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universo que todavia queda por descubrir”
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Resumen

A partir de la expedicion de la Carta Politica Colombiana de 1991, se establece la posibilidad de existencia
de hijos con asistencia cientifica, por lo que a través de una investigacion de enfoque cualitativa, tipo
dogmatico, y con técnicas de recoleccion de informacion documental, se plantea una novedosa forma de
configuracion familiar a través de la utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, enfati-
zando en la configuracion familiar homoparental, y en el transito de la “familia homoparental” al “matri-
monio igualitario en Colombia”, por lo que se abordan los desafios juridicos que enfrentan las familias
biparentales y homoparentales para acceder a las técnicas de reproduccion humana asistida, distinguiendo
entre parejas homosexuales femeninas y masculinas, para finalmente plantear conclusiones.

Palabras claves: Familia, técnicas de reproduccion humana asistida, familia homoparental.

Abstracts

Since the issuance of the Colombian Political Charter of 1991, it is established the possibility of children with
scientific assistance, so that through a qualitative research, dogmatic type, and with collection techniques
Of documentary information, a novel form of family configuration is proposed through the use of assisted
human reproduction techniques, emphasizing homoparental family configuration and the transition from
"homoparental family" to "equal marriage in Colombia" This study addresses the legal challenges faced
by biparental and homoparental families in accessing assisted reproductive techniques, distinguishing
between female and male homosexual couples, in order to reach conclusions.

Keywords: Family, techniques of assisted human reproduction, homoparental family.
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INTRODUCCION

En la época de expedicion del Codigo Civil Colombiano era impensable que
un nino fuese concebido luego de muerto su padre; dado los avances de
la ciencia médica a través de las técnicas de reproduccion humana asistida,
en especial con la crioconservacion del semen, es posible que en la actua-
lidad algunas mujeres soliciten ser inseminadas con el semen de su marido
muerto, técnica que es conocida como “fecundacion post-mortem”, siendo
esta apenas una -quiza la mas controvertida y de reciente creacion- de las
varias técnicas de reproduccion humana asistida.

De igual manera podemos pensar el caso de un menor que nazca con el
semen de un donante, ovulos de una donante, a través de la inseminacion
artificial, pero gestado a través de un arrendamiento de vientre(esto es,
con la utilizacion de dos ( 2) técnicas de reproduccion asistida -T.RA-); pero
ademas se le puede dar otra vision si observamos que el anterior ejemplo
puede ser motivado por una pareja heterosexual para dar paso a una familia
biparental a través de técnicas de reproduccion humana asistida, o por una
pareja homosexual masculina(gays) para dar paso una familia homoparental
a través de técnicas de reproduccion humana asistida.

La ausencia de regulacion sobre las técnicas de la reproduccion humana
asistida en Colombia es una realidad innegable, de la cual no podemos hacer
abstraccion. El derecho positivo ha sido desbordado por los adelantos biotec-
nologicos y médicos, ubicandolo en desventaja frente a temas no reglamen-
tados (Moadie, 2014), que podrian tener incidencia en torno a los aspectos
tradicionales en la conformacion de la familia, y en especial en el derrumba-
miento del concepto tradicional de familia.

JUSTIFICACION

Aun asi, a partir de lo planteado en el acapite anterior, se debe resaltar que
en Colombia desde la expedicion de la Carta Politica Colombiana de 1991 se
establece la “posibilidad de existencia de hijos con asistencia cientifica”; el
articulo 42 de la Carta Magna define la familia como “el niicleo fundamental
de la sociedad y que se constituye por vinculos naturales o juridicos, por
la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por
la voluntad responsable de conformarla”, y en el inciso 5 de dicho articulo
manifiesta que “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o
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procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos
y deberes” (Las negrillas y el subrayado es propio, a proposito de las énfasis
que tendra el presente articulo).

Lo anteriorindica que el constituyente otorga igualdad a los hijos ya procreados
naturalmente, ya adoptados o ya procreados a través de asistencia cientifica
-lo que en este momento nos ocupa-, y manifiesta que la ley reglamentara
la progenitura responsable; lo cuestionable es que si bien la Constitucion
Politica colombiana establece la posibilidad de existencia de hijos con
asistencia cientifica, hoy, 23 anos*2 después de expedida la Carta Magna no
exista ley alguna que reglamente las técnicas de reproduccion asistida.... lo
que evidencia la relevancia e importancia de la tematica. (Moadie, 2014).

Si bien podemos afirmar que existe una amplia literatura sobre el aspecto
ético, cientifico, moral, y bioético de las técnicas de reproduccion asistida en
el mundo y en Colombia, en esta ocasion se pretende evidenciar el plantea-
miento de una realidad que podria incidir en una nueva concepcion de la
familia, toda vez que uno de los roles de toda familia es la procreacion- aunque
también fue concebida como uno de los fines del matrimonio segin el art. 113
del Codigo Civil Colombiano-, y las técnicas de procreacion humana asistidas
fueron pensadas inicialmente y desarrolladas como un aporte de la ciencia
médica ante la dificultad de algunos matrimonios para la procreacion, conce-
bidas estas como “el conjunto de técnicas médicas especiales que implican la
ayuda profesional al acto conyugal con el fin de de lograr la procreacion de la
especie humana, la obtencion y utilizacion de gametos con tal finalidad, o la
transferencia de embriones con el mismo fin™, En una definicion mas neutral,
y sin énfasis en el matrimonio, Santamaria (2000), afirma que las Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida, son “el Conjunto de métodos biomédicos,
que conducen a facilitar, o substituir, a los procesos bioldgicos naturales que
se desarrollan durante la procreacion humana”.

Es menester manifestar, que en los paises que cuentan con avanzadas y
actuales legislaciones, las técnicas de procreacion humana asistidas estan
permitidas no necesariamente para matrimonios, sino para parejas sin el

2 Hoy serian 25 afios, teniendo en cuanto que se realiza la autocita de un articulo publicado en 2014.

3 Proyecto de ley 151 de 2001, art 2, Senado de Colombia, por el cual se pretendi6 “modificar los cadigos Civil y Penal en lo referente
ala aplicacion de los métodos de procreacion humana asistida, manipulacion genética, se dictan normas sobre el genoma humano,
de nuestra diversidad étnica, y otras disposiciones”.
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mencionado vinculo, o aun para la utilizacion de personas individuales, o para
parejas del mismo sexo, lo cual se retomara en el desarrollo de este articulo.

