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Introduccion

El vinculo fundante de la sociedad y por ende del Estado, es sin duda la
familia. Tanto implicita como explicitamente el articulo 42 de la Carta
Politica de Colombia establece como una de las modalidades de con-
formar familia, prima facie, al matrimonio conformado por un hom-
bre y una mujer. De esta manera, también lo consagra el ordenamiento
civil en su articulo 113, al precisar que el matrimonio es un contrato
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solemne entre un hombre y una mujer, con el fin de vivir juntos, pro-
crear y auxiliarse mutuamente.* Sin embargo, la identidad sexual, de
género u orientacion sexual, son expresiones que conllevan a los cam-
bios paradigmaticos de la institucién matrimonial, que actualmente
no se concibe tinicamente como la asociacién entre un hombre y una
mujer con fines procreativos; sino, que ha trascendido a las diferentes
alianzas afectivas que se constituyen entre dos hombres, dos mujeres,
dos hombres y una mujer, dos mujeres y un hombre, tres hombres, tres
mujeres y hasta los poliamorosos, pretendiendo que estos tipos de rela-
ciones se constituyan en matrimonios y por consiguiente la generacion
de progenie que originan cuestiones a la bioética e implicaciones en el
plexo normativo en cuanto a la naturaleza biojuridica de la “familia
homoparental” en la geografia patria colombiana.

Ante estos topicos se tejen posturas a favor y en contra del matri-
monio homosexual y las diversidades sexuales de orden bioético,
amparadas en la filosofia personalista y utilitarista, liberal o progre-
sista, que distancian el discurso que se polariza, generando dilemasy
polilemas a la bioética, término acufiado por Potter*” y que concibo
como “el dialogo entramado entre las ciencias de la vida y las huma-
nidades correspondiente al respeto, dignidad y supervivencia de la
especie humana desde la concepcion hasta el final, y del ecosistema
en todas sus manifestaciones™ y reflexiones al bioderecho que de-
fino como “el derecho de la vida desde el comienzo de la existencia,
desarrollo y final del ciclo vital del ser humano™>. En cuanto a la filo-
sofia personalista se refiere, se aduce que estas comunidades no cum-

3% Codigo Civil Colombiano articulo 113.

397 Potter Van Rensselaer afirma que la Bioética es “una nueva disciplina que com-

bina el conocimiento biolégico con el conocimiento del sistema de los valores humanos”

398 ZARATE, Amparo de Jests. El Bioderecho como instrumento en la deter-

minacion de los limites a la libertad de investigacion. Especial referencia a la euge-
nesia positiva en genética humana: Madrid (Espana), 2011, 19-20. Tesis Doctoral
(Doctorado en Derecho. Departamento Filosofia del Derecho. Persona, sociedad y
derecho: legitimidad y legalidad) Universidad Complutense de Madrid (Espaiia).

®  Ibid., pag. 20.
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plen con la esencia institucional y de complementariedad que surge
entre un hombre y una mujer; sefialando como condicién primordial
la creacion de descendencia, en forma natural, legal por medio de la
adopciodn o por asistencia cientifica, como acicate del derecho supe-
rior y ulterior de los nifios a tener un padre y una madre, dentro su
proceso volitivo y del ciclo vital como ser humano, con el fin que la
especie homo sapiens sapiens perviva dentro de nuestro ecosistemay
el proyecto de vida transcienda a las futuras generaciones en la cons-
truccion de familia, sociedad y por ende el Estado, a la luz de los De-
rechos Humanos, con el caricter inalienable e inviolable, en acopio
a la Constitucion Constitucional™ fundamentada en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, que sefala en su articu-
lo 16: “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restricciéon alguna por motivos de raza, nacionalidad o
religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales de-
rechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucion del matrimonio”*!

Por otra parte, precisando el alcance y contenido de la Carta Magna
Colombiana, la filosofia utilitarista, liberal o progresista, contempla
que a la luz de los Derechos Humanos todas las personas tienen
derecho a decidir dentro del libre desarrollo de su personalidad
a elegir su orientacién, condicidn e identidad sexual y con quien o
quienes construir su proyecto de vida matrimonial y por ende, la
creacion de familia, de la misma manera que se otorga dentro del
ordenamiento juridico constitucional y legalmente a la constituida
por un hombre y una mujer.

Ante la polarizacion de interpretaciones, filosoficas y biojuridicas,
emergen cuestiones a la bioética con el discurso dialégico multidis-

400 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 42.

