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La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por las
magistradas Natalia Angel Cabo (quien la preside) y Diana Fajardo Rivera, y
por € magistrado Juan Carlos Cortés Gonzalez, en gercicio de sus
competencias congtitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86y 241.9 dela Constitucion Politicay en losarticulos 32 y siguientes
del Decreto 2591 de 1991, profiere lasiguiente

SENTENCIA

La decision se emite en € tramite de revision del fallo proferido en segunda
instancia por e Juzgado Tercero Penal del Circuito de San Juan de Pasto, € 7
de febrero de 2023. En dicha decision seresolvio la accion de tutelainstaurada
por Camilaen contradel Instituto de Fertilidad Humana en Colombia (Inser de
ahora en adelante), Nicolasy Andrés.

|. SINTESISDE LA DECISION

1. En estaoportunidad se analiz6 el caso de unamujer que, cuando tenia 39
anos, inicid junto a su esposo un procedimiento de fertilizacion in vitro con
ovulo donado en unaclinica de reproduccion asistida. Durante €l desarrollo del
tratamiento las partes firmaron un consentimiento informado en e que
manifestaron su voluntad de realizar €l proceso. Sin embargo, un mes después
y por las fechas en las que estaba programada la transferencia del embrion al
utero de la mujer, € esposo manifestd su voluntad de no continuar con €l
procedimiento porgque la pargja se iba a divorciar. Ante € retiro del
consentimiento la clinica decidié detener € tratamiento.

2. Por esta razon la mujer interpuso accion de tutela en la que manifestd
gue quiere continuar con & procedimiento porque es su Ultima oportunidad de



ser madre gestante. Ademas, indico gque firmd un contrato con laclinica, ala
gue le atribuyd ciertas falencias administrativas. Por su parte, e accionado
sefiad 6, en primer lugar, que nunca dio realmente su consentimiento porque la
clinica no le explico los alcances del procedimiento y, en segundo lugar, que
tiene derecho a arrepentirse porque no se le puede obligar a ser padre.

3. En relacion con estos hechos, 1a Corte planted |os siguientes problemas
juridicos:

¢Vulnera un hombre los derechos fundamentales de su expargja a revocar su
consentimiento antes de la transferencia de un embridon que se cred con su
material genético y un 6vulo donado?

¢Vulnera una clinica de tratamientos de reproduccion asistida los derechos
fundamentales de una de sus pacientes cuando decide no continuar con €
tratamiento de reproduccion asistida antes de la transferenciaporque unade las
partes no esta de acuerdo con dicho procedimiento?

4. Para responder a los problemas juridicos planteados, en las
consideraciones de la sentencia se abordaron los siguientes temas. (i) los
conceptos esenciaes de las Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA); (i) €
régimen defiliacion en & contexto de las TRA; (iii) & contenido del derecho a
la autodeterminacion reproductivay sus diferentes facetas en las TRA; (iv) €
estudio del consentimiento informado y e derecho a la revocatoria; (v) las
controversias sobre embriones y como se han solucionado en € mundo.

5. En el caso concreto, la Corte aplicd una metodologia que consistio en (i)
examinar el contenido del acuerdo de consenti miento informado presentado por
la clinica Inser; (ii) realizar un juicio de ponderacion para analizar cOmo se
afectan los derechos delas partesy (iii) estudiar laresponsabilidad delaclinica
y del profesional de la salud.

6. Frente a primer punto, luego de analizar € contenido del documento de
consentimiento informado presentado por la clinica, la Corte concluyd que no
se proporciond uno adecuado a las partes. La Corte encontré que la clinica
omitid explicar varios aspectos esenciales del procedimiento, como el alcance
de las técnicas empleadas y sus riesgos mas significativos. Ademas, no indicd
todos |os derechosy las obligaciones que surgen del consentimiento informado
ni la forma de resolver las disputas que eventualmente puedan surgir. En esa
medida, la Corte estimd que no setratd de un consentimiento cualificado como
el que se espera en procedi mientos médicos novedosos en €l que estan en juego
derechos fundamental es de | os firmantes.

7. De todas maneras, la Corte evidencio que el mencionado documento de
consentimiento informado incluia una clausula que facultaba a sefior Andrésa
revocar su consentimiento. No obstante, también se constaté que, ademas del
alcance legal, era necesario en este caso determinar el impacto de esa decision
desde un punto de vista constitucional. Para ello, la Corte realiz6 un juicio de
ponderacion, en & gque examino la posible afectacion de los derechos de las
partes. Después derealizar este gjercicio, concluyo que €l escenario que supone
la menor afectacion de derechos fundamentales es la orden de no transferir los



embriones. La Corte reconocié que hay una afectacion para la demandante,
pues esa determinacion supone una limitacion del derecho a la
autodeterminacion reproductiva. No obstante, esa afectacion no es definitiva
porque la accionante todavia tiene la oportunidad de ser madre gestante con un
donante de materia genético distinto. Por € contrario, de ordenarse la
transferencia, el sefior Andrés no tiene otra alternativa que la de verse forzado
a que se use su material genético con fines reproductivos en contra de su
voluntad. La Corte enfatizd en que este caso es diferente al examinado en la
sentencia T-357 de 2022, pues en aquella ocasion € embrion contaba con
material genético delademandantey ellano teniaotraposibilidad de ser madre
gestante, circunstancias que no se presentaron en esta ocasion.

8. Por ultimo, la Sdla analizd la responsabilidad de la clinica y del
profesional de la salud Nicolas. Aungue no evidencié que el médico hubiera
incurrido en una conducta médica reprochable, la Corte estimoé que la
institucion demandada si incidié de maneraimportante en lavulneracion de los
derechos de la accionante. A ese respecto, ademas del problema de la ausencia
de un consentimiento informado previamente mencionado, la clinica omitio
adoptar una perspectiva de género y demostré unafalta de planeacion. Por esos
motivos, la Sala orden6 que la clinica contribuya en la restitucion de los
derechos de la sefiora Camilay garantizarael inicio de un nuevo procedimiento
FIV sin costo aguno, s asi o desea la accionante.

II. ANTECEDENTES
Asunto Previo: Reserva delaidentidad de las partes.

En diferentes providencias!, la Corte Constituciona ha protegido la identidad
de las personas gque buscan obtener e amparo de sus derechos fundamentales a
través de la accion de tutela, para evitar que la publicacion de las providencias
dictadas en e marco de los procesos constitucionales afecte derechos
fundamentales como la intimidad, la integridad moral y € sosiego familiar,
entre otros.

De estaforma, como en el presente caso lamateria objeto de tutela compromete
derechos y libertades que comprometen la intimidad de las partes, la Sala
Primera de Revision adoptara como medida de proteccion suprimir de esta
providencia el nombre de las partes, a igua que los datos e informaciones que
permitan su identificacion.

Hechosy pretensiones?

9. La sefiora Camila contrgjo matrimonio civil con el sefior Andrés en
20183, En €l escrito de tutela, la sefiora Camila manifesté que quiere quedar
embarazada de forma natural pero no lo halogrado como consecuencia de unas
intervenciones medicas anteriores. A sus 8 afos fue sometida a una cirugia

! Sentencias SU-082 de 1995, T-477 de 1995, T-618 de 2000, T-220 de 2004, T-539 de 2004, T-436 de 2004
y T-810 de 2004.

2 Laiinformacion sobre los hechos expuestos en €l escrito de tutela es complementada con los elementos de
prueba que obran en €l expediente.

3 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 88.
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denominada cistectomia ovarica'y a los 18 afios tuvo que someterse a otros
procedimientos médicos derivados de sus “diagndsticos de ectopico por

adherencia y endometriosis™?.

10. Desde 2016, lasefioraCamilay € sefior Andrés empezaron aindagar por
las aternativas médicas para gque la sefiora Camila quedara embarazada. En
septiembre de ese afio, la pargja acudio a los centros médicos Metrépoli y
AXxxis, ambos ubicados en la ciudad de Quito, Ecuador, para que les hicieran
unos examenes de fertilidad®.

11. En noviembre de 2018, la pargja asistio a la Clinica Imbanaco, en la
ciudad de Cali, para averiguar por un procedimiento de fertilizacion in vitro®.
En dicho centro se realizd una ecografia en la que se concluyd que la sefiora
Camila tenia un diagnostico de miomatosis uterina multiple de pequefios
elementos. Ademas, alli le hicieron varios exdmenes hormonalesy, en mayo de
2019, le realizaron un procedimiento denominado escision y ablacion de
endometriosis, estados | y |1, por laparoscopia. La accionante también anexo
un comprobante de pago que hizo € 07 de mayo de 2019 por un valor
$3.943.432 pesos por concepto de “[d]epdsito cirugia ingreso”’. Igualmente, en
julio de 2019, €l sefior Andrés acudi6 al laboratorio Clinizad en € que se le
practicaron una serie de examenes’.

12. Sin embargo, € primer procedimiento en la Clinica Imbanaco no tuvo
éxito porque el embarazo de la sefiora Camilafue ectopico. El 22 de noviembre
de 2019 € profesiona médico dejé constancia de lo siguiente: “embarazo con
evolucién anormal- aborto esponténeo vs ectopico-subfertilidad™®. El 24 de
noviembre de 2019, la pargja decidio intentar de nuevo un procedimiento de
reproduccion asistida en la Clinica lmbanaco.

13. Por estarazon, € 22 de febrero de 2020, la pargja firmo en € centro
médico Imbanaco un documento denominado “[c]onsentimiento para
congelacion de embriones™. En dicho documento se establecid que, s se
presentaba un desacuerdo entre los firmantes mientras estos siguieran siendo
pargja, ellos debian llegar a un arreglo para poder continuar con €l proceso.
También se dispuso que, en caso de la separacion o divorcio de la parga, €
destino de los embriones crio preservados |o determinariala madre.

14. Posterior a la firma del documento, € tratamiento de reproduccion
asistida tampoco fue exitoso, pues la estructura embrionaria de los 8 ovocitos
no se desarroll6, motivo por € cua se cancelaron las demaés etapas del proceso.

15. El 08 de marzo de 2021, |a accionante presento renuncia laboral ante €
Hospital Universitario Departamental de Narifio, en donde trabajaba desde €
01 de junio de 2020 como jefe de la oficinajuridica. En el escrito de tutelala
accionante sefial 6 que la decision fue tomada porque e sefior Andrés le sugirio

4 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 10.

5 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 95.
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renunciar a su trabajo para contar con toda la dedicacion y el tiempo para dar
inicio aun nuevo proceso de fecundacion in vitro. Frente aesto, el sefior Andrés
sefial 6 que la decisién de renunciar de la accionante siempre fue libret,

16. El 12 dejunio de 2021, |a sefiora Camilay el sefior Andrés acudieron a
consultamédicavirtual en el Instituto de Fertilidad Humana Inser con el doctor
Nicolas para preguntar por las posibilidades de iniciar de nuevo un
procedimiento de fertilizacién in vitro en dicha institucién®?. Este médico les
recomendd iniciar € programa Ovodon (es decir una técnica de reproduccion
asistida con una donante de 6vul 0s).

17. Sin embargo, €l 19 de enero de 2022, cuando la sefiora Camila tenia 39
anos, la pargja manifestd querer iniciar en dicha institucion un procedimiento
de fertilizacion in vitro con los 6vulos de la sefiora Camila. Por esta razén, €
médico Nicolés les ordend una serie de examenes de [aboratorio®®.

18. En €l escrito detutela, laaccionante manifesto que el dia 30 de marzo de
2022 ella y su exparga cambiaron de opinion y decidieron readizar €
procedimiento con ovulo donado. La sefiora Camila explico que esto se hizo
para evitar graves afectaciones fisicas y psicologicas, ya que existia una ata
probabilidad de que € proceso de fertilidad con évulo propio no tuviera éxito.

19. El 31 de marzo de 2022, la Clinica Inser envié un mensaje a la sefiora
Camila en e que se indico las sumas de dinero necesarias para realizar €l
procedimiento de fertilizacion in vitro con évulo donado. En dicho documento
la Clinica Inser incluy6 el cronograma del procedimiento y también indico lo
siguiente: “[p]ara €l inicio del procedimiento es necesario tener contrato y
consentimiento diligenciados™4.

20. El 13 de junio de 2022, la Clinica Inser manifestd que empezaria €
proceso de busqueda de donante del 6vulo®™. El 9 de agosto de 2022 |a Clinica
Inser informé ala pareja que encontré una donante de 6vulos®®. Frente aeso, la
clinicasefial 6 que le envi6 ala accionante un mensaje de whatsapp en € quele
comunicd lo siguiente: “la donante proximamente estara iniciando la
estimulacién, mas o0 menos en unos 15 dias, podria ser menos, todo depende
del periodo de ella™?’.

21. El 23 de agosto de 2022 la pareja pag6 una factura® de $6,200,000 por
concepto de “[d]erechos de donante™. El 24 de agosto de 2022, €l Instituto I nser
le informd a la accionante que € 26 de agosto de 2022 seria la captacion de
ovulos de la donante y, por lo tanto, €l sefior Andrés debia desplazarse d

11 Expediente digital. Documento: ORESPUESTA ACCION DE TUTELA RADICADO No. 202200162. .pdf.
Pagina 4.
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Instituto Inser en Pereira, con € fin de proceder a tomar |la muestra de su
esperma.

22. El 26 de agosto de 2022, €l sefior Andrés se desplazé a Instituto Inser en
Pereiray depositd su muestra de esperma.

23. El 26 de agosto de 2022, e sefior Andrés firmé un documento
denominado “Consentimiento informado para fertilizacion in vitro (FIV) con o
sin inyeccién intracitoplasmética de ovulos (ICSl) y crio preservacion de
ovulos™'®. Las clausulas més importantes del documento de consentimiento
informado firmado por el accionado establecieron lo siguiente:

- En el numeral 2 el documento sefial6 que “En este acto, de manera libre,
consciente y expresa Presto/ prestamos mi/nuestro consentimiento escrito para
la utilizacion de técnicas de reproduccion asistida”?,

- En & numeral 7 el CI dispuso que “Autorizo/ Autorizamos Yy
consiento/consentimos la transferencia de un maximo de 2 embriones”.

- El numeral 5 del CI establecid lo siguiente “conocemos que en cualquier
momento anterior a la transferencia embrionaria puedo/podemos pedir que se
suspenda la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida, y que dicha
peticion debera atenderse™.

24. El mismo dialaclinicaenvié € consentimiento informado (en adelante
Cl) alaaccionante via whatsapp para que también lo firmara®' y ellalo firmo,
de manera el ectrénica en esa misma fecha.

25. Ademés del Cl, la Clinica Inser también le presento a sefior Andrés €l
26 de agosto de 2022 un documento adiciona denominado “Contrato para el
programa de un ciclo de fertilizacion in vitro (FIV) con o sin inyeccion
intracitoplasmatica de ovocitos con ovocitos donados”?2. Sin embargo, ese
contrato no fue firmado por las partes ese dia.

26. El 31 de agosto de 2022, la sefiora Camila pagd una factura de
$16,920,000, por concepto de “OVODON primer ciclo”. La accionante sefald
en la tutedla que posteriormente también realizO otros pagos por €
almacenamiento y congelacion de 6 embriones por un lapso de 6 meses.

27. Tras latoma del semen del sefior Andrés resultaron 4 embriones. Por
ello, € 12 de septiembre de 2022, un miembro del persona del ingtituto Inser
se comunicd con la accionante por whatsapp y le indicd que, para poder hacer
latransferencia de |os embriones, debiacomprar ciertos medicamentoseiniciar
control ecogréfico?®. También le indicé que era posible hacer la transferencia
entre el 27y €l 30 de septiembre de 2022.

19 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 300.
2 1bid.

2L Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 316.
2 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 285.
2 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 317.
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28. Sin embargo, la accionante narré gque, en la noche del 24 de septiembre
de 2022, el sefior Andrés decidi6 abandonar, sin justificacion aparente, el hogar
gue compartian. Luego, el 27 de septiembre de 2022, el sefior Andrés envié un
mensgje de whatsapp al instituto Inser en € que sefial6 o siguiente:

“los planes con Camila cambiaron, la relacion se torné muy mal y nos vamos a
separar, pero ellame dijo que quiere seguir con el procedimiento sola. Y o no quiero

asi, entonces mi preguntaes: ella puede continuar sola, jaunque yo no quiera?” %4

En respuesta a este mensaje, un miembro del persona de Inser respondio lo
siguiente:

“Buenastardes Andrés, Siento mucho lasituacion actual con Camila espero puedan
mejorar las cosas. Respondiendo a su pregunta le confirmo que para el proceso de
transferencia deben estar de acuerdo los dos, es por ello que como requisito
indispensable y en sefid de autorizacion de ambos se firma un consentimiento
previo a la transferencia. Sin este documento firmado por ambos no es posible
proceder con latransferencia’®

29. Asi mismo, seadvierte que, €l 29 de septiembre de 2022, €l sefior Andrés
envio un mensaje por whatsapp a doctor Nicolas en € que manifesté que no
gueria continuar con € procedi miento:

"Doc buenas tardes, le cuento que las cosas ya no pueden ser con Camila ,me voy
aseparar, y pues en realidad yo yano quiero seguir con e procedimiento, hetratado
de comunicarme con la sicologa esta semana, pero ha estado muy ocupada.
Realmente yo no estoy en condiciones mental es Optimas. Doc tengo que mandar un
oficio a Inser para comunicar lo sucedido?”%

30. Anteeste mensgje, el profesional respondio o siguiente:

"Hola Andrés, enterado de la situacién, entonces por favor enviamafianaaMarcela
un correo electronico en el cual nos dices la situacién actual con Camilay gque no
autorizas latransferencia de los embriones de ustedes por ahora, también seladebes
copiar aCamila"?’.

31. Sinembargo, lasefiora Camila?® y la Clinica Inser?® manifestaron quela
revocatoria solo se dio por whatsapp, y en el expediente no hay prueba de que
el sefior Andrés hubiera enviado un correo electrénico en @ que confirmara a
la clinica o a su exesposa la decision de revocar € consentimiento.

32. Tras estos eventos, el 23 de octubre de 2022, |a accionante tuvo cita de
seguimiento con especialista en psiquiatria®*. En la constancia de dichacita, €
meédico especiadlista sefiadld0 que la sefiora Camila tiene antecedentes de

24,E>_(pediente digital. Documento: ORESPUESTA ACCION DE TUTELA RADICADO No. 202200162. .pdf.
Zélg;(rg)sééi%nte digital. Documento: ORESPUESTA ACCION DE TUTELA RADICADO No. 202200162. .pdf.
Z?Igg:ji.ente digital. Documento: ORESPUESTA ACCION DE TUTELA RADICADO No. 202200162. .pdf.
ZF;Eg(?)Zd}iSe.nte digital. Documento:ORESPUESTA ACCION DE TUTELA RADICADO No. 202200162. .pdf.
2|?‘al(‘E:J>I<r|g)i§i.ente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 21.

29,E>_(pediente digital. Documento:ORESPUESTA ACCION DE TUTELA RADICADO No. 202200162. .pdf.
Blz’al(‘E:J;<r|3)aecl}i5<)a.nte digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf.Pagina 313.


https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=RESPUESTA%20ACCION%20DE%20TUTELA%20RADICADO%20No.%20%20202200162.%20.pdf&var=52001408801120220016200-(2023-02-21%2009-16-59)-1676989019-6.pdf&anio=2023&R=1&expediente=52001408801120220016200
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=RESPUESTA%20ACCION%20DE%20TUTELA%20RADICADO%20No.%20%20202200162.%20.pdf&var=52001408801120220016200-(2023-02-21%2009-16-59)-1676989019-6.pdf&anio=2023&R=1&expediente=52001408801120220016200
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=RESPUESTA%20ACCION%20DE%20TUTELA%20RADICADO%20No.%20%20202200162.%20.pdf&var=52001408801120220016200-(2023-02-21%2009-16-59)-1676989019-6.pdf&anio=2023&R=1&expediente=52001408801120220016200
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=RESPUESTA%20ACCION%20DE%20TUTELA%20RADICADO%20No.%20%20202200162.%20.pdf&var=52001408801120220016200-(2023-02-21%2009-16-59)-1676989019-6.pdf&anio=2023&R=1&expediente=52001408801120220016200
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=01%20ACCION%20DE%20TUTELA%202022-00277.pdf&var=52001408801120220016200-(2023-02-21%2009-16-59)-1676989019-1.pdf&anio=2023&R=1&expediente=52001408801120220016200
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=RESPUESTA%20ACCION%20DE%20TUTELA%20RADICADO%20No.%20%20202200162.%20.pdf&var=52001408801120220016200-(2023-02-21%2009-16-59)-1676989019-6.pdf&anio=2023&R=1&expediente=52001408801120220016200
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=01%20ACCION%20DE%20TUTELA%202022-00277.pdf&var=52001408801120220016200-(2023-02-21%2009-16-59)-1676989019-1.pdf&anio=2023&R=1&expediente=52001408801120220016200

depresion y ansiedad ocasionados por lafrustracion que le causalainfertilidad.
Frente aesto, ellasostuvo en latutelaquelasituacion deincertidumbre en torno
alatransferenciadelos embriones|e generd unacarga psicol 6gi ca acompariada
de ansiedad, depresion, tristeza, frustracion y estrés.

33. El 23 de noviembre de 2022, € sefior Andrés también fue valorado por
un psicologo y fue diagnosticado con un trastorno de ansiedad y preocupacion
excesiva ocasionado por las discusiones con su expareja’.

34. Por lo expuesto, el 21 de noviembre de 2022, mediante apoderado, la
sefiora Camila presentd accion de tutela para la proteccion de sus derechos ala
salud en conexidad con la autodeterminacion sexual y reproductiva, € libre
desarrollo de la personaidad, la familia y vida digna. En particular, solicito
que, por ser un caso andlogo a examinado en la sentencia T-357 de 2022%, se
aplique e enfogque de género de la misma manera en que se aplico en dicha
decision. Adicionalmente, pidio que la Corte adopte medida provisional para
gue €l Instituto de Fertilidad Humana Inser conserve los embriones crio
preservados. Las pretensiones de la tutela fueron las siguientes:

“PRIMERA: Que se tutele el derecho fundamental a la salud, en conexidad con 10s
derechos ala autodeterminacion sexual y reproductivay los derechos fundamentales
al libre desarrollo de la personalidad, alafamiliay alavidadignade mi prohijada.

SEGUNDA: Que, en consecuencia, se ordene al Instituto de Fertilidad Humana Inser,
gue inmediatamente realice la transferencia de embriones, estipulado en el
procedimiento y/o servicio denominado “Fecundacién in vitro, Ciclo 1 Mas
Transferencia”.

TERCERA: Que se ordene a Instituto de Fertilidad Humana Inser, tener como
donante andnimo al sefior Andrés, en vista de su retiro de consentimiento, frente al
proceso de transferencia de embriones a que se sometera la sefiora Camila.

CUARTA: Que seordene d Instituto de Fertilidad Humana Inser, otorgar alasefiora
Camila la decision del destino de los embriones sobrantes y existentes que se
encuentran crio preservados, después de que la transferencia de embrion sea exitosa,
afin de materiaizar su proyecto de viday ser madre.

QUINTA: Quese adviertaalaentidad accionada que en ninglin caso vuelvaaincurrir
en las acciones u omisiones que vulneraron los derechos fundamentales de la
accionante, y gque se abstenga de asumir conductas vejatorias de sus derechos en
futuras solicitudes relacionadas con su proceso de gestacion, requerimiento que se
efectuara en concordancia con lo que manifiesta el articulo 24 del Decreto 2591 de
199173,

Actuacion procesal en el tramite detutela

3L Expediente digital. CONTESTACION TUTELA REPRODUCCION IN VITRO ANEXOS.pdf. Pég 40.

32 En estadecision, la Corte decidio el Gnico caso que se ha presentado en Colombia sobre disputa por el destino
de los embriones. En dicho caso, fue una mujer de 47 afios quien solicit6 la implantacién, pero su ex esposo
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explicitamente que en caso de disputa seriala mujer quien decidiria. La Corte le dio larazon ala mujer pues,
aungue reconoci6 que el hombre tenia derecho a retractarse, erala Gltima posibilidad de la mujer de ser madre
bioldgicay por lo tanto su derecho debia prevalecer.
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35. El tramite le correspondio por reparto al Juzgado Sexto Penal Municipal
con Funcion de Control de Garantias de Pasto. Esta autoridad, mediante auto
del 24 de noviembre de 2022, admitio la accién de tutela. En dicho auto, €l
juzgado decidié no decretar la medida provisional solicitada porque no
evidencié motivos de urgencia por los cuales la proteccién de los derechos de
la accionante no pudiera esperar a tramite ordinario de la accién de tutela para
obtener una decision definitiva sobre lo solicitado. Por Ultimo, decidio ordenar
alos accionados que rindieran un informe sobre |os hechos y |as pretensiones
de lademanda de tutela.

Contestacionesde la tutela

Instituto Antioquefio de Reproduccion Humana Inser, Instituto de
Fertilidad Humana Inser Eje Cafetero SA.S. y @ Ingtituto de Fertilidad
Humana S.A.S.

36. El Instituto de Fertilidad Humana I nser sefial 6 que la parejadecidio optar
por un tratamiento de reproduccion asistida con 6vulo donado (OVODON) v,
por lo tanto, fue necesario buscar una donante. El instituto advirtio que la
accionante presentaba antecedentes médicos de cuatro pérdidas de embarazo
previas respecto de las cuales no estaba claro s habian sido estudiadas
completamente, por lo cua sele pidid realizar unos exdmenes adicionales. Asi
mismo, sefiald que se inicié un plan de estudio completo en € que la parga
resolvidiniciar e tratamiento formalmente el 13 de junio de 2022.

37. El Ingtituto Inser sefial 6 que, una vez se agoto esta etapa de planeacion,
el sefior Andrés fue citado en agosto de 2022 para aportar larespectiva muestra
de semen. Asi, laclinica explicd que, como la pareja sefial 6 no estar en Bogota
sino en Cartagena, se informd a la sefiora Camila que no era necesario
trasladarse hasta Pereira, que era el lugar donde se tomariala muestra.

38. La clinica manifestd que, como producto del procedimiento, se
obtuvieron cuatro (4) embriones que fueron congelados. También resato que,
en caso de haber transferido un embridn en fresco, habrian quedado tres (3) mas
para congelar. Por ello, la clinicaexplicd que, en cualquier caso, se requeriala
congelacion y amacenamiento de embriones y que esa situacion fue
ampliamente explicada a la parga en varias ocasiones. Por lo anterior, €
instituto aclar6 que los embriones se encuentran crio preservados y
almacenados.

39. El Ingtituto accionado también sefiaé que, si bien € sefior Andrés se
present6 en las instalaciones de Inser Eje Cafetero € 26 de agosto de 2022 a
dgar lamuestra de semen requerida, ni é ni su conyuge firmaron los contratos
y consentimientos para latransferencia de embriones, pese a haberse entregado
estos documentos en fisico. En tal sentido, indicd que no era claro cud
programa de tratamiento tomarian, pues se habian entregado diferentes
presupuestos que incluian varios items.

40. Asi mismo, € Instituto sefial 6 que solo através de un contrato verbal se
confirmo que la parejatomaria el programade un ciclo de fertilizacion in vitro
con ovocitos donados. El 31 de agosto de 2022 se realiz6 el pago de un anticipo



del 50% del valor de dicho tratamiento. También indico que los dias
proyectados para cada etapa del tratamiento son una aproximacion, ya que
puede variar de acuerdo con la evolucion del paciente, de ahi que no exista
incumplimiento de su parte en términos de programacién de los respectivos
procedimientos.

41. Por Ultimo, laclinicaindicd que, €l dia 29 de septiembre de 2022, el sefior
Andrés manifestd6 mediante mensgje escrito de whatsapp que no deseaba
continuar con €l tratamiento de reproduccion asistida. El instituto explicd que
lo anterior fue confirmado por |a sefiora Camila en comunicacion sostenidavia
whatsapp con €l Dr. Nicolés el dia 5 de octubre de 2022. En tal sentido, el
Instituto manifestd que & profesional médico le indicd ala sefiora Camila que
existe la posibilidad de iniciar desde el principio €l proceso, con donante de
ovulosy semen, y le recomendd comunicarse con €l area de presupuestos para
actualizar los valores del programa afin de dar celeridad a su proceso.

42. Con fundamento en lo anterior, € Instituto sefiaé que no vulnerd los
derechos fundamentales de la accionante, pues siempre le explico que parala
transferencia embrionarialos dos conyuges debian firmar el consentimiento de
del procedimiento el dia de su realizacion. Pese a eso, sefidl que ni la sefiora
Camilani € sefior Andrés se presentaron para realizar dicho procedimiento.