Sin lugar a dudas, entonces, el tema que se pretende desarrollar se plantea
como una nueva posibilidad de creacion de familias, que arriesgadamente
hemos llamado FAMILIAS PROCREADAS CON ASISTENCIA CIENTIFICA® eviden-
ciando que si bien es cierto que existen diversas clases de familias sobre
las que se ha legislado y sobre las cuales existe una amplia gama de literatura
doctrinaria y jurisprudencial, también hay algunas tipologias de familias
sobre las cuales no hay pronunciamiento ni cobertura o proteccion legal,
estas serian las FAMILIAS HOMOPARENTALES CONFORMADAS CON TECNICAS
DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA, sobre las cuales se debe aclarar, que
en relacion con la “familia homoparental” si hay pronunciamientos, pero
NO existen dichos pronunciamientos en relacion con la mezcla de las dos
categorias, a saber: una primera categoria de familia homoparental y una
segunda categoria de utilizacion de técnicas de reproduccion asistida ( T.RA.)
para la conformacion de dicha familia, para asi llegar al énfasis prometido en
el titulo de este articulo que es: “la conformacion de las familias homoparen-
tales a través de las TRA’

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y METODOLOGIA

La reflexion tedrica presentada en este articulo se plantea como avance de
investigacion del proyecto denominado: “Disponibilidad Juridica del cuerpo
humano en el ordenamiento Juridico Colombiano”, que es desarrollado
por el semillero de Derecho Privado en la linea de Derecho y Sociedad del
Grupo de Investigaciones Sociales y Juridicas de la Fundacion Universitaria
Tecnologico Comfenalco-Cartagena. y en el cual se ha construido inicialmente
como problema juridico el siguiente: “;Existe en el ordenamiento juridico
colombiano fundamentos que permitan una regulacion sobre la disponibi-
lidad juridica del cuerpo humanoy partes separadas de este®, como respuesta
a los avances cientificos propiciados por la ciencia médica?, y de igual
manera tributa al desarrollo de un nuevo proyecto de investigacion en curso
denominado “Técnicas de procreacion con asistencia cientifica en relacion al
enfoque de genero”, que es desarrollado por la fusion de los semilleros “de

4 Teniendo en cuenta que asi se le llamo a las técnicas de reproduccion humana asistida en la Constitucion Politica
de Colombia de 1991.

5  En este punto se encuentra el enlace con el tema desarrollado, entendiendo la disposicién del vientre, semen
y 6vulos, como disposicion del cuerpo humano y partes separadas del cuerpo, asi como las implicaciones que
dicha disposicion tiene, por tratarse de érganos y fluidos corporales que permite la reproduccion humana asistida.
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derecho privado” y semillero “nuevo género”, de la Fundacion Universitaria
Tecnologico Comfenalco-Cartagena, donde se plantea como problema
juridico: ;Qué desafios juridicos enfrentan las técnicas de procreacion con
asistencia cientifica en relacion con el enfoque de géenero?, y se plantea como
objetivo general Analizar las técnicas de procreacion con asistencia cientifica
en relacion al enfoque de género.

La metodologia implementada es de enfoque cualitativa, de tipo dogmatico,
que utiliza como técnica de recoleccion de informacion la revision documental,
acudiendo a fuentes primarias y secundarias.

DESARROLLO: AVANCES Y DISCUSIONES

A continuacion, se realizara inicialmente un abordaje sobre las técnicas de
reproduccion humana asistida en general, con el fin de plantear unas premisas
basicas para el entendimiento del tema, posteriormente se dara paso aanalizar
la forma en que las familias son conformadas a través de procreacion cientifica
en Colombia sefalando un breve resumen de casuistica en Colombia a través
de sefalizacion de casos paradigmaticos asumiendo una postura critica
frente a las soluciones planteadas por fallos o sobre la ausencia de fallos
que resuelvan a través de tres (3) de las técnicas de reproduccion humana
asistida( Inseminacion Artificial.( I.A), Arrendamiento de vientre y Fecundacion
post-mortem); luego se hara un abordaje el concepto constitucional de
familia a través de pronunciamientos de la Corte Constitucional Colombiana
asi como el abordaje de lo que hemos denominado las familias homoparen-
tales, y se planteara el tema de [a CONFIGURACION FAMILIAR HOMOPARENTAL
evidenciando el transito de la “familia homoparental” al “matrimonio iguali-
tario en Colombia(La historica sentencia SU 214 de 2016),para plantear final-
mente el acceso a las técnicas de Reproduccion asistida, como un desafio
para las parejas heterosexuales y homosexuales, haciéndose énfasis en una
breve distincion entre las técnicas propicias para las parejas homosexuales
femeninas (lesbianas) y para las parejas homosexuales masculinas(gays).

De las técnicas de reproduccion humana asistida en general

En general la procreacion a través de asistencia cientifica, como lo denomina
Colombia, en el citado art 42 de la Constitucion, es lo que paises como Espanay
Argentina han denominado técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA),
0 técnicas de procreacion medica asistida (PMA) como lo denomina Italia, o
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procreacion artificial (PA) como lo denominé Francia; al parecer segiin nuestro
texto Constitucional, en Colombia deberia llamarse técnicas de procreacion
con asistencia cientifica.( TPAC).

Flores Salgado (2007), menciona como técnicas de reproduccion asistida
(TR.A), las siguientes: i) La inseminacion artificial, ii) La fecundacion in vitro:
transferencia de embriones producidos en el laboratorio y iii) La maternidad
por sustitucion, subrogada o de alquiler, consistente en el alquiler del Gtero
para la gestacion del menor.

Las actuales técnicas de reproduccion asistida (T.RA) se reducen, segin
Sarmiento M.(2009), a la inseminacion artificial (IA), la fecundacion in vitro con
embriotransferencia (FIVET) y la inyeccion espermatica intracitoplasmatica de
espermatozoides (ICSI), considerando ademas que los demas nombres son
variaciones de estas, que describen procedimientos similares usados con
fines de reproduccion extracorporea.

La actual legislacion Espafola, ley 14/2006, sefiald como técnicas de repro-
duccion asistida: (1) la inseminacion artificial, (2) la fecundacion in vitro e
inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides procedentes de eyaculado,
con gametos propios o de donante y con transferencia de preembriones y
(3) La transferencia intratubarica de gametos; pero manifiesta la mencionada
ley, que el Gobierno mediante real decreto y previo informe de la Comision
Nacional de Reproduccion Humana Asistida, podra actualizar la lista para la
adaptacion a los avances cientificos y técnicos y para incorporar aquellas
técnicas experimentales que hayan demostrado, mediante experiencia
suficiente, reunir las condiciones de acreditacion cientifica y clinica precisas
para su aplicacion generalizada.

Familias formadas a través de procreacion cientifica

En 2012, cuando Louise Brown alcanzo a sus 34 anos de existencia luego
de convertirse en 1978 en la primera bebé concebida fuera del Gtero (bebé
probeta), los expertos en fertilidad estimaron que cinco millones de nifios
alrededor del mundo son el resultado de las técnicas de reproduccion asistida.

El Comité Internacional para el Monitoreo de la Tecnologia de Reproduccion
Asistida, una organizacion independiente, internacional y sin fines de lucro que
reline y difunde informacion internacional, durante la vigesimoctava reunion
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anual de la Sociedad Europea de Reproduccion Humana y Embriologia el 1
de julio de 2012, presentd estimaciones sobre el nimero de partos exitosos
resultado de tratamientos de fertilizacion in vitro e inseminacion artificial. Se
calculo la cifra de cinco millones basandose en “el niimero de ciclos de trata-
mientos para IVF e ICSI registrados a nivel mundial hasta el 2008 anadiendo
los siguientes tres anos”.

