NOTA DE RELATORIA: Mediante Auto de 26 de agosto de 2024 suscrito por la magistrada
Natalia Angel Cabo y comunicado en oficio C-397/2024 de 3 de septiembre de 2024 de la
Secretaria General de la Corporacién, se corrige el numeral cuarto resolutivo de la presente

providencia, en el sentido de reemplazar la expresién “orden” por “exhorto”.

TEMAS-SUBTEMAS

Sentencia T-274/24

DERECHO A LA AUTODETERMINACION REPRODUCTIVA-Deber de analizar integralmente la
oportunidad de cumplir proyecto parental, frente a la procedencia de Técnicas de
Reproduccién Asistida (TRA)

(...) para determinar si es la Ultima oportunidad de la persona para ser madre o padre
bioldgicos, se deben tener en cuenta los factores cientificos, como la edad, o si existen
enfermedades previas... también es necesario analizar de manera integral la situacién

individual en la que se encuentra quien quiere someterse a estos tratamientos.

DERECHO A LA AUTODETERMINACION REPRODUCTIVA-Juicio de ponderacién para resolver la

tension de derechos entre las partes de acuerdos sobre Técnicas Reproduccion Asistida (TRA)

(...) el escenario que supone la menor afectacién de derechos fundamentales es la orden de



no transferir los embriones. Con este escenario si bien hay un impacto para la accionante
porgue no puede usar los embriones con material genético del (accionado), lo cierto es que
no se le cierra su posibilidad de ser madre gestante... En cambio, en el escenario opuesto, no
habria mayores alternativas para el (accionado). Esta afectacidén persistiria incluso si, al
ordenar la transferencia, no se establece que el (accionado) asuma la filiacidn... esta solucién
podria permitir que el (accionado) se exima de ciertas responsabilidades econdmicas y
sociales asociadas con la filiacién, pero el derecho a la autodeterminacién genética, que le
otorga el poder de decidir sobre el uso de su material genético y a no ser forzado a procrear,

sequiria siendo afectado en un alto grado.

DERECHO A LA AUTODETERMINACION REPRODUCTIVA-Perspectiva de género en acuerdos
privados y consentimiento informado sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
(TRHA)

(...) la clinica no adoptd un enfoque de género, pues la (accionante) no estuvo involucrada en
todas las fases del procedimiento ni tampoco recibié la informacién detallada de los riesgos
que se podian derivar de este procedimiento... (La Clinica accionada) contribuy6 a la
afectacién de los derechos de la (accionante) pues no fue clara con el procedimiento, no
contempld qué hacer en caso de que las partes se separaran, no le explicéd al (accionante)
cémo ejercer el derecho a la revocatoria y entregd el consentimiento Informado en un estado

avanzado del tratamiento.

TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA (TRA)-Concepto

(...) las TRA son el conjunto de métodos biomédicos que permiten facilitar o sustituir los
procesos bioldgicos naturales que conducen a la procreacién humana. Asi mismo, estas
técnicas se pueden definir como todas aquellas que sustituyen una o mas fases del proceso

de reproduccién que se inicia a partir de las relaciones sexuales.



DERECHO A LA FILIACION-Alcance y contenido

DERECHO A LA FILIACION-Fuentes

(i) la procreacion; (ii) la ley; (iii) la filiacion de hecho y (iv) el consentimiento.

FILIACION POR CONSENTIMIENTO-Concepto

(...) es aquella que se configura cuando las partes expresan su voluntad de querer asumir la
filiacién. Se diferencia de la filiacidn social pues en aquélla el paso del tiempo y el contexto
en el que surge la relacion es determinante para que se materialice. En cambio, en la filiacion
por voluntad, el hecho de que una persona haya asumido el cuidado de otra no resulta

determinante, sino que lo relevante es el consentimiento explicito para asumir la filiacion.

DERECHO A LA FILIACION-Consecuencias juridicas derivadas de emplear Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida (TRHA)

(...) el derecho a la filiacion en las TRA es el derecho: (i) de quienes aportan su material
genético a tener la certeza de poder decidir si no quieren generar obligaciones propias del
parentesco, y (ii) de quienes quieren emprender el proyecto parental a que se respete su
voluntad de querer asumir las obligaciones propias de la filiacion, asi no hayan aportado su

material genético.



DERECHO A LA AUTODETERMINACION REPRODUCTIVA MEDIANTE TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA-Dimensiones

(i) el derecho a la autodeterminacién genética, en virtud de la cual las personas tienen la
posibilidad de decidir cémo se utiliza su material genético sin que entre en discusion el tema
de la filiacién; y (ii) el derecho de las mujeres de acceder a las TRA para postergar la decisién

de la maternidad si asi lo quieren.

DERECHO A LA AUTODETERMINACION REPRODUCTIVA-Validez y alcance de los acuerdos

privados celebrados por los aportantes de los gametos

DERECHO A LA SALUD REPRODUCTIVA-Consentimiento libre e informado

(...) el documento del consentimiento informado debe garantizar que el usuario conozca,
como minimo: (i) el 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
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 mentales de los

procedimientos.

DERECHO A REVOCAR EL CONSENTIMIENTO EN LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA
(TRA)-Caracteristicas

(i) el derecho a la revocatoria del consentimiento de la persona gestante prevalece sobre los

derechos de las otras partes en el procedimiento de las TRA; (ii) la facultad de manifestar la



revocatoria sélo tiene eficacia hasta antes de la transferencia del embridn, pues después de
ese momento la decisién de continuar o no con el embarazo recae exclusivamente sobre
quien lo gesta, por ser una decisiéon sobre su cuerpo; (iii) en el ejercicio de la revocatoria
pueden verse afectados derechos de otra persona y, por lo tanto, el juez esta llamado a
hacer una ponderacién entre los diferentes intereses y efectos de la revocatoria en los

derechos de las partes.

TRATAMIENTOS DE FERTILIDAD Y TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA-Existe un vacio

normativo sobre los derechos involucrados en las practicas de la reproduccién asistida

(...) los principios de buena fe y confianza legitima pueden ser herramientas importantes
para analizar la manera en cdmo se ejerce el derecho a la revocatoria en las TRA... se debera
examinar. (i) en qué momento se ejercié el derecho a la revocatoria; (ii) la manera como se
comunicé a la otra parte la retractacién; vy, (iii) en general, todas las circunstancias del caso
que permitan ilustrar si se tratéd de una manifestacidon sorpresiva e intempestiva que afectd

de manera desproporcionada unas expectativas legitimas del cumplimiento del acuerdo.

TRATAMIENTOS DE INFERTILIDAD Y TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA-Evolucion

jurisprudencial

EXHORTO-Gobierno Nacional y Congreso de la Republica

REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL



Sala Primera de Revision

Sentencia T- 274 DE 2024

Referencia: expediente T-9.287.678

Accion de tutela formulada por Camila contra el Instituto de Fertilidad Humana en Colombia,

Inser, Nicolds y Andrés.

Magistrada ponente:

Natalia Angel Cabo

Bogota D.C., 10 de julio de 2024.

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 el magistrado Juan Carlos Cortés
Gonzdlez, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién Politica y en los articulos 32 y

siguientes del Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA



La decision se emite en el tramite de revisidn del fallo proferido en segunda instancia por el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de San Juan de Pasto, el 7 de febrero de 2023. En dicha
decisién se resolvid la accién de tutela instaurada por Camila en contra del Instituto de

Fertilidad Humana en Colombia (Inser de ahora en adelante), Nicolds y Andrés.

|. SINTESIS DE LA DECISION

1. En esta oportunidad se analizé el caso de una mujer que, cuando tenia 39 afos, inicié
junto a su esposo un procedimiento de fertilizacion in vitro con dvulo donado en una clinica
de reproduccién asistida. Durante el desarrollo del tratamiento las partes firmaron un
consentimiento informado en el que manifestaron su voluntad de realizar el proceso. Sin
embargo, un mes después y por las fechas en las que estaba programada la transferencia del
embrién al Utero de la mujer, el esposo manifestd su voluntad de no continuar con el
procedimiento porque la pareja se iba a divorciar. Ante el retiro del consentimiento la clinica
decidié detener el tratamiento.

1. Por esta razon la mujer interpuso acciéon de tutela en la que manifestd que quiere
continuar con el procedimiento porque es su Ultima oportunidad de ser madre gestante.
Ademas, indicé que firmd un contrato con la clinica, a la que le atribuyd ciertas falencias
administrativas. Por su parte, el accionado sefald, en primer lugar, que nunca dio realmente
su consentimiento porque la clinica no le explicé los alcances del procedimiento y, en

segundo lugar, que tiene derecho a arrepentirse porgue no se le puede obligar a ser padre.

1. En relacién con estos hechos, la Corte planted los siguientes problemas juridicos:



:Vulnera un hombre los derechos fundamentales de su expareja al revocar su consentimiento
antes de la transferencia de un embridén que se cred con su material genético y un 6vulo

donado?

1. Para responder a los problemas juridicos planteados, en las consideraciones de la
sentencia se abordaron los siguientes temas: (i) los conceptos esenciales de las Técnicas de
Reproduccién Asistida (TRA); (ii) el régimen de filiacién en el contexto de las TRA; (iii) el
contenido del derecho a la autodeterminacién reproductiva y sus diferentes facetas en las
TRA; (iv) el estudio del consentimiento informado y el derecho a la revocatoria; (v) las

controversias sobre embriones y cémo se han solucionado en el mundo.

1. En el caso concreto, la Corte aplicé una metodologia que consistié en (i) examinar el
contenido del acuerdo de consentimiento informado presentado por la clinica Inser; (ii)
realizar un juicio de ponderacién para analizar como se afectan los derechos de las partes y

(iii) estudiar la responsabilidad de la clinica y del profesional de la salud.

1. Frente al primer punto, luego de analizar el contenido del documento de consentimiento
informado presentado por la clinica, la Corte concluyé que no se proporcioné uno adecuado a
las partes. La Corte encontrd que la clinica omitié explicar varios aspectos esenciales del
procedimiento, como el alcance de las técnicas empleadas y sus riesgos mas significativos.
Ademas, no indicé todos los derechos y las obligaciones que surgen del consentimiento
informado ni la forma de resolver las disputas que eventualmente puedan surgir. En esa
medida, la Corte estimé que no se traté de un consentimiento cualificado como el que se
espera en procedimientos médicos novedosos en el que estadn en juego derechos

fundamentales de los firmantes.



1. De todas maneras, la Corte evidencidé que el mencionado documento de consentimiento
informado incluia una cladusula que facultaba al sefior Andrés a revocar su consentimiento. No
obstante, también se constatd que, ademas del alcance legal, era necesario en este caso
determinar el impacto de esa decisién desde un punto de vista constitucional. Para ello, la
Corte realizé un juicio de ponderacién, en el que examind la posible afectacién de los
derechos de las partes. Después de realizar este ejercicio, concluyd que el escenario que
supone la menor afectacion de derechos fundamentales es la orden de no transferir los
embriones. La Corte reconocié que hay una afectacién para la demandante, pues esa
determinacion supone una limitacidn del derecho a la autodeterminacion reproductiva. No
obstante, esa afectacidon no es definitiva porque la accionante todavia tiene la oportunidad
de ser madre gestante con un donante de material genético distinto. Por el 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 ocasidn el embridn contaba con material genético de la demandante y ella no tenia
otra posibilidad de ser madre gestante, circunstancias que no se presentaron en esta

ocasion.

1. Por Ultimo, la Sala analizé la responsabilidad de la clinica y del profesional de la salud
Nicolas. Aunque no evidencié que el médico hubiera incurrido en una conducta médica
reprochable, la Corte estimd que la institucion demandada si incidié de manera importante
en la vulneracién 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 una falta de planeacién. Por esos motivos, la
Sala ordené que la clinica contribuya en la restitucion de los derechos de la sefiora Camila y
garantizara el inicio de un nuevo procedimiento FIV sin costo alguno, si asi lo desea la

accionante.

Il. ANTECEDENTES



Asunto Previo: Reserva de la identidad de las partes.

En diferentes providenciasl, la Corte Constitucional ha protegido la identidad de las personas
que buscan obtener el amparo de sus derechos fundamentales a través de la accién de
tutela, para evitar que la publicaciéon de las providencias dictadas en el marco de los
procesos constitucionales afecte derechos fundamentales como la intimidad, la integridad

moral y el sosiego familiar, entre otros.

De esta forma, como en el presente caso la materia objeto de tutela compromete derechos y
libertades que comprometen la intimidad de las partes, la Sala Primera de Revisién adoptara
como medida de proteccién suprimir de esta providencia el nombre de las partes, al igual

que los datos e informaciones que permitan su identificacion.

Hechos y pretensiones?2

1. La sefiora Camila contrajo matrimonio civil con el sefior Andrés en 20183. En el escrito de
tutela, la sefiora Camila manifestd que quiere quedar embarazada de forma natural pero no
lo ha logrado como consecuencia de unas intervenciones médicas anteriores. A sus 8 afos
fue sometida a una cirugia denominada cistectomia ovarica y a los 18 afos tuvo que
someterse a otros procedimientos médicos derivados de sus “diagndsticos de ectdpico por

adherencia y endometriosis”4.

1. Desde 2016, la sefiora Camila y el sefior Andrés empezaron a indagar por las alternativas
médicas para que la sefiora Camila quedara embarazada. En septiembre de ese afio, la
pareja acudid a los centros médicos Metrépoli y Axxis, ambos ubicados en la ciudad de Quito,

Ecuador, para que les hicieran unos examenes de fertilidad5.



1. En noviembre de 2018, la pareja asistié a la Clinica Imbanaco, en la ciudad de Cali, para
averiguar por un procedimiento de fertilizacion in vitro6. En dicho centro se realizé una
ecografia en la que se concluyé que la sefiora Camila tenia un diagndstico de miomatosis
uterina multiple de pequefios elementos. Ademas, alli le hicieron varios examenes
hormonales y, en mayo de 2019, le realizaron un procedimiento denominado escision y
ablacion de endometriosis, estados | y I, por laparoscopia. La accionante también anexd un
comprobante de pago que hizo el 07 de mayo de 2019 por un valor $3.943.432 pesos por
concepto de “[d]epdsito cirugia ingreso”7. Igualmente, en julio de 2019, el sefior Andrés

acudio al laboratorio Clinizad en el que se le practicaron una serie de examenes8.

1. Sin embargo, el primer procedimiento en la Clinica Imbanaco no tuvo éxito porque el
embarazo de la sefiora Camila fue ectdpico. El 22 de noviembre de 2019 el profesional
médico dejé constancia de lo siguiente: “embarazo con evoluciéon anormal- aborto
espontaneo vs ectdpico-subfertilidad”9. El 24 de noviembre de 2019, la pareja decidid

intentar de nuevo un procedimiento de reproduccion asistida en la Clinica Imbanaco.

1. Por esta razén, el 22 de febrero de 2020, la pareja firmo en el centro médico Imbanaco un
documento denominado “[c]Jonsentimiento para congelacion de embriones”10. En dicho
documento se establecidé que, si se presentaba un desacuerdo entre los firmantes mientras
estos siguieran siendo pareja, ellos debian llegar a un arreglo para poder continuar con el
proceso. También se dispuso que, en caso de la separacion o divorcio de la pareja, el destino

de los embriones crio preservados lo determinaria la madre.

1. Posterior a la firma del documento, el tratamiento de reproduccién asistida tampoco fue
exitoso, pues la estructura embrionaria de los 8 ovocitos no se desarrolld, motivo por el cual

se cancelaron las demas etapas del proceso.



1. El 08 de marzo de 2021, la accionante presentd renuncia laboral ante el Hospital
Universitario Departamental de Narifio, en donde trabajaba desde el 01 de junio de 2020
como jefe de la oficina juridica. En el escrito de tutela la accionante sefialé que la decisidn
fue tomada porque el sefior Andrés le sugirié renunciar a su trabajo para contar con toda la
dedicacién y el tiempo para dar inicio a un nuevo proceso de fecundacidn in vitro. Frente a
esto, el sefior Andrés sefialé que la decisién de renunciar de la accionante siempre fue
librell.

1. El 12 de junio de 2021, la sefiora Camila y el sefior Andrés acudieron a consulta médica
virtual 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
institucién12. Este médico les recomendd iniciar el programa Ovodon (es decir una técnica

de reproduccién asistida con una donante de évulos).

1. Sin embargo, el 19 de enero de 2022, cuando la sefiora Camila tenia 39 afos, la pareja
manifestd querer iniciar en dicha institucién un procedimiento de fertilizacién in vitro con los
bvulos de la sefiora Camila. Por esta razon, el médico Nicolas les ordené una serie de

examenes de laboratoriol3.

1. En el escrito de tutela, la accionante manifesté que el dia 30 de marzo de 2022 ellay su
expareja cambiaron de opinién y decidieron realizar el procedimiento con évulo donado. La
sefiora Camila explicé que esto se hizo para evitar graves afectaciones fisicas y psicolégicas,
ya que existia una alta probabilidad de que el proceso de fertilidad con dvulo propio no

tuviera éxito.

1. El 31 de marzo de 2022, la Clinica Inser envié un mensaje a la sefiora Camila en el que se
indicé las sumas de dinero necesarias para realizar el procedimiento de fertilizaciéon in vitro

con 6vulo donado. En dicho documento la Clinica Inser incluyd el cronograma del



procedimiento y también indicé lo siguiente: “[plara el inicio del procedimiento es necesario

tener contrato y consentimiento diligenciados”14.

1. El 13 de junio de 2022, la Clinica Inser manifestd que empezaria el proceso de blUsqueda
de donante del dvulol5. El 9 de agosto de 2022 la Clinica Inser informd a la pareja que
encontré una donante de 6vulosl6. Frente a eso, la clinica sefialé que le envié a la
accionante un mensaje de whatsapp en el que le comunicé lo siguiente: “la donante
préximamente estara iniciando la estimulacién, mas o menos en unos 15 dias, podria ser

menos, todo depende del periodo de ella”17.

1. El 23 de agosto de 2022 la pareja pagd una factural8 de $6,200,000 por concepto de
“[dlerechos de donante”. El 24 de agosto de 2022, el Instituto Inser le informé a la
accionante que el 26 de agosto de 2022 seria la captacion de évulos de la donante y, por lo
tanto, el sefior Andrés debia desplazarse al Instituto Inser en Pereira, con el fin de proceder a

tomar la muestra de su esperma.

1. El 26 de agosto de 2022, el sefior Andrés se desplazé al Instituto Inser en Pereira y

depositéd su muestra de esperma.

1. El 26 de agosto de 2022, el sefor Andrés firmé un documento denominado
“Consentimiento informado para fertilizaciéon in vitro (FIV) con o sin inyeccién
intracitoplasmatica de dvulos (ICSI) y crio preservaciéon de évulos”19. Las clausulas mas
importantes del documento de consentimiento informado firmado por el accionado

establecieron lo siguiente:

- En el numeral 2 el documento sefialé que “En este acto, de manera libre, consciente y



expresa Presto/ prestamos mi/nuestro consentimiento escrito para la utilizacién de técnicas

de reproduccién asistida”20.

- En el numeral 7 el Cl dispuso que “Autorizo/ Autorizamos y consiento/consentimos la

transferencia de un maximo de 2 embriones”.

* El numeral 5 del Cl 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 peticiéon debera atenderse”.

1. El mismo dia la clinica envid el consentimiento informado (en adelante Cl) a la accionante
via whatsapp para que también lo firmara2l y ella lo firmd, de manera electrénica en esa

misma fecha.

1. Ademas del Cl, la Clinica Inser también le presenté al sefior Andrés el 26 de agosto de
2022 un documento adicional denominado “Contrato para el programa de un ciclo de
fertilizacion in vitro (FIV) con o sin inyeccidn intracitoplasmatica de ovocitos con ovocitos

donados”22. Sin embargo, ese contrato no fue firmado por las partes ese dia.

1. El 31 de agosto de 2022, la sefiora Camila pagé una factura de $16,920,000, por concepto
de “OVODON primer ciclo”. La accionante sefialé en la tutela que posteriormente también
realizé otros pagos por el almacenamiento y congelacion de 6 embriones por un lapso de 6

meses.

1. Tras la toma del semen del sefior Andrés resultaron 4 embriones. Por ello, el 12 de
septiembre de 2022, un miembro del personal del instituto Inser se comunicé con la

accionante por whatsapp y le indicé que, para poder hacer la transferencia de los embriones,



debia comprar ciertos medicamentos e iniciar control ecografico23. También le indicé que

era posible hacer la transferencia entre el 27 y el 30 de septiembre de 2022.

1. Sin embargo, la accionante narré que, en la noche del 24 de septiembre de 2022, el sefior
Andrés decidié abandonar, sin justificacién aparente, el hogar que compartian. Luego, el 27
de septiembre de 2022, el sefior Andrés envié un mensaje de whatsapp al instituto Inser en

el que senald lo siguiente:

“los planes con Camila cambiaron, la relacién se torné muy mal y nos vamos a separar, pero
ella me dijo que quiere sequir con el procedimiento sola. Yo no quiero asi, entonces mi

pregunta es: ella puede continuar sola, jaunque yo no quiera?” 24

En respuesta a este mensaje, un miembro del personal de Inser respondid lo siguiente:

“Buenas tardes Andrés, Siento mucho la situacién 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 sefial de
autorizacién de ambos se firma un consentimiento previo a la transferencia. Sin este

documento firmado por ambos no es posible proceder con la transferencia”25

1. Asi mismo, se advierte que, el 29 de septiembre de 2022, el sefior Andrés envi6 un
mensaje por whatsapp al doctor Nicolds en el que manifestdé que no queria continuar con el

procedimiento:

“Doc buenas tardes, le cuento que las cosas ya no pueden ser con Camila ,me voy a separar,



y pues en realidad yo ya no quiero seguir con el procedimiento, he tratado de comunicarme
con la sicéloga estd semana, pero ha estado muy ocupada. Realmente yo no estoy en
condiciones mentales 6ptimas. Doc tengo que mandar un oficio a Inser para comunicar lo
sucedido?”26

1. Ante este mensaje, el profesional respondié lo siguiente:

“Hola Andrés, enterado de la situacién, entonces por favor envia mafiana a Marcela un correo
electrénico en el cual nos dices la situaciéon actual con Camila y que no autorizas la
transferencia de los embriones de ustedes por ahora, también se la debes copiar a Camila
“27.

1. Sin embargo, la sefiora Camila 28 y la Clinica Inser29 manifestaron que la revocatoria solo
se dio por whatsapp, y en el expediente no hay prueba de que el sefior Andrés hubiera
enviado un correo electrénico en el que confirmara a la clinica o a su exesposa la decision de

revocar el consentimiento.

1. Tras estos eventos, el 23 de octubre de 2022, la accionante tuvo cita de seguimiento con
especialista en psiquiatria30. En la constancia de dicha cita, el médico especialista sefalé
que la sefiora Camila tiene antecedentes de depresién y ansiedad ocasionados por la
frustracion que le causa la infertilidad. Frente a esto, ella sostuvo en la tutela que la situacion
de incertidumbre en torno a la transferencia de los embriones le generd una carga

psicolégica acompanada de ansiedad, depresidn, tristeza, frustracién y estrés.