43. Por ultimo, @ Instituto indicé que los embriones actualmente se
encuentran crio preservados a la espera de la decision gue se adopte en €
presente tramite constitucional. Menciond que, s procedieran alaimplantacion
solicitada por la actora por iniciativa propia, alin en contra de la voluntad del
paciente que revoco su consentimiento, se incurriria en una vulneracion de los
derechos del sefior Andrés. A juicio de esta entidad, el sefior Andréses el Unico
facultado paradecidir si realiza o no un procedi miento médico, en este caso de
reproduccion asistida, asi como el uso que se dara a su material genético.

Andrés

44. El sefior Andrés indico que suscribio un consentimiento que autorizaba
la recoleccion de material genético necesario para la fertilizacion in vitro con
ovocitos donados y crio preservacion embrionaria, pero que esto no implico
una autorizacion para la transferencia de embriones ni € uso del material
genético. El accionado resaltd que € procedimiento de fertilizacion in vitro se
adelanta en diferentes fases y/o ciclos y que, de conformidad con lo dispuesto
en la Resolucion 2300 de 2014 del Ministerio de Salud, debe firmarse un
consentimiento informado en cada etapa. Por tanto, sefial6 que, en este evento,
aungue se autorizé la recoleccion de material genético, no se consintio a la
transferencia embrionaria, entendida estacomo el depésito delos embriones en
la cavidad uterina.

45.  Adicionalmente, €l accionado refirid que la decision de no continuar con
el proceso defertilizacion in vitro no fue tomada alaligerani pretendia afectar
|os anhel os reproductivos de lasefiora Camila. Explicd que tomo dichadecision
por diferentes episodios de violencia verba y psicolégica gercidos por la
accionante en contrade é y de una hija que tiene con otra muijer.
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46. Por lodemas, €l sefior Andrés afirmé que dicha decision fue adoptada en
el marco de su autonomia personal y en gercicio legitimo de su derecho ala
libertad individual, la que no puede ser desconocida, sobretodo si no existe un
consentimiento informado firmado.

47. Finalmente, e accionado sefialé que no afectd de ninguna manera los
derechos de la accionante a ser madre porque: (i) eran muy pocas las
probabilidades de éxito en el procedimiento de reproduccion asistida, y (ii) la
sefiora Camila cuenta con otras alternativas y métodos que le permitirian
cumplir dichafinalidad, pero estavez con 6vulo y esperma donado, ademés de
contar con el camino de la adopcion.

M édico Nicolas

48. Pese ahaber sido notificado en debidaformade laaccion detutelaen su
contra, no se pronuncio.

Primerainstancia

49. El 7 dediciembre de 2022, &l Juzgado Sexto Penal Municipa de Control
de Garantias de Pasto neg6 e amparo. Esta autoridad judicial argumentd que
el sefior Andrés, a desistir de la intencion de culminar € procedimiento de
implantacion, ejercio su derecho alaautodeterminacion reproductiva. Ademas,
en su andlisis, e juez sefidd que la accionante podria iniciar nuevamente €
proceso de fecundacion in vitro, con évulo y espermatozoide donados, o
congtituir la familia deseada a través de otros vinculos como la adopcion o la
crianza. Por consiguiente, e falo destacd que la implantacion embrionaria
reclamada no es la Unica alternativa viable con la que cuentala accionante para
conformar un hogar.

I mpugnacion

50. La accionante presentd un recurso de impugnacion y solicitdo que se
revocara la sentencia de primera instancia. Ella argumentd que esta
implantacion representa su Ultima oportunidad de ser madre porque las
alternativas planteadas son inviables por 1os impactos psicol6gicos. Para esto,
aportd informes de valoracion psicolégica con un diagnéstico de trastorno
mixto de estrés y ansiedad y estrés postraumatico asociados a los
procedimientos alos que se ha sometido para ser madre.

Segunda instancia

51. El 7 defebrero de 2023, €l Juzgado Tercero Penal del Circuito de San
Juan de Pasto confirmO la sentencia de primera instancia. La sentencia
concluyé que existio un acuerdo de voluntades que fue aceptado por |as partes
involucradas en tanto desplegaron actos inequivocamente dirigidos a que se
consumarasu objeto. No obstante, paralaetapade laimplantacion del embridn,
el juez observd que debia suscribirse un nuevo consentimiento informado,
conformea procedimiento del Instituto accionado. Laautoridad judicia sefial &
gue, como en esta fase € sefior Andrés se nego a firmar e consentimiento,
debia observarse 1o pactado en un consentimiento suscrito para la etapa
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anterior, cuya clausula 52 dispuso que, en cualquier momento antes de la
transferencia embrionaria, las partes podian suspender la aplicacion de la
técnica de reproduccion asistida.

52. Deotrolado, €l fallo resaté que estaimplantacion no constituialadltima
oportunidad de la accionante para ser madre. Ademés, para €l juzgado no
existieron indicios que permitieran afirmar que entre la accionante y las
accionadas se hubiera generado alguna relacion asimétrica que beneficiara a
sefior Andrésy situaraa Camilaen un plano inferior por el hecho de ser mujer.

Il.  ACTUACIONESEN SEDE DE REVISION

53. El asuntolleg6 alaCorte Congtitucional en cumplimiento delo dispuesto
en e articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, que establece la obligacion de
remitir el expediente de tutela a esta Corporacion para su eventual revision. En
auto del 28 de abril de 2023, la Sala de Seleccion de Tutelas Numero Cuatro
escogio el expediente referido para su revision y, por sorteo, le correspondio a
|amagistrada Natalia Angel Cabo |aelaboracion delaponencia. El 15 de mayo
siguiente, la Secretaria remitio e expediente de lareferenciaa despacho dela
magi strada ponente para €l tramite correspondiente.

54. Mediante autos del 23 de junio, 15 de agosto de 2023 y 2 de noviembre
de 2023 la magistrada, en gercicio de sus competencias constitucionaes y
legales, decretd de oficio varias pruebas dirigidas a contar con los €lementos
suficientes para adoptar una decision. Las respuestas a este auto fueron las
siguientes:

Respuestas de Camilay Andrés

55. El 4 dejulio de 2023, |a sefiora Camila a auto del 23 de junio de 2023.
En primer lugar, sefial 6 que en la actualidad | os cuatro embriones se encuentran
en el centro Inser y que dicha institucion, mediante escrito de 15 de marzo de
2023, le indicO que preservard los embriones hasta que haya un
pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional. Asi mismo, agregd que
realizo un pago parala prérroga de la crio conservacion de los embriones que
esta soportado en la factura el ectronica de venta FE- N° 8167.

56. De acuerdo con la accionante, €l sefior Andrés nunca le dio un aviso
personal de la revocatoria del consentimiento y fue notificada de tal decision
por € instituto Inser. Agrego que no sostiene ningun tipo de comunicacion con
SU eXesposo.

57. La sefiora Camila también afirmo que, € 26 de agosto de 2022, €
Instituto Inser le entregd tres documentos al sefior Andrés. De estos
documentos, su exesposo Yy ella solo firmaron uno. En tal sentido, indicd que
no entiende por qué, si desde el 26 de agosto de 2022 no habia firma que diera
el consentimiento a proceso, la clinica continué con e procedimiento y la
prepard fisicay psicol 6gicamente para latransferencia de los embriones.
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58. Sobre la poshbilidad de adoptar, la accionante sefidd que no ha
contemplado dicha opcién porque su suefio y realizacion como mujer es ser
madre gestante. En tal sentido, manifestd que desea “de manera categérica ser
quien sienta en [su] vientre & cdmo se desarrolla unavida o vidas, € como se
comparte por ese periodo aproximado de nueve (9) meses un vinculo que para
la mayoria de las mujeres es indisoluble”3*, Ademas, agregd que yatiene una
conexion emocional con los 4 embriones 'y, por lo tanto, se siente vulnerable
psicolégica y emocionalmente por la situacion de incertidumbre en torno al
destino de estos.

59. Finalmente, la accionante menciond que € 14 de abril del afio 2023
presentd una solicitud ante la Superintendencia de Salud, con €l fin de que
adoptaran medidas provisionales para el cumplimiento del contrato de
amacenamiento de los embriones.

60. El 5dejulio de 2023, € sefior Andrés envio respuestaa auto del 23 de
junio de 2023. En primer lugar, sefial 6 que larelacidn sentimental que tuvo con
la sefiora Camila estuvo marcada por episodios de violencia psicolégica y
verbal contra é y contra su hija menor de edad, por |o que tuvo que recurrir a
acciones policivas en 2022.

61. El accionado también menciond que gran parte del procedimiento
fertilizacion in vitro realizado estuvo mediado por la presion de su exesposa.
Afirmé que, e dia en gue redlizd la toma de semen, no le explicaron €
contenido del contrato ni le advirtieron sobre las eventuales consecuencias
fisicas, psicologicas, bioéticas o legales en caso de retractacion, desistimiento,
muerte 0 separacion de las personas involucradas. De estaforma, el accionado
sostuvo que € Instituto Inser no brind6 un consenti miento informado compl eto.

62. El sefior Andrés explico gque recibe unos honorarios promedio mensuales
de tres millones novecientos noventa y dos mil pesos m/cte ($3.992.000), con
los que sostiene a su hijay paga sus gastos de alimentacion y colegiatura. Por
otro lado, indicod que la sefiora Camila tiene otras fuentes de dinero que le
permiten ser una persona solvente.

63. El 13 dejulio de 2023, el sefior Andrés complement6 su respuesta. En
primer lugar, explico que laaccionante no puede referirse alos embriones como
sus hijos o sus bebés, debido a que no aportd material genético, como si lo hizo
é. Asi mismo, afirmé que la sefiora Camila le dijo que ya tenia otra persona
gue podia actuar como donante de espermay que no usaria los embriones crio
preservados si “ganaba” la tutela.

64. El accionado insistio en que la Clinica Inser no cumplio con su deber de
informar, explicar y aclarar las dudas referentes a los procedimientos y |os
consentimientos. De esta forma, considera que la Clinica Inser fue negligente
a definir los tiempos, los procesos y los consentimientos, por 1o que es la
|lamada a reembolsar y pagar |os dafos y perjuicios ala sefiora Camila.

3 Respuesta a auto de pruebas de 23 de junio de 2023 enviada por la sefiora Camilael 04 dejulio de 2023.
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65. El 14 de julio de 2023, Camila envid un nuevo escrito en €l que se
pronuncié sobre lo dicho por € sefior Andrés y la Clinica Inser. En primer
lugar, explicd que € accionado mintid, pues ella nunca gercid violencia en
contra de su exesposo y su hija. Afirmd que, por € contrario, fue € sefior
Andrés quien fue violento en contrade ella.

66. Asi mismo, la accionante explicO sus pretensiones en este proceso de
tutela. Primero, indicod que quiere que € sefior Andrés tenga € estatus de un
donante anénimo, lo que significa que en un futuro no buscara exigirle una
cuota de alimentos o derechos herenciales o patrimoniales. Ademas, la sefiora
Camila reiter6 que, debido a su edad, esta es su Ultima oportunidad para ser
madre, pues la doctrina cientifica ha establecido que después de los 40 afios
existe una baja posibilidad de implantacion de los embriones crio preservados.

67. La accionante también aclaré que la Clinica Inser incumplié con sus
deberes, porgue no brindd la informacioén verbal y escrita de los documentos
relativos a consentimiento. Ademés, explicd que &l consentimiento informado
gue les presentaron no corresponde a consentimiento que se debe firmar en
este tipo de situaciones. Por otro lado, manifestd que la clinica incumplio con
lo que se habia pactado inicialmente, esto es, una fertilizacion en fresco y no
una crio preservacion, acuerdo que se reflggd en € Unico consentimiento
firmado por €l accionado y la accionante.

68. Por ultimo, la sefiora Camila menciond que, e 23 de enero de 2023,
suscribié un contrato adicional de prérroga por un afio parael almacenamiento
de los embriones. Sin embargo, € 15 de marzo de 2023, la Clinica Inser le
comunicd la terminacion de la relacion contractual debido alarevocatoria del
consentimiento del sefior Andrés, pero no le devolvio lo que habia pagado por
concepto de la prorroga de la preservacion de los embriones.

69. El sefior Andrés nuevamente respondio a auto del 15 de agosto de 2023
por medio de escritos enviados €l 25 de agosto y €l 03 de septiembre de 2023.
En sus escritos, anex0 las acciones policivas que inicid en contra de su
exesposa. Por otro lado, el accionado manifestd que e Instituto Inser se
contradijo en sus respuestas, pues afirmé que hubo consentimiento sobre €
procedimiento, pero, al tiempo, explicd que no es claro cuad era €
procedimiento que habian contratado las partes.

70. Lasefiora Camilatambién envidé nuevos escritos € 25 de agosto y 4 de
septiembre de 2023. Con los documentos, anexd las pruebas del examen
psicologico que le fue redizado y de la forma en que le comunicaron la
revocatoria del consentimiento del accionado. De igual forma, la actora
manifesto que su firmasi eslaque estaen e acuerdo, que su exesposo no logrd
probar la supuesta violencia que ella gjercié en contra de é y que la Clinica
Inser incurrio en varias inconsistencias administrativas.

71. El 20 de noviembre de 2023, € accionado envid un escrito en € que se
pronuncié sobre la intervencién de la Red de Estudios para la Sociedad y €
Derecho “SinEncierro”. Senal6 que dicha institucion no tiene las capacidades
técnicas o cientificas para poder hablar de dafio psicolégico por violencia
reproductiva. Ademas, reiterd que la sefiora Camila tiene otras posibilidades
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parainiciar € procedimiento y que nunca firmo el consentimiento. La sefiora
Camila también envio escrito en la misma fecha en €l que sefia 6 que volver a
iniciar un procedimiento de reproduccién asistida es muy costoso e implica
muchos desgastes en términos de tiempo y esfuerzos. También indicd que, asu
juicio, la revocatoria del consentimiento del sefior Andrés fue una retaliacion
porque elano lo quiso acompariar en un negocio.

72. El 7 dediciembre de 2023, la accionante envio escrito, en € que informo
gue actualmente cursa ante e Juzgado Primero de Familia de Pasto un proceso
de divorcio en € que & demandante es € sefior Andrés y la demandada la
sefiora Camila. Por esta razdn solicitd que e despacho remita a juez de
divorcio e expediente en €l que se explique el tramite dado en sede de revision
alatutela

Respuesta del Ingtituto de Fertilidad Humana en Colombia (Inser) y su
médico Nicolas

73. El 12 de julio de 2023, el médico Nicolas y € Instituto de Fertilidad
Humana en Colombia Inser enviaron, por separado, Sus respectivas respuestas.
En primer lugar, explicaron que los embriones actuamente estan crio
preservados y almacenados y que pueden estar en ese estado por muchos afnos.

74. En segundo lugar, tanto la Clinica Inser como e Dr. Nicolas
desarrollaron la forma en la que se dieron los hechos. Asi, aclararon que €
personal administrativo de la clinica se enteré de la retractacion del sefior
Andrés d 29 de septiembre de 2022, y que € accionado se comunico con €
meédico tratante via whatsapp.

75. Particularmente, e meédico Nicolésindicd que no es cierto, como afirma
la accionante, que latransferencia de |os embriones estuviera programada para
el dia 27 o 30 de septiembre de 2022, pues €l 28 de septiembre se reaizd una
ecografiay por lo tanto la accionante sabia que todavia no se podian transferir.
Ademas, sefidd que, en este caso, se obtuvieron 4 embriones que fueron
congelados y que los pacientes tenian amplio conocimiento que la posibilidad
de éxito con cada transferencia es de un 60% en promedio. Por dltimo, el
médico sefiad que le informd a la accionante que es posible iniciar desde €
principio otro tratamiento, pero le aconsg 6 que, paradar celeridad al proceso,
intentara con la misma donante de 6vulos.

76. Por otro lado, laClinicalnser sostuvo que actud con ladebidadiligencia
administrativa y que mantiene una posicion neutral en este caso.
Especificamente, menciond que todo su personal esta capacitado en materia de
consentimiento informado y cumplio con todos los requisitos aplicables. De
igual forma, explicd que, por regla genera, la comunicacion y la entrega de
informacion sobre los procedimientos se hace a la pargja, pero que es vaido
entregar lainformacion solo a uno de los miembros porque ambos conforman
para € instituto una sola parte dentro del proceso adelantado. Por lo tanto,
indicd que, a entregar la informacion o documentacién a sefior Andrés, para
entonces parejade la sefiora Camilase entendi6 que ambos tenian conocimiento
del contenido de los documentos.
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77. Finamente, e Instituto explicoO que la sefiora Camila contacté a su
personal de facturacion para redizar €l pago de un afio de almacenamiento
adicional de los embriones, pero que dicho persona no estaba a tanto de que
la situacion de dicha paciente estuviera resolviéndose en sede judicia. Sefiao
que € pesonal no estaba enterado porque querian garantizar la
confidencialidad de los datos de las partes involucradas en este caso. En
relacion con € proceso ante la Superintendencia de Salud, € Ingtituto Inser
sefial0 que esta se pronuncié e 30 de mayo de 2023, respuesta que esta
publicada en |a pagina de la entidad.

78. En escrito del 03 de septiembre de 2023, € Instituto de Fertilidad
Humana Inser Eje Cafetero S.A. explico las razones por las cuales le fue
realizada unaecografiaalasefioraCamilael 28 de septiembre. Ademas, reiterd
gue larevocatoria del consentimiento es un derecho y su gjercicio no requiere
ninguna formalidad. Asi mismo, en escrito de 10 de noviembre de 2023, la
Institucion envid un escrito en € que explicd en detalle qué deberia hacer la
accionante s vuelve a empezar e procedimiento de reproduccion asistida y
sefial 0 especificamente cud fue el servicio contratado. El 20 de noviembre €
Instituto Inser envid un nuevo escrito en e que se pronuncié sobre lo
manifestado por la Red de Estudios para la Sociedad y e Derecho
“SinEncierro”. Senalé que la accionante no fue victima de violencia
reproductiva porque también es necesario analizar los derechos del sefior
Andrés. Ademés, afiadié que no hubo mal mangjo administrativo porque la
decison de no continuar con el procedimiento fue consecuencia de la
revocatoria del consentimiento y de la ausencia de suscripcion del documento
de consentimiento informado para latransferencia embrionaria.

79. A continuacion, en la siguiente tabla, se presentan las otras
intervenciones que fueron alegadas a la Corte en sede de revison. Por
cuestiones de extension, |as intervenciones fueron agrupadas de acuerdo con la
naturaleza de la entidad o institucion:

Entidades o instituciones Concepto

Respuestas del Consgo
Nacional de Bioética,
Federacion Colombiana de
Obstetricia y Ginecologia
(FECOLSOG),

universidades  Externado,
del Rosario, de Caldas, del
Bosque, de La Sabanay Red
de Estudios parala Sociedad
y el Derecho “SinEncierro”.

En primer lugar, la Universidad Externado y la Universidad del
Rosario sefialaron que existe unanecesidad de regular €l estatus
juridico delos embriones, debido aque hay un vacio legal sobre
el tema.

Por su parte, la Universidad del Bosque sostuvo que en la
doctrina existen dos posturas. La primera es personadista y
afirma que e embrion es vida humana, es persona, y es sujeto
de cuidados, derechos'y dignidad desde la concepciodn (desde la
fertilizacion). La otra es gradualistay mantiene que el embrion
adquiere un valor mora diferencial en la medida en que
compl eta diferentes etapas criticas en su desarrollo embrionario
y fetal y en la adquisicion de funciones neurol dgicas.

El Consgo Nacional y las universidades del Rosario y de
Externado sefidaron que el embrion tiene una proteccion
juridica atipica, en la medida en que no se le puede dar la
condicion de persona, pero tampoco se puede regular por €l
régimen de proteccion de los bienes. De esta forma, seimpiden
précticas como la manipulacion genética, la clonacion, la
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comercializacion de embriones, sin que esto implique una
equiparacion a un sujeto de derechos.

A diferenciadelas anterioresinstituciones, laUniversidad dela
Sabana sostuvo gque el embridn debe ser considerado como vida
humanay, en ese sentido, debe evitarse cual quier manipulacion
gue suponga una contravencion a los derechos de la persona.
Por consiguiente, explicd que, debido a que € sefior Andrés
dond su esperma para la creaci én de unos embriones que deben
ser protegidos, estos deben ser transferidos a la sefiora Camila
.En caso de no ser posible, deberdn ser transferidos a unamadre
subrogada.

Las universidades Externado y del Rosario hicieron particular
énfasis en los intereses generados adrededor de la
autodeterminacion reproductiva, discusion que incluye asuntos
como la decision de ser o0 no padre 0 madre, la constitucion
familiar y la estabilidad econdmica de las partes. La
Universidad del Rosario explic6 que esta decisién tendra un
importante efecto sobre los derechos de otras parejas infértiles.

El Consgo Nacional y las universidades del Rosario y del
Externado también se refirieron a la necesidad de hacer un
gercicio de ponderacion, debido a las tensiones entre los
derechos involucrados. La Universidad Externado sostuvo que,
en este gercicio, es importante preguntarse s la accionante
tiene otras opciones para ser madre biolégica, de forma que
pueda gozar de la faceta positiva de su derecho a la
reproduccion sin afectar la faceta negativa del derecho a la
reproduccion del sefior Andrés. Ademés, agregéb que es
importante considerar que la accionante no aport6 materia
genético y que no existe claridad en los hechos sobre €
contenido del consentimiento informado, su existencia y la
prevision de la disposicion sobre los embriones ante posibles
conflictos o incluso separacién de la pargja. En todo caso, €
Consgjo recomendd que, s se decide la eiminacion de los
embriones, debe haber un acompafiamiento psicosocia a la
accionante; mientras que, si son concedidas las pretensiones de
la sefiora Camila, deberan garantizarse las condiciones para
proteger a sefior Andrés de las consecuencias de los lazos de
paternidad sociales.

Como Ultima consideracion juridica, el Consegjo Nacional y las
universidades Externado, de Caldas, del Bosque y del Rosario
[lamaron la atencidn acerca de la importancia de garantizar €l
consentimiento informado y de que las partes tengan la
posibilidad de ratificarlo en cada etapa de la reproduccion
asistida. En este punto, es importante mencionar que la
Universidad Externado sostuvo gque el derecho de revocatoria
del consentimiento para la implantacion de embriones merece
especia atencion y tiene limitaciones, las cuales obedecen al
respeto por los principios de labuenafey el abuso del derecho.

Por otro lado, en relacion con e aspecto médico, las
universidades del Rosario y de Caldas explicaron que, en
general, se recomienda transferir embriones antes de los 40
anos, yaque por encimade esaedad lamujer tiene mayor riesgo
de desarrollar patologias asociadas a embarazo, como son la
preeclampsia, la eclampsia, la diabetes gestacional y € retardo
del crecimiento intrauterino. Asi mismo, después de [0s 40 afios
latasa de implantacion de un embrién desciende.

Por otra parte, la Federacion Colombiana de Obstetricia y
Ginecologia y las universidades del Rosario y de Caldas
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explicaron € proceso de obtencién de 6vulosy fecundacion in
vitro.

La Federacion explicd que la transferencia embrionaria puede
realizarse bajo 2 contextos. El primero, como parte del proceso
de una fertilizacion in vitro directa, en € que se transfieren
directamente los embriones. El segundo como parte de una
transferencia embrionaria diferida, cuando, unavez realizado €
proceso de extracciéon y fertilizacion, los embriones son
congelados (criopreservados) para que posteriormente se
prepare alamujer paralatransferencia embrionaria.

En relacién con la conservacion de los preembriones, la
Universidad del Rosario y la Federacion sefidaron que esta
puede darse de forma indefinida, siempre que los preembriones
se preserven en condiciones 6ptimas. Sin embargo, la
universidad precisd que esimportante tener en cuenta el tiempo
de exposicion del embrion al crio preservante por e nivel de
toxicidad de éste. También, la universidad y la Federacién
explicaron que, frente a los embriones remanentes, se pueden
tomar las siguientes decisiones. (i) conservarlos para futuros
procesos de fertilizacién en la propia paciente o la pareja, (ii)
donarlos para procesos de fertilizacién de otras mujeres, (iii)
donarlos para procesos de investigacion o (iv) destruirlos
mediante su congelacion. De acuerdo con la Universidad del
Bosque, las personas parte del proceso ostentan la propiedad
para la disposicion o transferencia consentida de dichos
embriones.

La Red de Edtudios para la Sociedad y €& Derecho
“SinEncierro” envié un escrito mediante e cua sefidd que
permitir la trasmision del embrion “criopreservado” al vientre
de la sefiora Camila, permitira destruir las relaciones
asimétricas de poder y laviolenciareproductivaalaque hasido
sometida la accionante.

Respuesta del Ministerio de
Salud y Proteccién Social, y
de la Superintendencia
Nacional de Salud

Por un lado, €l 11 de julio de 2023, la Superintendencia
Nacional de Salud presentd un escrito en € que respondié alas
preguntas planteadas por € despacho. Por otro lado, € 17 de
julio de 2023, e Ministerio de Salud y Proteccion Social
presentd su escrito.

En primer lugar, € Ministerio y la Superintendencia se
refirieron ala Resolucién 228 de 2020, por medio de la cual se
adopt6 la politica publica de prevencion y tratamiento de la
infertilidad, dirigida a fortalecer la calidad en la atencién de la
infertilidad. En virtud de esta, los prestadores de servicios de
salud que redicen intervenciones para la prevencién,
diagndstico y tratamiento de la infertilidad, deben cumplir los
procedimientos y condiciones de inscripcion de los prestadores
y habilitacion de servicios de salud®.

En segundo lugar, la Superintendencia explico que, de acuerdo
con el Registro Especial de Prestadores, hay 5.287 prestadores
gue tienen inscrita la habilitacion de servicios de
Ginecoobstetricia, Obstetriciay Ginecol ogia Oncol dgica, por |o
gue podrian realizar los procedimientos de fecundacion in vitro
y crio preservacion de embriones. El Ministerio de Salud aclaré
gue no existe una norma que determine especificamente las
condiciones querigen laautorizacion y el funcionamiento delas

35 De acuerdo con €l Ministerio de Salud y Proteccidn social, en la Politica Pablica de Prevencién y Tratamiento
de la Infertilidad” se plantean los siguientes enfoques: a. Enfoque de derechos; b. Enfoque diferencial; c.
Enfoque de género; d. Dignidad humana; e. Autonomia reproductiva; f. Justicia distributiva.
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ingtituciones dedicadas a desarrollo de tratamientos de
reproduccion asistida. Por esta razén, debe acudirse a la
Resolucion 3100 del 25 de noviembre de 2019, que define los
procedimientos y las condiciones de inscripcion de los
prestadores de servicios de salud y de habilitacién de los
servicios de salud.

Por Ultimo, la Superintendencia Nacional de Salud sefial6 que
larealizacién de los procedimientos de fertilizacién in vitro esta
sujeta a la adopcidn de guias de préctica clinica basadas en la
evidencia cientifica. Seflll6 que € Sistema Unico de
Habilitacion contiene las condiciones para que los servicios de
salud ofertados 'y prestados cumplan con |os requisitos minimos
para brindar seguridad a los usuarios en € proceso de la
atencion en salud.

Respuesta del  Ingtituto
Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF) y
Profamilia

El ICBF envio su respuesta el 4 dejulio de 2023. En su escrito
explicd los requisitos basicos para adoptar. Segin la Ley 1098
de 2006, son: (i) ser plenamente capaz; (ii) tener minimo 25
afos cumplidos; (iii) demostrar la idoneidad fisica, mental,
moral y social suficiente para ofrecerle una familia adecuada 'y
estable a un menor de 18 afios; y (iv) tener a menos 15 afios
més que el adoptable. Asi mismo, explico que pueden adoptar
las personas solteras, los conyuges conjuntamente, los
compafieros permanentes conjuntamente (siempre que
demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo menos
dos anos), el guardador al pupilo 0 ex-pupilo unavez aprobadas
las cuentas de su administracién, y € conyuge o compafiero
permanente al hijo de su conyuge o compafiero (siempre gue
demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo menos
dos afos).

Igualmente, & ICBF sefial 6 que las mujeres solteras mayores de
40 afios no tienen ninguna restriccion para adoptar. Sin
embargo, precisd gue la recepcion de solicitudes nacionales se
debe enmarcar dentro de los rangos de edad que establece €
Lineamiento Técnico Administrativo del Programa de
Adopcion, aprobado mediante Resolucién No. 0239 del 19 de
enero de 2021. En dicho lineamiento se establece que,
dependiendo de la edad del nifio, los padres deben tener cierta
edad, pero en cualquier caso no se podra superar la diferencia
de 45 afos de edad entre e menor y la persona adoptante.

Profamilia manifesté en su respuesta enviada € 20 de
noviembre de 2023 que los centros de reproduccion asistida
tienen e deber de presentar los consentimientos informados
antes de que empiece € procedimiento. También sefiald que
estos documentaos deben incluir una cldusula en laque se sefide
gué hacer en caso de separacion. Asi mismo, sefial6 cudl esla
diferencia entre fertilizacion in vitro en fresco y crio
preservacion, como funciona e proceso de busgueda de
donantesy la diferencia entre las nociones de madre genéticay
meadre biol6gica.

