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Resumen

La extraccion de semen post mortem (ESP) para programas de fertilizacion in vitro es un procedimiento
que se viene practicando desde los afios 80. En las ultimas décadas las solicitudes para realizar ESP han
aumentado en todo el mundo. Este procedimiento ha desencadenado amplias discusiones sobre los aspec-
tos éticos y legales en salud mental, con importantes preguntas que atin no tienen respuesta. En Colombia
no se han documentado casos en la literatura médica o bioética indexada. En la mayor parte de los paises
todavia no se ha dicho nada al respecto ni por via de tutela, ni por via reglamentaria. En la actualidad
extraer el semen de una persona después de fallecida es una realidad cientifica posible. ;Esto es éticamente
bueno y juridicamente viable? El debate apenas se vislumbra y atn estd lejos, parece, su respuesta. Este
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EXTRACCION DE SEMEN POST MORTEM: ASPECTOS ETICOS Y LEGALES. DESCRIPCION DE CASO Y ESTUDIO EN COLOMBIA

reporte de caso presenta un recuento historico de la evolucion de la ESP en el mundo y una presentacion
de caso del Hospital Universitario Fundacion Santa Fe. También se presenta un analisis sobre las implica-
ciones éticas de la voluntad del donante, de la parte solicitante, del nino y de los médicos, asi como sobre
las implicaciones legales y de salud mental en Colombia.

Palabras clave: Semen post mortem, bioética, fertilizacion in vitro, procreacion post mortem, consentimiento
informado.

Abstract

The extraction of semen post mortem (ESP for it Spanish acronym) for in vitro fertilization programs is a
procedure that has been practiced since the 80’s. In the last decades the solicitations for ESP have increased
throughout the world. This procedure has unleashed ample discussion about ethical and legal aspects in mental
health, with important questions that do not yet have answers. In Colombia there have not been any documen-
ted cases in the indexed medical or bioethics literature. In the ample majority of the countries, nothing has
been said in the form neither of guardianship nor through regulatory means. Currently, extracting semen from
a person after death is a scientifically possible reality. Is this ethically good and legally viable? The debate is
barely in sight and its response, it appears, is still far away. This case report presents a historical recounting
of the evolution of ESP in the world and a presentation of the case of the Hospital Univesitario Fundacion Sante
Fe. Presented as well is an analysis about the ethical implications of the donor’s will, of the soliciting party, of
the child, and of the doctors, as well as of the legal and mental health implications in Colombia.

Key words: semen post mortem, bioethics, in vitro fertilization, procreation post mortem, informed consent.

Resumo

A extracdo de semen post mortem (ESP), para programas de fertilizacdo in vitro, é um procedimento que vem
sendo praticado desde os anos 80. Nas ultimas décadas, as solicitacoes para realizar ESP aumentaram em todo
o mundo. Este procedimento desencadeou vdrias discussoes sobre os aspectos éticos e legais em satide mental,
com importantes perguntas ainda sem respostas. Na Colombia, nao foram documentados casos na literatura
médica ou bioética indexada. Na maioria dos paises, nada foi declarado sobre isso, nem por meio de tutela,
nem por meio regulamentar. Na atualidade, extrair o sémen de uma pessoa depois de falecida é uma realidade
cientifica possivel. Isto é eticamente bom e juridicamente vidvel? O debate mal estd a vista e sua resposta, pa-
rece, ainda estd longe. Este relato de caso apresenta uma recontagem historica da evolucdo da ESP no mundo e
uma apresentacdo de caso do Hospital Universitdario Fundacion Santa Fe. Também é apresentada uma andlise
sobre as implicacoes éticas da vontade do doador, da parte solicitante, da crianca e dos médicos, assim como
sobre as implicacoes legais e de satide mental na Colombia.

Palavras-chave: sémen post mortem, bioética, fertilizacdo in vitro, procriacdo post mortem, consentimento
informado

Introduccion

Técnicamente es posible extraer semen de un
hombre que esta muriendo o que acaba de mo-
rir. Este semen puede ser congelado y utilizado
con fines de procreacion. Sin embargo, que sea
técnicamente realizable no justifica que ética,

moral y legalmente sea posible. A propésito del
caso del paciente S. E. S. S'. se presentan en
este articulo los principales dilemas éticos que
se plantean en torno a este caso y los aspectos
juridicos en el contexto colombiano.

