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“...Deseamos mal. En lugar de desear una relacion humana inquietante, compleja y
perdible, que estimule nuestra capacidad de luchar y nos obligue a cambiar,
deseamos un idilio sin sombras y sin peligros, un nido de amor y por lo tanto, en

Gltima instancia, un retorno al huevo”. (Zuleta, 2017)
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Resumen:

El modelo tradicional de constitucion de la familia, en la que la procreacion de hijos
provenientes de una pareja casada y heterosexual no es la Unica posibilidad para la

conformacion de esta.

Gracias a las técnicas de reproduccion asistida, es posible observar en la sociedad diferentes
tipologias de familia, entre ellas las constituidas a través de la procreacion de hijos con

asistencia cientifica, tal como las conformadas por gestacion por sustitucion.

La gestacion por sustitucion es cada vez mas habitual, y ello conlleva a la necesidad de
comprension del topico en los despachos judiciales, en las clinicas del pais y en la sociedad

en general.

Es por esto por lo que, mediante el presente escrito se busca una aproximacion conceptual y
dogmatica sobre los asuntos atinentes a la materia, haciéndo énfasis especial en los retos
que se da por las afecciones existentes en el espectro nacional dada su ausencia de

regulacion legal

Palabras Clave:
Familia, Filiacion, Técnicas de reproduccion asistida, Gestacion por sustitucion,

fertilizacion in vitro, inyeccion intracitoplasmatica.



Abstract:

The traditional model of family constitution, in which the procreation of children from a
married and heterosexual couple is not the only possibility for the conformation of the

family.

Thanks to assisted reproduction techniques, it is possible to observe in society new types of
families, among them, the families formed through the procreation of children with

scientific assistance, such as those derived from surrogacy process.

This type of medical assistance for the conformation of the families is becoming more and
more common, and this leads to the need of understanding the topic in the judicial offices,
in the clinics of the country, and in society in general therms. This paper seeks a conceptual
and dogmatic approach to the issues related to the subject.

Key Words:

family, filiation, assisted reproduction techniques, surrogacy, in vitro fertilization,

intracytoplasmic injection.



Introduccion:

Aduce el presidente de la tesis de Gonzalez (Gonzélez F. , 1919), que hay dos tipos de
investigadores en la vida: Siendo el primero, aquel investigador que sin pretensiones
mayores que la de dilucidar una idea ajena, integra su parafraseo al sostenimiento del
espectro juridico existente, operando asi bajo una logica sistémica y descriptiva de los
fendmenos juridicos y su normal trasegar. No se mueve el mundo, no se mueven sus ideas.
Existe, como contraposicion logica al primero, un investigador que se inserta en su medio
social, y se abastece de medios cognoscitivos superiores a los que tiene a su alcance. Podria
aducirse que este anhela la busqueda de la justicia y la proteccién de los derechos humanos
sobre el topico y esfera juridica especifica que ha de pensar.

Al abordar la tematica propuesta nos hemos encontrado con las dos posibilidades
investigativas, no siendo esto ejercicio diferente que preguntarse:

¢Como estan compuestas nuestras almas?, ;Acaso seremos meros descriptores del
fendmeno juridico y su trasegar procesal en materia de filiacion y la garantia de los
derechos reconocidos por nuestro ordenamiento juridico en los procesos de gestacion por

sustitucion?

O, por lo contrario, ¢Estaran nuestras almas capacitadas para preguntarse sobre el deber ser,
las perspectivas coyunturales y ambivalentes en materia de la proteccién otorgada y el

funcionamiento juridico del tema en cuestion?

Dada la imposibilidad vital de permanecer inmoviles ante los sucesos observados, hemos
decidido con un lente critico, contrariar la primera, esperando asi, que bienaventuradas sean
nuestras almas en potencias presentes o futuras para ser capaces de generar un halito de
duda, sobre el interesado perspicaz, los sujetos vinculados en dichos procedimientos y sus
garantias; y en general, el publico juridico anhelante de repensar el derecho de familia en la

esfera nacional.



Es la l6gica que nos propone Isaiah Berlin, en sus preceptos de adquisicion de libertades
positivas, (Berlin, 1988) el motor fundante que nos lleva a preguntarnos, ¢Se han ampliado
con la suficiencia que nuestro medio social requiere, las garantias juridicas minimas en este
tipo de procedimientos a todos los implicados? O, por el contrario, siguiendo la I6gica de la
tinta roja “nos sentimos libres porque nos falta el lenguaje para articular nuestra falta de
libertad”. (Zizek, 2005).

Aunado a esto, el hecho de interpretar que el nacleo familiar y su origen son el modelo
mediante el cual, el hombre adquiere la cultura, y por ende su logica para cohabitar en ella,
encontramos inspiracion en la obra “autoridad y familia” de Horkheimer, (Horkheimer,
2001) para preguntarnos ¢cudl cultura y cual familia privilegia nuestro ordenamiento

juridico-social y su ideario del bien?

Es por ello por lo que, queremos dejar sentadas las bases sobre las que hemos de desarrollar
nuestro investigar: La familia es el nicleo fundacional de la sociedad, promotor de la
cultura y de las costumbres, es por tanto la primera agremiacion social que se debe criticar,

y promulgar por su correcta proteccion.

En vista del problema estructural que se presenta ante la falta de regulacién legal de la

materia, esta investigacion se fundamenta en la siguiente pregunta:
¢Como afecta la falta de legislacion sobre la gestacidn por sustitucion gestacional en
Colombia, sus implicaciones sobre la seguridad juridica de las partes y el bienestar de los

menores nacidos bajo este mecanismo?

Para ello, se estructura como objeto general de nuestra investigacion el siguiente:
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Exponer los procesos de gestacion por sustitucion gestacional, sus definiciones y pasos
como mecanismo para la conformacion de diferentes tipologias de familia y las

problemaéticas juridicas que surgen a raiz ello.

El tema propuesto por nosotros es complejo y controvertido en todo el mundo. Es
necesario, como primera visualizacion del tema, que en nuestro pais no existe una
regulacion clara y definida, la ausencia de ello nos plante6 cuestionarnos desde lo juridico
hasta nuestra moral y ética, trayendo consigo interrogantes sobre los procedimientos
médicos existentes y aplicados, la normativa juridica aplicada y las implicaciones de las

personas gestantes y los menores nacidos bajo esta modalidad.

Como en nuestro pais carece de una ley especifique que regule la gestacion por sustitucion
gestacional, ello crea una incertidumbre e inseguridad juridica para las partes que deciden
realizar este tipo de procedimientos. Sin una regulacion clara, salen a la luz interrogantes
sobre los derechos, libertades y obligaciones de la persona gestante, los padres

intencionales y, sobre todo, la proteccion del menor.

La falta de un marco normativo sobre la gestacion por sustitucion gestacional en el
territorio crea vacios que a la postre afecta a cada una de las partes involucradas,
especialmente la del menor nacido bajo esta practica. Mediante el presente proyecto
buscamos proporcionar al lector una base de comprension sobre el tema, ello, a través del
analisis de los procedimientos médicos aplicados, la regulacion existente y los problemas

précticos juridicos.

Para lograr dicho objetivo decidimos fijar los siguientes objetivos especificos:
1. Definir que es la gestion por sustitucion y los distintos procedimientos medicos para
llevarlos a cabo.
2. Describir la regulacion juridicamente relevante a nivel nacional.

3. Exponer los problemas practicos a nivel juridico relacionados con la tematica.
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El disefio metodologico sera ordenado con un criterio deductivo en cuatro capitulos. En el
primero, se abordaran los elementos generales que deben ser estudiados para la compresion
del lector sobre la materia. En el segundo capitulo, se abordara la fundamentacion juridica.
En el tercer capitulo, se plantearan los asuntos tendientes a la nacionalidad, la

documentacién, la estadia en el pais de los participantes y sobre la adopcién determinada.

Finalmente, en el cuarto capitulo, se esbozaran las conclusiones y criticas tras el estudio de

la investigacion. Asi:

Capitulo primero: ¢ Qué es la gestacion por sustitucion?
Se abordara la definicion y caracterizacion del procedimiento médico de gestacion por
sustitucion desde una perspectiva sociocultural, médica y juridica, sus por menores y

protagonistas.

Capitulo segundo: Regulacién juridico-normativa.

Se describiran las regulaciones juridico normativas existentes en materia de impugnacion
de la maternidad, dado que, es la accion idonea en la legislacién colombiana desde un
aspecto sustancial y procedimental para establecer la real filiacion del recién nacido
mediante procesos de gestacion por sustitucion.

Adicionalmente, se analizaran los instrumentos jurisprudenciales que existen sobre la
materia, destacando la sentencia hito -Tutela 968 de 2009- y la fijacidn de los requisitos
intrinsecos descritos en esta para considerarse un proceso apegado a la legalidad

colombiana y un detallado estudio sobre la necesidad o funcion de estos.

Capitulo tercero: Desarrollo practico del procedimiento de la impugnacion de la
maternidad.
Se abordaran asuntos tendientes a la nacionalidad, la documentacién, la estadia en el pais

de los participantes en el proceso, y sobre la adopcion determinada.

Capitulo cuarto: Conclusiones.
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Concretaremos la busqueda en criticas juridicas y filosoficas sobre el tema en cuestion, ya
que, apegados al pensamiento de Zuleta, deseamos incdgnitas y preguntas abiertas, no una
doctrina global capaz de dar cuenta de todo en el tema planteado, si no mejor, dejar un
halito de duda.

Justificacion:

Tras trabajar durante dos afios en la atencidn a familias colombianas y extranjeras que han
hecho parte de los procesos de gestacion por sustitucion, hemos encontrado la necesidad de
profundizar en su estudio y comprension, entender su regulacion juridica, sus pormenores

clinicos, su apreciacion social y los conflictos que subyacen al tema.

Hemos denotado que, producto de la evolucién médica en procedimientos de gestacién por
sustitucién y la creciente demanda de la prestacion de este servicio en Colombia, se
encuentra que existe una necesidad investigativa a nivel social, para contrastar las nuevas
realidades con los pronunciamientos juridicos que procuran regular la materia, ampliar el

espectro de derechos humanos de los sujetos actores.

Al sistema juridico colombiano, este estudio ofrece otras perspectivas para afrontar y

estudiar las realidades coyunturales ante la omision legislativa existente frente a la materia.
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Capitulo 01. ¢ Que es la gestacion por sustitucion?

La gestacion por sustitucion es una tipologia de tratamiento de Reproduccion Humana
Asistida considerada clinicamente de alta complejidad, dado que involucra la intervencion
clinica sobre la fisiologia reproductiva de varios participantes, lo que permite facilitar la
constitucion de diferentes tipologias familiares. Como descripcion general, se puede indicar
que, consta en el sostenimiento del estado de gravidez en favor de otra(s) persona(s)

quien(es) tendra(n) la calidad de progenitor(es). (Payne, Korolczuk, & Mezinska, 2020)

Para que esto se dé, existen maltiples técnicas cientificas, entre ellas, la transferencia de un
embrion previamente obtenido a través de un procedimiento In Vitro, conformado por un
gameto femenino (ovocito) y un gameto masculino (espermatozoide), en el Utero de una
persona -diferente a la aportante del évulo- quien llevara el embarazo hasta su fin.
(Brinsden, 2003)

Su aplicabilidad obedece al interés procreacional® (Johnson v. Calvert, 1993) de diferentes
actores que pretenden conformar una familia que no pueden o no quieren llevar por si
mismos el estado de gravidez, bien sea por razones de infertilidad, por imposibilidad fisica
de concebir, o por no querer hacerlo.

Definiciéon médica.

Este mecanismo de reproduccion humano-asistida se encuentra definido en diversas fuentes
documentales con elementos que, parecen ser esenciales para su consecucion. Entre ellos,
consentimiento médico informado de transferencia embrionaria, el acuerdo de gestacion
subrogada, la participacion de una persona gestante, una persona o pareja con la intencion
procreacional, y fundamentalmente el vinculo filial entre la(s) persona(s) con interés

procreacional y el recién nacido. (Trujillo Pacheco & Garcia Prada, 2022)

L El interés procreacional es un concepto desarrollado desde el juicio Johnson vs Calvert, 1993, se trata del
deseo de tener hijos y criarlos y tomar las medidas necesarias para que esto sea posible.
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Para Eleonora Lamm, la gestacion por sustitucion [G.S] se encuentra definida como:

“La gestacion por sustitucion es una forma de reproduccion asistida, por medio del
cual una persona, denominada gestante, acuerda con otra persona o una pareja,
denominados comitentes, gestar un embrion con el fin de que la persona nacida

tenga vinculos juridicos de filiacion con la parte comitente”. (Lamm, 2013).

Por su parte, la profesora Rubi Nieves Rodriguez Diaz, haciendo referencia a la definicion

de maternidad subrogada aduce que:

“La madre subrogada consiente, por acuerdo, quedar embarazada con el objetivo
de concebir y parir a un recién nacido, que va a ser criado como hijo propio por
una pareja o persona soltera, llamados padres intencionales. La definicion de la
Sociedad Europea de Reproduccion (ESHRE) no especifica la sexualidad de los
padres intencionales (Shenfield, 2005)” (Diaz, 2018).

Tipos de gestacion por sustitucion [G.S].

Para representarlo de un modo estructural, los sujetos partes del proceso médico serian los
siguientes, dependiendo de las modalidades en las cuales se ejecute el proceso, seguin las
modalidades propuestas en el texto Gestacidn por sustitucion, ni maternidad subrogada ni

alquiler de vientres (Lamm, 2013).:

Gestacion por sustitucion tradicional [G.S.T]

Los métodos tradicionales de gestacion por sustitucion se han dado a lo largo de los afios,
con precedentes tales como el nacimiento de Ismael, proveniente del vientre de Agar,
esclava de Sarai, esposa de Abraham. (Génesis,16:4), evento en el que, al ser Agar esclava
de Sarai, no podia ejercer autonomamente sus derechos filiales, que serian ejercidos

exclusivamente por el padre.
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En la actualidad, se tiene por referente el proceso Baby M. de la Corte Suprema de Nueva
Jersey, Estados Unidos, en el que se discutio la legalidad o no del contrato de subrogacion
entre Mr. Stern y Miss Whitehead, durante el afio de 1988, toda vez que Mr. y Mrs. Stern
compartian el proyecto de convertirse padres durante el matrimonio, sin embargo, Mrs.
Stern era infertil, por lo que decidieron realizar un procedimiento de inseminacion
intrauterina (Sanchez, Amorios, Castrillon, Gonzalez, & Ballesteros, 2009) del esperma de
Mr. Stern en Ms. Whitehead, obteniendo como resultado de dicho procedimiento el

nacimiento de Melissa.

En el caso en mencion, se tuvo por invalido el contrato de gestacion por sustitucion siendo
una de las principales razones que existia una conexidad genética entre baby My la madre
“natural”? de la nifia, por lo que se fijo custodia compartida y régimen de visitas entre Mr.
Stern y Ms. Whitehead. (In re Baby M, 1988)

La conexidad genética entre Ms. Whitehead con baby M, tanto como el fallo mismo, han
derivado en la conclusion de hallarse en una posicién dificultosa, desde su perspectiva
legal, si lo que se pretende con este mecanismo es el ejercicio de los derechos y

obligaciones filiales con exclusion total de la persona gestante sobre el recién nacido.

Sin embargo, es importante destacar que, en la actualidad se estan suscitando nuevas
discusiones sobre la posibilidad de vincular a titulo de pluriparentalidad a mas de dos
personas como padres, tal como se reconoce en la sentencia STC 8697, 2021. Novedad que
replantea la discusion sobre los niicleos familiares consolidados a través del poliamor® y
aun mas, la constitucion de familias pluriparentales que ya tienen lugar en paises como
Argentina y Brasil, tal y como lo describe Agustina Bladilo, en el texto “Familias

pluriparentales en la argentina: donde tres (;,0 mas?) no son multitud”. (Bladilo, 2018), lo

% La acepcion de la maternidad natural obedece al principio mater semper certa est (Ulpiano, 533)
desarrollado desde el Digesto de Justiniano, sobre el que se aduce que la maternidad es una situacion
relacional bioldgica, estableciendo que la madre es quien da a luz, incluso si el nifio no es concebido por su
marido.

3 Al respecto existen diversos articulos, entre los que destaca “La poligamia y la pluriparentalidad en los

distintos ordenamientos juridicos: un andlisis comparado para incentivar la discusion sobre la familia plural”
(Manzano, 2022)
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que preservaria en el futuro la posibilidad de vincular a la mujer gestante como madre tanto
como a la no aportante del material genético. Situacion en la que, de facto, se anularia el
concepto de gestacion por sustitucion tradicional.

Gestacion por sustitucion gestacional [G.S.G]

Las modalidades de gestacion por sustitucion gestacional se diferencian entre si,
principalmente por la aportacion de los gametos que conformaran al embrion que

posteriormente serd transferido al Gtero de la persona gestante, siendo los principales:

Modalidad 01:

Gestacion por sustitucion gestacional por Aportacion doble [G.S.G x A 2/2]

Consiste en la aportacion de los gametos masculino y femenino por los padres

intencionales. (Brinsden, 2003)

Es menester anotar que, esta modalidad es utilizada mayoritariamente, por personas
heterosexuales con células haploides sanas, siendo entonces las condiciones del
procedimiento las que tienden a guiar los motivos para requerir dicha técnica, tales
como la imposibilidad fisica de llevar el estado de gravidez sanamente o incluso

razones meramente estéticas.

Modalidad 02:

Gestacion por sustitucion gestacional por Aportacion simple [G.S.Gx A Yz ]
Consiste en la aportacion del gameto masculino O femenino por alguno de los o el
padre(s) intencional(es) y la donacion de los gametos masculino O femenino por

un(a) donante normalmente anénimo(a), ajeno(a) al o los padre(s) intencional(es).
(Brinsden, 2003)
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Modalidad 2.1: Aportacion del gameto femenino por la madre
intencional [G.S.G x A %2 fem.]

Consiste en la aportacion del gameto femenino por la madre de intencion y
la donacion del gameto masculino por persona normalmente anénima, ajena
a los padres intencionales. Esta tipologia es también utilizada en procesos
conocidos como Método [ROPA] o Recepcion de Ovulos de la Pareja, dado
que se destaca por su aplicabilidad en los casos en que se trate de un vinculo
homoparental femenino, a través del cual, se realiza la transferencia de un
embrion conformado genéticamente por una de las integrantes de la pareja,

en la otra persona conformante del vinculo.

Modalidad 2.1: Aportacion del gameto masculino por el padre

intencional [G.S.G x A % masc.]

Consiste en la aportacion del gameto masculino por el padre de intencién, y
la donacion del gameto femenino por donante normalmente anénima, ajena a

los padres intencionales.

Modalidad 03:

Gestacion por sustitucion gestacional por donacién doble [G.S.G x D 2/2]

Consiste en la donacién de los gametos masculino y femenino por donantes

normalmente an6nimos, ajenos a los padres intencionales. (Instituto Bernabeu,

2024)

Conveniencia de G.S.G sobre la G.S.T.
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La G.S.T descrita previamente, donde se ve implicada la conexidad genética entre la
persona gestante y el embridn, deriva obligatoriamente en la vinculo sanguineo de
parentesco entre el producto de la gestacion y la portadora gestacional. Reduciendo con
ello, la posibilidad de implementacion de esta técnica cuando el proceso se lleva a cabo con
la finalidad de constituir un ndcleo familiar en el que no se incluya para el ejercicio de

derechos y obligaciones parentales a la persona gestante. (Fuchus & Berenson, 2018)

En contraposicion, el proceso de gestacion por sustitucion gestacional, al no existir este
vinculo genético entre la persona gestante y el recién nacido, permite, tras terminar el
proceso de impugnacion de la maternidad, el ejercicio de derechos y deberes parentales a
los padres intencionales sin que se incluya en dichas actividades a la portadora gestacional.

¢Por qué es mas correcto denominar el proceso como gestacion por sustitucion y no de

otro modo?

La préctica médica de gestacion por sustitucion se ha descrito también con otras
denominaciones. (Lamm, 2013) A continuacion, se nombraran algunas de ellas,
identificando los factores que hemos considerado problematicos linglisticamente para la

apropiacion y aceptacion cultural de la misma.

Alquiler de vientre: Connota linguisticamente la vinculacion de la persona gestante, como
un sujeto que ocupara un rol mediato en la relacion, es decir que, el margen de su
proteccidn versara sobre el regimiento contractual que subyace a la relacion causal. Esto
facilita el desconocimiento de sus derechos humanos. Adicionalmente, altera entre otras
situaciones, la naturaleza contractual de la relacion sustancial, aduciendo con ello que se
rige por las caracteristicas generales de tal tipologia -arrendamiento-, circunstancia que

facilita la cosificacion e instrumentalizacién de la persona gestante.

Subrogacion de vientre: El término subrogar esta descrito en el diccionario de la Real
Academia Espafiola (Real Academia Espafola, 2024) como: Sustituir o poner a alguien o

algo en lugar de una persona. Denominacién que facilita la interpretacion de un rol
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secundario y precario de la persona gestante, toda vez que, se asume como el remplazo de
otro antecedente o principal. Su figura de paso fractura la interaccion y reconocimiento de

los esfuerzos que implican el acto de gestar, parir, y dar a luz.

Maternidad subrogada: El término maternidad, como lo ha manifestado la Corte
Constitucional en la sentencia T-375, 2022, no puede considerarse circunstancia englobada
en su totalidad por la gestacion. Se ha valorado la maternidad como una manifestacion de la
volicion; es decir, como el animo de constituir y mantener el vinculo filial, provisionando
durante el desarrollo general al menor, y ejerciendo efectivamente sus derechos y deberes
filiales, tales como los cuidados personales, la custodia, la garantia del bienestar emocional,

social, econdmico y familiar.

La fertilizacion in vitro o la inyeccién intracitoplasmatica como antecedentes.

Segun la Dra. Fiorella Bagnarello, la fertilizacién in vitro se define como:

“La fertilizacion in vitro se define como la técnica de reproduccion asistida que
involucra fecundacion extracorpdrea. La técnica consiste en una estimulacion
ovarica controlada mediante medicamentos aplicados a la mujer con la intencion
de obtener maltiples foliculos, los cuales contienen los ovocitos que seran aspirados
posteriormente via vaginal. Esos ovocitos seran fertilizados en el laboratorio (“in
vitro”) y, posteriormente, los ovocitos que sean fertilizados y progresen
adecuadamente a embriones seran transferidos a la cavidad uterina. ”’( (Bagnarello
Gonzélez, 2015)

Si bien la gestacion por sustitucion constituye per se un mecanismo de reproduccion
asistida no puede desconocerse que, dicho proceso médico de transferencia e implantacion
de un embrion ajeno en el Gtero de una persona gestante requiere de procedimientos

antecedentes para la creacion del embrién en un ambiente artificial. Por lo que se hace
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necesario plantear sumariamente dos técnicas ampliamente aplicadas con dicho fin, ambas
englobadas en el concepto de Fertilizacion In Vitro [F.1.V]., siendo estas, la Fertilizacion in
Vitro convencional [F.1.V] y la Inyeccidn intracitoplasmaética [1.C.S.1], diferencidndose

entre si, por algunos de sus protocolos y métodos, con sus caracteristicas esenciales.