[11. CONSIDERACIONES

1. Planteamiento del problema juridico y metodologia de la decision
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80. En esta oportunidad, la Sala analiza € caso de la sefiora Camila, una
mujer de 41 afos quien, tras no poder quedar en embarazo de forma natural,
inicié junto a su entonces esposo, el sefior Andrés, un procedimiento de
fertilizacion in vitro con évulo donado en la clinica de reproduccién asistida
Inser. El proceso inicio en enero de 2022. El 26 de agosto del mismo afio €l
sefior Andrés aportd su semen para desarrollar € embrion a partir de la
fecundacion de un 6vulo donado. Ese mismo dia, lapargjafirmé un documento
de consentimiento informado en e que ambas partes manifestaron su voluntad
de redlizar € proceso. Sin embargo, un mes después — es decir € 27 de
septiembre de 2022- € sefior Andrés manifestd que no deseaba continuar con
el procedimiento. Antelaretractacion del sefior Andreés, laClinicalnser decidio
detener el tratamiento.

81l. A partir delascircunstancias descritas, y en caso de que se concluya que
latutelaes procedente, le corresponde ala Sala Primera de Revision dela Corte
Constitucional resolver los siguientes problemas juridicos:

En & marco de una fertilizacion in vitro, ¢vulnera un hombre los derechos
fundamentales de su expargja a revocar su consentimiento antes de la
transferencia de un embrion que se cred con su material genético y un évulo
donado?

¢Vulnera una clinica de tratamientos de reproduccion asistida los derechos
fundamentales de una de sus pacientes cuando decide no continuar con €
tratamiento de reproduccion asistida antes de latransferencia porque unade las
partes no esta de acuerdo con dicho procedimiento?

82. Para dar respuesta a estos cuestionamientos, la Corte iniciara con €
estudio de aptitud. Luego, y s hay lugar a un estudio de fondo, se andizaran
variostemas. En primer lugar, se haraunaintroduccion al concepto de Técnicas
de Reproduccion Asistida (TRA) y se explicaran de manera genera los
términos técnicos y las fases de estos procedimientos. En segundo lugar, se
estudiara el régimen defiliacion, para entender como opera el parentesco en las
TRA y cuales son las novedades que aportan estos tratami entos a este concepto.
En tercer lugar, se estudiara € derecho a la autodeterminacion reproductiva y
sus facetas en las TRA, pues es € derecho que ambas partes reivindicaron en
esta discusion. En cuarto lugar, y en vista de que € accionado revoco su
consentimiento, se abordara e estudio del consentimiento informado, se
explicaran cudles son las caracteristicas de ese concepto y en qué consiste €
derecho alarevocatoriadel consentimiento. En quinto lugar, se harareferencia
a las controversias judiciales que se han presentado sobre embriones, cudes
son las soluciones que se han dado en el mundo pararesolverlasy cud hasido
hasta el momento |a aproximacion dela Corte Constituciona colombiana sobre
lamateria. Finalmente, se abordara &l caso concreto.

2. Procedibilidad dela accion de tutela
83. La Sala Primera de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional es
competente pararevisar losfallos proferidos dentro del tramite delareferencia,

con fundamento en lo establecido en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion
Politica, 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y 61 del Acuerdo 02 de 2015.
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84. En € presente asunto se cumplen los requisitos de procedibilidad
establecidos por lajurisprudenciaconstitucional por lasrazones que se explican
a continuacién. Por un lado, se cumple con € requisito de legitimacion por
activa®®, pues la sefiora Camila es la titular de los derechos presuntamente
afectados y es quien interpuso la accion de tutela, inicialmente por medio de
apoderado judicial -al que otorgé un poder de representacion-=’.

85. Por otrolado, se cumple con lalegitimacion en lacausapor pasiva. Como
Se expuso en los antecedentes, laaccion de tutelaestadirigidaen contradel (i)
Instituto Antioquefio de Reproduccion Humanalnser S.A.S,, (ii) €l Instituto de
Fertilidad Humana Inser Eje Cafetero S.A.S,, (iii) € Instituto de Fertilidad
Humana S.A.S,, (iv) € profesional de la salud Nicolas y contra (v) € sefior
Andrés. Las personas juridicas y naturales mencionadas se encuentran
legitimadas por pasiva por |as razones que se exponen a continuacion:

86. Primero, e sefior Andrés fue quien manifestd que no daba su
consentimiento para continuar con el proceso de transferenciade los embriones
y €l Instituto de Fertilidad Humana S.A.S. fue quien se nego a continuar con €l
proceso a raiz de la manifestacion hecha por € sefior Andrés. Ademas, esa
entidad es una persona juridica particular que presta actividades vinculadas a
servicio publico de salud, y la controversia planteada surge por laaplicacion de
tratamientos de reproduccion asistida. En sentido similar, € profesional
Nicolas fue quien siguio € procedimiento en €l que participaron las partesy a
guien la accionante le atribuye varias omisiones en torno a la prestacion del
servicio médico.

87. Segundo, en caso de prosperar las pretensiones planteadas en la tutela,
los tres accionados estarian en la posibilidad de g ercer las acciones dirigidas a
restabl ecer |os derechos de la accionante y/o se verian af ectados por las 0rdenes
a proferir. Sobre este punto, se advierte que, aunque la accion de tutela esta
dirigida en contra del Instituto Antioguefio de Reproduccion Humana Inser
S.A.S.y € Instituto de Fertilidad Humanalnser Eje Cafetero S.A.S., enredidad
se trata de una misma accionada pues ambas son sucursales de la misma
persona juridica: € Ingtituto de Fertilidad Humana S.A.S. (Inser), entidad
representada juridicamente por e sefior Carlos Andrés Gonzalez Vésquez. Asi,
las tres accionadas constituyen un solo centro de imputacion juridica 'y, por
tanto, de ahora en adelante se hara referencia general solamente a la actuacion
del Instituto Inser.

88. En tercer lugar, la demandante se encuentra en una Situacion de
indefension frente alos accionados. Larevocacion del consentimiento por parte
del sefior Andrés y las actuaciones de la Clinica Inser y del doctor Nicolas
dgjaron alasefiora Camila sin laoportunidad de expresar su desacuerdo con la
revocatoria. En efecto, la clinica simplemente informo ala accionante sobre la
decision tomada por el accionado, y no le garantizd ninguna posibilidad
efectiva de participar en ese proceso de revocacion del consentimiento, el cual
af ectaba directamente sus derechos y su bienestar personal.

3 Sentencia T-511 de 2017.
37 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 55.
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89. En cuanto a requisito de inmediatez, 1a Corte observa que también se
cumple. En efecto, a analizar el expediente, se observa que € primer hecho
gue generd la presunta vulneracion de los derechos de la accionante, esto es, la
revocatoriadel consentimiento del sefior Andrés, tuvo lugar el 27 de septiembre
de 2022 y latutelafue presentada el 21 de noviembre de 2022, es decir, menos
de dos meses después.

90. Finamente, se cumple con € requisito de subsidiariedad porque la
sefiora Camila no cuenta con un medio eficaz para plantear sus pretensiones.
Aungue la accionante podria acudir aun medio judicial ordinario para solicitar
latransferencia del embrion — como un proceso civil declarativo, por gjemplo-
lo cierto es que dicho medio no seria eficaz pues, en este caso, tiene vital
importancia que la decision definitiva se tome en un periodo de tiempo corto.
En efecto, como lo sostiene lajurisprudencia de la Corte™®, en los escenarios de
tratamientos de reproduccion asistida, esperar a que se resuelva un proceso
ordinario podria generar en un perjuicio irremediable en los derechos
reproductivos de la accionante.

91. Ademas de lo anterior, se observa que: (i) la accionante elevd una
peticion ante la Superintendencia de Salud, pero en dicha entidad solo le
enviaron una respuesta formal; y (ii) € presente caso suscita una controversia
relevante para los derechos fundamentales -especialmente los derechos
asociados a la autodeterminacion reproductiva-, lo que justifica un
pronunciamiento por parte de la Corte en esta materia.

92. Unavez establecida la competencia de la Sala para resolver de fondo €
presente asunto, se procede al analisis de la presente accidn de tutela.

3. Andlisisde Fondo
3.1 Las TRA y sus conceptos esenciales

93. Parapoder abordar con més claridad | os problemas juridicos que plantea
el presente caso, en este acapite se explicaran, en términos generales, las
diferentes modalidades de las técnicas de reproduccion asistida (en adelante
TRA) y se haran algunas precisiones necesarias para entender su
funcionamiento. Esto es importante, pues ayuda a comprender mejor las
repercusiones fisicas y las problematicas asociadas a la aplicacion de estas
técnicas, cuestion que es relevante para el andlisis del presente caso.

94. Ensentido estricto, las TRA son el conjunto de métodos biomédicos que
permiten facilitar o sustituir los procesos biol 6gicos naturales que conducen a
la procreacion humana®. Asi mismo, estas técnicas se pueden definir como
todas aquellas que sustituyen una o mas fases del proceso de reproduccion que
se inicia a partir de las relaciones sexuales™. En Colombia, las TRA estén

% En tal sentido, ver Sentencia T-357 de 2022.

% Santamaria Solis, Luis. (2000). Técnicas de reproduccién asistida. Aspectos bioéticos. Cuadernos de
bioética, 41, 37-47. Obtenido en: http://aebioetica.org/revistas’2000/1/41/37.pdf

40 Weldon Havins, James Dalessio. The ever- widening gap between the science of artificial reproductive
technology and the laws which govern that technology. Citado en: Farnds Amorés E, Consentimiento a la
reproduccién asistida. Crisis de pargjay disposicion de embriones, Atelier, Barcelona, 2011. P&g. 35.
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definidas en € articulo 2 de la Ley 1953 de 2019, en € que se establece que
son todos | os tratamientos o procedi mientos que incluyen la manipul acién tanto
de ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para €
establ ecimiento de un embarazo.

95. Las TRA pueden ser intracorpdreas o extracorpéreas®. Los tratamientos
intracorporeos son aguellos en los que la fecundacion del 6vulo por
espermatozoide se daen e aparato reproductor femenino® y estan clasificados
en: la inseminacion artificial (I1A)*, la inseminacion intrauterina directa®
(11UD); lainseminacion intraperitoneal® (11P), y la transferencia intratubérica
de gametos® (Gamete Intra- Fallopian Transfert, GIFT por sus siglas en
inglés).

96. Las TRA extracorpéreas, por su parte, son aquellas en las que la
fecundacion se da por fuera del aparato femenino*”. En estos métodos se
obtiene un embrion que después es transferido a Utero de la mujer y, por 1o
tanto, existe la posibilidad de que esta transferencia no se lleve a cabo en €l
utero de quien dono €l oOvulo sino en e de otra mujer. Estas TRA estan
clasificadas en la fecundacion in vitro (FIV), y lainyeccion intracitoplasmica
de espermatozoides (Intra-Cytoplasmatic Sperm Injection, ICSI por sus siglas
en inglés).

97. Tanto en las TRA intracorpéreas como en las extracorporeas €
procedi miento puede ser autélogo o heterdlogo?:

- Autdlogo: es aguel en € que tanto € espermatozoide como el 6vulo
proceden de la pargja que se somete a la TRA. Es decir, se da cuando
quienes desean ser padres son los donantes del material genético
utilizado en el procedimiento.

- Heterdlogo: es aquel en e que cualquiera de los gametos (6vulo o
espermatozoide) o ambos, proceden de donantes ajenos ala pargja. Asi,
en los procedimientos heterélogos, quien aporta el material genético no
es necesariamente quien tiene la voluntad de emprender el proyecto
parental.

98. En Colombia, €l articulo 2° del Decreto 1546 de 1998 definié a donante
heter6logo como la persona -andénima o conocida- que proporciona sus

41Vidal Erika.(2021) Problemética actual delas Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA): avance tecnol égico
y atraso normativo.Obtenido de: https://ius360.com/wp-content/upl oads/2022/05/3.pdf

“21bid.

4 LalA consiste en laintroduccion de los espermatozoides mediante un catéter en la vagina de la mujer. A
continuacion, lallegada de |os espermatozoides hasta el évulo y la fecundacion se efectlian de modo idéntico a
lo que sucede en el proceso fisiologico normal.

“EnlallUD los espermatozoides se depositan directamente en €l (tero, evitando su transito por lavagina.
“EnlallP, los gametos masculinos se introducen mediante una sonda guiada por ecografiaen el interior dela
cavidad peritoneal de la mujer haciéndolos Ilegar alaregion de latrompa uterina méas proxima a ovario.

% Enla GIFT latransferencia se hace mediante un catéter que se lleva hasta la porcion ampular de la trompa
por via vaginal, del 6vulo y los espermatozoides. En la zona ampular se liberan para que se produzca la
fecundacion de modo espontaneo en su lugar fisioldgico.

4Vidal Erika.(2021) Problemética actual de las Técnicas de Reproduccion Asistida (TERAS): avance
tecnol6gico y atraso normativo. Obtenido de: https://ius360.com/wp-content/upl oads/2022/05/3.pdf.

“8 Definicidn construida con base en la definicion propuesta en: Santamaria Solis, Luis. (2000). Técnicas de
reproduccién  asistida.  Aspectos  bioéticos. Cuadernos de  bioética, 41, 37-47. Obtenido en:
http://aebi oetica.org/revistas/2000/1/41/37 .pdf
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gametos, para que sean utilizados en personas diferentes a su pargja, con fines
de reproduccién. Asi mismo, definié al donante homdlogo* como la persona
gue aporta sus gametos para ser implantados en su parga con fines de
reproduccion.

99. Lafertilizaciénin vitro eslatécnicamas utilizada en la actualidad® y es
el tratamiento que representa, por regla general, a los procedimientos
extracorporeos. Esta TRA se puede definir como aquella que sucede por fuera
del cuerpo delamujer y que consiste en unir espermatozoides y ovocitos para
producir la fecundacion de los gametos®. Para entender |as repercusiones de
este procedimiento y cOmo afecta a quienes participan en €, se explicaran de
manera sucinta sus etapas y desarroll0°2:

a Primera etapa: hiperestimulacion ovarica o superovulacion. En
este punto la mujer que va a aportar e évulo toma medicamentos para
estimular sus ovarios y producir muchos ovulos maduros alavez. Estos
medicamentos se administran mediante una inyeccion durante 8 a 14
dias. Cuando los 6vulos llegan a un tamaiio determinado se inicia €
proceso de maduracion con una inyeccion de la hormona hCG. La
extraccion de Ovulos sucede 36 horas despueés de lainyeccion.

b.  Segundaetapa: extraccion de dvulos (aspiracion folicular). Este es
el proceso quirdrgico utilizado paraextraer |os 6vulos de los ovarios para
gue puedan ser fecundados. Este procedimiento ambulatorio se redliza
bajo anestesia (sedacion) y normalmenteinvolucra: (i) insertar unasonda
de ecografia por la vagina para ver los ovarios; (ii) insertar una aguja a
travésdelapared delavaginahastalos ovarios; (iii) realizar unasuccion
para extraer los Ovulos de los ovarios através de la aguja.

c. Tercera etapa: fertilizacion. En este punto, se hace uso de la
muestra de semen (de la pargja o del donante) en el laboratorio. Si los
espermatozoides estdn sanos>, se colocan en una cubeta junto con €
ovulo y se dgjan en una incubadora (fertilizacion in vitro) o, en e caso
de que estén alterados se procedera ainyectarlos directamente dentro del
ovulo (ICSl). Se observael desarrollo embrionario en el laboratorio y los
embriones obtenidos se transfieren a Gtero (generadmente 3 a 5 dias
después de la extraccion).

d. Cuarta etapa transferencia embrionaria. Proceso en e cua se
inserta un catéter largo y fino a través de la vagina hasta €l Gtero y se
inyecta e embrion dentro de la cavidad uterina. Después de 10-12 dias
de la transferencia se solicita la prueba de embarazo para determinar s

“No utilizd el término autélogo pero son términos equiparables.

%0 Farnés Amorés Esther (2011). Consentimiento a la reproduccion asistida. Crisis de pareja y disposicion de
embriones, Atelier, Barcelona. Pég. 35.

51 Santamaria Solis, Luis. (2000). Técnicas de reproduccién asistida. Aspectos bioéticos. Cuadernos de
bioética, 41, 37-47. Obtenido en: http://aebioetica.org/revistas/2000/1/41/37.pdf

52 La descripcidn del desarrollo de las etapas se obtuvo a partir de las intervenciones de las facultades de
medicina y en: Nationa Institutes of Heath.Técnicas de Reproduccién asistida. Obtenida en:
https://espanol.nichd.nih.gov/sal ud/temas/infertility/informaci on/tratami entos-art

8 Las condiciones minimas del semen del donante para ser usado en programas de fertilizacion estan
establecidas en €l articulo 5 de la Resolucién 1628 de 2004.

24



hubo implantacion (esdecir, si el embrion seinserta en lamembranaque
recubre el Utero y se logra el embarazo).

100. Los procedimientos de FIV pueden ser de transferencia en fresco, es
decir, gue se transfieren pocos dias después de |a fecundacion, pero también es
posible congelar los embriones para hacer la transferencia del embridn en una
fecha posterior (criopreservacion). Esto suele hacerse cuando los embriones
frescos no se implantan o0 cuando una mujer quiere conservarlos para quedar
embarazada en € futuro. La implantacion de los embriones vitrificados se
programa segun el ciclo de ovulacion de lamujer o persona que los va a gestar
(en ciclo natural), o, también, dicha persona puede recibir medicamentos con
estrogeno y progesterona para preparar € endometrio (la membrana que
recubre e Utero) para la implantacion. A este Ultimo se le llama ciclo de
preparacion endometrial artificial o sustituido.

101. Durante los 7 primeros dias de fecundacion y antes de que se dé la
implantacion se habla de preembrion. Después del proceso de implantacion y
la formacion del disco embrionario se habla de embrién® (esta distincion, sin
embargo, no se adoptard a lo largo de esta sentencia, pues se utilizara
indistintamente el término de embrion parareferirse alos 6vulos fecundados).

102. Por ultimo, resulta conveniente abordar € término de madre o padre
biologico, que también es empleado en estos contextos. En cuanto a los
hombres, por reglagenera se puede decir que el padre biol 6gico serdaquel que
dond los gametos y padre civil serd quien decide asumir la filiacion®. En lo
relativo a las mujeres, la distincion es menos evidente. Un sector de la
doctrina® distingue entre la maternidad genética (que se define por la
aportacion del ovulo); la biolégica (que se caracteriza por adelantar en su
propio Utero e proceso de gestacion) y lamaternidad legal (en lague se asumen
los derechos y obligaciones propios de la filiacion materna de acuerdo con la
ley). Sin embargo, hay otras posturas que establecen que la madre biol6gicaes
|a donante del gameto femenino. En esta sentencia, para efectos de claridad, se
acogera la distincion entre mujer gestante (quien adelanta € proceso de
gestacion), madre genética (aportante de gameto femenino) y madre civil
(quien gquiere asumir los efectos derivados de lafiliacion).

103. Con las precisiones anteriores se puede entender mejor cuales son las
repercusiones de las TRA en el cuerpo de las personas, cuanto tiempo pueden
tardar y cudes son las diferentes modalidades y conceptos rel evantes. Con estas
ideas ya aclaradas, la Sala procedera a estudiar algunas de las problematicas
juridicas que plantea el presente caso.

3.2 Lafiliacion en @ contexto delas TRA

5 Corella D, Ordovas JM. (2017) Conceptos basicos en biologia molecular relacionados con la genética y la
epigenética. Disponible en: http://www.revespcardiol.org/es/conceptos-basi cos-biol ogia-molecular-
relacionados/articul0/90461342/

55 Aunque le regla general es que no es posible la gestacion en €l cuerpo masculino, parala Corte es claro que
esta regla tiene excepciones, como, por gemplo, el caso de los hombres trans.

%6 Gonzélez de Cancino, Emilssen. (2003) Seminario sobre “Filiacion y prueba genéticas de ADN”. Centro de
Estudios sobre genética y derecho. Universidad Externado de Colombia. ISSN 1692-6495. Obtenido en:
https.//www.uexternado.edu.co/wp-content/upl 0ads/2019/11/Bol etin-DER-Y -V1D-23.pdf. En su intervencion,
Profamilia acompafié esta distincion.
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104. En este caso, la accionante menciond que quiere asumir solalafiliacion
de las personas gque eventual mente nazcan de los embriones. El accionado, por
su parte, manifesté que no desea ser padre y que tiene €l derecho a que no se
utilice su material genético para fines de procreacion. En ambas posiciones
estan en juego los derechos de poder asumir 0 no € parentesco, pero las partes
tienen nociones diferentes de lo que tal relacion implica. Por esta razén, en €
siguiente apartado, se examinara la definicion del derecho a la filiacion, las
formas como surge la filiacion (fuentes de filiacion) y cdmo se gerce la
filiacion en & marco de las TRA.

105. Desde un punto de vista gramatical, la filiacion se define como la
procedencia de los hijos o hijas respecto de sus padres®’. La Corte
Constitucional la ha definido como “el estado de familia que se deriva de la
relacion entre dos personas de las cuales una es el hijo(a) y otrael padre o la
madre del mismo™>® 0 “larelacion que se generaentre procreantesy procreados
o entre adoptantes y adoptado™®. La Sala Civil delaCorte Supremade Justicia
ha establecido que la filiacion es un vinculo juridico y, por lo tanto, la ha
definido como un reconocimiento legal “en virtud del cual a una personasele
tiene como madre o padre de otra, debido a parentesco gque bien puede tener
origen bioldgico o no”®. En el mismo sentido, de acuerdo con la doctring, la
filiacion es “un estado juridico, un estado social, y un estado civil”’®%, y también
puede ser definida como:

“un vinculo juridico que une a un hijo o hija con su padre o con su madre, y que
tiene fundamento, en principio, en un hecho natural, la procreacion, pero que
juridicamente puede tener otras fuentes como la adopcién o la reproduccion
asistida”®? .

106. LaCorte haestablecido que lafiliacion es un derecho fundamental, en la
medida que se relaciona con “el derecho que tiene todo individuo al
reconocimiento de su personaidad juridicay conllevaatributosinherentes a su
condicién humana como el estado civil, la relaciéon de patria potestad, orden
sucesoral, obligaciones alimentarias, nacionalidad, entre otros”®. En ese
sentido, esta corporacion ha sefidlado que este derecho esta ligado a la
proteccion de otros derechos como la dignidad®, el libre desarrollo de la
personalidad®y el estado civil®.

5" Diccionario de la lengua espariola, Real Academia espafiola. Vigésima segunda edicién, Espasa Calpe.
Madrid 2001.

%8Sentencia T-071 de 2016.

%9 Sentencia T-488 de 1999.

80 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacidn Civil. Sentenciade fecha 2 de junio de 2022. Ref.: SC1225-2022.
61 Suérez Franco, Roberto. Derecho de Familia. 3 edicion. Bogota 1999. Editorial Temis. Pagina 4.

62 Abello Juliana. Programa de formacion judicial especializada parael area de familia: Filiacion en el derecho
defamilia. Bogot&4 D.C.: Grafi-Impacto Ltda,, 2007. P. 25.

83 Sentencia C-258 de 2015.

64 Sentencia T-090 de 1995.

& Sentencia T-090 de 1995.

8 En la Sentencia T-997 de 2003, la Corte sefiald que “uno de los mas importantes atributos de la personalidad
consiste en €l reconocimiento del estado civil, através del cual las personas logran su ubicaciéon juridicaen su
nucleo familiar y social”. Y es alli donde se encuentra el derecho alafiliacion, esdecir, aestablecer unarelacion
juridicaentre procreantes y procreados o entre adoptantes'y adoptado, de la cual se derivan ciertas prerrogativas
y surgen simultdneamente al gunas obligaciones en sentido reciproco.
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107. En varios pronunciamientos la Corte ha indicado que se trata de un
derecho de doblevia, pues, aunque de formaprincipal estaen cabezade quienes
pretendan ser reconocidos como hijos, también es un derecho de quienes optan
por ser padres y/o madres. En tal sentido esta corporacion, en la sentencia T-
329 de 1996, indico lo siguiente:

“[m]iradas las cosas a la inversa, también es de interés de los progenitores establecer
juridicamente gque en efecto gozan de esa condicion respecto de determinada
persona, no solamente para los fines de cumplir con sus propias obligaciones sino
por la natural inclinacidn a brindar a sus hijos carifio y apoyo, y aun para definir
iguamente los derechos que la ley les otorga sobre la personay e patrimonio de
aquellos, tales como la patria potestad®””.

108. Entonces la filiacidon es un derecho relacionado con la certeza juridica,
en la medida que pretende garantizar que, tanto hijos como padres, tengan
seguridad sobre sus relaciones de parentesco y puedan gjercer los deberes y
derechos derivados de estos vinculos. El derecho de filiacion para el hijo es €
derecho a establecer su estado civil y definir s puede 0 no exigir los derechos
gue se derivan de esta condicion. En e caso de los padres, €l derecho a la
filiacion es |la garantia de establecer con certeza s le son 0 no exigibles las
obligaciones o derechos propios del parentesco.

109. De hecho, para efectos de proporcionar certeza sobre € parentesco, la
legislacion colombiana previd una serie de presunciones, accionesy medios de
prueba. Asi, por gemplo, segun € articulo 213 del Cdédigo Civil, €@ hijo
concebido durante e matrimonio o durante la unién marital de hecho tiene por
padres a los conyuges o0 companeros permanentes, savo que se pruebe lo
contrario en un proceso de investigacion o de impugnacion de paternidad®®. De
lamisma manera, €l hijo que nace después de expirados |os ciento ochenta dias
subsiguientes a matrimonio o ala declaracion de launion marital de hecho, se
reputaconcebido en € marco dedicho vinculoy tiene por padresalos conyuges
0 alos comparieros permanentes®. Sin embargo, es importante destacar que €
Cadigo Civil regul6 realidades familiares y sociales de hace mucho tiempo, y
por lo tanto en la actualidad sus disposiciones no permiten dar respuestas a
muchas de las dudas y discusiones que surgen sobre lafiliacion.

110. Ahorabien, ademés del contenido de este derecho, y de las presunciones
anotadas, es importante entender cémo, a la luz del ordenamiento juridico
colombiano, surge lafiliacion o, en otros términos, cudes son las fuentes de
filiacion reconocidas por laley. Esto es relevante porque permite entender que
el vinculo bioldgico no es e Unico y es necesario para entender |os diferentes
contextos en los que se puede generar € vinculo de parentesco.

111. Originamente, la Corte Constitucional establecio que lafiliacion podia
clasificarse entre matrimonial, extramatrimonia o adoptiva™. Sin embargo, a

67 Sentencia T- 329 de 1996.

8 Articulo 213 del Codigo Civil, modificado por €l articulo 1° dela Ley 1060 de 2006.

8 Articulo 214 del Cédigo Civil, modificado por el articulo 2° de la Ley 1060 de 2006. Alli se contemplan dos
excepciones: 1. Cuando e Cényuge o el compafiero permanente demuestre por cualquier medio que él no esel
padre. 2. Cuando en proceso de impugnacion de la paternidad mediante prueba cientifica se desvirtle esta
presuncion, en atencion alo consagrado en la Ley 721 de 2001.

0 Sentencia T-488 de 2009. En esa misma direccidn se encuentran, por ejemplo, las sentencias T-997 de 2003,
T-609 de 2004 y T-584 de 2008. Seguin explicd este Tribunal en la Sentencia C-131 de 2018, desde el punto de
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partir de lo propuesto por un sector de la doctrina™ y del andlisis de la
jurisprudencia de la Corte, se puede decir que en la actualidad hay nuevas
fuentes de filiacién y que & ordenamiento juridico colombiano hoy reconoce
las siguientes: (i) laprocreacion; (i) laley; (iii) la filiacion “de hecho” y (iv) €
consentimiento.

112. La primera fuente de filiacion es la procreacion. La filiacién por
procreacion es aquella que surge por la procreacion entre humanos. Segun este
concepto, lafiliacidon surge por € vinculo genético y, por lo tanto, el elemento
biologico es € determinante. Es la manera tradicional de concebir lafiliacion
y €l ordenamiento colombiano da cierta preponderancia a este factor’2.

113. Sin embargo, desde hace varios afos la jurisprudencia de la Corte
Congtitucional ha sefialado que lo genético no puede ser un elemento definitivo
para entender lafiliacion’. En el mismo sentido, |a Corte Suprema de Justicia
menciond, en una sentencia en la que se declaré que un hijo extramatrimonial
tenia derechos patrimoniales en la sucesion de su padre, que “no puede
olvidarse que los conceptos de padre, madre e hijo, hunden sus raices en
definiciones eminentemente culturales, antes que bioldgicas™ ™.

