, como la soltera o vigc!a.

En los delitos contra la libertad individual se han tenido en cuenta las condicio-
nes personales, ya sean fisicas o siquicas, del sujeto pasivo, como circunstancias
de agravacién punitiva, verbi gratia: caando el delito se comete en persona de
invalido, enfermo, menor de determinada edad, etc. : .

E! legisiador colombianc inmiscuy6 un elementc que nada tiene que ver con
las condiciones personales de la ofendida, como circunstancia punitiva: Ia proceden-
cia del semen utilizado en la inseminacion.

El inciso segundo del art. 280 consagra dos ¢ircunstancias de agravacion punitiva:

58 ALFONSO ORTIZ RODRIGUEZ, ob. cit, pag. 439.
% Luis CARLOS PEREZ, Derecho penal. Partes general y especial, t. 1v, Bogota, Ed. Temis, 1985,
pags. 415 y 416. : .
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a) ““Si se tratare de mujer casada y la inseminacién fuere heterdloga’’

b} Si se tratare de mujer ‘‘soltera menor de dieciséis afios’’60,

a) Primera agravante: Inseminacion artificial heterdloga. Interrogantes por resolver:
+Cémo es que a un individuo que vicla el derecho de autonomia de una mujer casada,
al inseminarla artificialmente ““sin su consentimiento’, ademas de responder por una
infraccion contra la libertad individual, por ser este el bien ofendido, deba agravarsele
su conducta por haber utilizado liquido fertilizante no correspondiente al marido de

esta? ;Qué tiene que ver la procedencia del semen en la tipificacién de un delito .-

contra la libertad? ;Acaso esta no se encuentra igualmente violada, independientemente
de que el semen provenga del marido o de un extrano?

Qué tendria en mente el legislador al considerar mas gravosa la conducta
de quien insemina sin consentimiento a una mujer casada, utilizando semen que
no es del maride? No hay que entrar en mayores elucubraciones juridicas para
entender que el legislador fue mas alla de la simpie proteccién de la autonomia
personal: pensd en los trastornos que podrian ocasionarsele a la familia, con los
hijos “‘ilegitimos’’, los cuales, en virtud del principio pater est quem nuptiae demons-
trant, se presumen hijos del marido.

No deja de ser inquietante la posicion del legislador. A primera vista pareciera
indicar que se estd rechazando la inseminacién artificial heterdloga, pero no es
asi. No es asi, porque se estd incriminando con mayor énfasis la inseminacidn
artificial heterologa “‘no consentida™ por la mujer, pero al mismo tiempo se esta
aceptando esta practica, previo consentimiento de aquella, asi se utilice semen que
no es del marido, e, inclusive, en contra o sin el consentimiento de este.

A pesar de todo, el legislador penso en la familia, en el derecho que el esposo
tiene a que su compafiera le brinde hijos engendrados por él, es decir, en la turbatio
sanguinis, pero ha debido desplazar esta inguietud al capitulo del Codigo en el
que se protege la familia®!.

(Podria afirmarse, entonces, que ademas de la aztonomia personal de la mujer
el inciso 2° del art. 280 del Codigo Penal estaria protegiendo otro u otros intereses
juridicos, como la familia? Para una respuesta afirmativa, surge otro interrogante:
Qué sucede si el inseminador es el propio esposo y la practica con semen de otro
hombre (heteréloga)? ;Existira la agravante? ;Se estard en este evento protegiendo
la familia? Creemos que si, ya que la institucion familiar no esta conformada exclusi-
vamente por el esposo.

Nuestra principal critica a esta agravante radica en la erronea ubicacion que
le dio el legislador; ha debido, interpretando su intencién, tipificar el delito de
inseminacién artificial heter8loga, con las salvedades del caso, como atentatorio
contra la institucién familiar.

# Lo que indica que no existira la agravante: 1) si la mujer inseminada *‘sin su consentimiento
fuere casada y el semen utilizado en dicha practica proviniere de su esposo (homdloga), v 2} si la
mujer, siendo casada e inseminada ‘‘sin su consentimiento’ con semen de su ¢sposo, fuere menor
de dieciséis afios.