! Nombre ficticio para proteger la identidad del paciente.
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El primer reporte de una ESP exitosa ocurrio
en 1980 y fue documentado por Rothman’.
Posteriormente, casos similares en diferentes
paises han centrado la discusion en torno a la
extraccion de semen y de la procreacion peri
post mortem. En el Reino Unido, en 1995, la ex-
traccion de semen por eyaculacion electro rectal
en un paciente con muerte cerebral fue lograda
y utilizada por su esposa para tener dos hijos,
tres y siete afios después de la muerte del espo-
so. La extraccion se realizo en dicho pais luego
de una batalla legal que gano la esposa, pero
la fertilizacion tuvo que realizarse en otro pais
europeo que lo permitia. Townsend, Richard
y Witt® han documentado sus investigaciones
sobre el tema; también lo han hecho Biahams?,
asi como Blyth y Cameron’, en varios articulos
cientificos.

Otro caso clave tuvo lugar en Francia, en 1984,
donde una Corte permiti6 la utilizacion de se-
men congelado para la procreacion post mortem.
Luego de este caso, la ley de bioética francesa
prohibio la inseminacion post mortem en cual-
quier caso, aunque permitié la transferencia
de embriones post mortem si hay un consenti-
miento previo del padre, siempre y cuando la
transferencia sea realizada en el afo siguiente
al fallecimiento. En Estados Unidos, en 2000,

2 ROTHMAN, C. M. «A method for obtaining viable sperm in the
postmortem state». In Fertility and Sterility. 1980, Vol. 34 N.° 5,
p. 512.

3> TOWNSEND, M. F,, RICHARD, J.R. & WITT, M. A. «Artificially
stimulated ejaculation in the brain dead patient: a case report». In
Urology. Vol. 47 No. 5, pp. 760-2. 1996. [En linea]. [Fecha de
consulta 26 de abril de 2012]. Disponible en http://www.scien-
cedirect.com/science/article/pii/S0090 429596000210#

BIAHAMS, D. «A unique case of frozen sperm export?». In The
Lancet. Vol. 349 N.° 9050, p. 448. 1997. [En linea]. [Fecha de
consulta 13 de junio de 2012] Disponible en http:/www.the-
lancet.com /journals/lancet/issue/vol349n09050/P11S0140-
6736%2800%29X0037-2

> BLYTH, E. & CAMERON, C. «The welfare of the child. An emer-
ging issue in the regulation of assisted conception». In Human Re-
production. Vol. 13 N.° 9, pp. 2339-55. 1998. [En linea]. [Fecha
de consulta 28 de enero de 2013]. Disponible en http://humrep.
oxfordjournals.org/content/13/9/23 39.short

Shenfield® documento6 una primera concepcion
por ICSI (Intra Cytoplasmic Sperm Inyection).

Las legislaciones difieren de un pais a otro y
en muchos no hay legislacion al respecto, asi
que dejan la decision en las manos del médico
o del centro hospitalario. Paises como Francia,
Suecia, Alemania y Canadd, prohiben la ESP.
Otros paises, como Reino Unido, lo limitan a la
previa obtencién del consentimiento por parte
del hombre. Segtin Ia literatura médica, los casos
son raros, aunque existen reportes como el de
Bahadur’, en que los médicos de cuidados inten-
sivos se han enfrentado a la situacion de solicitar
la Extraccion de Semen Perimortem (ESP).

1. DESCRIPCION DE CASO

El paciente S.E.S.S. de 42 anos, sexo masculi-
no, previamente sano, presento un episodio de
cefalea intensa asociada a multiples emesis y
disminucién de la vision; asistio a consulta en
servicio de urgencias y registrol3 en la escala
de coma de Glasgow, en el que cursa con una
episodio de convulsion ténico clonica generali-
zada de un minuto de duracion, con posterior
deterioro neurologico, por lo cual fue entubado
y se dio manejo farmacologico. Se tomo un tac
de craneo, que mostré una hemorragia suba-
racnoidea, por lo cual fue remitido para manejo
por neurocirugia.

Antecedentes personales y sociales importan-
tes: administrador de empresas; antecedentes
patologicos: dislipidemia; habitos: tabaquismo
(medio paquete por dia durante 18 anos); ante-
cedentes quirurgicos y traumadticos: rinoplas-

®  SHENFIELD, E. «Consent and Intent: The Legal Difference in
Assisted Reproductive Treatments». In M. D. A. Freeman & A. D.
E. Lewis (Eds). Law and Medicine, pp. 3-317. Oxford University
Press. 2000.