114. La segunda fuente de filiacion es laley, y se presenta, por ggemplo, en
los casos de adopcion. Asi, e articulo 61 del Codigo de la Infancia y
Adolescencia establece que la adopcion es una medida de proteccion a través
de la cua, bago la estricta vigilancia del Estado, se establece de manera
irrevocable, la relacion paternofilial entre personas que no la tienen por
naturaleza. Sobre esta posibilidad, la Corte Constituciona ha sefialado que la
adopcién permite que personas que no quieren o pueden ser padres biol bgicos
logren serlo de manera civil, posibilit4ndoles a ellos € gercicio de varios
derechos como el conformar una familia, € de libre desarrollo de la
personalidad, etc.”™.

115. Laterceraformade filiacion eslaque se establece de hecho. Estaforma
defiliacion serefiere alafigurade los hijos de crianza, es decir, alos casos en
los que la filiacion surge a partir del reconocimiento de una relacion de
solidaridad, cuidado y carifio que se desarroll6 con € tiempo.

116. Este fendbmeno no es reconocido por la ley en Colombia, pero la
jurisprudencia constitucional se ha pronunciado al respecto. En efecto, en sede

vista conceptua la filiacidén puede clasificarse de tres formas. La matrimonial “es aquella que se genera del
nacimiento de un nifio luego de celebrado el matrimonio o inclusive 300 dias después de disuelto” asi como la
que se predica del “hijo nacido después de la declaracion de la unién marital de hecho”. La extramatrimonial
“hace referencia al vinculo que se contrae por fuera del matrimonio o de la unién marital de hecho, es decir,
que los hijos (...) hubieren sido procreados por fuera de alguna de estas dos figuras”. A su vez la adoptiva “es
aquella que se adquiere en virtud de la adopcion, es decir, que una vez se haya surtido todo € tramite de la
adopcion entre adoptantes y adoptado, estos adquieren un vinculo filial”.

" Torres Eraso, L. (2022). La sentencia de plano en procesos de investigacion de la paternidad desde una
perspectiva constitucional de lafiliacion. Universidad Externado de Colombia.

2 En la Sentencia T-357 de 2022 la Corte afirmé lo siguiente: “Asi pues, en materia de filiacion e vinculo
genético ha ocupado un lugar de significativa relevanciay, de hecho, una porcion amplia del ordenamiento ha
reconocido que la familia se conforma por vinculos de esa naturaleza”.

73 Sobre esto la Corte indico en la Sentencia T-207 de 2017 lo siguiente: “la filiacion tiene un fundamento que
no necesariamente atiende a las evidencias cientificas, es asi como la familia esté construida bajo |a égida de
valores como la solidaridad, el afecto y la dependencia”.

" Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil. Sentencia de fecha 30 de noviembre de 2006. Ref.: 0024-01
5 Sentencia C-814 de 2001.
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de tutela, la Corte, a analizar 1os derechos fundamentales de las familias de
crianza en casos particulares, ha aceptado estos modelos como fuente de
parentesco a partir del concepto de “filiacion social”’®.

117. Dd recuento anterior se puede concluir que, en efecto, lafiliacion no es
una estructura monolitica, estatica e inaterable, sino que, por € contrario,
evoluciona con las dinamicas sociales y la cultura. Figuras como el parentesco
y lafiliacion se vaformando amedidaque se van construyendo nuevos model os
de familia.

118. Por tanto, para analizar €l derecho alafiliacion, se debe tener en cuenta
gue € parentesco puede estar fundamentado en varios criterios que se deben
andlizar en conjunto para justificar € eventua surgimiento de deberes y
obligaciones. A partir de estas consideraciones se analizara como surge la
filiacion en e contexto de lareproduccion asistida.

Lafiliacion €l contexto de las TRA

119. Lafiliacion por consentimiento es aquella que predominaen el contexto
de la reproduccion asistida. Como su nombre lo expresa, es aquella que se
configura cuando |as partes expresan su voluntad de querer asumir lafiliacion.
Se diferencia de la filiacion social pues en aquélla el paso del tiempo y €
contexto en € que surge larelacion es determinante para que se materialice. En
cambio, en lafiliacion por voluntad, €l hecho de que una persona haya asumido
el cuidado de otra no resulta determinante, sino que lo relevante es €
consentimiento explicito paraasumir lafiliacion.

120. Esta forma de filiacion fue reconocida en e ordenamiento juridico
colombiano desde hace varios afios. Asi, por gemplo, la Corte Suprema de
Justicia ha sefialado que “el consentimiento es uno de los factores que la ley
toma en consideracion para efectos de fijar la filiacion””” y que € articulo 239
del Cddigo Civil -que somete a la voluntad de los padres y los hijos la
legitimacion de estos cuando el matrimonio no los ha legitimado ipso iure- es
una muestradel papel quejuegad consentimiento en lafiguradelafiliacion’.

121. La Corte Suprema de Justicia ya se ha pronunciado sobre la relevancia
de lafiliacion por consentimiento en las TRA. Asi, por gemplo, en un caso
sobre el reconocimiento de un hijo extramatrimonia en una sucesion, afirmé
que “en la actualidad, el consentimiento se robustece con el auxilio de un nuevo
principio que cada vez tiende a ser mas relevante, en la medida en que
evolucionan y se popularizan los avances de la reproduccion asistida. Se trata
del principio de la responsabilidad en la procreacion (...)”".

122. En la mencionada decision, la Corte Suprema de Justicia sefialo que €
principio de la responsabilidad en la procreacion es € deseo de asumir la
responsabilidad derivadadel nacimiento de unapersona. En ese sentido sostuvo

8Ver sentencias: T- 606 de 2013, T — 279 de 2020, T- 285 de 2023.

7 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Civil. Sentencia de fecha 30 de noviembre de 2006. Ref.: 0024-
01.

81bid.

1bid.
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gue es un fendmeno que merece tutela juridica, pues supone una nocién de la
filiacion en laque € criterio bioldgico resultainsuficiente o, incluso indtil.

123. La Corte Congtitucional también ha resdtado la relevancia de
consentimiento en el contexto delas TRA. Asi, por g emplo, en la sentencia T-
357 de 2022 -que es la primera decision de esta Corporacion que aborda una
disputa por € destino de los embriones en Colombia y cuyo contenido se
recogera mas adel ante en esta providencia-, la Corte sefial 6 que la voluntad de
ser padre 0 madre en las TRA es la que define la filiacion, incluso cuando no
existe duda alguna de que larelacion genética se establece con otra persona. En
la mencionada sentencia, la Corte indico que “se superpone entonces el deseo
de ser padre o madre mediante €l uso de técnicas de reproduccion asistidaala
relacion consanguinea con e donante que no tiene voluntad aguna de
emprender un proyecto parental”8L,

124. En suma, se puede decir que lafiliacion por consentimiento es esencial
para entender el parentesco en las TRA. Sin embargo, la Sala considera
necesario analizar lafiliacion por consentimiento en un escenario particular de
lareproduccion asistida: en los casos de inseminacion heteréloga (enlosque €
embrion no tiene vinculo genético con uno o0 ambos padres). Es esencial hacer
esta consideracion especial, no solo porgue es la hipdtesis en el presente caso,
sino también porgue permite entender €l valor que se le debe dar ala voluntad
en las disputas por el destino de los embriones.

125. En efecto, en los casos en los que hay un donante € vinculo de filiacién
no solo estd asociado al factor genético sino a la voluntad de emprender un
proyecto parental. Entonces, aunque por regla general lafuente de filiacion en
las TRA eslavoluntad, en las inseminaciones heterdlogas esto cobra ain mas
relevancia. Lafiliacion adquiere un matiz particular, pues el parentesco surge
de la voluntad de iniciar un proceso que permite, asi sea parcialmente,
experimentar algunas de las sensaciones propias de la procreacion natural.

126. Se puede entonces decir que estas técnicas son un mecanismo que
permite ampliar la posibilidad de procreacién a las personas que, por razones
de diferente tipo, se les dificulta tener hijos (como, por g emplo, personas con
infertilidad, personas sin pareja, mujeres de edad avanzada, pargjas del mismo
sex0). De hecho, la Corte, frente a esto, mencion6 que “los TRA permiten
disociar la procreacion y la sexudidad y, por esa via, ofrecen mayores
alternativas para aquellas personas cuyas relaciones sexuales no pueden
conducir aun embarazo”,

127. Es por estarazon que, en las disputas sobre el destino de los embriones
con donante no se puede dar prevalencia a la decision del aportante
simplemente por ser el duefio del material genético. Dar prevalencia a la
voluntad de una persona en estas discusiones solamente porque aporto el
material genético equivale a sefidar que la decision de la parte no aportante es
menos valida.

8 Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacion Civil. Sentencia de fecha 21 de mayo de 2010. Ref. No. 52001
3110 001 2004 00072 01.

81 Sentencia T- 357 de 2022.

81bid.
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128. De hecho, la prevalencia del criterio genético como factor determinante
en estas disputas sobre filiacion ha tenido varias criticas. Por ejemplo, €
Comité Director del Consgjo de Europa sobre Bioética recomendd que la
decision final sobre € destino de los embriones recayera en las dos personas
gue iniciaron € proyecto parental, incluso si e embrién no habia sido creado
con sus propios gametos®. En € mismo sentido, desde una perspectiva
doctrinaria se sefial 6 que:

“la desvinculacion entre filiacion juridica y genética que las TRA hacen posible,
debe permitir priorizar el consentimiento a la disposicion de los preembriones
prestado por |as personas que autorizaron su generacion en el marco de un proyecto
parental comun, con independencia de su aportacion genética™®,

129. Por tanto, en los casos en los que las partes que participaron en €
procedimiento de reproduccion asistida heteréloga no estén de acuerdo sobre
una decision concerniente al tratamiento, se debera realizar un andlisis de los
derechos de las partes en juego que vaya mas alla del vinculo genético que
existe con € embrion. Dicho examen debera partir de un andlisis ponderado y
global que tenga en cuenta, entre otras cuestiones, el estado del proceso y la
situacion socia, cultural, psicologicay fisica en la que se encuentran quienes
intervienenen é.

130. Con lo anterior se concluye entonces que la fuente de filiacion en las
TRA — sobre todo en la inseminacion heterdloga- es € consentimiento o la
voluntad. Como ya se sefial 6, tradicionalmente € derecho alafiliacion en los
padres 0 madres se concibe como la garantia que estos tienen de poder
establecer con certeza si le son 0 no exigibles las obligaciones o |os derechos
propios del parentesco. Por tanto, el derecho alafiliacion en las TRA es €
derecho: (i) de quienes aportan su material genético atener la certeza de poder
decidir s no quieren generar obligaciones propias del parentesco, y (ii) de
guienes quieren emprender el proyecto parental aque se respete su voluntad de
guerer asumir las obligaciones propias de lafiliacion, asi no hayan aportado su
material genético.

3.3 Lasdimensiones de la autodeter minacion reproductiva en las TRA

131. En este caso la discusion surgio porque, por un lado, la accionante
reclamo su derecho a ser madre gestante 'y, por €l otro, € accionado reivindico
su derecho a no ser forzado a procrear. En ambos casos €l derecho que esta en
juego es la autodeterminacion reproductiva. Por estarazon, en este apartado se
analizara €l contenido de este derecho y las dimensiones que adquiere en €
marco de las TRA.

132. Segun la Corte Constitucional, la autodeterminacion reproductiva es un
derecho fundamental® que consiste en el reconocimiento, respeto y garantiade

8 Steering Committee on bioethics CDBI), The protection of the human embryo “in vitro, Report by the Working
Party on Protection of the Human Embryo and Fetus. Estrasburgo, Consejo de Europa, 19 de junio de 2003,
ppl-42.

8 Farnds Amoros E, Consentimiento a la reproduccion asistida. Crisis de parejay disposicion de embriones,
Atelier, Barcelona, 2011. Pag. 166.

8 Sentencia C-355 de 2006.
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lafacultad delas personas dedecidir libremente sobre laposibilidad de procrear
0 nho, cudndo y con qué frecuencia, asi como el acceso a los mediosy a la
informacién para hacerl o®.

133. La Corte sefidd en varias ocasiones que € derecho a la
autodeterminacion reproductiva esta fundamentado en el articulo 42 de la
Constitucion Politica que consagra € derecho alafamiliay el derecho de los
individuosy las parejas a decidir libremente €l nimero de sus hijos®’. Es decir,
la jurisprudencia constitucional establecio que e derecho a la
autodeterminacion reproductiva se fundaen lalibertad para poder decidir como
se quiere configurar una familiay si una persona quiere o no tener hijos. Por
estarazon, laCorte considerd que se vulnera este derecho cuando, por gjemplo,
se recurre ala coaccion para obtener una decision respecto del desarrollo dela
progenitura®, o cuando se gerce presion para que una determinada persona
tome una decision relacionada con la posibilidad de procrear.

134. Latitularidad de este derecho recae en todos los individuos, sin importar
el género o el sexo. Por tanto, la autodeterminacion reproductiva “reconoce y
protege la facultad de las personas, hombres y mujeres, de tomar decisiones
libres sobre su sexualidad y su reproduccion”®. Sin embargo, la Corte también
sefiald que los derechos reproductivos tienen una proteccion reforzada en
relacion con las mujeres, pues € desarrollo y acance de estos derechos se
definid, en gran medida, gracias a los debates y las reivindicaciones que
plantearon las mujeres en torno a la autonomia sobre su cuerpo y a la manera
en la que quieren llevar los procesos de reproduccion y de gestacion®.

135. El derecho a la autodeterminacion reproductiva esta ligado a otros
derechos, como €l libre desarrollo de la personalidad, la intimidad personal y
familiar, €l derecho afundar una familia®. En efecto, quien decide tener o no
hijostomaunadecision en lague determinacdmo quierevivir su vida, suslazos
familiaresy su proyeccion frente al mundo en general. Por |o tanto, este derecho
busca garantizar que, en lamedidade lo posible, la decision de tener o no hijos
sealaconsecuenciade unareflexioninterior y laexpresion del proyecto devida
de cada persona.

136. Otro derecho con e que esta relacionado la autodeterminacion
reproductiva es la salud. Sin embargo, en € marco de las TRA, la salud
solamente puede relacionarse con la autodeterminacion reproductiva en los
casos en los que hay unaintervencion directa sobre € cuerpo delapersonaque
reclamael derecho. Sobre esto, por gjemplo, la sentencia T- 357 de 2022 sefial 6
gue resultaba improcedente hablar de una afectacion ala salud del hombre que
se oponiaalatransferenciadel embrion porque ni el empleo del embrién ni su
implantacion implicaba unainjerencia en su cuerpo.

86 Sentencia SU-074 de 2020.

87 Sentencias C-123 de 2020, T-627 de 2012.
88 Sentencia SU 096 de 2018.

89 Sentencia T-732 de 2009.

90| bid.

91 Sentencia T- 528 de 201.
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137. A pesar de esto, es necesario precisar que la autodeterminacion
reproductiva también esté relacionada con la salud mental, en la medida que
afecta de manera particular las emociones y la situacion psicoldgica de las
personas. Esto cobra particular relevancia en las TRA®, pues esta demostrado
que estos procedimientos pueden generar situaciones de estrés, ansiedad,
depresién y conflictos de pargja. En efecto, las repercusiones psicol dgicas son
una preocupacion creciente en las TRA y aplican tanto en hombres como
mujeres. Asi, por gemplo, en un estudio realizado por investigadores de la
Revista | beroamericana de Fertilidad en € que entrevistaron alrededor de 197
pacientes se observo que existe:

“una asociacion entre el proceso de FIV y la aparicion de sintomas como la
depresion, hipersensibilidad y hostilidad, asi como la utilizacion de mecanismos de

afrontamiento basados en la evitacion. En mujeres, especiamentelareligion, y una

menor busqueda de apoyo social, en los hombres”®,

138. Entonces, hasta e momento, se puede decir que € derecho a la
autodeterminacion reproductiva esta relacionado con la nocion de familia, €l
libre desarrollo de la personaidad, lafiliacion y la salud de las personas. Sin
embargo, con las TRA han surgido nuevas nociones de familiay filiacion, vy,
con ellas, nuevas dimensiones del derecho alaautodeterminacion reproductiva.

139. Unaprimerafaceta de |a autodeterminacion reproductiva surgida con las
TRA es |anocion de autodeterminacion genética, es decir, el derecho delosy
las donantes a decidir como se utiliza €l material genético propio. En efecto,
como Yya se sefiadd en esta sentencia, con la reproduccion asistida nacio la
posibilidad de disociar la procreacion biolégica del concepto de filiacion. Por
esta razon, también ha surgido la necesidad de reflexionar sobre el derecho de
los donantes de los gametos a decidir si quieren que su material genético se
destine a procrear, sin que necesariamente haya un debate sobre lafiliacion.

140. Dicho de otro modo, en € marco de las TRA, la autodeterminacion
reproductiva no consiste solo en la decision de tener o no hijos (en € sentido
de querer asumir la filiacion), sino también se abre la posibilidad de decidir
solamente por €l aspecto bioldgico, esto es, si el material genético propio puede
0 no ser utilizado paraprocrear. Asi, un donante en un proceso de reproduccion
asistida -que desde un principio no tenia la voluntad de asumir €l parentesco-
puede tener el derecho a determinar, en virtud del derecho a la
autodeterminacion genética, que no quiere que se utilice su material genético
parafines reproductivos.

141. Otra nueva perspectiva al derecho a la autodeterminacion reproductiva
gue se hace evidente con las TRA es el derecho de las mujeres a poder acceder
alareproduccion asistidaparadecidir el momento en el que quieren ser madres.

142. Sobre esto, la Corte ya sefid 6 que, por un lado, el transcurso del tiempo
reduce la probabilidad del éxito de los tratamientos de reproduccion asistida

92 Aunque la Sentencia T-357 de 2022 sefial 6 que laimplantacién del embridn no constituye una afectacion al
derecho alasalud para el hombre porque no supone unainjerencia en su cuerpo, lo es cierto que, lasalud debe
ser considerada de manera amplia, es decir como salud mental y social.

9 GarciaJiménez, Valero Arroyo, Gdmez Manzorro, CaslaMartin, Tirado Carrillo, Mantrana Bermejo. Revista
Iberoamericana de Fertilidad y Reproduccion Humana.Vol. 36 n° 2 Abril-Mayo-Junio 2019.
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paralas mujeres®y que, por el otro, hay unatendencia que permite ver que las
mujeres estan postergando la edad en la que deciden ser madres®. En ese
sentido, esta corporaciéon ha sefialado gque la longevidad reproductiva es un
avance relevante para los derechos de las mujeres porque les permite
posi cionarse con autonomia en su proyecto de viday en la decision de ser o no
madres. Al respecto, la sentencia T-370 de 2023 sefial 6 1o siguiente:

“En efecto, la disminucion en la presion que tienen las mujeres para reproducirse a
cierta edad ha permitido que: (i) adquieran mayor autonomia sobre sus cuerpos y
su derechos sexuales y reproductivos porque pueden decidir con mas libertad en
gué momento pueden plantearse la posibilidad de ser madres; y (ii) tener una
ventana de tiempo mas amplia paradesarrollarse, si asi |0 desean, desde € punto de
vista académico, o paraingresar y establecerse en el mercado labora y, en general
posicionarse de laforma que quieren en la sociedad antes de ser madres”.

143. Por lo tanto, cuando se trata de una mujer que, por su edad o por una
condicién fisica particular, cuenta con una menor probabilidad de quedar
embarazada, |a garantia de poder acceder alas TRA se convierte en un aspecto
importante de la autodeterminacion reproductiva. Por eso, en algunos casos en
los que se resolvieron disputas sobre e destino de los embriones, €l elemento
determinante para ordenar laimplantacion del embrion fue el hecho de que la
mujer tuviera una edad en la que ya no tuviera la posibilidad de ser madre
biologica™. Por tanto, en €l contexto delas TRA, €l paso del tiempo y € efecto
gue estetiene en la posibilidad de que las mujeres puedan aplazar |a maternidad
debe ser analizado desde una perspectiva de género.

144. En sintesis, este apartado abordd e contenido del derecho a la
autodeterminacion reproductiva porgue e€s un punto esencial en las disputas
sobre el destino de los embriones. Asi, se sefial6 que es un derecho amparado
por la Constitucion, incluyendo por e articulo 42 de la Constitucién, que
protege €l derecho de las personas alafamiliay adecidir si quieren o no tener
hijos. Sin embargo, con las TRA han surgido nuevas facetas de este derecho,
tales como: (i) e derecho ala autodeterminacion genética, en virtud de la cual
|as personastienen laposi bilidad de decidir como se utiliza su materia genético
sinqueentreen discusion el temadelafiliacion; y (ii) € derecho delas mujeres
de acceder a las TRA para postergar la decison de la maternidad s asi 1o
quieren.

3.4 La expresion del consentimiento y su revocatoria en el contexto de la
TRA

145. Como quedd expuesto en los antecedentes, €l caso que ocupaala Corte
surge de una disputa en donde un hombre manifestd su voluntad de revocar el
consentimiento para continuar con e tratamiento de fertilizacion in vitro, a
pesar de que su exesposa si queria continuar con € procedimiento. Uno de los
argumentos del accionado pararetractarse fue que, en estricto sentido, € no dio
su consentimiento, pues laclinica de reproduccion asistidano le informé sobre
el acance y los riesgos de las técnicas empleadas. Por estas razones, en €l

% Sentencia T-357 de 2022.

% Sentencia T-370 de 2023.

% bid.

9 En ese sentido se pueden ver |as decisiones Nahmani vs. Nahmani y la Sentencia T- 357 de 2022.



siguiente punto se analizaralanaturaleza del consentimiento en el escenario de
las TRA. Asi, se examinaran: primero, las caracteristicas del consentimiento
informado en € contexto de las TRA Y, segundo, €l derecho ala revocatoria
del consentimiento en los acuerdos sobre las TRA.

a. Las caracteristicas del consentimiento informado en & contexto de las
TRA

146. El consentimiento, por regla general, es una manifestacion en la que se
acepta 0 se niega establecer un vinculo con alguien o ago. En € ambito
juridico, € consentimiento es un presupuesto de validez del acto juridico®y un
sector de la doctrina lo entiende como el acuerdo de voluntades para crear
obligaciones®. El consentimiento es un requisito para que pueda surgir un
acuerdo y lo gque determina que a una persona se le pueda exigir el
cumplimiento de dicho acuerdo.

147. En agunos casos, la manifestacion de consentimiento requiere unas
condiciones especiales. Esto sucede, por regla general, cuando la persona que
manifiesta su consentimiento decide sobre una situacion que implica la
afectacion de derechos fundamentales propios o genos. En este sentido, se
requiere un consentimiento especial “en los casos en los cuales, por algin
determinado aspecto, se hade proteger especialmente laautonomiay lalibertad
del consentimiento que otorga una persona en un evento especifico”'®, De
manera que se puede exigir un consentimiento mas riguroso en materias como
las intervenciones de lasalud, |a prestacion del servicio militar, la autorizacion
delos padres para dar a un menor de edad en adopcidn, y también en temas que
involucran los derechos alaintimidad y ala propiaimagen®©,

148. En €l contexto de los tratamientos médicos existe e concepto del
consentimiento informado, El consentimiento informado es una declaracion,
comunmente escrita, mediante la que una persona acepta, de manera libre e
informada, someterse a cierto procedimiento medico'®. En Colombia la
obtencidon del consentimiento informado, como una obligaciéon médica, se
encuentra expresamente consagrada en € articulo 15 delaLey 23 de 1981 que
dispone que:

“[e]l médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar 1os tratamientos médicos, y quirdrgicos que considere
indispensables y que puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en
gue ello no fuere posible, y le explicara a paciente o a sus responsables de tales
consecuencias anticipadamente”.

% Articulo 1502 del Cédigo Civil.

% Cardozo Isaza, Jorge. Obligaciones, Tomo 1: sus fuentes y su clasificacion. Bogota, 1981. Editorial Temis.
Péagina 26.

100 Sentencia T-407A de 2018. En este caso una ciudadana interpuso accion de tutela en contra de los
propietarios de dos paginas web por la presunta vul neracion de sus derechos fundamental es ala propiaimagen,
a la intimidad y al buen nombre, toda vez que los accionantes divulgaron sin su autorizacién un video
pornogréfico que ella habia grabado con ellos. La Corte en dicho caso concedi6 los derechos de la accionante
y sefidd que el consentimiento informado a las personas que autorizan la utilizacién de su imagen debe
garantizar que la persona comprende cabalmente los alcances y las consecuencias de su decisién, por lo que
resulta de gran importancia la manera en que se otorga lainformacion.

101 bid.

102 Serrano-Franco, Francisco J. (2022). El consentimiento informado como un continuo narrativo. Revista de
Bioética y Derecho, (54), 83-102. Epub 12 de diciembre de 2022. Disponible en:
https.//dx.doi.org/10.1344/rbd2021.54.36542
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149. En linea con €ello, € articulo 2° de la Resolucion 13437 de 1991 prevé
gue & paciente tiene derecho a disfrutar de una comunicacién plenay claracon
el médico, que le permita obtener toda la informaci 6n necesaria respecto ala
enfermedad que tiene.

150. La Corte definié a consentimiento informado como una garantia,
derivada del derecho a la autonomia y a la informacion, que permite a los
pacientes ser informados de manera clara objetiva, idonea y oportuna de
aquellos procedi mientos médicos alos que se van a someter'®, En ese sentido,
esta corporacion establecid que, en materia de salud, € consentimiento debe
Sser:

“(@1) libre, es decir, debe ser voluntario y sin que medie ninguna interferencia
indebida o coaccion; (ii) informado, en e sentido de que la informacion provista
debe ser suficiente, esto es —oportuna, completa, accesible, fidedignay oficiosa- y
en algunos casos; (iii) cualificado, criterio bajo €l cual el grado de informacion que
debe suministrarse a paciente para tomar su decision se encuentra directamente
relacionado con la complegjidad del procedimiento. Asi, en los casos de mayor
complgjidad también pueden exigirse formalidades adicionales para que dicho
consentimiento sea valido, como que se dé por escrito para los eventos en los que
laintervencion o el tratamiento son altamente invasivos”%,

151. La Sentencia C- 182 de 2016 estudié a profundidad € concepto de
consentimiento  informado en intervenciones medicas. En dicho
pronunciamiento la Corte sefid6 que (i) la obligacion de informar a paciente
en todos los casos tiene rango constitucional y (ii) reconoce que €
consentimiento informado tiene caracter de principio autonomo. Al respecto la
providenciaindico lo siguiente:

“El consentimiento informado hace parte del derecho a recibir informacion y del
derecho a la autonomia gque se encuentran reconocidos por la Constitucién en los
articulos 16 y 20. A su vez, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
determinado que este tiene un carécter de principio autbnomo y que ademés
materializa otros principios constitucionales como la dignidad humana, € libre
desarrollo de la personalidad, la libertad individual (mandato pro libertate), el
pluralismo y constituye un el emento determinante parala proteccién de los derechos
alasaludy alaintegridad de la persona humana1%,

152. En ese sentido, la Corte Constitucional indicé que € gercicio del
consentimiento informado también promueve e principio de pluralismo
reconocido en los articulos 1 y 7 superiores en la medida “que existen, dentro
de ciertos limites, diversas formas igualmente validas de entender y valorar en
qué consiste labondad de un determinado tratamiento médico”1%.

153. En el marco de las TRA, € consentimiento informado adquiere una
relevancia particular porque es la fuente directa de la decision de adquirir un
vinculo de filiacion y, por lo tanto, supone la garantia de otros derechos
fundamentales, como € libre desarrollo de la personadidad y la

103 Sentencia T-303 de 2016.
104 Sentencia T-622 de 2014.
105 Sentencia C- 182 de 2016.
106 Sentencia SU-337 de 1999.
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autodeterminacion reproductival®. En tal sentido, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos manifesto lo siguiente:

“La decision de tener hijos biologicos a través de lastécnicas de reproduccion asistida
forma parte del ambito de los derechos alaintegridad personal, libertad personal y a
lavida privaday familiar, ademas de como se construye dicha decision es parte de la
autonorlrgga de la identidad de |a persona tanto en su dimension individual como de
pareja”=*.

154. En Colombia no existe un marco normativo que regule los e ementos
especificos que debe tener un consentimiento informado en materia de
reproduccion asistida, pero si se definié y reconocié que dicho marco es
necesario. Asi, €l Decreto 2493 de 2004'%°, en su articulo 2, establecié que €
consentimiento informado es “la manifestacion de voluntad de aquella persona
gue tiene la calidad de donante o receptor de un componente anatomico, que ha
sido emitida en forma libre y expresa, luego de haber recibido y entendido la
informacion relativa al procedimiento que deba practicarse”'%. En e mismo
sentido, los articulos 16 y 27 de dicho decreto dispusieron que, para €
trasplante o implantacion de los componentes anatOmicos, es necesario gque
exista consentimiento informado expreso. Ante la falta de regulacion, €
contenido preciso del formato del consentimiento informado que utilizan los
centros de reproduccion asistida en Colombia se ha desarrollado a partir de las
dinamicas de la autonomia privada y de los pronunciamientos de la
jurisprudenciat*.