61 SANGUINO MADARIAGA, “‘La inseminacién y fecundacidn...”, citade, pag. 407,
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b) Segunda agravante: Inseminacion artificial en mujer soltera menor de dieci-
séis (16) afios. El legislador colombiano ha considerado intrascendente el consenti-
miento que puede otorgar ia mujer soltera menor de dieciséis (16) afios, en la tipifica-
cion del ilicito que estudiamoss2.

El ha presumido que la mujer soltera menor de dieciséis afios es incapaz de
consentir,” que carece de todo discernimiento y de toda veluntad para disponer
libremente de su cuerpe y que por ello mismo esti imposibilitada fisica y moralmente
para defenderse. Esta clase de violencia es conocida en la doctrina con el nombre
de ope legis, porque dimana de una mera imposicién legal, cuyo fundamento surge
de la falta de consentimiento presuntivo, debido precisamente a la edad de la victima,

La ley presupone que el menor puede dar su consentimiento, hijo de su esponta-
neidad, pero no producto de su voluntad.

Un caso similar al estudiado, se presenta en los delitos contra la libertad y
el pudor sexualesé3,

Refiriéndose a este Gltimo tema, ia H. Corie Suprema de Justicia dijo en alguna
oportunidad: ““...lo que ocurre es que el legislador, para dictar dicha disposicidn,
seguramente tuvo en cuenta ¢ se inspird en la presuncion humana de que el menor
que no ha cumplido la edad que fija la ley en este caso, no ha alcanzado el grado
de conocimiento o de madurez necesario para obrar libre y conscientemente en
la practica de los actos sexuales’’64.

Traemos a colacidn esta jurisprudencia, por cuanto es aplicable, en su espiritu,
a la inseminacion artificial practicada en soltera menor de dieciséis afios.

Se nos ocurre un interrogante: ;Qué debe entenderse por mujer soltera? iLa
que no ha contraido matrimonio? ;La que ha enviudado? ;La que sin haber contrai-
do matrimonio, hace vida marital? ;La que se ha divorciado?

Especificamente, ;qué interés juridico pretendio tutelar el legislador al otorgar
un tratamiento diferencial a la mujer soltera menor de dieciséis afios? Si se penso
en la presunta incapacidad de consentimiento, o en la falta de madurez sicofisica
de la menor de dieciséis afios, ;cOmo es que se desconocié a la mujer casada o
viuda menor de dicha edad?

¢Tendria en mente el legislador tutelar en forma especial a Ia mujer no unida
mediante vinculo matrimonial {viuda, concubina, divorciada) ¢ a la mujer que atn
no ha contraido matrimonio (soltera)?

No hay ferma de saberlo, No hay forma porque estamos en presencia de un
ilicito contra la autonomia personal, y cuando de esto se trata, no* deben primar
circunstancias ajenas a las condiciones fisicas o personales del sujeto pasivo. El
estado civil de una persona no debe ser dbice para crear agravantes, al menos en
este tipo de delitos.

2 El art. 408 del anteproyecto de 1978, en su inciso 2°, reza: *...la pena anterior se aumentara
hasta en la mitad si se tratare de mujer casada y la inseminacién fuere heterdloga, o de mujer soltera
menor de dieciséis (16) afios, aun con su consentimiento™ (subrayas nuestras).

 El art, 330 del C. P. preceptiia: “El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (14)
afios, incurrird en prisidn de uno a seis aiios.

& Gaceta Judicial, t. xvi, pag. 302.
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Ejemplifiquemos y se vers mas nitida nuestra inquietud:

1) Si se insemina artificialmente a mujer casada menor de dieciséis afios, sin
su consentimiento, con semen de su esposo, no existird la agravanfess,

2) Si se insemina artificialmente a mujer soltera menor de dieciséis afios, con
0 sin su consentimiento, existird la agravarite.