” BAHADUR, G. «Death and conception». In Human Reproduction.
Vol. 17 N.° 10, pp. 2769-75. [En lineal. [Fecha de consulta 11
de febrero de 2012]. Disponible en http:/humrep.oxfordjournals
.org /content/17/10/2769.short
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tia y reseccion de pterigion; otros: lateralidad
diestra.

Durante su estadia se realiz6 un procedimien-
to de neurocirugia, que consistio en clipaje de
aneurisma supraclinoideo derecho, sin compli-
caciones; en el posoperatorio se traslado a la
unidad de cuidados intensivos para extubacion
programada, continua manejo antivaso espas-
mo. Después de dos dias en posoperatorio, el
paciente present6 deterioro de su estado general;
se realizo un tac, que mostr6 un importante ede-
ma del hemisferio cerebral derecho y resangrado
con extension a ventriculos y perimecencéfalo;
present6 episodios convulsivos subitos. Se rea-
liz6 manejo y se espero evolucion. En su sexto
dia de evolucion, en horas de la tarde, el paciente
present6 un deterioro subito del estado general:
pupilas fijas (5 mm), sin reflejos de tallo, con se-
dacion. Se considerd posible muerte cerebral y se
solicito test de apnea para valoracion de muerte
cefdlica, el cual resulta positivo. A los familiares
se les explicaron los resultados de los examenes
y el prondstico del paciente. Ellos entendieron y
aceptaron el curso natural de la enfermedad. En
horas de la noche el paciente presenté episodio
de hipotension, bradicardia y, finalmente, no re-
gistro ritmo cardiaco ni tension arterial. Fallecio
alas 0:25 horas. La esposa manifesto que en vis-
ta de lo sucedido, le gustaria tener una muestra
de semen para tener un hijo del fallecido.

2. DISCUSION

La ESP se enmarca en dos problematicas: a) las
implicaciones de la extraccion del semen del
cuerpo de la pareja después de la muerte y, b)
la reproduccion medicamente asistida (RMA).

La mayoria de las personas en la sociedad occi-
dental aceptan que hay algunas situaciones en
las que el cuerpo puede ser alterado antes de ser
enterrado, por ejemplo: examenes post mortem
y la donacion de é6rganos o tejidos. ;Como debe
ser considerada la extraccion de semen? ;Como

una donacion? ;Como un simple acto, en vista
de la reproduccion medicamente asistida? El
individuo al que se extrae semen, ;puede ser
considerado como donante? Para considerarlo
como tal, sse debe indagar en la autonomia de la
voluntad?; es decir, sse debe asegurar la libertad
o libre consentimiento informado? Para este
caso, no es tan simple, ya que si se considera
como una donacion, no se puede preguntar, si
como para toda donacion de organos, sel libre
consentimiento debe ser expresado por la per-
sona en vida? A falta de esta, por los parientes
y familiares cercanos, en este caso la pareja? Si
se considera como un simple acto, en vista de la
RMA, ;quién expresara y bajo qué condiciones
la solicitud de extraccion del semen?

La ESP, que ha aumentado en el mundo en los
ultimos anos, ha suscitado la discusion en tor-
no a sus elementos legales y éticos, como puede
verse en trabajos como los de Epker, Groot y
Kompanje®, y Orr y Siegler’. En la mayoria de
los paises no se tiene una legislacion especial
y solo en Australia, Reino Unido, Estados Uni-
dos, Israel y Republica Checa, estd permitido en
casos especiales y/o con consentimiento infor-
mado escrito (Véase tabla 1). En Colombia, no
existe una ley especifica que regule el derecho
constitucional de procreacion «con asistencia
cientifica»'’. En el caso de ESP no se determina
especificamente a quien se delega esta funcion.

8 EPKER, J., GROOT, Y. KOMPANJE, E. «Ethical and practical
considerations concerning perimorten sperm procurement in a
severe neurologically damaged patient and the apparent discre-
pancy in validation of proxy consent in various postmortem
procedures». In Intensive Care Med. 2012, 38, pp. 1069-1073. [En
linea]. [Fecha de consulta 14 de octubre de 2013]. Disponible
en http:/link.springer.com/article/10.1007/s00134-012-2536-
x#page-1

®  ORR, R. & SIEGLER, M. «Is posthumous semen retrieval ethi-
cally permissible?» In Journal of Medical Ethics. Vol. 28 N.° 5,
pp- 299-302. 2002. [En linea]. [Fecha de consulta 24 de octubre
de 2014]. Disponible en http:/jme.bmj.com/content/28/5 /299.
short doi:10.1136/jme.28.5.299