1. El 23 de noviembre de 2022, el sefior Andrés también fue valorado por un psicélogo y fue

diagnosticado con un trastorno de ansiedad y preocupacién excesiva ocasionado por las



discusiones con su expareja3l.

1. Por lo expuesto, el 21 de noviembre de 2022, mediante apoderado, la sefora Camila
presentd accién de tutela para la proteccién de sus derechos a la salud en conexidad con la
autodeterminacién sexual y reproductiva, el libre desarrollo de la personalidad, la familia y
vida digna. En particular, solicité que, por ser un caso analogo al examinado en la sentencia
T-357 de 202232, se aplique el enfoque de género de la misma manera en que se aplicé en
dicha decisién. Adicionalmente, pidié que la Corte adopte medida provisional para que el
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 los derechos a
la autodeterminacién sexual y reproductiva y los derechos fundamentales al libre desarrollo

de la personalidad, a la familia y a la vida digna de mi prohijada.

SEGUNDA: Que, en consecuencia, se ordene al Instituto de Fertilidad Humana Inser, que
inmediatamente realice la transferencia de embriones, estipulado en el procedimiento y/o

servicio denominado “Fecundacion in vitro, Ciclo 1 Mas Transferencia”.

TERCERA: Que se ordene al Instituto de Fertilidad Humana Inser, tener como donante
anénimo al sefior Andrés, en vista de su retiro de consentimiento, frente al proceso de

transferencia de embriones al que se sometera la sefiora Camila.

CUARTA: Que se ordene al Instituto de Fertilidad Humana Inser, otorgar a la sefiora Camila la
decision del destino de los embriones sobrantes y existentes que se encuentran crio

preservados, después de que la transferencia de embrién sea exitosa, a fin de materializar su



proyecto de vida y ser madre.

QUINTA: Que se advierta a la entidad accionada que en ningln caso vuelva a incurrir en las
acciones u omisiones que vulneraron los derechos fundamentales de la accionante, y que se
abstenga de asumir conductas vejatorias de sus derechos en futuras solicitudes relacionadas
con su proceso de gestacidn, requerimiento que se efectuard en concordancia con lo que
manifiesta el articulo 24 del Decreto 2591 de 1991"33.

Actuacién procesal en el tramite de tutela

1. El tramite le correspondié por reparto al Juzgado Sexto Penal Municipal con Funcién de
Control de Garantias de Pasto. Esta autoridad, mediante auto del 24 de noviembre de 2022,
admitié la accion de tutela. En dicho auto, el juzgado decidié no decretar la medida
provisional solicitada porque no evidencié motivos de urgencia por los cuales la proteccidon
de los derechos de la accionante no pudiera esperar al tramite ordinario de la accion de
tutela para obtener una decisidn definitiva sobre lo solicitado. Por Ultimo, decidié ordenar a
los accionados que rindieran un informe sobre los hechos y las pretensiones de la demanda

de tutela.

Contestaciones de la tutela

Instituto Antioquefio de Reproduccién Humana Inser, Instituto de Fertilidad Humana Inser Eje
Cafetero S.A.S. y el Instituto de Fertilidad Humana S.A.S.



1. El Instituto Inser sefialé que, una vez se agotd esta etapa de planeacidn, el sefior Andrés
fue citado en agosto de 2022 para aportar la respectiva muestra de semen. Asi, la clinica
explicé que, como la pareja sefialéd no estar en Bogota sino en Cartagena, se inform¢ a la
sefiora Camila que no era necesario trasladarse hasta Pereira, que era el lugar donde se

tomaria la muestra.

1. La clinica manifesté que, como producto del procedimiento, se obtuvieron cuatro (4)
embriones que fueron congelados. También resaltdé que, en caso de haber transferido un
embrién en fresco, habrian quedado tres (3) mas para congelar. Por ello, la clinica explicd
que, en cualquier caso, se requeria la congelacion y almacenamiento de embriones y que esa
situacion fue ampliamente explicada a la pareja en varias ocasiones. Por lo anterior, el

instituto aclaré que los embriones se encuentran crio preservados y almacenados.

1. El Instituto accionado también sefald que, si bien el sefior Andrés se presentd en las
instalaciones de Inser Eje Cafetero el 26 de agosto de 2022 a dejar la muestra de semen
requerida, ni él ni su conyuge firmaron los contratos y consentimientos para la transferencia
de embriones, pese a haberse entregado estos documentos en fisico. En tal sentido, indicé
que no era claro cudl programa de tratamiento tomarian, pues se habian entregado

diferentes presupuestos que incluian varios items.

1. Asi mismo, el Instituto sefialé que solo a través de un contrato verbal se confirmé que la
pareja tomaria el programa de 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 indicé que los dias proyectados para cada etapa del tratamiento son una
aproximacién, ya que puede variar de acuerdo con la evolucién del paciente, de ahi que no
exista incumplimiento de su parte en términos de programaciéon de los respectivos

procedimientos.



1. Por ultimo, la clinica indic6 que, el dia 29 de septiembre de 2022, el sefior Andrés
manifestd mediante mensaje escrito de whatsapp que no deseaba continuar con el
tratamiento de reproduccién asistida. El instituto explicé que lo anterior fue confirmado por la
sefiora Camila en comunicacion sostenida via whatsapp con el Dr. Nicolas el dia 5 de octubre
de 2022. En tal sentido, el Instituto manifesté que el profesional médico le indicé a la sefiora
Camila que existe la posibilidad de iniciar desde el principio el proceso, con donante de
dvulos y semen, y le recomendd comunicarse con el drea de presupuestos para actualizar los

valores del programa a fin de dar celeridad a su proceso.

1. Con fundamento en lo anterior, el Instituto sefialé que no vulnerd los derechos
fundamentales de la accionante, pues siempre le explicé que para la transferencia
embrionaria los dos cdnyuges debian firmar el consentimiento de del procedimiento el dia de
su realizacidén. Pese a eso, sefialé que ni la sefiora Camila ni el sefior Andrés se presentaron

para realizar dicho procedimiento.

1. Por ultimo, el Instituto indicéd que los embriones actualmente se encuentran crio
preservados a la espera de la decisién que se adopte en el presente tramite constitucional.
Menciond que, si procedieran a la implantacidn solicitada por la actora por iniciativa propia,
aun en contra de la voluntad del paciente que revocd su consentimiento, se incurriria en una
vulneracién de los derechos del sefior Andrés. A juicio de esta entidad, el sefior Andrés es el
Unico facultado para decidir si realiza o0 no un procedimiento médico, en este caso de

reproduccion asistida, asi como el uso que se dara a su material genético.

Andrés

1. El sefior Andrés indicd que suscribié un consentimiento que autorizaba la recoleccion de



material genético necesario para la fertilizacién in vitro con ovocitos donados y crio
preservacién embrionaria, pero que esto no implicé una autorizacién para la transferencia de
embriones ni el uso del material genético. El accionado resaltéd que el procedimiento de
fertilizacién in vitro se adelanta en diferentes fases y/o ciclos y que, de conformidad con lo
dispuesto en la Resolucién 2300 de 2014 del Ministerio de Salud, debe firmarse un
consentimiento informado en cada etapa. Por tanto, sefialé que, en este evento, aunque se
autoriz6 la recoleccion de material genético, no se consintié a la transferencia embrionaria,

entendida esta como el depdsito de los embriones en la cavidad uterina.

1. Adicionalmente, el accionado refirid6 que la decisién de no continuar con el proceso de
fertilizacion in vitro no fue tomada a la ligera ni pretendia afectar los anhelos reproductivos
de la sefiora Camila. Explicé que tomé dicha decisién por diferentes episodios de violencia
verbal y psicoldgica ejercidos por la accionante en contra de él y de una hija que tiene con

otra mujer.

1. Por lo demas, el sefior Andrés afirmé que dicha decisién fue adoptada en el marco de su
autonomia personal y en ejercicio legitimo de su derecho a la libertad individual, la que no

puede ser desconocida, sobre todo si no existe un consentimiento informado firmado.

1. Finalmente, el accionado sefialé que no afectéd de ninguna manera los derechos de la
accionante a ser madre porque: (i) eran muy pocas las probabilidades de éxito en el
procedimiento de reproduccién asistida, y (ii) la sefiora Camila cuenta con otras alternativas
y métodos que le permitirian cumplir dicha finalidad, pero esta vez con dvulo y esperma

donado, ademds de contar con el camino de la adopcidn.

Médico Nicolas



1. Pese a haber sido notificado en debida forma de la accion de tutela en su contra, no se

pronuncié.

Primera instancia

1. El 7 de diciembre de 2022, el Juzgado Sexto Penal Municipal de Control de Garantias de
Pasto negd el amparo. Esta autoridad judicial argumenté que el sefior Andrés, al desistir de la
intencién de culminar el procedimiento de implantacién, ejercié su derecho a la
autodeterminacién reproductiva. Ademas, en su andlisis, el juez sefialé que la accionante
podria iniciar nuevamente el proceso de fecundacion in vitro, con évulo y espermatozoide
donados, o constituir la familia deseada a través de otros vinculos como la adopciéon o la
crianza. Por consiguiente, el fallo destacé que la implantacién embrionaria reclamada no es

la Unica alternativa viable con la que cuenta la accionante para conformar un hogar.

Impugnacién

1. La accionante presentd un recurso de impugnacién y solicité que se revocara la sentencia
de primera instancia. Ella argumenté que esta implantacién representa su Ultima oportunidad
de ser madre porque las alternativas planteadas son inviables por los impactos psicoldgicos.
Para esto, aporté informes de valoracién psicolégica con un diagndstico de trastorno mixto
de estrés y ansiedad y estrés postraumatico asociados a los procedimientos a los que se ha

sometido para ser madre.

Segunda instancia



1. El 7 de febrero de 2023, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de San Juan de Pasto
confirmé la sentencia de primera instancia. La sentencia concluyé que existié un acuerdo de
voluntades que fue aceptado por las partes involucradas en tanto desplegaron actos
inequivocamente dirigidos a que se consumara su objeto. No obstante, para la etapa de la
implantacion del embrién, el juez observé que debia suscribirse un nuevo consentimiento
informado, conforme al procedimiento del Instituto accionado. La autoridad judicial sefalé
que, como en esta fase el sefior Andrés se negé a firmar el consentimiento, debia observarse
lo pactado en un consentimiento suscrito para la etapa anterior, cuya cldusula 52 dispuso
que, en cualquier momento antes de la transferencia embrionaria, las partes podian

suspender la aplicacion de la técnica de reproduccion asistida.

1. De otro lado, el fallo resaltéd que esta implantacién no constituia la Gltima oportunidad de
la accionante para ser madre. Ademas, para el juzgado no existieron indicios que permitieran
afirmar que entre la accionante y las accionadas se hubiera generado alguna relacién
asimétrica que beneficiara al sefior Andrés y situara a Camila en un plano inferior por el

hecho de ser mujer.

l. ACTUACIONES EN SEDE DE REVISION

1. El asunto llegé a la Corte Constitucional en cumplimiento de lo dispuesto en el 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
Seleccién de Tutelas NiUmero Cuatro escogid el expediente referido para su revisiéon y, por
sorteo, le correspondié a la magistrada Natalia Angel Cabo la elaboracién de la ponencia. El
15 de mayo siguiente, la Secretaria remiti6 el expediente de la referencia al despacho de la

magistrada ponente para el tramite correspondiente.



1. Mediante autos del 23 de junio, 15 de agosto de 2023 y 2 de noviembre de 2023 la
magistrada, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, decreté de oficio
varias pruebas dirigidas a contar con los elementos suficientes para adoptar una decision.

Las respuestas a este auto fueron las siguientes:

Respuestas de Camila y Andrés

1. El 4 de julio de 2023, la sefiora Camila al auto del 23 de junio de 2023. En primer lugar,
sefald que en la actualidad los cuatro embriones se encuentran en el centro Inser y que
dicha institucién, mediante escrito de 15 de marzo de 2023, le indicé que preservara los
embriones hasta que haya un pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional. Asi
mismo, agrego que realizd un pago para la prorroga de la crio conservacién de los embriones

que estd soportado en la factura electrénica de venta FE- N2 8167.

1. De acuerdo con la accionante, el sefior Andrés nunca le dio un aviso personal de la
revocatoria del consentimiento y fue notificada de tal decision por el instituto Inser. Agregé

que no sostiene ningln tipo de comunicacion con su exesposo.

1. La sefiora Camila también afirmé que, el 26 de agosto de 2022, el Instituto Inser le entregd
tres documentos al sefior Andrés. De estos documentos, su exesposo y ella solo firmaron
uno. En tal sentido, indicé que no entiende por qué, si desde el 26 de agosto de 2022 no
habia firma que diera el consentimiento al proceso, la clinica continud con el procedimiento y

la preparo fisica y psicolégicamente para la transferencia de los embriones.

1. Sobre la posibilidad de adoptar, la accionante sefialé que no ha contemplado dicha opcién
porque su suefio y realizacion como mujer es ser madre gestante. En tal sentido, manifesté
que desea “de manera categdrica ser quien sienta en [su] vientre el cdmo se desarrolla una

vida o vidas, el cdmo se comparte por ese periodo aproximado de nueve (9) meses un



vinculo que para la mayoria de las mujeres es indisoluble”34. Ademas, agregé que ya tiene
una conexidon emocional con los 4 embriones y, por lo tanto, se siente vulnerable psicoldgica

y emocionalmente por la situacién de incertidumbre en torno al destino de estos.

1. Finalmente, la accionante mencioné que el 14 de abril del afio 2023 presentd una solicitud
ante la Superintendencia de Salud, con el fin de que adoptaran medidas provisionales para el

cumplimiento del contrato de almacenamiento de los embriones.

1. EI 5 de julio de 2023, el sefior Andrés envié respuesta al auto del 23 de junio de 2023. En
primer lugar, sefialdé que la relacién sentimental que tuvo con la sefiora Camila estuvo
marcada por episodios de violencia psicoldgica y verbal contra él y contra su hija menor de

edad, por lo que tuvo que recurrir a acciones policivas en 2022.

1. El accionado también mencioné que gran parte del procedimiento fertilizacién in vitro
realizado estuvo mediado por la presion de su exesposa. Afirmé que, el dia en que realizé la
toma de semen, no le explicaron el contenido del contrato ni le advirtieron sobre las
eventuales consecuencias fisicas, psicoldgicas, bioéticas o legales en caso de retractacion,
desistimiento, muerte o separaciéon de las personas involucradas. De esta forma, el

accionado sostuvo que el Instituto Inser no brindd un consentimiento informado completo.

1. El sefior Andrés explicé que 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 hija y
paga sus gastos de alimentacién y colegiatura. Por otro lado, indicé que la sefiora Camila

tiene otras fuentes de dinero que le permiten ser una persona solvente.

1. El 13 de julio de 2023, el sefior Andrés complementé su respuesta. En primer lugar, explicé



que la accionante no puede referirse a los embriones como sus hijos o sus bebés, debido a
que no aporté material genético, como si lo hizo él. Asi mismo, afirmé que la sefiora Camila le
dijo que ya tenia otra persona que podia actuar como donante de esperma y que no usaria

los embriones crio preservados si “ganaba” la tutela.

1. El accionado insistié en que la Clinica Inser no cumplié con su deber de informar, explicary
aclarar las dudas referentes a los procedimientos y los consentimientos. De esta forma,
considera que la Clinica Inser fue negligente al definir los tiempos, los procesos y los
consentimientos, por lo que es la llamada a reembolsar y pagar los dafhos y perjuicios a la

senora Camila.

1. El 14 de julio de 2023, Camila envié un nuevo escrito en el que se pronuncié sobre lo dicho
por el sefior Andrés y la Clinica Inser. En primer lugar, explicé que el accionado mintié, pues
ella nunca ejercid violencia en contra de su exesposo y su hija. Afirmé que, por el contrario,

fue el sefior Andrés quien fue violento en contra de ella.

1. Asi mismo, la accionante explicd sus pretensiones en este proceso de tutela. Primero,
indicé que quiere que el sefior Andrés tenga el estatus de un donante andnimo, lo que
significa que en un futuro no buscara exigirle una cuota de alimentos o derechos herenciales
o patrimoniales. Ademas, la sefiora Camila reiteré que, debido a su edad, esta es su Ultima
oportunidad para ser madre, pues la doctrina cientifica ha establecido que después de los 40

anos existe una baja posibilidad de implantacién de los embriones crio preservados.

1. La accionante también aclaré que la Clinica Inser incumplié con sus deberes, porque no
brindé la informacién verbal y escrita de los documentos relativos al consentimiento.
Ademads, explicé que el consentimiento informado que les presentaron no corresponde al
consentimiento que se debe firmar en este tipo de situaciones. Por otro lado, manifesté que

la clinica incumplié con lo que se habia pactado inicialmente, esto es, una fertilizacién en



fresco y no una crio preservacién, acuerdo que se reflejé en el Unico consentimiento firmado

por el accionado y la accionante.

1. Por Ultimo, la sefiora Camila mencioné que, el 23 de enero de 2023, suscribidé un contrato
adicional de prérroga por un afio para el almacenamiento de los embriones. Sin embargo, el
15 de marzo de 2023, la Clinica Inser le comunicé la terminacion de la relaciéon contractual
debido a la revocatoria del consentimiento del sefior Andrés, pero no le devolvié lo que habia

pagado por concepto de la prérroga de la preservacion de los embriones.

1. El sefior Andrés nuevamente respondié al auto del 15 de agosto de 2023 por medio de
escritos enviados el 25 de agosto y el 03 de septiembre de 2023. En sus escritos, anexd las
acciones policivas que inicié en contra de su exesposa. Por otro lado, el accionado manifestd
que el Instituto Inser se contradijo en sus respuestas, pues afirmé que hubo consentimiento
sobre el procedimiento, pero, al tiempo, explicéd que no es claro cual era el procedimiento

que habian contratado las partes.

1. La sefiora Camila también envié nuevos escritos el 25 de agosto y 4 de septiembre de
2023. Con los documentos, anexd las pruebas del examen psicoldgico que le fue realizado y
de la forma en que le comunicaron la revocatoria del consentimiento del accionado. De igual
forma, la actora manifesté que su firma si es la que estd en el acuerdo, que su exesposo nho
logré probar la supuesta violencia que ella ejercié en contra de él y que la Clinica Inser

incurrio en varias inconsistencias administrativas.

1. EI 20 de noviembre de 2023, el accionado envié un escrito en el que se pronuncié sobre la
intervencion de la Red de Estudios para la Sociedad y el Derecho “SinEncierro”. Sefialé que
dicha institucién no tiene las capacidades técnicas o cientificas para poder hablar de dafio
psicoldgico por violencia reproductiva. Ademas, reiteré que la sefiora Camila tiene otras

posibilidades para iniciar el procedimiento y que nunca firmé el consentimiento. La sefiora



Camila también envié escrito en la misma fecha en el que sefalé que volver a iniciar un
procedimiento de reproduccion asistida es muy costoso e implica muchos desgastes en
términos de tiempo y esfuerzos. También indicdé que, a su juicio, la revocatoria del
consentimiento del sefior Andrés fue una retaliacion porque ella no lo quiso acompafar en un

negocio.

1. El 7 de diciembre de 2023, la accionante envié escrito, en el que informd que actualmente
cursa ante el Juzgado Primero de Familia de Pasto un proceso de divorcio en el que el
demandante es el sefior Andrés y la demandada la sefiora Camila. Por esta razén solicité que
el despacho remita al juez de divorcio el expediente en el que se explique el trdmite dado en

sede de revision a la tutela.

1. El 12 de julio de 2023, el médico Nicolas y el Instituto de Fertilidad Humana en Colombia
Inser enviaron, por separado, sus respectivas respuestas. En primer lugar, explicaron que los
embriones actualmente estan crio preservados y almacenados y que pueden estar en ese

estado por muchos anos.

1. En segundo lugar, tanto la Clinica Inser como el Dr. Nicolas desarrollaron la forma en la
que se dieron los hechos. Asi, aclararon que el personal administrativo de la clinica se enteré
de la retractacion del sefior Andrés el 29 de septiembre de 2022, y que el accionado se

comunicé con el médico tratante via whatsapp.

1. Particularmente, el médico Nicolas indicd que no es cierto, como afirma la accionante, que
la transferencia de los embriones estuviera programada para el dia 27 o 30 de septiembre de
2022, pues el 28 de septiembre se realizé una ecografia y por lo tanto la accionante sabia

que todavia no se podian transferir. Ademas, sefialé 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 Ultimo, el médico
seflalé que le informd a la accionante que es posible iniciar desde el principio otro
tratamiento, pero le aconsejé que, para dar celeridad al proceso, intentara con la misma

donante de 6vulos.

1. Por otro lado, la Clinica Inser sostuvo que actué con la debida diligencia administrativa y
que mantiene una posicidon neutral en este caso. Especificamente, mencioné que todo su
personal estd capacitado en materia de consentimiento informado y cumplié con todos los
requisitos aplicables. De igual forma, explicé que, por regla general, la comunicaciéon y la
entrega de informacidn sobre los procedimientos se hace a la pareja, pero que es valido
entregar la informacién solo a uno de los miembros porque ambos conforman para el
instituto una sola parte dentro del proceso adelantado. Por lo tanto, indic6 que, al entregar la
informacidon o documentacidn al sefior Andrés, para entonces pareja de la sefiora Camila se

entendié que ambos tenian conocimiento del contenido de los documentos.

1. Finalmente, el Instituto explicé que la sefiora Camila contactd a su personal de facturacion
para realizar el pago de un afo de almacenamiento adicional de los embriones, pero que
dicho personal no estaba al tanto de que la situaciéon de dicha paciente estuviera
resolviéndose en sede judicial. Sefialé que el personal no estaba enterado porque querian
garantizar la confidencialidad de los datos de las partes involucradas en este caso. En
relacion con el proceso ante la Superintendencia de Salud, el Instituto Inser sefialé que esta
se pronuncié el 30 de mayo de 2023, respuesta que estd publicada en la pagina de la
entidad.

1. En escrito del 03 de septiembre de 2023, el Instituto de Fertilidad Humana Inser Eje
Cafetero S.A. explicé las razones por las cuales le fue realizada una ecografia a la sefiora
Camila el 28 de septiembre. Ademas, reiteré que la revocatoria del consentimiento es un

derecho y su ejercicio no requiere ninguna formalidad. Asi mismo, en escrito de 10 de



noviembre de 2023, la Institucion envié un escrito en el que explicé en detalle qué deberia
hacer la accionante si vuelve a empezar el procedimiento de reproduccién asistida y sefald
especificamente cual fue el servicio contratado. El 20 de noviembre el Instituto Inser envié un
nuevo escrito en el que se pronuncié sobre lo manifestado por la Red de Estudios para la
Sociedad y el Derecho “SinEncierro”. Sefialé que la accionante no fue victima de violencia
reproductiva porque también es necesario analizar los derechos del sefior Andrés. Ademas,
afiadié que no hubo mal manejo administrativo porque la decisién de no continuar con el
procedimiento fue consecuencia de la revocatoria del consentimiento y de la ausencia de

suscripciéon del documento de consentimiento informado para la transferencia embrionaria.

