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Resumen

La presente investigacion, realiza un andlisis con respecto a la filiacion por reproduccién
asistida o artificial en el ordenamiento juridico colombiano, enfatizando en la falta de legislacion
especifica sobre el tema; para ello se desarrollaron unos capitulos en los cuales se definieron los
conceptos de filiacidon y reproduccion asistida, asi como las normas colombianas en la materia, se
establecio la interrelacion e importancia que existe entre estos; se hizo un analisis del vacio
normativo y legislativo de Colombia al respecto, poniendo en evidencia las implicaciones y retos
que tiene la falta de legislacion especifica en términos de vinculo filial y se realizé un ejercicio
de derecho comparado frente a las legislaciones de otros paises tanto de Europa como de
América, tales como: Espafia, Alemania, Suecia, y Costa Rica y la legislacion Colombiana. Para
cumplir con tales propositos se estudiaron las normas constitucionales, civiles y de familia que
existen al respecto en la legislacion colombiana, haciendo ademas un rastreo temporal de las
mismas, determinando sus avances e incluso retrocesos, lo anterior a través de la hermenéutica
juridica y una metodologia cualitativa en donde se hizo una descripcion de las cualidades y

particularidades del fendmeno de la filiacion por reproduccion artificial o asistida.

Palabras clave: Filiacion, Reproduccion asistida o artificial, Vacio legislativo, Derecho

comparado, Familia



Abstract

The present investigation performs an analysis regarding filiation by assisted or artificial
reproduction in the Colombian legal system, emphasizing the lack of specific legislation on the
subject; For this, some chapters were developed in which the concepts of filiation and assisted
reproduction were defined, as well as the Colombian norms in the matter, the interrelation and
importance that exists between them was established; An analysis of the normative and
legislative vacuum of Colombia was made in this regard, highlighting the implications and
challenges of the lack of specific legislation in terms of filial bond and an exercise of
comparative law was carried out with the legislations of other countries both of Europe and
America, such as: Spain, Germany, Sweden, and Costa Rica and Colombian legislation. To
fulfill these purposes, the constitutional, civil and family norms that exist in this regard in
Colombian legislation were studied, and tracked over time, determining their advances and even
setbacks, the above through legal hermeneutics and a qualitative methodology where a
description of the qualities and particularities of the phenomenon of filiation by artificial or

assisted reproduction was made.

Keywords: Affiliation, Assisted or artificial reproduction, Legislative vacuum, Comparative

law, Family
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Introduccion

Esta investigacion nacio por interrogantes que surgieron en una clase de Derecho
Procesal Civil I, clase en la cual se nos explicaban los tipos de filiacion y hacian referencia a
que existe la filiacién asistida reconocida en el articulo 42 de la Constitucion Politica de 1991, a
pesar de reconocerse este tipo de filiacion, conociamos que no se encontraba reglamentada o
regulada legalmente como deberia estarlo por mandato Constitucional y como si sucede en otros
paises de América y Europa, en especial del continente europeo

De lo anterior surgieron otras inquietudes, ¢ Como resuelven los jueces en derecho cuando
se les presentan conflictos en reproduccién asistida? ¢Si esta reconocida la filiacién asistida en la
constitucién politica de Colombia por qué no se ha legislado? ;Como se establece la filiacion en
los casos de reproduccion asistida? ¢Si la sociedad es dindmica por qué el derecho no lo esta
siendo en este aspecto?, entre otras preguntas que comenzaron a nacer y que nos llevaron a
plantear la pregunta basica que justifica esta investigacion ¢En qué consiste la figura de la
filiacion asistida en el ordenamiento juridico colombiano y si es necesaria una legislacion
especifica al respecto?

Ademas de esta motivacion académica se tuvo inquietudes personales y sociales;
consideramos que ademas de las implicaciones que en derecho tiene este tema, es algo que atafie
a varias esferas de la vida en comunidad como la medicina, la psicologia, y la sociologia, incluso
cualquier persona, independiente de su area de estudio o profesién, al escuchar una situacion
acerca del alquiler de vientre o de un proceso de reproduccion asistida, se preguntara como se

regulan estas situaciones.



Esta investigacion sirvid para comprender y determinar las figuras de la filiacién y la
reproduccidn asistida, asi como la normatividad que existe en Colombia con respecto a las
mismas, junto con la interrelacion e importancia que existe entre filiacion y reproduccién asistida
en Colombia. Con esta investigacion se logro determinar si existen lagunas en el area y si es
necesaria una legislacion especifica en el tema, ya que la legislacién tradicional, como nos lo ha
demostrado la experiencia, resulta insuficiente ante los nuevos fendmenos cientificos.

Fue conveniente tratar este tema ya que como la sociedad esta en constante avance y
progreso el derecho por tanto también debe hacerlo, como ciencia el derecho no se puede quedar
atras frente a los retos que la modernidad y las nuevas técnicas de reproduccién implican, hacerlo
es una omisién por parte de nuestro legislador, omisidn que pone en serios problemas a nuestros
operadores juridicos, considerando también que aunque no se crea, existen casos y conflictos en
cuanto a la reproduccion asistida en Colombia desde hace algunos afios, como por ejemplo la
Sentencia de la Magistrada Ponente Maria Victoria Calle Correa ,Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota- Sala de Familia. 2 de agosto de 1994 y la Sentencia T- 968 de 2009 de 18 de
diciembre de 2009 Corte Constitucional-Sala Segunda de Revision. Expediente T-2220700, en
donde gran parte de la sociedad, incluida la sociedad académica, podré preguntarse como esta
regulado ese aspecto en derecho y como deciden los jueces ante conflictos de esta clase. De este
modo Bernal (2013) afirma que es importante sefialar que, en las tres sentencias, los jueces
enfatizaron la necesidad de una legislacién sobre reproduccién asistida, para proteger y
garantizar los derechos fundamentales de los nifios nacidos con esta tecnologia, para evitar que
una persona realice en su propio cuerpo acciones contrarias a la ley y regular los conflictos que

se manifiesten cuando surjan controversias entre las partes involucradas.



Fue fundamental para lograr el objetivo estudiar y enfatizar la sentencia SC6359-2017,
Rad. N° 54001-31-10-009-2009-00585-01 de la Corte Suprema de Justicia sobre filiacion por
reproduccidn artificial, primera sentencia que aborda el tema de manera completa y la cual logra
cerrar, por lo menos en gran medida, el vacio normativo existente, dando con ello mas claridad al
respecto.

Para resolver esta incertidumbre de investigacion se estudiaron entonces las normas
constitucionales, civiles y de familia que existen en la legislacién colombiana, con respecto a la
filiacién y la reproduccidn asistida, asi como el rastreo temporal de las mismas, determinando
sus avances e incluso sus retrocesos, es decir, se estudio la legislacion y jurisprudencia
colombiana en estos casos a través de la hermenéutica juridica y el anélisis de la Constitucion
Politica de 1991, el Cddigo Civil, las Leyes y Jurisprudencia relacionadas con el tema trabajado.

Ademaés de lo anterior fue necesario establecer una definicion de la reproduccién
asistida, partiendo del punto de vista juridico colombiano, para con todo lo anterior determinar la
importancia de la relacion entre filiacion y reproduccion asistida.

Para cumplir tales propdsitos fue necesario comprender si existe un vacio normativo y un vacio
legislativo en cuanto a filiacion asistida en Colombia y comparar la normatividad colombiana
respecto a este concepto con la legislacion de otros paises.

No son suficientes las normas colombianas en la materia para establecer la filiacion en
casos de reproduccion asistida ya que, si bien esta filiacion asistida esta regulada en el articulo
42 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, nuestro legislador ha sido omisivo al no
establecer una regulacion legal especifica de la misma e incluso la Corte Constitucional en
diferentes providencias no la considera un tipo de filiacion. Se pudo evidenciar como vacio

normativo absoluto no hay en la legislacién Colombia, toda vez que contamos con



pronunciamientos de las Altas Cortes, que pretenden dar luces en cuanto a la filiacion asistida o
artificial. Sin embargo, resultan insuficientes al no abordar esta practica de manera total y
teniendo en cuenta todas las posibilidades y aristas que estos métodos generan o implican, lo que
conlleva a riesgos y retos juridicos a la hora de resolver conflictos o casos al respecto. Por tanto,
aun no estan determinadas los diferentes casos que podrian darse, su solucion, efectos y
consecuencias, generando un vacio normativo que ha de ser llenado por nuestros jueces
utilizando diferentes métodos como lo son la analogia, doctrina, derecho comparado y demas
métodos alternos que consideren pertinentes para poder dar solucion a las controversias que en
este aspecto de filiacion y reproduccion asistida podrian suscitarse. Bernal (2013) por su parte
hace énfasis en que han pasado mas de 20 afios desde la entrada en vigor de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, que preveia en su articulo 42, numeral 6, la igualdad de derechos
y deberes de los nifios, con sustento cientifico, pero no ha sido legislado en concreto por parte de
nuestro Congreso. Cuestion que deja a nuestro jueces resolviendo las controversias que se
presenten, quienes han efectuado manifestaciones de inconformidad por la falta de una
legislacion especifica que sustente la procreacion y filiacion mediante estas técnicas.

Se desgloso y desarroll6 esta investigacion en varios y diversos capitulos tales como todo
lo relacionado a la definicion, la naturaleza, clasificacion, y evolucion de la filiacion y de la
reproduccién asistida, asi como las normas que para tales efectos existen en el pais, para
posteriormente establecer la relacion que existe entre estas dos nociones, determinando y
analizando conceptos jurisprudenciales y soluciones judiciales frente al tema de estudio;
continuando con el anélisis del vacié normativo y legislativo que existe y al haber determinado la

normatividad colombiana en cuanto a filiacidn asistida en nuestro pais se termin6 con un



ejercicio de derecho comparado con legislaciones de diferentes paises tanto de América como de

Europa.

Capitulo |
Filiacion

La filiacion es una caracteristica, derecho y estado juridico asignado a cierta persona por ley,
ese estado juridico se desprende de la procreacion natural que vincula a las personas, va dirigido
tanto a padres como a hijos, esto trae consigo una situacion juridica frente a la sociedad y la
familia, de ella surgen derechos y obligaciones.

El origen del concepto de filiacion proviene de la expresion del latin “filiuis-ii”” que quiere
decir hijo. La filiacion segun Garcia (citado por Camargo, 2005) se entiende como, el conjunto
de relaciones juridicas, definidas por la paternidad y maternidad, que une a los padres con sus
hijos en la familia, la filiaciébn como derecho abarca todas las relaciones juridicas familiares que
tienen como sujetos a hijos y padres reciprocamente y de ello se determina la creacion,
modificacion y extincion de esa relacion. Esté sujeto a los hijos y se interesa reciprocamente
tanto en el establecimiento como en la modificacidn, en la extincidn de la relacion, la finalidad es
la consecucion de los intereses de la familia. Intereses que se protegen por ley a través de la
paternidad y maternidad.

Naranjo (2016) explica los diferentes tipos de filiacion y los clasifica en filiacion matrimonial,
que implica que el hijo nace en principio dentro del matrimonio, se fundamenta en un hecho
bioldgico y por tanto tiene como padres matrimoniales a los conyuges; filiacion

extramatrimonial, que supone que el hijo es nacido o dentro de una unién marital de hecho o de
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un padre o una madre que no tienen vinculo matrimonial entre ellos y filiacion civil que es la que
surge de la adopcion.

La Corte Constitucional a traves de jurisprudencia establecio:

La filiacion es el derecho que adquiere cada individuo para que le sea reconocida su personalidad
juridica y comprende caracteristicas inherentes a su condicion humana tales como el estado civil,
el vinculo de patria potestad, orden sucesoral, obligaciones alimentarias, nacionalidad, entre
otros. Ademas, al proteger el derecho a la filiacidn, se materializa el contenido de ciertas
garantias superiores, como la familia, el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana.
(Sentencia C-258, 2015)

Ademaés de lo anterior, la Corte Constitucional ha hecho mencidn del concepto de filiacion y
sus clasificaciones en diferentes sentencias, una de esas menciones la hizo en la sentencia C —
085 del afio 2019, en la que manifiesta que a partir de la filiacion se obtiene la calidad de hijoy
de ese vinculo se desprenden obligaciones y derechos tanto para padres como para hijos. La
Corte Constitucional reconoce tres tipos de filiacion que son la matrimonial, extramatrimonial y
adoptiva, haciendo hincapié que los derechos y obligaciones reconocidos a hijos y padres no
varian por el tipo de filiacion, con esto se logra dar una seguridad juridica a las relaciones filiales
y establecer con conviccion los deberes de proteccidn, cuidado y asistencia.