10 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Bogota: Le-
gis, 2010, art. 42.
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Tabla 1. Resumen de reglas y legislacion sobre el procedimiento de extraccion de semen perimorten
para la reproduccion en diferentes paises

e Cogsentimiento . o No tienen guias
Prohibido por la informado Sin consentimiento e o
legislacion escrito informado escrito m leg}sl'a con
obligatorio it
Australia a "
Bélgica + n
Canada +
Chipre +
Colombia "
Dinamarca +
Estados Unidos + +
Estonia b
Eslovaquia +
Eslovenia +
Francia +
Germania +
Hungria +
Holanda +
Reino Unido +
Irlanda +
Israel a
Italia +
Japon +
Letonia +
Lituania +
Malta +
Noruega +
Polonia +
Reptiblica Checa +
Suecia +

Fuente: Modificada de Hurwitz, J. M. y Batzer, F. R. (2004)

a:  Solo posible por orden de la Corte, no tiene ley especial.

b: La esperma puede ser obtenida y usada maximo después de 1 mes y cuando estaban en un programa de
reproduccion asistida antes del fallecimiento.
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2.1 IMPLICACIONES ETICAS DE LA
TECNICA DE ESP

Aunque no se aprobo la ESP, para este caso las
implicaciones éticas son:

La extraccion de semen, sin duda es un avance
técnico-cientifico para la sociedad. Las distintas
consideraciones técnicas de este procedimiento
y las implicaciones éticas que estas conllevan,
son claves en el analisis de este caso. Después
de la extraccion de semen, este podra ser con-
gelado o utilizado, en un corto plazo, para la
reproduccion médicamente asistida. Si se tiene
en cuenta que la persona ha muerto, surgen
preguntas respecto a quién es responsable de
este semen y sobre sus condiciones.

El semen puede ser utilizado para insemina-
cion o fertilizacion in vitro (FIV). Para estas dos
técnicas de reproduccion medicamente asistida,
las cuestiones éticas son las mismas, pues el
semen, en ambos casos, proviene de un difun-
to. Es decir, el como se conciba el nifo, sea por
inseminacion o por FIV, no cambia el analisis y
la discusion. En ambos casos se trata de esper-
matozoides o de embriones cuyo origen es una
persona muerta. Esto es importante, ya que en
diversos paises la legislacion y las posiciones
éticas con respecto a la inseminacion de semen
congelado o a la transferencia de embriones
(FIV) post mortem, es diferente. La diferencia
radica, entre otras, en el estatuto del embrion
congelado y en el manejo que se hace de ellos.
Las implicaciones éticas de la reproduccion y
de la ESP son:

2.1.1 Sobre el difunto: El trato del cuerpo
después de la muerte, dicen Orr y Siegler, debe
ser entendido y dado con el respeto y dignidad
hacia la persona y es semejante a cuando la
persona aun estaba viva. ® En el caso de la
ESP, se debe tener en cuenta que la alteracion
o el dano al cuerpo, son minimos, si se com-

pararan a procedimientos como la donacion de
organos para la trasplantacion y los procedi-
mientos médico-legales de autopsia. El analisis
de la situacion depende de si se dispone o no
de voluntad anticipada. Si se dispone de ella, la
discusion se centra mas en las consecuencias
de la reproduccion médicamente asistida y sus
consecuencias para la sociedad y el nino. Pero,
si no se dispone de ella, como en el caso de
analisis, se deben tener en cuenta otros argu-
mentos. En este punto surge la pregunta sobre
si se debe considerar una peticion de extraccion
de semen de la misma manera que una peticion
de extraccion de 6rganos para trasplante, autop-
sia u otro procedimiento médico. De ser asi, se
debe dar prioridad a la solicitud de la familia o
pareja o al bienestar del nifo en potencia?

El procedimiento de extraccion de semen es
menos invasivo o destructivo que otros proce-
dimientos post mortem. La decision del difunto
o las consecuencias para la pareja y el nifio en
la reproduccion médica asistida tienen otras
implicaciones. La diferencia radica en que una
decision de extraccion de organos para tras-
plante beneficia a un tercero; es consecuencia
de una decision altruista. Sin embargo, la so-
licitud de extraccion de semen, por parte de
la pareja, cuando no hay voluntad anticipada,
es para beneficio propio, no es una situacion
consentida, y llega a considerarse como un
acto «peligrosamente cerca de la violacion»

En el Comité de Etica Hospitalaria se reco-
mienda la busqueda de un documento que de
constancia de la voluntad del difunto (si existe)
el cual puede tener un componente explicito
(documento) y un componente implicito, para
con ello respetar la voluntad del paciente. En el
caso de no tener ningun documento fisico que
evidencie la voluntad del paciente, la decision
sera sobre la base de tener evidencia de partici-
pacion en programas de concepcion, los cuales
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permiten inferir la voluntad del paciente. Este
tipo de situaciones, segin Hostiuc y Curca
, se presentan y son aceptadas en paises como
Israel.