Familias formadas a través de procreacion cientifica en Colombia

Segin datos médicos recopilados por la Fundacion Colombiana de Parejas
Infértiles (Funcopi), en nuestro pais, del 25% de las personas que estan entre
la edad de 25y 35 afios (12 millones), que buscan ser padres, un 2 % (2.5
millones) sufren de infertilidad. Lo cual que demuestra que es necesario y
urgente liderar una politica médica, para reglamentar los referidos procedi-
mientos e incluirlos en los planes obligatorios de salud.

En otras oportunidades hemos analizado detenidamente CASOS
PARADIGMATICOS, donde se planted una casuistica basica de tres de las
actuales técnicas de reproduccion asistida reconocidas, aceptadas y permi-
tidas a nivel mundial, pero abordando tres( 3 ) casos paradigmaticos en
Colombia, asumiendo una postura critica frente a las soluciones planteadas
por el codigo civil actual en el ambito filial y sucesoral, o sobre la ausencia
de fallos que resuelvan los hechos, a continuacion un breve resumen de los
mismos :

Inseminacion Artificial.( 1.A)

EL 28 de febrero de 2013, con ponencia de Arturo Solarte Rodriguez en la sala
de casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, se decidio el
recurso extraordinario de casacion interpuesto por el Defensor de Familia
adscrito al Juzgado Segundo de Familia de Bogota, en representacion del
menor demandado, respecto de la sentencia proferida el 25 de enero de
2010 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Familia,
dentro del proceso ordinario de impugnacion de la paternidad que el senor
XX iniciare como padre del menor zXY;

El caso refiere que: i)La pareja de conyuges conformada por XXy YY, durante
mucho tiempo, trato de concebir un hijo, lo que no fue posible, debido a que
se establecio médicamente que el senor XX “tenia una deficiencia de esperma-
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tozoidel[s]”. ii)“Frente a tal situacion los esposos XY, estudiaron otras opciones
como la inseminacion artificial, llegandose a concluir que si el padre no podia
concebir, se efectuaria inseminacion con espermas del PADRE del demandado
senor XX. Los citados esposos, militares de profesion, fueron trasladados a
laborar en sedes diferentes al domicilio del hogar y para la época en que
la sefiora YY quedd embarazada, el actor no habia iniciado el tratamiento
mencionado. Aun asi, el menor accionado nacid en 2004 y el demandante lo
registrd como su hijo, pero el sefior XX “tiene serios indicios de que el menor
no es hijo suyo, dado su estado clinico”. iii-)Admitida la demanda por el
Juzgado Segundo de Familia de Bogota, la progenitora YY del menor accionado,
manifestd allanarse a sus pretensiones y frente a la manifestacion del actor
XX en el sentido de que consideraba que no era padre del nifo “porque no
ten[ia] la capacidad de concebir [por] un problema biologico”, aseverd lo
siguiente: “[e]so es cierto, a mi me realizaron una inseminacion artificial en
el HOSPITAL MILITAR" y decretadas las pruebas del proceso se determind que
“[l]a paternidad del XX con relacion al menor Z es Incompatible. iv-) Agotado
el tramite de la primera instancia, la autoridad judicial dictd sentencia el 10
de diciembre de 2008, en la que declard que “el nino Z, representado por su
progenitora YY, nacido en 2004, no era hijo del senor XX; sin saber conocer su
verdadero origen, con posible vulneracion de la VERDAD PROCREACIONAL O
VERDAD BIOLOGICA;

En el presente caso, La Corte Suprema de Justicia NO caso la sentencia, pero
aun asi manifesto: “la Sala [lama la atencion sobre el vacio legal existente en
el derecho colombiano, toda vez que no hay una normatividad que regule de
manera integral los diferentes aspectos juridicos relacionados con las técnicas
de reproduccion humana asistida y, en particular, lo atinente al estado civil de
las personas fruto de esos avances cientificos.”

Arrendamiento de vientre

En esta ocasion La Corte Constitucional Colombiana, tuvo la ocasion de
pronunciarse sobre el arrendamiento de vientre, en la sentencia T-968 de
Diciembre 18 de 2009, con ponencia de la unica Magistrada de la Corte, la
Dra. Maria Victoria Calle Correa, sobre en el caso mas paradigmatico® y mas

6  Paradigmatico en el sentido de que se obtuvieron 4 fallos al respecto del mismo caso: El caso fue fallado en primera instancia por el
Juzgado Décimo de Familia de Cali en agosto de 2008, en segunda instancia por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali en
diciembre de 2008, luego fue abordado por la Corte Suprema de Justicia, en fallo de febrero de 2009, y por dltimo fue fallado por la
Corte Constitucional Colombiana, en Sentencia T-968 de diciembre de 2009, en revision de accion de tutela.
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aproximado’ a dicho fendmeno, que hasta el momento se haya fallado en
Colombia.

Resumen de Hechos: “El caso de los gemelos Samuel y David?, que nacieron el
dia 21 de marzo de 2006 en el municipio de Vijes, como producto de la insemi-
nacion artificial consentida, ya que Salomén de nacionalidad colombiana,
casado con Raquel, dominicana, residentes en Estados Unidos, deseaban
tener un hijoy en un principio Sarai de nacionalidad colombiana acepto reali-
zarse varios tratamientos con el fin de que el sefior Salomon fuese padre,
a pesar que no se conocian personalmente y su Unico contacto habia sido
telefonico. La sefiora Sarai accedid y procedio a realizarse un tratamiento de
fertilizacion in vitro en el Centro Imbanaco de Cali con sus propios dvulosy los
espermatozoides del sefior Salomon, el cual dio como resultado un embarazo
gemelar. Salomon pagaba la EPS de Sarai y le enviaba mensualmente la suma
de $149.000 para su manutencion, por lo que el juez de primera instancia se
refiere al caso como un caso de contrato verbal de alquiler de vientres. (Corte
Constitucional, sentencia T-968/09).

Fecundacion post-mortem

El caso de una mujer que quiere quedar embarazada de un hombre que
fallecio en el 2008 genera un dilema ético y revela un vacio juridico en el pais.
Si naciera el bebé de Maria Romero® (una profesora barranquillera de prees-
colar), estaria destinado a ser el hijo de un muerto ya que a pesar de que
Antonio*(un empresario espafol, 20 afos mayor que ella, que se conocieron
en el 2004 a través de Internet) su esposo fallecio en el 2008, esta sigue
sofando en tener un hijo suyo, y con la ciencia médica disponible actual-
mente podria lograrlo a través de una practica conocida como inseminacion
post mortem, ya que hay muestras congeladas del semen de Antonio, pero
la clinica que las tiene se niega a hacerlo y a entregar el esperma, entre
otras razones por la oposicion que hacen dos (2) hijos espafoles de Antonio

7 Decimos aproximado porque La Corte Constitucional Colombiana precisd, al final, que el proceso que culming con el nacimiento de
los menores Samuel y David, no constituye un arrendamiento de vientre o maternidad subrogada, puesto que la sefiora Sarai es la
madre bioldgica de los menores. Aun asi, se cita en esta ocasion dicha jurisprudencia por que permitié el abordaje de la tematica del
alquiler de vientres por la Corte Constitucional Colombiana.