1. A continuacion, en la siguiente tabla, se presentan las otras intervenciones que fueron
allegadas a la Corte en sede de revisién. Por cuestiones de extensidn, las intervenciones

fueron agrupadas de acuerdo con la naturaleza de la entidad o institucién:

Entidades o instituciones

Concepto

Respuestas del Consejo Nacional de Bioética, Federacién Colombiana de Obstetricia y
Ginecologia (FECOLSOG), universidades Externado, del Rosario, de Caldas, del Bosque, de La

Sabana y Red de Estudios para la Sociedad y el Derecho “SinEncierro”.

En primer lugar, la Universidad Externado y la Universidad del Rosario sefalaron que existe
una necesidad de regular el estatus juridico de los embriones, debido a que 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 personalista y afirma que el embrién es vida humana, es persona, y es sujeto de
cuidados, derechos y dignidad desde la concepcién (desde la fertilizacion). La otra es
gradualista y mantiene que el embrién adquiere un valor moral diferencial en la medida en
que completa diferentes etapas criticas en su desarrollo embrionario y fetal y en la

adquisicion de funciones neuroldgicas.

El Consejo Nacional y las universidades del Rosario y del Externado sefialaron que el embrién
tiene una proteccién juridica atipica, en la medida en que no se le puede dar la condicién de
persona, pero tampoco se puede regular por el régimen de proteccién de los bienes. De esta
forma, se impiden practicas como la manipulacién genética, la clonacién, la comercializacion

de embriones, sin que esto implique una equiparacién a un sujeto de derechos.

A diferencia de las anteriores instituciones, la Universidad de la Sabana sostuvo que el
embrién debe ser considerado como vida humana y, en ese sentido, debe evitarse cualquier
manipulacién que suponga una contravencién a los derechos de la persona. Por consiguiente,
explicé que, debido a que el sefior Andrés dond su esperma para la creacién de unos
embriones que deben ser protegidos, estos deben ser transferidos a la sefiora Camila .En

caso de no ser posible, deberan ser transferidos a una madre subrogada.

Las universidades Externado y del Rosario hicieron particular énfasis en los intereses
generados alrededor de la autodeterminacién reproductiva, discusion que incluye asuntos
como la decisién de ser o no padre o madre, la constitucién familiar y la estabilidad
econdémica de las partes. La Universidad del Rosario explicé que esta decisién tendra un

importante efecto sobre los derechos de otras parejas infértiles.

El Consejo Nacional y las universidades del Rosario y del Externado también se refirieron a la

necesidad de hacer un ejercicio de ponderacién, debido a las tensiones entre los derechos



involucrados. La Universidad Externado sostuvo que, en este ejercicio, es importante
preguntarse si la accionante tiene otras opciones para ser madre bioldgica, de forma que
pueda gozar de la faceta positiva de su derecho a la reproduccion sin afectar la faceta
negativa del derecho a la reproduccién del sefior Andrés. Ademas, agregd que es importante
considerar que la accionante no aportéd material genético y que no existe claridad en los
hechos sobre el contenido del consentimiento informado, su existencia y la previsién de la
disposicion sobre los embriones ante posibles conflictos o incluso separaciéon de la pareja. En
todo caso, el Consejo recomendd que, si se decide la eliminacién de los embriones, debe
haber un acompanamiento psicosocial a la accionante; mientras que, si son concedidas las
pretensiones de la sefiora Camila, deberdn garantizarse las condiciones para proteger al

seflor Andrés de las consecuencias de los lazos de paternidad sociales.

Como ultima consideracion juridica, el Consejo Nacional y las universidades Externado, de
Caldas, del Bosque y del Rosario llamaron la atencién acerca de la importancia de garantizar
el consentimiento informado y de que las partes tengan la posibilidad de ratificarlo en cada
etapa de la reproduccidn asistida. En este punto, es importante mencionar que la Universidad
Externado sostuvo que el derecho de revocatoria del consentimiento para la implantacién de
embriones merece especial atenciéon y tiene limitaciones, las cuales obedecen al respeto por

los principios de la buena fe y el abuso del derecho.

Por otro lado, en relacién con el aspecto médico, las universidades del Rosario y de Caldas
explicaron que, en general, se recomienda transferir embriones antes de los 40 afos, ya que
por encima de esa edad la mujer tiene mayor riesgo de desarrollar patologias asociadas al
embarazo, como son la preeclampsia, la eclampsia, la diabetes gestacional y el retardo del
crecimiento intrauterino. Asi mismo, después de los 40 afos la tasa de implantacién de un

embrién desciende.

Por otra parte, la Federacion Colombiana de Obstetricia y Ginecologia y las universidades del

Rosario y de Caldas explicaron el proceso de obtencién de évulos y fecundacién in vitro.



La Federacion explicéd que la transferencia embrionaria puede realizarse bajo 2 contextos. El
primero, como parte del proceso de una fertilizacion in vitro directa, en el que se transfieren
directamente los embriones. El segundo como parte de una transferencia embrionaria
diferida, cuando, una vez realizado el proceso de extraccion y fertilizacion, los embriones son
congelados (criopreservados) para que posteriormente se prepare a la mujer para la

transferencia embrionaria.

En relacién con la conservacién de los preembriones, la Universidad del Rosario y la
Federacién sefalaron que esta puede darse de forma indefinida, siempre que los
preembriones se preserven en condiciones 6ptimas. Sin embargo, la universidad precisé que
es importante tener en cuenta el tiempo de exposicién del embridn al crio preservante por el
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 investigacién o (iv)
destruirlos mediante su congelacién. De acuerdo con la Universidad del Bosque, las personas
parte del proceso ostentan la propiedad para la disposicién o transferencia consentida de

dichos embriones.

La Red de Estudios para la Sociedad y el Derecho “SinEncierro” envié un escrito mediante el
cual sefialé que permitir la trasmisiéon del embrién “criopreservado” al vientre de la sefiora
Camila, permitird destruir las relaciones asimétricas de poder y la violencia reproductiva a la

que ha sido sometida la accionante.

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

Por un lado, el 11 de julio de 2023, la Superintendencia Nacional de Salud present6 un escrito

en el que respondio a las preguntas planteadas por el despacho. Por otro lado, el 17 de julio



de 2023, el Ministerio de Salud y Proteccién Social presenté su escrito.

En primer lugar, el Ministerio y la Superintendencia se refirieron a la Resolucién 228 de 2020,
por medio de la cual se adoptd la politica publica de prevencién 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 realicen intervenciones para la prevencion,
diagndstico y tratamiento de la infertilidad, deben cumplir los procedimientos y condiciones

de inscripcion de los prestadores y habilitacion de servicios de salud35.

En segundo lugar, la Superintendencia explicé que, de acuerdo con el Registro Especial de
Prestadores, hay 5.287 prestadores que tienen inscrita la habilitacién de servicios de
Ginecoobstetricia, Obstetricia y Ginecologia Oncolégica, por lo que podrian realizar los
procedimientos de fecundacién in vitro y crio preservacién de embriones. El Ministerio de
Salud aclaré que no existe una norma que determine especificamente las condiciones que
rigen la autorizacién y el funcionamiento de las instituciones dedicadas al desarrollo de
tratamientos de reproduccidn asistida. Por esta razén, debe acudirse a la Resolucién 3100 del
25 de noviembre de 2019, que define los procedimientos y las condiciones de inscripcién de

los prestadores de servicios de salud y de habilitacién de los servicios de salud.

Por ultimo, la Superintendencia Nacional de Salud sefalé que la realizacién de los
procedimientos de fertilizacién in vitro estd sujeta a la adopcién de guias de practica clinica
basadas en la evidencia cientifica. Sefialé que el Sistema Unico de Habilitacién contiene las
condiciones para que los servicios de salud ofertados y prestados cumplan con los requisitos

minimos para brindar seguridad a los usuarios en el proceso de la atencién en salud.

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

El ICBF envio su respuesta el 4 de julio de 2023. En su escrito explicd los requisitos basicos



para adoptar. Segun la Ley 1098 de 2006, son: (i) ser plenamente capaz; (ii) tener minimo 25
anos cumplidos; (iii) demostrar la idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para
ofrecerle una familia adecuada y estable a un menor de 18 anos; y (iv) tener al menos 15
anos mas que el adoptable. Asi mismo, explicé que pueden adoptar las personas solteras, los
conyuges conjuntamente, los compaferos permanentes conjuntamente (siempre que
demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afos), el guardador al
pupilo o ex-pupilo una vez aprobadas las cuentas de su administracion, y el cényuge o
compafero permanente al hijo de su conyuge o compafero (siempre que demuestren una

convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afnos).

Igualmente, el ICBF sefialé que las mujeres solteras mayores de 40 afios no tienen ninguna
restriccién para adoptar. Sin embargo, precisé que la recepcién de solicitudes nacionales se
debe enmarcar dentro de los rangos de edad que establece el Lineamiento Técnico
Administrativo del Programa de Adopcién, aprobado mediante Resolucion 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 anos de edad entre el menor y la persona adoptante.

Profamilia manifesté en su respuesta enviada el 20 de noviembre de 2023 que los centros de
reproduccion asistida tienen el deber de presentar los consentimientos informados antes de
que empiece el procedimiento. También sefialé que estos documentos deben incluir una
cldusula en la que se sefiale qué hacer en caso de separaciéon. Asi mismo, sefialé cudl es la
diferencia entre fertilizacién in vitro en fresco y crio preservacién, cémo funciona el proceso
de busqueda de donantes y la diferencia entre las nociones de madre genética y madre

bioldgica.



I1l. CONSIDERACIONES

1. Planteamiento del problema juridico y metodologia de la decisién

1. En esta oportunidad, la Sala analiza el caso de la sefiora Camila, una mujer de 41 afos
quien, tras no poder quedar en embarazo de forma natural, inicid junto a su entonces esposo,
el sefior Andrés, un procedimiento de fertilizacion in vitro con 6vulo donado en la clinica de
reproduccién asistida Inser. El proceso inicié en enero de 2022. El 26 de agosto del mismo
afio el sefior Andrés aportd su semen para desarrollar el embrién a partir de la fecundacion
de un Ovulo donado. Ese mismo dia, la pareja firmdé un documento de consentimiento
informado en el que ambas partes manifestaron su voluntad de realizar el proceso. Sin
embargo, un mes después - es decir el 27 de septiembre de 2022- el sefior Andrés manifesto
que no deseaba continuar con el procedimiento. Ante la retractacion del sefior Andrés, la

Clinica Inser decidio detener el tratamiento.

1. A partir de las circunstancias descritas, y en caso de que se concluya que la tutela es
procedente, le corresponde a la Sala Primera de Revisidn de la Corte Constitucional resolver

los siguientes problemas juridicos:

En el marco de una fertilizacién in vitro, ;vulnera un hombre los derechos fundamentales de
su expareja al revocar su consentimiento antes de la transferencia de un embrién 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 el tratamiento de reproduccion asistida



antes de la transferencia porque una de las partes no estd de acuerdo con dicho

procedimiento?

1. Para dar respuesta a estos cuestionamientos, la Corte iniciara con el estudio de aptitud.
Luego, y si hay lugar a un estudio de fondo, se analizaradn varios temas. En primer lugar, se
hard una introduccién al concepto de Técnicas de Reproduccién Asistida (TRA) y se
explicardn de manera general los términos técnicos y las fases de estos procedimientos. En
segundo lugar, se estudiara el régimen de filiacién, para entender cémo opera el parentesco
en las TRA y cuales son las novedades que aportan estos tratamientos a este concepto. En
tercer lugar, se estudiara el derecho a la autodeterminacion reproductiva y sus facetas en las
TRA, pues es el derecho que ambas partes reivindicaron en esta discusion. En cuarto lugar, y
en vista de que el accionado revocd su consentimiento, se abordara el estudio del
consentimiento informado, se explicaran cuales son las caracteristicas de ese concepto y en
qué consiste el derecho a la revocatoria del consentimiento. En quinto lugar, se hard
referencia a las controversias judiciales que se han presentado sobre embriones, cudles son
las soluciones que se han dado en el mundo para resolverlas y cual ha sido hasta el
momento la aproximacién de la Corte Constitucional colombiana sobre la materia.

Finalmente, se abordara el caso concreto.

2. Procedibilidad de la accién de tutela

1. La Sala Primera de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional es competente para
revisar los fallos proferidos dentro del trdmite de la referencia, con fundamento en lo
establecido en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién Politica, 31 a 36 del Decreto 2591
de 1991 y 61 del Acuerdo 02 de 2015.

1. En el presente asunto se cumplen los requisitos de procedibilidad establecidos por la

jurisprudencia constitucional por las razones que se explican a continuacién. Por un lado, se



cumple con el requisito de legitimacién por activa36, pues la sefiora Camila es la titular de
los derechos presuntamente afectados y es quien interpuso la accién de tutela, inicialmente

por medio de apoderado judicial -al que otorgd un poder de representacion-37.

1. Por otro lado, se cumple con la legitimacién en la causa por pasiva. Como se expuso en los
antecedentes, la accién de tutela estd dirigida en contra del (i) Instituto Antioquefio de
Reproduccion Humana Inser S.A.S., (ii) el Instituto de Fertilidad Humana Inser Eje Cafetero
S.A.S., (iii) el Instituto de Fertilidad Humana S.A.S., (iv) el profesional de la salud Nicolas y
contra (v) el sefior Andrés. Las personas juridicas y naturales mencionadas se encuentran

legitimadas por pasiva por las razones que se exponen a continuacion:

1. Primero, el sefior Andrés fue quien manifesté que no daba su consentimiento para
continuar con el proceso de transferencia de los embriones y el Instituto de Fertilidad
Humana S.A.S. fue quien se negd a continuar con el proceso a raiz de la manifestaciéon hecha
por el sefior Andrés. Ademas, esa entidad es una persona juridica particular que presta
actividades vinculadas al servicio publico de salud, y la controversia planteada surge por la
aplicacién de tratamientos de reproduccidn asistida. En sentido similar, el profesional Nicolas
fue quien siguié el procedimiento en el que participaron las partes y a quien la accionante le

atribuye varias omisiones en torno a la prestacion del servicio médico.

1. Segundo, en caso de prosperar las pretensiones planteadas en la tutela, los tres
accionados estarian en la posibilidad de ejercer las acciones dirigidas a restablecer los
derechos de la accionante y/o se verian afectados por las érdenes a proferir. Sobre este
punto, se advierte que, aunque la accién de tutela esta dirigida en contra del Instituto
Antioquefio de Reproducciéon Humana Inser S.A.S. y el Instituto de Fertilidad Humana Inser
Eje Cafetero S.A.S., en realidad se trata de una misma accionada pues ambas son sucursales
de la misma persona juridica: el Instituto de Fertilidad Humana S.A.S. (Inser), entidad
representada juridicamente por el sefior Carlos Andrés Gonzalez Vasquez. Asi, las tres

accionadas constituyen un solo centro de imputacidn juridica y, por tanto, de ahora en



adelante se hara referencia general solamente a la actuacién del Instituto Inser.

1. En tercer lugar, la demandante se encuentra en una situacién de indefensién frente a los
accionados. La revocacion del consentimiento por parte del sefior Andrés y las actuaciones
de la Clinica Inser y del doctor Nicolds dejaron a la sefiora Camila sin la oportunidad de
expresar su desacuerdo con la revocatoria. En efecto, la clinica simplemente inform¢ a la
accionante sobre la decisién tomada por el accionado, y no le garantizé ninguna posibilidad
efectiva de participar en ese proceso de revocacién del consentimiento, el cual afectaba

directamente sus derechos y su bienestar personal.

1. En cuanto al requisito de inmediatez, la Corte observa que también se cumple. En efecto,
al analizar el expediente, se observa que el primer hecho que generd la presunta vulneracion
de los derechos de la accionante, esto es, la revocatoria del consentimiento del sefior Andrés,
tuvo lugar el 27 de septiembre de 2022 y la tutela fue presentada el 21 de noviembre de

2022, es decir, menos de dos meses después.

1. Finalmente, se cumple con el requisito de subsidiariedad porque la sefiora Camila no
cuenta con un medio eficaz para plantear sus pretensiones. Aunque la accionante podria
acudir a un medio judicial ordinario para solicitar la transferencia del embrién - como un
proceso civil declarativo, por ejemplo- 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 la jurisprudencia de la Corte38, en los escenarios de
tratamientos de reproduccidn asistida, esperar a que se resuelva un proceso ordinario podria

generar en un perjuicio irremediable en los derechos reproductivos de la accionante.

1. Ademas de lo anterior, se observa que: (i) la accionante elevd una peticién ante la
Superintendencia de Salud, pero en dicha entidad solo le enviaron una respuesta formal; y
(ii) el presente caso suscita una controversia relevante para los derechos fundamentales -

especialmente los derechos asociados a la autodeterminacién reproductiva-, lo que justifica



un pronunciamiento por parte de la Corte en esta materia.

1. Una vez establecida la competencia de la Sala para resolver de fondo el presente asunto,

se procede al andlisis de la presente accién de tutela.

3. Analisis de Fondo

3.1 Las TRA y sus conceptos esenciales

1. Para poder abordar con mas claridad los problemas juridicos que plantea el presente caso,
en este acapite se explicaran, en términos generales, las diferentes modalidades de las
técnicas de reproduccién asistida (en adelante TRA) y se hardn algunas precisiones
necesarias para entender su funcionamiento. Esto es importante, pues ayuda a comprender
mejor las repercusiones fisicas y las problematicas asociadas a la aplicacién de estas

técnicas, cuestidon que es relevante para el analisis del presente caso.

1. En sentido estricto, las TRA son el conjunto de métodos biomédicos que permiten facilitar
o sustituir los procesos bioldégicos naturales que conducen a la procreacién humana39. Asi
mismo, estas técnicas se pueden definir como todas aquellas que sustituyen una o mas fases
del proceso de reproduccién que se inicia a partir de las relaciones sexuales40. En Colombia,
las TRA estan definidas en el articulo 2 de la Ley 1953 de 2019, en el que se establece que
son todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacién tanto de ovocitos

como de espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo.

1. Las TRA pueden ser intracorpdreas o extracorpéreas4l. Los tratamientos intracorpéreos



son aquellos en los que la fecundacién del évulo por el espermatozoide se da en el aparato
reproductor femenino42 y estan clasificados en: la inseminacién artificial (IA)43, la
inseminacién intrauterina directad4 (1lUD); la inseminacion intraperitoneal45 (lIP), y la
transferencia intratubarica de gametos46 (Gamete Intra- Fallopian Transfert, GIFT por sus

siglas en inglés).

1. Las TRA extracorpdreas, por su parte, son aquellas en las que la fecundacién se da por
fuera del aparato femenino47. En estos métodos se obtiene un embrién que después es
transferido al Gtero de la mujer vy, por lo tanto, existe la posibilidad de que esta transferencia
no se lleve a cabo en el Utero de quien doné el évulo sino en el de otra mujer. Estas TRA
estan clasificadas en la fecundacién in vitro (FIV), y la inyeccién intracitopldsmica de

espermatozoides (Intra-Cytoplasmatic Sperm Injection, ICSI por sus siglas en inglés).

1. Tanto en las TRA intracorpdéreas como en las extracorpéreas el procedimiento puede ser

autélogo o heterélogo48:

- Autélogo: es aquel en el que tanto el espermatozoide como el dvulo proceden de la pareja
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 el que cualquiera de los gametos (évulo o espermatozoide) o
ambos, proceden de donantes ajenos a la pareja. Asi, en los procedimientos heterdlogos,
quien aporta el material genético no es necesariamente quien tiene la voluntad de

emprender el proyecto parental.

1. En Colombia, el articulo 29 del Decreto 1546 de 1998 definié al donante heterélogo como



la persona -anénima o conocida- que proporciona sus gametos, para que sean utilizados en
personas diferentes a su pareja, con fines de reproduccién. Asi mismo, definié al donante
homdlogo49 como la persona que aporta sus gametos para ser implantados en su pareja con

fines de reproduccion.

1. La fertilizacion in vitro es la técnica mas utilizada en la actualidad50 y es el tratamiento
que representa, por regla general, a los procedimientos extracorpéreos. Esta TRA se puede
definir como aquella que sucede por fuera del cuerpo de la mujer y que consiste en unir
espermatozoides y ovocitos para producir la fecundacion de los gametos51. Para entender
las repercusiones de este procedimiento y cdmo afecta a quienes participan en él, se

explicaran de manera sucinta sus etapas y desarrollo52:

a. Primera etapa: hiperestimulacién ovarica o superovulacién. En este punto la mujer que va
a aportar el évulo toma medicamentos para estimular sus ovarios y producir muchos évulos
maduros a la vez. Estos medicamentos se administran mediante una inyeccién durante 8 a
14 dias. Cuando los dvulos llegan a un tamafio determinado se inicia el proceso de
maduracion con una inyeccién de la hormona hCG. La extraccién de évulos sucede 36 horas

después de la inyeccidn.

a. Segunda etapa: extraccién de dvulos (aspiracion folicular). Este es el proceso quirlrgico
utilizado para extraer los évulos de los ovarios para que puedan ser fecundados. Este
procedimiento ambulatorio se realiza bajo anestesia (sedacién) y normalmente involucra: (i)
insertar una sonda de ecografia por la vagina para ver los ovarios; (ii) insertar una aguja a
través de la pared de la vagina hasta los ovarios; (iii) realizar una succién para extraer los

dvulos de los ovarios a través de la aguja.

a. Tercera etapa: fertilizacién. En este punto, se hace uso de la muestra de semen (de la
pareja o del donante) en el laboratorio. Si los espermatozoides estan sanos53, se colocan en

una cubeta junto con el évulo y se dejan en una incubadora (fertilizacién in vitro) o, en el



caso de que estén alterados se procedera a inyectarlos directamente dentro del évulo (ICSI).
Se observa el desarrollo embrionario en el laboratorio y los embriones obtenidos se

transfieren al Utero (generalmente 3 a 5 dias después de la extraccion).

a. Cuarta etapa: transferencia embrionaria. Proceso en el cual se inserta un catéter largo y
fino a través de la vagina hasta el Utero y se inyecta el embridn dentro de la cavidad uterina.
Después de 10-12 dias de la transferencia se solicita la prueba de embarazo para determinar
si hubo implantacién (es decir, si el embridn se inserta en la membrana que recubre el Utero

y se logra el embarazo).

1. Los procedimientos de FIV pueden ser de transferencia en fresco, es decir, que se
transfieren pocos dias después de la fecundacién, 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 o cuando una mujer quiere
conservarlos para quedar embarazada en el futuro. La implantacién de los embriones
vitrificados se programa segun el ciclo de ovulacién 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 el endometrio (la membrana que recubre el Utero) para la

implantacién. A este Ultimo se le llama ciclo de preparacién endometrial artificial o sustituido.

1. Durante los 7 primeros dias de fecundacion y antes de que se dé la implantacion se habla
de preembridn. Después del proceso de implantacién y la formacién del disco embrionario se
habla de embrién54 (esta distincidén, sin embargo, no se adoptard a lo largo de esta
sentencia, pues se utilizara indistintamente el término de embrién para referirse a los 6vulos

fecundados).