2.1.2 Sobre la parte requirente: Cuando se
presenta un caso como este, la posicion de la
parte solicitante debe ser evaluada en conjunto
con los familiares del difunto (paciente) en la
entrevista médica. En esta se deben hacer pre-
guntas sobre los deseos del difunto antes de su
muerte. Los intereses economicos y juridicos,
dicen Batzer, F. R., Hurwitz, J. M. y Caplan
, estan presentes en las solicitudes ESP, por los
beneficios que con este procedimiento se pue-
den adquirir, como las prestaciones sociales,
herencias y seguros, que pueden determinar la
solicitud del esperma.

El concepto de la familia del fallecido debe ser
sopesado con respecto a los deseos que se saben
del fallecido. Se deben investigar los intereses
de todos los miembros de la familia involu-
crados en la solicitud de ESP; si una persona
solicita realizar este procedimiento, debe tener
la capacidad y voluntad de contribuir a la toma
de decisiones y por esto su participacion debe
ser activa dentro del proceso.

Aunque la libertad de procrear es un derecho
fundamental y es parte de la libertad de la vida
privada, la solicitud de ESP, por parte de la
pareja, tiene implicaciones éticas importantes,
que se centran en la capacidad y vulnerabili-
dad de la pareja sobreviviente en el momento
de la toma de decisiones. En efecto, la decision
de iniciar o continuar un proyecto paternal
interrumpido por la muerte de la pareja debe
ser tomada de manera «libre e informada».
Si se tiene en cuenta que la decision se toma
en un periodo de duelo, se puede considerar
que la pareja requirente pasa por un estado de
vulnerabilidad que la hara sensible a presiones
familiares y sociales.

2.1.3 Sobre el nino: En los casos de ESP,
debe tenerse en cuenta la Convencion sobre
los Derechos del Nifio de 1989, en la cual se
establece que toda decision que afecte la in-
fancia debe tener en cuenta qué es lo me-
jor para el nino. Su bienestar, dice Pennings
, debe ser la principal preocupacion de las partes
involucradas. Los cuestionamientos éticos se
centran, en el caso del nifno, en dos aspectos:
primero, el nifo que nace a partir de la ESP, esta
siendo privado de un padre, lo que constituye
la privacion de un bien elemental para el nifio.
Segundo, el nino concebido por la adquisicion de
esperma postuma, esta privado de un padre, lo
que constituye la privacion de un bien elemental
para ellos. Esta privacion por si sola puede cau-
sar en el nifo la tension subyacente y la depre-
sion que no se pueden medir. La privacion del
padre es diferente a la situacion donde los nifos
pierden su padre después de la concepcion.

La responsabilidad de la paternidad del
nino puede verse afectada por la diversidad
de los modelos de familia que hoy existen.
El conjunto mds importante, segin White
, son los padres sociales del nifno, lo que se
evidencia en la responsabilidad y el bienestar
que experimentan los nifios al ser adoptados,
ya que sus padres sociales son mds importan-
tes que sus padres biolégicos. Pero en este caso
surge la pregunta sobre cudl es el deber filial
heredado, el de su padre fallecido o el de su
padre social? ;Qué variedad de respuestas se
pueden presentar, que resulten en situaciones
adversas para el bienestar del nino?

Si se tiene en cuenta el contexto social de Co-
lombia, en el cual la mayoria de los embarazos
no son deseados, la ESP es un procedimiento
que tiene implicaciones muy importantes para
discutir, que no se han estudiado a fondo y
que pueden desencadenar situaciones sociales
y sicologicas adversas y lesivas para el nino. Es
importante desarrollar estudios y seguimientos
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a los casos de nifios concebidos de esta forma
que permitan ver el proceso de salud y bienes-
tar psicologico.