Filiacion matrimonial

Se materializa cuando al momento de la concepcion o del nacimiento del hijo, existe
entre los padres matrimonio.

Filiacion extramatrimonial

Es la filiacion que surge como consecuencia del reconocimiento paterno y materno que se

hace a un hijo concebido y nacido en ausencia de un vinculo matrimonial.
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Filiacion adoptiva

Es la filiacion que surge como consecuencia del proceso de adopcidn, proceso por medio del
cual es incorporado a la familia consanguinea del adoptante un hijo que es adoptado, lo que
genera para él, con todos sus efectos, una relacion paterno y materno filial, que se equipara a la
filiacidn bildgica.

Partiendo de lo anterior la filiacion se clasifica en dos: la natural (consanguinea) y la civil
(adoptiva).

La misma Corte Constitucional reconoce solo 3 tipos de filiacion, desconociendo la filiacion
asistida que es reconocida por nuestra Carta Magna de 1991. Manifiesta la Corte Constitucional
que a través de estos 3 tipos de filiacidn se dota de seguridad juridica las relaciones filiales, ¢;sera
eso cierto? ;en donde queda entonces la seguridad juridica, la igualdad y los derechos de
aquellos hijos que fueron concebidos a través de los distintos métodos de reproduccion asistida?
Estos interrogantes seran analizados posteriormente.

A pesar de que la mayoria de los autores y varias de las sentencias de la Corte Constitucional
al momento de definir el concepto de filiacion la dividen en las anteriormente mencionadas, esto
es, filiacion matrimonial, extramatrimonial y adoptiva; La Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil (CSJ, SC6359-2017, Rad. N° 54001-31-10-009-2009-00585-01), expreso que;
“Atendiendo a su conformacion, la filiacion puede ser natural (matrimonial o extramatrimonial),
adoptiva (por uno o ambos padres), o por reproduccion artificial o asistida” (Sentencia SC6359,
2017), y en dicha sentencia la Corte Suprema de Justicia indica que la filiacion asistida o por
reproduccion artificial es: “una construccion juridica asociada a la voluntad de asumir la

paternidad”. (Sentencia SC6359, 2017)
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Es de relevancia entonces tener claro el concepto de filiacibn como aquel vinculo juridico, la
relacion juridica que existe entre padres e hijos de la cual se derivan derechos y obligaciones;
antes de que ese vinculo se geste no hay ningun tipo de derecho u obligacion.

Reproduccion asistida

Por su lado, la fecundacion artificial o también llamada reproduccién asistida es el grupo de
técnicas o procedimientos biomédicos que facilitan la posibilidad de suplir los procesos naturales
de fecundacion. Ya sea por una dificultad de fertilidad o por otra circunstancia en la cual se
solicite el procedimiento.

Es de gran importancia establecer el significado y concepto de los diversos mecanismos de
reproduccién asistida y otras nociones relevantes. Bernal (2013), ha explicado al respecto lo
siguiente:

Las técnicas de reproduccion asistida pueden ser clasificadas asi
Inseminacion artificial
Consiste en depositar espermatozoides en el Utero de la mujer, mediante jeringa, canula u
otro tipo de dispositivo.
Fecundacidn in vitro
La fusion de gametos femenino y masculino es realizada de manera extracorporea —in
vitro—, para posteriormente ser implantados en la mujer, lo anterior es la principal la
diferencia técnica con la inseminacion artificial.
Transferencia intratubarica de gametos
Es una técnica intermedia entre la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro. Casos
en los cuales no da la transferencia del preembridn o el embrion sino de los gametos que

han sido recolectados con anterioridad, para luego ser transferidos a las trompas de
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Falopio, todo lo anterior con el propdsito de que se genere la fecundacion de manera
natural. (p.137)

Bernal (2013) también hace referencia:

En el caso de Fecundacion in vitro y de transferencia intratubarica de gametos, se
puede presentar que tanto el gameto masculino como el femenino sean de donantes, a
diferencia de la inseminacion artificial, en la cual siempre existira la identidad
bioldgica al menos de la madre. (pp. 137 — 138).
Saumeth (2011), define que la reproduccion asistida podria clasificarse y definirse de la
siguiente manera:

La inseminacion homéloga: Tiene ocurrencia cuando, siendo los conyuges fértiles, la
fecundacion no es posible mediante relacion sexual (por la impotencia coeundi, por haber
fallecido el marido previa extraccion del semen o por cualquiera otra anomalia o
impedimento —trastornos endocrinos o del metabolismo, alteraciones en el cuello del
Utero o secreciones vaginales que justifiquen tal inseminacion-). El semen del marido,
previa extraccion y comprobacion de su fertilidad es inoculado en el Gtero (ya en el
cuello, ya en su interior) desde donde inicia el proceso de fecundacion natural.

La inseminacion heterdloga: Tiene lugar cuando se presenta esterilidad en el hombre
(por azoospermia o necrospermia) o porque siendo fértil es portador de anomalias
cromosémicas transmisibles por incompatibilidad del factor Rh, o bien porque se trate de
madre soltera. Para la fecundacion de la madre se inocula semen de un donante (diferente
del marido). Por lo general, dicho semen se obtiene del banco, en donde lo obtienen del
respectivo donante, lo clasifican segun las caracteristicas fisicas, psiquicas e intelectuales

de dicho donante (o sea el fenotipo o cromosomas de las células sexuales y las proteinas



14

antigénicas de histocompatibilidad heredadas a través de los genes) y lo conservan fresco

o0 congelado

La fecundacién in vitro o extracorporal: La cual se realiza cuando existe obstruccion de

las trompas de Falopio que impide el encuentro del espermatozoide con el 6vulo. Previa

la extraccién de los Gvulos (mediante laparoscopia o de puncion folicular para aspirar el

ovulo mediante ecografia), son fecundados con el semen del marido (en cuanto la mujer

sea casada y el marido fértil), o de un tercero (pp.68-70).
Arrendamiento de vientre o maternidad subrogada

Es asi como Mesa y Agudelo (2013), mencionan que este método comprende portar un feto

fecundado con semen y évulos del marido o con semen y Gvulos de donantes, a peticion del
marido o de la madre autorizados. Puede implantarse en el Gtero de una persona distinta de la
madre bioldgica, siempre que sea devuelto al nacer a los padres biologicos o solicitantes (alquiler
uterino, alquiler uterino o maternidad autorizada).

Existen otros conceptos técnicos y cientificos de relevancia para el problema planteado
como lo son los tipos de donantes (donante de gametos, donante homélogo y donante
heter6logo), y receptores. Definidos por la Doctora Bernal (2013) asi:

Donante de gametos o preembriones. Es la persona que por voluntad propia dona sus

gametos o preembriones para que sean utilizados con fines terapéuticos o investigativos.

Donante homélogo. Es la persona que aporta sus gametos para ser implantados en su

pareja con fines de reproduccion.

Donante heterdlogo. Es la persona an6nima o conocida que proporciona sus gametos,

para que sean utilizados en personas diferentes a su pareja, con fines de reproduccion.
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Receptor. Es la persona en cuyo cuerpo se trasplantan componentes anatdmicos

bioldgicos.

Receptora de gametos o preembriones. Es la mujer que recibe los gametos de un

donante masculino o femenino, el 6vulo no fecundado, fecundado, o un preembrién, con

fines reproductivos (p. 139).
Normas colombianas respecto de la filiacion y la reproduccién asistida
Filiacion.

En los articulos 51, 52 y 55 (Cddigo Civil Colombiano, 1887) se clasifican los hijos de la
siguiente manera:
Hijos legitimos

Son los hijos concebidos y nacidos dentro de un matrimonio legalmente constituido.
Hijos legitimados

Son los hijos que fueron concebido por fuera del matrimonio y cuyos padres con
posterioridad contrajeron matrimonio y asi legalizaron su condicion.
Hijos legitimos naturales

Tiene una subclasificacion.

Hijos de dafiado o punible ayuntamiento. Que son los hijos conocidos como espurias 0
bastardos.

Hijos adulterinos. Son los hijos de padres que al momento de su concepcion se
encontraban casado con otra persona, ya sea uno de los padres 0 ambos.

Incestuosos. Son los hijos de padres que tenian un vinculo de parentesco o de sangre.

Sacrilegos. Son los hijos de padres donde uno 0 ambos efectuaron votos de castidad.
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Estos dltimos, es decir, los hijos legitimos naturales, eran los que menos derechos tenian dentro
de nuestra sociedad colombiana, por ejemplo, no eran aceptados en ninguna Institucion educativa
porque para ese tiempo la mayoria de las instituciones educativas estaba totalmente permeadas
de la religién catolica, religidn para la cual estos hijos eran fruto del pecado. (Sentencia 247-17,
2017).

Posteriormente entrd en vigencia la Ley 153 de 1887, esta ley lo que hizo fue introducir
repercusiones perjudiciales para los hijos que por fuera del matrimonio fueron concebidos, una
de esas repercusiones es que solo se podia investigar la filiacion de estos hijos en el evento de
rapto.

Con el transcurso del tiempo se promulgo la Ley 45 de 1936, mediante la cual se dan
reformas civiles en cuanto a la filiacion natural, determinando que el hijo nacido de padres que al
momento de la concepcion no estaban casados seria hijo natural; establece esta ley las formas en
que puede darse el reconocimiento de los hijos naturales y regula la irrevocabilidad de ese
reconocimiento. En el articulo tercero de la Ley 45 de 1936, determina el legislador que el hijo
concebido por una mujer casada no podia ser reconocido como natural, excepto en 3 eventos.

Nace esta Ley por la necesidad que surgié para el Estado, de mejorar las condiciones de
los hijos tanto matrimoniales como extramatrimoniales. Esta Ley trae grandes avances como lo
son la presuncion de paternidad y la posibilidad de declararla judicialmente, con esto lo que se
logré fue invertir la carga de la prueba y que fuera entonces el padre quien desvirtuara dicha
presuncion, lo anterior por el interés supremo que tienen los menores.

Evidentemente el avance del concepto de filiacion y el reconocimiento de derechos 'y
obligaciones entre padres e hijos no quedé ahi, entr6 en vigor la ley 75 de 1968, esto quiere decir

que se dictan normas sobre filiacién y se crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Con
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esta ley se ampliaron las presunciones de paternidad y se creo el 1.C.B.F como aquella institucion
dedicada a la proteccién de los menores.

Con respecto a esta Ley Camargo (2005) refiere que, con la aparicion de la legislacion
anterior, la filiacion extramatrimonial trata de tener un cambio trascendental, lo anterior porque
amplia las mecanismos por medio de los cuales contaban los menores procreados por fuera de la
relacion matrimonial, con el fin de determinar su real filiacion; mecanismos que para ese
momento resultaban insuficientes.

Es muy importante recalcar lo que esta ley ha determinado en los aspectos de prueba,
para paternidad o maternidad en donde es importante que se realice una serie de estudios y
exadmenes que cientificamente determinen un indice de probabilidad mayor a 99.9%, lo anterior
ya sea a ruego o de oficio por parte del Juez. Ademas, se establece que mientras los cientificos
no ofrezcan mecanismos mas eficaces, se utilizara la técnica del ADN y se regula el contenido de
estos que se presentaran al Juez.

Posteriormente se promulga en nuestro pais la Ley 92 de 1982, mediante la cual se otorga
igualdad de derechos herenciales a los hijos legitimos, extramatrimoniales y adoptivos.

“En nuestro pais La Ley 29 de 1982 en su articulo 1° puso en discusion de que dada la
realidad social existente no era razonable continuar haciendo discriminacion de la filiacion antes
diferenciada en legitima, legitimada, natural y adoptiva” (Gutiérrez, 2019, p. 6)

A pesar de que la Ley 92 de 1982 pretendi6 dar aplicacion al principio de igualdad y
revocar la discriminacion entre los tipos de filiacién, para ese momento dejé dicha discusion
abierta, dicho debate seria saldado con posterioridad en nuestra Constitucion Politica de 1991.