1. Por ultimo, resulta conveniente abordar el término de madre o padre biolégico, que



también es empleado en estos contextos. En cuanto a los hombres, por regla general se
puede decir que el padre biolégico serd aquel que dond los gametos y padre civil serad quien
decide asumir la filiaciéon55. En lo relativo a las mujeres, la distincién es menos evidente. Un
sector de la doctrina56 distingue entre la maternidad genética (que se define por la
aportacién del 6vulo); la bioldgica (que se caracteriza por adelantar en su propio Utero el
proceso de gestacion) y la maternidad legal (en la que se asumen los derechos y
obligaciones propios de la filiacibn materna de acuerdo con la ley). Sin embargo, hay otras
posturas que establecen que la madre bioldgica es la donante del gameto femenino. En esta
sentencia, para efectos de claridad, se acogerd la distincién entre mujer gestante (quien
adelanta el proceso de gestacidon), madre genética (aportante de gameto femenino) y madre

civil (quien quiere asumir los efectos derivados de la filiacién).

1. 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 cuales son las
diferentes modalidades y conceptos relevantes. Con estas ideas ya aclaradas, la Sala

procederd a estudiar algunas de las problematicas juridicas que plantea el presente caso.

3.2 La filiacidon en el contexto de las TRA

1. En este caso, la accionante mencioné que quiere asumir sola la filiacién de las personas
que eventualmente nazcan de los embriones. El accionado, por su parte, manifesté que no
desea ser padre y que tiene el derecho a que no se utilice su material genético para fines de
procreaciéon. En ambas posiciones estan en juego los derechos de poder asumir o no el
parentesco, pero las partes tienen nociones diferentes de lo que tal relacién implica. Por esta
razén, en el siguiente apartado, se examinard la definicion del derecho a la filiacién, las
formas cémo surge la filiacion (fuentes de filiacién) y como se ejerce la filiaciéon en el marco
de las TRA.



1. Desde un punto de vista gramatical, la filiacion se define como la procedencia de los hijos
0 hijas respecto de sus padres57. La Corte Constitucional la ha definido como “el estado de
familia que se deriva de la relacién entre dos personas de las cuales una es el hijo(a) y otra el
padre o la madre del mismo”58 o “la relacién que se genera entre procreantes y procreados
0 entre adoptantes y adoptado”59. La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha
establecido que la filiacién es un vinculo juridico y, por lo tanto, la ha definido como un
reconocimiento legal “en virtud del cual a una persona se le tiene como madre o padre de
otra, debido al parentesco que bien puede tener origen biolégico o no”60. En el mismo
sentido, de acuerdo con la doctrina, la filiacién es “un estado juridico, un estado social, y un

estado civil”61, 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 procreacién, pero que juridicamente puede

tener otras fuentes como la adopcién o la reproduccidn asistida”62 .

1. La Corte ha establecido que la filiacién es un derecho fundamental, en la medida que se
relaciona con “el derecho que tiene todo individuo al reconocimiento de su personalidad
juridica y conlleva atributos inherentes a su condicién humana como el estado civil, la
relacion de patria potestad, orden sucesoral, obligaciones alimentarias, nacionalidad, entre
otros”63. En ese sentido, esta corporacién ha sefalado que este derecho estd ligado a la
proteccién de otros derechos como la dignidad64, el libre desarrollo de la personalidad65 vy el

estado civil66.

“Imliradas las cosas a la inversa, también es de interés de los progenitores establecer
juridicamente que en efecto gozan de esa condicién respecto de determinada persona, no
solamente para los fines de cumplir con sus propias obligaciones sino por la natural

inclinacién a brindar a sus hijos carifio y apoyo, y aun para definir igualmente los derechos



que la ley les otorga sobre la persona y el patrimonio de aquellos, tales como la patria
potestad67”.

1. Entonces la filiaciéon 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 ejercer los deberes y derechos derivados de estos vinculos. El derecho
de filiacién para el hijo es el derecho a establecer su estado civil y definir si puede o no exigir
los derechos que se derivan de esta condicién. En el caso de los padres, el derecho a la
filiacion es la garantia de establecer con certeza si le son 0 no exigibles las obligaciones o

derechos propios del parentesco.

1. De hecho, para efectos de proporcionar certeza sobre el parentesco, la legislacion
colombiana previé una serie de presunciones, acciones y medios de prueba. Asi, por ejemplo,
segun el articulo 213 del Cédigo Civil, el hijo concebido durante el matrimonio o durante la
uniéon marital de hecho tiene por padres a los cdnyuges o compafieros permanentes, salvo
que se pruebe lo contrario en un proceso de investigacién o de impugnacién de
paternidad68. De la misma manera, el hijo que nace después de expirados los ciento ochenta
dias subsiguientes al matrimonio o a la declaracién de la unién marital de hecho, se reputa
concebido en el marco de dicho vinculo y tiene por padres a los cényuges o a los compafieros
permanentes69. Sin embargo, es importante destacar que el Cédigo Civil reqguld 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 la

filiacion.

1. Ahora bien, ademas del contenido de este derecho, y de las presunciones anotadas, es
importante entender cdmo, a la luz del ordenamiento juridico colombiano, surge la filiacién o,
en otros términos, cuales son las fuentes de filiacién reconocidas por la ley. Esto es relevante
porque permite entender que el vinculo biolégico no es el Unico y es necesario para entender

los diferentes contextos en los que se puede generar el vinculo de parentesco.



1. Originalmente, la Corte Constitucional establecié que la filiacién podia clasificarse entre
matrimonial, extramatrimonial o adoptiva70. Sin embargo, a partir de lo propuesto por un
sector de la doctrina71 y del analisis de la jurisprudencia de la Corte, se puede decir que en
la actualidad hay nuevas fuentes de filiacion y que el ordenamiento juridico colombiano hoy
reconoce las siguientes: (i) la procreacion; (ii) la ley; (iii) la filiacion “de hecho” y (iv) el

consentimiento.

1. La primera fuente de filiacidn es la procreacion. La filiacién por procreacién es aquella que
surge por la procreacion entre humanos. Segun este concepto, la filiacion surge por el vinculo
genético y, por lo tanto, el elemento bioldgico es el determinante. Es la manera tradicional de

concebir la filiacién y el ordenamiento colombiano da cierta preponderancia a este factor72.

1. Sin embargo, desde hace varios anos la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
sefalado que lo genético no puede ser un elemento definitivo para entender la filiacion73. En
el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia menciond, en una sentencia en la que se
declardé que un hijo extramatrimonial tenia derechos patrimoniales en la sucesién 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"74 .

1. La segunda fuente de filiacion es la ley, y se presenta, por ejemplo, en los casos de
adopcidén. Asi, el articulo 61 del Cddigo de la Infancia y Adolescencia establece que la
adopcidn es una medida de proteccién a través de la cual, bajo 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 Constitucional ha sefalado que la
adopcidn permite que personas que no quieren o pueden ser padres bioldgicos logren serlo

de manera civil, posibilitandoles a ellos el ejercicio de varios derechos como el conformar una



familia, el del libre desarrollo de la personalidad, etc.75.

1. La tercera forma de filiacién es la que se establece de hecho. Esta forma de filiacién se
refiere a la figura de los hijos de crianza, es decir, a los casos en los que la filiacién surge a
partir del reconocimiento de una relacién de solidaridad, cuidado y carifio que se desarrolld

con el tiempo.

1. Este fendmeno no es reconocido por la ley en Colombia, pero la jurisprudencia
constitucional se ha pronunciado al respecto. En efecto, en sede de tutela, la Corte, al
analizar los derechos fundamentales de las familias de crianza en casos particulares, ha
aceptado estos modelos como fuente de parentesco a partir del concepto de “filiacién

social”76.

1. Del recuento anterior se puede concluir que, en efecto, la filiacion no es una estructura
monolitica, estatica e inalterable, sino que, por el contrario, evoluciona con las dindmicas
sociales y la cultura. Figuras como el parentesco y la filiacién se va formando a medida que

se van construyendo nuevos modelos de familia.

1. Por tanto, para analizar el derecho a la filiacién, se debe tener en cuenta que el parentesco
puede estar fundamentado en varios criterios que se deben analizar en conjunto para
justificar el eventual surgimiento de deberes y obligaciones. A partir de estas consideraciones

se analizard cémo surge la filiacién en el contexto de la reproduccién asistida.

La filiacion el contexto de las TRA



1. La filiacién por consentimiento es aquella que predomina en el contexto de la reproduccién
asistida. Como su nombre lo expresa, es aquella que se configura cuando las partes expresan
su voluntad de querer asumir la filiacion. Se diferencia de la filiacion social pues en aquélla el
paso del tiempo y el contexto en el que surge la relacién es determinante para que se
materialice. En cambio, en la filiacién por voluntad, el hecho de que una persona haya
asumido el cuidado de otra no resulta determinante, sino que lo relevante es el

consentimiento explicito para asumir la filiacion.

1. Esta forma de filiacién fue reconocida en el ordenamiento juridico colombiano desde hace
varios afos. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que “el
consentimiento es uno de los factores que la ley toma en consideracién para efectos de fijar
la filiacién”"77 y que el articulo 239 del Cédigo Civil -que somete a la voluntad de los padres y
los hijos la legitimacién de estos cuando el matrimonio no los ha legitimado ipso iure- es una

muestra del papel que juega el consentimiento en la figura de la filiacién78.

1. La Corte Suprema de Justicia ya se ha pronunciado sobre la relevancia de la filiaciéon por
consentimiento en las TRA. Asi, por ejemplo, en un caso sobre el reconocimiento de un hijo
extramatrimonial en una sucesién, 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 reproduccién asistida. Se trata

del principio de la responsabilidad en la procreacién (...)"79.

1. En la mencionada decisiéon, la Corte Suprema de Justicia sefialé que el principio de la
responsabilidad en la procreacion es el deseo de asumir la responsabilidad derivada del
nacimiento de una persona. En ese sentido sostuvo que es un fendmeno que merece tutela
juridica, pues supone una nocién de la filiaciébn en la que el criterio bioldgico resulta

insuficiente o, incluso inGtil80.



1. La Corte Constitucional también ha resaltado la relevancia del consentimiento en el
contexto de las TRA. Asi, por ejemplo, en la sentencia T- 357 de 2022 -que es la primera
decisidon de esta Corporacién que aborda una disputa por el destino de los embriones en
Colombia y cuyo contenido se recogera mas adelante en esta providencia-, la Corte sefialé
que la voluntad de ser padre o madre en las TRA es la que define la filiacidn, incluso cuando
no existe duda alguna de que la relaciéon genética se establece con otra persona. En la
mencionada sentencia, la Corte indicd que “se superpone entonces el deseo de ser padre o
madre mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida a la relacién consanguinea con

el donante que no tiene voluntad alguna de emprender un proyecto parental”81.

1. En suma, se puede decir que la filiacion por consentimiento es esencial para entender el
parentesco en las TRA. Sin embargo, la Sala considera necesario analizar la filiacién por
consentimiento en un escenario particular de la reproduccién asistida: en los casos de
inseminacién heteréloga (en los que el embrién no tiene vinculo genético con uno o ambos
padres). Es esencial hacer esta consideracion especial, no sélo porque es la hipétesis en el
presente caso, sino también porque permite entender el valor que se le debe dar a la

voluntad en las disputas por el destino de los embriones.

1. En efecto, en los casos en los que hay un donante el vinculo de filiacién no solo esta
asociado al factor genético sino a la voluntad de emprender un proyecto parental. Entonces,
aunque por regla general la fuente de filiacion en las TRA es la voluntad, en las
inseminaciones heterélogas esto cobra aln mds relevancia. La filiaciéon 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 procreacién natural.

1. 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 ejemplo, personas con infertilidad, personas sin pareja, mujeres de

edad avanzada, parejas del mismo sexo). De hecho, la Corte, frente a esto, menciond que



“los TRA permiten disociar la procreacién y la sexualidad y, por esa via, ofrecen mayores
alternativas para aquellas personas cuyas relaciones sexuales no pueden conducir a un

embarazo”82.

1. De hecho, la prevalencia del criterio genético como factor determinante en estas disputas
sobre filiacion ha tenido varias criticas. Por ejemplo, el Comité Director del Consejo de Europa
sobre Bioética recomendd que la decision final sobre el destino de los embriones recayera en
las dos personas que iniciaron el proyecto parental, incluso si el embrién no habia sido
creado con sus propios gametos83. En el mismo sentido, desde una perspectiva doctrinaria

se sefialé que:

“la desvinculacién entre filiacion juridica y genética que las TRA hacen posible, debe permitir
priorizar el consentimiento a la disposicién de los preembriones prestado por las personas
que autorizaron su generacién en el marco de un proyecto parental comdn, con

independencia de su aportacién genética”84.

1. Por tanto, en los casos en los que las partes que participaron en el procedimiento de
reproduccion asistida heterdloga no estén de acuerdo sobre una decisién concerniente al
tratamiento, se debera realizar un analisis de los derechos de las partes en juego que vaya
mas alla del vinculo genético que existe con el embridn. Dicho examen debera partir de un
analisis ponderado y global que tenga en cuenta, entre otras cuestiones, el estado del
proceso Yy la situacién social, cultural, psicoldgica y fisica en la que se encuentran quienes

intervienen en él.

1. Con lo anterior se concluye entonces que la fuente de filiacién en las TRA - sobre todo en

la inseminacién heterdloga- es el consentimiento o la voluntad. Como ya se sefalo,



tradicionalmente el derecho a la filiacién en los padres o madres se concibe como la garantia
que estos tienen de poder establecer con certeza si le son 0 no exigibles las obligaciones o
los derechos propios del parentesco. Por tanto, el derecho a la filiacion en las TRA es el
derecho: (i) de quienes aportan su material genético a tener la certeza de poder decidir si no
quieren generar obligaciones propias del parentesco, y (ii) de quienes quieren emprender el
proyecto parental a que se respete su voluntad de querer asumir las obligaciones propias de

la filiacién, asi no hayan aportado su material genético.

3.3 Las dimensiones de la autodeterminacion reproductiva en las TRA

1. En este caso la discusion surgié porque, por un lado, la accionante reclamé su derecho a
ser madre gestante y, por el otro, el accionado reivindicé su derecho a no ser forzado a
procrear. En ambos casos el derecho que estd en juego es la autodeterminacién
reproductiva. Por esta razén, en este apartado se analizara el contenido de este derecho y

las dimensiones que adquiere en el marco de las TRA.

1. Segun la Corte Constitucional, la autodeterminacién reproductiva es un derecho
fundamental85 que consiste en el reconocimiento, respeto y garantia de la facultad de las
personas de decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cuando y con qué

frecuencia, asi como el acceso a los medios y a la informacién para hacerlo86.

1. La Corte sefald en varias ocasiones que el derecho a la autodeterminacion reproductiva
esta fundamentado en el articulo 42 de la Constitucién Politica que consagra el derecho a la
familia y el derecho de los individuos y las parejas a decidir libremente el nimero de sus
hijos87. Es decir, la jurisprudencia constitucional establecié que el derecho a la
autodeterminacion reproductiva se funda en la libertad para poder decidir cdmo se quiere
configurar una familia y si una persona quiere o no tener hijos. Por esta razén, la Corte

considerd que se vulnera este derecho cuando, por ejemplo, se recurre a la coaccién para



obtener una decisién respecto del desarrollo de la progenitura88, o cuando se ejerce presidn
para que una determinada persona tome una decisién relacionada con la posibilidad de

procrear.

1. La titularidad de este derecho recae en todos los individuos, sin importar el género o el
sexo. Por tanto, la autodeterminacién reproductiva “reconoce y protege la facultad de las
personas, hombres y mujeres, de tomar decisiones libres sobre su sexualidad y su
reproduccién”89. Sin embargo, la Corte también sefialé que los derechos reproductivos
tienen una proteccién reforzada en relacién con las mujeres, pues el desarrollo y alcance de
estos derechos se definié, 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 gestaciéon90.

1. El derecho a la autodeterminacién reproductiva esta ligado a otros derechos, como el libre
desarrollo de la personalidad, la intimidad personal y familiar, el derecho a fundar una
familia91. En efecto, quien decide tener o no hijos toma una decisién en la que determina
cdémo quiere vivir su vida, sus lazos familiares y su proyeccidén frente al mundo en general.
Por lo tanto, este derecho busca garantizar que, en la medida de lo posible, la decisién de
tener o no hijos sea la consecuencia de una reflexién interior y la expresién del proyecto de

vida de cada persona.

1. A pesar de esto, es necesario precisar que la autodeterminacion reproductiva también estd
relacionada con la salud mental, en la medida que afecta de manera particular las emociones
y la situacidén psicoldgica de las personas. Esto cobra particular relevancia en las TRA92, pues
esta demostrado que estos procedimientos pueden generar situaciones de estrés, ansiedad,
depresion y conflictos de pareja. En efecto, las repercusiones psicolégicas son una

preocupacion creciente en las TRA y aplican tanto en hombres como mujeres. Asi, por



ejemplo, en un estudio realizado por investigadores de la Revista Iberoamericana de

Fertilidad en el que entrevistaron alrededor de 197 pacientes se observé que existe:

“una asociacion entre el proceso de FIV y la aparicién de sintomas como la depresion,
hipersensibilidad y hostilidad, asi como la utilizacion de mecanismos de afrontamiento
basados en la evitaciéon. En mujeres, especialmente la religién, y una menor busqueda de

apoyo social, en los hombres”93.

1. Entonces, hasta el momento, se puede decir que el derecho a la autodeterminacion
reproductiva esta relacionado con la nocién de familia, el libre desarrollo de la personalidad,
la filiacidon y la salud de las personas. Sin embargo, con las TRA han surgido nuevas nociones
de familia y filiacién, y, con ellas, nuevas dimensiones del derecho a la autodeterminacién

reproductiva.

1. Una primera faceta de la autodeterminacién reproductiva surgida con las TRA es la nocidén
de autodeterminacién genética, es decir, el derecho de los y las donantes a decidir como se
utiliza el material genético propio. En efecto, como ya se sefialé en esta sentencia, con la
reproduccidén asistida nacio la posibilidad de disociar la procreacién biolégica del concepto de
filiacion. Por esta razén, 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 la filiacién.

1. Dicho de otro modo, en el marco de las TRA, la autodeterminacién reproductiva no
consiste solo en la decisiéon de tener o no hijos (en el sentido de querer asumir la filiacion),
sino también se abre la posibilidad de decidir solamente por el aspecto bioldgico, esto es, si
el material genético propio puede o no ser utilizado para procrear. Asi, un donante en un
proceso de reproduccion asistida -que desde un principio no tenia la voluntad de asumir el

parentesco- puede tener el derecho a determinar, en virtud del derecho a la



autodeterminacion genética, que no quiere que se utilice su material genético para fines

reproductivos.

1. Otra nueva perspectiva al derecho a la autodeterminacién reproductiva que se hace
evidente con las TRA es el derecho de las mujeres a poder acceder a la reproduccidn asistida

para decidir el momento en el que quieren ser madres.

1. Sobre esto, la Corte ya sefaldé que, por un lado, el transcurso del tiempo reduce la
probabilidad del éxito de los tratamientos de reproduccién asistida para las mujeres94 y que,
por el otro, hay una tendencia que permite ver que las mujeres estan postergando la edad en
la que deciden ser madres95. En ese sentido, esta corporacion ha sefialado que la longevidad
reproductiva es un avance relevante para los derechos de las mujeres porque les permite
posicionarse con autonomia en su proyecto de vida y en la decisién de ser o no madres. Al

respecto, la sentencia T-370 de 2023 sefald lo siguiente:

“En efecto, la disminucidn en la presién 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 qué momento pueden
plantearse la posibilidad de ser madres; y (ii) tener una ventana de tiempo mas amplia para
desarrollarse, si asi lo desean, desde el punto de vista académico, o para ingresar y
establecerse en el mercado laboral y, en general posicionarse de la forma que quieren en la

sociedad antes de ser madres”96.

1. 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, la garantia de poder
acceder a las TRA se convierte en un aspecto importante de la autodeterminacidn
reproductiva. Por eso, en algunos casos en los que se resolvieron disputas sobre el destino de

los embriones, el elemento determinante para ordenar la implantacién del embrién fue el



hecho de que la mujer tuviera una edad en la que ya no tuviera la posibilidad de ser madre
biolégica97. Por tanto, en el contexto de las TRA, el paso del tiempo y el efecto que este
tiene en la posibilidad de que las mujeres puedan aplazar la maternidad debe ser analizado

desde una perspectiva de género.

1. En sintesis, este apartado abordé el contenido del derecho a la autodeterminacion
reproductiva porque es 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 el articulo 42
de la Constitucion, que protege el derecho de las personas a la familia y a decidir si quieren o
no tener hijos. Sin embargo, con las TRA han surgido nuevas facetas de este derecho, tales
como: (i) el derecho a la autodeterminacién genética, en virtud de la cual las personas tienen
la posibilidad de decidir como se utiliza su material genético sin que entre en discusién el
tema de la filiacién; y (ii) el derecho de las mujeres de acceder a las TRA para postergar la

decision de la maternidad si asi lo quieren.

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

1. Como qued6 expuesto en los antecedentes, el caso que ocupa a la Corte surge de una
disputa en donde un hombre manifesté su voluntad de revocar el consentimiento para
continuar con el tratamiento de fertilizacién in vitro, a pesar de que su exesposa si queria
continuar con el procedimiento. Uno de los argumentos del accionado para retractarse fue
que, en estricto sentido, él no dio su consentimiento, pues la clinica de reproduccion asistida
no le informd sobre el alcance y los riesgos de las técnicas empleadas. Por estas razones, en
el siguiente punto se analizard la naturaleza del consentimiento en el escenario de las TRA.
Asi, se examinaran: primero, las caracteristicas del consentimiento informado en el contexto
de las TRA y, segundo, el derecho a la revocatoria del consentimiento en los acuerdos sobre
las TRA.



1. El consentimiento, por regla general, es una manifestacién en la que se acepta o se niega
establecer un vinculo con alguien o algo. En el &mbito juridico, el consentimiento es un
presupuesto de validez del acto juridico98 y un sector de la doctrina lo entiende como el
acuerdo de voluntades para crear obligaciones99. El consentimiento es un requisito para que
pueda surgir un acuerdo y lo que determina que a una persona se le pueda exigir el

cumplimiento de dicho acuerdo.

1. En algunos casos, la manifestacién 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 afectaciéon de derechos
fundamentales propios o ajenos. En este sentido, se requiere un consentimiento especial “en
los casos en los cuales, por algin determinado aspecto, se ha de proteger especialmente la
autonomia y la libertad del consentimiento que otorga una persona en un evento
especifico”100. De manera que se puede exigir un consentimiento mas riguroso en materias
como las intervenciones de la salud, la prestacién del servicio militar, la autorizacion de los
padres para dar a un menor de edad en adopcién, y también en temas que involucran los

derechos a la intimidad y a la propia imagen101.

1. En el contexto de los tratamientos médicos existe el concepto del consentimiento
informado, El consentimiento informado es una declaracién, cominmente escrita, mediante
la que una persona acepta, de manera libre e informada, someterse a cierto procedimiento
médicol02. En Colombia la obtencidén del consentimiento informado, como una obligacion
médica, se encuentra expresamente consagrada en el articulo 15 de la Ley 23 de 1981 que

dispone que:

“[e]l médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedird su consentimiento

para aplicar los tratamientos médicos, y quirlrgicos que considere indispensables y que



puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le

explicara al paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente”.