155. En la Sentencia T-357 de 2022 ya citada, la Corte determiné que €
consentimiento informado en las TRA, ademas de ser libre, debe ser
cualificado, es decir, se debe basar en una informacion detallada acerca de la
complgidad del tratamiento. La Corte precisd que los acuerdos que se firman
al iniciar estos procesos son de doble dimension- porgque son firmados entre las
partesy con lasclinicas- y recaen sobre materias particularmente sensibles, que
tienen la aptitud de incidir en la vida, la intimidad, la libertad, la salud y la
familiadelas personas. Por tanto, indico que “en decisiones tan trascendentales
en el futuro del ser humano, debe asegurarse que € proceso detomade decision
se realice con el soporte mas informado y detallado posible”2,

156. En concreto, la Corte determiné gque € consentimiento informado en las
TRA solo es valido cuando los participes pueden conocer: (i) € alcance de las
técnicas empleadas, (ii) sus riesgos mas significativos, (iii) los objetivos
especificos del acuerdo, (iv) los derechos y obligaciones que surgen, (v) los

107 Salgado Catalina. “Disputas sobre “embriones” y abuso en el ejercicio del derecho de revocatoria a su

implantacion: consideraciones para el derecho colombiana”, en Actos de disposicion del cuerpo humano.
Tradicion juridica romanista y perspectivas contemporaneas, Petrucci, Aldo y Santamaria Enrique Eds.),
Universidad Externado de Colombia, 2020, p. 173-195.

108 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros Vs Costa Rica. 28 de noviembre de 2012.

109 Por medio del cual se regula la obtencion, donacidn, preservacion, almacenamiento, transporte, destino y
disposicion final de componentes anatémicos y |os procedimientos de trasplante o implante de los mismos en
seres humanos.

110 Articulo 2° del Decreto 2493 de 2004.

11 Salgado, Catalina, “Disputas sobre “embriones” y abuso en el €jercicio del derecho de revocatoria a su
implantacion: consideraciones para el derecho colombiana”, en Actos de disposicion del cuerpo humano.
Tradicion juridica romanista y perspectivas contemporaneas, Petrucci, Aldo y Santamaria Enrique Eds.),
Universidad Externado de Colombia, 2020, p. 173-195.

112 Sentencia T- 357 de 2022.
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efectos derivados de su suscripcion y (vi) € modo en que deben resolverse las
disputas que puedan sobrevenir.

157. Ademés de los anteriores requisitos que la Corte establecio en la
Sentencia T-357 de 2022, la Sala enunciara algunas condiciones adicionales
gue también son necesarias para que € consentimiento informado cumpla su
propdsito, esto es, informar de manera completa los alcances y 1os riesgos
derivados de las TRA.

158. En primer lugar, se debe sefidar que e consentimiento en las TRA,
ademas de informado y calificado, debe ser continuo. Esto se traduce en una
obligacion para los centros médicos de reproduccion asistida de ratificar €
consentimiento de los usuarios en |las diferentes etapas del tratamiento.

159. En efecto, € consentimiento informado en las TRA no es solamente la
firma de un documento en & que los usuarios asumen de antemano todos los
riesgos derivados de estos procedimientos. Estos tratamientos suponen la
afectacion de diferentes factores emocionales, sociales y psicologicos que
pueden variar alo largo del proceso y, por tanto, es equivocado pensar que,
desde un principio, las partes entienden y asumen todas las consecuencias y
riesgos derivados de | os tratamientos.

160. De modo gue no se puede entender el consentimiento como un momento
unico en e que las partes aceptan o descartan todos los riesgos. El
consentimiento, sobre todo en contextos como los de las TRA, es un acuerdo
gue se manifiesta poco a poco, que se expresa de diversas formas, y que solo
puede consolidarse cuando los centros médicos comparten la informacion
suficiente para que los pacientes puedan reflexionar sobre su decision. Dicho
de otro modo: en el consentimiento en las TRA lalogicadel “todo o nada” debe
ceder alaldgicadelo gradua y entenderse, ante todo, como un proceso.

161. El caracter continuo del consentimiento informado no tiene un
fundamento normativo, pero si hay antecedentes jurisprudenciales que
permiten concluir que, en algunos procedimientos médicos, es necesario
ratificar de manera constante el consentimiento informado. En efecto, la Corte
Constitucional colombiana ya ha indicado que en algunos casos es necesario
que e consentimiento informado en materia médica sea persistente. Por
gjemplo, en la Sentencia SU-337 de 1999, esta corporacion sefial 6 que, cuando
los tratamientos médicos se extienden en periodos en d tiempo, existe la
“obligacion de reiterar el asentimiento después de que haya transcurrido un
periodo razonable de reflexion™*, Este concepto fue aplicado en asuntos
relacionados con e consentimiento sustituto de los padres para la préctica de
intervenciones de asignacion o afirmacion de sexo y remodelacion genital en
nifios y niflas de corta edad. Frente a esto, la Corte sefialdo que “el
consentimiento debe ser persistente, es decir, reiterado y debidamente
reflexionado, y no debe obedecer a meras presiones socides y de
estigmatizacion sobre los padres™4,

113 Sentencia SU-337 de 1999.
114 Sentencia T-622 de 2014.
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162. En & mismo sentido, la Corte sefial6, en un caso relacionado con €
derecho a la muerte digna'®®, que € consentimiento en los procedimientos
médicos puede variar segun e momento en el que se otorgue.

163. De este modo se puede entender que, si un proceso médico es extendido
en el tiempo y tiene la potenciaidad de afectar de manera directa los derechos
fundamental es de | as personas — como en €l caso de las TRA-, es hecesario que
se confirme o renueve de manera continuala expresion de lavoluntad. Esto, en
concreto, significa que el persona médico esta en la obligacion de corroborar
constantemente que las partes estan seguras de sus decisiones y que tienen la
informaci On suficiente para determinar con autonomiasi quieren o no continuar
con € tratamiento. Finalmente, en el marco de las TRA las diferentes etapas
gue suponen estos procedimientos permiten una verificacion persistente del
consentimiento.

164. En segundo lugar, es importante sefialar que e consentimiento
informado también debe advertir sobre las repercusiones psicolégicas y
emocionales que involucran las TRA.

165. En efecto, las TRA son procedimientos que tienen una importante
incidencia en la existenciay €l animo de las personas en la medida en que: (i)
en muchos casos comportan tratamientos de tipo hormonal; (ii) aluden a una
decision que involucra diferentes dimensiones del ser humano; (iii) presentan
porcentajes de éxito, lo que puede suponer la frustracién de expectativas de las
personas sobre sus proyectos de vida. Por o tanto, los centros de reproduccion
asistida deben comunicar a las partes cuales son los riesgos emocionales,
mentales, o incluso relacionales® que se pueden derivar de un resultado
positivo 0 negativo de estos tratamientos. Como lo sefida la doctrina, la
necesidad de tomar en consideracion la salud emocional de las pargjas que
recurren a las TRA se convirtio en uno de los grandes retos de estos
procedi mientos™’.

166. De hecho, varios ordenamientos internacionales incluyeron e aspecto
psicol 6gico en los consenti mientos informados con el fin de garantizar que las
personas entendieran verdaderamente las repercusiones de las TRA. Asi, por
gjemplo, en Suiza, laloi fédérale sur la procréation médicalement assistée!'®
(LPMA) establece que antes de la aplicacion de una TRA e médico
responsable debera informar a los miembros de la pargja sus implicaciones
fisicas y emocionales, y ofrecerles asistencia psicol dgica durante las fases del

115 Sentencia T-544 de 2017.

116 Un articulo publicado en el periddico El Pais, de Espafia, sefial6 que, segiin un estudio realizado por Human
Reproduction,“el 65% de las parejas que abandonan el tratamiento de reproduccion asistida antes de lograr el
embarazo 1o dejan por cansancio psicolégico”. EMBROJO Joan Carles. (2009) El 'sindrome de infertilidad'
acaba en el divéan. Diario El Pais. Enlace disponible en:
https://el pais.com/diario/2009/01/07/sociedad/1231282802_850215.html

117 Farnés Amords, Esther (2011). Consentimiento a la reproduccion asistida. Atelier. Pagina 85. Sobre este
tema, la autora hizo referencia al articulo denominado “Fertility clinics begin to address mental health”
publicado en 2008 en el New Y ork times en €l que se sefiald que en Estados Unidos, entre 2000 y 2002 casi la
mitad de las clinicas de infertilidad mejoraron su servicio de asesoramiento psicolégico. De acuerdo con los
datos aportados por estos centros, la angustia, la soledad, problemas de suefio, dolor, estrés conyuga y
problemas sexuales son los mas comunes entre las mujeres infértiles. Aungue con menos frecuencia, estos
problemas también se observan en los hombres.

118 ey federal sobre |a procreacion medicamente asisitida.
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tratamiento. Delamismamanera, en Bélgical'®, el Reino Unido?y |os Estados
Unidos'?, la legislacion prevé mecanismos para que las clinicas ofrezcan un
asesoramiento psicolégico en las TRA. En Espaia, los formularios de
consentimiento informado de la Sociedad Espaiiolade Fertilidad, al advertir de
los riesgos de los tratamientos, sefidlan |o siguiente:

“Pueden aparecer trastornos psicologicos como sintomas de ansiedad y sintomas
depresivos, tanto en e hombre como en la mujer. En algunos casos, pueden surgir
dificultades en la relacion de parga (sexua y emocional) y niveles elevados de
ansiedad en €l periodo de espera entre la aplicacion de la técnica y la confirmacion
de la consecucion o no del embarazo, asi como ante los fallos repetidos de la
técnica”1??,

167. Ahora bien, la informacion de este tipo de riesgos no se limita a la
redaccion de una clausula adicional en el documento del consentimiento
informado. La Saa reitera que € aspecto psicolégico supone un
acompahnamiento, continuo y pedagdgico, que permita a las partes prepararse
paralas eventualidades de estos procedi mientos.

168. En cuarto lugar, se debe precisar un aspecto adiciona sobre €
consentimiento informado en las TRA: su caracter relacional. Esto significa
gue, en estos tratamientos, el consentimiento informado no es un documento
unilateral en & cua un medico informa a paciente los riesgos del
procedimiento. En las TRA el consentimiento es un verdadero acuerdo con
derechosy obligaciones paralas partes, pues trasciende la esferaindividual del
paciente e involucra los derechos de los otros participantes en e tratamiento.
En ese sentido la doctrina sefiala:

“el alcance del consentimiento informado en las TRA, cuando este no atiende ala
estrictaintegridad personal, no puede val orarse de manera unilateral sino de manera
relacional, esto es, en consideracion de los intereses de |a otra parte del proyecto
parental frustrado”%2,

169. De hecho, en la Sentencia T-357 de 2022, la Corte asimil6 €l concepto
del consentimiento informado a un acuerdo contractual. En dicha decision,
sefial 6 que era importante analizar €l contenido del consentimiento informado
para establecer hasta donde se debian aplicar |os acuerdos pactados. Asi mismo,
algunas de las disputas por e destino de los embriones a nivel comparado se
resolvieron a partir de esta postura contractual (la cual se explicara en detalle
en e parrafo 191 de esta sentencia), que le da mayor peso alo pactado por las
partes cuando firmaron el consentimiento informado. Por tanto, en muchos
casos, los términos en los que se planted & consentimiento podran ayudar a
establecer € contenido de las obligaciones de las partes y sus eventuales
incumplimientos.

119 Articulo 6 delaloi du 6 juillet de 2007 relative ala procréation médicalement assistée et aladestination des
embryons surnumeéraires et des gamétes.

120 E| codigo de préctica de la Autoridad briténica establece que ninguna pareja debera recibir tratamiento sin
la oportunidad de recibir asesoramiento.

121 Articulo 3 delaModel Act Governing Assisted Reproductive Technologies.

122 Citado en Farnds Amor6s, Esther (2011).Consentimiento ala reproduccién asistida. Atelier. Pagina 87.

123 bid.
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170. A partir de todo lo anterior se puede concluir que & consentimiento
informado, en e contexto delas TRA, debe cumplir unosrequisitos particulares
pues debe ser libre, calificado y continuo. Para adquirir validez, el documento
del consentimiento informado debe garantizar que € usuario conozca, como
minimo: (i) & acance de las técnicas empleadas, (ii) sus riesgos més
significativos, (iii) los objetivos especificos del acuerdo, (iv) los derechos y
obligaciones que surgen, (v) los efectos derivados de su suscripcién, (vi) el
modo en que deben resolverse las disputas que puedan sobrevenir y (vii) las
eventuales repercusiones emocionales, fisicas y mentaes de los
procedimientos. Asi mismo, para analizar €l consentimiento se deberatener en
cuenta que se trata de una manifestacion de la voluntad que es de caracter
relacional y supone un acuerdo que genera obligaciones para las partes.

b. El derecho alarevocatoria del consentimiento en las TRA

171. El derecho alarevocatoriadd consentimiento en las TRA es aquel que
faculta a la persona que participa en un proceso de reproduccion asistida a
decidir que no quiere continuar con el tratamiento. Este derecho permite la
retractacion y, por tanto, supone la garantia de que a nadie se le puede imponer
la continuacion del tratamiento y |as consecuencias que se pueden derivar de
su desarrollo.

172. Como ya se sefid 6, en materia de TRA en Colombia no hay realmente
un marco normativo gque regule el consentimiento y, por tanto, no es claro cOmo
debe operar € derecho a la revocatoria del consentimiento en estos
procedimientos. Hasta el momento, solo el Decreto 2493 de 2004 reconoce en
su articulo 2° € consentimiento informado en las TRA, y en su articulo 16 la
validez de la revocatoria en la donaciéon. Dicha disposicion establece lo
siguiente:

“la voluntad manifestada por la persona donante en la forma sefialada en el presente
articulo, preval ecera sobre la de sus deudos. El donante podra revocar en cuaquier
tiempo, en forma total o parcial, antes de la ablacion, la donacién de érganos o
componentes anatdmicos, utilizando € mismo procedimiento que utilizé para la
donacion”*?,

173. En consecuencia, en Colombia e derecho a la revocatoria del
consentimiento en materia de TRA si esta reconocido, pero solo para los
donantes. En efecto, en la norma no hay regulacion sobre la revocacion del
consentimiento de las partes que quieren emprender € proyecto parental. Sin
embargo, de la lectura de la norma citada se puede entender que €
ordenamiento reconoce que la revocatoria del consentimiento en estos
contextos tiene relevancia

174. En € émbito internacional, también se consagré € derecho a la
revocatoria de las partes en las TRA. Por gemplo, € articulo 6 de la
Declaracion Universal de la UNESCO sobre Bioética y Derechos Humanos
establece que, en las intervenciones meédicas, € consentimiento debe ser
expreso y el usuario podrarevocarlo en todo momento y por cualquier motivo,
sin gue esto entrafie una desventaja o perjuicio alguno. Asi mismo, € articulo

124 Articulo 16 del Decreto 2493 de 2004.
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5 de la Convencion Europea de Derechos Humanos y Biomedicina establece
gue se requiere & consentimiento informado de la persona interesada para
cuaquier intervencion en su salud, consentimiento que se puede revocar
libremente en cualquier momento.

175. En lajurisprudencia comparada también se ha hecho énfasis particular
en laimportancia del derecho arevocar e consentimiento en el escenario dela
disputa sobre el destino de los embriones. Asi, por g emplo, en Estados Unidos
(pais en € que se han presentado la mayoria de las sentencias sobre disputas
por e destino de los embriones en e mundo'®) la mayor parte de la
jurisprudencia'?® ha decidido no ordenar la transferencia, y € fundamento ha
sido e derecho que tienen todos los seres humanos — tanto hombres como
mujeres- a no ser forzados a procrear. Asi, como ilustracion, en el caso Davis
vs Davis'?’ (primer caso por ladisputa de los embriones en Estados Unidos), la
Corte Suprema de Tennessee dio la razdn a la parte que se opuso a la
transferencia bajo € argumento de que ninguna persona, en virtud de la
autodeterminacion reproductiva, debe ser forzada atener hijos.

176. Larevocatoria del consentimiento en las TRA es entonces un derecho
reconocido anivel internacional que operano solamente paralos donantes sino
para todas las partes que intervienen en € proceso de reproduccion asistida
Este derecho consiste en la garantia que tiene cada persona de manifestar su
voluntad de no continuar con € procedimiento de reproduccion asistida 'y, en
esa medida, permite decidir sobre la posibilidad de autorizar el uso del propio
material genético, o asumir las consecuencias derivadas de lafiliacion.,

177. Larevocatoriadel consentimiento guarda una estrecha relacion con los
derechos ala autodeterminacion reproductiva -al que yase hizo alusion en esta
sentencia- y al libre desarrollo de la personalidad. En efecto, el consentimiento
en las TRA es determinante y por tanto es necesario protegerlo en las dos
formas en las que se expresa: e derecho positivo a procrear y € derecho
negativo ano ser forzado ala procreacion. Ladecision de no tener hijos, ni por
la filiacion juridica ni por un vinculo genético, es vaiday también debe ser
protegida como una manifestacion del derecho a la autodeterminacion
reproductiva.

178. No obstante, también esimportante resaltar que este derecho no se puede
concebir en abstracto ni de manera absoluta y, por lo tanto, también tiene
limites y matices. Por eso, a continuacion, se haran algunas precisiones sobre
el acancey loslimites del derecho alarevocatoriadel consentimiento.

b.1 Precisiones sobreloslimitesalarevocatoria del consentimiento
179. Como se indicé € derecho a la revocatoria del consentimiento esta

reconocido y consagrado por e ordenamiento juridico colombiano. Sin
embargo, no es un derecho absoluto, gjeno alaposibilidad de establecer limites.

125 Farnds Amords E, Consentimiento a la reproduccion asistida. Crisis de pargja y disposicion de embriones,
Atelier, Barcelona, 2011. P&g. 35.

126 Algunos de | os casos en Estados Unidos que se resolvieron con este criterio fueron A.z vs B.z, J.B vs M.B,
y In re marriage of Witten.

127 Davis vs. Davis, 842 SW. 2d. 588, Jun 1, 1992.
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Por ende, y como unamaneradefacilitar laresolucion de casos en los que estén
involucrado este derecho, a continuacion, se harén una serie de precisiones
sobre la materia.

180. Primera precision: € derecho alarevocatoria de consentimiento en las
TRA prevaece completamente cuando quien se arrepiente de continuar en €
procedimiento es la persona que va a resultar embarazada, es decir, la persona
gestante!?® (que es diferente de la donante de 6vul o, en quien laintervencién en
el cuerpo termina con el momento de ladonacién y por o tanto no se encuentra
en lamisma situacion'?®). En efecto, las TRA para el caso de |as personas que
asumen la gestacioén comportan unainjerencia directa en su cuerpo y por tanto
no hay posibilidad que nadie, diferente a esa persona, decida sobre la
continuacion del proceso.

181. En otros términos, en los casos de las personas que van a gestar, la
decision sobre continuar 0 no con & procedimiento recae exclusivamente sobre
ellas, pues no se puede forzar a alguien a quedar embarazada. En los casos en
los cuales quien se arrepiente es quien dond el material genético (hombre
donante de esperma o0 mujer donante de 6vulo), el derecho alarevocatoria del
consentimiento no es absoluto y, en dichos casos, si se debe tener en cuentala
posicion de ambas partes y se debera hacer un andlisis ponderado de sus
derechos.

182. Segunda precision: € derecho a la revocatoria del consentimiento solo
se puede gercer hasta el momento de la transferencia del embrion en € Utero
de lamujer. En efecto, en e mundo no hay una posicion pacificaal respecto y
los diferentes ordenamientos han adoptado soluciones distintas sobre €l
momento hasta & cual se puede gercer larevocatoriadel consentimiento. En
Francia*°, por jemplo, se reconoce que cuaquiera de las partes involucradas
en el TRA puede revocar su consentimiento en cualquier momento anterior a
latransferencia del embrion en € Gtero de la mujer. Por el contrario, en Italia,
el consentimiento solo se puede revocar con anterioridad a la fecundacion (es
decir antes de que se unan los gametos masculinos y femeninos)'3!, y en
Argentina se establecié que e consentimiento informado es un acto
esencialmente revocable mientras no se haya producido la concepcion en la
personao laimplantacion del embrién®2,

12830bre |a distincién entre madre genéticay madre gestante ver parrafo 96 de esta sentencia

129 Sobre esta distincion resulta ilustrativo el caso Vergara vs Loeb. En este caso Sofia Vergaray su esposo
decidieron preservar unos embriones, pero, tras larupturadela paregja, €lla decidié que no queria que se hiciera
uso de estos. El, sin embargo, insistia en que queria que se hiciera una implantacion de dichos embriones, asi
fuera en vientre subrogado. Se trata de un caso en el que habia una clara distincion entre la madre genética
(donante de 6vulos) y madre biol dgica (vientre subrogado).

10 g articulo 2141-2 de la Loi n° 2004-800 du 6 ao(t 2004, relative a la bioéthique (JORF 7.8.2004) niega
efectos al consentimiento en caso de muerte de unade las partes, divorcio, separacion judicia o cesacion dela
comunidad de vida anterior alarealizacidn de laprocreacion asistida, asi como cuando el hombre o lamujer lo
revoque por escrito antes de larealizacion de la transferencia embrionaria.

18LE| articulo 6.3 de laley italiana de procreacion asistida, Legge 19 febbraio 2004, n. 40, Norme in materia di
procreazione medical mente assistita (Gazzetta Ufficiale n. 45 del 24 febbraio 2004), establece que la voluntad
de los dos sujetos de acceder a las técnicas de reproduccion asistida debe manifestarse conjuntamente y por
escrito al médico responsable del centro donde estas técnicas se van a llevar a cabo. Asi mismo, entre la
manifestacion de esta voluntad y la aplicacion de las técnicas deben transcurrir, como minimo, siete dias, y
cualquiera de los dos sujetos puede revocar su consentimiento hasta al momento de la fecundacion del évulo.
132 E| articulo 7 de la Ley n.° 26.862 en Argentina prevé la posibilidad de revocacion del consentimiento
informado, hasta antes de producirse laimplantacion del embrién en la mujer.
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183. En € caso de Colombia, no existe una posicion expresamente definida
sobre el asunto. Sin embargo, la Corte Constitucional ha sefialado que la
importancia del consentimiento en las TRA radica en “la posibilidad factica de
diferenciar las etapasy € transcurso del tiempo a veces extendido antes de que
se produzca la implantacion™'®, Dicha afirmacion se traduce en que €
consentimiento de las partes tiene relevancia en las TRA porque se pueden
diferenciar las etapas de |a fecundacion, hasta el momento de laimplantacion.
Como ya se indico, a partir del momento de la transferencial®* ya no hay
relevancia del consentimiento porque en ese momento solo la mujer puede
tomar decisiones sobre la gestacion, pero en etapas anteriores €l andlisis es
distinto.

184. Se puede entonces concluir que la regla aplicable en Colombia es la
siguiente: e gercicio legitimo del derecho alarevocatoriadel consentimiento
en las TRA depende del momento en €l que este se g erza. Por un lado, unavez
se hayahecho latransferenciade los embriones a Utero delamujer, ladecision
de continuar o no con € tratamiento, dependera exclusivamente de ella. Por
otro lado, cuando todavia no se ha hecho la transferencia de los embriones, €
gjercicio legitimo del derecho ala revocatoria dependera de las circunstancias
especificas de cada caso. Cuando se presenten controversias en sede judicial,
el juez debera hacer un andlisis de la situacion factica 'y ponderar |os derechos
en juego.

185. Terceraprecision: larevocacion del consentimiento en las TRA no solo
afecta a quien se arrepiente, también afecta a todas las partes involucradas en
el procedimiento de reproduccion asistida. En efecto, como se sefiao
anteriormente, el consentimiento informado que se firma en las TRA tiene un
carécter contractual o relacional, porque no sélo involucra a la parte
individualmente considerada, sino que también afecta de manera indirecta los
derechosdelasotras partesinvolucradas en el procedimiento. Por tanto, cuando
alguien decide retirarse del tratamiento afecta con dicha decision los derechos
de los demas, y eso debe tenerse en cuenta.

186. Las consecuencias juridicas que puede tener la revocatoria dependen,
entonces, de como se gerce este derecho. Es decir, la revocatoria del
consentimiento supone un gjercicio responsable de esta facultad y, por tanto,
cuando se gerza sin consideracion evidente y razonable de los derechos de la
otrapersonay sin unacausa justificada, es procedente exigir que serepare ala
persona afectada por |as consecuencias de dicharevocatoria.

187. Para determinar si la revocatoria del consentimiento en las TRA fue
gjercida de manera adecuada, la doctrina y la jurisprudencia internacional
proponen acudir alos principios de buenafey laconfianzalegitima. En efecto,
desde la doctrina colombiana se sefiald que uno de los posibles limites del
derecho alarevocatoriadel consentimiento esla proteccion delaconfianzaque

133 Sentencia T-357 de 2022.

134V ade lapena sefidar que en la sentencia T-357 de 2022 se menciond que la revocatoria no procede cuando
ladecision termina afectando el cuerpo de la persona gestante, que en la sentencia se determind en e momento
de laimplantacion. Sin embargo, también precisd que lainterferencia en el cuerpo de la mujer sucede a partir
de la transferencia, pues, asi no esté comprobada la implantacion del embrién, el proceso ocurre dentro del
cuerpo de lamujer.



la otra parte ha podido depositar en la invariabilidad del consentimiento de
quien luego se opone a la transferencial®,

188. En el mismo sentido, en el conocido caso israeli Nahmani vs Nahmani 3¢
- uno delos primeros en el mundo en & que un juez ordend latransferencia del
embrién- € Tribunal Supremo de Isragl tuvo en cuenta e principio de buenafe
para resolver € caso concreto. En efecto, la autoridad judicial hizo referencia
a principio de promisory stoppel (principio de buena fe en € sistema
colombiano) para destacar que e comportamiento del esposo durante anos
habia generado una confianza razonable en lamujer y por lo tanto eralegitimo
gue ella esperara que e acuerdo se cumpliera. En ese sentido, € Tribunal
concluyd que laretractacion intempestiva del esposo afect6 |os derechos de la
mujer. Es decir, para € juez, en dicho caso, € derecho a la revocatoria del
consentimiento no era absoluto, en la medida que e hombre también debia
asumir |las consecuencias derivadas de la forma en como gerci6 su derecho.

189. Entonces, los principios de buena fe y confianza legitima pueden ser
herramientas importantes para analizar la manera en cOmo se gjerce € derecho
alarevocatoriaen las TRA. Aunque se trata de principios que por lo general se
aplican en el ambito contractual, o cierto es que también adquieren relevancia
constitucional cuando se relacionan con e cumplimiento de acuerdos que
afectan derechos fundamentales (como es el caso de los acuerdos en las
TRA)137.

190. Asi, a andizar estos principios, se deberdexaminar. (i) en qué momento
segercid el derecho alarevocatoria; (ii) lamaneracomo se comunicd alaotra
parte la retractacion; vy, (iii) en general, todas las circunstancias del caso que
permitan ilustrar si setraté de una manifestacion sorpresiva e intempestiva que
afectd de manera desproporcionada unas expectativas legitimas del
cumplimiento del acuerdo.

191. Es importante aclarar que los principios mencionados no imponen un
limite absoluto al derecho de revocar e consentimiento y, por lo tanto, no
determinan autométicamente la orden de la transferencia del embrién. Lo que
se quiere resaltar es que la buenafe y la confianza legitima son principios que
permiten evaluar si la manera en la que se revoco e consentimiento afecto los
derechos de la otra parte involucrada en €l acuerdo. De hecho, a analizar estos
principios, se abrelaposibilidad de que, incluso si no se ordenalatransferencia
del embridén al Utero de la mujer gestante, la persona gue no actud de buena fe

1% Salgado Catalina. “Disputas sobre “embriones” y abuso en el ejercicio del derecho de revocatoria a su
implantacion: consideraciones para el derecho colombiana”, en Actos de disposicion del cuerpo humano.
Tradicion juridica romanista y perspectivas contemporaneas, Petrucci, Aldo y Santamaria Enrique Eds.),
Universidad Externado de Colombia, 2020, p. 173-195.

136 En este caso, una pareja de esposos habian criopreservado unos embriones. Después, como consecuencia de
un cancer en el Gtero de la mujer, la pargja accedid ala FIV para que los embriones fueran implantados a una
madre subrogada. Sin embargo, € esposo se arrepintid porque la pargja se divorcié. El Tribunal Superior de
Israel decidi6 afavor de lamujer por lafata de alternativas que tenia paratener un hijo bioldgico. El Tribunal
sin embargo condiciond su decisién a que la mujer no reclamara nada a hombre respecto de los hijos que
pudieran nacer.