Surge el decreto 2737 de 1989 que es el Codigo del menor, este cddigo tiene una gran

trascendencia y establece avances en cuanto a lo que se les atribuye a los funcionarios del
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Instituto Colombiano de bienestar familiar. Con la implementacion del decreto mencionado se
dio un paso importante frente a la filiacién extramatrimonial porque se amplian los mecanismos
para que el menor nacido por fuera del vinculo matrimonial con el fin de establecer su filiacidn
verdadera. Este decreto determina que la definicidn de la filiacion es un derecho que tiene todo
menor y la garantia de ello le corresponde al Estado, dando todas las oportunidades y
mecanismos para una progenitura responsable. Sin embargo, los mecanismos seguian siendo
pobres.

La Convencidn de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y acogida por Colombia mediante Ley 12 de 1991,
establece, que todo nifio tiene derecho desde su nacimiento a que se le dé su nombre, a tener una
nacionalidad y a conocer, en lo posible, a sus padres, y a ser educado por ellos. Asi, el tratado
reconoce a todos los nifios, nifias y jovenes el derecho fundamental a esclarecer su verdadera
relacion filial, derecho consagrado en el articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia.
(Ley 12,1991, Art.2)

Con la promulgacién de la Constitucion Politica de Colombia en el afio 1991 se cierran
discusiones que habian quedado abiertas anteriormente, como por ejemplo la igualdad que
pretendio establecer la Ley 92 de 1982 y se reconocieron los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes.

En tal sentido, el articulo 42 en su inciso 6 establece: “Los hijos habidos en el matrimonio
o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tiene iguales
derechos y deberes.” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art.42).

Y el articulo 44 de la misma Constitucion Politica determina:;
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Articulo 44. Son derechos basicos de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, el nombre y la nacionalidad, tener una
familia, la no separacién de la familia, el cuidado y el amor, la educacién y la cultura, el
esparcimiento y la libertad para expresar sus opiniones. Seran protegidos de cualquier
forma de abandono, violencia fisica o psiquica, secuestro, trata, agresion sexual,
explotacion laboral, econémica y trabajos riesgosos. También gozaran de los demas
derechos consagrados en la Constitucidn, las leyes y los tratados internacionales
ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado estan obligados a asistir y
proteger a los nifios para asegurar su desarrollo armonico e integral y la plena realizacién
de sus derechos. Cualquiera puede exigir a la autoridad competente su cumplimiento y la
sancion de los infractores. Los derechos del nifio son superiores a los derechos de los
demas. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art. 44).

La filiacion en Colombia ha tenido un avance que se ha dado no solo en aspectos
normativos mediante las leyes que se han mencionado, sino también a través de
pronunciamientos emitidos por las altas cortes de nuestro pais, teniendo estos pronunciamientos
un papel muy importante en el tema de filiacion. En tal sentido, Parra (2017) en su libro
“Derecho de Familia” indico que:

El principio de igualdad consagrado por la norma superior sirvié de fundamento a la

Corte Constitucional para examinar algunos textos del Codigo Civil que discriminaban

los hijos, los ascendientes o los descendientes. Fue asi como mediante la sentencia C-105

de 10 de marzo de 1994, la Corte considero que la mencion expresa de los hijos y padres

legitimos en los articulos 61,222,224,260,422,457 y otros méas del Cédigo eran

inexequibles. (p. 417).
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Una de las sentencias mas importantes en la jurisprudencia constitucional en lo
concerniente al tema de la filiacion se dio por primera vez con la sentencia C — 109 del afio 1995
con magistrado ponente Dr. Alejandro Martinez, toda vez que la Corte Constitucional se
pronuncié sobre la filiacion como derecho fundamental. En esa oportunidad se demando la
exequibilidad del articulo 3° de la Ley 75 de 1968 el cual establecia de una forma restrictiva los
casos en gue un hijo de mujer casada podia ser reconocido como hijo natural.

En este caso la Corte decidio declarar la constitucionalidad del articulo controvertido,
pero condicionandolo a una interpretacion que no vaya en contra de los principios
constitucionales y le dio caracter de derecho fundamental a la filiacién porque se entiende que la
misma esta ligada al estado civil que es uno de los atributos de la personalidad, y el articulo 14
de nuestra Constitucion determina que toda persona tiene como derecho fundamental el
reconocimiento de su personalidad juridica.

Han surgido otras sentencias a lo largo de la jurisprudencia colombiana en las cuales la
Corte Constitucional define y profundiza en cuanto a la filiacion, algunas de ellas son las
sentencias C — 258 de 2015, C — 207 de 2017, C — 131 de 2018 y C — 029 de 2020, todas ellas
Ilegando al mismo concepto de filiacion. La Corte Suprema de Justicia define la filiacion de la
siguiente manera: el precedente constitucional asevero que la filiacion es uno de los atributos de
la personalidad y ademas es un derecho fundamental, ligado al estados civil de las partes, tanto
asi, que incluso se relaciona con el nombre y el reconocimiento de la personalidad juridica.

Ademas de la normatividad ya mencionada, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia,
en el 2017, fue quien concretamente abordé el tema de la filiacion asistida, providencia mediante
la cual la Corte Suprema de Justicia explicé que, segun su constitucion, la filiacion puede ser

natural (matrimonial o extramatrimonial), adoptiva (por uno 0 ambos padres), 0 por procreacion
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artificial o asistida. La filiacién natural y la reproduccion asistida se dan a través de un proceso
genético que consiste en la fusion de dos gametos o células sexuales, femenina (6vulo) y
masculina (espermatozoide). Una vez que el évulo es fertilizado por un espermatozoide, se
produce una célula llamada huevo o cigoto, que es diploide porque contiene dos conjuntos de
cromosomas, uno del padre y el de la madre, uno de cada progenitor. La diferencia entre
reproduccion "natural” y "artificial” es el hecho de que la primera ocurre a través del
apareamiento de los érganos sexuales masculinos y femeninos; mientras que en la segunda la
fecundacién del 6vulo se produce sin union sexual o apareamiento, aunque estos conceptos no
son del todo correctos porque ambos procesos son biolégicos y estan sujetos a las leyes naturales
de la reproduccion celular. Por tanto, la inseminacion artificial es la fecundacion del évulo con la
ayuda de la ciencia, que puede tener lugar en el Utero materno o fuera de él (en una probeta); Con
semen de una pareja o de un donante. (Sentencia C- 6359, 2017).
Esta sentencia tiene trascendencia juridica en cuanto a filiacion asistida toda vez que deja
claros algunos puntos respecto de la misma, toda vez que establece que la filiacion
asistida esta basada en la voluntad que tiene una persona de encargarse de la paternidad y
que corresponde al principio de la responsabilidad en la procreacion, ademas de indicar
que el deseo de asumir la responsabilidad manifestado en un consentimiento merece
tutela juridica y que en dichos casos el criterio bioldgico resulta insuficiente y hasta
inatil. Lo anterior implica que en casos de reproduccion artificial o asistida la
impugnacion debe sustentarse en la falta de consentimiento libre e informado para
realizar el procedimiento, mas no en un aspecto meramente bioldgico.

Con respecto a las normas colombianas en cuanto a la filiacion dice Gutiérrez (2019) que:
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Es menester resaltar que no solo la legislacion y la jurisprudencia colombiana ha
contribuido histéricamente a la construccién y el desarrollo del tema de la
filiacidn, la adhesion del pais a varios tratados y pactos internacionales lo ha
posibilitado siendo los principales:

e Tratado de Derecho Civil Internacional firmado en Montevideo en 1889.

e Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclamada en 1948.

e Pacto Internacional de los Derechos Civiles de 1966.

e Convencion de los Derechos del Nifio de 1989. (pp. 7-8).

Reproduccion asistida

En cuanto a la reproduccion se menciona que:
En cuanto a la obtencién, donacion, preservacion, almacenamiento, transporte, destino y
disposicion final de componentes anatémicos y los procedimientos para trasplante de
estos en seres humanos, y se adoptan las condiciones minimas para el funcionamiento de
las Unidades de Biomedicina Reproductiva, Centros o similares. (Decreto Ley 1546,
1998, Art.2).
Esta Ley, determina ciertas definiciones en cuanto a la donacion de preembriones y

gametos los cuales van a ser utilizados en las Unidades de Biomedicina Reproductiva, asi:
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Donante. Es la persona a la que durante su vida o después de su muerte, por su
expresa voluntad o por la de sus deudos, se le extraen componentes anatdmicos
con el fin de utilizarlos para trasplante en otra persona, con objetivos terapéuticos.
La voluntad de donacién expresada en vida por una persona sélo puede ser
cambiada por ella misma y no podra ser modificada después de su muerte por sus
deudos.
Donante de gametos o preembriones. Es la persona que por voluntad propia
dona sus gametos o preembriones para que sean utilizados con fines terapéuticos o
investigativos.
Donante homologo. Es la persona que aporta sus gametos para ser implantados
en su pareja con fines de reproduccion
Donante heterdlogo. Es la persona anénima o conocida que proporciona sus
gametos, para que sean utilizados en personas diferentes a su pareja, con fines de
reproduccion.
Receptor. Es la persona en cuyo cuerpo se trasplantan componentes anatomicos
bioldgicos.
Receptora de gametos o preembriones. Es la mujer que recibe los gametos de
un donante masculino o femenino, el évulo no fecundado, fecundado, o un
preembridn, con fines reproductivos. (Decreto 1546, 1998, Art. 2)

La ley 1953 del 20 de febrero de 2019 establecen los lineamientos para el desarrollo de la

politica publica de prevencion de la infertilidad y su tratamiento dentro de los pardmetros de

salud reproductiva y proporciona las siguientes definiciones:
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Infertilidad. La infertilidad es una enfermedad del sistema reproductivo que
impide lograr un embarazo clinico después de doce (12) meses 0 mas de
relaciones sexuales no protegidas.
Técnicas de reproduccion humana asistida. Se entiende por “técnicas de
reproduccion humana asistida” todos los tratamientos o procedimientos que
incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones
humanos para el establecimiento de un embarazo. (Ley 1953, 2019, Art. 2)
La anterior Ley precisa que, el Ministerio de Salud y Proteccion Social, deber
implementar la regulacion en un término que no supere un afio, regulacion que debe incluir el
acceso a los tratamientos de infertilidad a través de terapias de reproduccién asistida o técnicas
de reproduccidn asistida.
Po otra parte, se adopta la Politica Publica de Prevencién y Tratamiento de la Infertilidad
determina que:
La infertilidad cobra gran importancia desde la perspectiva de los Derechos
Humanos Sexuales y Reproductivos, (DSDR), ya que la misma incide en el
ejercicio del derecho a la salud y el proyecto de vida de las personas de acuerdo
con las particularidades, situaciones y contextos en el que se encuentren.
(Resolucion 0228, 2020)

Resolucion que frente al tratamiento de la infertilidad determina:

Tratamiento de la infertilidad. A partir de la confirmacion del diagnostico, se debe

establecer un plan de atencion y manejo, que incluya el tratamiento de acuerdo a la

etiologia y previsiones de beneficios en salud garantizados por mecanismos de

proteccion, de acuerdo con la normatividad vigente. El tratamiento incluye la atencion de
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las comorbilidades asociadas a la infertilidad, asi como intervenciones para el cambio de

habitos, estado y estilo de vida. El apoyo psicolédgico y un enfoque de familia integral

deben incluirse en la definicion del plan de atencidn, si es necesario. Cuando se resuelven
las posibles comorbilidades teniendo en cuenta el diagnéstico continuado de infertilidad,
la atencion incluye, segun criterio clinico, los tratamientos adecuados, segun la evolucion

del caso, y se realiza un seguimiento del cumplimiento en esta materia. (Resolucion 0228,

2008)

Si bien tenemos normas que esbozan definiciones en cuanto a reproduccion asistida y que
pretenden regular las técnicas de reproduccion artificial, las mismas se tornan insuficientes.
Resulta que en la legislacion colombiana no existe regulacion legislativa concreta frente al tema
de los métodos de reproduccidn asistida a pesar de que desde el afio 1990 se ha tratado de
implementar, lo cual no ha sido posible debido a las diferentes posturas religiosas, éticas y
economicas, imposibilitindose entonces que la legislacion colombiana emita un marco legal que
determine de manera concreta y especifica, asi como que le imponga limites a esta practica
cientifica.