8  A-En reconocimiento del derecho a la intimidad y demas derechos fundamentales de los nifios y las familias involucradas en el

presente proceso, la Corte decidié cambiar en esta providencia los nombres reales de los menores y sus familiares mas cercanos,
por nombres ficticios.

9 *Nombres cambiados, para asegurar la confidencialidad. Publicado en LALUCHA POR UN HIJO POSTUMO. El caso de una mujer
que quiere quedar embarazada de un hombre que fallecié hace un afio genera un dilema ético y revela un vacio juridico en el pais.
En: revista Semana.com [en linea]. 14 de Junio de 2008. [Consultado 5 dic. 2009]. Disponible en <http://www.semana.com/vida-mo-
dernallucha-hijo pdstumo/112651-3.aspx>
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de su anterior matrimonio, por lo que Maria comenzo una batalla legal que
por ahora va perdiendo. Maria instaura una accion de tutela invocando los
derechos al libre desarrollo de la personalidad y a conformar una familia, la
cual fue rechazada en dos oportunidades por juzgados de Barranquilla, en
dos fallos que, de conformidad con el concepto del abogado de Maria, carecen
de todo el rigor juridico que ameritaba el tema, y paraddjicamente la Corte
Constitucional no escogio dicha accion de tutela para revision. Vale la pena
referenciar el antecedente jurisprudencial del caso Acosta-Vaca fallado por el
juzgado 3 de familia de Bogota, confirmado por sala de familia del tribunal
superior de Bogota el 2 de agosto de 1994.

Concepto de Familia, segin la jurisprudencia actual de la Corte
Constitucional Colombiana.

Como punto de partida se debe senalar que, en la actualidad, la Corte
Constitucional Colombiana, como desarrollo del nuevo modelo constitucional,
ha incorporado nuevos modelos y diversas formas de familia colombianas,
asi:

“Ahora bien, la presuncion a favor de la “familia biologica” también
puede ceder ante la denominada “familia de crianza”, que surge
cuando “un menor ha sido separado de su familia bioldgica y
ha sido cuidado por una familia distinta durante un periodo de
tiempo lo suficientemente largo como para que se hayan desarro-
llado vinculos afectivos entre el menor y los integrantes de dicha
familia”..A las anteriores formas de familia se suman aquellas
denominadas monoparentales, debido a que estan conformadas
por un solo progenitor, junto con los hijos y su nimero va en
aumento por distintas causas, incluida la violencia que azota a
un pais como el nuestro y también el divorcio o las separaciones
que dan lugar a hogares encabezados por uno solo de los padres,
siendo evidente que el caso de las madres cabeza de familia es
dominante y ha merecido la atencion del legislador... También suele
acontecer que después del divorcio o de la separacion se consoliden
nuevas uniones, en cuyo caso se da lugar a las llamadas “familias
ensambladas”, que han sido definidas como “la estructura familiar
originada en el matrimonio o union de hecho de una pareja, en la
cual uno o ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de
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un casamiento o relacion previa”. (Corte Constitucional, sentencia
C-577 ).

Consideramos que estudiar instituciones que datan de la época de redaccion
del codigo civil, tiene su mérito, pero en este escrito nos proponemos algo
mas, como lo es analizar aspectos novedosos que impacta en la nueva familia
del siglo XXI, en una nueva forma de filiacion, en la libertad o limitantes que
existen a nivel legal para acudir a técnicas de reproduccion asistida ya por
parejas heterosexuales u homosexuales, y de esta manera se expresa nuestro
criterio en cuanto a la pertinencia de la normativa del derecho de familia
en el S. XIX, sobre un aspecto poco comentado y discutido en la actualidad
colombiana. No se debe perder de vista como generador de la problematica
que nos ocupa, que el Codigo Civil, maximo instrumento de codificacion de
las relaciones entre los particulares, fue sancionado el 26 de mayo de 1873,
hace mas de un siglo, razon por la cual no pudo haber regulado aspectos que
son de reciente desarrollo. Sin embargo, es cuestionable que el legislador
actual, aun a pesar de conocer de los adelantos biotecnologicos y médicos,
no se haya dedicado a dar respuesta a los problemas que estos plantean a la
ciencia juridica.(Moadie, 2012)%

Familias homoparentales

Resulta evidente precisar que a partir de la Sentencia C- 577 de 2011 proferida
el 26 de julio del mimo ano, con el Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
como Magistrado Ponente, se obtuvo el visto bueno de la Corte Constitucional
Colombiana para la conformacion de la familia homoparental; motivado lo
anterior por la necesidad de decidir la demanda de inconstitucionalidad
que interpusieron reconocidos constitucionalistas y activistas" en contra de
algunas expresiones contenidas en el articulo 113 del Codigo Civil( matrimonio
heterosexual), en el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 294 de 1996 y en el inciso
12 del articulo 2° de la Ley 1361 de 2009;

10 Algunos de los avances médicos que le representan problemas a la ciencia juridica son, entre otros: la investigacion cientifica
con seres humanos; el arrendamiento de Uteros que da origen a la figura de matemidad subrogada; la fecundacion asistida; el
patentamiento de partes del cuerpo humano; la responsabilidad de los bancos de semen, la reserva de los datos del donante y sus
posibles consecuencias de degeneracion de la especie humana; las cirugias de cambio de sexo; la existencia o no de un patrimonio
genético; la donacion de drganos; el congelamiento de cadaveres; la fecundacion post mértem.; tematicas que se ha abordado en
otros articulos productos de esta investigacion.

11 Elciudadano Carlos Andrés Echeverry Restrepo demando algunas expresiones del articulo 113 del Cédigo Civil y, de otra parte, los
ciudadanos Marcela Sanchez Buitrago, directora ejecutiva de Colombia Diversa, Rodrigo Uprimny Yepes, Luz Maria Sanchez Duque,
Diana Esther Guzman Rodriguez y César Rodriguez Garavito, miembros del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
DEJUSTICIA, Mauricio Noguera Rojas, abogado de Colombia Diversa, asi como Felipe Montoya, Felipe Arias Ospina, Juan Miguel
Eslava Lozzi y Juliana Emilia Galindo Villarreal, demandaron algunas expresiones contenidas en el articulo 113 del Cédigo Civil, en
el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 294 de 1996 y en el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 1361 de 2009.
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Entre tantos argumentos se esgrimié que, a la luz de la interpretacion del
articulo 42 de la Carta, el articulo 113 del Codigo civil acusado favorece “un trato
desigual e injustificado, totalmente violatorio de lo dispuesto en el articulo 13
Superior que establece, claramente, que todas las personas deben recibir igual
trato por parte de las autoridades asi como serles garantizados el disfrute de
los mismos derechos, en este caso, el goce del derecho del matrimonio, de
celebrar un contrato con su pareja que sea reconocido, piblicamente, tanto
por la legislacion civil como por la sociedad, con el fin de ir derrumbando
prejuicios inaceptables sobre un subgrupo (homosexuales) tradicionalmente
discriminado y marginado”(Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-577
de 2011)