137 La Corte en diversas ocasiones se ha pronunciado sobre la relevancia constitucional de los principios ala
buena fey la confianzalegitima. Asi, por gemplo, en el contexto de los acuerdos entre la Administracion y los
vendedores ambulantes la Corte reiter6 en la Sentencia T 940 de 2011 que “las relaciones con la comunidad
han de cefiirse a principio de confianza legitima, o que implica, de una parte, el deber de proceder con lealtad
en las relaciones juridicas y, de otra, el derecho a esperar que los demas obren de la misma forma”.

45



y no respeto la confianza legitima al gjercer su derecho de retractacion, pueda
tomar medidas parareparar 10s derechos afectados en la otra parte del acuerdo.

En sintesis, este apartado anaizd € contenido y alcance del derecho a la
revocatoriadel consentimiento. En primer lugar, se concluy6 gue laposibilidad
delarevocatoriadel consentimiento en las TRA es un derecho reconocido y de
suma importancia en el contexto de estos procedimientos, pues esta vinculado
a otros derechos como la autodeterminacion reproductivay € libre desarrollo
de la persondidad. Sin embargo, en segundo lugar, se indicd que para
determinar el alcance de este derecho se deben tener en consideracion
diferentes asuntos, a saber: (i) & derecho alarevocatoriadel consentimiento de
la persona gestante prevalece sobre los derechos de las otras partes en €
procedimiento de las TRA; (ii) la facultad de manifestar |a revocatoria solo
tiene eficacia hasta antes de la transferencia del embridn, pues después de ese
momento la decision de continuar o no con e embarazo recae exclusivamente
sobre quien lo gesta, por ser una decision sobre su cuerpo; (iii) en el gercicio
de la revocatoria pueden verse afectados derechos de otra persona y, por 1o
tanto, el juez estallamado a hacer unaponderacion entrelosdiferentesintereses
y efectos de larevocatoria en los derechos de las partes.

3.5 Soluciones a las disputas de embriones. la ponderacion de los der echos
delaspartes

192. Enéd contexto delas TRA lareglagenera esque quien participaen estos
procedi mientos puede revocar su consentimiento y decidir no continuar con €.
Sin embargo, ladecision deretirar el consentimiento, en muchos casos, puede
refiir con la decision de quien si quiere seguir con el procedimiento de
reproduccion asistida o con lo pactado en el contrato 0 en el consentimiento
informado. En estos casos surge la disputa sobre € destino de los embriones en
la que se discute s se debe 0 no proceder a su implantacion. A manera de
ilustracion, y para mostrar 10s retos que presenta esta materia, en este apartado
Se recogeran las soluciones que se han propuesto en otros paises para resolver
estas discusiones y que yafueron advertidas por la Corte en la Sentencia T-357
de 2022. Por ultimo, se harareferenciaalo establecido por esta corporacion en
la mencionada sentencia, en la que se ponderaron los derechos de las partes
involucradas en un caso de TRA.

3.5.1 Soluciones en der echo comparado

193. En la Sentencia T-357 de 2022 |la Corte hizo un recuento de las
soluciones que se han presentado en & derecho comparado en materia de las
disputas en torno al destino de los embriones. Alli mostro que lajurisprudencia
comparada ha propuesto una solucion i) contractual, ii) en torno alos intereses
de las partes y iii) consensual. A continuacion, se hace una breve explicacion
de cadaunade€llas.

194. Lasolucion contractual : una primeraaproximacion a estos casosimplica
que, en caso de desacuerdo sobre la destinacion de los embriones, luego de la
ruptura de la relacion de la pargja, deben aplicarse las estipulaciones
contractuales, de modo que no es posible que las partes modifiquen
unilateralmente su alcance. De acuerdo con esta aproximacion, ninguno de los
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integrantes de laparga, si € contrato fue claro, puede invocar su derecho ano
procrear con € fin de dgjarlo sin efecto. Por jemplo, esta fue la aproximacion
que aplico € Tribunal Europeo de Derechos humanos en € caso Evans v. the
United Kingdom'38, En ese caso, una mujer acudié con su esposo auna clinica
de reproduccién asistida para realizar un tratamiento de fertilizacion in vitro.
Durante € tratamiento la mujer fue diagnosticada de cancer y, por tal razén, la
pargja decidié fecundar unos embriones con sus 6vulos antes de que ambos
ovarios les fueran extirpados. Sin embargo, |a pargja se separd poco después,
el hombre revoco su consentimiento para continuar con €l tratamiento y solicitd
que los embriones fueran destruidos. Por esta razén la mujer interpuso una
demanda para que la clinica le permitiera conservar los embriones. Para
resolver € caso, €l Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefialé que €
hombre que se oponia a la implantacion tenia € derecho a hacerlo porque las
partes |o habian previsto en el consentimiento informado, cuyas estipul aciones
eran acordes alalegislacion del Reino Unido.

195. En un sentido similar se resolvid e caso Kass v. Kass'™®, en Estados
Unidos. En dicho caso, una pargja de esposos crio preservo cinco embriones
fecundados con su material genético. Al hacerlo firmaron un formulario de
consentimiento informado en la clinica en el que se indico que los embriones
no podrian ser descongelados sin el mutuo acuerdo de las partes. Para resolver
el caso, la Corte de Apelaciones de Nueva Y ork dictaminé que, en los casos de
disputas por €l destino de los embriones, los consentimientos informados son
validos, vinculantes y aplicables y por tanto sus clausulas deben mantenerse.
En ese sentido, concluyd que no era posible descongelarlos sin que ambas
partes estuvieran de acuerdo.

196. La solucion a partir delos intereses de las partes: otra aproximacion en
la que se ha avanzado para resolver |os casos de controversias sobre el destino
de los embriones ante un desacuerdo de la pargja es la de considerar las
condiciones en las que se encuentran ambas partes a efectos de poder ponderar
sus derechos. Esto implica reconocer que los acuerdos previos no ofrecen
siempre todos los elementos relevantes para la resolucion del conflicto y, en
algunas ocasiones, es posible no aplicar sus clausulas cuando se presenta una
variacion de las circunstancias iniciales. Esta fue la teoria utilizada en € ya
mencionado caso Nahmani v. Nahmani en €l que el Tribunal Superior de Israel
ponderd la afectacion de los derechos de ambas partes y concluydé gue la
afectacion en e caso analizado eramayor paralos derechos de la mujer porque
era su Ultima posibilidad de ser madre biolégica. En esa medida, € Tribunal
concluy6 gue era procedente la orden de transferencia del embrion siempre y
cuando no se generara una relacion de filiacion con € hombre de la pargja 1.
En e mismo sentido, en el caso Rebber v. Reiss'#, la Corte Suprema de
Pennsylvania tuvo en cuenta que lamujer que pretendia la transferencia de los
embriones se habia sometido a un tratamiento de quimioterapia que la dgjo
estéril y, por lo tanto, le era imposible volver a fecundar un embrién. En ta

138 Evans v. The United Kingdom (I1) (Gran Sala, 10.4.2007 JUR 2007/101309).

139K assv. Kass, 673 N.Y.S 2d 350 (N.Y. 1998).

140 Asi mismo, este razonamiento se aplico en la decision adoptada en € afio 2001 por la Corte Suprema de
New Jersey en el caso J.B v. B.M, se sostuvo que debia mantenerse protegida la posibilidad de cambiar la
decisién por parte de cualquiera de las partes y que, en todo caso, deberian considerarse los intereses de las
personas involucradas.

141 Rebber v. Reiss. 42 A.3d 1131 (2012).
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sentido, €l Tribunal sefial 6 que, hasta que no hubiera unalegislacion precisaen
dicho Estado sobre € tema, se debia considerar |a situacion de las partes en
cada caso.

197. La solucion consensual: una aproximacion adicional que ha exhibido la
jurisprudenciade otrostribunales, eslaque exige el consentimiento mutuo para
gue se pueda ordenar la transferencia de los embriones. Por tanto, una vez
producida la ruptura del proyecto parental, esta solucion otorga preferencia al
acuerdo a gque lleguen las partes en el momento de la transferencia de los
embriones. Asi, S una persona manifiesta no querer continuar con el
procedimiento, se le debe dar prevalencia a dicha decision. Esta aproximacion
se basa en fundamentos distintos, como el principio segun € cual nadie puede
ser forzado aprocrear y laasuncion segun la cual los individuos que recurren a
las TRA son mas proclives a tomar decisiones basadas en sentimientos e
instintos que en deliberaciones racionales'®?. Esta solucién fue aplicada, por
giemplo, en ladecision In re Marriage of Witten. En este caso, un matrimonio
empezo un procedimiento de fertilizacion in vitro y logré fecundar unos
embriones con el material genético de los dos miembros de la pargja. Sin
embargo, se separaron antes de que € tratamiento culminara: la mujer solicito
gue le fueran transferidos los embriones y el hombre se opuso a dicha peticion.
Pararesolver el caso, € Tribuna Supremo de lowadecidio que ningunade las
partes podia utilizar o destruir los embriones crio preservados a menos gue la
expargja pudierallegar aun acuerdo mutuo. Ladecision de dgjar laeleccion en
manos de ambas partes se fundamentd en € hecho de que, parad Tribunal, los
dos compartian la misma autoridad paratomar decisiones sobre los embriones.

198. A partir de la exposicion de estas soluciones, se puede ver que no existe
una sola formula para resolver las disputas sobre € destino de los embriones.
Lo cierto es que, en la mayoria de |0s casos, estas disputas no son resueltas a
partir de la aplicacion estrictay formal de una sola aproximacion, sino por la
interpretacion en conjunto de todas las soluciones posibles. Asi, en general se
hace un andlisis del contenido de los acuerdos firmados y se le da cierto peso
en la solucion, pero este andisis también se complementa con € estudio de la
situacion de las partes y los derechos fundamentales que se pueden ver
af ectados.

199. De hecho, en Colombia, la Corte Constitucional sefialé explicitamente
en la Sentencia T-357 de 2022, la cual se pasara a explicar, que para resolver
este tipo de casos, es necesario hacer un andlisis que combine la solucion
contractual con laponderacion delosderechosdelas partes. En efecto, laCorte,
en esa Unica sentencia que hasta ahora ha abordado especificamente € tema de
|as disputas sobre embriones, indico que lateoria contractual erarelevante pero
no suficiente para abordar estos asuntos, en la medida en que estas situaciones
pueden afectar de manera importante los derechos fundamentales de los
involucrados y, por lo tanto, era indispensable aplicar un enfoque
congtitucional. En consecuencia, como se mostrard més adelante, la Corte
decidi6 hacer un analisis que denomind “sui generis” en el que analizo el

142 Farnés Amords E, Consentimiento a la reproduccién asistida. Crisis de parejay disposicion de embriones,
Atelier, Barcelona, 2011. Pag. 187.
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contenido de los derechos de las partes involucradas y los contenidos de la
clausula contractual 143,

200. Esa aproximacion que combina un andisis contractua del
consentimiento, pero también el analisisdelos derechosy lasituacion en lague
se encuentran las partes involucradas es la que, ajuicio de esta Sala, y como
bien lo sefial 6 1a Sentencia T-357 de 2022, debe prevalecer.

201. Esta perspectiva se justifica porque se trata de situaciones en las que
median acuerdos que se rigen por la autonomia de la voluntad, pero que
también afectan los derechos fundamentales de las partes. En otros términos,
es necesario combinar una perspectiva contractual, que tenga en consideracion
la manifestacion del consentimiento y los efectos de la revocatoria, pero
también una perspectiva constitucional, que permita entender e acance que
tienen las TRA en |os derechos fundamental es de | as personas.

202. De hecho, con anterioridad, y en otro contexto, la Corte Constitucional
colombiana habia ya sefidlado que, aunque la regla general es que los asuntos
contractuales no deben ser decididos por €l juez constitucional, es necesario
hacer una excepcion cuando estos acuerdos involucran directamente la
afectacion de derechos fundamentales'®. En estos casos, € andlisis de estos
pactos debe también hacerse desde una perspectiva constitucional, esto es,
desde una vision que permita examinar la situacion en la que se encuentran las
partes y evitar que se presenten asimetrias injustas que puedan afectar los
derechos fundamentales. En este caso, es claro que los acuerdos de las TRA
tienen la potencididad de afectar derechos fundamentales'®® y, por tanto,
también se debe hacer un estudio de la situaciéon en la que las partes se
encuentran y los derechos fundamentales que estan involucrados en los
acuerdos.

203. En conclusion, se puede decir que las diferentes soluciones gque se han
propuesto en e mundo centran su andlisis en lo que las partes que se someten
alas TRA manifiestan y necesitan. Aunque en algunos casos seledio prioridad
a lo pactado previamente por |las partes, en otros se le dio mayor peso a la
necesidad de un consentimiento actual de ambas partesy en otros se optd por
hacer una ponderacion de los derechos e intereses, lo cierto es que todos los
criterios son relevantes para poder entender y responder a estos casos en su
complgidad. Por tanto, se concluye, a partir del andisis del derecho
comparado, que la solucién de estos casos debe efectuarse a través de una
ponderacién que incluya todos los aspectos relevantes en juego: por un lado,
los derechos que permiten comprender los componentes sociales, fisicos y
econdmicos de la situacion en la que se encuentran las partes, pero también los
elementos contractuales y los que involucran la manifestacion de la voluntad
de las partes.

143 Sobre este punto la Corte establecio que no se podia decidir exclusivamente con fundamento en la teoria
contractua pero tampoco se podia desechar. En ese sentido mencion6 que en las controversias contractuales
también se debe hacer un analisis constitucional de los derechos fundamentales afectados a partir del “efecto
de irradiacion” y en la dimension objetiva de los derechos.

144 Sentencia T-229 de 2016.

145 Para ver con més profundidad cudles son los derechos involucrados en estas situaciones ver el numeral 3.2
de esta sentencia.
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3.5.2 La ponderacion delos derechosy la Sentencia T-357 de 2022

204. Ahorabien, como se haindicado, esta corporacion se ha pronunciado en
unaoportunidad anterior sobre disputas en materiadel destino delosembriones
ante un desacuerdo de la pargja. En efecto, en la decision T-357 de 2022 la
Corte estudi6é € caso de una pargja que se habia sometido a un proceso de
fertilizacionin vitro, pero, antes de latransferenciadel embridn, y luego de que
la mujer se habia sometido a varios tratamientos en e marco de ese
procedimiento, € hombre se arrepintié y revocd su consentimiento. Por |o
tanto, a continuacién, se hara un resumen de dicha decision y después se
precisaran los aspectos que difieren entre ese caso y € que hoy examina la
Corte.

205. En dicha oportunidad, una pareja decidio iniciar un procedimiento de
fertilizacion in vitro a partir del cua resultd un embridon fecundado con €
material genético de los dos miembros de la pargja. Sin embargo, la pargja se
separ6 antes de que culminara el procedimiento: e hombre manifestd su deseo
de no querer continuar con € procedimiento porque ya habia conformado otra
familiay la mujer manifest6 su deseo de que e embrion fuera transferido a su
cuerpo. Sin embargo, la clinica se negd a proceder a la transferencia pues
considerd gue la retractacion del hombre era véida. Es relevante mencionar
gue las partes habian firmado un acuerdo en € que se dispuso que, en caso de
presentarse cambios en la relacion de la pargja -separacion o divorcio- que
originaran un desacuerdo acerca de la destinacion delos embriones, ladecision
seriatomada por la “madre”.

206. Para solucionar € caso, la Sala Séptima de Revision indico en ese
entonces que se presentaba una tension entre, por un lado, e deber de
cumplimiento de un contrato que otorgd alamuijer lafacultad paradecidir sobre
el destino de los embriones en caso de separacion 'y, por otro lado, € derecho a
lalibertad reproductiva de quien se opuso a latransferencia. En ese sentido, la
Corte sefial 6 que era una tension entre dos posturas gue se fundamentan en €l
derecho a decidir sobre la procreacion. Sin embargo, también indicd que, en
principio, € nivel de afectacion del derecho si se llega a obligar ala parte que
retird su consentimiento aprocrear es masintenso puestiene efectos definitivos
y permanentes, mientras gque, para quien exige que se cumpla el contrato se
puede tratar de una afectacion tan solo temporal, pues puede intentar ser madre
0 padre en otra ocasion.

207. Sinembargo, la sentenciatambién preciso que esa premisano es absoluta
y, parasolucionar el caso, se debian tener en cuentalas circunstancias concretas
de quien busca continuar con € tratamiento. En ese sentido, frente a caso
concreto, destacd que para la accionante la transferencia de los embriones
representaba su Ultima oportunidad para ser madre biol 6gica

208. Asi, la sentencia recalco que, dadas esas circunstancias especificas, la
afectacion de no seguir con e tratamiento seria también permanente para la
mujer como para € hombre. La sentencia también sefial0 que es necesario
adoptar una perspectiva de género que permita identificar € impacto
diferenciado que & desarrollo de las TRA supone para las mujeres y, en esa
medida, la importancia de conferir un peso especial a sus intereses. Por esta
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razon indicO que la intensidad en la afectacion del derecho a la
autodeterminacion reproductiva “podra considerarse mayor si lapersonaquelo
solicita para implantarlo se enfrenta a dificultades para emprender nuevos
tratamientos debido a su edad o alas condiciones de salud”4.

209. Con base en laidentificacion del escenario anterior, € fallo determind
gue lo que hacia prevalecer €l derecho delamujer era (i) € hecho de que fuera
su Ultimaoportunidad de ser madre biol6gical?’, (ii) laexistenciade un acuerdo
entre las partes en donde se indicaba gque, en caso de separacion, ella podria
decidir sobre ladisposicion de los embriones, y (iii) la adopcién de un enfoque
de género en € que se tuvieron en cuenta las repercusiones fisicas'®® y
psicol 6gicas que tienen este tipo de tratamientos en las mujeres.

210. A partir de dicho andlisis, la Corte planted la siguiente premisa para la
resolucion del caso:

“constituye unarestriccion grave delaautonomiareproductiva, en su manifestacion
del derecho a procrear, la interrupcion del proceso de fecundacion in vitro de
naturaleza homologa cuando |a persona que reclama su continuacion (i) apoya su
pretension en e contenido explicito de un acuerdo respecto del cua no se ha
indicado ni probado algun hecho que afecte su existencia o validez y que
representan la expresion -en varios momentos- de un consentimiento inequivoco y,
adicionalmente, (ii) se encuentra en condiciones etarias y de salud que, en la
préctica, implican que no tiene més opciones para ser madre biologica”.

211. En consecuencia, a desarrollar la anterior premisa, la Corte determiné
gue la afectacion del derecho a la autodeterminacion reproductiva de quien
busca la transferencia es de alta intensidad, s se tiene en cuenta que: (i) se
firmo previamente un consentimiento informado explicitoy (ii) queesladltima
oportunidad de la mujer, en términos de salud, de ser madre bioldgica.

212. Ese caso, no obstante, tiene algunos supuestos facticos que difieren del
gue ahora estudia la Corte, por las siguientes razones:

(i) en esa ocasion, se trataba de un proceso homdlogo, es decir gue no
habia un donante porque e embrion fue creado con e ovulo y
espermatozoide de la pargja.

(ii) lamujer que interpuso la tutela fue quien aportd los ovulos con los
que se fecundd & embrién y por lo tanto su solicitud estaba dirigida a
poder ser madre bioldgica.

(iii) en ese caso, la pargja habia firmado un consentimiento informado en
el que se indicaba expresamente que, en caso de divorcio o separacion,
serialamujer quien decidiria sobre € futuro de los embriones.

146 Sentencia T-357 de 2022.

147 Para determinar si se trataba de |a Ultima oportunidad de lamujer para procrear, la Corte analizé lo siguiente:
(i) que a momento de la disputa s6lo existia un embridn; (ii) que no existian 6vulos crio preservados a los
cuales pudiera acudir para la generacion de otros embriones con un donante anénimo; y (iii) que el grado de
éxito de latécnica decrecia con €l paso del tiempo dadas las particularidades de lafertilidad femenina.

148 Frente a esto la sentencia sefialé que la accionante no solamente asumié la intervencion en su cuerpo
(estimulacion ovéricay aspiracion folicular) sino que se enfrentd a af ectaciones emocionales significativas.
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213. El caso que ahora se estudia presenta entonces unas condiciones
diferentes que las examinadas por la Corte en aguella oportunidad. En tanto se
trata todavia de un temanovedoso y |os casos son diferentes, es preciso en esta
oportunidad hacer algunas precisiones adicionaes a las establecidas en la
Sentencia T-357 de 2022, paraabordar |0s casos en |0s que existan disputas por
el destino de los embriones.

3.5.3 Elementos adicionales para abor dar las disputas por el destino delos
embriones

3.5.3.1. Sobre € andlisis para determinar s es la Ultima oportunidad de
lograr €l proyecto reproductivo.

214. EnlaSentenciaT-357 de 2022, la Corte indico que para determinar si es
la dltima oportunidad de la personapara ser madre o padre biol0gicos, se deben
tener en cuentalos factores cientificos, como laedad, o si existen enfermedades
previas. Si bien esto es esencial, € presente caso muestra que otros e ementos,
ademas del cientifico, son relevantes para determinar s es la Ultima
oportunidad de una persona de cumplir su proyecto reproductivo por medio de
las TRA. Lo queilustra e presente caso, es que también es necesario analizar
de maneraintegra la situacion individual en la que se encuentra quien quiere
someterse a estos tratamientos. Esto implica identificar, en primer lugar, los
objetivos que persigue la persona a recurrir a los TRA, ya que € proyecto
parental puede variar de un caso a otro'*®. Ademas de esto, se debe examinar
su historial médico, anaizar su capacidad emocional para enfrentar
nuevamente los procedimientos, e incluso su situacion econdémica, ya que los
mismos pueden traer impactos complejos en la persona. Esto significa, en otros
términos, que para determinar si es la Ultima oportunidad de una persona de
cumplir su proyecto parental por medio de las TRA no es suficiente considerar
la edad o € criterio médico; también se requiere un andlisis de otras
circunstancias de la persona.

3.5.3.2. Sobre € criterio genético

215. Enlasentencia T-357 de 2022 la Corte se enfrentd a un caso de disputa
de embriones, en € cua se concedid la transferencia por diferentes razones,
pero, en especial, por el hecho de que el embrion tenia material genético de la
mujer y era su Ultima oportunidad de ser madre bioldgica. El caso que hoy
andiza la Corte es distinto. Una de las diferencias es que se trata de una
inseminacion heteréloga, con una donante de ovulo. Es decir que en este
contexto, el criterio genético que tuvo en consideracion la Corte en lasentencia
T- 357 de 2022 no es aplicable a este caso.

149 Por gemplo, en la sentencia T-357 de 2022 |a accionante pretendia ser |a madre genética de |os embriones
fecundados y, por tal razdén, € andlisis en dicha sentencia se centr6 en establecer las posibilidades que teniala
accionante de tener otra oportunidad para cumplir ese proyecto parental en especifico. En este caso la
demandante no pretende ser la madre genética de los embriones, pues estos no fueron fertilizados con sus
Ovulos. Por lo tanto, el andlisis debe ser distinto a delasentenciaT-357 de 2022 y enfocarse en las aspiraciones
especificas que planted la sefiora Camila

52



216. En consecuencia, como |lo dgja en claro este caso y como se explico en
|as consideraciones de esta sentencia, se puede concluir que el criterio genético
no es suficiente para entender la complejidad de lafiliaciéon en las TRA, sobre
todo en los casos de inseminacién heterdloga. Esto lleva a precisar que, en €
escenario de ladisputa por e destino de los embriones, no es posible basar una
decisidon exclusivamente en € criterio genético. Por e contrario, es necesario
hacer una andlisis integral de la situacion factica, y hacer un gercicio de
ponderacion sobre |a afectacion de los derechos de las partes.

V. Caso concreto
4.1 Metodologia para resolver e presente caso

217. En esta oportunidad, |a sefiora Camila interpuso una accion de tutela en
la que manifestd que quiere continuar con el procedimiento de TRA porque es
su ultima oportunidad de ser madre gestante, y debido a que firmd un contrato
con la Clinica Inser, ala que atribuye ciertas falencias administrativas. Por su
parte, e sefior Andrés, ex parga de la accionante, sefidd que nunca dio
realmente su consentimiento para que se transfirieran los embriones porque la
clinicano le explico los alcances del procedimiento, y alegd gque tiene derecho
acambiar de parecer en lamedida en que no se le puede obligar a ser padre. Se
trata, entonces, de un conflicto en € gue estdn en juego los derechos de la
sefiora Camila, que quiere ser madre gestante, y los derechos del sefior Andrés,
gue manifiesta que no quiere que sus gametos sean utilizados para procrear.

218. Antelacomplejidad del presente caso, la Sala consideraque es necesario
integrar los elementos ya expuestos en las consideraciones generales de esta
sentenciay proponer una metodologia para resolver el problema juridico. Para
ello, en primer lugar, la Sdla andizara e contenido del documento de
consentimiento informado firmado por las partes en la Clinica Inser. En este
punto se verificaras el centro de reproduccion asistida presenté un documento
explicito de consentimiento informado a las partes que participaron en €
tratamiento. En caso de que el documento si exista, se examinara (i) S las
partes asumieron de manera expresa lo contenido en las clausulas de
consentimiento informado; (ii) s las clausulas del documento informan de
manera suficiente los elementos determinantes del procedimiento; y (iii) S
existio una clausula de retractacion del consentimiento, cua es su alcance y
como fue gercida por €l sefior Andrés.

219. En segundo lugar, se deberd evaluar cOmo se afectan |os derechos de las
partes por la aplicacion de las clausulas del consentimiento informado. En
efecto, como se explicod anteriormente, aungue estos conflictos tienen origen
contractual, no pueden ser genos a examen desde una perspectiva
constitucional. Para realizar dicho andlisis, la Sala examinara la afectacion de
los derechos de las partes. Por |o tanto, se hard una ponderacion de los derechos
delas partes paraanalizar cual es el escenario en € que menos se ven afectados
derechos fundamentales. En tercer lugar, se estudiara la responsabilidad de la
Clinica Inser y del profesional delasalud Nicolés. A partir de este andlisis, la
Saladeterminara si lainstitucion contribuyo, de alguna manera, ala afectacion
de los derechos de las partes.
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220. Asi, definida la metodologia de andlisis, se procede a resolver €l caso
concreto, en atencién alas consideraciones que se plantearon en los apartados
anteriores.

4.2 Contenido del acuerdo de consentimiento informado firmado por las
partes

221. En este caso, unade las primeras cosas que se observa, y que difiere de
lo sefialado por € accionado en la contestacion de latutel a, es que en este caso
laClinicalnser si le presento a las partes un documento de consentimiento
informado. Como consta en el expediente, la clinica facilitd un documento
denominado “Consentimiento informado para fertilizacion in vitro (FIV) con o
sin inyeccién intracitoplasmética de ovulos (ICSl) y crio preservacion de
ovulos”™™, en e cual la pargja manifestd que, de manera libre, consciente y
expresa prestaba su consentimiento para la utilizacion de técnicas de
reproduccion asistida.

222. Como también queda claro en dicho documento, en € consta la firma
de ambas partes. Sobre esto € sefior Andrés manifesto en la contestacion de
la tutela que “no existe ni contrato ni consentimiento informado al respecto, ni
autorizacion al uso de su material genético” 1. Sin embargo, mediante auto de
15 de agosto de 2023, la Corte le pregunt6 adl y alasefiora Camilasi lasfirmas
gue aparecen en e documento del consentimiento informado |es pertenecian.
Ambas partes confirmaron en sus respuestas gque, en efecto, cada uno habia
firmado dicho consentimiento.

223. Ahora bien, € sefior Andrés indicd en su respuesta al auto de pruebas
enviadael 25 de agosto de 2023 que &l no dio su consentimiento porque, aunque
si firmo el documento, no tenialainformacion suficientey el documento estaba
en blanco®™2. Es decir, € argumento del sefior Andrés es que € no dio su
consentimiento paralatransferenciade |os embriones ya que en realidad no fue
debidamente informado. Ademas, sefiald que ese consentimiento era vaido
solo paraladonacion del material genético, pero no paralatransferenciade los
embriones. En vista de lo anterior, la Sala debe establecer s en este caso las
partes dieron realmente su consentimiento informado.

224. Como gquedd expuesto en esta sentencia, para concluir que hubo un
consentimiento informado de las partes se debe demostrar que estas tenian
claridad sobre: (i) el alcance de las técnicas empleadas; (ii) sus riesgosy (iii)
los derechos y |as obligaciones derivadas del tratamiento. Si bien més adelante
se profundizara en € anadlisis sobre e comportamiento de la clinica sobre la
presentacion del consentimiento informado, por ahora se examinara
simplemente |o relativo a consentimiento de las partes.

225. Asi, en relacion con la informacion sobre e alcance de las técnicas
empleadas, se observa que en el documento de consentimiento informado si se
incluy6 una descripcion del procedimiento que se iba a seguir y de sus etapas.

150 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 300.