1. En linea con ello, el articulo 22 de la Resolucién 13437 de 1991 prevé que el paciente tiene
derecho a disfrutar de una comunicacién plena y clara con el médico, que le permita obtener

toda la informacidn necesaria respecto a la enfermedad que tiene.

1. La Corte definié al consentimiento informado como una garantia, derivada del derecho a la
autonomia y a la informacién, que permite a los pacientes ser informados de manera clara
objetiva, idénea y oportuna de aquellos procedimientos médicos a los que se van a
someterl03. En ese sentido, esta corporacién establecié que, en materia de salud, el

consentimiento debe ser:

“(i) libre, es decir, debe ser voluntario y sin que medie ninguna interferencia indebida o
coaccién; (ii) informado, en el sentido de que la informacién provista debe ser suficiente, esto
es -oportuna, completa, accesible, fidedigna y oficiosa- y en algunos casos; (iii) cualificado,
criterio bajo el cual el grado de informacién que debe suministrarse al paciente para tomar su
decisién se encuentra directamente relacionado con la complejidad del procedimiento. Asi,
en los casos de mayor complejidad también pueden exigirse formalidades adicionales para
que dicho consentimiento sea valido, como que se dé por escrito para los eventos en los que

la intervencidn o el tratamiento son altamente invasivos”104.

1. La Sentencia C- 182 de 2016 estudié a profundidad el concepto de consentimiento
informado en intervenciones médicas. En dicho pronunciamiento la Corte sefialé que (i) la
obligacion de informar al paciente en todos los casos tiene rango constitucional y (ii)
reconoce que el consentimiento informado tiene caracter de principio auténomo. Al respecto

la providencia indicé lo siguiente:



“El consentimiento informado hace parte del derecho a recibir informacién y del derecho a la
autonomia que 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 caracter
de principio autbnomo y que ademas materializa otros principios constitucionales como la
dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad individual (mandato pro
libertate), el pluralismo y constituye un elemento determinante para la proteccién de los

derechos a la salud y a la integridad de la persona humana”105.

1. En ese sentido, la Corte Constitucional indicé que el ejercicio del consentimiento informado
también promueve el principio de pluralismo reconocido en los articulos 1y 7 superiores en
la medida “que existen, dentro de ciertos limites, diversas formas igualmente validas de

entender y valorar en qué consiste la bondad de un determinado tratamiento médico”106.

1. En el marco de las TRA, el consentimiento informado adquiere una relevancia particular
porgue es la fuente directa de la decisiéon de adquirir un vinculo de filiacién y, por lo tanto,
supone la garantia de otros derechos fundamentales, como el libre desarrollo de la
personalidad y la autodeterminacion reproductivalQ7. En tal sentido, la Corte Interamericana

de Derechos Humanos manifestd lo siguiente:

“La decisién de tener hijos bioldgicos a través de las técnicas de reproduccion asistida forma
parte del ambito de los derechos a la integridad personal, libertad personal y a la vida
privada y familiar, ademas de cdmo se construye dicha decisidn es parte de la autonomia de

la identidad de la persona tanto en su dimensién individual como de pareja”108.

1. En Colombia no existe un marco normativo que regule los elementos especificos que debe



tener un consentimiento informado en materia de reproduccidn asistida, pero si se definié y
reconocié que dicho marco es necesario. Asi, el Decreto 2493 de 2004109, en su articulo 2,
establecié que el consentimiento informado es “la manifestacién de voluntad de aquella
persona que tiene la calidad de donante o receptor de un componente anatémico, que ha
sido emitida en forma libre y expresa, luego de haber recibido y entendido la informacién
relativa al procedimiento que deba practicarse”110. En el mismo sentido, los articulos 16 y
27 de dicho decreto dispusieron que, para el trasplante o implantacién de los componentes
anatémicos, es necesario que exista consentimiento informado expreso. Ante la falta de
regulacidn, el contenido preciso del formato del consentimiento informado que utilizan los
centros de reproduccién asistida en Colombia se ha desarrollado a partir de las dindmicas de

la autonomia privada y de los pronunciamientos de la jurisprudencialll.

1. En la Sentencia T-357 de 2022 ya citada, la Corte determind que el consentimiento
informado en las TRA, ademas de ser libre, debe ser cualificado, es decir, se debe basar en
una informacion detallada acerca de la complejidad del tratamiento. La Corte precisé que los
acuerdos que se firman al iniciar estos procesos son de doble dimensién- porque son
firmados entre las partes y con las clinicas- y recaen sobre materias particularmente
sensibles, que tienen la aptitud de incidir en la vida, la intimidad, la libertad, la salud y la
familia de las personas. Por tanto, indicéd que “en decisiones tan trascendentales en el futuro
del ser humano, debe asegurarse que el proceso de toma de decision se realice con el

soporte mas informado y detallado posible”112.

1. En concreto, la Corte determiné que el consentimiento informado en las TRA solo es valido
cuando los participes pueden conocer: (i) el alcance de las técnicas empleadas, (ii) sus
riesgos mas significativos, (iii) los objetivos especificos del acuerdo, (iv) los derechos vy
obligaciones que surgen, (v) los efectos derivados de su suscripciéon y (vi) el modo en que

deben resolverse las disputas que puedan sobrevenir.

1. Ademas de los anteriores requisitos que la Corte establecié en la Sentencia T-357 de 2022,



la Sala enunciara algunas condiciones adicionales que también son necesarias para que el
consentimiento informado cumpla su propésito, esto es, informar de manera completa los

alcances y los riesgos derivados de las TRA.

1. En primer lugar, se debe sefialar que el consentimiento en las TRA, ademas de informado y
calificado, debe ser continuo. Esto se traduce en una obligacién para los centros médicos de
reproduccion asistida de ratificar el consentimiento de los usuarios en las diferentes etapas

del tratamiento.

1. En efecto, el consentimiento informado en las TRA no es solamente la firma de un
documento en el que los usuarios asumen de antemano todos los riesgos derivados de estos
procedimientos. Estos tratamientos suponen la afectacion de diferentes factores
emocionales, sociales y psicoldgicos que pueden variar a lo 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 los tratamientos.

1. De modo que no se puede entender el consentimiento como un momento Unico en el que
las partes aceptan o descartan todos los riesgos. El consentimiento, sobre todo en contextos
como los de las TRA, es un acuerdo que se manifiesta poco a poco, que se expresa de
diversas formas, y que solo puede consolidarse cuando los centros médicos comparten la
informacién suficiente para que los pacientes puedan reflexionar sobre su decisién. Dicho de
otro modo: en el consentimiento en las TRA la Idgica del “todo o nada” debe ceder a la légica

de lo gradual y entenderse, ante todo, como un proceso.

1. 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 el consentimiento informado en materia médica sea persistente. Por
ejemplo, en la Sentencia SU-337 de 1999, esta corporacion sefalé que, cuando los
tratamientos médicos se extienden en periodos en el tiempo, existe la “obligacién de reiterar
el asentimiento después de que haya transcurrido un periodo razonable de reflexién”113.
Este concepto fue aplicado en asuntos relacionados con el consentimiento sustituto de los
padres para la practica de intervenciones de asignacién o afirmacion de sexo y remodelacién
genital en nifios y nifas de corta edad. Frente a esto, la Corte sefialé que “el consentimiento
debe ser persistente, es decir, reiterado y debidamente reflexionado, y no debe obedecer a

meras presiones sociales y de estigmatizacidn sobre los padres”114.

1. En el mismo sentido, la Corte sefald, en un caso relacionado con el derecho a la muerte
dignall5, que el consentimiento en los procedimientos médicos puede variar segun el

momento en el que se otorgue.

1. De este modo se puede entender que, si un proceso médico es extendido en el tiempo y
tiene la potencialidad de afectar de manera directa los derechos fundamentales de las
personas - como en el caso de las TRA-, es necesario que se confirme o renueve de manera
continua la expresién de la voluntad. Esto, en concreto, significa que el personal médico estd
en la obligaciéon de corroborar constantemente que las partes estdn seguras de sus
decisiones y que tienen la informacién suficiente para determinar con autonomia si quieren o
no continuar con el tratamiento. Finalmente, en el marco de las TRA las diferentes etapas

que suponen estos procedimientos permiten una verificacién persistente del consentimiento.

1. En segundo lugar, es importante sefialar que el consentimiento informado también debe

advertir sobre las repercusiones psicoldgicas y emocionales que involucran las TRA.

1. En efecto, las TRA son procedimientos que tienen una importante incidencia en la



existencia y el animo de las personas en la medida en que: (i) en muchos casos comportan
tratamientos de tipo hormonal; (ii) aluden a una decisién que involucra diferentes
dimensiones del ser humano; (iii) presentan porcentajes de éxito, lo que puede suponer la
frustracion de expectativas de las personas sobre sus proyectos de vida. Por lo tanto, los
centros de reproduccion asistida deben comunicar a las partes cuales son los riesgos
emocionales, mentales, o incluso relacionalesl16 que se pueden derivar de un resultado
positivo 0 negativo de estos tratamientos. Como lo sefiala la doctrina, la necesidad de tomar
en consideracion la salud emocional de las parejas que recurren a las TRA se convirtié en uno

de los grandes retos de estos procedimientos117.

1. De hecho, varios ordenamientos internacionales incluyeron el aspecto psicoldgico en los
consentimientos informados con el fin de garantizar que las personas entendieran
verdaderamente las repercusiones de las TRA. Asi, por ejemplo, en Suiza, la loi fédérale sur la
procréation médicalement assistéel18 (LPMA) establece que antes de la aplicacion de una
TRA el médico responsable debera informar a los miembros de la pareja sus implicaciones
fisicas y emocionales, y ofrecerles asistencia psicolégica durante las fases del tratamiento.
De la misma manera, en Bélgicall9, el Reino Unido120 y los Estados Unidosl121, la
legislacidn prevé mecanismos para que las clinicas ofrezcan un asesoramiento psicolégico en
las TRA. En Espafa, los formularios de consentimiento informado de la Sociedad Espanola de

Fertilidad, al advertir de los riesgos de los tratamientos, sefialan lo siguiente:

“Pueden aparecer trastornos psicolégicos como sintomas de ansiedad y sintomas depresivos,
tanto en el hombre como en la mujer. En algunos casos, pueden surgir dificultades en la
relacién de pareja (sexual y emocional) y niveles elevados de ansiedad en el periodo de
espera entre la aplicacion de la técnica y la confirmacién de la consecucién o no del

embarazo, asi como ante los fallos repetidos de la técnica”122.

1. Ahora bien, la informacidén de este tipo de riesgos no se limita a la redacciéon de una
clausula adicional en el documento del consentimiento informado. La Sala reitera que el
aspecto psicoldgico supone un acompafamiento, continuo y pedagdgico, que permita a las

partes prepararse para las eventualidades de estos procedimientos.



1. En cuarto lugar, se debe precisar un aspecto adicional sobre el consentimiento informado
en las TRA: su caracter relacional. Esto significa que, en estos tratamientos, el
consentimiento informado no es un documento unilateral en el cual un médico informa al
paciente los riesgos del procedimiento. En las TRA el consentimiento es un verdadero
acuerdo con derechos y obligaciones para las partes, pues trasciende la esfera individual del
paciente e involucra los derechos de los otros participantes en el tratamiento. En ese sentido

la doctrina senala:

“el alcance del consentimiento informado en las TRA, cuando este no atiende a la estricta
integridad personal, no puede valorarse de manera unilateral sino de manera relacional, esto

es, en consideracion de los intereses de la otra parte del proyecto parental frustrado”123.

1. De hecho, en la Sentencia T-357 de 2022, la Corte asimil6 el concepto del consentimiento
informado a un acuerdo contractual. En dicha decision, sefialé que era importante analizar el
contenido del consentimiento informado para establecer hasta dédnde se debian aplicar los
acuerdos pactados. Asi mismo, algunas de las disputas por el destino de los embriones a
nivel comparado se resolvieron a partir de esta postura contractual (la cual se explicara en
detalle en el parrafo 191 de esta sentencia), que le da mayor peso a lo pactado por las partes
cuando firmaron el consentimiento informado. Por tanto, en muchos casos, los términos en
los que se planted el consentimiento podran ayudar a establecer el contenido de las

obligaciones de las partes y sus eventuales incumplimientos.

1. A partir de todo lo anterior se puede concluir que el consentimiento informado, en el
contexto de las TRA, debe cumplir unos requisitos particulares pues debe ser libre, calificado
y continuo. Para adquirir validez, el documento del consentimiento informado debe
garantizar que el usuario conozca, como minimo: (i) el 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 efectos derivados de su suscripcidn, (vi) el modo en que
deben resolverse las disputas que puedan sobrevenir y (vii) las eventuales repercusiones
emocionales, fisicas y mentales de los procedimientos. Asi mismo, para analizar el
consentimiento se deberd tener en cuenta que se trata de una manifestacién de la voluntad

que es de caracter relacional y supone un acuerdo que genera obligaciones para las partes.

b. El derecho a la revocatoria del consentimiento en las TRA

1. El derecho a la revocatoria del 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 retractacién y, por tanto, supone la garantia de que a
nadie se le puede imponer la continuacién del tratamiento y las consecuencias que se

pueden derivar de su desarrollo.

1. Como ya se sefiald, en materia de TRA en Colombia no hay realmente un marco normativo
que regule el consentimiento y, por tanto, no es claro cdmo debe operar el derecho a la
revocatoria del consentimiento en estos procedimientos. Hasta el momento, solo el Decreto
2493 de 2004 reconoce en su articulo 22 el consentimiento informado en las TRA, y en su
articulo 16 la validez de la revocatoria en la donacién. Dicha disposicién establece lo

siguiente:

“la voluntad manifestada por la persona donante en la forma sefialada en el presente
articulo, prevalecerd sobre la de sus deudos. El donante podra revocar en cualquier tiempo,
en forma total o parcial, antes de la ablacién, la donacién de 6rganos o componentes

anatémicos, utilizando el mismo procedimiento que utilizé para la donacién”124.



1. En consecuencia, en Colombia el derecho a la revocatoria del consentimiento en materia
de TRA si estd reconocido, pero sélo para los donantes. En efecto, en la norma no hay
regulacién sobre la revocacién del consentimiento de las partes que quieren emprender el
proyecto parental. Sin embargo, de la lectura de la norma citada se puede entender que el
ordenamiento reconoce que la revocatoria del consentimiento en estos contextos tiene

relevancia.

1. En el dmbito internacional, también se consagré el derecho a la revocatoria de las partes
en las TRA. Por ejemplo, el articulo 6 de la Declaracidén Universal de la UNESCO sobre Bioética
y Derechos Humanos establece que, en las intervenciones médicas, el consentimiento debe
ser expreso y el usuario podra revocarlo en todo momento y por cualquier motivo, sin que
esto entrafie una desventaja o perjuicio alguno. Asi mismo, el articulo 5 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos y Biomedicina establece que se requiere el consentimiento
informado de la persona interesada para cualquier intervencion en su salud, consentimiento

que se puede revocar libremente en cualquier momento.

1. En la jurisprudencia comparada también se ha hecho énfasis particular en la importancia
del derecho a revocar el consentimiento en el escenario de la disputa sobre el destino de los
embriones. Asi, por ejemplo, en Estados Unidos (pais en el que se han presentado la mayoria
de las sentencias sobre disputas por el destino de los embriones en el mundol125) la mayor
parte de la jurisprudencial26 ha decidido no ordenar la transferencia, y el fundamento ha
sido el 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 Davis127 (primer caso por la
disputa de los embriones en Estados Unidos), la Corte Suprema de Tennessee dio la razén a
la parte que se opuso a la transferencia bajo el argumento de que ninguna persona, en virtud

de la autodeterminacién reproductiva, debe ser forzada a tener hijos.

1. La revocatoria del consentimiento en las TRA es entonces un derecho reconocido a nivel

internacional que opera no solamente para los donantes sino para todas las partes que



intervienen en el proceso de reproduccion asistida. Este derecho consiste en la garantia que
tiene cada persona de manifestar su voluntad de no continuar con el procedimiento de
reproduccién asistida y, en esa medida, permite decidir sobre la posibilidad de autorizar el

uso del propio material genético, o asumir las consecuencias derivadas de la filiacion.

1. La revocatoria del consentimiento guarda una estrecha relacién con los derechos a la
autodeterminacién reproductiva -al que ya se hizo alusién 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: el derecho positivo a
procrear y el derecho negativo a no ser forzado a la procreacion. La decisién de no tener
hijos, ni por la filiacion juridica ni por un vinculo genético, es valida y también debe ser

protegida como una manifestaciéon del derecho a la autodeterminacién reproductiva.

1. No obstante, también es importante 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
continuacién, se haran algunas precisiones sobre el alcance y los limites del derecho a la

revocatoria del consentimiento.

b.1 Precisiones sobre los limites a la revocatoria del consentimiento

1. Como se indicé el derecho a la revocatoria del consentimiento estd reconocido y
consagrado por el ordenamiento juridico colombiano. Sin embargo, no es un derecho
absoluto, ajeno a la posibilidad de establecer limites. Por ende, y como una manera de
facilitar la resolucién de casos en los que estén involucrado este derecho, a continuacién, se

hardn una serie de precisiones sobre la materia.



1. Primera precisién: el derecho a la revocatoria del consentimiento en las TRA prevalece
completamente cuando quien se arrepiente de continuar en el procedimiento es la persona
que va a resultar embarazada, es decir, la persona gestantel28 (que es diferente de la
donante de dvulo, en quien la intervencién en el cuerpo termina con el momento de la
donacidn y por lo tanto no se encuentra en la misma situacién129). En efecto, las TRA para el
caso de las personas que asumen la gestacién comportan una injerencia directa en su cuerpo
y por tanto no hay posibilidad que nadie, diferente a esa persona, decida sobre la

continuacion del proceso.

1. En otros términos, en los casos de las personas que van a gestar, la decisién sobre
continuar o no con el 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 o mujer donante de évulo), el
derecho a la revocatoria del consentimiento no es absoluto y, en dichos casos, si se debe
tener en cuenta la posiciéon de ambas partes y se deberd hacer un andlisis ponderado de sus

derechos.

1. Segunda precision: el derecho a la revocatoria del consentimiento sélo se puede ejercer
hasta el momento de la transferencia del embrién en el Utero de la mujer. En efecto, en el
mundo no hay una posicién pacifica al respecto y los diferentes ordenamientos han adoptado
soluciones distintas sobre el momento hasta el cual se puede ejercer la revocatoria del
consentimiento. En Francial30, por ejemplo, se reconoce que cualquiera de las partes
involucradas en el TRA puede revocar su consentimiento en cualquier momento anterior a la
transferencia del embriéon en el Utero de la mujer. Por el contrario, en lItalia, el
consentimiento solo se puede revocar con anterioridad a la fecundacién (es decir antes de
que se unan los gametos masculinos y femeninos)131, y en Argentina se establecié que el
consentimiento informado es un acto esencialmente revocable mientras no se haya

producido la concepcién en la persona o la implantacién del embrién132.



1. En el caso de Colombia, no existe una posicién expresamente definida sobre el asunto. Sin
embargo, la Corte Constitucional ha sefalado que la importancia del consentimiento en las
TRA radica en “la posibilidad factica de diferenciar las etapas y el transcurso del tiempo a
veces extendido antes de que se produzca la implantaciéon”133. Dicha afirmacién se traduce
en que el consentimiento de las partes tiene relevancia en las TRA porque se pueden
diferenciar las etapas de la fecundacién, hasta el momento de la implantacién. Como ya se
indicd, a partir del momento de la transferencial34 ya no hay relevancia del consentimiento
porque en ese momento solo la mujer puede tomar decisiones sobre la gestacién, pero en

etapas anteriores el analisis es distinto.

1. Se puede entonces concluir que la regla aplicable en Colombia es la siguiente: el ejercicio
legitimo del derecho a la revocatoria del consentimiento en las TRA depende del momento en
el que este se ejerza. Por un lado, una vez se haya hecho la transferencia de los embriones al
Utero de la mujer, la decisién de continuar o no con el tratamiento, dependera
exclusivamente de ella. Por otro lado, cuando todavia no se ha hecho la transferencia de los
embriones, el ejercicio legitimo del derecho a la revocatoria dependera de las circunstancias
especificas de cada caso. Cuando se presenten controversias en sede judicial, el juez deberd

hacer un analisis de la situacion factica y ponderar los derechos en juego.

1. Tercera precisién: la revocacion del consentimiento en las TRA no solo afecta a quien se
arrepiente, también afecta a todas las partes involucradas en el procedimiento de
reproduccién asistida. En efecto, como se sefald anteriormente, el consentimiento informado
que se firma en las TRA tiene un cardacter contractual o relacional, porque no sélo involucra a
la parte individualmente considerada, sino que también afecta de manera indirecta los
derechos de las otras partes involucradas en el procedimiento. Por tanto, cuando alguien
decide retirarse del tratamiento afecta con dicha decisién los derechos de los demas, y eso

debe tenerse en cuenta.



1. Para determinar si la revocatoria del consentimiento en las TRA fue ejercida de manera
adecuada, la doctrina y la jurisprudencia internacional proponen acudir a los principios de
buena fe y la confianza legitima. En efecto, desde la doctrina colombiana se sefialé que uno
de los posibles limites del derecho a la revocatoria del consentimiento es la proteccién de la
RESUELVEconfianza que la otra parte ha podido depositar en la invariabilidad del

consentimiento de quien luego se opone a la transferencial35.

1. En el mismo sentido, en el conocido caso israeli Nahmani vs Nahmanil36 - uno de los
primeros en el mundo en el que un juez ordend la transferencia del embrién- el Tribunal
Supremo de Israel tuvo en cuenta el principio de buena fe para resolver el caso concreto. En
efecto, la autoridad judicial hizo referencia al principio de promisory stoppel (principio de
buena fe en el sistema colombiano) para destacar que el comportamiento del esposo durante
anos habia generado una confianza razonable en la mujer y por lo tanto era legitimo que ella
esperara que el acuerdo se cumpliera. En ese sentido, el Tribunal concluyé que la
retractacién intempestiva del esposo afecté los derechos de la mujer. Es decir, para el juez,
en dicho caso, el derecho a la revocatoria del consentimiento no era absoluto, en la medida
que el hombre también debia asumir las consecuencias derivadas de la forma en cémo

ejercié su derecho.

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

1. Asi, al analizar estos principios, se deberd examinar. (i) en qué momento se ejercié el
derecho a la revocatoria; (ii) la manera cémo se comunic6 a la otra parte la retractacién; vy,

(iii) en general, todas las circunstancias del caso que permitan ilustrar si se traté de una



manifestacién sorpresiva e intempestiva que afecté de manera desproporcionada unas

expectativas legitimas del cumplimiento del acuerdo.

1. Es importante aclarar que los principios mencionados no imponen un limite absoluto al
derecho de revocar el consentimiento y, por lo tanto, no determinan automaticamente la
orden de la transferencia del embrién. Lo que se quiere resaltar es que la buena fe y la
confianza legitima son principios que permiten evaluar si la manera en la que se revocé el
consentimiento afectd los derechos de la otra parte involucrada en el acuerdo. De hecho, al
analizar estos principios, se abre la posibilidad de que, incluso si no se ordena la
transferencia del embrién al Utero de la mujer gestante, la persona que no actué de buena fe
y no respetd la confianza legitima al ejercer su derecho de retractacion, pueda tomar

medidas para reparar los derechos afectados en la otra parte del acuerdo.