En esa ocasion la Corte Constitucional Colombiana en su parte resolutiva
considero:

i.) Declarar EXEQUIBLE, la expresion “un hombre y una mujer”, contenida en
el articulo 113 del Codigo Civil. ii.) Declararse INHIBIDA para pronunciarse de
fondo respecto de la expresion “de procrear, contenida en el articulo 113 del
Codigo Civil. iii.) Declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo respecto
de la expresion “de un hombre y una mujer” contenida en los articulos 2°
de la Ley 294 de 1996 y 2° de la Ley 1361 de 2009, por cuanto estas normas
legales reproducen preceptos constitucionales. iv.) EXHORTAR al Congreso de
la Republica para que antes del 20 de junio de 2013 legisle, de manera siste-
matica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la
finalidad de eliminar el déficit de proteccion que, segin los términos de esta
sentencia, afecta a las mencionadas parejas. v.) Declarar que Si el 20 de junio
de 2013 el Congreso de la Repiblica no ha expedido la legislacion correspon-
diente, las parejas del mismo sexo podran acudir ante notario o juez compe-
tente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual.

Es evidente entonces, que La Corte Constitucional Colombiana declara el art.
113 del Codigo civil exequible pero se declara inhibida de pronunciarse de
fondo respecto del “matrimonio homosexual’, exhortando a que o haga el
Congreso de la Republica, argsumentando que NO le atane a la Corte tomar la
decision acerca de la opcion que esta llamada a garantizar la existencia de
la posibilidad de optar en el caso de las parejas homosexuales decididas a
conformar familia ni del desarrollo concreto de dicha institucion, lo cual si le
corresponde al congreso porque este es el foro democratico por excelencia,
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y porque al ser la familia la institucion basica y nicleo fundamental de la
sociedad, su trascendencia social impone que su proteccion se otorgue
mediante medidas que el 6rgano representativo (Congreso) debe asumir.

Pero lo que se quiere resaltar, en esta ocasion, es que a pesar de lo anterior o
que si dejo claro la Corte Constitucional Colombiana fue que partir de dicha
sentencia Sl se concibid el concepto jurisprudencial de la existencia de una
familia homoparental, cuando expreso reiterativamente:

.'En lo referente a las interpretaciones del articulo 42 de la
Constitucion, .., es suficiente recordar que la Corte ha replan-
teado la interpretacion del citado precepto constitucional, lo que
la ha conducido a reconocer la familia integrada por la pareja
homosexual estable y a sostener que constitucionalmente existe
una exigencia de superar el comprobado régimen de proteccion
mediante la introduccion de una figura juridica que permita a
las parejas conformadas por homosexuales optar por una forma
contractual solemne de constituir su union, distinta de la union de
hecho que, aunque actualmente esta a su disposicion, no alcanza a
superar el déficit advertido en esta sentencia. (Subrayado y negrillas
propias)

..El reconocimiento constitucional del matrimonio para los hetero-
sexuales y su consiguiente proteccion expresamente contem-
plada en la Carta no implican, necesariamente, la prohibicion de
prever una institucion que favorezca la constitucion de la familia
integrada por la pareja homosexual de conformidad con un vinculo
juridicamente regulado. (Subrayado y negrillas propias)

..En esas condiciones, la Corte estima factible predicar que las
parejas homosexuales también tienen derecho a decidir si consti-
tuyen la familia de acuerdo con un régimen que les ofrezca mayor
proteccion que la que pudiera brindarles una union de hecho -a la
que pueden acogerse si asi les place-, ya que a la luz de lo que viene
exigido constitucionalmente, procede establecer una institucion
contractual como forma de dar origen a la familia homosexual de
un modo distinto a la union de hechoy a fin de garantizar el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, asi como de superar el déficit
de proteccion padecido por los homosexuales”... (Subrayado vy
negrillas propias)
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Asi las cosas, y como se puede observar, la existencia de la “familia homopa-
rental” era una realidad reconocida por la Corte, y la lucha debia seguir en
torno a la “forma legal de conformacion de la familia homoparental’, que
hasta el momento solo era a través de la union marital de hecho, -y no por
mandato legal sino por mandato jurisprudencial, lo cual se obtuvo a través de
la sentencia C-075 de 2007-, pero mas alla de esa posibilidad ya reconocida con
anterioridad, la Corte Constitucional Colombiana en esta ocasion sugirid una
“forma contractual solemne distinta de la union de hecho” para las parejas
del mismo sexo, por lo que exhorto al Congreso de la Republica para que de
manera sistematica y organizada legislara sobre los derechos de las parejas
del mismo sexo con la finalidad de eliminar el déficit de proteccion que afecta
a las mencionadas parejas, y en consecuencia concedio un plazo de 2 anos
para dicho fin, de manera tal que si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la
Republica NO habia expedido la legislacion correspondiente, las parejas del
mismo sexo Sl podran acudir ante notario o juez competente a formalizar y
solemnizar su vinculo contractual.

Aun asi, es conocido que en el intervalo entre el 26 de julio de 2011y el 20 de
julio de 2013(plazo concedido por la Corte Constitucional al Congreso en la
sentencia C-577 de 2011, y peor aun, luego del cumplimiento de dicho plazo,
se propicio una etapa traumatica y desorientadora para las parejas del mismo
sexo, toda vez que las autoridades encargadas no protegian sus derechos, y
no se daba cumplimiento a los ordenado por la Corte, ocurriendo algunas de
las siguientes actuaciones de las autoridades:

i) jueces o notarios que se negaban a realizar el contrato de matrimonio civil
entre parejas del mismo sexo, ii) jueces o notarios que si realizan un contrato
entre parejas del mismo sexo, pero no un contrato de matrimonio civil, sino
un “ contrato innominado”, iii) jueves que anulaban matrimonios igualitarios
alegando la existencia de un error sobre la identidad de género de uno de
los contrayentes, iv) una Procuraduria General de la nacion que comenzd una
batalla de persecucion juridica contra los notarios o jueces que accedian a
la solicitud de matrimonio civil de parejas del mismo sexo, y v) una negativa
de los registradores que se negaban a inscribir matrimonio civil de parejas
del mismo sexo que realizaban algunos jueces o notarios que si se arries-
gaban a dar cumplimiento a la celebracion de un contrato de matrimonio civil
igualitario.
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CONFIGURACION FAMILIAR HOMOPARENTAL: de la claridad en materia
de “familia homoparental” a la claridad en materia de “matrimonio
igualitario entre parejas del mismo sexo”. La historica sentencia de
unificacion SU 214/2016.