Ahora bien, ;existe o no existe agravante en los siguientes casos?:

1) ¢Si se insemina artificialmente a mujer menor de dieciséis afios, con semen

de su concubino?

2) ¢Si se insemina artificialmente a mujer menor de dieciséis afios que ha

enviudado?

3) ;Si se insemina artificialmente a mujer menor de dieciséis afios, que se ha
divorciado? ;Y si la practica se realiza con semen de su exmarido o de un extrafio?

No existen antecedentes que nos permitan llegar a una respuesta valedera. Pero,
arbitrariamente, podria llegarse a pensar que el legislador tuve en mente sancionar
con mayor drasticidad a quien insemine artificialmente a mujer soltera, entendiendo
por tal aquella que no ha contraide matrimonio.

Pero, jqué tiene que ver el matrimonio en un delito contra la autonomia perso-
nal? Siendo consecuentes con nuestra preocupacién, creemos que la agravante debe
hacerse extensiva a quien insemine a mujer menor de dieciséis afios, sea cual fuere
su condicién civil,

El segundo inciso del art. 280, debe entenderse de la siguiente manera: ““la
pena anterior se aumentard hasta en la mitad si se tratare de inseminacién
heterdlogass, o de menor de dieciséis (16) afios’’.

14. SUJETO ACTIVO

Sujeto active de este delito puede ser cualquiera, pues siempre que el Codigo
usa para indicarlo la locucion el que, debe entenderse que no existe especificacién
alguna en cuanto a la designacién de tal sujeto. En consecuencia, este puede ser
un hombre o una mujer.

Creemos que ha debido agravarse la pena, cuando se cometiere con el concurso
de otra u otras personas, y cuando ¢l responsable tuviere cualquier caracter, posicion
© cargo que le dé particular autoridad sobre la victima ¢ la impulse a depositar
en ¢l su confianzas7,

15. LA CONDUCTA PUNIBLE

Otro de los elementos del tipo penal es la conducta en él descrita, la cual
se halla cobijada por un verbo rector. La accién delictiva en el hecho punibl¢

¢ No puede aceptarse, sin previas aclaraciones, la afirmacion de Luis CARLOS PEREZ, cuando ano-
taque ‘.‘lq menor de dieciséis afios es capaz de consentir, pero si se produce el hecho sin su consentimiento,
la incriminacién se agrava®™ (ob. cit., pag. 415), por cuanio la agravante solo se configura cuando
la menor es soltera. ’

¢ Consideramos antitécnica la expresion ‘‘mujer casada y la inseminacién fuere heteréloga’”, por
redundante, ya que desde el momento que se habla de inseminacién heteréloga, se esta aludiendo a
la mujer casada. Jamas podré hablarse de inseminacién heterdloga en mujer solfera.

5 En sentido similar, cfr. ROMERG SOTO, ob. cit., pag. 29.
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objeto de estudio, consiste en ejecutar actos directamente encaminados a lograr
la inseminacién en forma ‘‘artificial’’, sin el consentimiento del sujeto pasivo.
. Se describe como punible el simple comportamiento del agente, independiente-
mente de sus consecuencias. El hecho se perfecciona con la introduccidn del esperma-
tozoide en el 6rgano reproductor de la mujer, sin que sea necesario que se inicie
¢l proceso de embarazos®. ’
Atendiendo a su contenido, el ilicito investigado es de conducta instantdnea,
por cuanto la realizacién del comportamiento descrito (inseminar) se agota en un
solo momento®.