401 Ver: http://www.pdhre.org/conventionsum/udhr-sp.html

402 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 16.

403 Ibid. Articulo 16.
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ciplinar y reflexiones del bioderecho en aras del derecho a la salud se-
xual y reproductiva y los nuevos modelos familiares homoparentales:
;Los hijos tienen derechos a tener padre y madre? ;Las personas con
distintas condiciones, identidades y diversidades sexuales tienen
derecho a tener hijos? ;Cual es la naturaleza biojuridica de las familias
homoparentales en Colombia?

Existen dicotomias entre las biociencias del comportamiento al mo-
mento de dar respuesta a estos interrogantes. Es asi como el psiquiatra
espanol Enrique Rojas* pronuncio el 27 de septiembre de 2004, en la
sede barcelonesa de la Organizacion de Médicos Cristianos de Cata-
lufia, una conferencia sobre las adopciones homosexuales en la que
aportd sdlidos argumentos cientificos, manifestando el efecto nocivo de
la familia homoparental sobre el nifio que afectaria su desarrollo en la
construccion de las estructuras de su personalidad; en ella brinda un
conjunto de argumentos por medio de los cuales busca sustentar su tesis
en rechazo a la adopcion de nifios por parte de parejas homosexuales:

El primero tiene que ver con el impacto negativo que puede generar
la conformacién de una familia homoparental en el desarrollo psico-
légico, educativo y conductual de los nifios. Al respecto sustenta que
la educacién en los primeros afos de la vida, se fundamenta en pro-
cesos de imitacion, en los cuales el nifio asimila, copia y reproduce
la conducta de sus padres. Asi también, el doctor Rojas sostiene que
bajo la figura de un matrimonio homoparental, el nifio va a carecer
de un modelo masculino y femenino, lo cual es desfavorable para el
desarrollo de su ambito afectivo-emocional, a diferencia del desarro-
llo que pueda lograr bajo una figura familiar heterosexual.

Por otra parte, otro de los argumentos que esgrime en su tesis tiene
que ver con la formacion de la personalidad del nifio. Al respecto el
doctor Rojas afirma que “el nifio es como una esponja, que chupa
todo lo que va recibiendo en esas cuatro vertientes basicas de cual-

404

Rojas, Enrique. “No a la adopcién por homosexuales’, ABC, 28.XI.04. Dis-
ponible en: http://www.interrogantes.net/Enrique-Rojas-No-a-la-adopcion-por-
homosexuales-ABC-280X1004/menu-id-27.html
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quier ser humano: fisica (desde los vestidos, modales, etc.), psicolo-
gica (todo lo que es el patrimonio psiquico), social y cultural™.

Igualmente, la adopcidn de nifios por parte de parejas homosexuales pue-
de conllevar a una afectacion de su entorno emocional, en el sentido que
el nifo puede llegar a tener “tensiones psicologicas, frustraciones, agre-
sividad y discriminacion” *s, lo cual puede generar en el nifio una carga
muy pesada con efectos perjudiciales para su desarrollo y bienestar.

Esta tesis se afianza en la ponderacién que realiza Alvaro Delgado Cas-
tro cuando expresa lo citado por Rojas en cuanto al hecho que “las pa-
rejas homosexuales constituyen una especie de laboratorio psicologico,
en el cual, el nifio es sometido a un experimento, tener dos padres o dos
madres, cuyo resultado no se va a saber”. También afirma que el nifo
que es sometido al experimento no puede pronunciarse, pues le falta el
referente masculino o femenino y sobre todo, carece de informacion en
un momento clave para lo que seria su futuro como persona. En cuanto
al tema especifico de la adopcion, los nifios inmersos en este contex-
to no cuentan con capacidad para dar declaracion o consentimiento
informado sobre si quieren o no tener padres homosexuales o hetero-
sexuales, ademas de significar una explotacion del nifio quien no tiene
la capacidad ni la posibilidad de defenderse de esta situacion.*”

Por otra parte, en cuanto a las posiciones a favor de la adopcion por
parte de parejas homoparentales se pueden mencionar los estudios
de la Asociaciéon Canadiense de Psicologia, organizacion que en el
afio 2003 concluyd que no existen diferencias a nivel de desarrollo
psicosocial y de identidad de género, entre los hijos nacidos en fa-
milias heterosexuales frente a los hijos de familias homosexuales.«