¢ Qué es la fertilizacion in vitro convencional?

El proceso de fertilizacion in vitro convencional [F.1.V] (Pellicer, Giles, & Vidal, 2009)
consiste en la reunion de células haploides en un entorno artificial y controlado, donde se
espera alrededor de 24 horas, a que, de manera no forzada, se produzca la introduccion de
la cabeza de un espermatozoide en el ovocito maduro, de lo cual, resulta la formacion de un
cigoto con una Unica informacidn genética para su subsecuente constitucion de un célula

diploide y un futuro blastocisto.

La fecundacion se da una vez el espermatozoide traspasa efectivamente la corona radiada y
la zona pelucida, hasta depositarse en el liquido citoplasmatico del 6vulo. (de la Fuente

Bitane, Barranquero Gomez, & Salvador, 2024)

En los procesos de gestacion por sustitucion, se procede a realizar la transferencia
intrauterina del blastocisto a la persona gestante, una vez se dé la fecundacion, y tras agotar
ciertas fases preparatorias para su correcta implantacion y desarrollo intrauterino,
compuesto clinicamente por la fase de preparacion endometrial* (Fernandez-Sanguino, y

otros, 2024) y cambio de fase.

¢ Qué es la inyeccidn intracitoplasmatica?

“Enla preparacion endometrial, el objetivo es crear un ambiente uterino éptimo, con suficiente
engrosamiento endometrial para que un embrién transferido pueda implantarse y desarrollarse
adecuadamente. (Fernandez-Sanguino, y otros, 2024)
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La inyeccion intracitoplasmatica consiste en la introduccion forzada de un espermatozoide
preparado e inmovilizado, previamente seleccionado por criterios de observacion de su
morfologia, comportamiento y movilidad, a traves de la membrana plasmatica de un 6vulo
hacia el citoplasma de este, por medio de una canula milimétrica. (Pellicer, Giles, & Vidal,
2009)

Sobre esta técnica, la doctora Cecilia Hernandez Leal, manifiesta que:

“En ICSI una vez se selecciona el espermatozoide en la pipeta de microinyeccion es
colocado directamente en el interior del ovocito, atravesando en un solo paso las
envolturas de la célula materna e introduciendo el espermatozoide integro, con el
acrosoma y su contenido intactos y la teca perinuclear al ooplasma. Esta maniobra
de inyeccidn sustituye los pasos descritos de interaccion entre gametos, como
reaccion acrosomica, unién del espermatozoide a la zona pelGcida, penetracion e

interaccion de membranas ovocitaria y espermatica.” (Leal, 2003, vol 54)

Ambas técnicas descritas buscan la efectiva fecundacion del dvulo por el espermatozoide,
sin embargo, tienen importantes diferencias en su aplicacion, utilizacion y costo, entre ellas,
la inyeccidn artificialmente del espermatozoide en la técnica [I.C.S.I], mientras que en la
[F.1.V] convencional, la introduccién de dicho espermatozoide se da de forma natural en un

medio de cultivo en el laboratorio. (Zheng, y otros, 2019)

A continuacion, se propone un cuadro esquematico en el que se valoran sus caracteristicas

diferenciales

Método de Fertilizacion in Vitro Caracteristicas

Fertilizacion in vitro convencional /FIV/ En una placa de cultivo, se da la
introduccidn de la cabeza espermatica en el
dvulo, haciéndose semejante a fecundacion

natural. (Instituto Bernabeu, 2024)
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Menor costo que la ICSI.

No requiere preparacion del 6vulo para
diferenciar sus partes -Reduce necesidad de

experticia del operador de laboratorio-.

Inyeccion intracitoplasmatica del
espermatozoide /ICSI/ (IV1, 2024)

El 6vulo es microinyectado con una canula
de entre 5y 7 micrometros de didmetro, en
la que se deposita el espermatozoide, en el
citoplasma ovocitario -Debe traspasar la
corona radiada, la membrana peluciday la
membrana vitelina en un solo movimiento
de alta precision. — (Instituto Bernabeu,
2024)

Costo superior por la implementacion de
pasos adicionales que se dan naturalmente
enlaFIV.

Requiere preparacion del évulo para
diferenciar sus partes al momento de la
inyeccion, evitando afectar el cuerpo polar.
(Lemeseffer, Terret, Campillo, & Labrune,
2022)

Aplicable mayoritariamente en casos de
infertilidad masculina, motivo por el que se
selecciona tras observacion un

espermatozoide. (Zheng, y otros, 2019)
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(Cuadro de elaboracion propia, fundamentados en la evidencia material de la practica

médica y la bibliografia citada en los cuadros)

Ahora bien, se hace necesario la incorporacion de un recuento sumario sobre algunos de los
diferentes protocolos de [F.I.VV] para que sea manifiesta otra parte fundamental de algunos
de los acuerdos de gestacion por sustitucion, la donante de 6vulos, quien asume las fases de
seguimiento de su ovulacidn, la posible estimulacién (Pellicer, Giles, & Vidal, 2009),
supresion o regulacion de hormonas propias de su ciclo menstrual para su posterior
extraccion. (1VI, 2024)

Esta técnica puede darse con la utilizacion de mdltiples protocolos, con caracteristicas
diferenciadas entre unos y otros, para lo cual se propone la siguiente tabla ilustrativa, que

incluye algunos protocolos con sus caracteristicas principales:

Tipos de protocolos Fertilizacion in vitro Principales caracteristicas
-F.1.V-

Fertilizacion in vitro con protocolo de ciclo a. Proceso preovulatorio natural. -No
natural /F.1.V x prot C.Nat/ , (Escudero requiere de medicamentos
Velando, 2012) hormonales-.

b. Se hace seguimiento al proceso de
maduracion folicular -para predecir
la madurez ovocitaria- a través de

ecografia transvaginal.

Fertilizacion in vitro por protocolo a. Proceso preovulatorio a traves de
supercorto /F.1.V x prot S.C/ (Escudero estimulacion hormonal de muy
Velando, 2012), (Coelho, Aguiar, Cunha, corta duracion. -Estimulacion
Cardinot, & Lucena, 2014) ovarica en los primeros dias del

ciclo-.
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b. Se hace seguimiento al proceso de

maduracion folicular -para predecir
la madurez ovocitaria- a traves de
ecografia transvaginal (Puente &
Cerrillo, 2009).

Fertilizacion in vitro por protocolo corto
[F.1.V prot. C/ (Coelho, Aguiar, Cunha,
Cardinot, & Lucena, 2014) , (Escudero
Velando, 2012)

Proceso preovulatorio a traves de
estimulacion hormonal durante los
primeros del ciclo.
-Implementacion de estimulacion

de gonadotropina a bajas dosis-.

Se hace seguimiento al proceso de
maduracion folicular -para predecir
la madurez ovocitaria- a través de

ecografia transvaginal.

2009) (Escudero Velando, 2012)

espontanea.

Protocolos con utilizacion de Antagonistas: (Bosch, Labarta, Fernandez, & Remohi,

Los siguientes protocolos descritos implementan de medicamentos que hacen supresion

de gonadotropina para regular la ovulacion durante el ciclo y evitan la ovulacion

Fertilizacion in vitro por protocolo largo
/F.1.V x prot. L/ (Domingo, Melo, Pelliver,
& Remohi, 2009)

Estimulacion preovulatoria
hormonal.
-Estimulacion hormonal en varias

etapas del ciclo-.

Implementacion de supresores de
agonistas de gonadotropina (GnRH)
- Evita ovulacion espontéanea. Fase

reguladora-.




25

Se hace seguimiento al proceso de
maduracion folicular -para predecir
la madurez ovocitaria- a traves de

ecografia transvaginal.

Fertilizacion in vitro por protocolo
superlargo /F.1.V x prot S.L/ (Vittoria Vita,
2015)

Implementacion de medicacion
preparatoria durante varias semanas
0 meses antes de la estimulacion

-fase preparatoria-.

Estimulacion preovulatoria
hormonal. Implementacién de
estimulacion de gonadotropina. -

fase estimulante-

Implementacion de supresores de
agonistas de gonadotropina -GnRH-
-fase reguladora-

Se hace seguimiento al proceso de
maduracion folicular -para predecir
la madurez ovocitaria- a traves de

ecografia transvaginal.

Fertilizacion in Vitro por Crio protocolo.
F.L.V x Crio (Duarte-Filho & Podgaec,
2021)

a. Implementacion de medicacion
preparatoria durante varias semanas
0 meses antes de la estimulacion

-fase preparatoria-.

Estimulacion preovulatoria
hormonal. Implementacién de

estimulacion de gonadotropina. -
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b.

fase estimulante- (Epifanio &
Vergara, 2009)

Implementacion de supresores de
agonistas de gonadotropina -GnRH-

-fase reguladora-

Se hace seguimiento al proceso de
maduracion folicular -para predecir
la madurez ovocitaria- a través de
ecografia transvaginal.
Vitrificacion del embrion en estado
de blastocisto. -Transferencia

embrionaria derivada-.

(Cuadro de elaboracion propia, fundamentados en la evidencia material de la practica

médica y la bibliografia citada en los cuadros)

Espectro sociocultural.

De ahondar en el analisis general del relacionamiento de la cultura con la familia se percibe

la factibilidad de la modificacion de las dindmicas -y procesos- de unay otra, debido a que

la familia es el nucleo primario de la promulgacion de la cultura, por tanto, también es el

primer grupo a traves del cual ésta puede sufrir modificaciones.

La apreciacion de la cultura como proceso desde su composicién y evolucion, (Horkheimer,

2001) se presenta de los siguientes modos:
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1. Apreciacion idealista como unidad estructurada: La valoracion de la cultura como
una manifestacion ideatica de una época determinada por un espiritu imperante

prefijado por los siguientes rasgos esenciales:

a. Modos de vida: Representacion en concreto de valores sociales, objetivos

personales y colectivos.

b. Principios ideaticos: Estandares éticos y morales.

2. Apreciacion materialista de las dinamicas economicas: La valoracion de la cultura
surge de la valoracion de los procesos materiales de la vida en sociedad, su

dindmica econdmica y su relacionamiento en:

a. Las Tipologias de consumo, produccion y circulacion econémica de la

época.

b. Instituciones y obras de la época.

Sea de una o de otra apreciacion se puede extraer en la tipologia de familia constituida a

través de la asistencia médica a generado en el medio cultural asi:

a. Desde la perspectiva idealista, los modos de vida son modificados por la posibilidad
de encontrar la posibilidad de constituir familias producto de relaciones
homoparentales, siendo ello parte de la modificacion de los valores sociales y

colectivos, el acceso efectivo a la garantia constitucional del derecho a la igualdad.

b. Desde la perspectiva materialista se puede extraer que la evolucion de la
investigacién médica y su aplicacion en asuntos relativos a la fertilidad son asunto
novedoso Yy esta influido por una necesidad de relacionamiento propio de esta

época.
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Ahora bien analizando esta figura desde la previamente expuesta teoria sobre la libertad de

(Berlin, 1988) en la adquisicion de derechos, encontramos que existe un respaldo

jurisprudencial a los principios de progresividad y de no regresividad en la sentencia SU-

074 de 2020, segln la cual no se pueden revertir las medidas que logran la proteccion de

derechos, procurando ampliar el &mbito de realizacion del derecho.

Estructura general del proceso de gestacion por sustitucion.

A continuacion, se propone el siguiente diagrama en el que se compilan algunas de las

caracteristicas generales y el rol de los participantes que integran dicha relacion.

Partes de la gestacion por sustitucion y algunas caracteristicas

Parientes Intencionales /P.1/

Donantes Anénimos de
gameto /D.A.G/

Gestante

Caracteristicas:

a. Persona o pareja con
vocacion de ser
padres que acude a la
clinica especialista en
fertilidad para llevar a
cabo el proceso de
fertilizacion con la
vocacion de ser
padre(s)/madre(s).
(Susan & John, 2005)

b. Pueden aportar el
50% 0 100% del
material genético del

Caracteristicas:
a. Ladonacion debe
ser:
i Andnima.
ii. Altruista.
(Ley 14,
2006)

b. La persona debe
cumplir con los
requisitos
necesarios -
establecidos
legalmente y por
protocolo de la

Caracteristicas:

a. Persona con
aptitud fisica,
psiquiatrica y
psicoldgica para
gestar. (Corte
Constitucional de
Colombia, 2009)

b. Ser madre. (Corte
Constitucional de
Colombia, 2009)

c. Lagestacion debe

ser originada de un
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embrién -Uno o
ambos gamentos-
(Susan & John, 2005)

Busca(n) el posterior
reconocimiento de su
paternidad/maternidad
a través del
reconocimiento
paterno del registro
civil de nacimiento
del menor/ pueden
buscar adopcion
determinada -del
pariente intencional
que no hace aporte
genético- (Ley 14,
2006)

Incoa(n) pretension de
impugnacion de la
maternidad del menor
ante juzgado de
familia debido a la
inexistencia del
vinculo genético (Ley
14, 2006)

clinica de fertilidad-
para su vinculacion
al proceso, entre
ellos la aptitud
fisica y psicolégica
(Erin, 2021).

Reciben
compensacion
posterior derivada
de los perjuicios
que pudieron
ocasionarse debido
a la donacion.
(Kenney &
McGowan, 2014)

contrato altruista -
sin &nimo de lucro-
(Corte
Constitucional de
Colombia, 2009)

La persona
gestante debe
acudir a los
controles
programados por la
clinica de fertilidad
en materia medica,
psicoldgica,
psiquiatrica y otros
-tales como trabajo
social- (Corte
Constitucional de
Colombia, 2009)

La persona
gestante debe
informar
oportunamente
sobre la evolucion

del embarazo

Cumplir con las
recomendaciones
brindadas por el

personal clinico
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para el correcto
desarrollo del
embarazo. (Corte
Constitucional de
Colombia, 2009)

2022)

Algunos pasos de las Partes de G.S.G (American Society for Reproductive Medicine,

Parientes Intencionales /P.1/

Pasos®:
Valoracioén de idoneidad

fisica y psicoldgica.

Aportacion espermaética u

ovular

Examen CGT?, es un test
genético preimplantacional,
para determinar si existe un
alelo con unas
enfermedades tales como la
fibrosis quistica’, la
enfermedad de Tay-Sachs®,

entre otros.

-Recoleccion espermatica
u ovular.

-Valoracion médica.
-Valoracion psicoldgica.
-Prueba genética de

paternidad.

® Informacién de los test extraida de: Cémo entender la genética: Una guia para pacientes y profesionales
médicos en la region de Nueva York y el Atlantico Medio (Genetic Alliance, 2009)

® por sus siglas en Inglés Carrier Genetic Test. En espafiol reconocido como Test genético de portadores.

! FQ es un trastorno heredado que se causa por un defecto o mutacion en el gen regulador de la conductancia
transmembrana de la fibrosis quisitica, afecta las células que producen el moco, sudor y jugos digestivos.

(Mayo Clinic, 2013)

8 Tay-Sachs, Trastorno Genético provocada por la ausencia de enzimas que ayudan a descomponer las
sustancias grasas -gangliésidos-. (Mayo Clinic, 2023)
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Se destaca por ser un test

de planificacién familiar.

La practica del PGT?,
(Guillén & Bronet, 2009)
que es una prueba genética
que se ha de practicar en
los genes o cromosomas
del trofectodermo del
blastocito®, prueba util
para pronosticar una
enfermedad o confirmar un

diagnostico.

Sirven para identificar
monosomias, trisomias e
incluso identificar si se
tratan de embriones con
cromosomas XX o XY -
determinantes del sexo-
debe hacerse a través de
biopsia o en medio de

cultivo, siendo su

efectividad un tanto menor.

Donantes Anénimos de
gameto /D.A.G/ (Pellicer,
Giles, & Vidal, 2009)

Pasos:
Preparacién y estimulacion
Owvular F.1.V

Medicamentos y proteinas
preparatorias de la

ovulacion.

% Por sus siglas en inglés Preimplantation genetic test.

10 Embrién de 5 dias aproximadamente.
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Valoracion de idoneidad

fisica y psicolégica

Valoracion médica.

Valoracién psicoldgica.

Maduracién Ovocitaria.

Puncién ovocitaria.

Aspiracion de Ovulo

Maduro

Gestantes: (American
Society for
Reproductive
Medicine, 2022) ,
Corte Constitucional

de Colombia. (2009).

Sentencia T-968/09.
Bogota.

Pasos:
Valoracioén de idoneidad

fisica y psicoldgica.

Preparacion endometrial
para transferencia
embrionaria

intrauterina.

Transferencia embrionaria

Seguimiento de la

gestacion

Asistencia a controles
médicos y psicologicos,
incluido la practica de test
tales como en TPNIy
ecografias de control, entre
ellas, ecografia de detalle

anatomico y ecografia de

Medicamentos y proteinas
regulatorias de la

ovulacion.

Valoracion médica.

Valoracion psicolégica.

Induccion a Implantacién

embrional -3 a 5 dias-.

Prueba de embarazo
Proteinas para
sostenimiento del proceso

de embarazo.

Préactica de ultrasonido y
ecografias para reconocer
el estado del proceso de

gravidez.
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Doppler fetoplacentario'! | Chequeos médicos, de
(De Agostini, Morén, trabajo social y

Cordano, & Garat, 2021) psicoldgicos

(Cuadro de elaboracion propia, fundamentados en la evidencia material de la practica

médica y la bibliografia citada en los cuadros)

Capitulo 02. Regulacion juridica.

Para abordar suficientemente el topico de la regulacion juridica de la gestacion por

sustitucién [G.S], siendo este un tema de analisis complejo, dada la convergencia de topicos

tales como, los derechos humanos, la bioética, la ciencia médica y el derecho, se propone

comprender el fendmeno desde una perspectiva ecléctica, asi:

@ Es el conjunto de diversos tratamientos de reproduccion humana asistida [T.R.A],

siendo tales los descritos [F.1.V], [I.C.S.1] y la donacion de gametos, por tanto, la
regulacién normativa de estos influye directamente en el espectro de la gestacion por

sustitucion [G.S].

Es entendido como un tratamiento de reproduccion humana asistida [T.R.A]
independiente y como tal, existe una serie de pronunciamientos Constitucionales al

respecto.

Toda vez que a partir de dicho [T.RA] se busca la procreacion y la conformacion de
diferentes tipologias de familia es necesario ahondar en la proteccion al derecho a la
familia, los procesos judiciales que deben agotarse para el establecimiento de la

filiacion con el nifio, nifia o0 adolescente [N.N.A] y otros.

11 Evalda la circulacion utero-placentaria
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Razones por las que, se estructura el presente capitulo en tres sub-acépites, cada uno

relativo a la regulacion normativa propia de la materia especifica de regulacion.

Regulacion normativa de los tratamientos de reproduccion humano-asistida [T.R.A].

La regulacién de las técnicas de reproduccién humano-asistida [T.R.A] se encuentra en
términos generales regulados en el Articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia de
1991, en la Ley 73, 1988, reglamentado en el Decreto 1546 de 1998 del Ministerio de Salud
y Proteccion Social y el Decreto 2493 de 2004 del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
modificada por la Ley 1805 de 2016, en lo relativo al tratamiento de datos personales
habeas data en la Ley 1581 de 2012, asi como la Ley Estatutaria de Salud, Ley 1751 de
2015, ley 1953 de 2019, en diversas sentencias de la Corte Constitucional, entre ellas las
sentencias T 528 de 2014, SU 074 de 2022 y T 144 de 2022. Asi como los acuerdos de
gestacion, los consentimientos informados, entre otros documentos privados que rigen

dicha relacion sinalagmatica*?

Articulo 42 Inciso 6 de la Constitucion Politica de Colombia

La principal fuente legal sobre la que se instituye todo desarrollo legislativo y
jurisprudencial en el pais se fundamenta en el reconocimiento constitucional del que gozan
los mecanismos de reproduccion asistida del articulo 42 de la Constitucion Politica de

Colombia en su inciso sexto.
La ley 1953 de 2019
Tiene como objeto crear una politica publica de infertilidad en aras de garantizar los

derechos sexuales y reproductivos de aquellas personas que sufren de alguna condicién, ya

sea fisica o psicologica, les impida tener hijos. Esta politica publica, tiene una vision de

12 Otra denominacion de los contratos bilaterales, definido como Pacto del gue emanan nexos reciprocos,
correspondientes, simultaneos (Gaviria Cardona, 2020)
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prevencion e investigacion para caracterizar la infertilidad y los indices de morbilidad;

ademas establece las condiciones para acceder al tratamiento de Fertilidad.

En ella se establece como definicidn para la infertilidad, en su articulo segundo como una
enfermedad del sistema reproductivo que impide lograr un embarazo despues de doce
meses 0 mas de relaciones sexuales no protegidas y establece como pardmetros de politica
publica componentes investigativos, preventivos, educativos, de diagndstico y tratamiento,
y de adopcion para las personas infértiles. Adicionalmente habilita la posibilidad de

constituir asociaciones publico-privadas para el tratamiento médico requerido.

Linea Jurisprudencial sobre [T.R.A]:

Sentencia T-274 de 2015

La presente sentencia es considerada un hito jurisprudencial, tal y como se explica en el
articulo “El acceso a las técnicas de reproduccion asistida como una garantia de los
derechos sexuales y reproductivos: la jurisprudencia de la Corte Constitucional a la luz del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos” (Pabon Mantilla, Upegui Toledo, Archila
Julio, & Otero Gonzalez, 2017) toda vez que garantiz6 el derecho de la salud reproductiva
en Colombia, y en particular el amparo a los tratamientos médicos de reproduccion
humano-asistida [T.R.A] modificando con ello una tendencia de negacion del amparo desde
el afio 19943 en razon a diversas circunstancias, entre las que destacaron: los
requerimientos exigidos por el Plan Obligatorio de Salud, siendo estos: el origen de la
discapacidad reproductiva: primaria o secundaria, pareja que haya tenido relaciones
sexuales sin proteccion por menos de un afio, como se considera en la sentencia T 752 de
2007.

13 Entre los precedentes sobre el amparo al derecho a la salud en Colombia, se refiere la sentencia: T-1104 de
1994 en la que se ampara el derecho a la prevencion, la atencién y rehabilitacién de los pacientes. Evolucién
en la garantia al derecho a la salud como derecho fundamental reconocido inicialmente en la sentencia T-400
de 1992
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La peticidn principal de las accionantes fue ordenar a sus EPS a autorizar el procedimiento
de congelamiento de embriones para acceder a procedimientos de [T.R.A] una vez
terminaran sus respectivos tratamientos de quimioterapia de la presente sentencia constan.
Entre las consideraciones de la Corte destacan el reconocimiento de los [T.R.A] como un
componente esencial del derecho a la reproduccion humana para que personas infértiles

puedan tener hijos.

Se reconocen entre los precedentes del derecho a la salud reproductiva en la nacién
destacados antes de la sentencia T 274 de 2015, providencias y garantias de amparo tales

como:

@ Incorporacion del principio de autonomia4, T 400 de 1992

@ El derecho al acceso a tratamientos médicos para garantizar la salud integral de las
personas, incluidos los [T.R.A] en la sentencia T 512 de 2003, desarrollado en

concordancia con el derecho a la igualdad en la sentencia T 633 de 2010.