En Colombia, concretamente en el Congreso de la Republica, se han realizado varios
intentos por reglamentar total o parcialmente el tema, algunos de ellos son:

Proyecto de Ley en este sentido se dio el 15 de diciembre de 1990 por el Doctor Javier
Garcia Bejarano que para ese momento era representante a la Camara, proyecto que tenia como
finalidad regular la reproduccion asistida, fue aceptado por la comision primera de la camara de

representantes, pero finalmente no se convirtié en Ley.
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Con la aspiracion de reglamentar la reproduccion asistida, con posterioridad la
representante Maria Paulina Espinosa de Lopez en el afio 1995 present6 una propuesta la cual
fue muy debatida, pero de la misma manera que paso con la anterior, no se convirtié en Ley.
Con respecto al proyecto de Ley No. 46/03, en Semana (2003) se expresa que:

... La senadora Leonor Serrano mediante proyecto de ley No. 46/03 tratd de establecer

una norma que regulara el contrato de técnicas de reproduccion asistida; la iniciativa

buscaba establecer limites a los procedimientos cientificos de reproduccion asistida, para
la senadora estos procesos debian basarse en unos principios rectores, los cuales serian
pilares fundamentales para abordar esta practica fetesocial. Asi entonces se mencionaba
principios como: la buena fe, la transparencia, el derecho a la informacion, la solemnidad

del contrato, la confidencialidad y el respeto. (Citado por Méndez y Contreras, 2019, p.

7).

El altimo y mas reciente es la Ley Lucia, el Senador Luis Fernando Duque Garcia a
través de este proyecto propone la reglamentacion de la reproduccién humana asistida, la
procreacién con asistencia cientifica y que se dicten otras disposiciones. Ley que tiene por objeto
“regular las técnicas de reproduccion humana asistida y regular las relaciones entre sujeto
aportante, depositante, donante, sujeto receptor, uso del vientre, médico y ser humano procreado
por técnicas de reproduccion humana asistida, establecimiento o centro de asistencia técnica”.
(Ley 88, 2017)

Proyecto de Ley que nos proporciona definiciones claras y completas en cuanto a
aspectos basicos y fundamentales de la reproduccion asistida, como lo son, los aportantes de
gametos, los depositantes de gametos, los donantes de gametos, donante abierto, donante

anonimo, fecundacion In Vitro con Donante, Fecundacion In Vitro con Transferencia de
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Embriones Marital Conyugal, Fecundacion In Vitro con Transferencia de Embriones Marital de
Hecho, entre otros conceptos de gran relevancia tanto médica como juridica.

El proyecto de Ley igualmente establece las reglas para la aplicacion de las técnicas de
reproducciéon humana asistida, la disposicién de los gametos, el consentimiento, la filiacion, la
reproduccion pdéstuma, la reserva, prohibiciones, sanciones, entre otros aspectos relevantes en el
tema de la reproduccién asistida.

Para nuestro objeto de estudio es de gran aporte la propuesta de la filiacion en cuanto a la
reproduccidn asistida que realiza este proyecto de Ley, en donde el Articulo 15 establece:

Articulo 15. La no filiacion entre donante y la persona procreada con técnicas de

reproduccion humana asistida. No podra por medio alguno, establecerse la filiacion entre

el donante de gametos y las personas nacidas como consecuencia de la practica de las

técnicas de reproduccion humana asistida. (Proyecto de Ley No. 88, 2017, Art. 15)

Este proyecto de Ley, a pesar de haber sido radicado el 15 agosto 2017, a la fecha se
encuentra pendiente de Ponencia para Primer Debate.

Frente a la normatividad colombiana con respecto a los métodos de reproduccion asistida
podemos concluir que existe normatividad que intenta esbozar una regulacion al respecto, sin

embargo, queda corta, y que no hay marco legal que lo regule de manera concreta.



28

Capitulo 11
Interrelacion e importancia entre la filiacion y la reproduccion asistida en Colombia

En este capitulo resaltaremos la importancia, la relacion y el vinculo juridico que existe
entre la filiacion y la reproduccién asistida, entendiendo asi un poco de esta y su relevancia para
la legislacion colombiana.

Novoa (2018), ha mencionado que la ciencia ha dado paso a la procreacion artificial y
esta ha hecho que la jurisprudencia se adapte a las nuevas formas de filiacidn asistidas,
reconociendo los avances cientificos en la reproduccion humana y creando herramientas para su
regulacion.

La filiacion como bien se ha dicho, es la relacion juridica que se encuentra entre los
padres biologicos o adoptivos y el hijo en el cual recae la filiacion, dandole asi unos derechos y
obligaciones propias. Es decir, la interrelacion e importancia que se encuentra entre la filiacion y
la reproduccion asistida es la situacion en que los hijos concebidos por medios cientificos deben
gozar de los mismos derechos y deben estar amparados por la ley, al igual que las demés
filiaciones reguladas por nuestro ordenamiento juridico. Puesto que, aunque se utiliza un método
diferente a la concepcidn biolégica, estos cumplen con el mismo fin de darle vida a un ser
humano, a un hijo y por tanto este deberia gozar con los mismos derechos y obligaciones
amparados por la ley para las demas filiaciones existentes. Al respecto Novoa (2018), ha dicho,
que el ordenamiento civil establece que la filiacion de los hijos es el vinculo juridico que une al
hijo con su madre o su padre y comprende la relacion prevista por la ley entre los descendientes
en primer grado y los nietos. Asi es como la busqueda da como resultado una fecundacion
irrompible. En principio, esta puede ser natural o aplicada. Sin embargo, hoy en dia, debido a los

avances cientificos y descubrimientos en los campos de la biomedicina y la biotecnologia, las



29

formas de reproduccion humana han cambiado al grado de que ahora estan disponibles la
fertilizacion in vitro, la inseminacién artificial, la transferencia de embriones y mas. Esto
significa que, de acuerdo con las nuevas pautas legales, el origen también puede ser por
fecundacion artificial.

La reproduccion asistida sigue teniendo un lazo consanguineo entre los padres y el hijo,
igual que la concepciodn natural, asi, se deberia entender que todos los hijos, tanto concebidos
bioldgicamente, como adoptivos y procreados de manera asistida, deben recibir el mismo trato
juridico respetando el derecho a la igualdad, sin importar la manera de procrear.

El articulo 42 de la Constitucidn politica de Colombia, establece que “Los hijos habidos
en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica,
tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentard la progenitura responsable.”
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art. 42). Esto entonces nos da una vision de que la
ley deberia estar reglamentada para todos los casos en especifico, ya que no deberia haber vacios
normativos referentes a dicho tema de los hijos concebidos de manera cientifica, como los que se
encuentran en la actualidad.

Es importante esto, basandonos en que se debe mantener la igualdad entre los hijos
concebidos por reproduccidn asistida y los hijos concebidos biolégicamente, también la igualdad
que se protege para los padres que por alguna razén no pueden concebir de una manera natural,
déndoles la oportunidad de tener el derecho a formar una familia. El derecho es diligente por lo
cual no deberia quedarse limitado en este tipo de métodos, ya que la reproduccion asistida es
algo que lleva varios afios tratdndose, y asi como la ciencia va avanzando, el derecho deberia
seguir avanzando en su reglamentacién para este tipo de temas, que son de suma importancia

para el derecho de familia como tal. Cabe mencionar la importancia que debe existir entre la
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igualdad de regulacion para las diferentes formas de filiacion que existe, y dar una respuesta
juridica de manera igualitaria para la reproduccion asistida y los tipos de filiacion que existen en
este momento en Colombia.
A propésito de lo dicho anteriormente, la Corte Constitucional hace alusion a lo
siguiente:
Toda persona -y en especial el nifio- tiene derecho no solamente a llevar los apellidos de
sus padres sino a obtener certeza sobre su filiacién, tanto paterna como materna, con el
fin de reclamar su condicién de hijo y para que se cumplan, en beneficio suyo, las
obligaciones de sus progenitores. (Sentencia T-191 de 1995)

Los derechos del menor son derechos primordiales, que se deben respetar y no deben ser
vulnerados por ninguna persona, ni por ninguna entidad, asi como lo trae la Constitucion Politica
en su articulo 44, haciendo mencion que los derechos de los menores prevalecen por encima de
los demaés, pero en el caso de la reproduccidn asistida no se esta asegurando lo dicho por este
articulo, dado que su importancia tiene un deterioro al momento de no existir una regulacién
especifica y concisa para este tema.

Segun el concepto 81 emitido por el (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar [ICBF],
2013), el derecho de los menores a revelar su nombre y conocer su conducta es fundamental no
solo por el deber constitucional antes mencionado, sino porque esté en juego la dignidad humana
de los menores, pues incluye la capacidad de reconocer a las personas, de distinguirlas y ejercer
otros derechos, como los relativos a la alimentacion, la educacion, y demas. La filiacion esta
vinculada a otros principios y derechos fundamentales, como el reconocimiento de la dignidad
humana o el libre desarrollo de la personalidad. Y hablando de los derechos del menor, el

vinculo juridico que se crea al momento de concebir un hijo por reproduccion asistida, este
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vinculo impacta directamente a ciertos derechos fundamentales del individuo, tanto como la
dignidad humana, la vida, la integridad fisica, la salud y la intimidad. Entonces ya no hace
alusion sélo al derecho civil, al derecho de familia, sino también a los derechos fundamentales
que cada individuo tiene, y que por ende se deben respetar cada uno de ellos, tanto para los
padres como para el hijo concebido.

La filiacion méas que un derecho para el menor estd compuesto por un conjunto de
derechos fundamentales, de los cual debe gozar cada menor, al momento de ser concebidos y
mas aln en su nacimiento. En la convencion de los Derechos del nifio, adoptada por la Asamblea
General de las naciones unidas el 20 de noviembre de 1989, y acogida por Colombia mediante.

Ley 12 de 1991, en su articulo 7, reglamenta que los estados parte deberan velar por el
cumplimiento de dichas disposiciones conforme con su reglamentacion nacional, sin embargo,
aungue nuestra Carta Magna lo disponga, no hay suficiente jurisprudencia, ni demas
reglamentacion juridica al momento de aplicar la filiacion en la reproduccion asistida, porque
como ya lo hemos reiterado la falta normativa es amplia, por ende, los menores no gozan del
todo de dicho derecho.

La reproduccion asistida es un tema que se ha tocado en diferentes legislaciones del
mundo, pero en nuestro pais, aun se queda muy corta a la hora de tratar el tema.

En el caso de que la filiacién no sea de manera voluntaria, a la jurisdiccion ordinaria, y a
nuestros jueces, le quedara a su arbitrio la manera de corroborar dicha situacion, pues no se ha
regulado ningin medio probatorio para la reproduccion asistida, como si se encuentra regulado
en el Cadigo Civil, o en la Ley 1098 de 2006 para las demas filiaciones.

Se requiere de manera esencial una regulacién para la reproduccion por medio cientifico,

pues los menores y sus padres al momento se encuentran desamparados por la ley, debido a que
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estos, no tienen una ley, o un Cédigo que les reglamente todo el procedimiento, y lo que conlleva
tener un hijo por medio cientifico, en la medida qué, los déficits de normatividad seran
suplantados por lo reglamentado en las demas filiaciones, ignorando y evadiendo la cientifica.
Dado esto, ¢cémo podriamos establecer la filiacidn en la reproduccién asistida? Sino contamos
con normatividad clara y concisa, Sino es de manera voluntaria ;,como mas se podria dar el
reconocimiento de un hijo?

Cada vez la ciencia avanza mas, y en un futuro se veran muchos mas métodos cientificos
para la reproduccién cientifica, pero entre mas tratamientos nuevos, mas vacios normativos
generaria para Colombia, un pais que no ha implementado en lo absoluto una legislacion acorde
a los avances cientificos.