405 Ibid.

406 Ibid.
107 Delgado, Alvaro. La adopcién por homosexuales. Universidad de Navarra. Dis-

ponible en: www.unav.edu/departamento/civil/files/file/civil/castro_adopcion.pdf
408

CPA. Marriage of Same-Sex Couples — 2006 Position Statement Canadian
Psychological Association, 2006. Disponible en: http://www.cpa.ca/cpasite/userfiles/
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Estas cuestiones que se abordan desde las visiones de la genética y
las biociencias del comportamiento como la psiquiatria y psicologia,
encienden las alarmas del bioderecho, y por consiguiente la legisla-
ciéon comparada de otras latitudes que tienden a implementarse en
Colombia con los avatares de la globalizacion, como es el caso de
Holanda y Espana.

1. El matrimonio igualitario en la sociedad global:
legislacion holandesa y esparnola, su impacto en Colombia

Una forma de comprender el debate suscitado en torno al tema de la
homosexualidad alrededor del mundo (principalmente en Occiden-
te), es haciendo un breve repaso por los contenidos del Acto Legis-
lativo del 21 de diciembre de 2000, enmienda del Libro 1 del Cédigo
Civil de Holanda, relativo a la ampliacion del matrimonio a parejas
del mismo sexo.

Entre las principales enmiendas hechas al Cédigo Civil, en el articulo
I, a fin de ampliar el matrimonio a personas del mismo sexo, se en-
cuentra la modificacion al articulo 30+, segtin el cual el matrimonio
se consideraba como aquello que tiene que ver con las relaciones ci-
viles. Como resultado, el nuevo articulo afirma que “un matrimonio
puede ser contraido por dos personas de diferente sexo o del mismo
sexo’, explicitando el derecho de las parejas homosexuales a contraer
matrimonio en condiciones igualitarias.

De igual manera, en Espafia la incorporacién en el ordenamiento
juridico espafiol en lo atinente a la inclusion del matrimonio homo-
sexual dio lugar a la Ley 13 de 2005. Después de los debates en las

Documents/Practice_Page/Marriage_SameSex_Couples_PositionStatement.pdf

109 “Article 30: 1. A marriage can be contracted by two persons of different sex

or of the same sex.
2. The law only considers marriage in its civil relations. [Until now, article 30 only
consists of the text of the second paragraph.]”. Waaldijk, 2001a, p.2.
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Cortes Generales y el lobby del colectivo LGBT para ese entonces,
triunfador con la propuesta inclusiva de orden matrimonial, para el
afio 2005, bajo el gobierno socialista del presidente José Luis Rodri-
guez Zapatero; se universaliza el concepto de matrimonio en Espana,
que se constituye como el tercer pais a nivel mundial en aprobar estas
modalidades matrimoniales, después de Holanda y Bélgica, permi-
tiendo que todas las personas puedan contraer matrimonio, sin im-
portar su orientacion e identidad sexual.

De acuerdo con el articulo Unico de la Ley 13 de 2005, el cual es-
tablece la Modificacion del Cédigo Civil de Espafia en materia de
derecho a contraer matrimonio, el cddigo civil se modifica en los si-
guientes términos:

Se anade un segundo parrafo al articulo 44, con la siguiente redaccién:

«El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo»**.

Cabe senalar que dentro de la exposicion de motivos para la men-
cionada reforma se visualizan cambios en el lenguaje diferenciado
de hombre y mujer, padre y madre, por expresiones neutras con el
objetivo de incluir las variantes de la diversidad sexual, bajo el enten-
dido que todas las personas quedan representadas en la legislacion
matrimonial sin preconizar el sexo.

Estas normatividades han tenido un impacto directo en el proceso
legislativo colombiano, en vista que se han tomado como referentes
para la formulacion de proyectos de ley, y de las sentencias que ha
proferido la Corte Constitucional, en cuanto a reconocimiento de
derechos para parejas del mismo sexo, y de igual manera para los
casos de adopcidn y la constitucion de familia homoparental.

4o Capitulo II del Cédigo Civil Espaiiol, en cuanto a los requisitos del matri-
monio se refiere, quedo asi: Articulo 44.