16. INSEMINACION ARTIFICIAL NO CONSENTIDA E INFANTICIDIO

Reza el art. 328 del Cddigo Penal:

“Muerte de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion artificial
no consentida. La madre que durante el nacimiento o dentro de los ocho dias siguientes
matare a su hijo, fruto de acceso carnal violento o abusivo o de inseminacioén artificial
no consentida, incurrird en arresto de uno a tres afos”

En el anteproyecte de 1974, se dedicaron 2 articulos al infanticidio: el 347,
que consagraba el ‘‘infanticidio por causa de honor’", y el 348, el “‘infanticidio
como resultado de violacién carnal®71,

8 MARTINEZ VAL, afirma que “‘el delito de inseminacion debe considerarse consumado por la me-
ra introduccion artificiosa del semen en los 6rganos genitales de la mujer, independientemente de los
efectos generativos que pueda o no pueda tener’ (ob. cit., pdg. 118). Tal como fue consagrada la
inseminacién artificial por el legislador colombiano, carece de sentido discutir las implicaciones del
hecho de inseminar a una mujer que se encuentre en estado gravidico o en mujer nabil, o el empleo
de liquido seminat iniddneo o de instrumental inadecuado, ello por cuanto el art. 280 del _Cédigo Penal,
pretende tutelar la autonomia personal de la mujer, la cual siempre resultara igualmente violada, aungue
se dé cnalquiera de la circunstancias anotadas.

No pensariames de igual manera, si la inseminacién artificial se tipificara como delito contra la
familia, por ser diferente el bien juridico rutelado.

6 Atendiendo a la tentativa, en la exposicion de motivos del proyecto aleman de 1962, se afirmo
que el hecho se perfecciona con la introduccién del espermatozoide en el érgano reproductor dg la
mujer ¥ que los actos preparatorios o de conato son, en verdad, reprobables desde ¢l punto de vista
&tico-social; pero no resulta una necesidad su reconocimiento por el derecho penal; sin embargo, RO.NEB
RO SOTO afirma gue a pesar de tratarse de un delito instantineo, puede el iter criminis descrito admitir,
sin lugar a dudas, fragmentacidén y haciendo factible juridicamente hablando, la tentativa. “‘En efecto
—anota este autor—, no es posible negar que si la accion es detenida, por un factor extrafio, en el
momento en que el médico o la enfermera u otra persona se apresta a introducir el espermatozoide
o el 6vulo fecundado en la cavidad uterina se estd en presencia de un comienzo de ejecucion, punible
a tenor dé lo estatuido en el articulo 22 del C. P., es decir, en calidad de tentativa... en nuestro derecho,
repetimos, puede configurarse la tentativa del delito de inseminacion o fecundacion artificial y tal modali-
dad es punible’’ (ob. cit., pag. 29).

70 ““La madre que para ocultar su deshonra matare a su hijo durante el nacimiento o dentro de
los ocho (8) dias subsiguientes, estara sujetz a la pena de cuatro (4} a ocho (8) afios de prisién.

7 “La madre que, habiendo quedado embarazada como resultado de acceso carnal violento, ma-
tare a su hijo. durante ¢l nacimiento o dentro de los ocho (8) dias subsiguientes, estard sujeta a la
pena de uno (1) a cinco (5) afios de prisién”. (En Revista del Colegio de Abogados de Medellin, nam.
99, 1974, pag. 91).
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En la redaccién final desaparecié el llamado infanticidio por causa de honor,
dejandose el que se ocasicnare como resuliado de acceso carnal violento, abusivo
o de inseminacion artificial.

El dr. JULIO SALGADO VASQUEZ, miembro de la Comision redactora de 1974,
en conferencia dictada en el Paraninfo de !a Universidad de Antioquia el 14 de
septiembre de 1973, afirmaba:

“Cuando la mujer queda en estado de gravidez, al ser accedida mediante violencia
carnal, si mata al hijo durante e! nacimiento o dentro de los ocho dias siguientes, se le
concede una rebaja considerable de pena. La razén de este tratamiento privilegiado radica
en la circunstancia de que ¢lla ha sido victima de un delito ¥ su fecundacién fue consecuencia
de un hecho punible. Por tal motivo esta clase de infanticidio debe ser tratado en forma
mas benigna que el infanticidio por causa de honor, puesto que en este caso el acceso carnal
fue consentido®’72,

Es radical la diferencia entre la forma como el Cédigo Penal de 1980 regula
la institucién del infanticidio y la utilizada por el de 1936. En este se exigia que
la muerte dada al nific ‘‘en el momento de nacer o dentro de los ocho dias subsiguien-
tes”’, fuere con el fin de ““ocultar su deshonra’’ y siempre v cuando no hubiere
sido “‘inscrito en los registros del Estado Civil”’ (art. 369). .