La regulacion que se necesita para este tipo de casos ayudaria a impulsar tal vez muchos
procesos que ciertas familias requieren, pues no siempre las personas que se someten a estos
tratamientos contindan con sus parejas, y también se pueden generar ciertos inconvenientes de
temas juridicos, pero puede pasar que queden sin respuesta alguna o sin un proceso especifico
para este tipo de casos.

Yéndonos un poco mas alla, podemos ver como existen otras legislaciones que, si
implementan y tienen tipificado este tipo de situaciones, y que no se encuentran de manera
ambigua o que exista un vacio normativo, por lo cual nos dirigimos al codigo civil chileno, el
cual en su articulo 182 del mismo establece la filiacion por medio de reproduccién asistida.
Este menciona lo siguiente:

El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de técnicas de

reproduccién humana asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas. No
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podra impugnarse la filiacion determinada de acuerdo con la regla precedente, ni

reclamarse una distinta. (Cddigo Civil, 2000, Art 182).

Por tanto, se puede demostrar que hay legislaciones que si demuestran su importancia,
frente a este tipo de circunstancias, como lo es la reproduccién asistida. Legislaciones que no
estan muy lejos de nuestro ordenamiento, por lo cual Colombia deberia implementar su propia
legislacion, sin dejar lagunas o vacios referentes al tema de la filiacion y la reproduccion asistida.

En la mayoria de los casos cuando se presenta la reproduccién cientifica, hacemos alusion
de que ambos padres quieren y estan de acuerdo con este procedimiento y por ende obteniendo
una responsabilidad de una relacion juridico paterna o materna filial para con el menor, pero si se
tuviese un caso en el cual uno de los padres no quisiera esto, 0 en un caso hipotético, uno de los
padres lo realizara de manera reservada sin contar con el apoyo de su pareja, ¢Qué solucién se
podria aplicar en esta situacion?, entendiendo que la prueba de ADN, no seria suficiente para
ello, ¢Qué otra opcidn se podria descartar?, las instancias judiciales como se dijo anteriormente
quedarian sin normatividad para resolver este tipo de conflictos juridicos.

Aca existe una relacién e importancia considerable frente a estos dos temas, ya que la
reproduccién asistida no podria estar sin la filiacién, puesto que esto seria vulnerar uno de los
derechos del menor, por ende, ambos temas van muy conjuntos en el momento de la relacion
juridica, términos que deberian ser mencionados en el derecho de familia de una forma amplia.
Existen diversas formas de reproduccion asistida, por lo tanto, deberia existir una filiacion que
abarque a todas estas dandole la importancia que requiere.

También, se debe tener en cuenta la importancia que es la familia, ya que esta es la base
de una sociedad, el derecho a tener una familia como se menciond anteriormente en el articulo

42 de la Constitucion Politica, y esta no puede ser negada a ninguno de los miembros que la
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conforman, sea una familia adoptiva, bioldgica o por reproduccién asistida, de ahi que se deriva
la relacion juridica entre dichos padres y el menor.

La Corte Constitucional en su sentencia T-070 de 2015 alude una definicion basandose en
la importancia de las familias, esta una institucién socioldgica derivada de la naturaleza humana
“Toda la sociedad se beneficia de sus virtudes, ademas de verse perjudicada por las
contradicciones que provoca”. La convivencia, la asistencia mutua, la procreacion, el sustento y
la educacion de los hijos se destacan entre sus fines primordiales. Por ello, el Estado y la
sociedad deben cuidar su salud, velar por su seguridad, existencia y preservacion. El destacado
articulo 42 establece que la institucion de la familia se considera uno de los derechos basicos de
la sociedad. Segun esta disposicion, la familia es el centro primordial, la cual se establece por
medios naturales o juridico, por un hombre y una mujer que libremente o por voluntad propia
deciden contraer matrimonio”. En todos los casos, el Estado y la sociedad deben garantizar una
adecuada proteccion. (Sentencia T — 070 de 2015).

Cuando se menciona que el Estado y la sociedad deben garantizarle proteccion integral,
se supone que se refiere a todo lo moral y legal que estos le deben ofrecer, como una buena
regulacion mediante el tema que hemos venido tratando.

La filiacion es un tema bastante importante y la reproduccion asistida igual, siendo un
poco mas amplia por sus diversas formas de realizarse en diferentes partes del mundo, pero todas
yendo por un mismo objetivo, que es darle vida a un ser humano, y también ayudar a muchas
parejas a tener una familia por medios diferentes de los habituales como la bioldgica o la
adoptiva; ya que todas las parejas no pueden concebir bioldgicamente y no es una opcién optar
por la adopcidn, por ende van a recurrir a estos métodos, sin embargo buscan una proteccion a

nivel juridico mas amplia. En Colombia en la legislacion tal vez se hable de ellos, pero son
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conceptos poco profundos y muy ambiguos a la hora de tocar mas a fondo el tema juridico de la
filiacidn frente a este proceso de procreacion.

El inconveniente surge en el momento en que se relaciona el vinculo biolégico con el
vinculo juridico, mientras el bioldgico cumple unas expectativas de ser natural e ilimitado, el
vinculo juridico es todo lo contrario a este, ya que es limitado y concreto con su creacion
establecida, por ende también se pueden contraponer estos dos temas, y mientras ambos sean de
extremos tan diferentes y no haya una unién, o un paralelo que las una un poco mas, se seguiran
viendo cada vez mas este tipo de situaciones y conflictos.

Por lo tanto, en nuestra posicion personal deberiamos darle una mirada mas profunda a
este tema e investigar y comparar con las demas legislaciones que ya tienen el tema regulado y
también apoyarse en expertos de estos temas, tanto un experto juridico como un experto médico
tratante de esto, pues a futuro nuestras leyes estarian muy completas frente a este asunto, y en el
derecho de familia no habria este tipo de conflictos juridicos que las leyes se quedan cortas a la
hora de solucionar algin caso de esto.

Es de recordar que es un tema que en algin momento nos puede afectar a si mismos,
como a nuestras familias y/o amigos que quieran acudir a este tipo de procedimientos y por
alguna razon tengan inconvenientes legales, pues con algo mas amplio serén de solucion méas
rapida todos estos procedimientos, y en la actualidad es un método que es utilizado por diferentes
parejas, de diferentes sexos y géneros. Asi, Varsi (2017) dice que esto significa que la filiacion
debe basarse en el principio de honestidad (favor de la verdad), el principio de igualdad, el
principio de proteccion de los intereses del nifio (filii) y la participacion voluntaria. Y entre los
cényuges sujetos a estas técnicas y el hijo, nace un vinculo social, lleno de amor, afecto y

benevolencia, que trasciende los limites de la genética. Transmision bioldgica (...) La relacion a
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través de las tecnologias de reproduccion asistida es socialmente y reforzado emocionalmente y
debe ser visto como un reconocimiento de este derecho fundamental a la filiacion,
independientemente de la pareja heterosexual u homosexual. Debe verse como un principio
enraizado en la dignidad humana, la libertad, la autodeterminacién, la igualdad, la intimidad, la
no discriminacion y el pluralismo que inspir6 a la familia moderna.

La familia moderna también tiene sus derechos, como también ha de tener sus
obligaciones frente a la sociedad; y asi como la ciencia avanza, el derecho y la familia también
dan un paso importante frente a las diferentes familias que se crean en la modernidad, y que no
son menos que las familias tradicionales que ya han venido desarrollandose desde tiempos
antiguos.

Por consiguiente la filiacion y la reproduccion asistida aunque sean temas de extremos,
también son temas de conexion, pero para dicha conexion debe existir algo que las reglamente y
las una como deben ser, pero que se rijan por una union sélida y basada en los derechos y el
bienestar del menor pero también de los padres pertenecientes a estos procesos; no es una
mentira que para muchos padres y madres estos procedimientos son desgastantes tanto fisica,
psicoldgica, y financieramente, pero como se ha mencionado lo mejor es que ambos tengan una
certeza cien por ciento juridica, ya que en un anterior momento las leyes y reglamentaciones
estan basadas y creadas para la reproduccién natural, pues en su momento no se llegarian a
imaginar que la ciencia podria avanzar de tal manera que pudiesen existir este tipo de métodos.
Igualmente manifiesta Varsi (2017) que, las relaciones a través de tecnologias de reproduccion
asistida se dejan de lado para crear una especie de vinculo a través del afecto de la pareja, basado

en la voluntad reproductiva. Esto significa que hay una nueva fuente consanguinea. El
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tratamiento definitivo de la filiacion necesita aclarar algunos de los conceptos que se han
desarrollado con el progreso cientifico.

Bien dicho en lo anterior la reproduccidn asistida, incita a generar un nuevo tipo de
filiacidn, a regular una filiacion diferente a las ya vistas por los métodos naturales o bien sea por
la adopcion; pero este método asistido genera una nueva necesidad para la sociedad, un nuevo
estandar de filiacion que se acople a los nuevos métodos existentes y futuros, sin dejar de lado a
ninguno de los diferentes tipos de procreacion, por el contrario agrupando a cada uno de estos y
reglamentandolos debidamente.

En el documento “El Derecho De Familia en un mundo globalizado: Especial referencia a
la adopcidn Internacional”, el autor Gonzéles (2008) determina lo siguiente, ante los cambios
sociales, los métodos de "nacimiento™ también tienen nuevos puntos, lo que significa que ahora
hay 27 métodos de reproduccion diferentes y ninguno de ellos responde a la admiracion.
¢Deberia haber un limite de edad para convertirse ya sea a través de un tratamiento de
inseminacion: 50, 60 o 70?, la cuestion no resuelta de la eleccidn de los padres del género de sus
hijos; La posibilidad de tener un hijo sano, a través de diagnosticos genéticos que enfrentan
parejas con defectos genéticos de las llamadas enfermedades raras, recibir embriones como
posible solucion a la biologia de la infertilidadl y asi una larga cadena de diferentes supuestos en
torno a la fecundacion.

Los cambios sociales es algo que siempre se vera generacion tras generacion, visto que,
los seres humanos tendemos a cambiar nuestra forma de vida, nuestro entorno, y nuestros
pensamientos, al tener ciertos cambios o avances, todo va generando un avance, un cambio,
desde lo moral hasta lo cientifico. Por ende, la filiacion y la reproduccion asistida a nivel

mundial deberia ser un tema el cual este regulado por la mayoria de las legislaciones, pensando
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en los avances y en las oportunidades para las nuevas familias que deciden este tipo de
procedimientos.

El derecho debe continuar su lineamiento dindmico, empapandose de lo nuevo de cada
generacion, y actualizadndose poco a poco sin quedarse estatico en temas que cada vez se
modernizan mas y se necesita mas de una regulacion estable y actualizada frente a este tipo de
problemas juridicos. Lo ideal es mantenerse al tanto de las situaciones sociales, de ir acorde a lo
nuevo, sin dejar de lado los principios del derecho, pero recopilando estos con lo mas reciente
en nuestras sociedad; sin el derecho muchas cosas no funcionarian porque requerimos de su
regulacion, para tener un orden, un control en nuestra sociedad, y en el caso de los métodos de
reproduccién asistida y la filiacion también se necesita de este, para mantener el orden y el
control de las diferentes situaciones que se pueden ver dia a dia en nuestro pais, porque tal vez en
la actualidad no sea “muy comun”, pero para las futuras generaciones si sea un tema el cual sea
de un &mbito muy comdn y adquirido por muchas mas personas de nuestra sociedad.

