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Resumen

Esta investigacion analiza la regulacibn que le asiste a las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistidas en Colombia a la luz de las sentencias de revision
de tutela y de constitucionalidad de la Corte Constitucional. Estas tecnociencias
encuentran su fundamento en el articulo 42 de la Constitucion, que permite la
concepcion de hijos mediante el uso de tecnologias cientificas. En los ultimos afios
se ha incrementado su regulacion mediante la promulgacion de nuevas leyes, que
no terminan siendo suficientes para enfrentarse a los avances actuales y retos

bioéticos que la aplicacion de tales técnicas genera. En este contexto, se pretende



analizar: ¢Cuales son las implicaciones de la exigencia de la Corte Constitucional
al Congreso de regular Técnicas de Reproducciéon Humana Asistidas (TRHA)?

Palabras claves: Bioética, Manipulacion embrionaria, tecnociencias, derecho de

familia, genética humana.

Abstract

This research analyzes the regulation of Assisted Human Reproduction Techniques
in Colombia in light of the tutela and constitutionality review rulings of the
Constitutional Court. These technosciences are based on Article 42 of the
Constitution, which allows the conception of children through the use of scientific
technologies. In recent years, their regulation has been increased through the
promulgation of new laws, which do not end up being sufficient to face the current
advances and bioethical challenges that the application of such techniques
generates. In this context, we intend to analyze: What are the implications of the
Constitutional Court's requirement to Congress to regulate Assisted Reproductive
Techniques (ART)?

Key words: Bioethics, embryo manipulation, technosciences, family law, human

genetics.



Introduccién

La ciencia médica avanza a pasos agigantados en relacion con el Derecho y cuenta
con una considerable ventaja debido al amplio margen de accion que tiene por la
ausencia de limites legales. Una de las areas donde la ciencia médica ha avanzado
exponencialmente es con relacion a las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistidas, en las cuales se tiene como principal objetivo hacer efectiva la
procreacion en aquellos casos de personas que tienen limitantes bioldgicas para
tener hijos. En este contexto surgen inconvenientes bioéticos relacionados con la
manipulacion embrionaria con distintos fines cuestionables como la seleccion del

sexo o la muerte deliberada y discriminatoria de los embriones sobrantes.

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida son métodos cientificos que
tienen como propoésito permitir el embarazo en aquellas personas que tienen
limitantes bioldgicas para concebir. Numerosos autores han escrito acerca de las
consecuencias de la regulacién de estos métodos tanto para los progenitores, como
para los seres por nacer. Autores como el doctor Carlos Gémez ha ahondado en los
retos bioéticos que supone el uso de las Técnicas de Reproduccién Humana, e
insiste en la pugna que existe entre la moral y el derecho en este tema en particular.

Esta investigacion esta relacionada con el aspecto del inicio de la existencia
natural y juridica del ser humano, regulada en el titulo Il del Cédigo Civil colombiano,
tema de gran importancia para el derecho privado y para el Ordenamiento Juridico
en general. Lo anterior debido a que, con el inicio de la existencia de las personas,
principian los derechos y los atributos de la personalidad que les asisten a estas.
Este analisis dogmatico y socio-juridico no dara como resultado un proyecto de ley,
asi como tampoco propondra una solucion para la problematica en torno a las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en Colombia. Se centrara en realizar
un andlisis juridico de la regulacion vigente y un andlisis bioético de las TRHA,

mediante el cual se pretende generar un impacto social especialmente a las familias.



El objetivo general que le asiste a la misma es analizar criticamente la actual
regulacion, identificando sus deficiencias en términos de garantizar los derechos de
los nasciturus, en la medida que opta por asegurar los derechos sexuales de las
mujeres y su autodeterminacion reproductiva. Este objetivo se pretende desarrollar

a traves de tres objetivos especificos:

1. Establecer la concordancia entre las Técnicas de Reproduccion Humanayy el
Ordenamiento Juridico colombiano mediante un andlisis exhaustivo de las
disposiciones normativas vigentes.