En sintesis, este apartado analizé el contenido y alcance del derecho a la revocatoria del
consentimiento. En primer lugar, se concluyd que la posibilidad de la revocatoria del
consentimiento en las TRA es un derecho reconocido y de suma importancia en el contexto
de estos procedimientos, pues estd vinculado a otros derechos como la autodeterminacién
reproductiva y el libre desarrollo de la personalidad. Sin embargo, en segundo lugar, se
indicéd que para determinar el alcance de este derecho se deben tener en consideracion
diferentes asuntos, a saber: (i) el derecho a la revocatoria del consentimiento de la persona
gestante prevalece sobre los derechos de las otras partes en el procedimiento de las TRA; (ii)
la facultad de manifestar la revocatoria sélo tiene eficacia hasta antes de la transferencia del
embrién, pues después de ese momento la decisidn de continuar o no con el embarazo recae
exclusivamente sobre quien lo gesta, por ser una decisidn sobre su cuerpo; (iii) en el ejercicio
de la revocatoria pueden verse afectados derechos de otra persona y, por lo tanto, el juez
estd llamado a hacer una ponderacién entre los diferentes intereses y efectos de la

revocatoria en los derechos de las partes.

3.5 Soluciones a las disputas de embriones: la ponderacién de los derechos de las partes



1. En el contexto de las TRA la regla general es que quien participa en estos procedimientos
puede revocar su consentimiento y decidir no continuar con él. Sin embargo, la decisién de
retirar el consentimiento, en muchos casos, puede refir con la decisidn de quien si quiere
sequir con el procedimiento de reproduccion asistida o con lo pactado en el contrato o en el
consentimiento informado. En estos casos surge la disputa sobre el destino de los embriones
en la que se discute si se debe 0 no proceder a su implantaciéon. A manera de ilustracién, y
para mostrar los 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 ya
fueron advertidas por la Corte en la Sentencia T-357 de 2022. Por Gltimo, se hara referencia a
lo 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 derecho comparado

1. En la Sentencia T-357 de 2022 la Corte hizo un recuento de las soluciones que se han
presentado en el derecho comparado en materia de las disputas en torno al destino de los
embriones. Alli mostré que la jurisprudencia comparada ha propuesto una solucion i)
contractual, ii) en torno a los intereses de las partes vy iii) consensual. A continuacion, se hace

una breve explicacién de cada una de ellas.

1. La solucién contractual: una primera aproximacion a estos casos implica que, en caso de
desacuerdo sobre la destinacién de los embriones, luego de la ruptura de la relacién de la
pareja, deben aplicarse las estipulaciones contractuales, de modo que no es posible que las
partes modifiquen unilateralmente su alcance. De acuerdo con esta aproximacién, ninguno
de los integrantes de la pareja, si el contrato fue claro, puede invocar su derecho a no
procrear con el fin de dejarlo sin efecto. Por ejemplo, esta fue la aproximacién que aplicé el

Tribunal Europeo de Derechos humanos en el caso Evans v. the United Kingdom138. En ese



caso, una mujer acudié con su esposo a una clinica de reproduccién asistida para realizar un
tratamiento de fertilizacion in vitro. Durante el tratamiento la mujer fue diagnosticada de
cancer y, por tal razén, la pareja decidié fecundar unos embriones con sus évulos antes de
que ambos ovarios les fueran extirpados. Sin embargo, la pareja se separd poco después, el
hombre revocd su consentimiento para continuar con el tratamiento y solicité que los
embriones fueran destruidos. Por esta razén la mujer interpuso una demanda para que la
clinica le permitiera conservar los embriones. Para resolver el caso, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sefialé que el hombre que se oponia a la implantacion tenia el derecho a
hacerlo porque las partes lo habian previsto en el consentimiento informado, cuyas

estipulaciones eran acordes a la legislacién del Reino Unido.

1. En un sentido similar se resolvié el caso Kass v. Kass139, en Estados Unidos. En dicho
caso, una pareja de esposos crio preservd cinco embriones fecundados con su material
genético. Al hacerlo firmaron un formulario de consentimiento informado en la clinica en el
que se indicd que los embriones no podrian ser descongelados sin el mutuo acuerdo de las
partes. Para resolver el caso, la Corte de Apelaciones de Nueva York dictamind que, en los
casos de disputas por el destino de los embriones, los consentimientos informados son
validos, vinculantes y aplicables y por tanto sus clausulas deben mantenerse. En ese sentido,

concluyé que no era posible descongelarlos sin que ambas partes estuvieran de acuerdo.

1. La solucidn a partir de los intereses de las partes: otra aproximacion en la que se ha
avanzado para resolver los casos de controversias sobre el destino de los embriones ante un
desacuerdo de la pareja 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 resolucién del conflicto vy,
en algunas ocasiones, es posible no aplicar sus clausulas cuando se presenta una variacion
de las circunstancias iniciales. Esta fue la teoria utilizada en el ya mencionado caso Nahmani
v. Nahmani en el que el Tribunal Superior de Israel ponderd la afectacién de los derechos de
ambas partes y concluy6 que la afectacidn en el caso analizado era mayor para los derechos
de la mujer porque era su Ultima posibilidad de ser madre bioldgica. En esa medida, el
Tribunal concluydé que era procedente la orden de transferencia del embrién siempre y

cuando no se generara una relacién de filiacién con el hombre de la pareja 140. En el mismo



sentido, en el caso Rebber v. Reiss141, la Corte Suprema de Pennsylvania tuvo en cuenta
que la mujer que pretendia la transferencia de los embriones se habia sometido a un
tratamiento de quimioterapia que la dejé estéril y, por lo tanto, le era imposible volver a
fecundar un embrién. En tal sentido, el Tribunal sefialé que, hasta que no hubiera una
legislacién precisa en dicho Estado sobre el tema, se debia considerar la situacién de las

partes en cada caso.

1. La solucién consensual: una aproximacion adicional que ha exhibido la jurisprudencia de
otros tribunales, es la que exige el consentimiento mutuo para que se pueda ordenar la
transferencia de los embriones. Por tanto, una vez producida la ruptura del proyecto
parental, esta solucién otorga preferencia al acuerdo al que lleguen las partes en el momento
de la transferencia de los embriones. Asi, si una persona manifiesta no querer continuar con
el procedimiento, se le debe dar prevalencia a dicha decisién. Esta aproximacién se basa en
fundamentos distintos, como el principio segln el cual nadie puede ser forzado a procrear y
la asuncién seguln la cual los individuos que recurren a las TRA son mas proclives a tomar
decisiones basadas en sentimientos e instintos que en deliberaciones racionales142. Esta
solucién fue aplicada, por ejemplo, en la decisién In re Marriage of Witten. En este caso, un
matrimonio empezé un procedimiento de fertilizacion in vitro y logré fecundar unos
embriones con el material genético de los dos miembros de la pareja. Sin embargo, se
separaron antes de que el tratamiento culminara: la mujer solicité que le fueran transferidos
los embriones y el hombre se opuso a dicha peticion. Para resolver el caso, el Tribunal
Supremo de lowa decidié que ninguna de las partes podia utilizar o destruir los embriones
crio preservados a menos que la expareja pudiera llegar a un acuerdo mutuo. La decisién de
dejar la eleccién en manos de ambas partes se fundamenté en el hecho de que, para el

Tribunal, los dos compartian la misma autoridad para tomar decisiones sobre los embriones.

1. A partir de la exposicidén de estas soluciones, se puede ver que no existe una sola férmula
para resolver las disputas sobre el destino de los embriones. Lo cierto es que, en la mayoria

de los casos, estas disputas no son resueltas a partir de la aplicacién estricta y formal de una



sola aproximacidn, sino por la interpretacidn en conjunto de todas las soluciones posibles.
Asi, en general se hace un analisis del contenido de los acuerdos firmados y se le da cierto
peso en la solucidn, pero este andlisis también se complementa con el estudio de la situacién

de las partes y los derechos fundamentales que se pueden ver afectados.

1. 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 analisis que combine la solucién contractual con la ponderacién de los
derechos de las partes. En efecto, la Corte, en esa Unica sentencia que hasta ahora ha
abordado especificamente el tema de las disputas sobre embriones, indicé que la teoria
contractual era relevante 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 constitucional. En
consecuencia, como se mostrard mas adelante, la Corte decidié hacer un analisis que
denomind “sui generis” en el que analizé el contenido de los derechos de las partes

involucradas y los contenidos de la clausula contractuall43.

1. Esa aproximacion que combina un analisis contractual del consentimiento, pero también el
analisis de los derechos y la situacién en la que se encuentran las partes involucradas es la
que, a juicio de esta Sala, y como bien lo sefiald la Sentencia T-357 de 2022, debe

prevalecer.

1. 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 consideracién la manifestacién del consentimiento y los efectos de
la revocatoria, pero también una perspectiva constitucional, que permita entender el alcance

que tienen las TRA en los derechos fundamentales de las personas.



1. De hecho, con anterioridad, y en otro contexto, la Corte Constitucional colombiana habia
ya sefalado que, aunque la regla general es que los asuntos contractuales no deben ser
decididos por el juez constitucional, es necesario hacer una excepcidon cuando estos acuerdos
involucran directamente la afectacién de derechos fundamentales144. En estos casos, el
analisis de estos pactos debe también hacerse desde una perspectiva constitucional, esto es,
desde una visién 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 potencialidad de afectar
derechos fundamentales145 y, por tanto, también se debe hacer un estudio de la situacion
en la que las partes se encuentran y los derechos fundamentales que estan involucrados en

los acuerdos.

1. En conclusidn, se puede decir que las diferentes soluciones que se han propuesto en el
mundo centran su analisis en lo que las partes que se someten a las TRA manifiestan y
necesitan. Aunque en algunos casos se le dio prioridad a lo pactado previamente por las
partes, en otros se le dio mayor peso a la necesidad de un consentimiento actual de ambas
partes y en otros se optd por hacer una ponderacion de los derechos e intereses, lo cierto es
qgue todos los criterios son relevantes para poder entender y responder a estos casos en su
complejidad. Por tanto, se concluye, a partir del analisis del derecho comparado, que la
solucion 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 situacién en la que se encuentran las
partes, pero también los elementos contractuales y los que involucran la manifestacién de la

voluntad de las partes.

3.5.2 La ponderacidn de los derechos y la Sentencia T-357 de 2022



1. Ahora bien, como se ha indicado, esta corporacién se ha pronunciado en una oportunidad
anterior sobre disputas en materia del destino de los embriones ante un desacuerdo de la
pareja. En efecto, en la decisién T-357 de 2022 la Corte estudié el caso de una pareja que se
habia sometido a un proceso de fertilizacién in vitro, pero, antes de la transferencia del
embridn, y luego de que la mujer se habia sometido a varios tratamientos en el marco de ese
procedimiento, el hombre se arrepintié y revocd su consentimiento. Por lo tanto, a
continuacién, se hara un resumen de dicha decisiéon y después se precisaran los aspectos

que difieren entre ese caso y el que hoy examina la Corte.

1. En dicha oportunidad, una pareja decidié iniciar un procedimiento de fertilizacién in vitro a
partir del cual resulté un embrién fecundado con el material genético de los dos miembros de
la pareja. Sin embargo, la pareja se separd antes de que culminara el procedimiento: el
hombre manifestd su deseo de no querer continuar con el procedimiento porque ya habia
conformado otra familia y la mujer manifesté su deseo de que el embrién fuera transferido a
su cuerpo. Sin embargo, la clinica se negd a proceder a la transferencia pues considerd que
la retractacion del hombre era vdlida. Es relevante mencionar que las partes habian firmado
un acuerdo en el que se dispuso que, en caso de presentarse cambios en la relacién de la
pareja -separacion o divorcio- que originaran un desacuerdo acerca de la destinacién de los

embriones, la decisién seria tomada por la “madre”.

1. Para solucionar el caso, la Sala Séptima de Revision indicé en ese entonces que se
presentaba una tensidon entre, por un lado, el deber de cumplimiento de un contrato que
otorgd a la mujer la facultad para decidir sobre el destino de los embriones en caso de
separacion y, por otro lado, el derecho a la libertad reproductiva de quien se opuso a la
transferencia. En ese sentido, la Corte sefialdé que era una tensidn entre dos posturas que se
fundamentan en el derecho a decidir sobre la procreacién. Sin embargo, también indicé que,
en principio, el nivel de afectacién del derecho si se llega a obligar a la parte que retiré su
consentimiento a procrear es mas intenso pues tiene efectos definitivos y permanentes,
mientras que, para quien exige que se cumpla el contrato se puede tratar de una afectacion

tan solo temporal, pues puede intentar ser madre o padre en otra ocasion.



1. Sin embargo, la sentencia también precisé que esa premisa no es absoluta y, para
solucionar el caso, se debian tener en cuenta las circunstancias concretas de quien busca
continuar con el tratamiento. En ese sentido, frente al caso concreto, destacé que para la
accionante la transferencia de los embriones representaba su Gltima oportunidad para ser

madre bioldgica.

1. Asi, la sentencia recalcé que, dadas esas circunstancias especificas, la afectaciéon de no
seqguir con el tratamiento seria también permanente para la mujer como para el hombre. La
sentencia también sefalé que es necesario adoptar una perspectiva de género que permita
identificar el impacto diferenciado que el desarrollo de las TRA supone para las mujeres y, en
esa medida, la importancia de conferir un peso especial a sus intereses. Por esta razoén indicé
que la intensidad en la afectacion del derecho a la autodeterminaciéon reproductiva “podrd
considerarse mayor si la persona que lo solicita para implantarlo se enfrenta a dificultades

para emprender nuevos tratamientos debido a su edad o a las condiciones de salud”146.

1. Con base en la identificaciéon del escenario anterior, el fallo determiné que lo que hacia
prevalecer el derecho de la mujer era (i) el hecho de que fuera su Ultima oportunidad de ser
madre bioldgicald7, (ii) la existencia de un acuerdo entre las partes en donde se indicaba
que, en caso de separacion, ella podria decidir sobre la disposiciéon de los embriones, y (iii) la
adopcién de un enfoque de género en el que se tuvieron en cuenta las repercusiones

fisicas148 y psicoldgicas que tienen este tipo de tratamientos en las mujeres.

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

“constituye una restricciéon grave de la autonomia reproductiva, en su manifestacién del
derecho a procrear, la interrupciéon del proceso de fecundacién in vitro de naturaleza

homéloga cuando la persona que reclama su continuacién (i) apoya su pretensiéon en el



contenido explicito de un acuerdo respecto del cual no se ha indicado ni probado algin 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 practica, implican que no tiene méas opciones para ser madre bioldgica”.

1. En consecuencia, al desarrollar la anterior premisa, la Corte determiné que la afectacion
del derecho a la autodeterminaciéon reproductiva de quien busca la transferencia es de alta
intensidad, si se tiene en cuenta que: (i) se firmé previamente un consentimiento informado
explicito y (ii) que es la Ultima oportunidad de la mujer, en términos de salud, de ser madre

bioldgica.

1. Ese caso, no obstante, tiene algunos supuestos facticos que difieren del que ahora estudia

la Corte, por las siguientes razones:

(i) en esa ocasion, se trataba de un proceso homélogo, es decir que no habia un donante

porque el embrién fue creado con el 6vulo y espermatozoide de la pareja.

(ii) la mujer que interpuso la tutela fue quien aporté los évulos con los que se fecundé el

embrién y por lo tanto su solicitud estaba dirigida a poder ser madre bioldgica.

(iii) en ese caso, la pareja habia firmado un consentimiento informado en el que se indicaba
expresamente que, en caso de divorcio o separacién, seria la mujer quien decidiria sobre el

futuro de los embriones.

1. El caso que ahora se estudia presenta entonces unas condiciones diferentes que las



examinadas por la Corte en aquella oportunidad. En tanto se trata todavia de un tema
novedoso y los casos son diferentes, es preciso en esta oportunidad hacer algunas
precisiones adicionales a las establecidas en la Sentencia T-357 de 2022, para abordar los

casos en los que existan disputas por el destino de los embriones.

3.5.3 Elementos adicionales para abordar las disputas por el destino de los embriones

3.5.3.1. Sobre el andlisis para determinar si es la Ultima oportunidad de lograr el proyecto

reproductivo.

1. En la Sentencia T-357 de 2022, la Corte indic6 que para determinar si es la Ultima
oportunidad de la persona para ser madre o padre bioldgicos, se deben tener en cuenta los
factores cientificos, como la edad, o si existen enfermedades previas. Si bien esto es
esencial, el presente caso muestra que otros elementos, ademas del cientifico, son
relevantes para determinar si es la Ultima oportunidad de una persona de cumplir su
proyecto reproductivo por medio de las TRA. Lo que ilustra el presente caso, es que también
es necesario analizar de manera integral 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 al recurrir a los TRA, ya que el proyecto parental puede variar de un
caso a otrol49. Ademas de esto, se debe examinar su historial médico, analizar su capacidad
emocional para enfrentar nuevamente los procedimientos, e incluso su situacién econdmica,
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 el criterio

médico; también se requiere un analisis de otras circunstancias de la persona.

3.5.3.2. Sobre el criterio genético



1. En la sentencia T-357 de 2022 la Corte se enfrentd a un caso de disputa de embriones, en
el cual se concedid la transferencia por diferentes razones, pero, en especial, por el hecho de
que el embridn tenia material genético de la mujer y era su Ultima oportunidad de ser madre
bioldgica. El caso que hoy analiza la Corte es distinto. Una de las diferencias es que se trata
de una inseminacién heteréloga, con una donante de évulo. Es decir que en este contexto, el
criterio genético que tuvo en consideracién la Corte en la sentencia T- 357 de 2022 no es

aplicable a este caso.

1. En consecuencia, como lo deja en claro este caso y como se explicé en las consideraciones
de esta sentencia, se puede concluir que el criterio genético no es suficiente para entender la
complejidad de la filiacion en las TRA, sobre todo en los casos de inseminacién heterdloga.
Esto lleva a precisar que, en el escenario de la disputa por el destino de los embriones, no es
posible basar una decision exclusivamente en el criterio genético. Por el contrario, es
necesario hacer una analisis integral de la situacion factica, y hacer un ejercicio de

ponderacion sobre la afectacion de los derechos de las partes.

V. Caso concreto

4.1 Metodologia para resolver el presente caso

1. En esta oportunidad, la sefiora Camila interpuso una accion de tutela en la que manifesté
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, a la que atribuye
ciertas falencias administrativas. Por su parte, el sefior Andrés, ex pareja de la accionante,
sefialé que nunca dio realmente su consentimiento para que se transfirieran los embriones

porque la clinica no le explicd los alcances del procedimiento, y alegd que tiene derecho a



cambiar de parecer en la medida en que no se le puede obligar a ser padre. Se trata,
entonces, de un conflicto en el que estdn en juego los derechos de la sefiora Camila, que
quiere ser madre gestante, y los derechos del sefior Andrés, que manifiesta que no quiere

que sus gametos sean utilizados para procrear.

1. Ante la complejidad del presente caso, la Sala considera que es necesario integrar los
elementos ya expuestos en las consideraciones generales de esta sentencia y proponer una
metodologia para resolver el problema juridico. Para ello, en primer lugar, la Sala analizara el
contenido del documento de consentimiento informado firmado por las partes en la Clinica
Inser. En este punto se verificard si el centro de reproduccién asistida presentd un
documento explicito de consentimiento informado a las partes que participaron en el
tratamiento. En caso de que el documento si exista, se examinara: (i) si las partes asumieron
de manera expresa lo contenido en las clausulas del consentimiento informado; (ii) si las
clausulas del documento informan de manera suficiente los elementos determinantes del
procedimiento; y (iii) si existié una cladusula de retractacién del consentimiento, cual es su

alcance y como fue ejercida por el sefior Andrés.

1. En segundo lugar, se debera evaluar cdmo se afectan los derechos de las partes por la
aplicacion de las clausulas del consentimiento informado. En efecto, como se explicé
anteriormente, aunque estos conflictos tienen origen contractual, no pueden ser ajenos al
examen desde una perspectiva constitucional. Para realizar dicho analisis, la Sala examinard
la afectacién de los derechos de las partes. Por lo tanto, se hard una ponderacién de los
derechos de las partes para analizar cudl es el escenario en el que menos se ven afectados
derechos fundamentales. En tercer lugar, se estudiara la responsabilidad de la Clinica Inser y
del profesional de la salud Nicolds. A partir de este analisis, la Sala determinard si la

institucién contribuyd, de alguna manera, a la afectacion de los derechos de las partes.

1. Asi, definida la metodologia de analisis, se procede a resolver el caso concreto, en

atencién a las consideraciones que se plantearon en los apartados anteriores.



4.2 Contenido del acuerdo de consentimiento informado firmado por las partes

1. En este caso, una de las primeras cosas que se observa, y que difiere de lo sefalado por el
accionado en la contestacion de la tutela, es que en este caso la Clinica Inser si le present6 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 inyeccidn intracitoplasmatica de dvulos (ICSl) y crio preservacion de
6vulos”150, en el cual la pareja manifestd que, de manera libre, consciente y expresa

prestaba su consentimiento para la utilizacién de técnicas de reproduccidn asistida.

1. Como también queda claro en dicho documento, en él consta la firma de ambas partes.
Sobre esto el sefior Andrés manifestd en la contestacién de la tutela que “no existe ni
contrato ni consentimiento informado al respecto, ni autorizacién al uso de su material
genético”151. Sin embargo, mediante auto de 15 de agosto de 2023, la Corte le pregunté a
él y a la sefiora Camila si las firmas que aparecen en el documento del consentimiento
informado les pertenecian. Ambas partes confirmaron en sus respuestas que, en efecto, cada

uno habia firmado dicho consentimiento.

1. Ahora bien, el sefior Andrés indicé en su respuesta al auto de pruebas enviada el 25 de
agosto de 2023 que él no dio su consentimiento porque, aunque si firmé el documento, no
tenia la informacién suficiente y el documento estaba en blancol52. Es decir, el argumento
del sefior Andrés es que él no dio su consentimiento para la transferencia de los embriones
ya que en realidad no fue debidamente informado. Ademas, sefialé que ese consentimiento
era valido solo para la donacién del material genético, pero no para la transferencia de los
embriones. En vista de lo anterior, la Sala debe establecer si en este caso las partes dieron

realmente su consentimiento informado.

1. Como quedéd 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 riesgos y (iii) los derechos y las obligaciones derivadas del
tratamiento. Si bien méas adelante se profundizard en el analisis sobre el comportamiento de
la clinica sobre la presentacién del consentimiento informado, por ahora se examinara

simplemente lo relativo al consentimiento de las partes.

1. Asi, en relacién con la informacién sobre el alcance de las técnicas empleadas, se observa
que en el documento de consentimiento informado si se incluyé una descripcién del
procedimiento que se iba a sequir y de sus etapas. Por ejemplo, en la cldusula segunda del
documento se explicé que el consentimiento se prestaba para la utilizacién de técnicas de
reproduccién asistida con semen de la pareja y con évulos de donante. En la cldusula cuarta
también se sefialé que la técnica empleada seria la inyeccidn intracitoplasmatica de 6vulos
(ICSl).