Actualmente, la tecnologia de reproduccién asistida es un tema no regulado en los paises
latinoamericanos. Es necesario desarrollar documentos legales que orienten el desarrollo de la
legislacion en esta materia; Sin embargo, la jurisprudencia fijo ciertos pardmetros, y la doctrina
fijo ciertos estandares, en el sistema tradicional de descendencia comun, la paternidad se basa en
la verdad genética y la maternidad se basa en la verdad bioldgica. En el sexo masculino, la
distribucidn radica en el aporte de material genético, y en el sexo femenino, en la procreacion. El
objetivo de las tecnologias de reproduccion asistida es permitir que las parejas infértiles tengan
hijos. Por lo tanto, deben confiar en un sistema efectivo de asignacion de atribucién, que no
imponga, sino que se base en los activos de aquellos que han sido concebidos y nacidos por estos

medios (Varsi, 2017).
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Aunque la Doctrina y la jurisprudencia han tocado ambos temas y han implementado una
vision un poco genérica referente a estos, no se ha obtenido una normatividad mas estable que
las mismas jurisprudencias, pues, aunque estas ayuden a salir de ciertas lagunas no son la
solucion a todos los conflictos juridicos, ya que son diferentes opiniones y estas pueden causar
un poco de controversia. Estas son muy importantes, pero no llenan el vacio total que deberia
llenar una ley o una normativa establecida para dichos temas a tratar, por consiguiente, son una
gran ayuda a la hora de solucionar una incertidumbre juridica, pero no quiere decir que esta
siempre serad la misma y se podra solucionar de una misma forma, podra ser similar, pero sin
algo mas solido, se pueden generar mas preguntas y menos soluciones para los casos en
concreto. Por lo tanto, como lo hemos ya mencionado en este capitulo es de suma importancia
una normatividad estable para la filiacion y la reproduccidn asistida, sin ambigtiedades, siendo
precisas como lo existe en las demas filiaciones.

La filiacion es un derecho que nos pertenece a todos, sin importar la forma de concebir,
de esta se despliegan muchos derechos fundamentales como lo es la igualdad, el derecho a una
familia, la dignidad humana, y por supuesto el derecho a tener una filiacion clara, y sin vacios
normativos, y el no tener vacios normativos nos da una seguridad juridica, una seguridad de lo

cual no se esta vulnerando dichos derechos.

Capitulo 111
Vacio legislativo en filiacion asistida ¢es necesario legislar?
Por medio de este capitulo se pretende evidenciar si hay un vacio normativo y legislativo
en cuanto a filiacion asistida, y de haberlo si resulta necesario que se dé una legislacion

especifica en el tema.
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Como se ha evidenciado en los capitulos precedentes, no existe un vacio normativo
absoluto en el marco legal colombiano en cuando a la Filiacion Asistida, principalmente la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil en materia jurisprudencial ha establecido precedentes
con respecto a la filiacion asistida, razén por la cual no debemos desconocer los avances
jurisprudenciales en este tema a partir de los pronunciamientos de las Altas Cortes.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia ha hecho referencia a la filiacion asistida
desde el punto de vista de la fecundacion por medio de la inseminacion homologa y hetero6loga,
cuando la reproduccidn asistida tiene mas variables a considerar como lo son la donacion de
ovocitos, donacion de embriones, congelacion de semen, la inseminacion post mortem, gestacion
subrogada, entre otras.

El texto “Reproduccion asistida y filiacion. Tres casos” de Julia Sandra Bernal Crespo
nos resulta Util para conocer jurisprudencia que ha resultado en Colombia, casos en los cuales los
jueces se han visto ante un reto en el entendido que no encuentran regulacion expresa al respecto
y por ello han dado solucion a través de mecanismos alternos.

Sentencia (1994, 2 de agosto). Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota- Sala de
Familia: En esta primera sentencia se trata la situacion o escenario concreto de la inseminacion
post — mortem, en la cual el Tribunal tiene como precedente que para presumir la paternidad
debe existir un consentimiento previo del compariero permanente en el sentido de que su semen
sea congelado y utilizado para procrear un hijo después de su muerte. Este consentimiento
vendria a ser el reconocimiento de la paternidad de aquel hijo nacido mediante este tipo de
fecundacion.

Para el Tribunal queda sin resolverse lo concerniente a los efectos patrimoniales del

reconocimiento patrimonial que se hace con el consentimiento previo del padre, a pesar de ello,
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concluye el Tribunal que por la igualdad de los derechos que tiene los hijos deben gozar de los
mismos derechos sucesorales que sus deméas hermanos paternos.

El tribunal para este caso baso su pronunciamiento en la doctrina y la legislacion
comparada siendo por tanto evidente que el tribunal no tenia herramientas legislativas
colombianas en las cuales pudiese motivar su decision.

Sentencia (1994, 2 de agosto). Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota- Sala de
Familia: En esta oportunidad se analiza un caso en donde una mujer casada opta por la
inseminacion artificial con donante de semen mas no existe consentimiento por parte de su
conyuge, ante esta situacion surge la pregunta ;cémo se determina entonces la filiacion de ese
bebé cuando el donante de semen es desconocido y el conyuge no dio su consentimiento?, al
respecto: .. en la relacion padre-hijo resultante del tratamiento heterogéneo de FIV entre una
mujer casada y su esposo, ante el tribunal y sujeto a la ley de comparacion. Por el contrario, se
confirma el consentimiento explicito del conyuge; Por el contrario, si el marido no esté de
acuerdo con el procedimiento de inseminacion con el semen del donante, se considera que tiene
derecho a impugnar la paternidad para refutar la presuncion de paternidad. (Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, citado por Bernal Crespo, p. 145)

Al examinar el derecho comparado sobre la materia, la Corte concluy6 que, en general,
cuando se trata de inseminacion artificial heterogénea, la confidencialidad del donante prevalece
sobre el principio de verdad bioldgica, y la imposibilidad de establecer relaciones filiales entre el
hijo fruto del respectivo tratamiento y entre el donante es un principio rector. (Bernal, 2013).

De este caso podemos avizorar cdmo, para ese momento, se da una solucion mediante el
derecho comparado y a los jueces les resulta complejo mediar estos conflictos a través de la

legislacion colombiana por cuanto que la misma les resulta insuficiente.
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Sentencia T- 968. (2009, 18 de diciembre). Corte Constitucional-Sala Segunda de
Revision (Maria Victoria Calle Correa, M.P). Este caso se refiere a una mujer, llamada Sarai, que
se somete al procedimiento de reproduccion in vitro con sus propios 6vulos, para entregar el
menor a su padre y la conyuge de este, lo anterior a cambio de prestaciones econdmicas;
posteriormente el Padre desea llevarse a los menores del pais para residir con ellos en Estados
Unidos, en primera instancia se le concede el permiso aduciendo aspectos contractuales, sin
embargo, esa decisidn es revocada; frente al tema del alquiler de vientre manifiesta la Corte
Constitucional que:

... este contrato no se encuentra prohibido en nuestra legislacion si la mujer que gesta y

da a luz no aporta sus 6vulos, pues si lo aportara estariamos frente a la hipétesis de que la

mujer se compromete a entregar a su hijo bioldgico a cambio de una suma de dinero,
comportamiento que prohibe nuestro ordenamiento juridico por constituir trata de seres
humanos.

La Corte Constitucional para este caso en concreto determino que el realidad no existio la
figura de alquiler de vientre, puesto que Sarai es la madre bioldgica de los dos menores.
(Sentencia T — 968/09, 2019).

Igualmente se dejo claro que el verdadero método de gestacion subrogada es cuando la
gestante no aporta sus 6évulos. Declaro que este contrato no esta prohibido por nuestras leyes y
por el contrario tiene muchas ventajas sobre la adopcion, porque los padres genéticos seran los
padres juridicos. (Bernal, 2013).

La anterior posicion de la Corte Constitucional resulta de suma importancia para aclarar

en qué casos se permite, es legal y licito el denominado “alquiler de vientre”.
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Al ver la solucion que los jueces dieron a esos conflictos y los medios que tomaron para
motivar y fundamentar dicho pronunciamiento, se vislumbra entonces el vacio legislativo que
existe en nuestro ordenamiento juridico y esto a pesar de que la Constitucion Politica de 1991
reconoce esta reproduccion asistida, manifiesta Bernal (2013) que, es importante sefialar que en
las tres sentencias, los jueces enfatizaron la necesidad de una legislacion sobre reproduccion
asistida, para proteger y garantizar los derechos fundamentales de los nifios nacidos con estas
técnicas reproductivas.

Posterior a estas sentencias, en el afio 2017 la Corte Suprema de Justicia Sala Civil emite
un pronunciamiento que resulta muy importante en cuanto a la filiacién asistida, la Sentencia
SC6359 del 10 de mayo de 2017, Rad. 54001-31-10-009-2009-00585-01, M.P. Ariel Salazar
Ramirez aborda el tema de la filiacion asistida de manera amplia, estableciendo la definicion y
determinando el fundamento juridico que genera la filiacion entre padres e hijos procreados por
medio de técnicas de reproduccion asistida.

En dicha sentencia, la Corte aclard que, en el caso de la reproduccién heterosexual, la
filiacion no depende de la union sexual y de los hechos biolégicos, sino del consentimiento para
el ejercicio y practica de la respectiva técnica reproductiva, consentimiento por el cual se
manifiesta la voluntad y el deseo de hacerse cargo de los hijos, su progenitura y procreacion. Es
decir, expresar el deseo de ejercer la funcion de padre con todas las obligaciones y todos los
derechos que de ello emanan.

La manifestacion y consentimiento al que se refiere la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia en comento debe cumplir las exigencias establecidas en el articulo 1502 del Codigo
Civil, articulo que prescribe:

Articulo 1502. Requisitos para obligarse
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Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, es

necesario:

10.) que sea legalmente capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio.

30.) que recaiga sobre un objeto licito.

40.) que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el
ministerio o la autorizacion de otra. (Cddigo Civil, 2022, Art. 1502).

Lo anterior indica que el consentimiento realizado para aceptar la aplicacion e
implementacion de una técnica de reproduccion asistir y asi aceptar la responsabilidad que
conlleva la filiacion, debe provenir de una persona con capacidad legal; que esta de acuerdo con
el procedimiento, que su consentimientos y aprobacion no tenga vicio alguno y que ademas
recaiga sobre objeto y causa licitas.

Igualmente expresa la Corte que ese consentimiento al crear derechos y obligaciones que
resultan exigibles juridicamente debe realizarse expresamente y exteriorizarse en hechos que
puedan demostrarse, un acto interno no puede manifestar o expresar dicha voluntad, si la
voluntad es un acto psicoldgico e interno carece de toda relevancia juridica.

Si bien es cierto que la Sentencia aludida implica un avance fundamental y trascendente
para nuestro ordenamiento juridico colombiano en cuanto a reproduccion asistida, el mismo
resulta insuficiente en cuanto a las implicaciones, posibilidades y riesgos, tanto médicos como
juridicos que existen en torno a los diferentes métodos de reproduccion asistida.

En la Sentencia (1994, 2 de agosto). Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota-

Sala de Familia se estudiaba la reproduccion asistida post — mortem y el Tribunal como la Corte
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Suprema de Justicia hacen énfasis en el consentimiento que debe existir, sin embargo, siguen
guedando incdgnitas sobre el alcance de este consentimiento, es decir, el consentimiento previo
gue emite una persona aceptando por ejemplo el congelamiento de su semen ¢tiene vigencia y
validez incluso después de su muerte? Segun Laverde (2019) se considera que:

La inseminacion post mortem no solo implica dificultades en materia probatoria con

respecto a la paternidad, ademas, es posible que se presenten dificultades en el proceso de

sucesion del causante. Uno de los grandes interrogantes es sobre las alternativas juridicas
que puede tener un Juez al atender la solicitud de nulidad de la sucesion del causante ante

el descubrimiento de un nuevo hijo. (p.201)

En los casos de gestacidn subrogada o también llamada alquiler de vientre nos
encontramos con desafios juridicos, a pesar de que existe un pronunciamiento por parte de la
Corte Constitucional en la Sentencia T-968/09 en donde define esta practica como, el acto de
procreacion y reproduccion del cual resulta el nacimiento de un bebe, gestado por una mujer que
se sujeta a un convenio o pacto segun el cual ésta debe ceder todos sus derechos sobre el nacido
en favor de otra mujer, que aparecera como su madre. En este caso, la mujer que queda
embarazada y da a luz no proporciona ella misma sus 6vulos. La madre sustituta esta obligada a
Ilevar un embarazo por todo el término, y después de dar a luz esta obligada a entregar el nifio a
quien lo encargd y quienes asumieron el valor de cierta cantidad de dinero o gastos generados
por el embarazo y el parto. (Sentencia T — 968, 2009).