2. Analizar la regulacion colombiana sobre Técnicas de Reproduccion Humana,
evaluando los desafios relacionados con la vigencia del Decreto 1260 de
1970y el Codigo Civil.

3. ldentificar y examinar las consecuencias negativas para los nasciturus
debido a la falta de una regulacién soélida y garantista en su favor, analizando

las posibles afectaciones a sus derechos.

Metodologia

Esta investigacion se desarroll6 aplicando el método dogmatico estableciendo la
concordancia entre las Técnicas de Reproduccién Humanas y el Ordenamiento
Juridico colombiano, a través del andlisis documental de las leyes, la jurisprudencia
y decretos reglamentarios. A su vez, se aplicé el método socio-juridico con el
objetivo de identificar las afectaciones que se producen a los nasciturus como

consecuencia de la ausencia de una regulacién garantista a favor de ellos.



1. Técnicas de Reproduccién Humana Asistidas en el Ordenamiento Juridico

colombiano

Las Técnicas de reproduccion humana asistidas son el “conjunto de métodos
biomédicos, que conducen a facilitar, o substituir, a los procesos biol6gicos
naturales que se desarrollan durante la procreacién humana (...)” (Santamaria,
2000, p. 1). Otra definicion es la del Glosario de terminologia en técnicas de

reproduccion asistida:

Todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de
ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento
de un embarazo. Esto incluye, pero no esta limitado sélo a, la fecundacion in vitro y
la transferencia de embriones, la transferencia intratubarica de gametos, la
transferencia intratubarica de zigotos, la transferencia intratubarica de embriones, la
criopreservacion de ovocitos y embriones, la donacién de ovocitos y embriones, y el

utero surrogado [SIC]. (Zegers-Hochschild et al., 2010, p.10)

Estas Técnicas de Reproduccién Humana cuentan con una regulacién en el
Ordenamiento Juridico colombiano, la cual se basa en fuentes normativas que
tienen el rango legal, asi como de decretos reglamentarios y jurisprudencia de la
Corte Constitucional. Realizando un acercamiento a un estudio de tales fuentes
juridicas de las TRHA, es posible hallar un fundamento en la Constitucion, puesto
gue el establecimiento de limites en cuanto a las TRHA tiene incidencia en la
definicion misma de familia como “el nucleo fundamental de la sociedad”,
consagrada en el articulo 42 de la Constitucién Nacional. Adicionalmente, en la

sentencia T-968 de 2009 la Corte indicé al referirse a la maternidad subrogada que:

En el ordenamiento juridico colombiano no existe una prohibicion expresa para la
realizacion de este tipo convenios o acuerdos. Sin embargo, respecto de las técnicas
de reproduccién asistida, dentro de las cuales se ubica la maternidad subrogada o

sustituta, la doctrina ha considerado que estan legitimadas juridicamente, en virtud



del articulo 42-6 constitucional, el cual prevé que “Los hijos habidos en el matrimonio
o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tiene
iguales derechos y deberes. (Corte Constitucional, Sentencia T-968 de 2009, parr.
5)

En materia de leyes, esta la Ley 1953 de 2019, en la cual se establece una
politica publica de infertilidad por parte del Gobierno Nacional con el propdsito de
garantizar el ejercicio de las garantias sexuales y reproductivas y su proteccion a
través del sistema de seguridad social en salud. Asimismo, la Corte indic6 a través
de la sentencia de constitucionalidad C-093 de 2018, que la Ley 1953 de 2019
constituye una habilitacion al Gobierno para que reglamente los parametros
necesarios con el fin de garantizar la prestacién de las terapias de reproduccion
asistida con cargo a los recursos publicos. Esta ley a su vez fue reglamentada por
la Resolucion 228 de 2020.

Esta Ley definié las Técnicas de Reproduccidon Humana Asistida como
aquellos “tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de
ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento
de un embarazo” (Ley 1953 de 2019, articulo 2).