151 Expediente digital. Documento: CONTESTACION TUTELA REPRODUCCION IN VITRO ANEXOS.pdf
Péagina 6.

152 Respuesta de Andrés enviada el 25 de agosto de 2023.
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Por gemplo, en la clausula segunda del documento se explicé que €
consentimiento se prestaba para la utilizacion de técnicas de reproduccion
asistida con semen de la pargjay con 6vulos de donante. En la cldusula cuarta
también se sefidd que la técnica empleada seria la inyeccion
intracitoplasmatica de 6vulos (ICSl).

226. lgualmente, se observa que algunas clausulas del consentimiento
informado son explicitas sobre el hecho de que la autorizacion incluia la
transferencia de los embriones. Prueba de €ello es que € articulo 7 de dicho
documento establece claramente lo siguiente: “[a]utorizo/ Autorizamos y
consiento/consentimos la transferencia de un maximo de 2 embriones” >3, Asi
mismo, en un apartado posterior, justo antes de las firmas, se dispone lo
siguiente: “AUTORIZO/ AUTORIZAMOS: a la aplicacion de los
procedimientos de tratamiento y control necesarios para el tratamiento de la
Fecundacion in Vitro (FIV)/ Microinyeccion Esperméatica (1CSl), transferencia
de embriones y congelacion embrionaria si procede™®,

227. De acuerdo con lo anterior, no tiene cabida € argumento del sefior
Andrés en virtud del cua no se le informé sobre la naturaleza del
procedimiento. En efecto, ademés de lo consignado en el documento escrito,
existen variosindicios que permiten deducir que e accionado tenialaintencién
inicial dedar su consentimiento, al menos sobre la gjecucion del procedimiento.
En ese sentido, por gemplo, € sefior Andrés no sdlo se desplazé hasta €
Instituto Inser en Pereira (cuando se encontraba en Cartagena) para firmar €
documento, sino que, ademas, accedié a entregar una muestra de su materia
genético.

228. Por todo lo anterior, se puede constatar que si existia claridad entre
Camilay Andrés sobre elementos esenciales del procedimiento, tales como su
naturaleza, lasfases que este cubriay laposibilidad deretirar el consentimiento
para su redizacion. En efecto, tanto la Sefiora Camila como €l sefior Andrés
alcanzaron ciertos acuerdos relevantes relacionados con la recoleccion de la
muestra de semen para € tratamiento, la fecundacion de los évulos con ese
material genético y las condiciones de transferencia de los embriones. Sin
embargo, como se demostrara a continuacion, el documento no incluye varias
clausulas necesarias para considerarse un consentimiento informado suficiente
y adecuado.

229. Por gemplo, en relacion con la informacion sobre los riesgos mas
significativos, se observa que en e documento no se incluyeron disposiciones
precisas sobre los posibles riesgos del tratamiento ni se expusieron los
eventuales conflictos que se podian derivar del procedimiento. El documento
solo presenta cldusulas en las que se afirma de manera genérica que las partes
fueron informadas de todos los riesgos de las TRA. En la clausula 6, por
giemplo, se indica que “el equipo médico nos ha informado también de los
riesgos rel acionados con nuestras circunstancias personales™°. Asi mismo, en
la clausula 3 consta un numeral en e gue se indica que las partes recibieron
informacion sobre “los posibles riesgos que se pueden derivar de lamaternidad

153 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 300.
154 Ibid.
%5 1bid.
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auna edad clinicamente inadecuada”*®®. Dichas clausulas anuncian de manera
genera losriesgos, pero no de manera especificao detallada. Ademés, tampoco
esta acreditado que lo enunciado en dichas clausulas sea cierto, pues no hay
pruebas de que la clinica efectivamente hubiera informado a las partes sobre
dichos riesgos alo largo del proceso.

230. Otro aspecto que se destaca es que &l documento presentado alas partes
no contiene disposiciones pararesolver disputas por € destino de los embriones
entre las partes en caso de separacion o fallecimiento de ellas. Es decir, €l
consentimiento informado no aborda qué sucederia en tales situaciones ni hay
evidencia de que la clinica haya informado completamente a las partes sobre
estaposibilidad. Esmas, se advierte que laClinicalnser hizo firmar alas partes
el consentimiento informado el 26 de agosto de 2022 y no cuando empezo €
procedimiento formalmente, es decir, e 13 de junio de 2022%’. Por lo tanto,
pareciera que durante dos meses la clinica no informé sobre ninguno de los
riesgos derivados del tratamiento alas partes.

231. A partir de las anteriores consideraciones, se puede concluir que €
documento de consenti miento informado no contiene suficiente informacion ni,
alo largo del procedimiento, la clinicale detall6 alas partes con precision los
posibles escenarios riesgosos que podrian surgir del tratamiento. Es decir, las
partes no estaban completamente informadas sobre la verdadera naturaleza y
extension de los riesgos derivados del procedimiento cuando |o aceptaron.

232. Encuanto alainformacién sobre el alcance delos derechos de las partes,
|la Corte constata que, si bien en e documento firmado se enuncian algunos de
los derechos y obligaciones gue tenian las partes, la Clinica Inser no dio una
explicacion detall ada sobre |la manera como se debian g ercer. Asi, por gjemplo,
en lo referente a derecho de revocatoria de las partes, en el consentimiento
informado hay una cldusula en virtud de la cual las partes podian suspender, en
cuaquier momento, la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida. En
términos precisos, € numeral 5 del consentimiento informado establece lo
siguiente: “conocemos que en cualquier momento anterior a la transferencia
embrionaria puedo/podemos pedir que se suspendala aplicacion de lastécnicas
de reproduccion asistida, y que dicha peticion debera atenderse”8,

233. Esdecir que, si bien el documento indica gue las partes tienen la opcién
de revocar su consentimiento, no proporciona ninguna explicacion adicional
sobre cdmo gjercer esa facultad y sobre cuéles eran los derechos asociados o
|as posibles consecuencias de realizarlo. Ademas, no se observa que la clinica
haya detallado esta informacion en el documento o en algin otro momento
posterior a su entrega.

234. En suma, sobre este primer punto del andlisis, la Sala concluye que €
centro de reproduccion asistida no presentd un documento explicito de
consentimiento informado a las partes que participaron en € tratamiento.
El consentimiento informado entregado no contiene informacion suficiente,

156 | bid.

157 En efecto, en su escrito de contestacion de la tutela, € Instituto Inser manifestd que €l plan de estudio
concreto inicio € 13 dejunio de 2023.

1%8 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 300.
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pues & documento omite requisitos esenciales como €l acance de las técnicas
empleadas, sus riesgos mas significativos, la totalidad de derechos y
obligaciones que surgen, e modo en que deben resolverse las disputas que
puedan sobrevenir y las eventuales repercusiones emocionaes, fisicas y
mentales de los procedimientos. En otras palabras, no se tratd de un
consentimiento cualificado como el que se espera en procedi mientos médicos
novedosos que involucran la efectividad de diversos derechos fundamental es
paralos firmantes.

235. Después de haber confirmado que existe un documento de
consentimiento, se analizara la clausula de revocatoria del consentimiento, su
contenido y como fue gercida. Lo primero que se observa es que € 27 de
septiembre de 2022, € sefior Andrés envio un mensaje de whatsapp al instituto
Inser en € que sefial 6 o siguiente:

“los planes con Camila cambiaron, la relacion se torné muy mal y nos vamos a
separar, pero ellame dijo que quiere seguir con € procedimiento sola. Y 0 ho quiero

asi, entonces mi pregunta es: ella puede continuar sola, ;jaunque yo no quiera?” 159

236. Asi
mismo, € 29 de septiembre de 2022, € accionado envié un mensaje por
whatsapp al doctor Nicolés en € que manifestdé que no queria continuar con €
procedimiento. Seguin sus propias pal abras:

"Doc buenas tardes, le cuento que las cosas ya no pueden ser con Camila, me voy
aseparar, y pues en realidad yo yano quiero seguir con e procedimiento, he tratado
de comunicarme con la sicologa esta semana, pero ha estado muy ocupada.
Realmente yo no estoy en condiciones mental es 6ptimas. Doc tengo que mandar un
oficio ainser para comunicar lo sucedido?”"26°

237. Ante este mensgje, € profesional respondio lo siguiente:

"Hola Andrés, enterado de la situacién, entonces por favor enviamafianaaMarcela
un correo electronico en el cual nos dices la situacién actual con Camilay que no
autorizas latransferencia de los embriones de ustedes por ahora, también seladebes
copiar aCamila."6!

238. En € expediente no obra ninguna prueba en la que se acredite que €
sefior Andrés envié un correo oficial para confirmar la revocatoria de su
consentimiento. La Unica manifestacion fue entonces e mensaje por whatsapp
enviado al doctor Nicolas. Es decir, la sefiora Camila se enterd de la decision
de revocatoria directamente por laclinica. De hecho, la sefiora Camila expreso,
en respuestaenviadael 04 dejulio de 2023, que paraesafechano habiarecibido
un aviso de laretractacion por parte de su expareja.

239. De estamanerad sefior Andrés: (i) expresd su decision en una etapa del
procedimiento avanzada; (ii) manifest6 la revocatoria de su consentimiento en

159 Expediente digital. Documento: ORESPUESTA ACCION DE TUTELA RADICADO No. 202200162. .pdf.
Péagina 15.

160 Expediente digital. Documento: ORESPUESTA ACCION DE TUTELA RADICADO No. 202200162.
.pdf. Pagina 15.

161 Expediente digital. Documento:0RESPUESTA ACCION DE TUTELA RADICADO No. 202200162. .pdf.
Pagina5.
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los dias en los que estaba programada la transferencia de los embriones en €
Utero de su exesposa;  (iii) no informo ala sefiora Camila directamente sobre
dicha decision, pues solo se lamanifest6 alaclinica.

240. Sin embargo, € accionado no tenia ningun deber de seguir un protocolo
para gjercer su derecho alarevocatoriay laclinicanuncale explico el alcance
deeste. A pesar de esto, lasituacion de desinformaci6n eincertidumbreimplicd
la afectacion de los principios de buena fe y confianza legitima de la sefiora
Camila. En efecto, la accionante no sdlo generd unas expectativas alrededor de
un proyecto de maternidad, sino que también firmé con la clinica un contrato
que significd para ella mucho dinero®?,

241. Sin embargo, esto no significa que € ¢gercicio de la clausula de
revocatoria del consentimiento del sefior Andrés no sea vaida 0 no tenga
efectos juridicos vinculantes. Aunque es cierto que la decision no fue
comunicada directamente a la accionante, como ya se sefia 0, el sefior Andrés
no habia sido debidamente informado por parte de la Clinica Inser sobre como
gjercer €l derecho de revocatoria.

242. En efecto, la Clinicalnser no informo al sefior Andrés ningun protocolo
para expresar su voluntad de revocar el consentimiento o una forma de
comunicar formalmente su decision a la sefiora Camila. En otras palabras, €
sefior Andrés carecia de |os el ementos necesarios para determinar como g ercer
su derecho, y por lo tanto no le eran exigibles requisitos previos que lo
obligaran a manifestar su retractacion de una manera especifica. Asi, se puede
concluir que € accionado gerci6 validamente una prerrogativa que le concedia
el documento de consentimiento informado. Se evidencia, por |o tanto, que se
dio la revocacion del consentimiento por parte del accionado, al menos en lo
gue respecta a |l os aspectos sobre |os que si habia manifestado su acuerdo y de
los que tenia conoci miento.

243. Mésalladelas circunstancias especificas que se presentaron en este caso,
|a Corte evidencia que en los procesos de reproduccion asistida si es necesario
gue la revocatoria del consentimiento se gerza de forma adecuada, en
consideracion con los derechos de la otra parte y de los principios de buena fe
y confianza legitima. Por esta razon en la parte resolutiva de la presente
sentenciase insistiraen el exhorto que planted la sentencia T-357 de 2022, que
orden6 a Congreso regular lo relativo a las TRA. En dicha insistencia se
ordenara que, en la regulacion gue eventuamente se profiera sobre la
reproduccion asistida, se incluya una indicacion para que los centros
establezcan protocolos que clarifiqguen e proceso de revocatoria del
consentimiento. Este protocolo debera definir cOmo se debe retractar e
consentimiento y deberd tener en cuenta los criterios establecidos en las
consideraciones generales de esta sentencia, esto es: (i) que € derecho a la
revocatoria del consentimiento de la persona gestante prevalece sobre los
derechos de las otras partes en € procedimiento de las TRA; (ii) lafacultad de
manifestar |a revocatoria solo tiene eficacia hasta antes de la transferencia del

162 |_a sefiora Camilarealiz6 un pago por una suma de 6.200.000 pesos por concepto de derecho de donantes €
23 de agosto de 2022, un pago por unasumade 18.800.000 por concepto de tratamiento de reproduccion asistida
el 31 de agosto de 2022, y un pago por concepto de vitrificacion de los embriones por un monto de 1.277.000
pesos.
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embrion, pues después de ese momento la decision de continuar o no con €
embarazo recae exclusivamente sobre quien |o gesta, por ser unadecision sobre
su cuerpo y (iii) en e egercicio de la revocatoria pueden verse afectados
derechos de otra persona y, por lo tanto, € juez esta llamado a hacer una
ponderacion entre los diferentes intereses y verificar cuaes son los efectos de
larevocatoria de las partes.

244. Asi pues, se puede concluir que el sefior Andrés gjercio de maneravalida
el derecho conferido por la clausula’5 del consentimiento informado y, por lo
tanto, tiene € derecho a revocar su consentimiento para que no se transfieran
los embriones. Sin embargo, lo anterior no es suficiente para resolver €
presente caso, pues como se explico a lo largo de esta providencia en estos
casos es necesario, ademés del estudio contractual, hacer un analisis desde la
perspectiva constitucional.

4.3 Ponderacion de los derechos de las partes

245. En este caso hay dos intereses en juego. Por un lado, la sefiora Camila
manifesto su deseo de que le transfieran los embriones que fueron fecundados
con €l materia genético de una donante y su exesposo. Por otro lado, e sefior
Andrés sefial6 que no desea continuar con € procedimiento de reproduccion
asistida ni que se haga uso de su material genético. Este escenario pone de
manifiesto un conflicto en relacion con los derechos a la autodeterminacion
reproductivade ambas partes. Sin embargo, €l conflicto no selimitadnicamente
a este derecho, ya que ambas partes manifestaron que la decision de ordenar o
no la transferencia afectard, ademas de sus derechos reproductivos, sus
perspectivas de vida, su salud emocional y psicoldgica.

246. Paraabordar latension entre losintereses enjuego, laSalallevardacabo
un juicio de ponderacion en el que se evaluara € grado de afectacion de los
derechos de ambas partes. Se consideraran |las afectaciones de |os derechos de
la accionante y el accionado en los dos escenarios posibles: el de transferir los
embrionesy €l de no hacerlo. A partir de ese andlisis se establecera qué opcion
supone una menor afectacion de derechos fundamentales. Para realizar este
estudio, se examinardg, en primer lugar, € derecho a la autodeterminacion
reproductiva de ambas partes; en segundo lugar, se estudiara como se ven
afectados los derechos a la salud psicolégica'y emocional, teniendo en cuenta
entre otros asuntos la situacion econdémica del accionado y |a accionante.

4.3.1 Primer paso: analisis de la autodeter minacion reproductiva

247. Segun la Corte Constitucional, |a autodeterminacion reproductiva es un
derecho fundamental que consiste en el reconocimiento, respeto y garantia de
lafacultad delas personas de decidir libremente sobre laposibilidad de procrear
0 no, cuando y con gué frecuencia, asi como € acceso a los medios y ala
informacion para hacerlo. Este derecho comprende diversos aspectos, como la
autodeterminacion genética y la decision de la persona sobre si desea, cOmo y
cuando iniciar un proyecto parental. A continuacion, la Corte examinara como
este derecho se ve afectado en relacion con las dos partes involucradas en €
presente caso.
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248. En € caso del sefior Andrés, la decision de transferir los embriones al
utero de la sefiora Camila implica una limitacion de la autodeterminacion
reproductiva, en su faceta genética. El sefior Andrés manifesté que tiene
derecho a decidir sobre el “uso y destinacion de su material genético”®, En
particular, sefiald que: “no se me puede obligar, ni puede el juez reemplazar mi
consentimiento en € uso de mi material genético, sl ya no tengo un vinculo
afectivo, ni puedo ser obligado a donar un esperma”®*. En tal sentido,
manifestod que no quiere ser padre legal ni genético y que paraé esimportante
saber que no tiene un hijo que nacio de sus gametos. Por |o tanto, si se ordena
la transferencia, hay una afectacion significativa a la autodeterminacion
genéticadel sefior Andrés, en lamedidaque seleforzariaaemplear su materia
genético para fines reproductivos, incluso cuando manifestd categoricamente
estar en desacuerdo con esta opcion.

249. En el mismo sentido se puede ver que hay una afectacion en e derecho
a la autodeterminacion reproductiva del sefior Andrés en su faceta de decidir
coémo y cuando ser padre. En efecto, él indicd queyatiene unahijade 11 afios'®
y sefial 0 que en su proyecto de vidano estavolver atener un hijo porque quiere
dedicar su tiempo a fortalecer la relacion con la que ya tiene'®. Asi mismo,
manifestd que no quiere tener otro hijo porgque para é es importante que haya
unidad familiar en su proceso de paternidad y, por eso, la ruptura con su
exesposa fue determinante para arrepentirse de continuar con el proceso de
reproduccion asistidal®’.

250. Dichas manifestaciones demuestran que e accionado expresd su
voluntad de no querer emprender un nuevo proyecto parental porque va en
contra de sus proyecciones de vida. Por lo tanto, s se le obliga a asumir la
paternidad se afectaria, como se indicO, de manera severa e derecho a la
autodeterminacion reproductiva -en la faceta de poder decidir cOmo se
emprende un proyecto parental -, pues se desconoceria su voluntad de no querer
tener mas hijos. Incluso s se decide transferir e embridon sin imponerle la
paternidad, esta decision también afectaria su plan de vida, ya que expreso que
seriadificil paraé saber que tiene un hijo que naci6 por sus gametosy no tener
relacion con €.

251. Enesamedida, tras analizar €l contexto particular en € que se encuentra
el sefior Andrés, se puede concluir que la decision de implantar 1os embriones
tendria consecuencias definitivas y permanentes para é pues se le estaria
forzando a emplear su material genético con fines reproductivos en contra de
su voluntad y se estaria modificando su proyecto familiar. Por estas razones se
puede concluir que la orden de transferencia supone una afectacion alta del
derecho ala autodeterminacion reproductiva del accionado.

252. Dicho lo anterior, se procede aanalizar como se afectariael derecho ala
autodeterminacion reproductiva de la sefiora Camila en caso de no ordenar la
transferencia.

163 Respuesta de Andrés del 4 de julio de 2023. Pag 23.

1641 bid.

185 Prueba en el nexo alarespuesta enviada por el sefior Andrés €l 4 dejulio de 2023. Pagina 8.
166 Respuesta de Andrés enviada el 13 de julio de 2023-

187 1 bid.
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253. En €l caso delaaccionante, la afectacion alaautodeterminacion genética
es inexistente porque, en este caso, los embriones fueron fecundados con los
ovulos de una donante. En esa medida, no se evidencia que la orden de
transferencia implique alguna manipulacion del material genético de la sefiora
Camilay, por lo tanto, se puede concluir que la actora no vera afectado este
aspecto de su derecho a la autodeterminacion reproductiva.

254. Sin embargo, como se explico en las consideraciones de esta sentencia,
en los casos de Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA), la fuente de la
filiacion no se limita Unicamente al oslazos genéticos, sino gue también incluye
la voluntad y el consentimiento de las partes involucradas. Por lo tanto, es
crucia examinar el derecho ala autodeterminacion reproductiva considerando
no solo la genética, sino también la voluntad de la persona que busca estos
procedimientos. Esto implica andlizar € proyecto parental de la personay su
capacidad paralograrlo mediante estas técnicas.

255. En este caso, la sefiora Camila solicitd que le transfieran los embriones,
aungue hayan sido fecundados con un oOvulo donado porgue para ella lo
importante es tener la posibilidad de gestar los embriones. Es decir, o que la
actora principalmente quiere es poder vivir la experiencia del embarazo, mas
alladd criterio genético . En ese sentido, en su respuesta al auto de pruebas del
23 de junio de 2023, la peticionariaindico lo siguiente:

“No he contemplado cumplir mi deseo o suefio de ser madre por un camino
diferente que no sea € de ser madre gestante. Es mi suefio de realizacion como
mujer yaque parami e concepto de madre proviene de ese periodo de gestacion y
cada uno de los sintomas, malestares y experiencias que solo las mujeres en
embarazo pueden conocer”168,

256. Esto resulta determinante para €l andlisis que harala Corte pues, con €
fin de determinar el grado de afectacién de su derecho a la autodeterminacion
reproductiva, es necesario establecer qué tanto la orden de no transferir el
embrion afecta su proyecto parental inicial, que en este caso es ser madre
gestante. Lo primero que se concluye es que si hay una afectacion a este
derecho porque, si no se transfieren los embriones inmediatamente, las
posibilidades de que haya una implantacion en €l Utero y que la sefiora Camila
cuan pueda quedar embarazada disminuyen. En efecto, como se sefial 0 en esta
sentencia, el tiempo esun elemento clave paralasmujeresenlasTRA y se debe
entender esta problematica desde una perspectiva de género. En este caso, no
solo la sefiora Camila ha llevado a cabo varios intentos de procedimientos de
reproduccién asistida que la han afectado fisica 'y psicol6gicamente, sino que
también es claro que sus posibilidades de quedar embarazada y dar a luz
disminuyen ahora, porque tiene 41 afos. Esto afecta las proyecciones de ser
madre gestante, supone una limitaciéon de su derecho a la autodeterminacion
reproductivay le impone una cargainjustificada por ser mujer.

257. Sin embargo, la Corte considera que la afectacion del derecho a la
autodeterminacion reproductiva en € caso de la sefiora Camila es medio y no
alto por las siguientes razones:

168 Respuesta enviada el 5 de julio de 2023 por |a sefiora Camila.
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258. En primer lugar, a analizar la situacion clinica especifica de la sefiora
Camila, se observa que no existe un diagndstico médico que permita afirmar
gue ésta es la Ultima oportunidad de la accionante de ser madre gestante. En
efecto, en la cita médica que tuvo la sefiora Camila € 12 de junio de 2021, €l
profesional Nicoléssefial6 que la paciente tiene “baja reserva ovarica por edad”
y en esa medida le recomendd a la accionante iniciar € programa Ovodon (es
decir latécnica de reproduccién asistida con una donante de 6vul 0s).

259. Por lo tanto, & diagnéstico médico de la accionante no excluye la
posibilidad de intentar ser madre gestante nuevamente. Lo que la historia
clinica de la sefiora Camila sugiere es que es poco probable que pueda ser
madre genética (donante de Ovulos) mediante las técnicas de reproduccion
asistida. A esto se suma que, cuando la accionante le pregunto a profesiona
Nicolas por laposibilidad de iniciar de nuevo € procedimiento, este manifesto
que esto era “perfectamente posible”®. Es decir, la sefiora Camila tiene la
posibilidad de iniciar de nuevo €l procedimiento con otro donante, sin que esto
suponga dificultades excesivas pararealizar su proyecto de ser madre gestante.

260. Ademés, la edad de 41 afios de la demandante no constituye una
limitacién absoluta de convertirse en madre gestante, como ellalo manifiesta.
En general, se puede afirmar que, aunque a los 40 afos empieza una etapa en
la que se dificulta el éxito de estos procesos, |0 cierto es que eso no significa
gue sea imposible. Sobre esto, por gemplo, la intervencion remitida por la
Facultad de Medicina y Ciencias de la Salud de la Universidad del Rosario
sefial6 que, aungue es recomendable hacer |a transferencia de los embriones
antes de los 40 anos, no existe un limite objetivo para que laimplantacion del
embrion sea posiblet”®. En esa medida, aungue las probabilidades de éxito
disminuyen a partir de los 40 afios, la implantacion del embrion sigue siendo
una posibilidad realizable después de esa edad.

261. Ensuma, se observaque no hay elementos que permitan afirmar que esta
es la ultima oportunidad de |a accionante para ser madre gestante. En efecto, la
sefiora Camila tiene la posibilidad fisica de volver a ser madre gestante y, en
esa medida, puede volver ainiciar un procedimiento de reproduccion asistida.
Como las repercusiones de la decisién de no ordenar la transferencia no son
definitivas y permanentes en el proyecto parental de la sefiora Camila, parala
Corte la orden de no transferencia supone una af ectacion media al derecho ala
autodeterminacién reproductiva de la accionante.

4.3.2 Segundo paso: analisis del derecho a la salud psicologica, emocional
y Situacion econoémica de las partes

262. En esta sentencia se sefial0 que los procedimientos de reproduccion
asistida no solo deben ser analizados desde una perspectiva médica o cientifica,
pues también afectan otros aspectos de la vida de las personas que participan
en estos procesos. En consecuencia, paraanalizar la afectacion de los derechos

169 Expediente digital. Documento:0RESPUESTA ACCION DE TUTELA RADICADO No. 202200162. .pdf.
Péagina 19.

170 | ntervencidn enviada por las facultades de medicina y jurisprudencia de la Universidad del Rosario enviada
el 4 dejulio de 2023.
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de las partes, también es necesario examinar aspectos como la situacion
psicoldgica, emocional y econdmicade quienes acuden a estos procedimientos.
Por esta razén, en este punto, se examinara cOmo se afectan estos aspectos en
el caso dd sefior Andrésy la sefiora Camila.

263. En € caso del sefior Andrés, y segin € lo indico, la orden de
transferencia de |os embriones afecta su situacion emociona y psicoldgica. En
ese sentido, € sefiad que la posibilidad de tener otro hijo en contra de su
voluntad lo tiene “inmerso en una gran desesperacion y ansiedad”'’%, razén por
la cual quiere retirarse del procedimiento de reproduccion asistida para
encontrar algo de bienestar psicolégico. Asi mismo el sefior Andrés presentd
en la contestacion al escrito de tutela una val oracion realizada por un psicologo
en la cual se demostro que desde en noviembre de 2022 fue diagnosticado con
un trastorno de ansiedad ocasionado por las discusiones con su expargjal’?. A
pesar de esto, no existe una prueba que demuestre que &l sefior Andréstiene un
diagnéstico médico o psicoldgico particular gque no le permita seguir con su
vida de manera normal.

264. Asi mismo, si ademas de ordenar la transferencia de los embriones se
ordenara que el accionado asuma la paternidad, se veria afectada la situacion
economica del accionante. En efecto, en los anexos enviados por €l sefior
Andrés, se adjunté € contrato en € gue consta que recibe honorarios por un
promedio mensual de tres millones novecientos noventay dos mil pesos m/cte
($3.992.000) y que, ademas, tiene que sostener a su hijay cubrir sus gastos de
alimentosy educacion'”®. Aunque el accionado no se encuentraen unasituacion
apremiante, si es claro que asumir lafiliacion de un nuevo hijo implicaria un
cambio determinante en las expectativas que tiene de su proyecto devida. Claro
esta, la afectacion econdmica solo se presentaria en € caso de que se asumiera
lafiliacion. Si se ordenara la transferencia del embrion sin atribuirle a sefior
Andrés las responsabilidades de la paternidad, no existiria tal impacto
economico.

265. En sintesis, se puede afirmar que, en caso de ordenar |latransferencia de
los embriones, se presenta una afectacion media de los derechos a la salud
mental y emocional del sefior Andrés. No se trata de una afectacion severa
porque, aunque la situacién actual le genera angustia e intranquilidad, no hay
evidencia concluyente de que no pueda llevar una vida normal o tenga un
diagndéstico especialmente delicado. También se concluye que, si se ordenara
gue e sefior Andrés, ademas de otorgar su material genético asumiera la
filiacion, se presentaria una carga financiera adicional significativa.

266. La sefiora Camila también presenta afectaciones en su salud emociona
y psicolégica. En efecto, la accionante sostuvo en la tutela que la situacion de
incertidumbre en torno alatransferencia de los embriones le generd una carga
psi col 6gica acompafnada de ansiedad, depresion, tristeza, frustracion y estrés.
También sefial 0 en diversas ocasiones que desarroll 6 un vinculo emocional con
los embriones y que, por lo tanto, se ha visto muy afectada por la suspension
del tratamiento. Ademas, aport6 un diagnéstico realizado por un psiquiatra en

171 Respuesta del sefior Andrés del 4 dejulio de 2023. Paginal7
172 Respuesta del sefior Andrés al escrito de tutela. Anexo n° 1, pég. 40.
173 Respuesta de Andrés del 4 de julio de 2023.

63



el que este determind que la actora tiene antecedentes de depresion y ansiedad
ocasionados por la frustracion que le causa su infertilidad! ™.