Por parte del Comité de Etica Hospitalaria se
considera que existen mayores riesgos para
la salud del nifio, que beneficios; por esto, la
decision que se tome por parte de cualquier
profesional debe dar prioridad al bienestar del
nino. Es importante entender que «el deseo de
la concepcion postuma es una expresion amo-
rosa en la memoria del conyuge perdido, pero
la descendencia no tiene tal memoria»

2.14 Sobre los profesionales: El papel del
médico en las solicitudes de ESP debe desa-
rrollarse, segun los principios bioéticos y el
juramento hipocratico. Se debe «hacer el bien»
o no «hacer dano», de acuerdo con las dinami-
cas sociales que se presentan en cada grupo
familiar, prestando un servicio de atencion
con respeto, secreto profesional y caracter edu-
cativo; pensando en el bienestar futuro del
nino y el deseo que tuvo en vida el difun-
to, como los dos principios fundamentales.
No obstante, se debe tener presente que la
adquisicion de esperma postuma no es un
procedimiento médicamente necesario. En
consecuencia, segin Batzer, Hurwitz y Caplan
, 1o existe una obligacion para que el médico
deba honrar dicha solicitud.

El derecho a la objecion de conciencia debe ser
debidamente respetado a los profesionales que
decidan expresarlo. El profesional debe actuar
con los mas altos estandares y los mejores
medios, para asumir la responsabilidad moral
de respetar los derechos de procreacion de la
persona fallecida, a la vez que ayuda a llegar
una nueva vida. Segun la Sociedad Americana
de Medicina Reproductiva (ASRM, por su sigla
en inglés) «... un pre-embrién merece mayor
respeto que la de otro tejido humano, debido a
su potencial para la vida.. .».

En el Comité de Etica Hospitalaria, recomenda-
mos seguir el protocolo establecido por Batzer
(véase tabla 2) que se considera idoneo para el
contexto social de nuestro pais. Dicho protocolo
fue modificado para que se incluya el concepto
del comité ético hospitalario del centro de salud
en donde se pretenda hacer el procedimiento

Tabla 2. Protocolo de Batzer, modificado para la
validacion de la Extraccion de Semen Posmorten

1. Consentimiento informado por escrito.

2. Menores de edad no son incluidos para el
procedimiento.

Autorizacion legal por parte de la familia.

Se debe realizar la deteccion de enfermedades
transmisibles.

5. Deben tener un periodo de duelo de 6 meses
con soporte emocional, antes de realizar el
procedimiento.

6. La calidad, cantidad, eficacia, seguridad,
o la viabilidad de la esperma no se puede
garantizar por la entidad que realice el
procedimiento.

7. Todas las obligaciones econémicas son
responsabilidad del solicitante y deben darse a
conocer con antelacion.

8. Ningtn empleado debe ser obligado a
participar en postumo.

9. No se permite la obtencion de
espermatozoides, si con ello se violan aspectos
religiosos, profesionales o la integridad
personal.

10. Es necesaria la aprobacion por parte del
comité de ética hospitalaria de la institucion
que realice el procedimiento.

Fuente: HURWITZ, ]J. M. y BATZER, F R.
«Posthomous sperm procurement: demand and
concernsy. In ObstetGynecolSurv 2004, 59:806-8.

2.1.5 Implicaciones en salud mental: En la
salud mental se puede partir del cuestiona-
miento sobre el deseo de engendrar un hijo del
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que no se va a asegurar su crianza. Como esta
expuesto en otra parte de este escrito, tiene un
elemento de desconsideracion con los derechos
de la infancia, al no ejercer la paternidad res-
ponsable. Evidentemente, no se puede prohibir
un procedimiento solo porque parezca irres-
ponsable o egoista. Sin embargo, en aras de
la discusion, es interesante tener en cuenta las
motivaciones que pueden impulsar a un hom-
bre a continuar su linaje, independientemente
de las consideraciones practicas que natural-
mente conlleva la paternidad.

Por otro lado, seguramente este es un proce-
dimiento al que no tendran acceso todos los
estratos economicos, ya que es absurdo engen-
drar un hijo post mortem, sin haber asegurado
su sustento. Entonces, se pueden percibir ele-
mentos narcisistas fundamentales en la per-
sona que firma un consentimiento para que le
extraigan semen post mortem, solo por el deseo
de perpetuarse, independientemente del con-
cepto integral de paternidad. Sin embargo, esta
también la intencion de complacer a la esposa,
que sabe que tiene un deseo enorme de tener
un hijo de él.