Ahora bien, adentrandonos un poco en el tratamiento que se le ha dado al
tema en el Ordenamiento Juridico a través del desarrollo jurisprudencial de la Corte

Constitucional, debemos observar los siguientes aspectos:
1.1 Antecedentes de fallos de la Corte Constitucional:

La Corte Constitucional en sus primeras decisiones se pronuncié unificadamente
sobre la materia, como se evidencia en los fallos de tutela T-1104 de 2000; T-946
de 2002; T- 689 de 2001 y T-512 de 2003. En estas sentencias la Corte se
decantaba por negar que las TRHA hicieran parte del Plan Obligatorio de Salud; y
gue estas no se consideraban un derecho fundamental autbnomo, sino que solo se

le reconocia la proteccion si estaba en conexidad con la vida. El fundamento de las



decisiones de la Corte eran los principios de solidaridad, eficiencia, universalidad
que rige el sistema de seguridad social en Colombia.

La negativa de la Corte Constitucional, de acuerdo con la sentencia T-009 de

2014, podria resumirse de la siguiente manera:

i). La infertilidad esta por fuera de la cobertura del Plan Obligatorio de Salud y la no
inclusion hace parte de la libertad de configuracion del legislador ii). El derecho a
ser madre y la maternidad asistida tienen limites razonables, justificados
constitucionalmente vy iii). EI Estado no estd obligado a apoyar y sufragar
procedimientos cientificos especiales, incluyéndolos en el Plan Obligatorio de
Salud, para garantizar la procreacién y suplir la infertilidad. (Corte Constitucional

citada en Cafnaveral & Orozco, 2015, p. 7)

Ademas de lo anterior, dentro de su argumentacion se encontraba el principio
de sostenibilidad financiera del sistema de salud enunciando que: “(...) los altos
costos de los procedimientos ponen en riesgo de inestabilidad financiera al sistema”
(Canaveral-Londofio C & Orozco, 2015, p. 6) como una forma de justificar la
negacion de la aplicacion de estos procedimientos.

No obstante, en esa misma oportunidad, la Corte Constitucional determiné
gue se podria conceder el acceso a los tratamientos de la infertilidad via tutela en

los siguientes eventos:

(@) Cuando el tratamiento de fertiidad fue iniciado y es posteriormente
suspendido por la EPS sin mediar concepto médico o cientifico que justifique tal
proceder; (b) cuando se requiere la practica de examenes, para precisar una
condiciéon de salud asociada a la infertilidad; (¢) cuando la infertilidad sea producto
0 consecuencia de otra enfermedad que si ponga en riesgo reales derechos
fundamentales de la paciente, como la vida, la integridad y la salud (Corte
Constitucional, Sentencia T-009 de 2014, parr. 1).

A medida que la Corte se fue decantando por reconocer el derecho a la salud

como derecho autbnomo, se encamind a su vez por desarrollar el derecho a la



maternidad, lo cual implica que el Estado no interferira con la decision de una mujer
de ser madre. De esta forma, comienza a reconocer el derecho a procrear como

una extension de los derechos reproductivos.

Adicionalmente, encontramos en el ordenamiento juridico reiteradas
sentencias en las que la Corte exhorta al Congreso a regular integralmente la
materia. Entre ellas tenemos: la sentencia T-968 de 2009, T-528 de 2014, la T-274
de 2015 y la T-275 de 2022 en la cual la Corte exige al Congreso que regule
integralmente la materia de las TRHA.

En la parte resolutiva de la sentencia T-274 de 2015, la Corte Constitucional
exige al Congreso que “(...) inicie una discusion publica y abierta de la politica
publica que incluya (...) la posibilidad de ampliar la cobertura del Plan Obligatorio
de Salud a dichas técnicas cientificas”. Esta decision constituye una modificacidon
trascendental en la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional respecto de los
derechos sexuales y reproductivos y las TRHA, pues es a través de esta sentencia
que “la Corte protege los derechos de los solicitantes y fija reglas para garantizar su
derecho” (Pabon, Upegui, Archila y Otero, 2017, p. 2).

La Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU074 del afio 2020
establece derecho a la financiaciébn excepcional y parcial de tratamientos de
reproduccion humana asistida de alta complejidad -fertilizacion in vitro- con cargo a
recursos publicos, para lo cual es necesario cumplir con los requisitos de la Ley
1953 de 2019. Para llegar a esta conclusion, la Corte se sustentd en la
autodeterminacion reproductiva de las mujeres que incluye “el acceso a los servicios
de salud reproductiva” el cual segun la Corte Constitucional incluye “el acceso a la
tecnologia cientifica para superar la infertilidad y procrear hijos”. (Corte
Constitucional, Sentencia SU074 de 2020, p. 2)

Asimismo, esta la decision T-357 de 2022, en la cual decide la Corte el
destino de un embrion fecundado por una pareja que celebr6é un contrato con un

centro de TRHA para llevar a cabo el procedimiento de fecundacién in vitro, pero
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que posteriormente finalizd la relacion sentimental entre la pareja. En el
consentimiento informado de vitrificacion de embriones, se pacté que en caso de
desacuerdos o de finalizacion de la relacion, el destino de los embriones estaria en
cabeza de la accionante. Sin embargo, en el momento en que la accionante solicitd
gue se siguiera adelante con el procedimiento, el accionado se opuso, debido a que
él ya tenia una nueva familia. En esta ocasion, después de un analisis juridico, la
Corte concluyé que la Clinica, el médico y el accionado violaron el derecho de la

accionante a la autodeterminacion reproductiva.

Con base en el panorama presentado es posible identificar el tratamiento que
la Corte Constitucional le ha dado al tema a través de reiteradas sentencias, lo cual
se traduce en ultimas en la constitucion de un precedente judicial creado por esta.
En el siguiente capitulo se analizaran las repercusiones de tal precedente en el

Ordenamiento Juridico colombiano.
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2. Tensiones en torno a la vigencia de ciertas disposiciones del Decreto 1260
de 1970y del Cdodigo Civil entorno a las TRHA

A propésito del estudio de las fuentes juridicas de la materia, es preciso mencionar
aspectos sobre la filiacion las cuales se encuentran en: (i) el articulo 42 de la
Constitucion Politica, (i) las disposiciones del Libro | del Cédigo Civil que regulan el
régimen de las personas vy, (iii) el Decreto 1260 de 1970 o Estatuto de Registro del
Estado Civil de las personas.

A raiz del precedente que esta implementando la Corte Constitucional
basado en el articulo 42 de la Constitucion Politica y la jurisprudencia internacional
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se generan tensiones en
cuanto a la vigencia de ciertas disposiciones del Libro | del Codigo Civil y el Decreto
1260 de 1970.

El articulo 42 de la Constitucion Nacional dispone lo siguiente:

La familia es el nacleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad
garantizan la proteccién integral de la familia. (...) Las relaciones familiares se basan
en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco entre
todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se considera
destructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada conforme a la ley. Los hijos
habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente
0 con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley
reglamentara la progenitura responsable. La pareja tiene derecho a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos, y deberd sostenerlos y educarlos
mientras sean menores o impedidos. (...) La ley determinara lo relativo al estado
civil de las personas y los consiguientes derechos y deberes. (Constitucion Politica

de Colombia, articulo 42) (negrillas fuera de texto original)
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El anterior articulo, junto con el panorama desarrollado por la Corte
Constitucional enunciado en el capitulo anterior, constituyen una permision para la
legalidad del uso de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en el territorio
colombiano. No obstante, se plantea el interrogante de si estas fuentes normativas
terminan por afectar la vigencia de las siguientes disposiciones del Libro | del Cédigo
Civil y el Estatuto de Registro del Estado Civil de las personas como se expondré a

continuacion.