El segundo inciso de esta disposicidn, hacia extensivo este precepto a quien
cometiera el hecho, ““para ocultar la deshonra de su madre, descendiente, hija-adop-
tiva 0 hermana”’. :

17. INSEMINACIGN ARTIFICIAL NO CONSENTIDA Y ABORTO

Preceptia el art. 345 del Codigo Penal:

“La mujer embarazada como resultade de acceso carnal violento, abusivo o de
inseminacion artificial no consentida que causare su aborto o permitiere que otro se
lo cause, incurrird en arresto de cuatro meses a un ano.

"En la misma pena incurrira el que causare el aborto por estas circunstancias’’.
(Cursivas fuera de texto),

El Codigo Penal de 1936, consagraba en su art. 389 el llamado aborto honoris

causa. Se disminufa la sancién hasta la mitad o se concedia el perddén judicial,
*‘cuando ef aborto se haya causado por salvar el honor propio, o el de la madre,
la mujer, descendiente, hija adoptiva o hermana®’.
Esta modalidad desaparece con la expedicion del nuevo Codigo Penal de 1980,
dando nacimiento al llamadc “‘aborto por indicacién ética o humanitaria’7,
“Es el que se causa —dice HERNANDO LONDONO JIMENEZ— por razén de
que el producto de la concepcién tuvo su origen en un acto ilicito contra la libertad

3 Juu‘o SALGADO VAsQuEz, “El homicidio en el anteproyecto del Nuevo Codigo Penal’”, De-
recho (Revista del Colegio de Abogados de Medellin), Medellin, nam. 99, 1974, pag. 135,

7 Asi lo llama HErNANDO LONDORO JIMENEZ, ““El aborto™, en Derecho, rev. cit., pdg. 202,
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sexual (v la autonomia personal —agregamos nosotros—)™ de la mujer, como cuan-
do ha sido victima de una viclacion’’7s,

18. INSEMINACION ARTIFICIAL NO CONSENTIDA Y EL ABANDONO DE MENORES

Dispone el art. 347 del Coédigo Penal:

““‘Abandono de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion artificial
no consentida. 1.a madre que dentro de los ocho dias siguientes al nacimiento abandone
a su hijo fruto de acceso carnal violenito, abusivo, o de inseminacidn artificial no consentida,
incurrird en arresto de seis meses a tres afios’’. (Las dltimas cursivas no son del texto}.

Segun el art. 348, si del abandono ‘‘se siguiere para el abandonado alguna lesion
persenal, la pena respectiva se aumentara hasta en una cuarta parte. Si sobreviniere
la muerte, el aumento serd de una tercera parte a la mitad’’, es decir, hasta cuatro
afios y medio de arresto.

El Cédigo Penal de 1936, consagraba el llamado abandono ¢ exposicion honoris
causa, que consistia en el abandono de un nifio recién nacido, no inscritc aun
en los registros del Estado Civil, con el fin de salvar ‘‘el honor propio o el de
su madre, mujer, descendiente, hija adoptiva o hermana...”” (art. 395, inc, 2°),

19. CARACTERIZACIONES COMUNES A LOS TRES NUMERALES ANTERIORES

Los arts. 328 (infanticidio}, 345 {aborto) y 347 (abandoro) del Codigo Penal,
ubicados entre los delitos contra la vida y la integridad persenal (titulo x11), fueron
redactados siguiendo una misma pauta: permitir a la mujer gue ha sido victima
de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion artificial no consentida, poner
fin a una vida que ha sido engendrada, como sus nombres lo indican, sin su
consentimiento. '

De tal manera que, la mujer que ha sido sujeto pasivo de alguno de estos
ilicitos, puede deshacerse del producto del mismo, abortando, dando muerte o aban-
donando a su hijo dentro de los ocho dias siguientes al nacimiento.