La paternidad integral, es decir, hacerse cargo
del hijo, tanto economica, como emocionalmen-
te y cumplir con los deberes de alimentar, vestir
y educar a la prole, es una practica que no es
tan frecuente como se desea y como las leyes lo
imponen. Es sabido que el «madre-solterismo»
es muy frecuente en todas las sociedades hu-
manas y en todos los tiempos. Entonces, no pa-
rece tan malo engendrar post mortem y dejar los
recursos economicos que aseguren los alimen-
tos para el hijo, en comparacion con engendrar
en vida y huir sin asegurarle nada.

En cuanto a los aspectos psicologicos y psi-
copatologicos de la viuda solicitante de la do-
nacion de esperma, se deben tener en cuenta
las consideraciones siguientes: el deseo de ser

madre es una de las motivaciones mas fuertes
en la especie humana. Se considera un im-
pulso instintivo primario. Muchas mujeres al
llegar a la menopausia, sin haber tenido hijos,
presentan sintomas depresivos considerables,
marcados por la frustracion, que no siempre es
sublimable.

Esta consideracion hace que se entienda el
deseo de una mujer por satisfacer su impulso
de maternidad aun cuando el esposo esté en
trance de morir o ya haya fallecido. Puede de-
cirsele a esta sefiora que se busque otro hombre
con quién tener un hijo, pero se estaria actuan-
do superficialmente y se denotaria una falta
enorme de empatia. Generalmente, aunque no
siempre, el impulso materno se activa en una
relacion afectiva con el hombre que la mujer ha
escogido (el esposo, el novio, etc.); por tanto, no
le puede pedir que cambie de objeto amoroso
como cambiar de ropa para engendrar un hijo.
En este sentido tiene toda la logica psicologi-
ca que una mujer que no ha podido satisfacer
su impulso materno, quiera hacerlo atn si su
pareja ha fallecido y ha dejado el consentimien-
to para ello.

Es pertinente considerar el caso de las mujeres
solteras que buscan satisfacer su maternidad
sin el concurso de ningtn hombre, por medio
de la inseminacion artificial de donante ano-
nimo. Parece un evento al que la sociedad esta
mads acostumbrada y, sin embargo, aqui no esta
la figura paterna y no la hubo en ningtn mo-
mento. Sabemos que la madre es la encargada
de presentarle al hijo una figura paterna en
caso de que falte. Pero ;qué pasa, si ni siquiera
la madre tiene esa figura en la mente? La res-
puesta no es facil y puede conducir al juicio
moral innecesario de estas practicas. Pero se
trae a discusion, para compararlo con el caso
que se presenta, en el que la madre tiene cla-
ramente una imagen paterna que trasmitir a
su hijo.
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Aqui se pueden encontrar, como en el caso del
donante, elementos de narcisismo y de egois-
mo al privar deliberadamente al hijo del otro
progenitor. Pero se puede caer en el peligro de
juzgar en exceso una situacion solo por los
componentes psicologicos que se consideran
apartados de lo normal. Sin embargo, la pater-
nidad y la maternidad son funciones que se
ejercen gracias a una buena dosis de narcisis-
mo y egoismo.

2.2 IMPLICACIONES LEGALES
EN COLOMBIA

En primer lugar, se debe mencionar que la
realidad juridica de un pais, en términos ge-
nerales, es corolario de la realidad factica que
la antecede de manera que, en no pocos casos
y en especial ante los avances de la ciencia,
es posible encontrar situaciones de hecho que
carecen de un marco regulatorio que permita
establecer, de manera concreta, su legalidad y
viabilidad juridica.

La posibilidad de extraer semen de un hombre
fallecido con fines de procreacion de su pareja,
es un buen ejemplo. En ausencia de norma
concreta que ofrezca una respuesta a este di-
lema, se hace necesario acudir a otras fuentes
del derecho para tratar de encontrar una pauta
orientadora que promueva el debate y plantee
alternativas de solucion futuras. La cuestion de
la extraccion de semen de un individuo falleci-
do, otrora realidad cientifica impensada, tiene
una especial relevancia por su enorme com-
plejidad y variadas implicaciones. No se trata
de un asunto que pueda analizarse desde una
sola optica; toca de manera directa o tangencial
el derecho penal, el civil y el constitucional y
cualquier alternativa de solucion posible, en-
contrara seguidores y detractores.

Una primera mirada atiende al derecho consti-
tucional y a los diferentes derechos personales

envueltos en el problema. Asi, la persona fa-
llecida cuenta con unos derechos inalienables
y respetables, aun después de muerto. La in-
timidad, por ejemplo, es un derecho que tras-
ciende la existencia material de una persona
y lo acompana aun después de fallecida. No
de otra manera se entiende el fundamento de
disposiciones que restringen el acceso a datos e
informacion de un difunto.