1. Igualmente, se observa que algunas cldusulas del consentimiento informado son explicitas
sobre el hecho de que la autorizacion incluia la transferencia de los embriones. Prueba de
ello es que el articulo 7 de dicho documento establece claramente lo siguiente: “[a]utorizo/
Autorizamos y consiento/consentimos la transferencia de un maximo de 2 embriones”153.
Asi mismo, en un apartado posterior, justo antes de las firmas, se dispone lo siguiente:
“AUTORIZO/ AUTORIZAMOS: a la aplicaciéon de los procedimientos de tratamiento y control
necesarios para el tratamiento de la Fecundacién in Vitro (FIV)/ Microinyeccién Espermatica

(ICSl), transferencia de embriones y congelacién embrionaria si procede”154.

1. De acuerdo con lo anterior, no tiene cabida el argumento del sefior Andrés en virtud del
cual no se le informd sobre la naturaleza del procedimiento. En efecto, ademas de lo
consignado en el documento escrito, existen varios indicios que permiten deducir que el
accionado tenia la intencidn inicial de dar su consentimiento, al menos sobre la ejecucién del
procedimiento. En ese sentido, por ejemplo, el sefior Andrés no sélo se desplazé hasta el

Instituto Inser en Pereira (cuando se encontraba en Cartagena) para firmar el documento,



sino que, ademas, accedid a entregar una muestra de su material genético.

1. Por todo lo anterior, se puede constatar que si existia claridad entre Camila y Andrés sobre
elementos esenciales del procedimiento, tales como su naturaleza, las fases que este cubria
y la posibilidad de retirar el consentimiento para su realizacién. En efecto, tanto la Sefiora
Camila como el sefior Andrés alcanzaron ciertos acuerdos relevantes relacionados con la
recoleccién de la muestra de semen para el tratamiento, la fecundacién de los évulos con ese
material genético y las condiciones de transferencia de los embriones. Sin embargo, como se
demostrard a continuacién, el documento no incluye varias cldusulas necesarias para

considerarse un consentimiento informado suficiente y adecuado.

1. Por ejemplo, en relacién con la informacion sobre los riesgos mas significativos, se observa
que en el documento no se incluyeron disposiciones precisas sobre los posibles riesgos del
tratamiento ni se expusieron los eventuales conflictcos 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 cldusula 6,
por ejemplo, se indica que “el equipo médico nos ha informado también de los riesgos
relacionados con nuestras circunstancias personales”155. Asi mismo, en la clausula 3 consta
un numeral en el que se indica que las partes recibieron informacién sobre “los posibles
riesgos que se pueden derivar de la maternidad a una edad clinicamente inadecuada”156.
Dichas clausulas anuncian de manera general los riesgos, pero no de manera especifica o
detallada. Ademas, tampoco estd 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 a lo largo del proceso.

1. Otro aspecto que se destaca es que el documento presentado a las partes no contiene
disposiciones para resolver disputas por el destino de los embriones entre las partes en caso
de separacion o fallecimiento de ellas. Es decir, el consentimiento informado no aborda qué

sucederia en tales situaciones ni hay evidencia de que la clinica haya informado



completamente a las partes sobre esta posibilidad. Es mds, se advierte que la Clinica Inser
hizo firmar a las partes el consentimiento informado el 26 de agosto de 2022 y no cuando
empezé el procedimiento formalmente, es decir, el 13 de junio de 2022157. Por lo tanto,
pareciera que durante dos meses la clinica no informé sobre ninguno de los riesgos derivados

del tratamiento a las partes.

1. A partir de las anteriores consideraciones, se puede concluir que el documento de
consentimiento informado no contiene suficiente informacién ni, a lo largo del procedimiento,
la clinica le detallé a las 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 lo

aceptaron.

1. En cuanto a la informacidn sobre el alcance de los derechos de las partes, la Corte
constata que, si bien en el documento firmado se enuncian algunos de los derechos y
obligaciones que tenian las partes, la Clinica Inser no dio una explicacion detallada sobre la
manera como se debian ejercer. Asi, por ejemplo, en lo referente al derecho de revocatoria
de las partes, en el consentimiento informado hay una clausula en virtud de la cual las partes
podian suspender, en cualquier momento, la aplicacién de las técnicas de reproduccion
asistida. En términos precisos, el numeral 5 del consentimiento informado establece lo
siguiente: “conocemos que en cualquier momento anterior a la transferencia embrionaria
puedo/podemos pedir que se suspenda la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida,

y que dicha peticidon deberd atenderse”158.

1. Es decir que, si bien el documento indica que las partes tienen la opcién de revocar su
consentimiento, no proporciona ninguna explicaciéon adicional sobre cdmo ejercer esa
facultad y sobre cudles eran los derechos asociados o las posibles consecuencias de
realizarlo. Ademas, no se observa que la clinica haya detallado esta informacién en el

documento o en algln otro momento posterior a su entrega.



1. En suma, sobre este primer punto del andlisis, la Sala concluye que el centro de
reproduccidén asistida no presentd un documento explicito de consentimiento informado a las
partes que participaron en el tratamiento. El consentimiento informado entregado no
contiene informacion suficiente, pues el documento omite requisitos esenciales como el
alcance de las técnicas empleadas, sus riesgos mas significativos, la totalidad de derechos y
obligaciones que surgen, el modo en que deben resolverse las disputas que puedan
sobrevenir y las eventuales repercusiones emocionales, fisicas y mentales de los
procedimientos. En otras palabras, no se tratdé de un consentimiento cualificado como el que
se espera en procedimientos médicos novedosos que involucran la efectividad de diversos

derechos fundamentales para los firmantes.

“los planes con Camila cambiaron, la relacién se tornd muy mal y nos vamos a separar, pero
ella me dijo que quiere sequir con el procedimiento sola. Yo no quiero asi, entonces mi

pregunta es: ella puede continuar sola, jaunque yo no quiera?” 159

1. Asi mismo, el 29 de septiembre de 2022, el accionado envié un mensaje por whatsapp al
doctor Nicolds en el que manifestd que no queria continuar con el procedimiento. Segln sus

propias palabras:

“Doc buenas tardes, le cuento que las cosas ya no pueden ser con Camila, me voy a separar,
y pues en realidad yo ya no quiero seguir con el procedimiento, he tratado de comunicarme
con la sicéloga estd semana, pero ha estado muy ocupada. Realmente yo no estoy en
condiciones mentales d6ptimas. Doc tengo que mandar un oficio a inser para comunicar lo
sucedido?”160



1. Ante este mensaje, el profesional respondié lo siguiente:

“Hola Andrés, enterado de la situacién, entonces por favor envia mafiana a Marcela un correo
electrénico en el cual nos dices la situaciéon actual con Camila y que no autorizas la
transferencia de los embriones de ustedes por ahora, también se la debes copiar a
Camila.”161

1. En el expediente no obra ninguna prueba en la que se acredite que el sefior Andrés envié
un correo oficial para confirmar la revocatoria de su consentimiento. La Unica manifestacién
fue entonces el mensaje por whatsapp enviado al doctor Nicolas. Es decir, la sefiora Camila
se enterd de la decisién de revocatoria directamente por la clinica. De hecho, la sefiora
Camila expresd, en respuesta enviada el 04 de julio de 2023, que para esa fecha no habia

recibido un aviso de la retractacion por parte de su expareja.

1. De esta manera el sefior Andrés: (i) expresé su decisién en una etapa del procedimiento
avanzada; (ii) manifesto la revocatoria de su consentimiento en los dias en los que estaba
programada la transferencia de los embriones en el Utero de su exesposa; y (iii) no informé a

la sefiora Camila directamente sobre dicha decision, pues sélo se la manifesto a la clinica.

1. Sin embargo, el accionado no tenia ningln deber de seqguir un protocolo para ejercer su
derecho a la revocatoria y la clinica nunca le explicé el alcance de este. A pesar de esto, la
situacion de desinformacion e incertidumbre implicé la afectacidn de los principios de buena
fe y confianza legitima de la sefiora Camila. En efecto, la accionante no sélo generd unas
expectativas alrededor de un proyecto de maternidad, sino que también firmé con la clinica

un contrato que significé para ella mucho dinero162.



1. Sin embargo, esto no significa que el ejercicio de la cldusula de revocatoria del
consentimiento del sefior Andrés no sea valida o no tenga efectos juridicos vinculantes.
Aunque es cierto que la decisién no fue comunicada directamente a la accionante, como ya
se sefald, el sefior Andrés no habia sido debidamente informado por parte de la Clinica Inser

sobre como ejercer el derecho de revocatoria.

1. En efecto, la Clinica Inser no informé al sefior Andrés ningln protocolo para expresar su
voluntad de revocar el consentimiento o una forma de comunicar formalmente su decisién a
la sefiora Camila. En otras palabras, el sefior Andrés carecia de los elementos necesarios
para determinar cdmo ejercer su derecho, y por lo tanto no le eran exigibles requisitos
previos que lo obligaran a manifestar su retractaciéon de una manera especifica. Asi, se puede
concluir que el accionado ejercié validamente una prerrogativa que le concedia el documento
de consentimiento informado. Se evidencia, por lo tanto, que se dio la revocacién del
consentimiento por parte del accionado, al menos en lo que respecta a los aspectos sobre los

que si habia manifestado su acuerdo y de los que tenia conocimiento.

1. Mds alld de las circunstancias especificas que se presentaron en este caso, la Corte
evidencia que en los procesos de reproduccion asistida si es necesario que la revocatoria del
consentimiento se ejerza de forma adecuada, en consideracién con los derechos de la otra
parte y de los principios de buena fe y confianza legitima. Por esta razén en la parte
resolutiva de la presente sentencia se insistird en el exhorto que planteé la sentencia T-357
de 2022, que ordend al Congreso regular lo relativo a las TRA. En dicha insistencia se
ordenara que, en la regulacién que eventualmente se profiera sobre la reproduccién asistida,
se incluya una indicaciéon para que los centros establezcan protocolos que clarifiquen el
proceso de revocatoria del consentimiento. Este protocolo deberd definir como se debe
retractar el consentimiento y deberd tener en cuenta los criterios establecidos en las
consideraciones generales de esta sentencia, esto es: (i) que el derecho a la revocatoria del
consentimiento de la persona gestante prevalece sobre los derechos de las otras partes en el
procedimiento de las TRA; (ii) la facultad de manifestar la revocatoria sélo tiene eficacia

hasta antes de la transferencia del embridn, pues después de ese momento la decision de



continuar o no con el embarazo recae exclusivamente sobre quien lo gesta, por ser una
decisién sobre su cuerpo y (iii) en el ejercicio de la revocatoria pueden verse afectados
derechos de otra persona y, por lo tanto, el juez estd llamado a hacer una ponderacién entre

los diferentes intereses y verificar cudles son los efectos de la revocatoria de las partes.

1. Asi pues, se puede concluir que el sefior Andrés ejercié de manera valida el derecho
conferido por la clausula 5 del consentimiento informado vy, por lo tanto, tiene el derecho a
revocar su consentimiento para que no se transfieran los embriones. Sin embargo, lo anterior
no es suficiente para resolver el presente caso, pues como se explicd a lo largo de esta
providencia en estos casos es necesario, ademas del estudio contractual, hacer un andlisis

desde la perspectiva constitucional.

4.3 Ponderacién de los derechos de las partes

1. En este caso hay dos intereses en juego. Por un lado, la sefiora Camila manifestd su deseo
de que le transfieran los embriones que fueron fecundados con el material genético de una
donante y su exesposo. Por otro lado, el sefior Andrés sefialé que no desea continuar con el
procedimiento de reproduccidn 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 reproductiva de ambas partes. Sin embargo, el conflicto no se limita
Unicamente a este derecho, ya que ambas partes manifestaron que la decisién de ordenar o
no la transferencia afectara, ademas de sus derechos reproductivos, sus perspectivas de

vida, su salud emocional y psicolégica.

1. Para abordar la tensién entre los intereses en juego, la Sala llevard a cabo un juicio de
ponderacion en el que se evaluard el grado de afectacién de los derechos de ambas partes.
Se consideraran las afectaciones de los derechos de la accionante y el accionado en los dos

escenarios posibles: el de transferir los embriones y el de no hacerlo. A partir de ese analisis



se establecerd qué opcién supone una menor afectacién de derechos fundamentales. Para
realizar este estudio, se examinara, en primer lugar, el derecho a la autodeterminacion
reproductiva de ambas partes; en segundo lugar, se estudiard cdmo se ven afectados los
derechos a la salud psicoldégica y emocional, teniendo en cuenta entre otros asuntos la

situacién econdémica del accionado y la accionante.

4.3.1 Primer paso: analisis de la autodeterminacién reproductiva

1. Segun la Corte Constitucional, la autodeterminacién reproductiva es un derecho
fundamental que consiste en el reconocimiento, respeto y garantia de la facultad de las
personas de decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cuando y con qué
frecuencia, asi como el acceso a los medios y a la informacién para hacerlo. Este derecho
comprende diversos aspectos, como la autodeterminacién genética y la decision de la
persona sobre si desea, como y cuando iniciar un proyecto parental. A continuacioén, la Corte
examinard como este derecho se ve afectado en relacién con las dos partes involucradas en

el presente caso.

1. En el caso del sefior Andrés, la decisidn de transferir los embriones al Utero de la sefiora
Camila implica una limitacién de la autodeterminacién reproductiva, en su faceta genética. El
sefior Andrés manifestdé que tiene derecho a decidir sobre el “uso y destinacién de su
material genético”163. En particular, sefialé que: “no se me puede obligar, ni puede el juez
reemplazar mi consentimiento en el uso de mi material genético, si ya no tengo un vinculo
afectivo, ni puedo ser obligado a donar un esperma”164. En tal sentido, manifesté que no
quiere ser padre legal ni genético y que para él es importante saber que no tiene un hijo que
nacié de sus gametos. Por lo tanto, si se ordena la transferencia, hay una afectacién
significativa a la autodeterminacién genética del sefior Andrés, en la medida que se le
forzaria a emplear su material genético para fines reproductivos, incluso cuando manifesté

categdricamente estar en desacuerdo con esta opcion.



1. En el mismo sentido se puede ver que hay una afectacién en el derecho a la
autodeterminacion reproductiva del sefior Andrés en su faceta de decidir como y cuando ser
padre. En efecto, él indicé que ya tiene una hija de 11 afos165 y sefialé que en su proyecto
de vida no esta volver a tener un hijo porque quiere dedicar su tiempo a fortalecer la relacion
con la que ya tienel66. Asi mismo, manifestd que no quiere tener otro hijo porque para él 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
asistidal6?.

1. Dichas manifestaciones demuestran que el accionado expresd su voluntad de no querer
emprender un nuevo proyecto parental porque va en contra de sus proyecciones de vida. Por
lo tanto, si se le obliga a asumir la paternidad se afectaria, como se indicd, de manera severa
el derecho a la autodeterminacién reproductiva -en la faceta de poder decidir cémo se
emprende un proyecto parental-, pues se desconoceria su voluntad de no querer tener mas
hijos. Incluso si se decide transferir el embrién sin imponerle la paternidad, esta decisién
también afectaria su plan de vida, ya que expresd que seria dificil para él saber que tiene un

hijo que nacid por sus gametos y no tener relacién con él.

1. En esa medida, tras analizar el contexto particular en el que se encuentra el sefior Andrés,
se puede concluir que la decisién de implantar los embriones tendria consecuencias
definitivas y permanentes para él 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 a la autodeterminacién reproductiva del accionado.

1. Dicho lo anterior, se procede a analizar cdmo se afectaria el derecho a la

autodeterminacién reproductiva de la sefiora Camila en caso de no ordenar la transferencia.



1. En el caso de la accionante, la afectacion a la autodeterminacidn genética es inexistente
porque, en este caso, los embriones fueron fecundados con los dvulos de una donante. En
esa medida, no se evidencia que la orden de transferencia implique alguna manipulacién del
material genético de la sefiora Camila y, por lo tanto, se puede concluir que la actora no vera

afectado este aspecto de su derecho a la autodeterminacion reproductiva.

1. Sin embargo, como se explicd en las consideraciones de esta sentencia, en los casos de
Técnicas de Reproduccidn Asistida (TRA), la fuente de la filiacidon no se limita Unicamente a
los lazos genéticos, sino que también incluye la voluntad y el consentimiento de las partes
involucradas. Por lo tanto, es crucial examinar el derecho a la autodeterminacion
reproductiva considerando no solo la genética, sino también la voluntad de la persona que
busca estos procedimientos. Esto implica analizar el proyecto parental de la persona y su

capacidad para lograrlo mediante estas técnicas.

1. En este caso, la sefiora Camila solicité que le transfieran los embriones, aunque hayan sido
fecundados con un évulo donado porque para ella lo importante es tener la posibilidad de
gestar los embriones. Es decir, lo que la actora principalmente quiere es poder vivir la
experiencia del embarazo, mas alla del criterio genético . En ese sentido, en su respuesta al

auto de pruebas del 23 de junio de 2023, la peticionaria indicé lo siguiente:

“No he contemplado cumplir mi deseo o suefio de ser madre por un camino diferente que no
sea el de ser madre gestante. Es mi suefio de realizacion como mujer ya que para mi el
concepto de madre proviene de ese periodo de gestacién y cada uno de los sintomas,

malestares y experiencias que soélo las mujeres en embarazo pueden conocer”168.

1. Esto resulta determinante para el analisis que hard la Corte pues, con el fin de determinar



el grado de afectacién de su derecho a la autodeterminacién reproductiva, es necesario
establecer qué tanto la orden de no transferir el embrién 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 implantacién en el Gtero y que la sefiora Camila cuan pueda
quedar embarazada disminuyen. En efecto, como se sefialé en esta sentencia, el tiempo es
un elemento clave para las mujeres en las TRA 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
psicoldgicamente, sino que también es claro que sus posibilidades de quedar embarazada y
dar a luz disminuyen ahora, porque tiene 41 anos. Esto afecta las proyecciones de ser madre
gestante, supone una limitacion de su derecho a la autodeterminacién reproductiva y le

impone una carga injustificada por ser mujer.

1. Sin embargo, la Corte considera que la afectacién del derecho a la autodeterminacion

reproductiva en el caso de la sefiora Camila es medio y no alto por las siguientes razones:

1. En primer lugar, al analizar la situacién clinica especifica de la sefiora Camila, se observa
que no existe un diagnéstico médico que permita afirmar que ésta es la Ultima oportunidad
de la accionante de ser madre gestante. En efecto, en la cita médica que tuvo la sefiora
Camila el 12 de junio de 2021, el profesional Nicolas sefialéd que la paciente tiene “baja
reserva ovarica por edad” y en esa medida le recomendé a la accionante iniciar el programa

Ovodon (es decir la técnica de reproduccién asistida con una donante de évulos).

1. Por lo tanto, el diagndstico 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 6vulos) mediante las técnicas
de reproduccidn asistida. A esto se suma que, cuando la accionante le pregunté al

profesional Nicolas por la posibilidad de iniciar de nuevo el procedimiento, este manifestd



que esto era “perfectamente posible”169. Es decir, la sefiora Camila tiene la posibilidad de
iniciar de nuevo el procedimiento con otro donante, sin que esto suponga dificultades

excesivas para realizar su proyecto de ser madre gestante.

1. Ademas, la edad de 41 afos de la demandante no constituye una limitacién absoluta de
convertirse en madre gestante, como ella lo manifiesta. En general, se puede afirmar que,
aunque a los 40 afios empieza una etapa en la que se dificulta el éxito de estos procesos, lo
cierto es que eso no significa que sea imposible. Sobre esto, por ejemplo, la intervencién
remitida por la Facultad de Medicina y Ciencias de la Salud de la Universidad del Rosario
sefald que, aunque es recomendable hacer la transferencia de los embriones antes de los 40
afios, no existe un limite objetivo para que la implantacién del embridén sea posiblel70. En
esa medida, aunque las probabilidades de éxito disminuyen a partir de los 40 afos, la

implantacién del embridn sigue siendo una posibilidad realizable después de esa edad.

1. En suma, se observa que no hay elementos que permitan afirmar que esta es la Gltima
oportunidad de la 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 a iniciar un
procedimiento de reproduccidn asistida. Como las repercusiones de la decisién de no ordenar
la transferencia no son definitivas y permanentes en el proyecto parental de la sefora
Camila, para la Corte la orden de no transferencia supone una afectacién media al derecho a

la autodeterminacion reproductiva de la accionante.

4.3.2 Segundo paso: analisis del derecho a la salud psicoldgica, emocional y situacién

econdémica de las partes

1. En esta sentencia se sefal6 que los procedimientos de reproduccién 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, para



analizar la afectacién de los derechos de las partes, también es necesario examinar aspectos
como la situacién psicoldgica, emocional y econémica de quienes acuden a estos
procedimientos. Por esta razén, en este punto, se examinard cdmo se afectan estos aspectos

en el caso del sefior Andrés y la sefiora Camila.

1. En el caso del sefior Andrés, y segun él lo indicé, la orden de transferencia de los
embriones afecta su situacion emocional y psicoldgica. En ese sentido, él sefial6é que la
posibilidad de tener otro hijo en contra de su voluntad lo tiene “inmerso en una gran
desesperacién y ansiedad”171, razon por la cual quiere retirarse del procedimiento de
reproduccion asistida para encontrar algo de bienestar psicoldgico. Asi mismo el sefior
Andrés presentd en la contestacién al escrito de tutela una valoracién realizada por un
psicélogo en la cual se demostré que desde en noviembre de 2022 fue diagnosticado con un
trastorno de ansiedad ocasionado por las discusiones con su exparejal72. A pesar de esto,
no existe una prueba que demuestre que el sefior Andrés tiene un diagndstico médico o

psicoldgico particular que no le permita seguir con su vida de manera normal.

1. Asi mismo, si ademas de ordenar la transferencia de los embriones se ordenara que el
accionado asuma la paternidad, se veria afectada la situaciéon econémica del accionante. En
efecto, en los anexos enviados por el sefior Andrés, se adjunté el contrato en el que consta
que recibe honorarios por un promedio mensual de tres millones novecientos noventa y dos
mil pesos m/cte ($3.992.000) y que, ademas, tiene que sostener a su hija y cubrir sus gastos
de alimentos y educaciénl73. Aunque el accionado no se encuentra en una situacién
apremiante, si es claro que asumir la filiacion de un nuevo hijo implicaria un cambio
determinante en las expectativas que tiene de su proyecto de vida. Claro estd, la afectacién
econdmica sélo se presentaria en el caso de que se asumiera la filiacién. Si se ordenara la
transferencia del embrién sin atribuirle al sefior Andrés las responsabilidades de la

paternidad, no existiria tal impacto econémico.

1. En sintesis, se puede afirmar que, en caso de ordenar la transferencia de los embriones, se



presenta una afectacién media de los derechos a la salud mental y emocional del sefior
Andrés. No se trata de una afectacidn 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 diagndstico especialmente delicado. También se concluye que, si se
ordenara que el sefior Andrés, ademas de otorgar su material genético asumiera la filiacién,

se presentaria una carga financiera adicional significativa.