@ El limite impuesto para el acceso a tratamientos médicos segun el Plan Obligatorio
de Salud desarrollado en la sentencia T 752 de 2007.

@® Ampliacion del acceso a medicamentos y tratamientos médicos para garantizar la
salud integral de las personas incluso si no se cumplen los requisitos del Plan
Obligatorio de Salud®® [P.0.S] en la sentencia T 424 de 2009, como antecedentes se
encuentran las sentencias T 884 de 2004, T 636 de 2007, T 901 de 2004, T 605 de
2007 y T 1104 de 1994 [sentencia hito sobre la garantia de salud integral]

14 |_a autonomia personal se refiere en el &mbito de la bioética a las reglas personales del ser a través de

informacion adecuada mientras que se toman decisiones libres de influencias de aquel que controla las
opciones. (Beachump & Childress, 2023)

15 Desarrollado en el articulo 162 de la ley 100 de 1993 y la ley 1122 de 2007.
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@ El derecho al diagndstico para las condiciones asociadas a la infertilidad,
desarrollado en la sentencia T 229 de 2009, y sus sentencias antecedentes T-636 de
2007, T 304 de 2005.

@ El derecho a la informacion, guia y acompafiamiento médico desarrollados en las
sentencias T 946 de 2007 y T 890 de 2009.

@ Lasentencia T- 528 de 2014 en la que se reconoce la imperiosa necesidad de
accionar afirmativamente como Estado para la inclusion dentro del sistema de
seguridad social procedimientos o [T.R.A] tales como la [F.1.V] para superar
afecciones en la salud reproductiva de los pacientes, ademas de referirse a los
precedentes en los que se describen principios afines tales como el principio de
continuidad del servicio de salud*®, principio de eficacia'’ de prestacion del servicio
de salud, y el principio de confianza legitima, desarrollados en la sentencia T 760 de
2008 'y T 942 de 2002.

Sentencia SU-074 de 2020

Se realiza un estudio sobre el acceso restrictivo que ha tenido este tipo de reproduccion

asistida en la jurisprudencia, mediante las sentencias de tutela.

Los tutelantes, en principio argumentaban que requerian que se les garantizara los derechos
fundamentales a la salud, la vida y la integridad personal, sin embargo, en su gran mayoria
fueron denegadas en primera instancia, segunda instancia y por la revision de Corte
Constitucional - Sentencia T 572 de 2002, T 644 de 2010, T 689 de 2001, T-636 de 2007 y
T-946 de 2007 proferidas por los jueces constitucionales, en dichos fallos no se logra
visualizar una conexidad de dichos derechos presuntamente vulnerados, sin embargo,
ignoraron que se estaban vulnerando el derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la

igualdad, la familia, entre otros, ignorando asi su deber impuesto por el articulo 14 del

16 También desarrollado en el articulo 3, numeral 21 de la ley 100 de 1993
17 También desarrollado en el articulo 3, numeral 9 de la ley 100 de 1993
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decreto 2591 de 1991, dado a que aunque no se nombraron dichos derechos, no es

indispensable nombrar la norma constitucional infringida.

Asi lo vio la Corte Constitucional en otras decisiones - sentencias T-274 de 2015, T 306 de
2016, T-528 de 2014, T-274 de 2015, T 375 de 2016, T 126 de 2017. Finalmente, las
Sentencias T 377 de 2018 y T 337 de 2019 ratificaron que uno de los escenarios en los
cuales es posible garantizar procedimientos de reproduccion asistida se presenta cuando “la
imposibilidad de acceder al tratamiento de fertilidad resulta en una vulneracién de otros
derechos fundamentales, como los de igualdad, no discriminacién, derecho a conformar una

familia.

Los jueces de instancia argumentaron que, el tratamiento requerido no esta incluido en el
Plan de Beneficios en Salud, debido al alto costo que conlleva la realizacion del mismo y
que las personas que pretende acudir a este tienen la alternativa de la adopcién, todo esto no
obstante a que cada uno de los tutelantes presentaban patologias que les impedia concebir
mediante métodos naturales y que profesionales de la salud, prescribieron como alternativa

eficaz la fertilizacioén in vitro

Entre las Entidades Prestadoras de Salud accionadas se encuentran: Coomeva, Salud Total,

Cruz Blanca y Medimas®®

Estimaciones de costos segin Ministerio de Salud

Rango de costo FIV Protocolo utilizado
$10.276.257 a $ 14.505.940 Antagonista o gonadotropinas
$29.126.598 a $ 32.846.964 Corto y largo

Estimacion de precios de las Instituciones Prestadoras de Salud

18 Refiérase a la sentencia SU 074 de 2020 previamente citada.
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Rango de costo FIV IPS

$ 16.500.000 Profamilia

$ 14.300.000 y $ 19.117.000 CECOLFES

$ 15.000.000 y $ 20.000.000 Reprotec

$ 18.000.000 Clinica Eugin

$12.135.000 y $ 16.893.500 Centro de Fertilidad Humana Inser

En ese orden de ideas dicha corporacion estima dentro de un examen Constitucional, que es
valido reclamar la proteccién de derechos fundamentales bajo sede de tutela debido a que

se concretan las legitimaciones por activa y por pasiva.

La primera por cuanto dentro de los 5 casos objeto de estudio cada uno de los actores son
titulares de los derechos fundamentales objeto de reclamo, no dandose la vulneracion en
separado de cada uno de ellos, sino mas bien que implica que la legitimidad de estos se
esgrima conjuntamente por el proyecto de vida en pareja y la segunda puesto que es dado el
Ilamado de responsabilidad por parte de las EPS alli accionadas, todas prestadoras de un

servicio publico.

Las acciones cumplen el requisito de subsidiariedad pues, no se cuenta con otro mecanismo
normativo para la proteccion de los derechos bajo discusién, de otro lado se examina el
papel se la Super Intendencia Nacional de Salud, teniendo esta un papel principal y
prevalente frente al juez constitucional, no obstante, carece de idoneidad no embarca las

competencias de dicha entidad.

La jurisprudencia constitucional ha tenido dos vertientes frente al procedencia de la tutela

como amparo de tratamientos de fertilidad:
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Improcedencias Procedentes

Sentencia T-1104 de 2000 Sentencia T-572 de 2002
Sentencia T-689 de 2001 Sentencia T-633 de 2010
Sentencia T- 946 de 2002 Sentencia T-644 de 2010
Sentencia T-512 de 2003 Sentencia T-377 de 2018
Sentencia T-752 de 2007 Sentencia T-337 de 2019
Sentencia T 226 de 2010

La jurisprudencia constitucional reiterativamente a conceptualizado sobre la negativa de
proteger la cuestion aqui plateada, debido a que, la garantia para con los derechos

reproductivos, por lo menos en los fallos estudiados por esa corporacion, ya que:

a) las tutelas encaminadas por ese tipo de patologias no ponen en riesgo la vida, integridad,

dignidad o la salud de los actores,

b) La garantia de la procreacion implica un deber de abstencion por parte del aparato

estatal,

c) el legislador es la autoridad competente para garantizar la maternidad bioldgica, por

tanto, es una carga que no puede imponérsele al estado,

d) las parejas o personas que padecen de infertilidad pueden, ante su deseo de conformar

una familia, acudir como alternativa a la adopcion.

e) este tipo de tratamientos no estan incluidos en el POS.

f) El sistema General de Seguridad Social en Salud posee recursos escasos Y estos deben

ser priorizados hacia la atencion de patologias en los cuales se vea en peligro la vida.



41

Ante las pocas consideraciones jurisprudenciales, se ha accedido positivamente al recurso
de amparo, solo cuando se busca la proteccion del principio de continuidad en las
prestaciones del servicio de salud, ademas que, en dichos casos, se debia proteger:

@ La entrega de medicamentos

@ Se contaba con un tratamiento médico vigente

@ Procedimiento no es igual realizacién de exdmenes para diagnosticar fertilidad
@ Cuando se trata de una vulneracion al principio de continuidad

@ Cuando en razon de las sintomatologias derivadas de la infertilidad, se deriva otro tipo
de enfermedades que comprometen la salud e integridad del accionante, ante lo cual

indirectamente se contiene la infertilidad.

Dichas valoraciones no se hacen concretamente frente a la fecundacion in vitro, ante lo cual
es menester precisar que la Corte, ha negado el amparo cuando la pretensién principal va
encaminada a facilitar la reproduccion de los tutelantes y se ha accedido a tutelar este
cuando se observa la conexidad de los derechos reproductivos para con los derechos de la

personalidad, igualdad, conformar una familia y la no discriminacion.

Igualmente se hace aclaracion de que incluye precisamente el derecho y el acceso a los

servicios de salud reproductiva, esto es:

@ Informacion y educacion.

@ El acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo,

@ La garantia frente a una maternidad libre y segura,

@ Prevencion y tratamiento de las ETS y las enfermedades de los aparatos de reproduccion
femenino y masculino

@ El acceso para dar solucion a la infertilidad, asi como la tecnologia cientifica para el

mismo
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En sintesis, la Corte precisa que, para la proteccion de la dignidad humana, la igualdad, los
derechos productivos y el derecho a salud, es necesario limitar el acceso a los tratamientos
de infertilidad de alta complejidad — fecundacion in vitro, ya que un acceso ilimitado seria
una carga que el Sistema General de Seguridad Social en Salud seria contrario y a la ley, la
jurisprudencia y ademas de no ser financiable por el alto costo que conlleva con lo que se
allegaria un déficit para el mismo, ante lo cual se deben cumplir estos requisitos para el

acceso a este tratamiento:

® Edad,
@ Condiciones de la pareja o persona infértil,

@ el tratamiento debid haber sido prescrito por un médico especialista y adscrito a la
EPS,

@ se debieron haber agotado las demas alternativas y tratamientos de infertilidad,

@ la capacidad econdmica de la pareja o persona infértil, esto atendiendo al principio
de proporcionalidad,

@ no haber tenido hijos anteriormente y

@ se deben ver comprometidos otros derechos fundamentales conexos.

Ante estos requisitos el ADRES serd la entidad encargada de garantizar que se cumplan los
requisitos anteriormente enumerados, se acceda a la financiacion parcial o excepcional,
ademas de obtener los conceptos favorables del especialista de la EPS, luego sera el
ADRES quien verificara el cumplimiento de los requisitos, como la capacidad econdémica

de la pareja o persona infértil.

Pronunciamientos Constitucionales sobre la gestacion por sustitucion.

La gestacidn por sustitucion ha tenido mas de 16 proyectos legislativos en Colombia, todos

de iniciativa congresual, hasta el momento sin éxito alguno, toda vez que todos han
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resultado en archivo, tal y como se reconoce en la sentencia de tutela T- 275 de 2022%°, sin
embargo, si existen multiples sentencias Constitucionales sobre la materia, entre las que

destacan las siguientes:

Tutela 968 del 2009

M.P. Maria Victoria Calle Correa

Esta sentencia de control constitucional concreto, con efectos Inter partes, aduce de fondo
la problematica existente surge del contrato de gestacion por sustitucion se celebré bajo la
modalidad de contrato verbal entre la intencion de ser padre del sefior Salomon, la vocacion
de creacion de un familia y la vulneracion sistémica producto de la mala praxis judicial que,
tras reiterativas sentencias segreg6 los derechos fundamentales de la gestante por
sustitucion que aporto sus propios 6vulos a la creacion familiar del sefior Salomén, siendo

asi, madre biologica de los nifios Samuel y David.

Sarai, la madre gestante presenta accion de tutela contra la sentencia del Juzgado Décimo
de Familia de Cali, en la que se concedid el permiso de salida del pais de los nifios en razon
de la vulneracion de sus derechos de custodia y cuidados personales sobre sus hijos
bioldgicos y por parte de los nifios, ademas de la vulneracion del derecho de establecer
vinculos pisco-afectivos con su madre bioldgica, el establecimiento real de su posible
relacionamiento familiar como medio de la autodeterminacién y basqueda de las

estipulaciones causales y genéticas como concausas del ser y no ser separados de ellas.

En el presente caso, se otorgaron los derechos de custodia y cuidados personales a la
hermana de Salomén como figura de familia paternal a titulo de tutora por valoraciones
que, probatoriamente sélo fueron estimadas desde una perspectiva economica.

De la parte motiva de la sentencia se extrae que, el vinculo contractual que existi6 entre

Sarai y Salomon no fue propiamente uno de gestacidn por sustitucion gestacional, toda vez

19 En la referida sentencia, el accionante solicitd el reconocimiento de la licencia de paternidad por 18
semanas por ser el padre Unico y cabeza de familia, dado que, su hija habia nacido mediante gestacion por
sustitucidn, sin vinculo genético con la menor.
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que el 6vulo implantado provenia de Sarai. Adicionalmente se establecen algunos de los
requisitos basicos para garantizar los minimos vitales de cada uno de los integrantes de la
predicada relacion sustancial, promotor de la progenie de la especie humana a través de la

reproduccion asistida, siendo estos:

@® Que la (mujer) tenga problemas fisioldgicos para concebir.

@ Los gametos que se requieren para la concepcion no sean aportados por la mujer

gestante (quien facilita su vientre).

® Que la mujer gestante no tenga como movil un fin lucrativo, sino el de ayudar a otras

personas.

® Que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como:
o Mayoria de edad.
o Salud psicofisica.

o Haber tenido hijos, etc.

@ Laobligacion de la persona gestante de someterse a los exdmenes pertinentes antes,

durante y después del embarazo, asi como a valoraciones psicoldgicas;

@ Preservacion de la identidad de las partes.

@ La mujer gestante, una vez firmado el consentimiento informado, e implantado el

material reproductor o gametos, no pueda retractarse de la entrega del menor.

® Que los padres bioldgicos no pueden rechazar al hijo en ninguna circunstancia.

@ La muerte de los padres bioldgicos antes del nacimiento no deje desprotegido al menor.
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@ La mujer gestante solo podria interrumpir el embarazo por prescripcién medica, entre

otros.

La estructuracion formal de la procedencia jurisprudencial dado en la sentencia determina
el limite para la garantia del acceso a la reproduccion humana a parejas y relaciones
producidas desde una perspectiva de género garantista sobre los vinculos filiales
homoparentales y hetero parentales que, bioldégica o médicamente no serian posibles y la

posibilidad de la creacion de familias divergentes.

Sin embargo, sobre los requisitos alli estipulados, es necesario ahondar en su apreciacion,

toda vez que, pueden resultar términos vagos, inadecuados o desactualizados. Asi:

® Que la (mujer) tenga problemas fisioldgicos para concebir

El limite formal sobre la capacidad de solicitar ser parte de este tipo de contratos como
relacion causal, por términos de sexo y orientacion sexual, dejando como imposible juridico
la pretensidn incoada por los hombres, personas Inter sexuadas o no binarias y todo aquel
que, por condiciones naturales diferentes a la sexual no puedan atribuirsele la capacidad de

gestar, ergo capacidad de concebir.

o Los gametos que se requieren para la concepcion no sean aportados por la mujer

gestante (quien facilita el vientre).

El presente limite formal de la estructuracion sustancial obedece a una légica de practicidad
y sostenimiento de las capacidades de ejercer la actividad juridica con el menor riesgo
posible, toda vez que, si la mujer que realiza el proceso de gestacidn por sustitucion
gestacional, es decir, sin aportar material genético no posea facultades juridicas que versen

sobre la filiacion genética.
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La afirmacion anterior se transversaliza con los retos representaria a la capacidad de
heredar en si se permitieren procesos en los que la mujer que realiza la gestacion por

sustitucion gestacional aporte sus évulos.

Ademas de la posibilidad de ejercicio de practicas extorsivas sobre la delegacion o no de la
custodia de forma independiente de los parientes intencionales que conforman la relacion

juridica a titulo de solicitante.

[ La mujer gestante no tenga como movil un fin lucrativo, sino el de ayudar a otras

personas.

Este precepto si se analiza su carga sustancial desde una perspectiva de derechos humanos
contrapone la posibilidad de ejercer libremente autodeterminacion fisica de la mujer al
celebrar contratos sobre los que se deriven contraprestaciones econémicas de un modo
seguro y reglamentado y la alta posibilidad de la cosificacion de la mujer si ello se

encontrase permitido.

[ La mujer gestante debe tener la obligacion de someterse a las valoraciones

psicolégicos exdmenes pertinentes antes, durante, y después del embarazo.

Las anteriores descripciones jurisprudenciales y sus efectos estan delimitados por una

pregunta transversal:

¢Cbémo el Estado asume la carga social la habilitacion de sistemas eficientes, proximos,
minuciosos sobre la habilitacion de medios idoneos de proteccion sobre las mujeres y sus

concausas en el procedimiento en mencion?

¢ Es acaso solo del particular en disposicion de los medios economicos y sociales el encargo

de velar por la seguridad procedimental de tal parto y desarrollo del nasciturus?
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¢No implica consecuencialmente aquello que la factibilidad de desarrollar la practica social
la capacidad econdmica, y, por ende, todo aquel que propugne por hacerlo y no disponga de
los medios suficientes un entorno hostil y propenso a la vulneracion de los derechos

humanos de todos los implicados en él?

Estipular la delimitacion sin propiciar los medios de aplicacion idoneos y los planes de
atencion prioritaria sobre estas circunstancias deriva en la ausencia de limites negativos de
la proteccion social que debe garantizar el Estado sobre los mismos, tal como lo reconoce la
misma Corte en la sentencia T 275 de 2022, haciendo referencia sobre la ausencia

legislativa en la materia.

[ La muerte de los padres biol6gicos antes del nacimiento no deje desprotegido al
menor.

Hemos observado que, algunos contratos de gestacion por sustitucion prevén esta situacion
implementando la asignacion de contactos y acudientes de emergencia ante el eventual

fallecimiento o ausencia de los padres intencionales

[ La mujer gestante sélo pueda interrumpir el embarazo por prescripcién médica.

Este requisito merece un andlisis cuidadoso, toda vez que parece encontrarse contrapuesto a
la sentencia de C-055 de 2022%° de la Corte Constitucional, situacion que ofrece un
paralelismo en la garantia y proteccion a los derechos del naciturus, de la prevalencia de la
voluntad procreacional de los parientes intencionales versus la autodeterminacion de la

mujer y su autonomia reproductiva.

20 Sentencia C-055 de 2022, mediante la cual la Corte Constitucional despenaliz6 el aborto hasta la semana
24 de gestacidn y establece que la prohibicion del aborto constituye una barrera para acceder a la garantia de
los derechos reproductivos de la mujer, entre ellos su autonomia reproductiva.
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A criterio nuestro, han de prevalecer los derechos reproductivos de la mujer, los que, a
pesar de encontrarse sometidos a una condicidn contenida en un contrato, gozan de una

naturaleza inherente a la mujer y le son inalienables.

Ahora bien, ello no implica que se desconozcan las preguntas relativas a la operatividad del
clausulado contractual como mecanismo que prevea la circunstancia de la finalizacion del
contrato por la terminacion unilateral del contrato debido a la terminacion del embarazo por

voluntad de la gestante y contrario al criterio médico, entre ellas:

¢serian validas las clausulas sancionatorias o penales sobre este hecho en particular?,
¢serian oponibles y eventualmente se encontrarian los parientes intencionales legitimados
para hacerlas valer?

O por el contrario ¢es este un limite valido toda vez que fue adquirido de una manera libre,

voluntaria e informada?

Sentencia de 28 de noviembre de 2012. Serie C N° 257%! “Caso Artavia Murillo y
Otros VS Costa Rica”

En este caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte.l.D.H] regula las

restricciones de la Fertilizacion In Vitro.

Nueve parejas presentaron una peticion ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos [CIDH], debido a que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica
el 15 de marzo de 2000 declar6 inconstitucional el Decreto Ejecutivo N° 24029-S de 3 de
febrero de 1995 emitido por el Ministerio de Salud, por medio del cual se autorizaba la
practica de la fecundacion In Vitro; por considerar que habia una violacién al derecho a la

vida del embrion.

2 Corte IDH, 2020. Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 26:
Restriccion y Suspension de Derechos.
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Argumentando su decision en el articulo 4.1 de la Convencion Americana en el entendido

de que dicho articulo exigia una proteccion absoluta al embrion.

En las parejes se evidencio:

@® las causas de infertilidad.

@ los tratamientos a los cuales recurrieron para combatir dicha condicion.

@ las razones por las cuales acudieron a la FIV.

@ los casos en los que se interrumpid el tratamiento para realizar la FIV debido a la

sentencia de la Sala Cuarta.

@ los casos en que las parejas debieron viajar al exterior para realizar dicho

procedimiento.

La Corte sefialé que el problema juridico que debia resolver se centraba en determinar si la
Sala Constitucional de Costa Rica genero una restriccion desproporcionada de los derechos

de las presuntas victimas.

Posteriormente, indica la Corte que el argumento del Estado no es admisible en el sentido
de que sus normas constitucionales otorgan una mayor proteccion del derecho a la vida,
prevaleciendo este derecho de forma absoluta y negando asi la existencia de derechos que
pueden ser objetos de restricciones desproporcionadas, lo cual seria contrario a la tutela de
los derechos humanos, pues no se puede permitir, ni justificar la supresion o limitacion del

goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la Convencion.

Establece ademas que, el Estado puede restringir derechos, siempre y cuando no sean
abusivas o arbitrarias y cumplan con los requisitos de idoneidad, necesidad y

proporcionalidad.
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Concluye la Corte que, el impacto de la proteccion del embrién es muy leve, dado que la
perdida embrionaria se presenta tanto en la FIV como en el embarazo natural, resaltando
que el embridn, antes de la implantacidn no estd comprendido en los términos del articulo 4

de la Convencion.

Por lo que la decision de tener hijos biologicos a través del acceso a técnicas de
reproduccion asistida forma parte del ambito de los derechos a la integridad personal,
libertad personal, la intimidad, autonomia reproductiva, el acceso a servicios de salud
reproductiva, a la vida privada y familiar y la forma como se construye dicha decision hace
parte de la autonomia y de la identidad de una persona tanto en su dimension individual

como de pareja.

En ese sentido dice que, la Sala Constitucional al partir de una proteccién absoluta del
embridn y al no ponderar ni tener en cuenta los otros derechos en conflicto, implicé una
arbitraria y excesiva intervencion en la vida privada y familiar que hizo desproporcionada
la interferencia, teniendo efectos discriminatorios y una severa violacién de dichos

derechos para aquellas personas cuyo tratamiento posible para la infertilidad era la FIV.

Regulacion relativa a la Impugnacion de la maternidad de los NNA nacidos de
procesos de [ G.S.G]

Articulo 335 del Caodigo Civil Colombiano:

Se encuentra definido el proceso de impugnacion de la maternidad en el articulo 335.

Impugnacion de la maternidad del siguiente modo:

Articulo 335. Impugnacién de la maternidad
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“La maternidad, esto es, el hecho de ser una mujer la verdadera madre del hijo que
pasa por suyo podréa ser impugnada probandose falso parto, o suplantacion del
pretendido hijo al verdadero. Tienen el derecho de impugnarla:

10) El marido de la supuesta madre y la misma madre supuesta, para desconocer la

legitimidad del hijo.

20) Los verdaderos padre y madre legitimos del hijo para conferirle a €l, 0 a sus

descendientes legitimos, los derechos de familia en la suya.

30) La verdadera madre para exigir alimentos al hijo.??”