De acuerdo con la Corte, la practica de la maternidad subrogada solo debera llevarse a
cabo y permitirse con fines altruistas y generosos, en ningin caso con intensiones onerosas 0
lucrativas, y suponiendo que quien solicita la gestacion subrogada tiene problemas fisioldgicos

para el embarazo, los 6vulos no pueden ser proporcionados por la gestante, la gestante debe
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cumplir con unos requisitos como lo son ser mayor de edad, tener hijos, y estar psicologicamente
apta para el procedimiento, asi como someterse a revisién médica y controles psicologicos antes,
durante y después del embarazo. Ademas, ni la gestante ni los padres pueden desistir del
contrato, la muerte de estos ultimos no puede dejar desprotegido al menor y la gestante sélo
puede interrumpir el embarazo por mandato médico.

A pesar de este pronunciamiento, el vacio legislativo y la falta de norma clara y expresa
en el tema dejan interrogantes abiertos, tales como: quién y cémo se determina la finalidad
altruista de la madre gestante, cuéles son los presupuestos facticos y juridicos que permiten
llevar a cabo esta practica en familias homoparentales o parejes del mismo sexo, a pesar de que
la Corte determina que el fallecimiento de los padres no implicara que el menor quede
desprotegido, no indica por qué medio se garantizaria dicha proteccién, tampoco es claro bajo
que presupuesto la madre gestante podria interrumpir la concepcion.

Al respecto de las dificultades juridicas, Laverde (2019) considera:

Otro de los puntos, tiene que ver con la imposibilidad de determinar con certeza qué

pasaria si durante el periodo que dura el embarazo los padres solicitantes fallecen, en un

accidente, por ejemplo, mientras que la madre gestante sigue en vida. A manos de quién

quedaria legalmente él bebé que viene en camino. (p. 201)

Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico colombiano el hecho de dar a luz es el que
genera la presuncion de maternidad, lo anterior implica que automéaticamente se asume que la
mujer que dio a luz es la madre y asi se registrara en el certificado de nacido vivo que es
expedido en los hospitales, certificado que es requisito para la solicitud y expedicién del registro
civil de nacimiento, la maternidad entonces no obedece a un aspecto bioldgico y en este

entendido, madre es la que pare y no la que aporta su 6vulo y su contenido genético, teniendo en



47

cuenta esto, no tenemos presupuesto normativo y legal que garantice los derecho juridicos y
contractuales de la mujer que aportd su vulo para procrear en un vientre subrogado, incluso no
podria impugnar la maternidad porque de conformidad con el articulo 335 del Codigo Civil “La
maternidad, esto es, el hecho de ser una mujer la verdadera madre del hijo que pasa por suyo,
podra ser impugnada probandose falso parto, o suplantacion del pretendido hijo al verdadero” 45
situaciones que en el supuesto de la gestacion subrogada no se llevan a cabo. (Codigo Civil,
1887, Art.355). Situaciones que en el supuesto de la gestacion subrogada no se llevan a cabo.
Un articulo publicado en la revista “Al derecho”, Beaudoin (2020) expone que: ... A falta
de normas especificas sobre la materia, en cuanto a filiacion, patria potestad y registro de los
menores de edad actualmente solo se pueden aplicar las normas generales. Como resultado, el
vacio legal sumado a las normas y procedimientos vigentes y actuales, ha creado unas lagunas
juridicas que actualmente permiten que la gestacion subrogada se lleve a cabo en Colombia sin
controles ni salvaguardas.
Frente a las dificultades juridicas en las técnicas de reproduccion asistida, concretamente
en la gestacion subrogada Laverde (2019) afirm6 lo siguiente:
En lo que respecto a los casos de alquiler de vientres o maternidad subrogada los
impedimentos no solamente tienen que ver con la imposibilidad de comercializar con la
vida humana sino también con el vinculo de filiacién. El vinculo de filiacién nace en el
momento en que él bebé se desprende del vientre de su madre. En este sentido algunos
consideran que al anotarse en el registro civil como hijo de la madre no gestante se estaria
incurriendo en falsedad de documento publico y se estarian vulnerando normas de orden

pablico. (p.201)



48

En cuanto a los retos e implicaciones que supone la falta de legislacion sobre filiacion y
reproduccidn asistidas, manifiesta el Médico y Abogado Luis Guillermo Vélez Tuberquia que los
hechos que justifican la necesidad de una legislacién acerca de la filiacion por reproduccién
asistida es que hay que regular cuando hay donacion de células, ejemplo: esperma, 6vulos, Gtero
subrogado y en este ultimo sobre todo como entregar esos hijos.

Indica que la falta de legislacion implica riesgos éticos, juridicos y clinicos posteriores,
en el caso de donantes es necesario ser especificos en cuando se tiene que romper la reserva, es
decir, las excepciones a la reserva, tiene que haber seguridad en que el donante no tenga ningin
tipo de conexion con el receptor, 10s riesgos, costos y retribuciones para el donante.

Ademas, manifiesta que en la actualidad se maneja una reproduccién que tiene unas
variables y es en los matrimonios monoparentales, es menester legislar en caso de una ruptura, si
fue un 6vulo de la pareja con esperma de donante, o si fue el esperma de la pareja con un 6vulo
de donante, la responsabilidad sobre esos hijos se tiene que legislar y concretar en ese contexto.
(\Vélez Tuberquia, L.G, comunicacion personal, 26 de marzo de 2022).

Por su parte el Senador Luis Fernando Duque Garcia, en la exposicién de motivos del
proyecto de Ley reglamenta la reproduccion humana asistida, la procreacion con asistencia
cientifica, la ley lucia explica que el motivo especifico de este proyecto fue la necesidad de
legislar sobre diversos temas relacionados con la reproduccién asistida en humanos y la
procreacién con asistencia de la ciencia, con el fin de adoptar normas y directrices de caracter
legal y constitucional., para la proteccion de los derechos y las libertades humanas, de los
concebidos, la familia y el desarrollo de los derechos reproductivos y de procreacion, en
consonancia con un ordenamiento tendiente a llenar estos vacios legales que actualmente se

presentan en la materia en cuestion. Es importante enfatizar que la paternidad, la formacion y
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conformacién de la familia y las decisiones reproductivas son parte del proyecto de vida de las
personas. (Proyecto de Ley No. 88, 2017).

Podemos concluir que vacio normativo absoluto no hay en la legislacion Colombia, toda
vez que contamos con pronunciamientos de las Altas Cortes, que pretenden dar luces en cuanto a
la filiacién asistida o artificial. Sin embargo, resultan insuficientes al no abordar esta practica de
manera total y teniendo en cuenta todas las posibilidades y aristas que estos métodos generan o
implican, lo que conlleva a riesgos y retos juridicos a la hora de resolver conflictos o casos al

respecto.

Capitulo IV

Comparativo de la normatividad colombiana respecto a la filiacién asistida con la
normatividad de otros paises.

En el presente capitulo realizaremos una comparacion frente a diferentes legislaciones,
tanto de paises de América como de Europa con nuestra legislacion colombiana, respecto a la
regulacion de la filiacidn asistida y los pronunciamientos que se han desarrollado durante varios
anos.

Para la legislacion colombiana al parecer no es de importancia regular el tema de la
filiacion asistida, ya que se han dado varios proyectos de ley, pero ninguno ha sido aprobado,
siguen quedandose por fuera de nuestra legislacion; pero yéndonos para otros paises, podemos
encontrar que legislar el tema es importante, no sélo para el momento actual en el que nos
encontramos, sino para un futuro cercano, por ende en diferentes paises se ha dado la regulacion

sobre este tema, tanto de manera parcial como de manera total. Esto ha generado muchos
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cambios en la sociedad, pues, ya es un método que es utilizado mas a menudo, por consiguiente,
su importancia en la normatividad. Anteriormente hablabamos de la importancia del derecho
dindmico y no estatico, pero hacemos la comparacion a otras legislaciones y nos enteramos de
que aun nos falta para transformar el derecho y volverlo mucho mas dinamico.

La Doctora Bernal (2013) explica que, “en los casos de reproduccion asistida, no esta
claro si existe una asociacion entre las personas nacidas mediante estas técnicas, prestando
especial atencidn a las que reciben la intervencion de un tercero, como un donante de gametos o
una futura madre”. En el caso de Colombia.

Ademas, es preciso manifestar que nuestros jueces al tener casos de este tipo se ven de
cierta forma cuestionados, ya que deben dirigirse tanto a la doctrina, pero también al derecho
comparado para lograr buscar una respuesta, una solucion razonable frente a los casos.

Surgen interrogantes sobre la validez de la donacion desde la perspectiva de los
registros, los supuestos de maternidad o paternidad, la posibilidad de falsificacion de estos
supuestos y los acuerdos de renuncia a la maternidad. Lo resuelven nuestros jueces que
toman en cuenta la dogmatica y el derecho comparado (Bernal, 2013).

Es asi, como aun debemos ligarnos y apoyarnos del derecho comparado cuando
deberiamos tenerlos como una opcion, méas no, como una obligacion para lograr resolver las
incdgnitas que nos dejan algunos casos de este tipo. Es decir, en nuestro ordenamiento juridico
se denota que existe una regulacion en cuanto a las técnicas de reproduccion asistida, pero no
existe una regulacion especifica para la filiacion de esta misma, por ende, se debe acudir a

normas extranjeras, que ayuden a llenar ciertos vacios de la legislacion.
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En Colombia el proyecto de ley, llamado “La ley lucia” es uno de los proyectos méas
significativos con respecto al tema de la filiacion asistida, puesto que trata cada tema y cada
laguna que en el momento se puede evidenciar.

En esta Ley Lucia, en su objeto se explica la necesidad de una regulacion sobre este tema,
pues se entiende que, en Colombia la normatividad y la legislacion queda corta al momento de
aplicar. En el objeto de dicho proyecto de Ley se establece que, el motivo especifico de este
proyecto fue la necesidad de legislar sobre diversos temas relacionados con la reproduccion
asistida en humanos y la reproduccion asistida cientifica, con el fin de adoptar normas y
directrices. Lineamientos para el ordenamiento constitucional y legal, para la proteccion de las
personas en sus derechos y libertades, para los estudiantes y las familias y para el desarrollo de
los derechos reproductivos, conforme a un decreto que llena el vacio legal que actualmente se
presenta en la materia en cuestion. (Proyecto de Ley No. 88, 2017).

En este también hacen referencia a los diferentes paises en los que se encuentra una
regulacion mucho mas amplia, y concisa al momento de enfrentarnos en estos casos, en su
mayoria los paises que contienen el tema de la reproduccion asistida y la filiacion, y demaés, son
paises de primer mundo, paises europeos, como por ejemplo lo son, Bélgica, Bulgaria, Grecia,
Hungria, Holanda, Portugal, Inglaterra, Suecia. Y los paises que tienen una regulacion un poco
mas amplia sobre esto, son: Espafia, Dinamarca, Alemania, Noruega y nuevamente Suecia; estos
paises contienen en su normatividad el tema del que tratamos, otro punto es que, en los paises de
América, este tipo de regulacion no es del todo completa, en muchos de los paises de América
existen vacios normativos y legislativos frente al tema a tratar, como bien sucede en Colombia.

Un claro ejemplo de la regulacion ante este tema es la Ley 35 de 1988 sobre técnicas de la

reproduccién asistida a la Ley 45/2003, esta Ley espafiola, regula de manera clara y concisa la
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reproduccidn asistida, sus efectos y también la filiacién que existe ante estos casos, entre 10s
articulos 7 a 10, podemos identificar la regulacién de estas técnicas frente a la filiacion de los
donantes y padres.
En sus articulos se mencionan los tramites y las posibilidades de la filiacion frente a

terceros y hasta padres fallecidos.
Articulo 7. 1

La filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se regulara por
las normas vigentes, a salvo de las especialidades contenidas en este Capitulo.
Articulo 8. 1

Ni el marido ni la mujer, cuando hayan prestado su consentimiento, previa 'y
expresamente, a determinada fecundacion con contribucion de donante o donantes, podran
impugnar la filiacién matrimonial del hijo nacido por consecuencia de tal fecundacion. (Ley
35, de 1998)
Articulo 9. 1

No podré determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion
juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas en esta Ley y
el marido fallecido, cuando el material reproductor de este no se halle en el Utero de la mujer
en la fecha de la muerte del varén.