Paralelamente, la pareja de esa persona podra
esgrimir el derecho a la maternidad que le es
«arrebatado» por la desaparicion intempestiva
de su companero y pedir la extraccion de se-
men para una eventual inseminacion posterior,
como garantia del ejercicio de su derecho. Una
cuestion tan compleja, tiene ain mas aristas en
la medida en que se trata de una eventualidad
indefinida en el tiempo, que deja «en suspen-
so» decisiones juridicas dependientes del feno-
meno natural de la muerte.

En Colombia, tal como ocurre en la mayor parte
de los paises, atin no se ha dicho nada al respec-
to, ni por via de tutela ni por via reglamentaria.
Habra de buscarse en un proceso académico es-
peculativo, la tendencia progresista de la Corte
Constitucional en materia de proteccion de los
derechos constitucionales de los ciudadanos,
para tratar de proyectar una posible decision
en caso de ocurrir una controversia semejante.

Dos son los escenarios mas relevantes: que se
trate de una pareja que en vida se encontraba
inscrita en un programa de fertilizacion asis-
tida o que no lo estaba. En el primer caso, es
mads probable tratar de deducir la voluntad del
difunto, en el segundo —salvo la existencia
de un documento expreso— sera muy dificil
establecer su voluntad.

Se puede pensar, hipotéticamente, que para
resolver el dilema de la prevalencia de los dere-
chos en conflicto, se preferira el derecho del so-
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breviviente a obtener y conservar la esperma de
su pareja porque se encontraban en un progra-
ma de fertilizacion en curso, lo que supone la
voluntad del difunto de procrear. Sin embargo,
al igual que si no estuviese clara la voluntad de
la pareja, lo cierto es que el supérstite siempre
podra alegar su derecho individual a la mater-
nidad, ya que ha visto afectado su plan de vida
por la defuncion subita del otro.

En cualquier caso, la inseminacion post mor-
tem plantea innumerables problemas juridicos
concretos. Ese hijo, nacido por fuera de los tér-
minos previstos para que opere la presuncion
de paternidad prevista en el Codigo Civil, jse
puede presumir hijo del padre muerto? ;Debe
llevar su apellido? ;Se incluird en el orden de
sucesion propio del padre muerto? ;Desplazara
en sus derechos a los previamente nacidos?
;Habra de suspenderse la opcion de liquidar la
herencia del propio fallecido, de sus padres y
hermanos, durante el tiempo en que el conyuge
solicita la inseminacion? ;Puede descartarse el
semen, una vez transcurra un tiempo dado, con
el fin de consolidar las situaciones juridicas en
suspenso? Todas son cuestiones practicas ino-
cultables y definitivas a la hora de concederse
el derecho a procrear mas alla del tiempo de la
existencia de un padre.

Abrir la posibilidad de hacerlo, si bien responde
a unas expectativas concretas del conyuge so-
breviviente, afectara a terceros que igualmente
podran oponerse, con razones validas, a esa
posibilidad. Otro conflicto de derechos funda-
mentales surge en ese momento y nuevamente
tendria un juzgador constitucional que adoptar
una escala de prevalencia de bienes juridicos
tutelados para resolverlo y asi sucesivamente
hasta el infinito. No es asunto facil y por esto
es absurdo pretender una respuesta unica e
incontrovertible en la actualidad en Colombia.
Extraer el semen de una persona después de fa-
llecida es una realidad cientifica posible. ¢Esto

lo hace éticamente aceptable y juridicamente
viable? El debate apenas se vislumbra y atn
esta lejos, parece, su respuesta.

3. CONCLUSIONES

La discusion sobre la ESP tiene implicaciones
legales y de salud mental que chocan con los
principios fundamentalistas de algunas reli-
giones, con importantes preguntas que aun
no tienen respuesta. En Colombia no existe
el desarrollo de una discusién académica; su
practica exige un andlisis detallado del contexto
familiar y cultural, y el médico que la realice
debe tener en cuenta la voluntad anticipada del
fallecido, las condiciones familiares y descartar
que el procedimiento sea solicitado, primor-
dialmente, con fines de beneficio econémico.
Actualmente, en el pais no existe legislacion
pertinente y, en consecuencia, cada centro mé-
dico debe definir conductas claras y precisas,
acordes con el entorno social del momento y
siempre bajo el imperativo moral, ético y deon-
tologico hipocratico.
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