El presente articulo, no contempla los fendbmenos descritos sobre los [T.R.A], limitandose a
circunstancias expresas como lo son el falso parto y la suplantacion del hijo, por lo cual
resulta una aplicacion extensiva de la norma que se adecua a las realidades sociales y
cientificas presentadas, las que, no existian al momento de la promulgacion del Codigo

Civil Colombiano.

En el proceso de la impugnacion de la maternidad en los eventos de gestacion por
sustitucion, se encuentra que la legitimacion por activa de la accion, reside en los sujetos
descritos en el articulo 335y segun lo expresado en el articulo 337 del Cédigo Civil, para
la accion de la impugnacion también se encuentran legitimados los terceros que se vean
perjudicados por los la maternidad putativa, sin embargo su procedencia sélo se encuentra
descrita cuando dicho perjuicio se erija directamente sobre derechos sucesorales derivados

del supuesto vinculo filial con la madre.

Esta tipificacion de la accion de impugnacion de la maternidad cuando se incoa por el
pariente intencional -cuando este es el aportante del material genético- con la vocacion de
establecer la real filiacion del menor se encuentra legitimado en doble via asi: A titulo

personal como verdadero padre y en representacion de los hijos nacidos del procedimiento.

22 Codigo Civil Colombiano. Ley 84 de 1873. 31 de mayo de 1983 Colombia
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Para la presentacion de la demanda, es usual cefiirse a:

La aportacion del Registro Civil de Nacimiento en el que consta el reconocimiento de la

paternidad sobre el hijo extramatrimonial.

La prueba genética que acredite la calidad que se profesa -pariente con conexidad genética

del 99.9%-, y a su vez, la ausencia de conexidad genética con la persona gestante.

El contrato o acuerdo de gestacion no oneroso, en el que se establecen mecanismos de
apoyo econoémico para la buena manutencién del estado de embarazo, una especificacion
clara de los deberes de las partes y las eventuales circunstancias médicas sobre las cuales
existe un alea tal como la posibilidad de padecer de preclamsia severa y otras condiciones

médicas que pueden ser propias de un estado de embarazo o parto

El certificado del equipo médico y de embriologia de la clinica especialista en fertilidad, en
el que se acredite que el tratamiento fue realizado en sus instalaciones y bajo su

supervision.

Como fundamentos de derecho se tienen argumentos como los consagrados en el articulo
42 de la Constitucion Politica, asi como la aplicacidn de la sentencia T-968 de 2009
demostrando el cumplimiento de los requisitos esenciales para llevar dicho tramite tales
como la aportacion como pruebas de la demanda, y que la madre gestante ya haya tenido

hijos con.

Ahora bien, como el proceso de impugnacién de la maternidad en los casos de [T.R.A] se
da con antecedentes, como los descritos anteriormente, surgiendo de una relacion
convencional previa entre las partes del litigio, es usual que no se presenten mayores
oposiciones dentro de la etapa de la litis contestatio. Sin embargo, ello no obsta para

reconocer que, diversas situaciones pueden emerger en este punto sobre la naturaleza de la
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convencion precitada, aduciendo desconocimiento o afeccién psicoldgica derivada del
desapego del recién nacido, la ilicitud del pacto si no se hace con arreglo a lo dispuesto en
la parte motiva de la sentencia de tutela T-968 de 2009, entre otros. Ademas del rol que
ejerce el ministerio pablico, como intervinientes, ante las autoridades jurisdiccionales, en
concreto el deber de la guarda de los derechos humanos y el interés superior del menor
(segun el articulo 118 de la Constitucién Politica y el articulo 45 y 46 del Codigo General
del Proceso.)

Regulacion procesal:

La articulacion adjetiva del proceso de impugnacion de la maternidad es consagrada en la
ley 1564 de 2012, en el articulo 22 numeral 2 de competencia de los jueces de familia en
primera instancia, procedimiento que se llevara a cabo a través del procedimiento

declarativo.

Sobre el tramite procesal del particular se puede indicar que, dada la existencia del acuerdo
previo y una voluntad de las partes de forma conjunta, se puede presumir que la parte
demandada, al hacer el control de legalidad propio de la ejecucién del acuerdo de
subrogacion no tiene asuntos de fondo que puedan iniciar el contradictorio por oposicién a
las pretensiones de la demanda o presentacion de excepciones de fondo sobre el mismo, de
lo cual y ante la existencia de las pruebas existente en el proceso se derivan los escenarios
de expedicion de sentencia anticipada, regulado en el articulo 278 del Cdodigo General del
Proceso, por encontrarse suficientemente probado los hechos de los que deriva las
peticiones de la demanda o bien iniciarse la audiencia inicial descrita el articulo 372 del
Caodigo General Del Proceso con la integracion de la defensoria de familia del ICBF para la
verificacion de los parametros de legalidad y su debido cumplimiento dentro del proceso

contractual.

Posterior a la sentencia de fondo favorable, es necesario solicitar que se oficie a la notaria

respectiva o a la Registraduria General de la Nacion para que proceda con la modificacion
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del registro civil de nacimiento eliminando del Estado Civil del menor el vinculo materno

filial y con ello el apellido de esta en el nombre del menor.

Sobre el contrato o acuerdo de gestacion por sustitucion.

El vinculo convencional que se deriva de la relacion sustancial que existe entre los
parientes intencionales y la persona gestante, en la que por demas existen estipulaciones de
mandato médicas que ha de asumir otro, sea aquel estipulado, la clinica de fertilidad que se
ocuparé de la implantacion del blastocito y en general de todo el tratamiento de fertilidad

desde la fase preliminar y consecuencial seguimiento del embarazo.

La fuente de las obligaciones surgidas dentro del proceso de gestacion por sustitucion es la
existencia de un contrato bilateral, toda vez que, se suscribe un documento de acuerdo
bilateral en el que se contraen obligaciones mutuas entre las partes, que consisten

principalmente en obligaciones de hacer y no hacer, tal y como se explicara mas adelante.

Tratandose sobre la clasificacion del contrato, segin su naturaleza se puede indicar que el

mismo es de naturaleza consensual, altruista y de tracto sucesivo.

Su reglamentacion obedece a las disposiciones normativas que regulan el contrato civil en
su parte general, siendo asi, el eje que instituye el analisis los requisitos para obligarse por
medio del acto descritos en el Articulo 1502 del Cédigo Civil, siendo de especial analisis el

numeral 4 de la misma, que trata sobre la licitud de la causa:

¢Qué motiva que un acuerdo de gestacion por sustitucion, que ain en la actualidad es
objeto de multiples perspectivas de caracter contrario a la promocion y correcta aplicacion
de este tratamiento médico para la fertilidad humana se tenga por licito?, teniendo en
cuenta que sobre esta existen maltiples lentes morales que cuestionan y valoran el acto de

modos diferenciales.

Sobre la causa: A nuestro parecer, la causa primaria sobre la que se fundamenta el acto de

la gestacion por sustitucidon reside y debe residir exclusivamente en el &nimo de conformar
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una familia, consolidar la integracion de un nucleo familiar a través de la procreacion, y la
vocacion de servir para dicho efecto por parte de la persona gestante, toda vez que, de
hacerse en sentido diferente, no se estaria cimentando la relacion juridica en la proteccion a

los Derechos Humanos, sino mejor, en practicas contrarias a los mismos.

Sobre el objeto: Ahora bien, el objeto del contrato de la gestacion por sustitucion es la
realizacion del tratamiento de fertilidad de gestacion por sustitucion.

Normalmente, este acuerdo se tiene por escrito en documento en el que se detallan las
obligaciones contenidas de caracter necesario para la correcta aplicacion del proceso que ha
de contraer cada una de las partes, la explicacion de los riesgos propios del estado de
gravidez, un seguro médico de cobertura ante eventuales complicaciones médicas,
designacion de tutor sustituto de emergencia en caso de fallecimiento de los parientes
intencionales, la cobertura sobre los gastos médicos, la manutencion del embarazo, la
explicacion y divulgacion de la informacion sobre la naturaleza del procedimiento, entre

otros.

Se deben tener cuenta la capacidad de las partes, el consentimiento voluntario y que exista

un objeto y causa licita en el contrato.

1. Capacidad Legal:

El articulo 1502, establece que una de las condiciones para obligarse legalmente es
tener capacidad legal. En el contexto de la gestacion por sustitucion gestacional, tanto
los futuros padres como la persona subrogada deben tener la capacidad legal suscribir
el contrato y cumplir con las obligaciones y derechos contractuales. (Congreso de la
Republica, 1873)

2. Consentimiento Voluntario:
El articulo ibidem también menciona que el consentimiento debe ser voluntario y libre
de vicios. En el caso de la maternidad subrogada, todas las partes involucradas deben
consentir voluntariamente en el acuerdo de gestacion, sin ser coaccionadas o
influenciadas. (Congreso de la Republica, 1873)

3. Objeto Licito y Causa Licita:
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Por ultimo, establece que la obligacion debe recaer sobre un objeto licito y tener una causa
licita. En el proceso de gestacion por sustitucion gestacional, el objeto del acuerdo es llevar
a cabo un embarazo y dar a luz a un bebé, y la causa es el deseo de los futuros padres de
tener un hijo bioldgico.

Sobre el objeto y causa licita es necesario precisar que este se refiere a la finalidad o el
propdsito del acuerdo, que debe ser conforme a la ley y a los principios de moral y orden
publico. En el caso de la gestacion por sustitucion gestacional, el objeto del acuerdo es
permitir que los futuros padres tengan un hijo bioldgico a través del embarazo y el
nacimiento llevado a cabo por la persona que llevaré el embarazo.

La maternidad subrogada puede ser considerada como una forma legitima de cumplir el
deseo de tener un hijo bioldgico para aquellas parejas que enfrentan dificultades para
concebir de manera natural. Sin embargo, es fundamental que la practica se lleve a cabo de
manera ética y transparente, garantizando el respeto por los derechos y la dignidad de todas
las partes involucradas. (Affirma Legal, 2022)

Se pueden igualmente identificar obligaciones de hacer y no hacer derivadas del contrato de

gestacién por sustitucion gestacional.

Obligaciones de hacer:

La persona gestante debe someterse a los tratamientos méedicos que sean necesarios para
llevar a cabo el embarazo sin ningln tipo de complicaciones, segun se haya acordado en el
contrato entre esta y los padres intencionales. Por otro lado también asiste la obligacion de
estos ultimos a brindar y suplir los gatos de estos tratamientos, asi como asistencia
psicoldgica, por otro lado la gestante debe asistir a todos los controles prenatales, también
esta debe mantener un estilo de vida saludable, evitar el consumo de sustancias nocivas y
seguir las recomendaciones médicas para proteger el desarrollo del feto, y en Gltima
instancia y tal como se pacta en el en contrato la entrega del menor, asi como la obligacién
que le asiste a los padre intencionales el reconocimiento legal y el inicio del proceso
juridico para tales efectos (VARGAS & SERRANO, 2018)

Como obligaciones de no hacer, podemos encontrar segun la sentencia T 968 de 2009 que
la persona gestante no interrumpir el embarazo, con la salvedad de los casos en donde la
vida de la persona gestante esté en riesgo o por razones medicas justificadas, asi mismo no

reclamar vinculo parental alguno, ya que estos derechos corresponderia a los padres
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intencionales, también se establece la obligacion de no divulgar algun tipo de informacién

persona, tanto de la persona gestante, como de los padre intencionales.

El contrato entre la persona gestante y las personas con intencién de ser padres es
indispensable para que se genere las relaciones emanadas del articulo 1502 del codigo civil,
especialmente cuando dentro del contexto colombiano no hay regulacion especifica, por lo
cual debe entenderse estos componentes indispensables para el contrato (VARGAS &
SERRANO, 2018):

Sobre las obligaciones de las partes:

Las obligaciones de la persona gestante: Algunas de las obligaciones a cargo de la

persona gestante suelen a ser las siguientes:

1. Larealizacion de exdmenes médicos y psicoldgicos para definir su idoneidad
para hacer parte del tratamiento de fertilidad

2. Realizar el procedimiento médico de fertilidad asistida hasta dar como resultado
un embarazo

3. Entregar la custodia del recién nacido al padre intencional

4. Suscribir los documentos publicos o privados que se requieran a fin de
garantizar la custodia.

5. Entregar la informacion médica antecedente solicitada al médico tratante.

6. Asistir a controles médicos y psicolégicos durante y después del embarazo

7. En caso de fallecimiento del (los) padre(s) intencional(es) entregar la custodia
del menor a quien éste(os) haya(n) establecido como tutor legal.

8. No interrumpir el embarazo y preservar la confidencialidad de la informacion
relativa al contrato y en general al proceso médico.

9. Abstenerse de ejercer actividades peligrosas o que puedan poner en riesgo el
estado de gravidez, asi como, abstenerse de consumir sustancias o alimentos que

puedan poner en riesgo el estado de gravidez.
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10. Informar a la unidad de fertilidad, al médico tratante y a los padres intencionales

sobre la evolucidn del embarazo. Incluidas las complicaciones que puedan poner

en riesgo su vida o la del que esta por nacer

11. Usar el dinero o compensacion enviado por los padres intencionales

exclusivamente para garantizar el buen sostenimiento del embarazo.

Las obligaciones de los padres intencionales: Algunas de las obligaciones a cargo

de los padres intencionales suelen ser las siguientes:

1.
2.

Proporcionar la informacion personal que sea relevante para el médico tratante
Proporcionar su correspondiente material genético solicitado por el médico
tratante

Cumplir con la clausula de confidencialidad derivada del proceso médico y en
general sobre la informacion personal que conozca de los integrantes del
proceso.

Sufragar los gastos médicos y psicoldgicos necesarios antes, durante y después
del embarazo. Exonerando con ello a la persona gestante de cualquier
responsabilidad pecuniaria derivado del embarazo o posterior al parto.

Estar presente al momento del parto

Hacerse Unica parte responsable del cuidado, manutencién, custodia del recién
nacido.

Entregar mensualmente una suma de dinero destinada a la correcta manutencion
del embarazo a la persona gestante.

Sufragar el costo de seguros de vida, seguros de salud y en general todo tipo de
poliza que pueda ser requerida para garantizar el efectivo acceso de salud de la

persona gestante.

Sobre la duracion del contrato: La duracion del contrato puede precisarse en términos

generales en un aproximado de doce meses desde la fecha de la confirmacion del embarazo,

principalmente porque se tiene en cuenta el tiempo gestacional hasta el momento del parto -

un estimado de nueve meses- mas el tiempo de recuperacion que ha de tomar la persona
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gestante tras la finalizacion del mismo, ademas de la prevencion del posible tiempo que
pudieren llegar a permanecer en situacion de incapacidad, hospitalizacion, el tiempo
requerido para la suscripcion de los documentos privados que han de ser usados por los

padres intencionales, el registro civil de nacimiento, entre otros.

Sin embargo, han de considerarse las posibles causas de terminacién anticipada del
contrato, entre las que se encuentran la no implantacion del embridn tras la transferencia
embrionaria, mutuo acuerdo entre las partes, la terminacién anticipada del embarazo bien

sea por razones médicas o por aborto espontaneo del mismo, entre otras.

Sobre el consentimiento: Reside la pregunta sobre el consentimiento como requisito de
validez del contrato en diversas circunstancias, siendo una recurrente la existencia de
imposibilidad de comunicarse directamente sin interpuesta persona, bien sea por
circunstancias de la distancia o la diferencia del idioma, ante lo cual se han estructurado
remedios tales como, la suscripcion del contrato en formatos bilingues, la traduccion oficial
del mismo, el acompafiamiento de un traductor para eventos en los que sea requerido

sostener una conversacion entre las partes, entre otros.

Sobre la autonomia de las partes:

Sobre la autonomia de las partes para la celebracion del presente acuerdo de subrogacién
debe tenerse presente que, ante la no prohibicion de la celebracion de dichos acuerdos estos
gozan de validez, tal y como se expone en la sentencia C 029 de 2022 (Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 3 (parcial) y 7 de la ley 2024 de 2020; M.P Diana
Fajardo Rivera, 2022)

La perspectiva moderna ha sido reconocida en el ordenamiento juridico
colombiano en diferentes momentos y ambitos normativos. Asi, bajo el marco
constitucional del Estado Social de Derecho, la autonomia de la voluntad privada
no se concibe como un poder ilimitado de autorregulacion de los intereses

privados. Por el contrario, la autonomia de la voluntad privada encuentra limites
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en el principio de dignidad humana, los derechos fundamentales de las personas, la
prevalencia del interés general (Art. 1 de la CP); la funcion social de la propiedad
(Art. 58 de la CP); la direccion general de la economia a cargo del Estado y los
poderes estatales de intervencion econdémica (art. 334); el bien comun como limite

a la libre iniciativa privada, y la funcion social de la empresa (Art. 333 de la CP).

(...) la libertad contractual y la autonomia de la voluntad privada son garantias que
gozan de una amplia proteccion en el ordenamiento constitucional y legal vigente.
Sin embargo, en atencion a la naturaleza social del Estado de derecho y de la
economia de mercado adoptados en la Carta Politica de 1991, esas garantias
pueden ser objeto de restricciones para conseguir finalidades constitucionalmente
legitimas, entre ellas evitar el abuso de posiciones dominantes en el mercado,
proteger el bienestar publico o salvaguardar derechos fundamentales. En cualquier
caso, los limites que imponga el Estado a la libertad contractual y la autonomia no
pueden afectar el contenido esencial de esas garantias o desatender los pardmetros
de finalidad legitima, razonabilidad y proporcionalidad. En ausencia de una
justificacion suficiente para establecer una limitacion, la autonomia de la voluntad

privada permanece como el criterio orientador de las relaciones contractuales.

Es por tanto menester reconocer que, de respetarse los limites de cumplimiento de los
derechos fundamentales de las partes, tales como las descritas en la sentencia T-968 de
2009, en la que se establecen los requerimientos minimos para la celebracion del contrato y
las reglamentaciones juridicas generales aplicables al acuerdo, este puede tener un margen

de fijacion de disposiciones que seran ley para las partes.

Sobre la donacion de gametos y su regulacion normativa.

Haciendo referencia al proceso de ovodonacién (Gonzalez, y otros, 2009) se puede indicar
que, consiste en una serie de procedimientos médicos tendientes a la extraccion y
conservacion de los gametos femeninos para la posterior utilizacion de estos en procesos de
fertilizacion tales como la estimulacidn ovarica mediante tratamientos hormonales (Lima,

Alvarez Plaza, & Cubillos Vega, 2019), lo que permite que la maduracion ovular se pueda
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dar sobre un mayor nimero de 6vulos en el ciclo, posteriormente se practica intervencion
quirdrgica de puncion folicular sobre el foliculo ovarico, mediante la que se pretende hacer
la extraccion de los 6vulos previamente madurados mediante un ecografo que lleva

incorporado una aguja de aspiracion.

Sobre su regulacion juridico normativa, se encuentra trasversalizada por diferentes aristas,
entre ellas, la preservacion y conservacion de las mismas segun la ley 2287 de 2023,
relativa al sistema nacional de biobancos, ley 1581 de 2012, relativa a la proteccion de
datos personales, ley 740 de 2002 relativa a la seguridad de la biotecnologia, la ley 919 de
2004 relativa a la prohibicion de la comercializacion de componentes anatomicos y otros, la
ley 9 de 1979y la ley 73 de 1988, el decreto 2493 de 2004, relativa a la reglamentacion

sobre componentes anatdmicos, entre otras.

Sobre el consentimiento informado, en la practica se ve que el procedimiento médico de
aspiracion ovarica para su crio preservacion -usualmente mediante un proceso de
vitrificacion- se regula mediante una serie de instrumentos juridicos tales como: el

consentimiento informado de la paciente y el acuerdo de donacion.

Consideramos que estos podrian ser los elementos esenciales del acuerdo de donacién:

Partes: Las partes del acuerdo de donacidn son la clinica especialista en fertilidad en la que
se lleva a cabo la practica médica de puncién ovarica y la donante de 6vulos, es necesario
aclarar que ambas partes deben tener condiciones de idoneidad y capacidad para el correcto
desenvolvimiento del proceso, entre los principales requerimientos se encuentran los

siguientes:

Donante: Mujer fértil en buen estado de salud, que goce con acreditacion de la clinica sobre
los siguientes puntos:
i. Idoneidad fisica mediante examenes médicos y toxicoldgicos.

ii. Idoneidad psicoldgica mediante examenes psicologicos.
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Clinica de fertilidad: Debe poder acreditarse que la clinica cuente con la experticia y
conocimiento necesario para la administracion de hormonas como la HGC y estradiol, la
ordenacién de medicamentos y suplementos que garanticen la eficiencia del proceso, contar

con los implementos meédicos necesarios tales como el ecografo.

Objeto: El objeto del presente acuerdo/consentimiento es la donacién de células haploides

femeninas u ovocitos para su posterior utilizacion en procesos de fertilidad.

Matriz de riesgos: El acuerdo/consentimiento debe contener una matriz de riesgos que
discrimine las posibles eventualidades del proceso, tales como el posible
desencadenamiento de un Sindrome de Hiperestimulacion Ovérica -SHO- (Mufioz, Portela,

Fernandez, Pabdn, & Remohi, 2009), entre otros.

Seguro: El acuerdo/consentimiento debe contener una posibilidad de aseguramiento ante
los perjuicios médicos que deriven en pérdida anatomica, pérdida funcional y/o muerte;
esto con la finalidad de mantener una garantia de responsabilidad ante posibles

reclamaciones civiles derivadas del contrato.

Carécter altruista: Se profesa una vocacidn altruista de la relacion sustancial toda vez que
su finalidad es la garantia de Derechos Humanos, tales como la creacién de diferentes
tipologias de familia, derecho a la igualdad, derecho a la autodeterminacion y desarrollo de
la personalidad respecto de su fertilidad y progenie sin erogacion econémica con animo de

lucro.

Gratuidad: Se profesa la caracteristica de la gratuidad dado que no existe un animo de lucro

relativo al vinculo contractual

Formalidad: El contrato de ovodonacidn al encontrarse reglado en materia publica y tener
controles propios de la regulacion de los Biobancos se entiende como un contrato sometido

a formalidades y solemnidades.
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Confidencialidad, La compensacion, el Anonimato o cifrado de la informacion, las
obligaciones especiales de la clinica y las obligaciones especiales de la gestante constituyen

otros elementos esenciales para el contrato.

¢Para qué se utiliza el consentimiento informado en los procesos de ovodonacidn? Se
utiliza como criterio de proteccion general sobre la informacion personal, médica y
bioldgica de las personas que deciden vincularse dentro de programas altruistas de

ovodonacion, esta proteccion se da en dos sentidos:

Reconocer con suficiencia en que consiste el tratamiento médico necesario para realizar la
donacion, incluyendo especificamente informacion relativa a los tiempos, procedimientos,
medicamentos implementados, los riesgos contenidos en dichos procedimientos y los

demas por menores que constituyen la intervencion médica.