La justificacién a este proceder, estd dada doctrinariamente siguiendo diversas
instituciones juridicas: estado de necesidad (MANZINI), no exigibilidad de otra con-
ducta, etc.

Los tres hechos punibles analizados, ya deciamos, tienen en comun liberar
a la mujer de una maternidad que nunca quiso, que no fue producto de su voluniad,
sino resultado de una conducta que vield su libertad sexual o autonomia personal.

Lo anterior apareja un inmenso interrogante, insalvable atendiendo a la redac-
cion del actual estatuto punitivo: ;jDebera el juez que esta conociendo de algunos
de estos ilicitos, esperar a que se haya proferido sentencia condenatoria contra

* El dr. LoNDONO JIMENEZ, se referia al art. 368 det anteproyecto de 1974, que no aludia atn
a la inseminacién artificial no consentida. Estipulaba esta disposicién: *‘Si la mujer causare su aborto
o permitiere que otro se lo cause, como resultado de acceso violento, incurrird en arresto de seis (6)
a dos (2) afos” (ibidem, pag. 94). -

75 LoNDpONO JIMENEZ, ob. cit., pag. 202.
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el sujeto activo del acceso carnal violento o abusivo o de ia inseminacién artificial
ne consentida, para entrar a resolver sobre la existencia o inexistencia de aquellos?
;Qué sucede si la mujer no ha denunciado el delito contra la libertad sexual

o la autonomia personal, del cual ha sido victima, pero en cambio procede a abortar, -

dar muerte o abandonar a su hijo?

Una de las soluciones, seria la propuesta por LONDORG JIMENEZ en el sentido
de conferir competencia ‘“‘para que el juez que ¢onociere del aborto (infanticidio
y abandono) pudiere hacer 1o mismo con el de violacion (e inseminacién artificial
no consentida}, para conseguir asi una armonia judicial en las dos decisiones, bien
con la condenacién por el aborto y la absolucién por la violencia carnal, o la
condenacién por este v la absolucidon por aquel, o la absolucion en caso de duda,
en las dos hipétesis. Porque lo sorprendente seria Ia condena en las dos situaciones
planteadas...”’7s,

En otras palabras, con ello se evitaria que a quien insemine a una mujer sin
su consentimiento, se le condene por este hecho y a esta por aborto, homicidio
0 abandono de menor.

1a confrontacién de las disposiciones analizadas, nos conduce al descubrimien-
to de fenomenos dignos de mayor atencion. Tal es el caso de la mujer soltera
menor de dieciséis afios que ‘consintiera’ la practica de la inseminacion artificial.
El art. 280 del Codigo Penal prevé esta situacidon como inseminacién artificial no
consentida; sin embargo, a pesar del ‘‘consentimiento’ otorgado por la mujer,
la ley penal le permite, a manera de desagravio, el aborto, el infanticidio y el abando-
no de su hijo.

No sobra anotar que los arts, 328, 345 y 347 del Codigo Penal no son aplicables
cuando la mujer, siendo menor de dieciséis afios, fuere casada y hubiere consentido
la practica inseminatoria.

(Tendria en mente el legislador colombiano, consagrar este tipo de discrimina-
cién? Lo cierto es que el texto no indica otra cosa.

Los arts. 328, 345 y 347 aluden expresamente a la mujer que aborta, mata
o abandona a su hijo, ‘“‘fruto de acceso carnal violento o abusivo...””. ;Qué sucede
con ¢l estupro o acceso carnal mediante engafio? Creemos que el legislador ha
debido emplear la proposicidn *“fruto de acceso carnal no consentido’’, que cobijaria
el acceso logrado mediante violencia, amenaza, sugestién, engafic, o cuando se
trata de mujer menor de catorce afios o que carezca de la capacidad de entender
y querer?’. :

:Se justifica el ‘“*permiso> que la ley otorga a la mujer inseminada sin su
consentimiento o accedida violenta o abusivamente, para deshacerse del fruto de
tales actos? Creemos que de ninguna manera. La vida, como valor supremo, no
puede ser sacrificada en aras de valores de inferior categoria.