No obstante, lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra consentir, en
escritura publica o testamento que su material reproductor pueda ser utilizado, en los seis
meses siguientes a su fallecimiento, para fecundar a su mujer, produciendo tal generacion los

efectos legales que se derivan de la filiacion matrimonial. (Ley 35, de 1998)
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Articulo 10. 1

Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna en favor del contratante o de
un tercero. La filiacidn de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada

por el parto. (Ley 35, de 1998)

Asi es, como el derecho Espafriol tiene regulada parte de las técnicas de reproduccion
asistida, pues en esta Ley y su complemento tratan de abarcar todo el tema de la filiacidn asistida
y las técnicas de esta misma, sin dejar vacios legislativos, ni lagunas que en algin momento se
puedan tornar en conflictos juridicos sin respuesta, ya que se refleja que antes de que
actualizaran la Ley en dicho pais, ocurrian vacios normativos, lo cual impulsé a que se legislara
el tema por completo para asi evitar situaciones juridicas sin solucion total; Por el contrario en
nuestro ordenamiento juridico encontramos doctrina y jurisprudencia frente al tema, pero ain no
tenemos como prioridad una legislacion clara para la misma, y en ocasiones situaciones juridicas
con soluciones un poco ambiguas, es decir, el tema de la filiacion asistida atn no los adherimos a
nuestras leyes y normas, sino que nuestros jueces deben acudir a diferentes medios para
encontrar soluciones razonables y equitativas para las partes.

Otro de los paises en los cuales se regula la filiacion mediante los procedimientos de
reproduccién asistida es Noruega, alli se implemento una Ley, que es llamada Ley 56 del 5 de
agosto de 1994 sobre las aplicaciones biotecnoldgicas en medicina, su principal objetivo es
garantizar que este método se utilice de la mejor manera para los seres humanos, teniendo en

cuenta que nos encontramos en una sociedad donde todos son plenamente valorados, en el cual
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se respete la dignidad humana, los derechos humanos y la integridad personal. Ese es su
principal objetivo.

La Ley de Noruega también hace alusion a la filiacion, aclarando todo tipo de dudas sobre
este tema en especifico. Si se practica FIV heterocigota a la madre y el marido o pareja
consciente en tal inseminacién, se le considerara padre, siempre que no exista duda razonable de
si el hijo fue concebido por inseminacion. Un donante de esperma no puede ser considerado
padre. Sin embargo, esta disposicion no se aplica si el esposo o la pareja ha inseminado el semen
y no existe duda razonable de que el nifio haya sido concebido por inseminacién. (Ley 56, 1994.)

En Alemania encontramos una Ley para la proteccion del embrion que es la Ley 745 del 13
de diciembre de 1990, en la cual como bien su nombre lo dice protege al embrion e interpone
sanciones contra quien no cumpla esta.

La filiacion asistida no es algo novedoso, por el contrario, es un tema de hace varios afios, y
hemos podido identificar con estos dos paises que son leyes que han sido modificadas, pero
desde antes del 2000 ya se tenia en cuenta el tema, y habia una legislacion clara y concreta para
no tener tantos conflictos a futuro al momento de presentarse un caso como estos. En nuestro
ordenamiento juridico encontramos en el art 42 de la Carta Magna que, “Los hijos habidos en el
matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen
iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la progenitura responsable.” (Constitucion
Politica de Colombia, 1991, Art 42)

Pero no nos especifica los derechos y los deberes de estos, pues se mencionan mas no se
identifican, ya que como lo hemos dicho anteriormente la filiacion esta regulada para hijos
bioldgicamente concebidos y para los hijos adoptivos, pero los hijos por reproduccion asistida no

se encuentran expresamente en esta. En Colombia la normatividad existe, pero como ya se ha
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venido hablando es muy corta, y genera muchas dudas, entonces no es suficiente el tema como se
ha tratado en nuestro pais.

Enfocandonos un poco en Ameérica, podemos ver el caso de Costa Rica, la cual dicté un
Decreto Presidencial No. 24029-S sobre la Regulacion de la Reproduccion Asistida del 3 de
febrero de 1995. Pero esta fue derogada por la Sala constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, en una sentencia del 15 de marzo de 2002, esta fue inconstitucional por las siguientes
razones:

a) El Decreto No. 24029-S es declarado inconstitucional y, como consecuencia, nulo por
defecto de forma, al violar la reserva de ley que exige este tipo de norma que regula la
materia que contiene y no un reglamento ejecutivo.

b) Desde la concepcion existe la persona y un ser vivo con derecho a ser protegido.

c) El articulo 4.1 del Pacto de San José dispone el respeto a la vida desde el momento de
la concepcion.

d) El embrién es un sujeto de derecho y no un mero objeto y debe ser protegido con
igualdad a otro ser humano y solamente las tesis contrarias permitirian que sea congelado,
vendido, sometido a experimentacion e incluso desestimado.

e) La aplicacion de la técnica de la fecundacion in vitro y la transferencia embrionaria
atenta contra la vida humana.

f) En esta técnica se produce una elevada pérdida de embriones que son seres humanos.
g) Admite que se pueden mejorar las técnicas y desaparecer las objeciones.

h) Ni por norma legal es posible autorizar la aplicacion de esta técnica, aunque en el voto

disidente se dice que no necesita de regulacion legal para aplicarse. (Escobar, 2017, p.7).
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Esto nos dice que no hay regulacion total, es decir también se siguen los vacios normativos,
américa es de los continentes que no tiene regulacion frente a este tema, son pocos los paises que
lo regulan y lo hacen de una manera parcial, no lo hacen a un cien por ciento como se deberia
tener en cada legislacién del mundo, porque es algo necesario para todos los paises, entendiendo
que la reproduccidn asistida es de nivel mundial.

Siguiendo con la “Ley lucia”, se demuestra cudn importante es su promulgacién, porque
explica todo sobre los derechos de los padres, los derechos de los nifios, los derechos sexuales, la
dignidad humana, la seguridad personal, etc. Sus aspectos principales: definicion de una serie de
definiciones para la aplicacion e interpretacion de la ley, condiciones para la aplicacion de
tecnologias reproductivas, bases de informacion, normas sobre instalaciones médicas,
consentimiento del sujeto de jurisdiccion, retiro del consentimiento, prohibicién de especulacion,
donacién de gametos, regulacion de la raza, reproduccién posparto, almacenamiento de
informacion legal, base de datos, Uso de soporte intrauterino, Acuerdos entre entidades,
Prohibiciones, Establecimiento del Comité Nacional de Reproduccion Asistida en Humanos,
Responsabilidades de centros y grupos médicos vitales, entre otros. (Proyecto de Ley No. 88,
2017).

Se exponen todas las razones para que esta se promulgue, pero no lo ha sido, entonces nos
preguntamos el por qué seguimos en un legislacion atrasada, sabiendo que tenemos un tema'y
diferentes proyectos de ley que pudieron ser aprobados, y consideramos gque es un tema que no
deberia dejarse para después, ya que de cierta forma se siguen vulnerando los derechos de los no
nacidos, y de sus padres, al creer que es un tema tan “obvio” realmente no lo es, pues, aunque no
lo creamos seguimos encontrando casos en los cuales no hay solucion alguna. La corte suprema

de justicia también ha dado su opinion frente a esto y ha dicho que se ha reconocido que la
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filiacién también se perfecciona por medio de la reproduccion artificial o asistida. Al respecto ha
sefialado: «La filiacion espontanea y la reproduccion asistida se dan a través de un proceso
genético que consiste en la fusion de dos gametos o células sexuales, una femenina y otra
masculina. Cuando un évulo es fecundado por un espermatozoide, se produce una célula llamada
cigoto, la célula es diploide porque contiene dos pares de cromosomas, uno de cada par de
cromosomas... Desarrollé la aplicabilidad del principio de la responsabilidad reproductiva, el
cual se desarroll6 sobre la base de que “hoy no solo es posible, sino, de hecho, procrear sin
ninguna relacion y aunqgue la paternidad no sea proporcionada por los interesados en la
paternidad. paternidad la voluntad de asumir la responsabilidad es ciertamente un mandato,
merece consideracion juridica, en cuyo caso el criterio bioldgico es insuficiente o indtil.
(Proyecto de Ley No. 88, 2017)

Teniendo esto claro, los demas paises, y la normatividad colombiana, debemos tener una
mira diferente y un horizonte mas amplio, frente a este tipo de regulaciones, pues ya hemos
probado que es un tema el cual es importante a nivel mundial y desde afios pasados, pues
hablamos de muchos afios atras, por ende Colombia no deberia seguir en la misma situacion y
evadir dicha responsabilidad, ya que todas las personas debemos ser valoradas, y debemos ser
escuchadas frente a este tipo de situaciones, y se considera que no habria una igualdad o una
equidad de derechos frente a las personas que tienen algin inconveniente con la filiacion
asistida, por tanto, que estas merecen una respuesta justa, y al saber que no tienen una solucion
exacta o una solucion viable estas se veran vulneradas, y no es para mas, ya que realmente si

sucede una vulneracion y no se respetaria la igualdad de justicia para todos.
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Conclusiones
De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la filiacion es un derecho
que un individuo debe reconocer como su personalidad juridica y comprende caracteristicas
inherentes a su condicion humana tales como estado civil, sistema patriarcal, sistema sucesorio,

deber de pension alimenticia, nacionalidad, entre otros. (Sentencia 247-17, 2017).

La filiacion puede ser natural (matrimonial o extramatrimonial), adoptiva (por uno o
ambos padres), o por reproduccion artificial o asistida, clasificacion que ha sido reconocida por

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil.

La reproduccion asistida o fecundacion artificial es el grupo de técnicas o procedimientos
biomédicos que facilitan la posibilidad de suplir los procesos naturales de fecundacion. Ya sea

por un problema de fertilidad o por otra razén en la cual se solicite el procedimiento.

Son insuficientes las normas colombianas para establecer la filiacion en casos de
reproduccién artificial o asistida ya que, si bien esta filiacion asistida esta regulada en la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 en el articulo 42, nuestro legislador ha sido omisivo
al no establecer una regulacion legal especifica de la misma e incluso la Corte Constitucional en

diferentes providencias no la considera un tipo de filiacion.

Se pudo evidenciar que vacio normativo absoluto no hay en la normatividad
colombiana, toda vez que contamos con pronunciamientos de las Altas Cortes, que pretenden dar

luces en cuanto a la filiacion asistida o artificial. Sin embargo, resultan insuficientes al no
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abordar esta practica de manera total y teniendo en cuenta todas las posibilidades y aristas que
estos métodos generan o implican, lo que conlleva a riesgos y retos juridicos a la hora de resolver

conflictos al respecto.

Siendo asi, como en uno de nuestros capitulos mencionamos la interrelacién e
importancia de la figura de la filiacion por reproduccion asistida o artificial, pues, entendemos
que, aunque no se divulgue mucho el tema, este existe y se ve en nuestra sociedad cada dia,
personas queriendo cada vez mas una familia, y optando por ciertos métodos cientificos, pero
poco regulados por nuestra legislacién. Sin olvidar que la filiacion es un laso juridico con
nuestros padres, la cual es un derecho fundamental para todas las personas, igual que el tener un

nombre, una nacionalidad y demas derechos al nacer.

Se debe resaltar la importancia que tiene dicha figura filial, ya que en cuanto a la
legislacion no se le asigna el valor importante que esta deberia tener, y completar su regulacion,

sin necesidad de acudir a legislaciones extranjeras que si tienen dicho concepto regulado.

Las demaés legislaciones, de paises desarrollados, paises europeos deberian ser el faro que
guie nuestra legislacion respecto a estos temas, dado que, estos paises mantienen un regulacion
clara y concisa, sin ningun vacio normativo, que seria el deber ser de todas las legislaciones del
mundo, ya que, si existe una regulacién deberia estar regulada al cien por ciento, no regulada de

una manera ambigua, generando inconsistencias en el &mbito juridico.



60

Es de suma importancia, darle el valor normativo y legislativo a la filiacion por
reproduccion asistida, basandonos en lo que ya hemos mencionado, pues la filiacion en otros

casos si contiene su regulacion completa, y por derecho, todas deberian ser iguales ante la ley.

Lo ideal no es seguir con vacios legislativos y normativos, lo ideal es continuar
avanzando al par que la ciencia avanza, y asi disminuir conflictos juridicos que se tornan por

ambigiedades en nuestra legislacion colombiana.
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