Autorizar el tratamiento y uso de datos personales Habeas data y el tratamiento y uso de
imagen, por parte de la clinica tratante y las entidades expresamente autorizadas, que por
vinculo comercial o administrativo con la clinica requieran para la normal préactica de sus
actividades en criterios de revision, control, estandarizacién y proteccién de las pacientes y
el desarrollo de los procesos generales conexos a las practicas médicas

Es necesario cumplir con los requerimientos basicos de proteccién de su informacion
personal, segun los principios del habeas data para generar fuentes confiables de
almacenamiento de la informacidn, garantizar el respeto a los derechos humanos de las

pacientes, en los siguientes puntos:

a. El derecho a su intimidad personal, su autodeterminacion y privacidad.

b. El derecho a conocer, actualizar y rectificar la informacion personal recolectada,
discriminadas en la ley 1266 de 2008
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C. El deber de preservar la confidencialidad de la informacion administrada por las

entidades encargadas del almacenamiento.

El uso de la imagen de las personas se refiere tradicionalmente a la recopilacion y
utilizacion de informacion sobre la apariencia fisica de la persona, por medios

audiovisuales bien sean estos mediante retrato fotografico o video filmaciones.

Esta informacion es categorizada dentro de una perspectiva legal desde dos aristas:

a. Los derechos de autor y régimen marcario — en el entendido de la imagen personal

como marca personal-.

b. Como un dato personal constitutivo de, Habeas Data. Como reconoce en sentencia
C-748 de 2011 la Corte Constitucional por contener informacion relativa a: (i) aspectos
propios y exclusivos de la persona (ii) Su propiedad es personalisima, sin perjuicio de su
uso por otros (iii) posibilidad de identificacidn e individualizacién de la persona (iv) su
tratamiento debe ser sometido a reglas sobre su captacion, administracion, uso y

divulgacién.

Sobre el uso de imagen e informacion personal basica desde una perspectiva bioética.

La posibilidad de constituir a través de medios y asistencias cientificas diferentes tipologias
de familia ha dejado abierta la puerta a consideraciones atinentes a su regulacion juridico-
normativa, la debida proteccién a los derechos humanos de las personas involucradas

dentro del proceso, su reconocimiento y constitucion, entre otras.

Las discusiones sobre la materia han sido contempladas ya desde una logica constitucional
y ecléctica sobre el ordenamiento juridico, razén por la cual se encuentran directrices

generales en via jurisprudencial, destacandose la sentencia hito T- 968 de 2008.
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Sin embargo, es de reconocerse que en el campo de la bioética siguen ain muchas
preguntas por resolver, entre ellas se destacan las relativas al derecho que tiene el que esta

por nacer o nasciturus de su real origen en los siguientes puntos:

a. Los propios de la medicina, la genética y la biologia para la identificacion de
enfermedades genéticas o hereditarias, con el fin de garantizar los tratamientos idoneos al
que esta por nacer.

b. Los relativos a la garantia de su autopercepcion, autodeterminacion, derecho a

conocer su historia y origen.

Ahora bien, es también notoria la intencion legislativa por parte del Estado colombiano de
garantizar en mayor medida la facultad de autorreconocimiento del individuo y el acceso a
la informacion bioldgica derivada de los procedimientos de fertilidad, tal y como se aprecia
con la creacion de la nueva ley 2287 de 2023 en la que se estructuran medios para la

recopilacion idénea de la informacion bioldgica contenida en los bio-bancos.

Se destacan las siguientes definiciones extraidas textualmente de la mencionada ley:

Biobanco con fines de investigacion biomédica y biotecnoldgica: organizacion publica o
privada, sin &nimo de lucro, que posee colecciones de muestras biolégicas humanas con
datos asociados (datos personales, informacion clinica, genética y bioldgica), bajo
pardmetros estandarizados y de calidad, cuya finalidad es la investigacion de la salud

humana.

Coleccion biomédica por fuera del ambito de un biobanco: conjunto ordenado de muestras
bioldgicas humanas, sus derivados, o aislamientos procedentes de éstos con informacion
personal, clinica, genética y bioldgica asociada, relacionada con la salud humana, que
pueden ser usadas en diferentes estudios de una misma linea de investigacion, previo

consentimiento del sujeto fuente y autorizacion del Comité de Etica.
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Consentimiento informado: proceso mediante el cual un individuo o su representante legal
manifiesta voluntariamente y mediante documento escrito u otro medio su. deseo de donar
una muestra bioldgica y/o informacion asociada con fines de investigacion biomédica o
biotecnologica, después que se le ha explicado y estén comprendidos adecuadamente los

objetivos, fines y el alcance de la donacion.

Codificacion: proceso por el cual el vinculo que existe entre la muestra bioldgica y/o
informacidn asociada y la identidad donante es sustituido por un codigo que permite la

operacion inversa.

Quedan abiertas multiples situaciones sobre el rol de las donantes, entre las que destacan

preguntas bioéticas tales como:

¢El consentimiento informado se agota con la sola suscripcion de los documentos?, ¢Las
contraindicaciones y posibles limitantes para la autodeterminacion de la persona donante si
son explicados con suficiencia, y se entienden estos satisfactoriamente?, ;Qué sucede si no
se trata de una donacidn con fines altruistas, sino una extraccion ovocitaria sobre la que hay
transacciones econdmicas?, ¢ La donacion debe ser anénima?, ¢de lograr demostrarse el
vinculo genético entre la donante y el nacido del 6vulo donado, se podria iniciar un proceso
de filiacion?, y de ser asi ¢prima el interés procreacional de los comitentes o el vinculo

genético, tal como se propone tradicionalmente?, entre otras.
Es notorio que, para asumir las preguntas propuestas hace falta un tratamiento especifico de
la persona donante como parte contractual antecedente al acuerdo de subrogacion en el que

no es parte.

Capitulo 03 Problemas practicos concomitantes al proceso relativos a la nacionalidad

y asuntos migratorios del menor.

Sobre el Registro Civil de Nacimiento:
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El Registro Civil de Nacimiento, descrito en el articulo 9 del decreto ley 1260 de 2970, se
expide una vez se ha dado el parto y tanto el recién nacido como la persona gestante se
encuentran en buen estado de salud, tras el alta médica y la recepcion del documento de
nacido vivo, tal y como lo dispone el articulo 49 del decreto ley 1260 de 1970. Este
documento debera permanecer en la notaria como documento antecedente, tal y como se

indica en el articulo 16 del decreto ley 1260 de 1970, para la expedicion del Registro.

El certificado de nacido vivo se encuentra reglamentado en la Resolucion 1346 de 1997 del
ministerio de salud, indicandose que debe realizarse segun lo dispuesto en el formato
DANE D-620, en el que se establece como contenido descripcion de apellidos y nombre(s)
de la madre (tal y como figura en el documento de identidad).

Para la inclusion del aportante de material genético debe realizarse el reconocimiento de la

paternidad, segun dispone el articulo 58 del decreto ley 1260 de 1970.

Como se puede apreciar, del trasegar del procedimiento puede extraerse, como se preciséd
en el capitulo anterior que, la persona gestante estara inscrita inicialmente, tal y como
consta en el certificado de nacido vivo, como madre del recién nacido. Sin embargo, tras la
finalizacion del proceso de impugnacion de la maternidad ante los jueces de familia, si la
sentencia fuere favorable a los padres intencionales, el registro civil de nacimiento sufrird
de modificaciones, tratandose de la remociéon del apellido de la persona gestante y su
reconocimiento como madre, haciendo anotacién al margen de la razén de la modificacion

tal y como se indica en el articulo 10 del decreto ley 1260 de 1970.

Dandose esta modificacién, algunos de los atributos de su personalidad, también han de

cambiar en los siguientes puntos:

NA: Nacionalidad: Art 3 de la ley 2332 de 2023, en los casos en los que los I.P sean

extranjeros no domiciliados en Colombia.
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NO: Nombre: Articulos 3, 5, 10, 44 del decreto ley 1260 de 1970, en lo relativo a los apellidos
toda vez que, se ha removido de su registro civil de nacimiento el apellido de la
persona gestante.

PA: Patrimonio: Los efectos propios del cambio de sus relaciones filiales, en materias de

alimentos, y sucesiones, entre otros.

DO: Domicilio: Si se tratare de casos en los que los padres intencionales no sean nacionales

colombianos.

Sobre la nacionalidad

El establecimiento de la nacionalidad del menor, en principio no presenta una necesidad
manifiesta de verificacién de Derechos Humanos, aunque existen eventos tales como los
derivados de procesos en los que padre(s) intencional(es) [I.P] del NNA que sean extranjeros
no domiciliados en Colombia, quienes quedaran inscritos en el Registro Civil de Nacimiento

Colombiano, asi:

@ En loseventos en que el proceso sea de la tipologia [G.S.G x A1, masc], solo quedara
inscrito como padre el aportante 0 madre aportante, de ser el caso del dvulo

implantado.

@® En los eventos en que la tipologia del proceso sea [G.S.G x Azp], tras solicitud de
vinculacion de la madre biol6gica como peticiones de la demanda incorporando como
prueba el resultado de la prueba genética en el que se evidencie la conexidad de
marcadores geneticos de un 99.9% vy la certificacion médica del proceso de extraccion
y eventual vitrificacion?® del évulo podran vincularse tanto el padre como la madre

bioldgicos.

23 para mayor ilustracion véase: (Thompson, 1997) y (Fahy, Taylor, & Meryman, 1984)
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® Ante el evento de que el proceso sea dado por un vinculo homoparental, la
imposibilidad de realizar la adopcion del NNA ante el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar se encuentra determinada por razén de su origen extranjero y no
estar domiciliados en el pais, es entonces claro que tampoco podréa vincularse el

segundo pariente en el registro tras solicitud al Juzgado.

Ahora bien, por el origen de sus padres no se contempla en la actualidad la adquisicién de la
nacionalidad tras la peticion de reconocerse colombiano por el hecho de su sangre -ius
sanguini?*- por razén de que sus padres hayan sido nacionales Colombianos al momento del
nacimiento, toda vez que, la sentencia de fondo que resuelve la impugnacién de la maternidad
tiene efectos retroactivos, lo que indica que, a pesar de que en algiin momento se le reconocid
como nacional colombiano, en virtud de la remocion de la persona gestante ya no sera

reconocido en el futuro como tal.

Sobre la materia, la Corte Constitucional, en sentencia T-127 de 2024, indicé a los juzgados
que debian abstenerse de expedir sentencia de fondo debido a la posibilidad de que los recién

nacidos quedaran apatridas.

Todo ello debido a los vacios legales sobre el tema y la obligacidn constitucional de proteger
los derechos de nifios nifias y adolescentes. Teniendo en cuenta que la nacionalidad
colombiana se adquiere, segun el articulo 96 superior por los factores de ius sanguinis y ius
soli, siempre y cuando los padres extranjeros estuviesen domiciliados en Colombia, lo cual
debe ir de la mano con el ius domicili, por lo anterior existe posibilidad de exponer a los
menores que nacen bajo la modalidad de gestacion por sustitucion gestacional de quedar
apatridas, se les niegue su identidad y sus origenes, ello ante el proceso de impugnacion de
la maternidad presentado ante el juez de familia, ya que mediante este procedimiento juridico
se da la modificacion del registro civil del nacido, en ese sentido el estado a través de cada
una de las entidades deben velar para que al menor no tenga riesgo alguno de resultar
apatrida, en el sentido de que basta con que al individuo se le otorgue alguna nacionalidad,

no necesariamente la colombiana, es decir “el derecho fundamental a la nacionalidad es el

24 Articulo 96 de la Constitucion Politica de Colombia.
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“vinculo legal que une a un Estado con un individuo” con independencia de cual sea ese
Estado. Dicho en otras palabras, para que se garantice el derecho fundamental a la
nacionalidad, el Estado colombiano no debe, necesariamente, proveer la nacionalidad
colombiana, sino que basta con que el individuo ostente cualquier otra nacionalidad que
provea cualquier otro Estado. En parte, porque la desproteccion derivada de una presunta
transgresion del derecho fundamental a la nacionalidad se deriva no por el supuesto de no
tener la nacionalidad colombiana, sino del hecho de que el individuo carezca de nacionalidad

alguna, en cuyo caso, entraria en el escenario de la proteccion por su condicion de apatridia”

Por lo anterior, la Corte Constitucional le sugiere al juez de familia no realizar ninguna
modificacion a los documentos de identidad de estos menores mientras se expide la
regulacién correspondiente frente al la gestacion por sustitucion por gestacional para que asi
el estado pueda proteger los derechos y garantias de los nifios y nifias nacidos bajo esta

modalidad.

Un remedio que puede ser de utilidad ante este nuevo panorama es incorporar COmo anexos
de la demanda, el documento de identidad del recién nacido concedido por el pais de origen
de sus padres de intencion, aduciendo que, se encuentra garantizado su derecho a la
nacionalidad en dicho pais y que por tanto, no se hace necesario para el estado colombiano,

toda vez que no existe negacion alguna sobre sus atributos de la personalidad.

Ahora bien, esto es la puerta de entrada a otro debate, ¢es suficiente este documento para que
el Juez de la Republica pueda proferir sentencia de fondo? ¢Se pueden incorporar al proceso
como pruebas sobrevinientes si la adquisicion de la nacionalidad -y pasaporte- del otro

Estado se da en el transcurso del proceso?

El principal problema que existe en la actualidad, tal y como se describe en la sentencia, es
que pueda ser acreditada en documento de identificacion personal tal como el pasaporte -que
se expida con la modificacién del nombre, esto es, sin el apellido de la persona gestante-,
entendiéndose que, para la expedicion del primer pasaporte no existira ningln inconveniente,

dado a que se allegara el Registro Civil De Nacimiento del NNA sin la respectiva
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modificacion y anotacion derivada de la impugnacion de la maternidad -proceso en curso-,
documento con el que el NNA podria salir del pais sin problema alguno con el respectivo
permiso de salida del pais suscrito con las formalidades dispuestas por el articulo 14 de la ley
1098 de 2006, siendo necesario la informacion del nombre y apellido del NNA, el nimero
de documento de identidad, fecha de nacimiento, nombres y apellidos de padre, madre o
representante legal del NNA, destino de viaje, motivo de viaje, fecha de salida y fecha de

regreso.

Sin embargo, una vez sea finalizado el proceso de impugnacion, teniéndose un nuevo
Registro Civil De Nacimiento, se estara en el evento en que, el Registro Civil De Nacimiento

no serd igual al pasaporte.

Ahora bien, ¢Qué sucede si con la expedicion del pasaporte del recién nacido -tras la

modificacion del registro civil de nacimiento, si los IP no son nacionales colombianos?

Tras la remocidn de la persona gestante del registro civil de nacimiento en virtud del oficio
expedido por la notaria tal y como lo resuelve el Juzgado de familia tras agotar el proceso de

impugnacion de la maternidad con sentencia de fondo favorable.

Se aduce gue se obra en contravia de la Constitucion, toda vez que, no indica que por el hecho
de nacimiento el padre o la madre sean colombianos, sino que, lo hayan sido al momento de
su nacimiento, circunstancia que desde una mirada taxativa y proteccionista no obstaria para

continuar con la nacionalidad.

Al menos asi ha sido visto en el territorio nacional, resultando improcedente el amparo de
tutela, por razon de la inexistencia de norma juridica que faculte al Juez, para conceder el
permiso de expedicidn de un nuevo pasaporte, argumentando que la gestion que debe
realizarse, debe ser llevada con la documentacidn necesaria, ante la entidad respectiva,
siendo esto, La Oficina de Pasaportes Departamental respectiva al domicilio del menor con
aplicacion de la normatividad que regula estos procesos: la ley 1212 de 2008 y el Decreto
1067 de 2015 y Decreto 1743 de 2015.
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Ante la autoridad administrativa se evidenciara la inconsistencia de la diferencia de los
documentos, tal y como dispone el articulo 2.2.1.4.3.5. del decreto 1067 de 2015, y ello

fundamentara la no expedicion del pasaporte.

Esto representa un alto riesgo juridico de permanecer durante un periodo indefinido de
tiempo como apéatrida®®, toda vez que el tramite de declaracion en el pais de origen de los
padres intencionales de nacimiento en el extranjero tipo CRBA?® puede convertirse en un
proceso administrativo largo y/o burocréatico, vulnerando asi derechos constitutivos de la

personalidad juridica del NNA.

Sin embargo, se pone de presente que, el trdmite administrativo de la modificacion del
pasaporte con el nuevo Registro Civil de Nacimiento ha resultado efectivo ante la Embajada

Colombiana de paises como Estados Unidos de América y Francia.

Sobre la estadia en el pais

Por otra parte, ante el mismo evento de padres intencionales [I.P] que sean extranjeros
deben agotarse los procedimientos administrativos para la regulacion de su permanencia en
Colombia, siendo las normas aplicables en la actualidad para dichos tramites la Ley 2136
de 2021y la Ley 1465 de 2011, es de especial relevancia este asunto toda vez que, derivado
del aleas propio de los procesos médicos, el nacimiento del NNA, sus eventuales cuidados
neonatales, enfermedades y condiciones médicas tales como la ictericia, entre otros, pueden
derivar en la estadia de padres intencionales [I.P] durante méas de tres meses -90 dias-,
término general de permiso de estadia en el pais, tal y como se dispone en el articulo 15 de
la Ley 2136 de 2021.

25 Segun el estatuto de los Apatridas de 1954, en su articulo 1, el término “apatrida” designara a toda persona
gue no sea considerada como nacional suyo por ningln Estado, conforme a su legislacion. (Organizacion de
Naciones Unidas, 1954)

26 por sus siglas en inglés, Consular Report Of Birth Abroad, que se trata de la certificacion de adquisicion de
la nacionalidad o ciudadania para una persona que nace por fuera del pais de origen de sus padres
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Relativos al procedimiento de adopcidn determinada del menor y a la proteccion de

este

Los procesos de adopcion determinada segun lo estipulado en la ley 1098 de 2006 y ley 265
de 1996, ademas del concepto 92 de 2016 del Instituto Colombiano De Bienestar Familiar
en miras a la satisfaccion del derecho al acceso a la familia, al arraigo, a la no
discriminacion, a la autodeterminacién y a la dignidad humana, dada la posicién de

interseccionalidad constitucional de los solicitantes y vinculados al proceso.

En concordancia con el articulo 44 constitucional, los menores son sujetos de especial
proteccion y los derechos de estos prevalecen sobre los derechos de los demas, asi mismo
este articulo establece que los derechos de aquellos son: la vida, la integridad fisica, la
salud y seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separado de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacion
y la libre expresion de su opinion.

Gozan también de los demaés derechos consagrados en la Constituciéon, en las leyes y en los
tratados internacionales ratificados por Colombia. Este mismo articulado reza que deben ser
protegidos contra toda clase de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso

sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos.

¢Cémo garantizar cada uno de estos derechos bajo la 6ptica planteada por la G.S.G?

La Corte Constitucional sostiene que debe existir un equilibrio entre los derechos de los
nifos y los derechos de sus padres, con la base de que prevalecen los derechos de los

primeros, ante lo cual esta manifesto que:

“es necesario preservar un equilibrio entre los derechos del nifio y los de los
padres, pero cuando quiera que dicho equilibrio se altere, y se presente un conflicto
que no pueda resolverse mediante la armonizacion en el caso concreto, la solucion
debera ser la que mejor satisfaga el interés superior del menor. En este contexto,

los derechos e intereses de los padres solo podran ser antepuestos a los del nifio
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cuando ello satisfaga el interés prevalente del menor. La forma en que se deben
armonizar los derechos y resolver los conflictos entre los intereses de los padres y
los intereses del menor, no se puede establecer en abstracto, sino en funcion de las
circunstancias de cada caso particular y sin que pueda, en ningln caso, poner en
riesgo la vida, salud, estabilidad o desarrollo integral del menor, ni generar riesgos
prohibidos para su desarrollo, so pena de que el Estado intervenga para

resguardar los intereses prevalecientes del menor en riesgo”?’.
Asi mimo la provision de un ambiente familiar apto para el desarrollo del nifio, la necesidad
de una intervencién activa del Estado, son cuestiones de carécter obligatorio para que los

derechos del menor sean satisfechos.

Debe anotarse, como se indicd anteriormente que, en el caso de gue los padres

intencionales sean extranjeros, la persona no aportante del material genético, no podra

hacer el proceso de adopcion en Colombia, toda vez que, el Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar, no seria la entidad competente para la realizacion de dicho trdmite

Relativos a los requerimientos internacionales

Para la efectiva garantia de los derechos de los NNA, es necesario agotar tramites
adicionales de caracter internacional, los que estaran sujetos a la normativa de cada pais de
origen o residencia de los parientes intencionales, entre ellos destacan los tramites de
apostillas de Registro Civil De Nacimiento inicial y el posterior reemplazo de este, la
traduccion oficial y apostilla de documentos requeridos para la efectiva cobertura en salud,
tales como el Certificado de Nacido Vivo, la autenticacion y apostilla de la sentencia de
Impugnacion de la Maternidad.

Entre otros tantisimos eventos sui generis que se adecuaran a la presentacion del caso y las

pretensiones propias de la familia, se destacan las declaraciones juramentadas que autorizan

27 sentencia T-968 de 2009 Corte Constitucional de Colombia, M.P Maria Victoria Calle Correa
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el cambio de nombre y adopcidn del menor suscritas por la persona gestante, los medios
probatorios requeridos para los procesos de nacionalizacion de los NNA, asi como
requerimientos especiales diversos como la declaracion de no pertenencia a comunidades
de Alaska, requeridas en el Estado de Nueva York, Estados Unidos, casos de solicitud

especiales para conversiones religiosas.

Algunos de los documentos que han de ser llenados, segun la nacionalidad para la
adquisicion del pasaporte -en algunos casos de emergencia- y el reconocimiento del

nacimiento en el extranjero son:

Para Estados Unidos de América, los formatos DS-11%8 y DS-3053%°, copia auténtica del
acuerdo de gestacion, registro civil de nacimiento apostillado, traduccion oficial y apostilla

del mismo.

Para el Reino Unido: Formato A101%°, con la finalidad de presentar el caso de proceso de
adopcion Formato C-52 (UK GOV, 2024), orden de la Corte del Reino Unido, copia del
acuerdo de gestacion autenticado, carta de filiacion genética por parte del médico tratante,

entre otros.
Para Espafia: Suscribir el documento de consentimiento de adopcion -cuando sea requerido-
ante los procuradores judiciales de la comunidad auténoma del domicilio de los padres

intencionales.

Para Noruega: Documentos como el NAV 55-00%, y el Formulario Q-0199%

28 Solicitud de pasaporte (para solicitantes de primera vez, menores de 16 afios de edad, y solicitantes que no
califican para usar formulario DS-82), (Travel State Gov, 2024)

29 Declaracion de consentimiento para menores de 16 afios, que debe ser suscrita por la persona gestante,
concediendo la autorizacion para la expedicion del pasaporte americano. (Travel State Gov, 2024)

30 (UK Goverment, 2024)
81 (Gobierno de Noruega, 2017)
% (Gobierno de Noruega, 2017)
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Capitulo 04: Conclusiones.

Dada la ultra especificidad del asunto y el surgimiento de este en un contexto medico y
social, se ha considerado necesario plantear una trasversalidad de la sustancia de la relacién
humana, para asi evitar el desface dogmatico al brindar conceptualizaciones tedricas sin
plantearse la existencia de perspectivas de interseccionalidad, categorias sospechosas de
proteccion de derechos humanos, tales como: género, lenguaje, capacidad econémica,

vacios juridicos, ambivalencias de interpretacion juridica, entre otras.