1. La sefiora Camila también presenta afectaciones en su salud emocional y psicolégica. En
efecto, la accionante sostuvo en la tutela que la situacién de incertidumbre en torno a la
transferencia de los embriones le generd una carga psicolégica acompafada de ansiedad,
depresion, tristeza, frustracidn y estrés. También sefialé en diversas ocasiones que desarrolld
un vinculo emocional con los embriones y que, por lo tanto, se ha visto muy afectada por la
suspension del tratamiento. Ademas, aportd un diagndstico realizado por un psiquiatra en el
que este determind que la actora tiene antecedentes de depresién y ansiedad ocasionados

por la frustracién que le causa su infertilidad174.

1. En el mismo sentido, la Corte no estima que existan elementos de indole econédmico que
permitan concluir que para la accionante es imposible volver a acceder a las TRA.
Ciertamente, la sefiora Camila no alegé que tuviera dificultades econémicas para empezar de
nuevo un procedimiento y, de hecho, en respuesta del 4 de julio de 2023, manifesté que su
estado econdmico es solvente. Sin embargo, es importante sefialar que, aunque la sefiora
Camila se encuentra en una buena situacion econédmica, es innegable que los tratamientos
de reproduccion asistida son muy costosos. Es decir, la Corte reconoce que empezar uno de
estos tratamientos desde el inicio representa un esfuerzo econémico importante para la
accionante y, por lo tanto, este sera un aspecto que se tendra en cuenta cuando se analice la

responsabilidad de la Clinica Inser.



1. A partir del anterior analisis se concluye que, en el caso de la sefiora Camila, la orden de
no transferencia de los embriones presenta una afectacién media a sus derechos a la salud
mental y emocional. Aunque la demandante ha experimentado angustia y estrés
significativos, no se identificd ningun factor objetivo que indique que iniciar nuevamente un
procedimiento de reproduccién asistida resultaria particularmente dificil o imposible de lograr
desde un punto de vista psicoldgico. En lo relativo a la situacién econdémica, tampoco es
posible afirmar que, mas alld del esfuerzo econémico que normalmente 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 afectaciéon significativa a la situacién econdémica de la

accionante porque no afecta su proyecto de vida.

1. Después de analizar la situacion emocional y psicoldgica en la que se encuentran las
partes, conviene hacer una precision adicional en torno a las acusaciones mutuas que se
hicieron sobre el ejercicio de supuestos maltratos y violencia psicoldgica. La Corte constata
que ambas partes tienen una percepcion diferente sobre el trato que ejercié el uno hacia el
otro y no hay un incidente especifico o evidencia concreta que demuestre de manera
objetiva que ha ocurrido algin tipo de maltrato que justifique una intervencién judicial.
Tampoco encuentra sustento la acusacién de violencia de género alegada por la sefiora
Camila. En efecto, para la Corte la retractacion del sefior Andrés no constituye este tipo de
violencia, ya que, como se indicé en el andlisis del documento de consentimiento informado,
el sefior Andrés hizo uso de una prerrogativa que le otorgaba dicho documento. Por lo tanto,
se concluye que las acusaciones presentadas por ambas partes a este respecto no pueden

ser consideradas en el ejercicio de ponderacién para evaluar la afectacion de sus derechos.

4.3.3 Anadlisis de las afectaciones

1. Después de examinar tanto el escenario de transferencia de los embriones como el de no



transferencia, se observa que en ambos casos los derechos de ambas partes pueden resultar
afectados, independientemente de la decisién tomada. Por ende, para llegar a una conclusién
sobre los remedios a adoptar, la Corte analizara cudl es el escenario en el que hay una menor

afectacion de derechos fundamentales.

1. Al ponderar el grado de afectacién de los derechos de las 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 conclusidn, se observa que el deseo de la accionante de ser
madre gestante se puede lograr si ella vuelve a iniciar un procedimiento con un donante de
esperma diferente a su exmarido. Por lo tanto, una orden de no transferencia supone una
limitacién que no es permanente o definitiva. Asi mismo, con base en el material probatorio
con el que cuenta la Corte, se observa que no hay una afectacidn significativa en la situacién

econdmica de la sefiora Camila en caso de no ordenarse la transferencia.

1. Por el contrario, en este particular caso, se observa que si se ordenara la transferencia del
embridn la afectacion al derecho a la autodeterminacién reproductiva del sefior Andrés si
habria para él un impacto severo. En efecto, la orden de transferencia implicaria obligar al
sefior Andrés a hacer uso de su material genético y a que este sea empleado para procrear.
En esa medida, dicha orden tendria consecuencias definitivas y permanentes, lo cual supone
una afectacién alta del derecho a la autodeterminacién reproductiva del accionado. De igual
manera, si ademas de ordenar la transferencia, se ordenara que el accionado asumiera la
filiacion, habria un impacto considerable en otros aspectos de su vida, incluyendo el

econdmico.

1. En cuanto a la afectacién psicoldgica, se observa que en ambas partes también hay un
impacto. En efecto, tanto la accionante como el accionado presentaron diagndsticos
psicolégicos que sefalaban 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 psicolégicamente y ademas tienen un
relacionamiento diferente con los embriones. Ambas personas se han visto afectadas
psicolégicamente, y no hay nada en el expediente que sugiera que una situaciéon sea mas

apremiante que otra.

1. En suma, tras realizar el juicio de ponderacién, se puede ver que el escenario que supone
la menor afectaciéon de derechos fundamentales es la orden de no transferir los embriones.
Con este escenario si bien hay un impacto para la accionante porque no puede usar los
embriones con material genético del sefior Andrés, lo cierto es que no se le cierra su
posibilidad de ser madre gestante. Como se indic6, ella aun cuenta con la alternativa de ser
madre gestante con un donante de material genético distinto. En cambio, en el escenario

opuesto, no habria mayores alternativas para el sefior Andrés.

1. Esta afectacidn persistiria incluso si, al ordenar la transferencia, no se establece que el
sefior Andrés asuma la filiacién (tal como se establecié en la Sentencia T-357 de 2022). En
efecto, esta solucién podria permitir que el sefior Andrés se exima de ciertas
responsabilidades econdémicas y sociales asociadas con la filiacién, pero el derecho a la
autodeterminacién genética, que le otorga el poder de decidir sobre el uso de su material

genético y a no ser forzado a procrear, sequiria siendo afectado en un alto grado.

1. En esa medida, se reitera, el elemento preponderante que permite decidir en este caso es
que la sefora 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 reproduccidn asistida.

1. Nétese que, como arriba se indico, este caso es diferente al analizado por la Corte, en la
Sentencia T-357 de 2022, en la que se aceptd la transferencia. En esa oportunidad, el

embrién contaba con material genético de la accionante, era su Ultima oportunidad de



gestacion y se dio una revocatoria tardia del consentimiento. Aqui, como se ha explicado, la

situacion es sustancialmente distinta.

1. Una vez definido que no se ordenard la transferencia, es necesario establecer qué debe
hacer la clinica con los embriones que actualmente estadn criopreservados. La Corte destaca
que el sefior Andrés solicitéd en la contestacion de la tutela que el juez se abstenga de hacer
uso de su material genético, pero no se refiri6 especificamente a qué hacer con los
embriones en caso de no ordenar su transferencia. Sin embargo, se observa que el numeral
10) del documento denominado consentimiento informado que fue firmado por las partes

dispone lo siguiente:

“de no utilizarlos [los embriones] en el futuro para mi/nuestro proyecto reproductivo, el
destino que desea para los posibles embriones/ évulos congelados sobrantes es: cese de su

conservacion y no utilizacién al finalizar el plazo de conservacién”175.

1. Por todo lo anterior, la Corte concluye que, en el 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 al documento de
consentimiento informado y, por lo tanto, se ordenard que sean descartados por dicha

institucion.

1. Dicho lo anterior, es necesario examinar cual fue el papel de la Clinica Inser en la
afectacion de los derechos de las partes y las consecuencias que se pueden derivar de su

actuacion.

4.4 La responsabilidad de la Clinica Inser



1. En este punto las partes coincidieron: en el escrito de tutela la accionante mencioné que la
Clinica Inser incurrié en omisiones administrativas porque no fue clara en explicar a las
partes los procedimientos que se iban a realizar. Por su parte, el accionado manifestd que la
Clinica Inser nunca le explicé el alcance de los procedimientos ni el contenido del Cl que les
hicieron firmar. Por esta razén, la Sala analizard si, en efecto, la institucién incurrié en

omisiones administrativas que contribuyeron a la afectacion de los derechos de las partes.

1. Como se sefiald en esta providencia, cuando se analizé el contenido del consentimiento
informado, lo primero que hay que indicar es que la Clinica Inser incurrié en varias omisiones
en torno a la informacién que otorgd a las partes sobre los riesgos derivados del tratamiento
y el alcance de los derechos que tenian a su disposicidn. Asi, se constaté que la clinica, a
pesar de que incluy6 el derecho a la revocatoria del consentimiento informado, no informé al
sefior Andrés de ningun protocolo para expresar su voluntad de revocar el consentimiento ni
proporciond una forma de comunicar formalmente su decision a la sefiora Camila. Ademas,
también se comprobd que, a pesar de anunciar de manera global los riesgos en el
consentimiento informado, la clinica en ninglin momento hizo un real acompafiamiento a las
partes, en las que les informara de los eventuales peligros o situaciones que se podian

derivar de este tipo de tratamiento.

1. Ademads de esto, la Sala identificé que el consentimiento presentado el 26 de agosto de
2022 por la Clinica Inser previé algunos aspectos sobre el procedimiento, pero no incluyé una
clausula que era de vital importancia para abordar la situacién que ahora suscita la actual

controversia: los protocolos y procedimientos aplicables en caso de separacion de la pareja.

1. En efecto, los centros de reproduccién asistida deben incluir clausulas en las que se

contemple coOmo 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, lo cierto es que son una herramienta importante

para que estas puedan entender los alcances y riesgos de estos procedimientos.

1. En el concepto enviado por la facultad de medicina de la Universidad del Rosario, también
se indico que los consentimientos informados presentados por los centros de reproduccién
asistida deben contemplar la hipétesis de qué hacer en caso de separacién de las partes. En
el mismo sentido, el concepto enviado por Profamilia sefialéd que los consentimientos
informados presentados por los centros deben incluir criterios para que la pareja defina qué
hacer con los embriones congelados en caso de separacién o muerte de uno de los miembros

de la pareja.

1. Esta obligacién se fundamenta en los intereses especialisimos que estdn de por medio en
las TRA. En el marco de esos tratamiento, el consentimiento adquiere una relevancia
particular porque es la fuente directa de la decisién de adquirir un vinculo de filiacién y, por
lo tanto, supone la garantia de otros derechos fundamentales, como el libre desarrollo de la
personalidad y la autodeterminacién 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, lo cierto es que la Corte si
estableciéd unos minimos exigibles a tener en cuenta a la hora de analizar estos documentos
mientras se expide la regulacién correspondiente. Asi, en la Sentencia T-357 de 2022, esta
corporacién indicé que los requisitos que deben tener los consentimientos informados que

presentan los centros de reproduccién asistida deben incluir los siguientes criterios:

(i) el 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 efectos derivados

de su suscripcién y (vi) el modo en que deben resolverse las disputas que puedan



sobrevenir.

1. De hecho, incluir esta clausula es una practica reiterada en los centros de reproduccion
asistida. Asi, por ejemplo, se evidencia que en el consentimiento informado que las partes
firmaron en la Clinica Imbanacol76 en 2020 -en donde realizaron el primer procedimiento de
FIV- se incluy6 una cldusula en la que se sefialé expresamente que en caso de separacion
seria la sefiora Camila quien decidiria el destino de los embriones. Asi mismo, en el
consentimiento informado que se analizé en la Sentencia T-357 de 2022, la clinica también

se asegurd de incluir una cladusula sobre la hipétesis de separacién de las partes.

1. A diferencia de otras instituciones, la Clinica Inser no incluyé en el consentimiento
informado dicha clausula. Aunque el consentimiento informado que presenté a las partes
inclufa los riesgos fisicos y psicolégicos del procedimiento, el nimero de embriones que se
iban a transferir y el destino de los embriones sobrantes, entre otros, nunca incluyé las
consecuencias en caso de separacion de las partes o las formas de solucionar las disputas. Es
decir que las partes no fueron informadas sobre todos los riesgos que se podian derivar del
tratamiento, lo que supone una limitacién de sus derechos como usuarios del servicio. Dicha
omisién tuvo una incidencia muy importante en sus derechos fundamentales, en la medida
que dejé al sefior Andrés y a la sefiora Camila en una situacion de incertidumbre que hoy es

el origen de la presente disputa.

1. Pero, ademas, se presentaron otras irregularidades en torno a la firma del consentimiento.
En efecto, no queda claro por qué la Clinica Inser hizo firmar a las partes el consentimiento
informado el 26 de agosto de 2022 y no cuando empez6 el procedimiento formalmente, es
decir, el 13 de junio de 2022177. De hecho, el 31 de marzo de 2022, la clinica envi6 a la
accionante un cronograma en el que indicé lo siguiente: “[plara el inicio del procedimiento es
necesario tener contrato y consentimiento diligenciados”178. Es decir, la clinica misma
sefialé que desde el principio del procedimiento era necesario que las partes firmaran el
consentimiento informado y el contrato. Sin embargo, solo en agosto de 2022, cuando ya se
habia encontrado la donante y se procedié a la captacién de esperma, la clinica presento el

consentimiento informado y el contrato.



1. En esas circunstancias, las etapas del procedimiento previas al 26 de agosto de 2022 se
desarrollaron sin que las partes hubieran firmado el consentimiento y, por tanto, sin que
tuvieran claros los alcances y riesgos derivados del procedimiento FIV. Para la Corte es claro
que antes de dar inicio al tratamiento, las instituciones de reproduccién 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 el proceso de fertilizacion del dvulo y otro para la transferencia.

1. Por lo tanto, para la Sala es evidente que la Clinica Inser no cumplié con los requisitos para
que las partes pudieran otorgar un consentimiento informado especifico y suficiente. Como
se sefialé en las consideraciones de esta sentencia, este tipo de tratamientos requieren de
un consentimiento cualificadol79 en virtud del cual las instituciones deben proveer Ia
informacion mas precisa posible en el caso de tratamientos particularmente complejos para
la salud de los pacientes180. La Clinica Inser tenia entonces la responsabilidad de
proporcionar una comprensién clara de las obligaciones y responsabilidades de todas las
partes involucradas, asi como de anticipar reglas para situaciones futuras, como la
separacion de la pareja. Es deber incluia establecer politicas y protocolos que abordaran

estas contingencias.

1. Pero ademas de las omisiones en torno al consentimiento informado, se present6 otra
irregularidad por parte de la Clinica Inser: la falta de precisién sobre el procedimiento que se
iba a llevar a cabo. En efecto, tras analizar el expediente, no queda claro por qué, a pesar de
que la accionante pagé el procedimiento denominado “Fecundacion In Vitro, Ciclo 1 mas
transferencia”181 (que suponia la transferencia del embrién en fresco), los embriones se
criopreservaron y no fueron transferidos inmediatamente. De hecho, en un pantallazo de
WhatsApp que se adjuntdé como prueba al escrito de tutela, la accionante pregunté a la

clinica lo siguiente:



“queria consultarte por qué no se me informd de la preparaciéon de mi endometrio simultaneo

con la de la donante ya que se habia hablado de transferencia en fresco”182.

1. El argumento de la clinica ante esto es que “en cualquier caso se requeria la congelacién y
almacenamiento de embriones, situacidon también ampliamente explicada a la pareja en
varias ocasiones”183. Ademas, sefialé que “la transferencia en fresco no se logré hacer por
cuanto la preparacién de la sefiora Camila dependid de los tiempos de la llegada de su
periodo menstrual, de manera que no coincidieron los tiempos con la formacién y disposicién

de los embriones”184.

1. Frente a estas circunstancias conviene destacar que, como se sefialé en esta sentencia, en
la fertilizacién in vitro existe un ciclo de preparacién endometrial y, por tanto, la
transferencia de los embriones, por regla general, se programa segun el ciclo de ovulacién 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 el endometrio para la
implantacién. Asi mismo, como lo explico Profamilia, en el procedimiento de fertilizacién in
vitro, mientras se estimulan los ovarios de la donante, a la receptora se le realiza la

preparacion endometrial para que reciba los embriones.

1. Por lo tanto, era obligacién de la clinica hacer una preparaciéon endometrial y coordinar los
ciclos de la sefiora Camila para poder hacer la transferencia a tiempo. Ademas, tampoco se
entiende por qué, si la crio preservacién era necesaria, no se advirtié desde el principio y, por

el contrario, se cobrd otro procedimiento.

1. En conclusién, la Sala encuentra que las irregularidades de la clinica en torno a la
informacién y a la autonomia en que se funda el consentimiento informado incidieron en Ila
afectaciéon de los derechos de las partes. En concreto, la institucién permitié que las partes

avanzaran en el proceso sin antes haberles informado sus repercusiones y alcances. Ademas,



tampoco les indic6é qué hacer en caso de revocatoria del consentimiento ni tampoco fue clara

en definir cudl era el tipo de tratamiento prestado.

1. Estas omisiones contribuyeron particularmente en los derechos de la sefiora Camila. En
efecto, aunque la clinica debia suspender el tratamiento cuando el sefior Andrés se
arrepintid, lo cierto es que la institucién nunca le informd o explicé a la accionante sobre la
posibilidad de que esto sucediera ni tampoco realizé un acompafamiento para mitigar el

impacto psicoldgico o econdmico de este riesgo.

1. Es preciso mencionar que Clinica Inser tenia la responsabilidad especial de informar
completamente a la sefiora Camila sobre su tratamiento, ya que, al ser ella mujer, este
podria tener consecuencias particularmente significativas en su salud fisica y mental. Como
se menciond en las consideraciones de esta sentencia, es necesario considerar el género en
este tipo de procedimientos. En ese sentido, la Sentencia T-357 de 2022 establecié las

siguientes obligaciones que surgen al adoptar una perspectiva de género en las TRA:

“Primero, existe una obligacién de asegurar la participacién plena y permanente de la mujer
en todas las etapas del proceso. Segundo, debe proveerse informacién completa y detallada
respecto de cada uno de los procedimientos, las alternativas existentes, asi como sus efectos
y riesgos. Tercero, se impone establecer mecanismos eficientes de comunicacion y respuesta
frente a cualquier vicisitud que surja en el 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 la mujer pueda comprender los efectos juridicos y
econdmicos de los acuerdos o consentimientos que se suscriben. Esta perspectiva reconoce
que si bien el desarrollo de las TRHA puede tener impactos emocionales para quienes
participan en ellas con la expectativa de ser padre o madre, es fundamental resaltar el
impacto diferenciado que tiene para las mujeres. Se trata de un hecho importante para la

valoracion de todos los aspectos que se encuentran en juego”185.



1. De esta manera, la clinica no adoptd un enfoque de género, pues la sefiora Camila no
estuvo involucrada en todas las fases del procedimiento ni tampoco recibié la informacién

detallada de los riesgos que se podian derivar de este procedimiento.

1. En conclusién, la Sala considera que la Clinica Inser si contribuyé a la afectacion de los
derechos de la sefiora Camila pues no fue clara con el procedimiento, no contempld qué
hacer en caso de que las partes se separaran, no le explicé al sefior Andrés cémo ejercer el
derecho a la revocatoria y entregé el consentimiento Informado en un estado avanzado del

tratamiento.

1. Ahora bien, en vista de que la clinica contribuy6 de manera importante en la afectacion de
los derechos de la accionante por las omisiones que se explicaron en los parrafos anteriores,
la Corte considera que dicha institucién debera restaurar en lo posible dicha situacién. Por
ende, se ordenara iniciar un nuevo tratamiento de fertilizacién in vitro con la accionante y se
le asignara a la Clinica Inser la responsabilidad de cubrir el costo del nuevo tratamiento. Si la
sefiora Camila esta de acuerdo con comenzar nuevamente el proceso de FIV, la clinica debe
asegurar que este se realice de manera rapida y eficiente para evitar vulneraciones de sus

derechos.

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

sentencia y establezca un protocolo para el retiro del consentimiento.



1. Ahora, en la accién de tutela la sefiora Camila también sefialé que el profesional Nicolds
fue negligente porque para el momento de la extraccion de los dvulos de la donante, no
habia preparado su endometrio para la transferencia. En particular, sefial6é que el profesional:
“no planed ni hizo el procedimiento de preparacion de mi endometrio para la transmisién de
mi/mis embrién/embriones de manera planeada entre los ciclos menstruales de la donante y

la receptora”186.

1. Sin embargo, al analizar el historial clinico, no se evidencia que el sefior Nicolds hubiera
incurrido en una conducta médica reprochable. En efecto, esta corporacién ha sefialado que
se puede hablar de una omisién del médico cuando este no realiza el analisis que deberia

serle exigido por su condicién de profesionall87.

1. En este caso la vulneracion de los derechos de la accionante no se debid a un error médico
0 a una negligencia profesional por parte de la salud Nicolds. Las omisiones a las que se
refiere la accionante en su accién de tutela se relacionan con los tiempos establecidos para
el tratamiento de reproduccién asistida y su eventual dilacién. Estas cuestiones son
responsabilidad de la gestién administrativa de la Clinica Inser y, por lo tanto, es la
institucién la que puede ser responsabilizada por la falta de planificaciéon que afectd los

derechos de la accionante.

1. Por tal razén, no se adjudicard al profesional de la salud ninguna carga para reparar la
vulneracién de los derechos de la accionante, es decir, no se le incluird en la carga que tiene
la clinica de contribuir en la iniciacién de un nuevo procedimiento de fertilizacién in vitro para

la sefora Camila.

I\V. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisidn de Tutelas de la Corte Constitucional,

en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de febrero de 2023 por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de San Juan de Pasto, que confirmé el fallo emitido el 7 de diciembre de
2022 por el Juzgado Sexto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Pasto, vy,
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 ordenard la transferencia de los embriones que actualmente estan

criopreservados en la Clinica Inser y estos deberan ser descartados por la institucion.

SEGUNDO. ORDENAR a la Clinica Inser que, en el término de diez (10) dias contados a partir
de la notificacién de esta decisién, garantice el inicio de un nuevo procedimiento FIV sin

costo alguno en los términos que se explicd en esta sentencia y si asi lo 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 la Clinica Inser y verifique que el
tratamiento se desarrolle de manera célere y eficaz. Asi mismo, se instard a la Defensoria del
Pueblo y a la Procuraduria para que brinden un acompafamiento a la accionante durante el

procedimiento.

CUARTO. REITERAR el exhorto impartido en la sentencia T-357 de 2022 por parte de la Corte

Constitucional al Gobierno nacional 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 Reproduccién Asistida (TRA). Dicha regulacién debera incorporar,
ademas de los lineamientos planteados en dicha providencia, unos protocolos para ejercer de
manera adecuada el derecho a la revocatoria del consentimiento en las TRA que tenga en

cuenta los criterios establecidos en esta sentencia.

QUINTO. LIBRAR por la Secretaria General de la Corte Constitucional, la comunicacién de que

trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese y cimplase

NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

DIANA FAJARDO RIVERA



JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Magistrado

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General
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