Ante la claridad ofrecida por la sentencia C-577 de 2011 en la que reconoce la
existencia de la FAMILIA HOMOPARENTAL, solo era necesario la claridad SOBRE
EL MATRIMONIO CIVIL ENTRE PAREJAS DEL MISMO SEXO, motivado por las situa-
ciones facticas narradas con anterioridad, por lo que una vez mas, la Corte
Constitucional Colombiana es protagonista cuando para brindar seguridad
juridica y ante hechos reales y motivadores, le correspondié poner el punto
final al tema del matrimonio entre parejas del mismo sexo, cuando emitio la
que se ha denominado “la historica sentencia SU 214 de 2016", unificando el
tema, con ponencia del magistrado Alberto Rojas Rios.

En esta ocasion la Sala Plena de la Corte Constitucional en una sentencia de 339
paginas (incluidos los anexos e intervenciones) resolvio seis (6) expedientes
acumulados de tutela® esto indica que eran casos reales, en los que era
necesario un pronunciamiento de la Corte, ante las incertidumbres y abuso
de autoridades de los organismos que se negaban a realizar lo ordenado en la
sentencia C 577 de 2011, en la que se planted el siguiente problema juridico, de
caracter general: ;celebrar un contrato civil de matrimonio entre parejas del
mismo sexo, en lugar de una union solemne innominada, con miras a suplir
el déficit de proteccion declarado por la Corte en Sentencia C-577 de 2011,
configura una violacion del articulo 42 Superior, tal y como lo aducen quienes
se negaron a celebrar o a registrar los matrimonios civiles igualitarios?; o
por el contrario, como lo interpretaron los jueces civiles que los celebraron,
sconstituye una adecuada interpretacion de la Sentencia C-577 de 2011, un
gjercicio valido de autonomia judicial y una materializacion de principios
constitucionales como la igualdad, la libertad y la dignidad humana?

Derecho comparado sobre matrimonio homoafectivo de acuerdo con la SU
214/16.

La Corte Constitucional utiliza en la referida sentencia SU 214 de 20016, como
uno de los fundamentos para su tomar decision de permitir el matrimonio

12 ) (tutela formulada por una pareja integrada por un transgenerista y una mujer contra la decisién del Juzgado Primero Promiscuo
Municipal de La Dorada, Caldas, en el sentido de anular su matrimonio civil); Il) (amparo interpuesto por la Procuraduria General de la
Nacion contra el Juzgado Cuarenta y Ocho (48) Civil Municipal de Bogotd, que acepté una peticion de matrimonio de una pareja del
mismo sexo; Ill) (tutela interpuesta por un Delegado de la Procuraduria General de la Nacién contra el Juzgado Cuarenta y Cuatro (44)
Civil Municipal de Bogota, que acepté una solicitud de matrimonio de una pareja del mismo sexo); IV) (pareja del mismo sexo a la cual el
Notario Cuarto del Circulo de Cali se negd a casar); V) (pareja del mismo sexo a la cual el Notario Treinta y Siete (37) de Bogoté se negd
casar); y VI) (negativa del Registrador Auxiliar de Teusaquillo de inscribir un matrimonio civil en el Registro del Estado Civil).
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igualitario en Colombia, el avance del derecho de las parejas del mismo sexo
a contraer matrimonio en el derecho comparado, manifestando que “en un
periodo de tan solo quince anos la humanidad, de forma gradual y progresiva,
ha reconocido diversos derechos de las parejas del mismo sexo, entre ellos, el
derecho a contraer matrimonio civil”.

Manifesto la Corte, que de los ciento noventa y cuatro (194) Estados oficial-
mente reconocidos por la ONU, veintitrés (23) de ellos han aprobado el matri-
monio entre personas del mismo sexo, explicitando que es posible observar
tres vias o fuentes juridicas diferentes entre si de dicho reconocimiento, a
partir de las cuales cada Estado ha condenado los tratos diferenciados
basados en la orientacion sexual por lo que ha permitido las uniones homoa-
fectivas, entre ellas el matrimonio, asi:

“paises que permiten el matrimonio entre personas del mismo
sexo, como consecuencia de decisiones judiciales® adoptadas
por los respectivos organismos judiciales. En algunos casos,
posteriormente, se aprobaron leyes que legalizaron el matri-
monio homosexual;

Estados que aprobaron el matrimonio entre parejas del mismo
sexo via legislativa™ y seguidamente, en ciertos casos, se profi-
rieron fallos judiciales que declararon la constitucionalidad de
las leyes aprobatorias; y

Estados que, aunque de manera deficitaria® reconocen
uniones alternas al matrimonio, aun asi otorgan personalidad
0 proteccion juridica a las parejas del mismo sexo.”

(Corte Constitucional Colombiana, sentencia SU 214 de 2016)

13 El matrimonio entre personas del mismo sexo esta permitido por decision judicial seis ( 6 ) paises, estos son: Canada (2004),
Sudafrica (2005), Israel (2006), México (2011), Brasil (2013) y Estados Unidos (2015). En cada caso varian los fundamentos juridicos
a partir de los cuales los tribunales reconocieron este derecho.

14 El matrimonio entre personas del mismo sexo ha sido aprobado por via legislativa en Dieciséis(16) paises, estos son: Holanda
(2001), Bélgica (2003), Espafia (2005), Noruega (2008), Suecia (2009), Uruguay (2009), Portugal (2010), Argentina (2010), Islandia
(2010), Dinamarca (2010), Francia (2013), Nueva Zelanda (2013), Finlandia (2014), Luxemburgo (2014), Inglaterra, Gales y Escocia
(2014), y, en un(1)solo caso este derecho fue aprobado mediante referendo (Ilanda).

15 Otro grupo de Estados han expedido una reglamentacién diversa para reconocer las uniones entre personas del mismo sexo, en
algunos casos equiparandolos al matrimonio o creando figuras juridicas con efectos juridicos diversos a aquél. Estos ordenamientos
juridicos no reconocen el matrimonio homoafectivo, pero permiten las uniones civiles de personas del mismo sexo, con derechos
similares a los del matrimonio, aunque sin esa denominacion. Es el caso de paises como: Italia, Alemania, Austria, Croacia, Estonia,
Hungria, Suiza, Malta, la Republica Checa, algunas regiones de Australia, entre otros.
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Para la solucion de los diversos problemas juridicos la Corte aplico subreglas
constitucionales, manifestando que encontraron su fundamento en varios
siguientes elementos interpretativos, de los cuales es importante resaltar
algunos apartes, a proposito del tema desarrollado en este articulo:

*La Corte considera que es una contradiccion evidente afirmar
que las parejas del mismo sexo constituyen familia, pero que para
contraer un vinculo marital y solemne, deban hacerlo recurriendo
a una figura juridica no solo diferente de aquella aplicable para
las parejas heteroafectivas, sino con efectos juridicos reducidos e
inciertos (contrato civil innominado), Una interpretacion sistematica
basada en el “derecho viviente”, y en procura de los derechos de
las minorias, no admite la existencia de dos clases de matrimonio,
enviando un mensaje de inferioridad a algunas personas,

*Se senald la Competencia de la Corte Constitucional ante omision
legislativa, se funda en el principio de proteccion de los derechos
fundamentales de grupos minoritarios, la Sala Plena verifico que el
Congreso de la Repiblica ha omitido regular las relaciones juridicas
derivadas de las diversas modalidades de uniones de convivencia
de las parejas del mismo sexo. Desde 1999 a la fecha, se han
archivado o retirado - en algunas ocasiones sin discusion alguna-,
18 proyectos de ley del mas variado alcance y naturaleza, que
buscaban suplir el déficit de proteccion, tantas veces reclamado,
mediante la normalizacion y la nominacion juridico-dispositiva de
las comunidades de vida de aquéllas.