-373-



Filosofia practica en iberoamérica
DOL http://dx.doi.org/10.35985/9789585147188

2. Biojurisprudencia de la Corte Constitucional:
matrimonio de un mismo sexo y la familia homoparental

La Corte Constitucional ha reconocido por via jurisprudencial de-
rechos a las personas con alianzas afectivas de un mismo sexo, a la
conformacion de familia homoparental, en el ambito de la adopcidn,
siempre y cuando los hijos sean bioldgicos de uno de los dos miem-
bros que conforman la pareja de un mismo sexo.*

No obstante, las transformaciones multiculturales traen otras for-
mas de entramar los lazos afectivos ante la diversidad sexual, que
no se predica unicamente a parejas de un mismo sexo, sino también
en torno a las relaciones amorosas grupales y poliamorosas que se-
guira impactando en la naturaleza biojuridica de la familia ante los
reconocimientos biojurisprudenciales de la Corte Constitucional. Y
es asi como se continuan aflorando las interrogaciones con los hijos
del poliamor ante cuestiones tales como: ;Quiénes son los padres?
;Quiénes son las la madres? ;Cudntos apellidos les corresponden a
esos hijos? ;Quiénes son los padres genéticos? ;Quién es la madre
subrogada? ;Qué derechos les asisten a los hijos del poliamor?

Se avizoran nuevos modelos de filiacion. Lejos esta quedando la fa-
milia conformada por un hombre y una mujer como ntcleo funda-
mental de la sociedad y la crianza de hijos por padre y madre.

3. Matrimonio, progenie homoparental y biopoliticas
publicas: propuesta del bioderecho

Se vislumbra que hasta la presente no existe desarrollo legislativo por
parte del Congreso de Colombia, con relacién al matrimonio de pare-
jas de un mismo sexo, pese que se han presentado iniciativas que se han
archivado*=. Por tanto, se observa que el Congreso no asume su fun-

411 Corte Constitucional. Sentencia C-071/15.

e El Proyecto de Ley nimero 47 de 2012, sobre matrimonio igualitario en Co-

-374-



Universidad Santiago de Cali e
e | Agquitas

Afio 2020, No. 4

cion legisladora. Se percibe en el recinto de la democracia colombiana,
un debate inacabado que se construye con posturas filosoficas radica-
les en cada legislatura. Consecuentemente, la Corte Constitucional se
abroga esa funcion legislativa y va mas alla de la interpretacion que le
corresponde del alcance y contenido de las normas. Por consiguiente
la “Guardiana de la Constitucion Nacional’, ha colegislado a favor de
las minorias. Empero, las familias homoparentales estan creciendo a
pasos agigantados, prima facie, por los avances de la biomedicina y la
biotecnologia, con las técnicas de la procreacion humana asistida, tra-
tese de la inseminacion artificial o fertilizacién in vitro FIV, en acopio
a la salud sexual y reproductiva, cuando la fecundacién no es posible
realizarla por los métodos naturales; en este caso, por ausencia de com-
plementariedad bioldgico-genética entre parejas de un mismo sexo*”.

Se evidencia que el propdsito de la comunidad LGBTI, tratese de les-
bianas, gais, bisexuales, transexuales, intersexuales, y demads diver-
sidades sexuales es el de reclamar en los estrados judiciales lo que
consideran sus derechos al matrimonio igualitario en parejas de un
mismo sexo; pretendiendo sea extendido en grupos en acopio del
poliamor, incluyendo la conformacion de familia sin perjuicio de la
condicidn, orientacidn o identidad sexual, invocando el derecho a la
salud sexual y reproductiva, mediante la adopcién y la procreacién
humana asistida*, cuya situacion cultural permea y tiende a trans-
formar el ordenamiento juridico. Por ende, es el pueblo colombiano
mediante referendo el que tiene la potestad, como “Constituyente
Primario” cualificado*”, en ejercicio del mecanismo de participacion

lombia, presentado por el senador Armando Benedetti, recibi6 17 votos a favor y 51
en contra de la iniciativa. El resultado se dio durante el segundo debate de la Plenaria
en el Senado de la Republica, el 17 de abril de 2013. Gaceta del Congreso, 2012.

43 Zarate, Amparo de Jests. Biomedicina y Biotecnologia ante la violencia pre-

natal. Legislacién comparada con el Derecho espariol. Bogota: Ediciones de la U- Lid
Editorial. 2014, p. 91.

A4 Corte Constitucional Sentencia C-577 de 2011.

s Se debe entender por constituye primario cualificado, el empoderamiento

de los ciudadanos colombianos en la comprension del temario que se pondra a su
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democritica, de avalar o no la normativa frente a las diferentes mo-
dalidades de relaciones afectivas de un mismo sexo (matrimonio,
unién civil o unién solemne), como lo ha establecido la Corte Cons-
titucional por via jurisprudencial.