s LONDORO JIMENEZ, ob. cit., pag. 204,

77 “Para BINDING y MANzINI, donde haya existido violencia, induccion al engafio, se justifica el
que la mujer no tenga que obligarse a soportar las consecuencias de un delito de esta naturaleza, por
lo cual, en caso de quedar encinta, deberia interrumpir la gestacién®® (LONDORNO JiMENEZ, ob. cit.,
pag. 206).
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Al respecto, ha anotado LONDONO JIMENEZ:

“De todas maneras, para nosotros, lo que se quiere preservar con €sta mal lamada
indicacién ética, es infinitamente inferior al bien juridico que se querria sacrificar. El senti—
miento de venganza de la mujer hacia su violador, puede explicar pero no justificar el que di-
cho sentimiento adverso se canalice hacia la destruccion del producto de la congepcion...”” 78,

20. LA INSEMINACION ARTIFICIAL NG CONSENTIDA Y EL CONSTRENIMIENTO ILEGAL

El art. 276, correspondiente al capitulo tercero ‘‘De los delitos contra la autono-
mia personal”, preceptua: - . -

“E] gue constrifia a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, incurrira en
prision de seis meses a dos afios”. ' )

Una ligera lectura a esta disposicién, nos motiva un interrogante: ;,Acasc? el
hecho de inseminar ““sin su consentimiento® a una mujer, no equivale a constreiiirla
a tolerar una cosa, que en diferentes condiciones y voluntariamente n_o' lo hgb.ie.ra
permitido? Si lo Gnico que se quiso proteger al consagrar la inseminaao_n artificial
no consentida, fue la autonomia personal de la mujer, ;no lo estaria igualmente
en el supuesto de que no existiere el art. 2807 .

La respuesta debe ser afirmativa, puesto que el legislador al consagrar gl art.
280 del Codigo Penal, no hizo mas que resaltar uno de los tantos comportamientos
que el art. 276 comprende bajo las expresiones consirefiir ““a otro a hacer, tolerar
u omitir alguna cosa’’.

Con razén ha dicho MAGALHAES NORONHA, citado por DAMASCENO WEYNE.:
¢c_.mas, ¢l inseminador podra incurrir, eventualmente, ¢n el crimen fle corllstre_f?l-
miento ilegal (art. 146 del Codigo Penal de 1940): practicando la inseminacién
contra la voluntad de la inseminada, un menor, persona demente, o de otro modo
sin capacidad de consentimiento’™”?. ) . o o

Si el objetivo que el legislador se trazd al incriminar la inseminacion grtzﬁmal
no consentida, fue el de hacer mas gravosa la conducta del inseminador, bien pudo
haber agregado un segundo inciso al art. 276, asi:

“La pena anterior se aumentara hasta en la mitad, si concurriere alguna de las
siguientes circunstancias: S

**3) Si el delito se comete en persona de invalido, enfermo o menor de dlf:ClSElS afios;

»b) Si el delito se comete en persona a la cual se haya puesto en incapacidad
de resistir, en estado de inconsciencia o ¢n condiciones de inferioridad siquica que le
impidan comprender el hecho criminoso;

>¢) Si se cometiere con €l concurso de otra u otras personas; ] .

d) Siel responsable tuviere cualquier cardgter, posicion o cargo que le dé particular
autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en él su confianza’.

En lo que respecta a las otras agravantes que trae el art. 280, soltera menor
de dieciséis afios e inseminacion artificial heterdloga, no tienen justificacién en

i L;)NDONO JIMENEZ, ob. cit., pag. 206.
™ WEYNE, ob. cit., pag. 110.
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el titulo correspondiente a fos delitos atentatorios contra la libertad individual,
tal como quedd planteado en otro aparte de este trabajo.

Dejamos asi, ligeramente esbozada, nuestra posicion en torno al tratamiento’

otorgado por el Codigo Penal colombiano, a la inseminacion artificial.
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