*Se realizo una determinacion del significado de la palabra “matri-
monio”. Siguiendo a Wittgenstein, la Corte constato que la configu-
racion del concepto de “matrimonio” responde no sélo a la repre-
sentacion de un hecho social, sino que envuelve un conjunto de
valores, cargas afectivas y relaciones de poder existentes en una
determinada sociedad. Se trata, en consecuencia, de una nocion
evolutiva, cuyos elementos y comprension ha variado con el correr
de los anos.

*Matrimonio como programa de vida, Hoy por hoy, las expresiones

“matrimonio”, “relacion matrimonial’, “celebracion de matrimonio”,
“consumacion y consolidacion matrimonial’, etcétera, corresponden

16 Wittgenstein, Tractatus Logico-Philosophicus, Paris, Gallimard, 1961.
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a diversas expresiones que definen en comin derechos fundamen-
tales, que implican culturalmente la disposicion de un programa de
vida compartida por individuos de la especie humana.

*Se senald que la sexualidad y la procreacion son fines, mas no
elementos esenciales del matrimonio. El quid iuris del matrimonio
no se determina por quienes lo conforman, sino por la finalidad que
representa el libre ejercicio del derecho a formar una comunidad
de vida. El objetivo constitucionalmente perseguido por el matri-
monio es constituir la familia, que es el nicleo fundamental de la
sociedad,

Es de resaltar de la parte resolutiva de la sentencia en mencion el numeral 8
que reza:

“OCTAVO. EXTENDER, con efectos inter pares, la presente sentencia
de unificacion, a todas las parejas del mismo sexo que, con poste-
rioridad al veinte (20) de junio de 2013: (i) hayan acudido ante
los jueces o notarios del pais y se les haya negado la celebracion
de un matrimonio civil, debido a su orientacion sexual; (ii) hayan
celebrado un contrato para formalizar y solemnizar su vinculo, sin
la denominacion ni los efectos juridicos de un matrimonio civil; (iii)
habiendo celebrado un matrimonio civil, la Registraduria Nacional
del Estado Civil se haya negado a inscribirlo v; (iv) en adelante,
formalicen y solemnicen su vinculo mediante matrimonio civil,
bien ante Jueces Civiles Municipales, ora ante Notarios Piblicos, o
ante los servidores publicos que llegaren a hacer sus veces!( Corte
Constitucional Colombiana, SU 214 de 2016)

De igual manera, se debe resaltar de la parte resolutiva de la sentencia: i).La
declaracion contundente de que los matrimonios civiles celebrados entre
parejas del mismo sexo, con posterioridad al veinte (20) de junio de 2013,
gozan de plena validez juridica, ii)La defensa que hizo de los jueces de la
Republica, que se arriesgaron a celebrar matrimonios civiles entre parejas del
mismo sexo en Colombia, manifestando que ellos Sl actuaron en los precisos
términos de la Carta Politica y en aplicacion del principio constitucional de
la autonomia judicial, iii)La advertencia a las autoridades judiciales, a los
Notarios Publicos, a los Registradores del Estado Civil del pais, y a los servi-
dores plblico en el sentido que el fallo de unificacion tiene caracter vincu-
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lante, con efectos inter pares, iv)La orden a la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, a la Superintendencia de Notariado y Registroy a la
Registraduria Nacional del Estado Civil, de adopcion de medidas de difusion
del fallo entre los Jueces, Notarios Piblicos y Registradores del Estado Civil
del pais.

La Reproduccion asistida, un desafio para las parejas heterosexuales y
homosexuales

El acceso a las técnicas de reproduccion humana asistida como un derecho,
es en Colombia un desafio, aun para las parejas heterosexuales, asi que con
muchas mas razones lo seran para las parejas del mismo sexo.

Si bien Colombia es un pais que cuenta con avances médicos en materia
de reproduccion asistida, las parejas heterosexuales enfrentan retos para
acceder a la procreacion a traves de dichas técnicas, en especial porque el
sistema de Plan obligatorio de salud, cuenta con criterios de exclusion para
otorgar el acceso a dichos tratamientos, ha sido la Corte Constitucional quien
ha planteado a través de la jurisprudencia, avances en materia de acceso a las
técnicas de reproduccion humana asistida, bajo ciertas condiciones”;

Se sugiere entonces que si esto es asi para parejas heterosexuales, con muchas
mas razones sera complejo el acceso a las técnicas de reproduccion asistida
para parejas homosexuales, maxime si se tiene en cuenta que la historia
de reconocimientos de derechos a parejas del mismo sexo en Colombia ha
demostrado que han tenido un reconocimiento tardio y solo via jurispru-
dencial, toda vez que los derechos concedidos via legal a los heterosexuales
solo han sido extendidos de manera igualitaria con una gran distancia en el
tiempo y por la via jurisprudencial a los homosexuales, siendo la excepcion
en materia de derechos patrimoniales el derecho a la porcion conyugal® y el
derecho de herencia®, que les fue concedido jurisprudencialmente al mismo
tiempo a companeros permanentes heterosexuales y a parejas del mismo
sexo, como una extension de garantia patrimonial a parejas homosexuales
cuando le fue reconocida a los heterosexuales.

17 Ver sentencias de la Corte Constitucional Colombiana T -901/04, T-605/07 y T-870/10, T-528/14 y T- 306 de 2016.
18 Sentencia C 283 de 2011 de la Corte Constitucional Colombiana
19 Sentencia C 238 de 2012 de la Corte Constitucional Colombiana
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Es necesario manifestar, que los paises que han avanzado en materia de
matrimonio igualitario tiempo después como un efecto domind se plantean
la necesidad del acceso a las técnicas de reproduccion asistida por parte
de las parejas del mismo sexo. De igual manera en los paises que cuentan
con avanzadas y actuales legislaciones, las técnicas de procreacion humana
asistidas estan permitidas no necesariamente para matrimonios, sino para
parejas sin el mencionado vinculo, o aun para la utilizacion de personas
individuales, o para parejas del mismo sexo, por ejemplo:

En Espana la moderna ley 14 de 2006% en su art. 6, sefiala como usuarios del
servicio, a toda mujer mayor de 18 afos con plena capacidad de obrar podra
ser receptora de las técnicas reguladas, con independencia de su estado civil
y orientacion sexual, y establece reglas en caso de estar casada en cuanto al
consentimiento de su marido, y en todo caso establece el régimen de filiacion
para los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida.