Debemos liberar el derecho de la estirpe de la moralidad inculcada por normas, religiones y
pensamientos arcaicos que contraponen con la realidad y las aspiraciones del ser.

La gestacion por sustitucion gestacional nos ha llevado a ver estas contraposiciones,
focalizadas en el derecho de familia. Dicha institucion es la primera organizacion

trascendental para modificar nuestra realidad y, por ende, la modificacion del propio Ser.

Estas oposiciones que van contra las aspiraciones del Ser, se ven palpables ante las
presunciones establecidas en el Codigo Civil, las cuales vamos a deconstruir, en aras de los
derechos fundamentales de los actores en la gestacion por sustitucion gestacional y que en

ultima instancia resultan en dificultades para la conformacion de esta tipologia de familia.

El articulo 213 del codigo civil, dispone: “El hijo concebido durante el matrimonio o
durante la unién marital de hecho tiene por padres a los conyuges o compafieros
permanentes, salvo que se pruebe lo contrario en un proceso de investigacion o de

impugnacion de paternidad ”. (Congreso de la Republica de Colombia, 1873).

La concepcion, en la nueva Optica que proponemos del derecho de familia, no debe resultar
como aspecto fundamental del ser padre o madre, pues, como ya se Vio en los capitulos
anteriores, la persona que gesta no es la madre de la vida concebida, y mucho menos el

padre, por lo que dicha presuncion a la larga resulta una contraposicion a la realidad que se



77

dio por el acuerdo de los actores de la GSG, esto en caso de que la persona gestante

estuviere casada.

A nuestra luz, mas que la concepcion de la madre que dio a luz, aspecto que, si debiese
resultar fundamental para darle a esa vida unos padres, es el acuerdo de las partes

intervinientes.

Pues, sin dicho acuerdo de las personas o persona que desea ser padre 0 madre, no se habria
dado la vida de dicho ser. Por lo cual, esa primera manifestacion, del querer, desear, anhelar

conformar familia resulta, en ultimas, esencial o vital para que esa vida se cree.

Bajo ese espectro planteado, el deseo de querer conformar una familia, resultar esencial
mas que la misma concepcion o el mismo ADN, esto gracias, al acuerdo de las voluntades

involucradas. Por lo cual resulta desvirtuada dicha presuncion.

En este entendido, se debera entender que, bajo la GSG, podré existir, un solo padre o
madre, si se pensase lo contrario frente a esta premisa, se estaria vulnerando derechos
fundamentales, tales como la igualdad y a conformar una familia, lo que para nosotros

resulta inadmisible.

Debemos comprender que lo Gnico estable en nuestras vidas, es el cambio, debemos
abrirnos a estos nuevos paradigmas, si no fuese asi estariamos cegados por la moral, y de
qué sirve la vision del Ser, si esta, esta segada por moralismos que van en contra de las
aspiraciones de otros o que su expresion sea libre si su mente no lo es, debemos estar
dispuestos a abrirnos a nuevos temas y cosmovisiones de observar el mundo y su fluir a

través de la sociedad.

Lo anterior expuesto, también es llamado “la teoria de la intencién”, la cual presupone que
padre y madre es en ultimas quien asi lo desea, “quien tiene la voluntad,

independientemente de su aporte genético y/o biolégico” (Lamm, 2013).
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Abandonar las teorias genéticas y bioldgicas cuando se trata de la GSG, resulta en ultimas

mas garantias para aquellos que desearon por su voluntad crear una familia.

Nuestro pensamiento esta enfocado en una regulacion en cual, el estado ponga al hombre
como el centro del universo, no como medios para un fin, que visualice a cada actor dentro

de las GSG, como un fin para el estado.

Pues, la prohibicién de este tipo de actividades no sera una solucion apacible, y su
prohibicion no garantiza que no se van a realizar este tipo de actividades, pues, las
aspiraciones del ser humano no pueden prohibidas, deben ser garantizadas, a un punto tal
donde se logre el conformar la familia de un modo agradable, pacifico y grato.

Dicha regulacion debe ir enfocada a garantizar a cada uno de los actores de la GSG cada
uno de sus derechos fundamentales, evitando asi un mercado negro de infantes y la
explotacion de las mujeres involucradas, estas dos vidas, desde nuestra perspectiva son las
partes de dicho negocio juridico las mas vulnerables, por lo cual, la Gnica via posible para

evitar dichos supuestos es la regulacion de la GSG.

La Optica moralista implantada por la Corte Construccional en la sentencia 968 de 2009,
resulta inocua, pues dicho érgano esta limitando la libertad, autonomia negocial de la
mujer, que en ultimas esta arriesgando hasta su propia vida, para que otra persona conforme

una familia y se congregue.

Si el temor de la GSG desde una perspectiva econdémica es evitar lo dicho en el acapite

anterior, la solucion no es la prohibicion de esta actividad.

No se debe observar a la persona gestante como un mero medio gastador para los intereses
de la otra parte interviniente, esto resultaria en una perspectiva paternalista y se omite la

capacidad misma de la persona sobre su cuerpo, vida e integridad.
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Esta préctica, por el contario podréa ayudar a una mujer a alcanzar iguales oportunidades

economicas y en ultimas lograr sus objetivos vitales.

Acogemos las palabras de Fernando Gonzales al escribir que “Colombia esta marchita
como planta en verano porque no hay partidos politicos y Gnicamente hay ladrones que
gobiernan sin concepto de patria, que es la solidaridad con lo que conviven bajo el mismo
cielo”. (Gonzalez, 1976)

¢Qué acto puede ser mas solidario o patriotico, que dejar personas crear su familia bajo
cualquier concepto, sea altruista 0 no en la GSG?, para nosotros, por su puesto, ese acto de
crear familia en la GSG, es un acto de valor femenino, solo falta que como sociedad
cambiemos el espectro y perjuicio que se tiene ante tal actividad.

¢Como cambiar ese perjuicio moralista que tiene nuestra sociedad colombiana? Pues, una
vez mas el pensador Gonzales, nos muestra luces para esta problematica, el primer paso es

crear una ley de representacion proporcional de las aspiraciones, que estan hoy ahogadas.

Un numero infimo, sin rebajar la importancia que tiene la Corte Constitucional en
Colombia, no puede comprender, ni abarcar esta aspiracién familiar que muchas personas

nacionales o extranjeras quieren cumplir en nuestro territorio.

Seria una blasfemia negarle al lector que esta es una practica que no se da en Colombia, asi

como hay turismo sexual y otros indoles, también existe esta practica en nuestra nacion.

Pero es preciso advertir que, para plasmar esta practica, el lector debe desprenderse de sus
ataduras morales, de sus cruces imaginarias, impuestas 0 autoimpuestas para poder

comprender esta practica desde un punto de vista critico y objetivo.

Como se dijo, es una realidad, bajo nuestra Optica, el turismo reproductivo no es un

problema para darle solucion, como observar esta actividad para que no resulte en
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vulneradora de derechos fundamentales de los actores mas vulnerables, por su falta de
regulacion o por su regulacion prohibitiva, como se observé en el capitulo anterior.

Los extranjeros ven al territorio colombiano, como un lugar para cumplir sus aspiraciones
familiares, aspecto que no se puede restringir, por lo cual, nuestro estado no debe ver esta
practica con tabues o con moralismos, por el contrario, para nosotros esto significa una

oportunidad.

Esta oportunidad, se puede ver, en dos aspectos: la primera de ellas, garantizarles a aquellas
personas gque optan libremente ser la gestante en la GSG, se le garanticen sus derechos
fundamentales y asi mismo un justo precio por la prestacion de su servicio, si se quisiese

ver de ese modo.

Un precio justo que signifique el aprovechamiento de dicha persona para subir en el
escalafén social, que las circunstancias le han abnegado por cualesquiera circunstancias.
Queremos hacer especial énfasis nuevamente que, dicha a dicha persona no se le puede
negar su autonomia negocial, la posibilidad de superarse econémicamente y la libertad

sobre su propio cuerpo.

Segun el informe periodistico de Conexion Capital del 2021, el proceso de GSG, cuesta
alrededor de 30 a 40 millones de pesos, mientras que en los Estados Unidos el precio oscila
entre los 45.000 dolares, es decir, un poco mas de 165 millones de pesos, sin embargo, no
hay datos sobre alrededor de cuantas personas acuden a Colombia para realizar esta

préctica.

Asi mismo, el Estado debe entrar a ser parte activa dentro de esta actividad negocial,
ademas de garantizar derechos, podra tributar sobre esta actividad, que a larga no deja de
ser una actividad para cumplir fines sociales, como lo es la familia. Ademas de plantear
herramientas suficientes para el ejercicio de esta actividad, sin que esto represente la

posibilidad de vulneracion o instrumentalizacion de la portadora gestacional.
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No debemos decaer en una sociedad conformista, comoda e indiferente; por el contrario,
debemos incomodarnos ante las nuevas realidades que tocan a la puerta de la sociedad
colombiana, ya que no hay moral mas dafiina que despoja al hombre de si mismo,
obligandole a convertirse en un ser decadente, prohibiéndole congregarse y conformar
familia, o prohibirle cobrar a una mujer por la prestacion de ese servicio, que a la larga no

deja de ser noble.

No podemos pretender robarle la autonomia a aquella persona que decide ser parte de la
conformacién de una familia, de lo contrario, estariamos sometiéndola a una politica
paternalista disminuyéndola. De lo contrario estariamos ensefiandole a pensar en si mismo
como pecadoras o criminales, “buscando algun tipo de redencién puramente individual
para tener el derecho a cualquier tipo de relacion moral con otros seres humanos”
(Graeber, 2011).

Cuando el Estado sirve a la gente hay prosperidad, cuando la gente sirve al Estado hay
esclavos. Debemos adoptar la GSG, como una mera manifestacion de amor, observarlo
como el amor en su fuerza mas trascendental, ya que, como dijo Virgilio: Omnia vincit
Amor é amor vincit omni, el amor todo lo vence, y esto no quiere decir que el amor sea una
fuerza mdgica, sino mas bien que todos los hombres, por mas poderosos que se crean, son

conquistados por su corazon.

Por qué tener esta profunda vulnerabilidad, si no es para ponerlos al servicio de la otredad y
dejarlo ser libre para conformar familia, construir algo méas grande incluso que nosotros

mMismos.

La prohibicion de esta tipologia de familias se ven justificadas con todo tipo de
discriminaciones sociales, morales y econdémicas, no se puede argumentar que es la
naturaleza quien genera esta discriminacion o desigualdad, dado que, seria un argumento

pusilanime, vulnerador.
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Bajo ese sentido se podria argumentar que la biologia, privilegia a ciertos seres humanos,
con la facultad de procrearse, sin embargo, los avances cientificos, dan solucion a la
problemaética de querer conformar familiar. Si negamos este avance cientifico para este fin,
se estarian vulnerando hasta el mismo derecho de la dignidad humana y la igualdad, pues,
que ser puede ser digno sin poder realizar sus aspiraciones mas minimas, cuando el resto de

la sociedad si pudiese realizar.

Lo que queremos, es refutar el ideario de la familia propugnada legalmente. No se busca
crear un nuevo orden ni modificar el ya existente, no es ese nuestro rol como investigadores
criticos de la materia, sino demostrar el entredicho y limitacion en el acceso a la familia
como precepto inestable y vulnerador de la busqueda de la auto determinacion, la libre

congregacion, entre otros.

Bien decia en sus obras Zuleta que aspirar a relaciones ideales, comodas o livianas son en si
mismo la negacién de la busqueda sobre el relacionamiento complejo y sustancioso; Es
quizas ese mismo que permite la proyeccion del ser en las esferas del yo, desde una
perspectiva valorativa en sus aspiraciones de libertad y autorreconocimiento, desde una
perspectiva desnuda, honesta, inquieta y sublevada sobre las garantias juridicas existentes.
Retornar al huevo, mirar la norma y aplaudirla, olvidar la esencia y la veracidad de los

hechos reales descarnados nunca fue una opcion.

Ahora bien, con el &nimo de hacer un recuento puntualizado sobre lo descrito en los

capitulos precedentes de esta investigacion, se propone hacer las siguientes precisiones:

Clasificacion y métodos médicos: La gestacion por sustitucion se clasifica principalmente
en dos tipos: gestacion por sustitucion tradicional (G.S.T.) y gestacion por sustitucion
gestacional (G.S.G.) (Stephanie M. Caballero, Esq., S.F). Se prefiere la G.S.G. ala G.S.T.
debido a que se evitan los vinculos genéticos entre la persona gestante y el nifio, reduciendo

las complicaciones emocionales y legales. (Stephanie M. Caballero, Esq., S.F)
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Procedimientos médicos: La fecundacion in vitro (FIV) y la inyeccion intracitoplasmatica
de espermatozoides (ICSI) son los tratamientos médicos de fertilidad humano-asistida mas
utilizados como fases antecedentes de la gestacion por sustitucion, los que, permiten llevar
a cabo estos procesos, facilitando la formacion de familias que de otro modo no podrian
tener hijos bioldgicos. (Mayo Clinic Staff, 2023)

Regulacion Colombiana:

Marco legal: Colombia carece actualmente de una legislacion especifica la gestacion por
sustitucidn gestacional. La poca legislacion existente sobre los tratamientos de
reproduccion asistida (TRA) y las sentencias judiciales son las principales fuentes de

derecho que abordan indirectamente la cuestion.

Jurisprudencia: sentencias de grado constitucional como la T-968 de 2009, T-274 de 2015y
la SU-074 de 2020, han sido fundamentales para llenar vacios legales y establecer
precedentes y principios fundamentales para esta nueva forma de constituir familias. Estas
decisiones jurisdiccionales han proporcionado un marco de interpretacion para resolver los
casos concretos y sentando las bases para los futuros, asi mismo en cada pronunciamiento

se ha puesto de manifiesto la necesidad de una legislacion.

Sobre la nacionalidad y migracion: Los menores nacidos por gestacion por sustitucién
gestacional, cuyos parientes intencionales no son colombianos, se enfrentan a importantes
problemas en relacion con su nacionalidad y la permanencia en el pais, lo que complica su

situacion juridica y sus derechos fundamentales, con el riesgo de quedar apatridas.

Filiacion y adopcion: La filiacion de los nifios y el reconocimiento legal de los padres
intencionales presentan retos considerables, en los casos en los que, el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar no es entidad competente para el tramite en razon de la extranjeria de
los parientes intencionales, aunado a que una vez nacido el menor, se inicia un proceso
jurisdiccional de impugnacién de la maternidad, a través del cual el menor pierde el

reconocimiento de su nacionalidad colombiana.
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Sobre la jurisprudencia internacional: Casos como "Artavia Murillo y otros contra Costa
Rica" reflejan la importancia de los pronunciamientos internacionales en la interpretacion
de los derechos reproductivos y la maternidad, proporcionando directrices que pueden

orientar al legislador colombiano.

Diversidad familiar: La gestacion por sustitucion gestacional es una importante herramienta
para la consolidacion de diferentes tipos de familia, en linea con el reconocimiento de la
diversidad familiar en la sociedad actual. Es crucial reconocer y proteger estas diferentes
formas de familia dentro del marco legal colombiano, la prohibicién no puede ser una
opcion, se debe dar visibilidad a la practica, donde el estado debe ser garante y vigilante de
la practica. Hacerlo asi, representaria la posibilidad de tener una efectiva garantia de los

derechos de autodeterminacién, igualdad, entre otros.

Necesidad de legislacion: Es imperativo que el legislador colombiano elabore una
legislacidn especifica sobre la gestacion por sustitucion gestacional. Esta legislacion
deberia abordar todos los aspectos del proceso, estandarizar en una proporcion sana los
protocolos médicos utilizados, profundizar sobre los conceptos de inclusion en el programa
de gestacion por sustitucién, garantizar desde los derechos y deberes de las partes
implicadas hasta las implicaciones legales de los acuerdos de gestacion por sustitucion
gestacional, garantizando asi la seguridad juridica y la proteccion de los derechos
fundamentales, hacer una debida aplicacion sobre la regulacién existente relativa a los
bancos de gametos, entre ellos procurar la verificacién de niamero de veces que las
donantes de 6vulos han donado y asi no exceder el nimero de oportunidades que son
médicamente consideradas, sin el riesgo de exponer por desconocimiento de la Unidad de
Fertilidad a eventos médicos en perjuicio de la paciente. En especial, se considera que las
regulaciones sobre la materia deben tener como foco principal la proteccion de la persona
gestante y el menor, que a la postre y con frecuencia son la parte mas vulnerable dentro de

la relacion contractual.
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En conclusidn, la gestacion por sustitucion gestacional en Colombia representa una
importante via para la formacion de familias, pero se enfrenta a numerosos retos debido a la
ausencia de una regulacion clara. La jurisprudencia ha llenado parcialmente este vacio, pero
es indispensable avanzar hacia una regulacion especifica que brinde seguridad juridica 'y

proteja adecuadamente los derechos de todos los involucrados.

Es de destacar que la Corte Constitucional ha reiterado en multiples oportunidades la
regulacién sobre la materia, tal y como se destaca en la sentencia T-275 del 2022, -para esa
fecha- habia al menos dieciséis proyectos de ley atinentes a la regulacién de la materia,

resultando de todas un archivo del proyecto de ley.

Sin embargo, a la fecha de esta investigacion y tras otro intento que puede referenciarse
posterior a la expedicion de esta sentencia otro proyecto de ley “Por medio del cual se
regula la subrogacion uterina para la gestacion en Colombia” , presentado Ministro de
Justicia y del Derecho - Nestor Ivan Osuna Patifio , Ministra de Salud y Proteccion Social -
Diana Carolina Corcho Mejia, reconocida bajo el nimero de proyecto 345/2023C (Osuna

Patifio and Corcho Mejia).
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ANexos:

Fichas jurisprudenciales:

Magistrado | Ronald M. No. de sentencia
Ponente George 5 Cal.4th 84
Tipo de Corte Suprema | TEMA Cuestiones relacionadas con la
Cortey de California | PRINCIPAL | maternidad subrogada, filiacion y
Fechadela | 10 de junio de derechos de las partes involucradas
sentencia 1993

Abstracto

Anna Johnson como demandante, quien era la madre gestante que subrogé su vientre con
Crispina Calvert, la cual fue la mujer que proporcion6 el 6vulo, disputaron la maternidad
legal de un nifio nacido a través de un acuerdo de gestacion subrogada entre las
mencionadas. Lo anterior significando algo novedoso para el derecho de familia en los
Estados Unidos. Dado que, se encontraba en disputa temas de filiacion y la subrogacion
de la maternidad como un acuerdo Inter partes, ademas trata del deseo de tener hijos,
criarlos y tomar las medidas necesarias para que esto sea posible.

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

El juicio de la Corte Suprema de California de enfocd en tres
aspectos fundamentales para tomar la decision. 1. La
intencidn entre las partes: Este 6rgano colegiado estudié la
importancia de la intencionalidad original de Crispina y su
esposo de ser los padres legales del nifio. 2. Participacion en
la concepcidn: La corte consider6 que Crispina Calvert habia
proporcionado el ovulo y que, por lo tanto, habia sido actora
fundamental para la concepcion del menor. 3. El interés
superior del menor.

DECISION La corte determin6 que Crispina Calvert deberia ser
reconocida como la madre legal del nifio nacido a través de
la gestacion subrogada.

Magistrado | Alan B. No. de sentencia

Ponente Handler 109 N.J. 396

Tipo de Corte Suprema | TEMA Cuestiones relacionadas con la

Cortey de Nueva PRINCIPAL | maternidad subrogada y la validez del

Fechadela | Jersey
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sentencia 1 de marzo de contrato, la filiacion y derechos de las
1988 partes en casos de reproduccion asistida
Abstracto

Se discutio la legalidad o no del contrato de subrogacion entre Mr. Stern y Miss Whitehead,
durante el afio de 1988, toda vez que Mrs. Stern acompafiaba el proyecto de convertirse
padres durante el matrimonio, sin embargo, era infértil, por lo que deciden implantar a
través de fertilizacion in vitro el esperma de Mr. Stern en un évulo de la Ms. Whitehead.

ARGUMENTOS Para la decision se evaluaron los requisitos de validez del
DE LA DECISION contrato de gestacion subrogada bajo la dptica ética y legal,
asi como las intenciones y derechos parentales de Mary Beth
Whitehead, la madre gestante, y de los padres de intencion,
William y Elizabeth Stern. Por ultimo se analizd el interés
superior del nifio y cuestiones relacionadas sobre la
consanguinidad y la maternidad bioldgica, exponiendo como
estos factores podrian afectar la determinacion de la
maternidad legal

DECISION En el caso en mencion, se tuvo por invalido el contrato de
gestacion por sustitucion siendo una de las principales
razones que, existia una conexidad genética entre baby M y
la madre “natural” del nifo, por lo que se fij6 custodia
compartida y régimen de visitas entre Mr. Stern y Ms.

Whitehead.

Magistrado | AROLDO No. de sentencia
Ponente WILSON STC 8697-2021

QUIROZ

MONSALVO
Tipo de Corte Suprema | TEMA filiacion y derechos de las partes,
Cortey de justicia de PRINCIPAL | presuncién legal Art 213
Fechadela | Colombia
sentencia 16 de marzo

2021

Abstracto

Se impugno accion de tutela promovida por el sefior Nerén Sanchez y a su presunta hija,
sentencia proferida por la sala de familia del Distrito Judicial de Medellin, por considerar
que Juzgado Sexto de Familia de Medellin le estaba violando los derechos al debido
proceso y a tener una familia y no a ser separado de ella, debido a la disputa filiatoria entre
el sefior Neron y Joaquin Torres, frente a la nifia Ursula Torres Rodriguez

ARGUMENTOS Para la corte recordd el interés superior del menor y la
DE LA DECISION prevalencia de sus garantias, en aras de protegerle que pueda
disfrutar de la compafiia y amor de su padre bioldgico.
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Agregd que la relacion con el padre biolégico no puede
acotarse a unos pocos instantes, menguados con el paso de
los dias, sino que debe ser permanente, constante y presente,
con independencia de que no sea el responsable permanente
de su custodia; de esta forma se garantiza un vinculo afectivo
solido, para lo cual se debera realizar un tratamiento de
relaciones filiales para cada uno de los presuntos padres, con
la discrecionalidad prudente para proteger a la menor, ya que
el vinculo filial no es suficientes, ya que también es necesario
los lazos del diario vivir,

DECISION

En el caso en mencion, se ordend el acompafiamiento a
Neron Sanchez en la eventual formulacion de una actuacion
judicial, con el fin de alcanzar una decisién definitiva
respecto de su paternidad frente a Ursula Torres Rodriguez o
el reconocimiento de su rol dentro de la familia y que se
adopten las medidas necesarias para reestablecer, acompariar
y hacer seguimiento a las relaciones filiales y familiares, asi
como efectlen el respectivo tratamiento con miras a que
Joaquin Torres y Nerén Sanchez puedan ejercer sus roles, sin
que la infante sufra traumatismo alguno.