Conclusiones

Lo dilucidado en la presente ponencia, hace parte de los hallazgos
colaterales encontrados en el proyecto de investigacion que se socia-
liza en el Segundo Congreso Iberoamericano de Filosofia Practica,
referenciado en el resumen de la misma, ante las biopoliticas publicas
colombianas que avanzan a conceder prontamente derechos equipa-
rables a la comunidad LGBTI por via biojurisprudencial y mediante
decretos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

Esta construccion y deconstruccion del imaginario social permeado
por los avatares culturales, permiten que se haga un analisis sobre
estos topicos que generan desafios a la bioética y el bioderecho, desde
la mirada de las biopoliticas publicas en tres escenarios geograficos
diferentes como lo son Colombia, Holanda y Espana.

Estos dilemas bioéticos que se suscitan en el discurso cotidiano como
un problema, al pretender resolverse a través de dos soluciones: tra-
tese de la bioética fundamentada en la filosofia personalista o con-
servadora y la bioética liberal, denominada utilitarista o progresista,
resulta inaceptable. Y al elegir una de las dos no hay conformidad;
se generan dudas entre las dos alternativas. Ulteriormente, se pone
de manifiesto la posible mutabilidad biojuridica de la institucién del
matrimonio en Colombia y la familia nuclear ante los cambios para-
digmaticos en el contexto normativo de la sociedad global.

consideracion en las urnas, en ejercicio del derecho al voto como mecanismo de
participacién ciudadana, para avalar o no los asuntos atinentes a los derechos, ga-
rantias y deberes establecidos en la Constitucion Politica de Colombia frente a los
derechos sociales, econdémicos y culturales que establece el articulo 42, prima facie
sobre el matrimonio y la constitucién de la familia.
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Habida consideracion, que lo normado en materia matrimonial ex-
tensiva a todas las personas sin distincion a su diversidad sexual en
Holanda y especialmente en el pais Ibérico, se pretende replicar en
la normatividad colombiana como un derecho humano, donde los
efectos y naturaleza biojuridica del matrimonio de un mismo sexo
y la creacion de familias homoparentales, se articulan en la progenie
del deseo, ante la autonomia y libertad sin limites de la conducta hu-
mana, amparada en el libre desarrollo de la personalidad.

Se demuestra igualmente, que el paradigma de la evolucion como especie
homo sapiens sapiens, en cuanto al ADN mitocondrial y cromosémico,
va perdiendo su importancia dentro de la genealogia e historiografia en
lo que somos como especie humana en la transmision de caracteristicas
hereditables. Se observa que lo que prevalece dentro de la cosmovision
multicultural son mas los aspectos institucionales que los biologicos, en
la busqueda de la equiparacion de los distintos modelos afectivos y de
familia homoparental, dejando de lado los componentes de los vincu-
los fraternos filiales y consanguineos adquiridos consuetudinariamente
por la genética y los datos bioldgicos consagrados en el ordenamiento
juridico vigente para las familias heterosexuales en Colombia.

Por tanto, es el “Constituyente Primario” cualificado, el que tiene la
ultima palabra en la determinacién de consagrar normativamente
las diferentes modalidades de relaciones afectivas de un mismo sexo
(matrimonio, union civil o unién solemne), como lo ha establecido
la Corte Constitucional,s o si, por tratarse de situaciones afectivas
diversas, merecen un trato juridico diverso en aras de los derechos
humanos que nos asisten por el hecho de pertenecer a la especie hu-
mana, y de la proteccién juridica de la familia tradicional conformada
por hombre y mujer. Ergo, el camino a seguir ante las dicotomias ac-
tuales discurridas en la presente ponencia, es el de convocar al pue-
blo colombiano al “referendo” como importante mecanismo de par-
ticipacion ciudadana y de modificacion de los principios y derechos
fundamentales en Colombia, con el propdsito que se acepten o no

46 Corte Constitucional Sentencia 577 de 2011.
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los cambios culturales que igualmente se avecinan bajo la pretension
ostensible de la transformacion de la familia, con “neofamilias homo-
parentales”, amparadas esencialmente con las técnicas de fecundacion
asistida, que trascienden paulatinamente al reticulo normativo cons-
titucional y legal, eludiendo la diversidad étnica en el orbe que nos ha
correspondido transitar en nuestra condiciéon de humanos.*”
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