En Argentina mediante la ley No. 29.994, entro en vigencia el 1 de agosto
de 2015, el nuevo Codigo Civil y Comercial de la nacion Argentina, en el que
en relacion con la filiacion en su titulo V dedica el capitulo 2 a las “reglas
generales relativas a la filiacion por técnicas de reproduccion humana
asistida” y se refiere sin discriminar “a las personas que se sometan al uso
de las técnicas de reproduccion humana asistida”, lo cual es entendible si se
tiene en cuenta que Argentina es el primer Pais de Latinoamérica y el décimo
a nivel mundial que aprobo via legislativa el “matrimonio igualitario”™-como
se llamo en Colombia- mediante la Ley 26.618 del 21 de Julio en el afio 2010,
esto es, cinco ( 5) anos antes de la expedicion del referido nuevo codigo civil.

En Colombia, teniendo en cuenta la omision legislativa sobre el acceso a las
técnicas de reproduccion humana asistida, no se debe permitir que cuando
por fin se reglamenten se plantee via legislativa una “exclusion reproductiva
a parejas del mismo sexo”; todo lo explicado anteriormente en cuanto a
la vigencia y aprobacion jurisprudencial de la “familia homoafectiva” y del
“matrimonio igualitario”, asi como de “la adopcion por parte de parejas del
mismo sex0"? NO sugieren un trato discriminatorio en dicho sentido, de tal
manera que al legislarse sobre el acceso a las técnicas se debe propugnar por
el derecho a la igualdad, a la dignidad, a la no discriminacion, a la libertad

20  Ley 14 de 2006, 26 de mayo; Espafia, emitida por la Jefatura de Estado, en el boletin oficial del Estado numero 126, 27/05/2006.
21 Versentencias T-276 de 2012, C-683 de 2015, C-071 de 2015.
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y autodeterminacion, al libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad
personal y familiar, y a la salud y autonomia reproductiva, y el derecho a
conformar una familia.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que en Colombia hay una ausencia de legis-
lacion en materia de técnicas de reproduccion humana asistida, se puede
manifestar que las TRA que estan cientificamente disponibles para las parejas
de la comunidad LGBTI serian las mismas a los que podria recurrir una pareja
heterosexual: donacion de ovulos y semen, inseminacion artificial, fecun-
dacion invitro, arrendamiento de vientre, aunque es preciso distinguir entre
las técnicas de reproduccion asistida la mas propicia para cada pareja de
miembros de la comunidad LGTBI.

Parejas homosexuales femeninas( lesbianas)

Las parejas del mismo sexo femeninas-lesbianas- de acudir a las TRA, les
resulta beneficioso para sus fines, someterse a la técnica de fecundacion
in vitro y acudir a la donacion de semen anonimo?, mediante el método
denominado por sus siglas, ROPA (Recepcion de Ovocitos de la Pareja), de
este modo, una de las lesbianas proporciona los ovulos se fertilizan con el
semen del donante anonimo( heterologa) y los embriones se transfieren a la
otra mujer de la pareja en la que se realiza la gestacion y el parto. Asi, se cree
que la maternidad es conjunta, ya que el tratamiento se comparte entre la
pareja, En este caso de acudirse a inseminacion artificial o fecundacion invitro
tendria que ser heterologa, esto es, cuando el semen fecundante para obtener
la concepcion corresponde a un tercero donante

Parejas homosexuales masculinas (gays)

Las parejas del mismo sexo masculinas-gays- de acudir a las TRA, les resulta
beneficioso para sus fines, someterse a la técnica de arrendamiento de
vientres, con donacion de ovulos a través de inseminacion artificial o fecun-
dacion invitro.

Por lo anteriormente explicado -que sera producto de un desarrollo extensivo
en otra fase de la investigacion-, es preciso concluir que cada uno de los
miembros de la comunidad LGTBI debe escoger entre la gama de técnicas de

22 Enotras ocasiones hemos tenido la oportunidad de trabajar en articulo proximo a ser publicado, que se ha titulado: “Reflexion critica
sobre el Principio de anonimidad en los datos del donante en técnicas de reproduccion asistida.”
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reproduccion humana asistida las que resulten idoneas de acuerdo con las
especificidades del sistema reproductivo con el que cuente la pareja, por lo
que nos proponemos proximamente identificar retos y desafios juridicos en la
implementacion de las Técnicas de reproduccion humana asistida utilizadas
por parejas de lesbianas y de Gays.

CONCLUSIONES

A manera de conclusiones proponemos, inicialmente reconocer que no es
novedoso el discurso en torno a la viabilidad y conveniencia de la acogida de
las técnicas de reproduccion humana asistida, pero si es novedoso analizar
las consecuencias juridicas que se derivan de la aplicacion de las mismas y
el impacto que estas pueden tener en una nueva conformacion de la familia.

Justificado el porqué de la ausencia de regulacion inicial en el Cédigo Civil
en cuanto a las técnicas de reproduccion humana asistida, del acceso a las
técnicas como un derechos de las parejas heterosexuales y homosexuales
y del impacto en la conformacion de un novedoso concepto de familia, con
un énfasis “la conformacion de las familias homoparentales a través de las
T.RA” resultado de mezclar dos categorias: una primera categoria de familia
homoparental y una segunda categoria de utilizacion de técnicas de repro-
duccion asistida ( T.R.A.) para la conformacion de dicha familia homoparental,
no se exime al legislador de la mision que tiene en la actualidad.

Sin lugar a dudas no es tarea facil legislar en esta materia, las tensiones
argumentativas reflejadas en el desarrollo de este texto asi lo confirman(-
Moadie, 2015); En este sentido “el legislador teme con razon, que la sociedad
humana pueda hundirse en el medio de tempestades desencadenadas por
la biotecnologia. Pero lo que le aterra en lo inmediato es dar respuestas que
sean, o demasiado restrictivas para los cientificos, o demasiado débiles para
la garantias de la dignidad de la persona. De este modo se encuentra entre
dos pefascos, sin saber como hacer para avanzar satisfaciendo exigencias
que parecen contradictorias.” (ADORNO, 1998)

La ciencia no se detiene, por lo tanto, ante los avances de la ciencia médica,
el silencio del legislador es cuestionable, porque abre una brecha entre estay
la ciencia juridica, resultando apremiante la necesidad de plantearse nuevas
reflexiones y normas que cobijen las posibles soluciones a los desafios que
plantea la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida permi-
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tidas por la Constitucion Politica Colombiana para de esa manera aproximarse
a un novedoso concepto de familia conformada a través de las técnicas de
reproduccion asistida en Colombia, con un especial énfasis en la conformacion
de las familias homoparentales a través de las T.RA.;Utopia o realidad?
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