El articulo 335 del Codigo Civil, por otro lado, consagra la posibilidad de

impugnar la maternidad en los siguientes términos:

La maternidad, esto es, el hecho de ser una mujer la verdadera madre del hijo que
pasa por suyo, podra ser impugnada, probandose falso parto, o suplantacién del
pretendido hijo al verdadero. Tienen el derecho de impugnarla:
1. El marido de la supuesta madre y la misma madre supuesta, para
desconocer la legitimidad del hijo.
2. Los verdaderos padre y madre legitimos del hijo, para conferirle a él, o a sus
descendientes legitimos, los derechos de familia en la suya.
3. La verdadera madre podra pedir alimentos al hijo. (Cddigo Civil, articulo

335) (negrillas fuera de texto)

Esta disposiciébn normativa materialmente queda derogada tacitamente o a lo
sumo modificada, por las reiteradas decisiones de la Corte Constitucional mediante
las cuales se establece un cambio en lo que ha de entenderse por maternidad. El
articulo citado distingue la maternidad con el calificativo de verdadera, por lo que es
posible inferir que el Legislador se refiere a la madre biolégica. “El Derecho civil
colombiano, en lo que a la filiacion respecta, se fundamenta en un hecho biolégico
y la legitimidad o ilegitimidad de un nifio depende del matrimonio de la madre”
(Naranjo, 1997, p. 5).

Sin embargo, para la Corte, “madre es aquella que asume una actitud
racional, el querer ser y decide apropiarse de dicho rol” (Corte Constitucional,
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Sentencia T-339 de 1994, p. 10), ademas afirma que “[p]or maternidad, pues, se
entiende el acto de ser madre, y dicho acto supone una volicion, es decir, un querer
ser, y una manifestacién externa de ese querer”. (Corte Constitucional, Sentencia
T-339 de 1994, p. 10)

Otra disposicion implicada con este tema es el articulo 213 del Cédigo Civil
el cual dispone por su parte, la impugnacion de paternidad en los siguientes
términos: “el hijo concebido durante el matrimonio o durante la union marital de
hecho, tiene por padres a los cényuges o comparieros permanentes, salvo que se
pruebe lo contrario en un proceso de investigacion o de impugnacion de paternidad”
(Cadigo Civil, articulo 213). Asi las cosas, para el Legislador padre era aquel que

engendraba y la paternidad no estaba sujeta a la voluntad de procrear.

Ademas, es posible que ademas se afecte la vigencia del articulo 218 del

Cadigo Civil gue dispone que:

El juez competente que adelante el proceso de reclamacién o impugnaciéon de la
paternidad o maternidad, de oficio o a peticion de parte, vinculara al proceso,
siempre que fuere posible, al presunto padre bioldégico o la presunta madre
bioldgica, con el fin de ser declarado en la misma actuacién procesal la paternidad
o la maternidad, en aras de proteger los derechos del menor, en especial el de
tener unaverdadera identidad y un nombre. (Cdédigo Civil, articulo 218) (negrillas

fuera de texto)

Lo anterior en la medida que, también se reitera en la distincion de madre o
padre bioldgico y la posibilidad de declarar la filiacidén a través de un proceso judicial
con el fin de darle una proteccion legal a los derechos de los menores a tener “una
verdadera identidad®, prerrogativas que terminan por verse afectadas con el uso de
las TRHA, debido a que lo relativo al registro de la identidad de los donantes de
espermatozoides u Ovulos constituye otra cuestion respecto a la cual la regulacién

actual se torna insuficiente para suplir el vacio normativo.
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Este panorama legal esta intrinsecamente relacionado con los términos
legales de la filiacion. En medio de estos cambios —que pueden resultar
cuestionables— es imperante la necesidad de proteger la vida del que esta por nacer
(Codigo Civil, articulo 91), sobre todo “teniendo en cuenta que respecto de los
contratos de maternidad subrogada debe existir un alto grado de intervencion

estatal, por cuanto en este existe una afectacion directa sobre la dignidad humana”.