267. Sin embargo, también se evidencia que, aunque es innegable que la
sefiora Camila se encuentra en una situacion angustiante, no existen elementos
gue permitan concluir que € inicio de un nuevo procedimiento con un donante
de material genético distinto supone un impacto psicolégico particularmente
fuerte o grave paralaaccionante que hagaimposible volver ainiciarlo. Es més,
la actora sefid 6 que no le incomoda la posibilidad de ser madre soltera 'y, en
esamedida, es posible afirmar que para ella no es totalmente determinante que
Su exesposo sea e padre genético de | os hijos que eventua mente vaya a tener.

268. En el mismo sentido, la Corte no estima que existan elementos de indole
econOmico que permitan concluir que parala accionante es imposible volver a
acceder a las TRA. Ciertamente, la sefiora Camila no alegd que tuviera
dificultades econdmicas para empezar de nuevo un procedimiento y, de hecho,
en respuesta del 4 de julio de 2023, manifestdé que su estado economico es
solvente. Sin embargo, es importante sefialar que, aunque la sefiora Camila se
encuentra en una buena situacion econdmica, es innegable que los tratamientos
de reproduccion asistida son muy costosos. Es decir, la Corte reconoce que
empezar uno de estos tratamientos desde €l inicio representa un esfuerzo
econOmico importante para la accionante y, por lo tanto, este serd un aspecto
gue se tendra en cuenta cuando se analice laresponsabilidad dela Clinicalnser.

269. A partir dd anterior andlisis se concluye que, en € caso de la sefiora
Camila, la orden de no transferencia de los embriones presenta una afectacion
media a sus derechos ala salud mental y emocional. Aungue la demandante ha
experimentado angustia 'y estrés significativos, no se identifico ningun factor
objetivo que indique que iniciar nuevamente un procedimiento de reproduccion
asistida resultaria particularmente dificil o imposible de lograr desde un punto
de vista psicologico. En lo relativo a la situacion econdémica, tampoco es
posible afirmar que, més ala del esfuerzo econdémico que normamente
suponen este tipo de tratamientos, para la accionante sea completamente
imposible volver a acceder a un procedimiento de este tipo. Por esta razén se
considera que la orden de no transferencia de los embriones no supone una
afectacion significativa a la situacion economica de la accionante porque no
afecta su proyecto de vida.

270. Después de analizar la situacion emocional y psicoldgica en la que se
encuentran las partes, conviene hacer una precision adiciona en torno a las
acusaciones mutuas que se hicieron sobre e gercicio de supuestos maltratos y
violencia psicologica. La Corte constata que ambas partes tienen una
percepcion diferente sobre el trato que gjercié el uno hacia el otro y no hay un
incidente especifico 0 evidencia concreta que demuestre de manera objetiva
gue ha ocurrido algun tipo de maltrato que justifique unaintervencion judicial .
Tampoco encuentra sustento la acusacion de violencia de género aegada por
la sefiora Camila. En efecto, parala Corte |la retractacion del sefior Andrés no
congtituye este tipo de violencia, ya que, como se indicd en e andlisis del

174 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf.Pégina 313.
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documento de consentimiento informado, € sefior Andrés hizo uso de una
prerrogativa que le otorgaba dicho documento. Por |o tanto, se concluye que
las acusaciones presentadas por ambas partes a este respecto no pueden ser
consideradas en € gjercicio de ponderacion para evaluar la afectacion de sus
derechos.

4.3.3 Analisisdelas afectaciones

271. Despuésdeexaminar tanto el escenario detransferenciadelosembriones
como el de no transferencia, se observa que en ambos casos los derechos de
ambas partes pueden resultar afectados, independientemente de la decision
tomada. Por ende, parallegar a una conclusién sobre los remedios a adoptar, la
Corte analizara cudl es el escenario en € que hay una menor afectacion de
derechos fundamentales.

272. Al ponderar e grado de afectacion de |os derechos de | as partes se puede
concluir que, en caso de no ordenar la transferencia si bien hay un impacto en
los derechos a la autodeterminacion reproductiva de la accionante, este no es
determinante en su posibilidad de gestacion. Para llegar a esta conclusion, se
observa que el deseo de la accionante de ser madre gestante se puede lograr s
ellavuelve ainiciar un procedimiento con un donante de esperma diferente a
su exmarido. Por |o tanto, una orden de no transferencia supone una limitacion
gue no es permanente o definitiva. Asi mismo, con base en e materid
probatorio con € que cuenta la Corte, se observa que no hay una afectacion
significativa en la situaciéon econémica de la sefiora Camila en caso de no
ordenarse latransferencia.

273. Por € contrario, en este particular caso, se observaque s se ordenarala
transferencia del embrion la afectacion al derecho a la autodeterminacion
reproductiva del sefior Andrés si habria para € un impacto severo. En efecto,
la orden de transferencia implicaria obligar a sefior Andrés a hacer uso de su
material genético y aque este seaempleado paraprocrear. En esamedida, dicha
orden tendria consecuencias definitivas y permanentes, |o cua supone una
afectacion altadel derecho ala autodeterminacién reproductiva del accionado.
De igua manera, si ademas de ordenar la transferencia, se ordenara que €
accionado asumiera la filiacion, habria un impacto considerable en otros
aspectos de su vida, incluyendo & econdmico.

274. En cuanto a la afectacion psicoldgica, se observa que en ambas partes
también hay un impacto. En efecto, tanto la accionante como €l accionado
presentaron diagnosticos psicol 0gicos gque sefialaban que la disputa en torno a
los embriones les generd cuadros de ansiedad y depresion. En esa medida, es
claro que ambas partes han tenido que vivir situaciones muy dificiles que los
han afectado psicol6gicamente y ademas tienen un relacionamiento diferente
con los embriones. Ambas personas se han visto afectadas psicol 6gicamente, y
no hay nada en el expediente que sugiera que una situacion sea mas apremiante
gue otra.

275. En suma, tras redizar € juicio de ponderacion, se puede ver que €

escenario que supone la menor afectacion de derechos fundamentales es la
orden de no transferir los embriones. Con este escenario sl bien hay un impacto
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para la accionante porque no puede usar |os embriones con material genético
del sefior Andrés, lo cierto es que no se le cierra su posibilidad de ser madre
gestante. Como se indicd, ella aun cuenta con la alternativa de ser madre
gestante con un donante de material genético distinto. En cambio, en €
escenario opuesto, no habria mayores alternativas para el sefior Andrés.

276. Esta afectacion persistiria incluso si, a ordenar la transferencia, no se
establece que el sefior Andrés asuma lafiliacion (tal como se establecio en la
Sentencia T-357 de 2022). En efecto, esta solucion podria permitir que el sefior
Andrés se exima de ciertas responsabilidades econdémicas y social es asociadas
con lafiliacion, pero €l derecho ala autodeterminacion genética, que le otorga
el poder de decidir sobre €l uso de su material genético y a no ser forzado a
procrear, seguiria siendo afectado en un alto grado.

277. Enesamedida, sereitera, €l elemento preponderante que permite decidir
en este caso es que la sefiora Camila tiene otras alternativas para cumplir su
proyecto reproductivo de ser madre gestante, ya que no se evidenciaron
elementos que le impidan de manera definitiva volver a iniciar un
procedimiento de reproduccion asistida.

278. Notese que, como arribaseindico, este caso es diferente a analizado por
la Corte, en la Sentencia T-357 de 2022, en la que se acepto la transferencia.
En esa oportunidad, el embrién contaba con materia genético de la accionante,
era su Ultima oportunidad de gestaciéon y se dio una revocatoria tardia del
consentimiento. Aqui, como se ha explicado, |a situacion es sustancialmente
distinta.

279. Una vez definido que no se ordenara la transferencia, es necesario
establecer qué debe hacer la clinica con los embriones que actualmente estan
criopreservados. La Corte destaca que el sefior Andrés solicitdo en la
contestacion de la tutela que el juez se abstenga de hacer uso de su materia
genético, pero no se refirio especificamente a qué hacer con los embriones en
caso de no ordenar su transferencia. Sin embargo, se observa que el numera
10) del documento denominado consentimiento informado que fue firmado por
|as partes dispone lo siguiente:

“de no utilizarlos [los embriones] en el futuro para mi/nuestro proyecto
reproductivo, e destino que desea para los posibles embriones/ évulos
congelados sobrantes es: cese de su conservacion y no utilizacion a finalizar e
plazo de conservacion”’®,

280. Por todo lo anterior, la Corte concluye que, en e presente caso, no es
procedente ordenar la transferencia de los embriones que se encuentran
criopreservados en la Clinica Inser. Como los embriones remanentes no seran
utilizados se dara aplicacion a documento de consentimiento informado y, por
lo tanto, se ordenara que sean descartados por dicha institucion.

281. Dicho lo anterior, es necesario examinar cudl fue € papel de la Clinica
Inser en la afectacion de los derechos de las partes y las consecuencias que se
pueden derivar de su actuacion.

175 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 302.

66


https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=01%20ACCION%20DE%20TUTELA%202022-00277.pdf&var=52001408801120220016200-(2023-02-21%2009-16-59)-1676989019-1.pdf&anio=2023&R=1&expediente=52001408801120220016200

4.4 Laresponsabilidad dela Clinica I nser

282. Eneste punto las partes coincidieron: en e escrito de tutelalaaccionante
menciono que la Clinica Inser incurrid en omisiones administrativas porque no
fue clara en explicar alas partes |os procedimientos que se iban arealizar. Por
su parte, €l accionado manifesté quelaClinicalnser nuncale explico el acance
de los procedimientos ni el contenido del CI que les hicieron firmar. Por esta
razon, la Sala andizara s, en efecto, la institucion incurrié en omisiones
administrativas que contribuyeron ala afectacién de los derechos de | as partes.

283. Como se sefial6 en esta providencia, cuando se analizé € contenido del
consentimiento informado, lo primero que hay que indicar es que la Clinica
Inser incurrid en varias omisiones en torno a la informacion que otorgo a las
partes sobre |os riesgos derivados del tratamiento y el alcance de los derechos
gue tenian a su disposicion. Asi, se constatd que la clinica, a pesar de que
incluyo el derecho alarevocatoria del consentimiento informado, no informo
a sefior Andrés de ningun protocolo para expresar su voluntad de revocar €
consentimiento ni proporciond una forma de comunicar formalmente su
decision a la sefiora Camila. Ademés, también se comprob6 que, a pesar de
anunciar de manera global los riesgos en e consentimiento informado, la
clinica en ninglln momento hizo un real acompafamiento a las partes, en las
gue lesinformara delos eventual es peligros o situaciones que se podian derivar
de este tipo de tratamiento.

284. Ademas de esto, la Sala identificé que € consentimiento presentado €
26 de agosto de 2022 por la Clinica Inser previd agunos aspectos sobre €
procedimiento, pero no incluy6 una clausula que era de vital importancia para
abordar la situacion que ahora suscita la actual controversia: |os protocolos y
procedi mientos aplicables en caso de separacion de la pargja.

285. En efecto, los centros de reproduccion asistida deben incluir clausulas en
las que se contemple cdmo solucionar las eventuales disputas que surjan en
torno a los embriones. Aunque estas clausulas deben ser interpretadas en
conjunto con los derechos y las situaciones sobrevinientes de las partes, 1o
cierto es que son una herramienta importante para que estas puedan entender
los alcances y riesgos de estos procedimientos.

286. En el concepto enviado por lafacultad de medicinade la Universidad del
Rosario, también seindicd que | os consentimientos informados presentados por
|os centros de reproduccion asistida deben contemplar 1a hipotesis de qué hacer
en caso de separacion de las partes. En e mismo sentido, € concepto enviado
por Profamilia sefial & que los consentimientos informados presentados por 1os
centros deben incluir criterios para que la pargja defina qué hacer con los
embriones congel ados en caso de separacion 0 muerte de uno de los miembros
de laparga

287. Estaobligacion se fundamenta en los intereses especialisimos que estan
de por medio en las TRA. En &l marco de esos tratamiento, el consentimiento
adquiere unarelevancia particular porque es la fuente directa de la decision de
adquirir un vinculo de filiacion y, por lo tanto, supone la garantia de otros
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derechos fundamentales, como el libre desarrollo de |la personaidad y la
autodeterminacion reproductiva. Por tanto, el documento de consentimiento
informado en estas situaciones debe ser particularmente riguroso en informar a
los pacientes de las eventuales consecuencias que se pueden derivar del
tratamiento. Por eso, aunque no existe una normatividad en el pais que regule
el contenido que deben tener los consentimientos en el marco de las TRA, o
cierto es que la Corte si establecié unos minimos exigibles atener en cuentaa
la hora de analizar estos documentos mientras se expide la regulacion
correspondiente. Asi, en la Sentencia T-357 de 2022, esta corporacion indico
gue los requisitos que deben tener los consentimientos informados que
presentan los centros de reproduccién asistida deben incluir los siguientes
criterios:

(i) e acance de las técnicas empleadas, (ii) sus riesgos més significativos, (iii) los
objetivos especificos del acuerdo, (iv) los derechos y obligaciones que surgen, (V)
los efectos derivados de su suscripcion y (vi) € modo en que deben resolverse las
disputas que puedan sobrevenir.

288. De hecho, incluir esta clausula es una practicareiterada en los centros de
reproduccion asistida. Asi, por gemplo, se evidencia que en €l consentimiento
informado que | as partes firmaron en la Clinica Imbanaco'’® en 2020 -en donde
realizaron € primer procedimiento de FIV- se incluyé una clausula en la que
se sefia 6 expresamente que en caso de separacion seriala sefiora Camilaquien
decidiria el destino de los embriones. Asi mismo, en & consentimiento
informado que se analizd en la Sentencia T-357 de 2022, la clinica también se
aseguro deincluir una clausula sobre la hipotesis de separacion de | as partes.

289. A diferencia de otras instituciones, la Clinica Inser no incluy6 en €
consentimiento informado dicha clausula Aunque € consentimiento
informado que presentd a las partes incluia los riesgos fisicos y psicol bgicos
del procedimiento, € nimero de embriones que se iban atransferir y €l destino
de los embriones sobrantes, entre otros, nunca incluy6 las consecuencias en
caso de separacion delas partes o las formas de solucionar | as disputas. Esdecir
gue las partes no fueron informadas sobre todos los riesgos que se podian
derivar del tratamiento, |0 que supone una limitacion de sus derechos como
usuarios del servicio. Dicha omision tuvo una incidencia muy importante en
sus derechos fundamental es, en lamedidaque dejo a sefior Andrésy alasefiora
Camila en una situacion de incertidumbre que hoy es el origen de la presente
disputa.

290. Pero, ademas, se presentaron otrasirregularidades en torno alafirma del
consentimiento. En efecto, no queda claro por qué la Clinica Inser hizo firmar
alas partes el consentimiento informado el 26 de agosto de 2022 y no cuando
empez6 & procedimiento formalmente, es decir, e 13 de junio de 20227, De
hecho, el 31 de marzo de 2022, la clinica envio ala accionante un cronograma
en el que indico lo siguiente: “[p]ara el inicio del procedimiento es necesario
tener contrato y consentimiento diligenciados™*’®, Es decir, la clinica misma

176 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 231.

177 En efecto, en su escrito de contestacion de la tutela, € Instituto Inser manifesté que el plan de estudio
concreto inicio € 13 dejunio de 2023.

178 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 280.
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sefial 6 que desde el principio del procedimiento era necesario que las partes
firmaran e consentimiento informado y el contrato. Sin embargo, solo en
agosto de 2022, cuando ya se habia encontrado la donante y se procedio a la
captacion de esperma, la clinica presenté el consentimiento informado y el
contrato.

291. En esas circunstancias, las etapas del procedimiento previas a 26 de
agosto de 2022 se desarrollaron sin que las partes hubieran firmado €
consentimiento y, por tanto, sin que tuvieran claros los acances y riesgos
derivados del procedimiento FIV. Parala Corte es claro que antesde dar inicio
al tratamiento, las instituciones de reproduccion asistida deben suministrar un
consentimiento informado especifico y suficiente, y este debe ser firmado por
las partes. Como lo indica Profamilia, de hecho se deben firmar dos
consentimientos informados. uno para € proceso de fertilizacion del 6vulo y
otro paralatransferencia.

292. Por lo tanto, parala Sala es evidente que la Clinica Inser no cumplié con
los requisitos paraque | as partes pudieran otorgar un consentimiento informado
especifico y suficiente. Como se sefidd en las consideraciones de esta
sentencia, este tipo de tratamientos requieren de un consentimiento
cualificado*”™ en virtud del cua las ingtituciones deben proveer lainformacion
mas precisa posible en € caso de tratamientos parti cularmente complgjos para
la salud de los pacientes'®. La Clinica Inser tenia entonces la responsabilidad
de proporcionar una comprension clarade las obligacionesy responsabilidades
de todas las partes involucradas, asi como de anticipar reglas para situaciones
futuras, como la separacion de la pargja. Es deber incluia establecer politicasy
protocol os que abordaran estas contingencias.

293. Pero ademas de las omisiones en torno al consentimiento informado, se
presento otra irregularidad por parte de la Clinica Inser: |a falta de precision
sobre €l procedimiento que se iba a llevar a cabo. En efecto, tras andizar €
expediente, no queda claro por qué, a pesar de que la accionante pago €
procedimiento denominado “Fecundaciéon In Vitro, Ciclo 1 mas
transferencia”®! (que suponia la transferencia del embrion en fresco), los
embriones se criopreservaron y no fueron transferidos inmediatamente. De
hecho, en un pantallazo de WhatsApp que se adjunté como prueba al escrito de
tutela, la accionante preguntd alaclinicalo siguiente:

17 Sobre @ consentimiento cualificado, la Sentencia C-182 de 2016 sefialé que “[...] de acuerdo con la
naturaleza o la intensidad de la intervencién en la salud, en ciertos casos se requiere de un consentimiento
informado cualificado. En efecto, entre mayor sea el carécter extraordinario, invasivo, agobiante o riesgoso, del
tratamiento médico, “mas cualificado debe ser el consentimiento prestado por el enfermo y mayor la
informacion que le debe ser suministrada”.

180 |_a Corte también precisd en Sentencia C-182 de 2016 una serie de variables para establecer € nivel de
informacion necesario que requiere un procedimiento: (i) €l caracter mas o menosinvasivo del tratamiento, (ii)
el grado de aceptacion u homologacion clinica del mismo o su carécter experimental, (iii) la dificultad en su
realizacion y las probabilidades de éxito, (iv) la urgencia, (v) € grado de afectacion de derechos e intereses
personales del sujeto, (vi) la afectacion de derechos de terceros de no realizarse laintervencion médica, (vii) la
existenciade otras aternativas que produzcan resultados iguales o comparables, y las caracteristicas de éstosy,
(viii) la capacidad de comprension del sujeto acerca de los efectos directos y colaterales del tratamiento sobre
Su persona.

181 En respuesta enviada el 09 de noviembre de 2023 por la clinica se informé que, en efecto, la sefiora Camila
firmé un contrato de transferencia directa
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“queria consultarte por qué no se me informé de la preparacion de mi endometrio
simultaneo con la de la donante ya que se habia hablado de transferencia en
fresco”18?,

294. El argumento delaclinica ante esto es que “en cualquier caso se requeria
la congelaciéon y amacenamiento de embriones, situacién también
ampliamente explicada ala pareja en varias ocasiones™ 8. Ademés, sefialé que
“la transferencia en fresco no se logroé hacer por cuanto la preparacion de la
sefiora Camila dependio de los tiempos de la llegada de su periodo menstrual,
de manera que no coincidieron los tiempos con la formacion y disposicion de
los embriones”84,

295. Frente a estas circunstancias conviene destacar que, como se sefialé en
esta sentencia, en la fertilizacion in vitro existe un ciclo de preparacion
endometrial y, por tanto, la transferencia de los embriones, por regla general,
se programa segun €l ciclo de ovulacion de la mujer o persona que los va a
gestar (en ciclo natural) o, también, dicha persona puede recibir medicamentos
con estrégeno y progesterona para preparar € endometrio paralaimplantacion.
Asi mismo, como lo explico Profamilia, en € procedimiento de fertilizacion in
vitro, mientras se estimulan |os ovarios de ladonante, alareceptoraselerealiza
la preparacion endometrial para que reciba los embriones.

296. Por lo tanto, era obligacion de la clinica hacer una preparacion
endometrial y coordinar los ciclos de la sefiora Camila para poder hacer la
transferencia a tiempo. Ademas, tampoco se entiende por qué, s la crio
preservacion era necesaria, no se advirtio desde € principio y, por € contrario,
se cobro otro procedimiento.

297. En conclusion, la Sala encuentra que las irregularidades de la clinica en
torno a la informacion y a la autonomia en gque se funda e consentimiento
informado incidieron en la afectacion de los derechos de las partes. En
concreto, lainstitucion permitié que las partes avanzaran en € proceso sin antes
haberles informado sus repercusiones y alcances. Ademas, tampoco les indico
gué hacer en caso de revocatoria del consentimiento ni tampoco fue clara en
definir cud erad tipo de tratamiento prestado.

298. Estas omisiones contribuyeron particularmente en los derechos de la
sefiora Camila. En efecto, aunque la clinica debia suspender € tratamiento
cuando & sefior Andrés se arrepintio, lo cierto es que la institucion nunca le
informo o explico ala accionante sobre la posibilidad de que esto sucediera ni
tampoco realiz6 un acompafiamiento para mitigar € impacto psicologico o
economico de este riesgo.

299. Es preciso mencionar que Clinica Inser tenialaresponsabilidad especial
de informar completamente ala sefiora Camila sobre su tratamiento, ya que, a
ser ella mujer, este podria tener consecuencias particularmente significativas
en su salud fisicay mental. Como se mencion0 en las consideraciones de esta

182 Expediente digital. Documento: 01 ACCION DE TUTELA 2022-00277.pdf. Pagina 316.

183 Expediente digital. Documento: 06. RESPUESTA ACCION DE TUTELA RADICADO No. 202200162.
.pdf.Pég 3.

184 Escrito de respuesta enviado por laclinica Inser €l dia 10 de noviembre de 2023.
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sentencia, es necesario considerar € género en este tipo de procedimientos. En
ese sentido, la Sentencia T-357 de 2022 establecio las siguientes obligaciones
que surgen a adoptar una perspectiva de género en las TRA:

“Primero, existe una obligacion de asegurar la participacion plena y permanente de
la mujer en todas las etapas del proceso. Segundo, debe proveerse informacion
completa y detallada respecto de cada uno de los procedimientos, las alternativas
existentes, asi como sus efectos y riesgos. Tercero, se impone establecer
mecani smos efi cientes de comunicacion y respuesta frente acualquier vicisitud que
surja en e curso de los tratamientos. Cuarto, requiere que se ofrezca asesoria
suficiente cuando ella es requerida en cada una de las etapas del procedimiento, a
efectos de que lamujer puedacomprender 1os ef ectosjuridicosy econdmicos delos
acuerdos o0 consentimientos que se suscriben. Esta perspectivareconoce que si bien
el desarrollo de las TRHA puede tener impactos emocionales para quienes
participan en ellas con la expectativa de ser padre o0 madre, es fundamental resaltar
el impacto diferenciado que tiene paralas mujeres. Se trata de un hecho importante
para la valoracion de todos los aspectos que se encuentran en juego”28°,

300. Deestamanera, laclinicano adopté un enfogue de género, pueslasefiora
Camila no estuvo involucrada en todas | as fases del procedimiento ni tampoco
recibio la informacion detallada de los riesgos que se podian derivar de este
procedimiento.

301. En conclusion, la Sala considera que la Clinica Inser si contribuy6 ala
afectacion de los derechos de la sefiora Camila pues no fue clara con €
procedimiento, no contemplé qué hacer en caso de que las partes se separaran,
no le explicd a sefior Andrés como ejercer el derecho alarevocatoriay entrego
el consentimiento Informado en un estado avanzado del tratamiento.

302. Ahorabien, en vista de que la clinica contribuy6 de manera importante
en la afectacion de los derechos de |a accionante por las omisiones que se
explicaron en los parrafos anteriores, la Corte considera que dicha institucion
deberarestaurar en lo posible dicha situacion. Por ende, se ordenardiniciar un
nuevo tratamiento de fertilizacion in vitro con la accionante y se le asignard a
la Clinica Inser la responsabilidad de cubrir el costo del nuevo tratamiento. S
|a sefiora Camila estéd de acuerdo con comenzar nuevamente €l proceso de FIV,
la clinica debe asegurar que este se realice de manera rgpida y eficiente para
evitar vulneraciones de sus derechos.

303. Paragarantizar que el nuevo procedimiento de TRA prestado ala sefiora
Camila se desarrolle de la manera mas rapida posible, se instara a la
Superintendencia de Salud para que haga un seguimiento del servicio prestado
por laClinicalnser y verifique que & tratamiento se desarrolle de maneracélere
y eficaz. Ademas, también se instar4 a la Defensoria del Pueblo y a la
Procuraduria para que brinden un acompafiamiento a la accionante durante €l
procedimiento que permita asegurar la proteccion de sus derechos.

304. Adicionalmente, se instara a la Clinica Inser para que, en los servicios
futuros que preste relacionados con la reproduccion asistida, se asegure de
presentar a las partes un consentimiento informado que incluya todos los

185 Sentencia T-357 de 2022.
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requisitos planteados en la presente sentenciay establezca un protocolo para el
retiro del consentimiento.

305. Ahora, en la accion de tutela la sefiora Camila también sefialé que el
profesional Nicolas fue negligente porque parael momento de la extraccion de
los 6vulos de la donante, no habia preparado su endometrio para la
transferencia. En particular, sefidé que € profesional: “no planed ni hizo el
procedimiento de preparacion de mi endometrio parala transmision de mi/mis
embrion/embriones de manera planeada entre los ciclos menstruales de la
donante y la receptora”!®®,

306. Sinembargo, a analizar el historial clinico, no se evidencia que el sefior
Nicolas hubieraincurrido en una conducta médica reprochable. En efecto, esta
corporacion hasefialado que se puede hablar de una omision del médico cuando
este no realiza € andlisis que deberia serle exigido por su condicion de
profesional %’

307. En este caso lavulneracion de los derechos de la accionante no se debio
aun error médico o aunanegligenciaprofesional por parte de lasalud Nicolés.
Las omisiones a las que se refiere la accionante en su accion de tutela se
relacionan con los tiempos establecidos para e tratamiento de reproduccion
asistida y su eventual dilacion. Estas cuestiones son responsabilidad de la
gestion administrativade laClinicalnser y, por lo tanto, eslaingtitucion laque
puede ser responsabilizada por lafalta de planificacion que afect6 los derechos
de la accionante.

308. Por tal razon, no se adjudicara a profesional de la salud ninguna carga
para reparar la vulneracion de los derechos de |a accionante, es decir, no sele
incluirden lacargaquetienelaclinicade contribuir en lainiciacion deun nuevo
procedimiento de fertilizacion in vitro parala sefiora Camila.

|V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revision de Tutelas de la Corte
Congtitucional, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR lasentenciaproferidae 7 de febrero de 2023 por
el Juzgado Tercero Penal del Circuito de San Juan de Pasto, que confirmé €l
fallo emitido € 7 de diciembre de 2022 por € Juzgado Sexto Penal Municipa
con Funciones de Control de Garantias de Pasto, y, por lo tanto, NEGAR el
amparo invocado por la ciudadana Camila en contra del sefior Andrés por los
motivos expuestos en la parte considerativa de la presente providencia. En esa
medida no se ordenaralatransferencia de los embriones que actual mente estan
criopreservados en la Clinica Inser y estos deberan ser descartados por la
institucion.

186 Respuesta de la sefiora Camila enviada el 14 de julio de 2023. Pé4g 8.
187 Sentencia T-158 de 2018.
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SEGUNDO. ORDENAR alaClinicalnser que, en €l término de diez (10) dias
contados a partir de la notificacion de esta decision, garantice € inicio de un
nuevo procedimiento FIV sin costo alguno en los términos gque se explicd en
esta sentenciay s asi 10 desea la accionante.

TERCERO. INSTAR a la Superintendencia de Salud para que haga un
seguimiento del nuevo procedimiento de TRA prestado a la sefiora Camila por
laClinicalnser y verifique que € tratamiento se desarrolle de maneracélerey
eficaz. Asi mismo, se instara a la Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria
paraque brinden un acompariamiento alaaccionante durante € procedimiento.

CUARTO. REITERAR laorden impartida en lasentencia T-357 de 2022 por
parte de la Corte Constitucional al Gobierno naciona y al Congreso de la
Republica para que adelanten todas las gestiones para presentar y tramitar un
proyecto que regule integralmente la materia relativa a las Técnicas de
Reproduccion Asistida (TRA). Dicha regulacion deberaincorporar, ademas de
los lineami entos planteados en dicha providencia, unos protocol os para gercer
de manera adecuada el derecho alarevocatoriadel consentimiento enlas TRA
gue tenga en cuenta | os criterios establ ecidos en esta sentencia.

QUINTO. LIBRAR por la Secretaria General de la Corte Congtitucional, 1a
comunicacion de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los
efectos ali contemplados.

Copiese, notifiquese y cumplase

NATALIA ANGEL CABO
Magistrada

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General
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