Magistrado | JOSE

No. de sentencia

Ponente FERNANDO T-357-22
REYES
CUARTAS
Tipo de Corte TEMA Filiacion, acuerdo de voluntades y
Cortey Constitucional | PRINCIPAL | fecundacion in vitro
Fechadela | de Colombia
sentencia 13 de octubre
2022

Abstracto

En sede de revision la Corte revisa tramite de amparo promovido por Sara en contra de
Carlos y Coomeva por presuntamente vulnerarle el derecho a la auto determinacion
reproductiva, al negarse a implantarle a esta un embrién, cuyo acuerdo lleg6 con Carlos,
cuando este Ultimo revoco su consentimiento.

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

Ante este dificil panorama, la Corte se basd en La validez
general de los acuerdos que tienen por objeto regular la
fecundacion in vitro y la criopreservacién de embriones, el
consentimiento y acuerdos sobre las técnicas de reproduccion
asistida, el deber del cumplimiento de los contratos
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DECISION

Para lo cual, la este érgano decidi6 que se le habian violados
los derechos fundamentales a Sara, que los acuerdos que
tienen por objeto regular fecundacion in vitro y la
criopreservacion son compatibles con la constitucién y por lo
tanto legales y vinculantes y que el derecho de Carlos a
decidir no ser padre no tienen validez suficiente teniendo en
cuenta que una vez ya lo habia tenido, debido a que es la
ultima oportunidad que tiene aquella para ser madre
bioldgica y que este tiene la oportunidad de decidir si asume
0 no el vinculo parental.

Magistrado | GLORIA

No. de sentencia

Ponente STELLA SU 074-2020

ORTIZ

DELGADO
Tipo de Corte TEMA DERECHO A LA FINANCIACION
Cortey Constitucional | PRINCIPAL | EXCEPCIONAL Y PARCIAL DE
Fechadela | de Colombia TRATAMIENTOS DE
sentencia 20 de febrero REPRODUCCION HUMANA

2020 ASISTIDA DE ALTA COMPLEJIDAD

-FERTILIZACION IN VITRO- CON
CARGO A RECURSOS PUBLICOS,
ACCION DE TUTELA'Y

TRATAMIENTO DE FERTILIDAD

Abstracto

Mediante sentencia de unificacién, la Corte establecié requisitos y condiciones para los
cuales el Sistema General de Seguridad Social en Salud podra contribuir y financiar
tratamientos de reproduccion asistida

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

Para la decision se tomé en cuenta la jurisprudencia
constitucional referente a los tratamientos de fertilidad y
técnicas de reproduccion asistida, asi como los derechos
fundamentales de los interesados en tales procedimientos,
diferenciando que existe facetas prestacionales e inmediatas,
los principios generales del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, asi como el derecho comparado, sin dejar de
lado lo presupuestado por la ley 1953 de 2019 y la sentencia
C093 de 2018.

DECISION

Ante este aspecto se decidié que la financiacién completa de
estas técnicas seria una carga descompensada hacia el estado,
para lo cual debe haber un aporte tanto del estado como de
las personas interesadas en este tipo de préacticas
reproductivas, sin que signifique que esto es la regla general,
la reglamentacion de los requisitos para acceder a técnicas de
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reproduccion asistida corresponde al Ministerio de Salud y
Proteccion Social.

Mientras se reglamenta, establecié requisitos dos para las
personas que deseen acceder a las técnicas y tres para las
técnicas de alta complejidad.

Magistrado | MARIA No. de sentencia
Ponente VICTORIA T 528 de 2014

CALLE

CORREA
Tipo de Corte TEMA DERECHO A LA REPRODUCCION
Cortey Constitucional | PRINCIPAL | HUMANA 'Y DERECHO
Fechadela | de Colombia FUNDAMENTAL A LA SALUD EN
sentencia 18 de julio SU FACETA DE SALUD

2014 REPRODUCTIVA, TRATAMIENTOS

DE FERTILIDAD Y PLAN
OBLIGATORIO DE SALUD

Abstracto

Correspondié al 6rgano constitucional, decidir su al sefior Andrés Fernando Montilla
Varela se le estaban vulnerando sus derechos a la salud, la familia y la igualdad, en cabeza
de Salud Total EPS, ya que esta no autoriz6 practica de fertilizacion in vitro, para lo cual
tuvo que sefialar la relacion entre el derecho a la reproduccion humana y el derecho a la
salud en su faceta de salud reproductiva y las reglas existentes para que el Sistema General
en Salud deba prestar los tratamientos de fertilidad.

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

Las razones que uso la corte para el caso en concreto fueron
las siguientes. Expuso que la salud no es solo la ausencia de
afecciones o enfermedades, esto incluye un estado de
bienestar, de acuerdo con las condiciones y posibilidades
concretas de cada persona. Existen solo unos casos
excepcionales para los cuales se deben autorizar tratamientos
excluidos del POS y que el derecho a la salud es un derecho
complejo, tanto que también implica obligaciones que
derivan de el mismo, acciones y omisiones que demandan al
estado y a la sociedad en general

REYES
CUARTAS

DECISION La Corte resolvio que al accionando no se la habian
vulnerado los derechos invocados, dado que este y su pareja
poseian los recursos necesarios para realizar estos
procedimientos con recursos propios.

Magistrado | JOSE No. de sentencia

Ponente FERNANDO | T 144 de 2022
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Tipo de Corte TEMA DERECHO A LA VIDA DIGNA,
Cortey Constitucional | PRINCIPAL | IGUALDAD, SEGURIDAD SOCIAL
Fechadela | de Colombia EN SALUD Y AUTONOMIA
sentencia 26 de abril REPRODUCTIVA-Vulneracion al
2022 negar procedimiento de fertilizacion in

vitro, por ser un servicio excluido del
Plan de Beneficios en Salud

Abstracto

En la presente, la sefiora Lorena Gonzales Hoyos instauré tutela en contra de Compensar
EPS, por considerar que esta le estaba vulnerando sus derechos fundamentales a la vida
digna, la salud, la seguridad y los derechos sexuales y reproductivos, ya que la accionante
fue diagnosticada con sindrome de ovarios poliquisticos. Ante tal situacion dicha EPS
concretd que de la Unica forma en la que esta podria concebir seria con fecundacion in

vitro

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

Ante el panorama se analizo los derechos a la salud y a la
seguridad social con relacion a la fecundacion in vitro.
Reiterd que los recursos publicos para el uso de las técnicas
de reproduccion asistida se constituyen como algo
excepcional y no es la regla general, enfatizando en lo
reglamentado por la ley 1953 de 2019, asi por lo dispuesto en
la sentencia SU 074 de 2020.

DECISION Para la corte segun el caso concreto de la accionante, debido
a su condicion de salud y la imposibilidad de concebir de
forma natural y la capacidad econdmica de la pareja resulta
desproporcionado el costo este tipo de procedimiento para la
pareja y la frustracion del proyecto de vida de la actora para
lo cual decidié que a esta se le debe realizar los estudios
pertinentes para se examine la viabilidad del procedimiento
de fecundacion in vitro y que en caso de ser procedente,
autorizar el tratamiento de reproduccion.

Magistrado | JORGE IVAN | No. de sentencia

Ponente PALACIO T 274 de 2015

PALACIO

Tipo de Corte TEMA DERECHOS SEXUALES Y

Cortey Constitucional | PRINCIPAL | REPRODUCTIVOS, alcance con

Fechadela | de Colombia tratamientos de infertilidad

sentencia 12 de mayo

2015
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Abstracto

La presente sentencia es considerada un hito jurisprudencial, tal y como se explica en el
articulo “El acceso a las técnicas de reproduccion asistida como una garantia de los
derechos sexuales y reproductivos: la jurisprudencia de la Corte Constitucional a la luz del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos” (Pabon Mantilla, Upegui Toledo,
Archila Julio, & Otero Gonzalez, 2017) toda vez que garantizé el derecho de la salud
reproductiva en Colombia, y en particular el amparo a los tratamientos médicos de
reproduccion humano-asistida.

La peticion principal de las accionantes fue ordenar a sus EPS a autorizar el procedimiento
de congelamiento de embriones para acceder a procedimientos de [T.R.A] una vez
terminaran sus respectivos tratamientos de quimioterapia de la presente sentencia constan.
Entre las consideraciones de la Corte destacan el reconocimiento de los [T.R.A] como un
componente esencial del derecho a la reproduccién humana para que personas infértiles
puedan tener hijos.

ARGUMENTOS En esta sentencia la corte explora si una EPS vulneran los
DE LA DECISION derechos de la igualdad, libre desarrollo de la personalidad,
sexuales y reproductivos y la familia al negarle autorizacién
de tratamiento de fertilizacidn in vitro. Esto bajo la ptica de
los derechos sexuales y reproductivos y su proteccién en los
tratamientos de fertilidad.

Ante lo cual expuso que estos tratamientos deben ser
autorizados cuando pretenden garantizar la continuidad en el
servicio de salid y se busca la proteccion de la vida, salud o
integridad personal, incluyendo la sexual y reproductiva. Sin
embargo, que de manera excepcional se ha concedido la
proteccion a través de accion de tutela.

DECISION La corte concluyo resolviendo que se debe conceder la tutela
debido a que la falta de un medicamento o tratamiento
fertilizacion in vitro estd afectando la salud de la accionate,
no cuenta con los ingresos suficientes, debido a que la
capacidad econdémica apenas asciende a un salario minimo.

Magistrado | GABRIEL No. de sentencia
Ponente EDUARDO T 375 de 2016
MENDOZA
MARTELO
Tipo de Corte TEMA TRATAMIENTO DE
Cortey Constitucional | PRINCIPAL | FERTILIZACION IN VITRO-
Fechadela | de Colombia Regulacion legal, proteccion
sentencia 14 de julio constitucional especial a personas con
2016 VIH
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Abstracto

En sede de revision la Corte analiza la accion de amparo elevada por una ciudadana en
contra de EPS SaludCoop, por considerar que esta le esta vulnerando sus derechos
fundamentales a la igualdad y a la salud reproductiva, al negarse al realizarle un
procedimiento de fecundacion in vitro con lavado previo de semen, recomendado por su
médico tratante, dado que la pareja sentimental de la accionante posee VIH y asi evitar un
posible contagio para el bebe y madre

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

La corporacion se para la resolucion del problema juridico
indico que las personas con VIH tienen una proteccion
constitucional urgente, segun los principios de igualdad y no
discriminacion y recordd lo predispuesto por la sentencia T
274 de 2015 en el sentido de que previd un alcance mayor en
el andlisis del reconocimiento de los tratamientos de
fertilidad excluidos del POS, teniendo presente que (i)
involucran facetas diferentes a la del derecho a la salud en su
concepcién de mera ausencia de dolencias o enfermedades y
(if) por ende, el test de comprobacion debe partir de la
premisa de la posible afectacion de otros derechos como la
libertad, la vida privada y familiar, la salud reproductiva, el
libre desarrollo de la personalidad, la igualdad, entre otros,
asi como del impacto desproporcionado que puede generar la
prohibicion de tales tratamientos sobre las personas que no
cuentan con los recursos econémicos para asumir su costo y
que desean procrear de manera bioldgica.

DECISION

La corte concluyo resolviendo que se debe conceder la tutela
debido a la especial proteccion que tienen las personas que
padecen de VIH, asi mismo para proteger la salud de la
accionante y el bebé

Magistrado | LUIS

No. de sentencia

Ponente ERNESTO T 126 de 2017
VARGAS
SILVA.
Tipo de Corte TEMA TRATAMIENTO DE
Corte y Constitucional | PRINCIPAL | FERTILIZACION IN VITRO-

Fecha de la de Colombia
sentencia 28 de febrero

2017

Regulacion legal
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Abstracto

La presente accion de tutela instaurada por Alexandra Maria Vergara Mercado contra
Cafesalud EPS, la misma se interpuso debido a que la accionante consideraba vulnerados
sus derechos a la salud reproductiva, vida privada y familiar, derecho a la maternidad,
igualdad, libre desarrollo de la personalidad, conformar una familia, dignidad humana y
seguridad social, ya que por mas de cuatro afios ha intentado procrear sin ningan éxito, por
lo cual mediante médico especialista en reproduccion le recomendé la fecundacién in vitro,
la cual fue negada por la EPS. La accionante afirmo que no poseia los recursos economicos
para sufragar dicho tratamiento

ARGUMENTOS Ante la situacion planteada, la Corte argumento su decision
DE LA DECISION exponiendo que la accionante, ante la negativa de no poder
procrear, se veia afectada en su salud psicoldgica, la
accionante ha intentado por otros medios un embarazo sin
resultados positivos y ante la poca capacidad econémica de
la misma para el pago de un tratamiento reproductivo

DECISION Se le ordena a la EPS a practicar procedimiento de
fertilizacion in vitro, previa verificacion de la capacidad
econdmica de la accionante para determinar monto de cuota

moderadora

Magistrado | ALBERTO No. de sentencia
Ponente ROJAS RIOS | T 377 de 2018
Tipo de Corte TEMA ACCION DE TUTELA PARA
Cortey Constitucional PRINCIPAL | REALIZACION DE
Fechadela | de Colombia 17 PROCEDIMIENTO DE
sentencia de septiembre FERTILIZACION IN VITRO-

2018 Procedencia excepcional

Abstracto

Dentro la accion de tutela alzada por la sefiora Yenny Elibeth Otero Calambas contra la
Asociacion Indigena del Cauca (AIC) EPS y la Secretaria Departamental de Salud del
Cauca, por considerar que se le habian vulnerado los derechos a la dignidad humana y al
libre desarrollo de la personalidad, los cuales han sido presuntamente vulnerados por la
EPS, al negar el procedimiento de fertilizacion in vitro, al cual considera tener derecho con
el fin de realizarse como madre, debido a que tuvo un embarazo ectdpico tubarico
izquierdo en el afio 2009, ante esta situacion se redujeron notablemente sus posibilidades
de quedar en embarazo.

ARGUMENTOS La Corte recordd los casos excepcionales para los cuales se
DE LA DECISION conceden este tipo de tratamientos excluidos del POS. (i)
Cuando se busca garantizar la continuidad el servicio de
salud, (ii) se deben practicas exdmenes y es necesario el
procedimiento asociado a la infertilidad, (iii) la infertilidad
surge a través de un sintoma o consecuencia de otro tipo de
enfermedad, para lo cual la tutela procede como forma
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indirecta para la infertilidad y (iv) la imposibilidad del
tratamiento y la negacion del mismo, resultan en
vulneraciones constitucionales diferentes al derecho a la
salud.

DECISION

Por las condiciones presentadas en por la accionante y las
situaciones facticas, no fue concedida la tutela a la sefiora
Yenny.

Magistrado | ANTONIO No. de sentencia
Ponente JOSE T 337 de 2019
LIZARAZO
OCAMPO
Tipo de Corte TEMA PARAMETROS
Cortey Constitucional | PRINCIPAL | JURISPRUDENCIALES ACERCA
Fechadela | de Colombia 26 DEL ACCESO A LA
sentencia de julio 2019 FERTILIZACION IN VITRO A
TRAVES DEL SISTEMA DE
SALUD-Reiteracion de jurisprudencia

Abstracto

La accionante interpuso tutela para que se le protegieran sus derechos fundamentales a la
vida, salud seguridad y dignidad humana, que considera vulnerados por Salud Total EPS,
esta padece de triosis grado 4 cistitis intercinal y endometriris cronica, lo cual le causa
graves afectaciones en su salud, ante dicha situacién, su medico tratante le ordend la
realizacion de un tratamiento de fertilizacion in vitro, la cual la EPS, negd rotundamente.

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

La Sala tuvo en cuenta que la continuidad en el servicio de
salud para la actora nunca se ha visto afectado, como quiera
que ha recibido atencién médica especializada, ademas que
tienen tratamiento integral para las condiciones que padece,
la fecundacion in vitro como procedimiento solo tiene fines
de procreacién y no la curacién de otras enfermedades y a la
actora por lo tanto no se le han vulnerado otras garantias
constitucionales. Por lo cual se debe entender que el
procedimiento de fertilidad no nace de un derecho de
preservar o recuperar la salud de la misma, si no mas bien de
un mero deseo especifico de procrear

DECISION

Por los argumentos expuestos no fue concedida la tutela a la
accionante.
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Magistrado | VLADIMIRO No. de sentencia
Ponente NARANJO T 1104 de 2000
MESA
Tipo de Corte TEMA El derecho a salud como caracter
Corte y Constitucional PRINCIPAL | prestacional, la maternidad como
Fechadela | de Colombia 23 proteccidn constitucional especial,
sentencia de agosto de CONTRATO DE PRESTACION DE
2000 SERVICIOS EN SALUD-Exclusion de
tratamiento de fertilidad

Abstracto

La sefiora Luz Aida presentd accion de tutela contra el doctor Ricardo Sanchez, director
de Medinorte, por considerar que esta entidad vulnerd sus derechos fundamentales a la
vida, integridad personal, salud, seguridad social y el derecho de peticion.

Toda vez que entre 1995 y 1997 tuvo dos embarazos ectopicos, ante lo cual ante varios
procedimientos médicos, le generd infertilidad, por lo cual necesitaba una cirugia de
recanalizacién en su trompa izquierda, que fue aprobada por la junta medica de la EPS de
la accionante, no obstante el director de Medinorte cali, nunca se pronuncio, el cual era
fundamental.

ARGUMENTOS La Corte enfatizd que el derecho a salud podria adquirir la
DE LA DECISION caracteristica de fundamental cuando de su accionamiento
dependa la vida digna de un ser humano y que este tiene una
caracteristica de ser prestacional, en ese orden ideas este
organismo considerd que, no era procedente la accion de
tutela toda vez que el procedimiento requerido iba
encaminado solo a permitirle a la accionante a procrear.

DECISION No fue concedida la tutela a la accionante.

Magistrado | JAIME No. de sentencia

Ponente CORDOBA T 689 de 2001

TRIVINO

Tipo de Corte TEMA El derecho a salud como caracter

Cortey Constitucional PRINCIPAL | prestacional, la maternidad como

Fechadela | de Colombia3 proteccidn constitucional especial,

sentencia de julio de 2001 CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS EN SALUD-Exclusion de
tratamiento de fertilidad

Abstracto
La sefiora Nayibi padece desde 1998 una enfermedad en su aparato reproductor femenino,
ya que se le inflaman los ovarios y dolor pélvico, pese a tratamientos médicos ninguno de
los dos cedio. Consulto ante medico particular, el cual ordeno practica de laparoscopia, la
cual solicit6 a Salud Coomeva S.A, la cual le fue negada, argumentando que dicha practica
no estaba incluida en el POS y que la afiliada no llevaba un afio de cotizacion, tiempo
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requerido segun la EPS para prestarle el servicio. Ante dicha situacion la actora considerd
vulnerado su derecho a la salud y la vida, por lo que instauro tutela en contra de esa EPS.

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

Considero la corte que la seguridad social y la vida son
derechos de segunda generacion, por lo cual no son derechos
fundamentales. Argumento que el POS tiene limites, para asi
poder garantizar la prestacion del servicio a todos los
habitantes y la demanda de seguridad social y que es
improcedente extender el POS para los tratamientos de
infertilidad

DECISION

Por los argumentos expuestos no fue concedida la Tutela.

Magistrado | CLARA INES | No. de sentencia
Ponente VARGAS T 946 de 2002
HERNANDEZ
Tipo de Corte TEMA DERECHO A LA SALUD-Exclusion
Cortey Constitucional PRINCIPAL | de tratamiento de fertilidad por no estar
Fechadela | de Colombia 31 en el POS, el derecho a la salud como
sentencia de octubre de caracter prestacional y la exclusion del
2002 POS los tratamientos de fertilidad

Abstracto

Lurdes interpuso accién de amparo contra Coomeva EPS, ya que consider6 vulnerados sus
derechos fundamentales a la salud, la seguridad social y la maternidad, debido a que esa
EPS le negd el tratamiento de fertilidad que requeria, esto considerando que la accionante
padecia endometriosis severa, hidrosalpix y fibroplastia.

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

Dispuso el 6rgano colegiado que no era posible extender el
POS para los tratamientos de fertilidad, como ya lo habia
establecido a lo largo de la jurisprudencia constitucional y
que el derecho a la procreacion a ser madre, implica en una
abstencidn por parte del estado respecto a su restriccion o
determinacion impeditiva

DECISION

No fue concedida la Tutela.
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Magistrado | EDUARDO No. de sentencia
Ponente MONTEALEGRE | T 512 de 2003
LYNETT

Tipo de Corte TEMA ENTIDAD PROMOTORA DE

Cortey Constitucional de | PRINCIPAL | SALUD-Continuidad en tratamiento

Fechadela | Colombia 19 de de fertilidad ya iniciado

sentencia julio de 2003
DERECHO A LA SALUD-
Tratamiento médico cuando la
infertilidad es producto de otras
enfermedades

Abstracto
Lurdes interpuso accién de amparo contra Coomeva EPS, ya que consider6 vulnerados sus
derechos fundamentales a la salud, la seguridad social y la maternidad, debido a que esa
EPS le nego el tratamiento de fertilidad que requeria, esto considerando que la accionante
padecia endometriosis severa, hidrosalpix y fibroplastia.

ARGUMENTOS Dispuso el 6rgano colegiado que no era posible extender el
DE LA DECISION POS para los tratamientos de fertilidad, como ya lo habia
establecido a lo largo de la jurisprudencia constitucional y
que el derecho a la procreacion a ser madre, implica en una
abstencidn por parte del estado respecto a su restriccion o
determinacion impeditiva

DECISION Por los argumentos expuestos no fue concedida la Tutela.

Magistrado | CLARA INES | No. de sentencia
Ponente VARGAS T 752 de 2007

HERNANDEZ
Tipo de Corte TEMA ACCION DE TUTELA-Improcedencia
Cortey Constitucional PRINCIPAL | para tratamientos de infertilidad
Fechadela | de Colombia 21
sentencia de septiembre DERECHOS FUNDAMENTALES-No

de 2007 se vulneran por la falta de tratamiento

para la infertilidad
Abstracto

La accionante Denis Lucia, interpuso tutela en contra de la Secretaria Departamental de
Salud del Cesar, por considerar que esta le estaba vulnerando sus derechos a la vida, la
salud y la familia, debido a que la tutelante tenia la imposibilidad de procrear, por lo que
el doctor Cesar Augusto le orden0 la fertilizacion in vitro como Unica opcidn para concebir
un hijo.
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Ante la orden del médico, le solicit6 el procedimiento a dicha secretaria, ya que no poseia
los recursos econdémicos para sufragar los gastos de la misma, dicho procedimiento le fue

negado.

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

Como ya se ha dicho bajo la jurisprudencia de aquel
entonces, no es posible extender el POS mediante tutela para
los tratamientos de infertilidad, ya que no es una obligacion
imputable al estado, y que el Gnico deber en cabeza del estado
consiste en no limitar u obstruir el derecho a engendrar

DECISION

Por esta razén no fue concedida la tutela.

Magistrado | MAURICIO No. de sentencia
Ponente GONZALEZ T 266 de 2010

CUERVO
Tipo de Corte TEMA ACCION DE TUTELA-Procedencia
Cortey Constitucional PRINCIPAL | excepcional para ordenar tratamiento
Fechadela | de Colombia 23 de fertilidad y la improcedencia de la
sentencia de marzo de tutela para reclamar tratamientos de

2010 fertilidad

Abstracto

En la sentencia se presentaron 4 casos acumulados, en los cuales los accionantes
reclamaban sus derechos a la salud, la vida, la familia y los derechos sexuales y
reproductivos en contra de Coomeva EPS, la cual esta no autorizé los procedimientos de

fecundacion in vitro

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

Como ya habia indicado la corte a lo largo de la
jurisprudencia, la accién de tutela no es procedente para el
reclamo de este tipo de tratamientos que estan excluidos del
POS, por lo que no conforman una obligacion para el estado,
por las siguientes razones: “1) el alto costo de este tipo de
tratamientos supone una disminucion en el cubrimiento de
otras prestaciones prioritarias; (2) el derecho a la
maternidad en la constitucion implica un deber de
abstencion del estado de intervenir en la decisiones relativas
a la procreacion y unas obligaciones positivas, como la
proteccion de la mujer embarazada o la estabilidad laboral
reforzada, que no incluyen el deber de suministrar
tratamientos que permitan la procreacion. (3) la exclusion
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del POS de los tratamientos de fertilidad es un ejercicio
legitimo de la libertad de configuracion normativa.”

DECISION Por esta razon no fue concedida la tutela.
Magistrado | MAURICIO No. de sentencia
Ponente GONZALEZ T 266 de 2010

CUERVO
Tipo de Corte TEMA ACCION DE TUTELA-Procedencia
Cortey Constitucional PRINCIPAL | excepcional para ordenar tratamiento
Fechadela | de Colombia 23 de fertilidad y la improcedencia de la
sentencia de marzo de tutela para reclamar tratamientos de

2010 fertilidad

Abstracto

En la sentencia se presentaron 4 casos acumulados, en los cuales los accionantes
reclamaban sus derechos a la salud, la vida, la familia y los derechos sexuales y
reproductivos en contra de Coomeva EPS, la cual esta no autorizé los procedimientos de
fecundacion in vitro

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

Como ya habia indicado la corte a lo largo de la
jurisprudencia, la accién de tutela no es procedente para el
reclamo de este tipo de tratamientos que estan excluidos del
POS, por lo que no conforman una obligacién para el estado,
por las siguientes razones: “1) el alto costo de este tipo de
tratamientos supone una disminucién en el cubrimiento de
otras prestaciones prioritarias; (2) el derecho a la
maternidad en la constitucién implica un deber de
abstencion del estado de intervenir en la decisiones relativas
a la procreacién y unas obligaciones positivas, como la
proteccion de la mujer embarazada o la estabilidad laboral
reforzada, que no incluyen el deber de suministrar
tratamientos que permitan la procreacion. (3) la exclusién
del POS de los tratamientos de fertilidad es un ejercicio
legitimo de la libertad de configuracion normativa.”

CABRA

DECISION Por esta razén no fue concedida la tutela.
Magistrado | MARCO No. de sentencia
Ponente GERARDO T 572 de 2002

MONROY
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Tipo de Corte TEMA ENTIDAD PROMOTORA DE

Cortey Constitucional PRINCIPAL | SALUD-Por regla general no esta

Fechadela | de Colombia 25 obligada a suministro de medicamento

sentencia de julio de 2002 no relacionado en la lista/dENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD-
Continuidad en tratamiento de
fertilidad ya iniciado

Abstracto

La sefiora Ely interpuso accion de tutela en contra de Coomeva EPS, por considerar que
esta le estd vulnerando sus derechos fundamentales como a desarrollarse libremente y a
lograr una maternidad, para lo cual carece de los medios econémicos para pagar los
medicamentos necesarios para superar sus padecimientos. En esta EPS al no poder
concebir, le iniciaron un proceso de induccion a la ovulacion y toma de medicamentos,
entre ellos ampollas pregonal, lo cual aument6 el costo del tratamiento, por lo que
Coomeva neg6 el medicamento mencionado ya que no se encontraba dentro del POS

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

La Corte indico y record6 la jurisprudencia tendiente a la
continuidad en la prestacion del servicio de salud y la entrega
de medicamentos cuando ya se inicid un tratamiento
configura la necesidad de continuar con la prestacion del
servicio y que dicha suspension no se dio por capricho del
usuario, si no por la falta de capacidad econémica de la EPS
y que dicho tratamiento no puede ser suspendiendo si asi lo
prescribié el medico tratante, por lo que romper el mismo
abruptamente ocasionaria un perjuicio irremediable hacia la
actora.

DECISION

La tutela fue concedida, en el sentido de que se reclamen
Unicamente medicamentos constituye un aspecto no
analizado en los precedentes jurisprudenciales que niegan el
amparo tratandose de intervenciones quirurgicas relativas a
fertilidad.

Magistrado | MARIA No. de sentencia
Ponente VICTORIA T 633 de 2010
CALLE
CORREA
Tipo de Corte TEMA ENTIDAD PROMOTORA DE
Cortey Constitucional PRINCIPAL | SALUD-Por regla general no esta
Fechadela | de Colombia 13 obligada a suministro de medicamento
sentencia de agosto de no relacionado en la lista/ENTIDAD
2010 PROMOTORA DE SALUD-
Continuidad en tratamiento de
fertilidad ya iniciado
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Abstracto
El sefior Guido, presento accion de tutela en contra de Coomeva EPS, por considerar que
se le vulneraron sus derechos fundamentales a la vida digna, la familia, salud y la seguridad
social, toda vez que la EPS no autorizo la practica de fertilizacion in vitro, dado que sufre
de esterilidad por lo que su médico tratante le recomendd el tratamiento mencionado para
el y su esposa, sin embargo, no fue autorizado. Se agrega que no cuenta con los recursos
econdmicos para sufragar el tratamiento.

Asi mismo, Noralba presentd también accion de amparo contra la misma EPS, ya que
también se le habia negado el tratamiento mencionado, la peticionaria sufria de infertilidad
secundaria a obstruccion tubarica bilateral.

ARGUMENTOS Sugirié la Corte, como habia sido habitual que no era posible
DE LA DECISION extender el POS para tratamientos que estaban excluidos, no
obstante, destaco los casos excepcionales en los cuales podria
darse la extension del mismo. Destaco que la EPS no vulnerd
los derechos fundamentales de los peticionarios al no
autorizar los tratamientos de fertilidad, por lo que nego6 la
tutela a ambos peticionarios, ya que segun el criterio de la
corte no encajaban en ninguna de las excepciones
jurisprudenciales

DECISION La tutela fue concedida, en el sentido de que se reclamen
Gnicamente medicamentos constituye un aspecto no
analizado en los precedentes jurisprudenciales que niegan el
amparo tratandose de intervenciones quirudrgicas relativas a

fertilidad.
Magistrado | MARIA No. de sentencia
Ponente VICTORIA T 633 de 2010
CALLE
CORREA
Tipo de Corte TEMA ENTIDAD PROMOTORA DE
Cortey Constitucional PRINCIPAL | SALUD-Por regla general no esta
Fechadela | de Colombia 13 obligada a suministro de medicamento
sentencia de agosto de no relacionado en la lista/dENTIDAD
2010 PROMOTORA DE SALUD-
Continuidad en tratamiento de
fertilidad ya iniciado
Abstracto

El sefior Guido, presento accion de tutela en contra de Coomeva EPS, por considerar que
se le vulneraron sus derechos fundamentales a la vida digna, la familia, salud y la seguridad
social, toda vez que la EPS no autorizo la practica de fertilizacion in vitro, dado que sufre
de esterilidad por lo que su médico tratante le recomendo el tratamiento mencionado para
el y su esposa, sin embargo, no fue autorizado. Se agrega que no cuenta con los recursos
economicos para sufragar el tratamiento.




114

Asi mismo, Noralba presentd también accién de amparo contra la misma EPS, ya que
también se le habia negado el tratamiento mencionado, la peticionaria sufria de infertilidad
secundaria a obstruccion tubarica bilateral.

ARGUMENTOS Sugirio la Corte, como habia sido habitual que no era posible
DE LA DECISION extender el POS para tratamientos que estaban excluidos, no
obstante, destaco los casos excepcionales en los cuales podria
darse la extension del mismo. Destaco que la EPS no vulnerd
los derechos fundamentales de los peticionarios al no
autorizar los tratamientos de fertilidad, por lo que negé la
tutela a ambos peticionarios, ya que segun el criterio de la
corte no encajaban en ninguna de las excepciones
jurisprudenciales

DECISION La tutela fue concedida, en el sentido de que se reclamen
Unicamente medicamentos constituye un aspecto no
analizado en los precedentes jurisprudenciales que niegan el
amparo tratdndose de intervenciones quirurgicas relativas a

fertilidad.

Magistrado | LUIS No. de sentencia
Ponente ERNESTO T 644 de 2010

VARGAS

SILVA
Tipo de Corte TEMA ACCION DE TUTELA CONTRA
Cortey Constitucional PRINCIPAL | IPS-Caso en que la demandante
Fechadela | de Colombia 19 considera vulneracion de sus derechos
sentencia de agosto de a la salud en conexidad con la vida

2010 digna, a la familia y a sus derechos

sexuales y reproductivos
Abstracto

La accion de tutela fue presentada por la sefiora Martha contra Cosmitet Ltda IPS, por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la salud, en conexidad a la vida
digna, la familia y sus derechos sexuales y reproductivos, debido a que ella'y su
compariero permanente, el sefior Omar tienen a expectativa de ser padre bioldgicos y
desde el 2007 habian estado consultado con los médicos adscritos a la IPS para consultar
acerca de las patologias que la accionante padece en su sistema reproductor, pese a esto y
varios intentos de consulta no ha recibido una respuesta oportuna y eficaz para tratar su
condicion, ante esto indico que no ha recibido una atencién medica oportuna. Pese a lo
anterior consult6 con una entidad particular, la cual le indico que presenta una funcién
ovarica ovulantoria alterad, por lo cual le recomendaron la fecundacion in vitro como
alternativa, obstante la pareja no posee los recursos econémicos necesarios para llevar a
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cabo dicho procedimiento, por esa razén solicito a la IPS realizar el procedimiento, la
cual aceptd y se empezo su ejecucion, sin embargo a la hora de reclamar los
medicamentos para el fertilizacion la IPS se negd argumentando que ese tipo de
medicamentos estan excluidas para con el contrato con la Fiduprevisora, por ser de
infertilidad, no obstante la accionante decidio continuar con el procedimiento, pero ya la
IPS se neg0 a continuar con el mismo

ARGUMENTOS Dedujo la Corte que solo excepcionalmente en ciertos casos
DE LA DECISION procede la accion de tutela para conceder los tratamientos de
infertilidad, siendo uno de ellos que se anule el
procedimiento una vez comenzado, sin previamente mediarlo
con un concepto médico que justifique la suspension, ya que
segun el criterio constitucional “la suspension abrupta de un
tratamiento iniciado por disposicién médica, aceptado y
autorizado por el prestador del servicio, y que busca combatir
la infertilidad que padece una persona, compromete el
derecho fundamental a la salud y desquebraja los principios
de integralidad y de continuidad que ilumina la prestacion de
los servicios médico-asistenciales en nuestro pais, bien sea
en los regimenes especiales o en el general de seguridad
social en salud”

DECISION La tutela fue concedida.
Magistrado | LUIS No. de sentencia
Ponente ERNESTO T 644 de 2010
VARGAS
SILVA
Tipo de Corte TEMA ACCION DE TUTELA CONTRA
Cortey Constitucional PRINCIPAL | IPS-Caso en que la demandante
Fechadela | de Colombia 19 considera vulneracion de sus derechos
sentencia de agosto de a la salud en conexidad con la vida
2010 digna, a la familia y a sus derechos
sexuales y reproductivos

Abstracto
La accion de tutela fue presentada por la sefiora Martha contra Cosmitet Ltda IPS, por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la salud, en conexidad a la vida
digna, la familia y sus derechos sexuales y reproductivos, debido a que ella'y su
compariero permanente, el sefior Omar tienen a expectativa de ser padre bioldgicos y
desde el 2007 habian estado consultado con los médicos adscritos a la IPS para consultar
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acerca de las patologias que la accionante padece en su sistema reproductor, pese a esto y
varios intentos de consulta no ha recibido una respuesta oportuna y eficaz para tratar su
condicion, ante esto indic6 que no ha recibido una atencion medica oportuna. Pese a lo
anterior consulto con una entidad particular, la cual le indico que presenta una funcién
ovarica ovulantoria alterad, por lo cual le recomendaron la fecundacién in vitro como
alternativa, obstante la pareja no posee los recursos econémicos necesarios para llevar a
cabo dicho procedimiento, por esa razén solicito a la IPS realizar el procedimiento, la
cual aceptd y se empezo su ejecucion, sin embargo a la hora de reclamar los
medicamentos para el fertilizacion la IPS se negd argumentando que ese tipo de
medicamentos estan excluidas para con el contrato con la Fiduprevisora, por ser de
infertilidad, no obstante la accionante decidié continuar con el procedimiento, pero ya la
IPS se neg6 a continuar con el mismo

ARGUMENTOS Dedujo la Corte que solo excepcionalmente en ciertos casos
DE LA DECISION procede la accion de tutela para conceder los tratamientos de
infertilidad, siendo uno de ellos que se anule el
procedimiento una vez comenzado, sin previamente mediarlo
con un concepto médico que justifique la suspension, ya que
segun el criterio constitucional “la suspension abrupta de un
tratamiento iniciado por disposicién médica, aceptado y
autorizado por el prestador del servicio, y que busca combatir
la infertilidad que padece una persona, compromete el
derecho fundamental a la salud y desquebraja los principios
de integralidad y de continuidad que ilumina la prestacion de
los servicios médico-asistenciales en nuestro pais, bien sea
en los regimenes especiales o en el general de seguridad
social en salud”

DECISION La tutela fue concedida por las razones expuestas
Magistrado | CRISTINA No. de sentencia
Ponente PARDO T 275 de 2022

SCHLESINGER
Tipo de Corte TEMA Contrato de fertilidad, contrato de
Cortey Constitucional PRINCIPAL | maternidad subrogada.
Fechadela | de Colombial
sentencia de agosto de

2022
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Abstracto
El sefior Mauricio celebré contrato de fertilidad con un centro medico para lograr un
embarazo satisfactorio, donando este centro un ovulo anénimo, asi mismo celebré
contrato de maternidad subrogada con Lorena que no tiene vinculo genético con el bebé,
para que gestara al bebe hasta el nacimiento de la menor Amalia. Mauricio, le solicité a
EPS Sanitas el reconocimiento y pago de una licencia de paternidad, pero con el mismo
namero de semanas concedidas a las madres para él, la cual fue negada. Asevero
Mauricio que es padre unico y cabeza de familia y la forma en la cual se llevé a cabo la
concepcidn de su hija, por lo que considera que tiene derecho a las semanas que tiene una
madre por ley. Por lo cual instauro tutela en contra de esa EPS por considerar que se le
vulneraron sus derechos fundamentales a la igualdad y la familia.

ARGUMENTOS EstimO la corte que existe un vacio legal frente a la
DE LA DECISION maternidad subrogada y enfatizO en la necesidad de
regularizar el tema, frente a la licencia de paternidad dijo que
es un derecho por medio del cual los padre o madres
trabajadores tienen derecho a disfrutar y que este no se
constituye como un beneficio caprichoso, si no que este
contribuye al fortalecimiento de los vinculos paternofiliales,
en practica del concepto de que la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad y que es posible hacer extensiva
la licencia de maternidad al padre y por el principio de la
igualdad, es factible extender este beneficio al caso en
concreto, asi como el interés superior de la nifia.

DECISION Por lo anterior, fue concedida la tutela

Magistrado | Maria Victoria | No. de sentencia
Ponente Calle Correa T 968 de 2009
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Tipo de Corte TEMA INTERES SUPERIOR DEL MENOR-
Cortey Constitucional PRINCIPAL | Regla constitucionales, legales y
Fechadela | de Colombial jurisprudenciales, custodia del menos,
sentencia de agosto de derecho del nifio a tener una familia.
2022
Abstracto

Esta sentencia de control constitucional concreto, con efectos Inter partes, aduce de
fondo la problematica existente surge del contrato de gestacion por sustitucion se celebrd
bajo la modalidad de contrato verbal entre la intencion de ser padre del sefior Salomon, la
vocacion de creacion de un familia y la vulneracion sistémica producto de la mala praxis
judicial que, tras reiterativas sentencias segreg6 los derechos fundamentales de la
gestante por sustitucion que aport6 sus propios évulos a la creacion familiar del sefior
Salomon, siendo asi, madre bioldgica de los nifios Samuel y David.

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

En el presente caso, se otorgaron los derechos de custodia y
cuidados personales a la hermana de Salomén como figura
de familia paternal a titulo de tutora por valoraciones que,
probatoriamente sélo fueron estimadas desde una perspectiva
econdmica.

De la parte motiva de la sentencia se extrae que, el vinculo
contractual que existio entre Sarai y Salomén no fue
propiamente uno de gestacion por sustitucion gestacional,
toda vez que el dévulo implantado provenia de Sarai.
Adicionalmente se establecen algunos de los requisitos
basicos para garantizar los minimos vitales de cada uno de
los integrantes de la predicada relacion sustancial, promotor
de la progenie de la especie humana a través de la
reproduccion asistida, siendo estos:

. Que la (mujer) tenga problemas fisiol6gicos para
concebir.
. Los gametos que se requieren para la concepcion no

sean aportados por la mujer gestante (quien facilita su
vientre).

. Que la mujer gestante no tenga como movil un fin
lucrativo, sino el de ayudar a otras personas.

. Que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos
como:

0 Mayoria de edad.

0 Salud psicofisica.

0 Haber tenido hijos, etc.
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. La obligacion de la persona gestante de someterse a
los examenes pertinentes antes, durante y después del
embarazo, asi como a valoraciones psicolégicas;

. Preservacion de la identidad de las partes.
. La mujer gestante, una vez firmado el consentimiento
informado, e implantado el material reproductor o gametos,

no pueda retractarse de la entrega del menor.

. Que los padres bioldgicos no pueden rechazar al hijo
en ninguna circunstancia.

. La muerte de los padres bioldgicos antes del
nacimiento no deje desprotegido al menor.

. La mujer gestante so6lo podria interrumpir el
embarazo por prescripcion médica, entre otros.

DECISION

La decision de la corte fue ordenar el restablecimiento de los
derechos de los menores y de la madre, hasta tanto se decidan
definitivamente los procesos de pérdida de la custodia y
cuidado personal que adelanta el Juzgado Promiscuo
Municipal de Vijes y el de pérdida de la patria potestad
adelantado por el Juzgado Décimo de Familia de Cali,
juzgados que serdn notificados de la presente providencia.
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Magistrados ANTONIO No. de sentencia
Sustanciadores | JOSE C 055 de 2022

LIZARAZO

OCAMPO Yy

ALBERTO

ROJAS RiOS
Tipo de Corte | Corte TEMA Interrupcion voluntaria del embarazo
y Constitucional PRINCIPAL
Fecha de la de Colombia 21
sentencia de febrero de

2022

Abstracto

Esta sentencia, se estd demandado la Ley 599 de 200, Codigo Penal Colombiano, en su
articulo 122, el aborto, para asi declarar inexequible dicho articulo, debido a que se
estaba desconociendo la interrupcion voluntaria del embarazo en relacion con el derecho
a la igualdad, el derecho a salud y los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres,
la libertad de profesion y oficio del personal de salud, el desconocimiento a la libertad de
conciencia, entre otros

ARGUMENTOS
DE LA DECISION

La corte tomd en cuenta estos criterios para tomar una
decision:
1. El derecho a las mujeres, en el sentido de que estas

pueden decidir sobre su propio cuerpo y salud, bajo
la Optica que la penalizacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo violaba la autonomia y
dignidad de la mujer.

La salud publica y politica criminal, ya que al estar
penalizado aumentaba significativamente la salud y
la vida de las mujeres que tomaban la decision de
interrumpir sus embarazos.

La igualdad de género, debido a que, segun la corte,
el aborto al ser un delito permeaba aun mas la

desigualdad en la sociedad, imponiéndole cargas a




121

las mujeres y negandoles el derecho a decidir sobre
su propia vida y futuro.

4. La proteccion de las mujeres mas vulnerables,
teniendo en cuenta que una interrupcion voluntaria
del embarazo es especialmente importante para las
mujeres que se encuentran vulnerables, como las
que han sido victimas de acceso carnal violento o
las que estan corriendo algun tipo de riesgo en su

salud debido al embarazo.

DECISION Estos argumentos llevaron a la Corte Constitucional a
tomar la decision de despenalizar el aborto durante las
primeras 24 semanas de embarazo en Colombia

Magistrado | Diego Garcia- No. de sentencia
Ponente Sayan 257. Caso Artavia Murillo y Otros VS Costa Rica
Tipo de Corte TEMA prohibicidn de la fecundacion in vitro
Cortey Interamericana | PRINCIPAL | en Costa Rica, violacion de derechos
Fechadela | de Derechos humanos, derecho a la vida privada, la
sentencia Humanos 28 de integridad personal y la igualdad ante

noviembre de la ley

2012

Abstracto

El estado de Costa Rica fue demandado ante la CIDH debido a que en dicho pais se
encontraba prohibido totalmente de la fecundacion in vitro. Los demandantes
argumentaban que dicha prohibicién violaba los derechos humanos de la vida privada,
integridad personal y la igualdad ante la ley. La demanda fue presentada por parejas (18
residentes) que se vieron afectados ante la decision del estado de Costa Rica.

Segun el estado la prohibicion estaba fundamentada en razones legales y éticas, debido a
gue la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica el 15 de marzo de 2000
declard inconstitucional el Decreto Ejecutivo N° 24029-S de 3 de febrero de 1995 emitido
por el Ministerio de Salud, por medio del cual se autorizaba la préctica de la fecundacion
In Vitro; por considerar que habia una violacion al derecho a la vida del embrién.

ARGUMENTOS La Corte sefiald que el problema juridico que debia resolver
DE LA DECISION se centraba en determinar si la Sala Constitucional de Costa
Rica gener6 una restriccion desproporcionada de los
derechos de las presuntas victimas.
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Posteriormente, indica la Corte que el argumento del Estado
no es admisible en el sentido de que sus normas
constitucionales otorgan una mayor proteccién del derecho a
la vida, prevaleciendo este derecho de forma absoluta y
negando asi la existencia de derechos que pueden ser objetos
de restricciones desproporcionadas, lo cual seria contrario a
la tutela de los derechos humanos, pues no se puede permitir,
ni justificar la supresién o limitacion del goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidas en la Convencién.

Establece ademas que, el Estado puede restringir derechos,
siempre y cuando no sean abusivas o arbitrarias y cumplan
con los requisitos de idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad.

DECISION

Concluye la Corte que, el impacto de la proteccion del
embrion es muy leve, dado que la perdida embrionaria se
presenta tanto en la FIV como en el embarazo natural,
resaltando que el embrion, antes de la implantacion no esta
comprendido en los términos del articulo 4 de la
Convencion.

Por lo que la decisién de tener hijos biologicos a través del
acceso a técnicas de reproduccion asistida forma parte del
ambito de los derechos a la integridad personal, libertad
personal, la intimidad, autonomia reproductiva, el acceso a
servicios de salud reproductiva, a la vida privada y familiar
y la forma como se construye dicha decision hace parte de
la autonomia y de la identidad de una persona tanto en su
dimensién individual como de pareja.