(Sentencia C-602 de 2019 citada en Sentencia 275 de 2022)

En medio de este panorama de afectaciones en la vigencia de las
disposiciones mencionadas anteriormente, es menester mencionar la tendencia
actual, respaldada en la normatividad vigente en la existencia de familias con
diversidad parental, donde pueden conformarse con un solo padre; una sola madre;
familias homoparentales, entras otras. “Esta diversidad de parentalidades hace que
actualmente se hable de monoparentalidad en los casos en que mujeres u hombres
desean, de forma individual, convertirse en madres o padres” (Cardenas et al.,
2015, p. 12)

Sin embargo, a pesar de la existencia de diversos tipos de familias, la
legislacion colombiana reconoce Unicamente a dos padres. De esta manera, en
Colombia se mantiene el enfoque de la bilateralidad parental, ya que el Cédigo Civil
establece la filiacibn basada en el vinculo biolégico y la participacion de ambos
padres: la madre es reconocida como tal por dar a luz (segun el articulo 335) y el
padre por su papel en la concepcion (segun el articulo 213). (Cardenas et al., 2015,
p. 10)

Teniendo en cuenta el panorama, es posible identificar que, la tendencia sera
el escenario donde van a existir legalmente mas de dos padres (en el contexto de
las Técnicas de Reproduccion Humana y la maternidad subrogada), pues “[l]as
TRHA, al igual que ocurrié con la adopcién, estan cuestionando la bilateralidad
parental debido a la intervencién de donantes o gestantes subrogadas en el

proyecto parental” (Cardenas et al., 2015, p. 9) y al final “[e]sta situacidn esta dando
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origen a una diversidad parental que reconoce diversas formas de parentesco y de

organizacion familiar” (Cardenas et al., 2015, p. 9).

En estas novedosas practicas es posible evidenciar el cambio que se ha
estado produciendo en los valores fundamentales de la familia como nucleo de la

sociedad.
2.1 Tensiones entre la Ley 2244 de 2022 y el Decreto 1260 de 1970

El analisis realizado se puede replicar a la luz de las dificultades de vigencias que
genera las sentencias de la Corte Constitucional y la Ley 2244 de 2022 respecto de

ciertas disposiciones del Decreto 1260 de 1970.

En primera medida, es menester mencionar que, el Decreto 1260 obliga al
personal de salud a realizar el certificado de nacido vivo con los datos de la madre

bioldgica, en los términos del articulo 49:

El nacimiento se acreditara ante el funcionario encargado de llevar el registro del
estado civil mediante certificado del médico o enfermera que haya asistido a la
madre en el parto, y en defecto de aquel, con declaracion juramentada de dos

testigos habiles. (Decreto 1260 de 1970, articulo 49) (negrillas fuera de texto)

Este margen dejaria por fuera a las mujeres que celebran contratos con el
animo de subrogar la maternidad. Ademas de lo anterior, también terminaria por
afectar a los médicos y enfermeras implicados en el registro de un bebé fruto de la
maternidad subrogada o Técnicas de Reproduccion Humanas, debido a que, el
Estatuto de Registro del Estado Civil de las Personas consagra falsedad en
documento publico por la omision de realizar el certificado de nacido vivo del recién
nacido con los datos de los padres biolégicos (Decreto 1260 de 1970, articulo 33).
De esta manera, se presenta una dificultad en el que se somete a la totalidad de las
personas que practican las TRHA al réegimen penal, o por su parte, nos encontramos
en un escenario donde estas disposiciones se encuentran modificadas o derogadas

tacitamente por el precedente de la Corte Constitucional.
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Asimismo, a partir de la lectura del articulo 60 del Decreto 1260 de 1970, se
puede inferir que este hace referencia exclusivamente a la maternidad biol6gica
cuando existan dudas sobre la filiacion. El articulo establece que la paternidad o
maternidad natural puede ser legalmente establecida mediante una decision judicial
definitiva para su modificacion; sin embargo, es importante destacar que el articulo
no menciona explicitamente la maternidad subrogada o las Técnicas de
Reproduccion Humana. Por lo tanto, se podria afirmar que, es posible que este
apartado tenga afectaciones de vigencia, debido a su contrariedad con la

Constitucion que es una fuente de superior jerarquia.

En el mismo sentido, es posible mencionar la Ley 2244 del 2022 la cual regula
lo atinente al reconocimiento de derechos a la mujer al momento del parto y
posparto, asi como derechos del recién nacido y del padre. Esta ley regula el
nacimiento y situaciones tales como el derecho del recién nacido a tener contacto
con su madre y a ser “inscrito en el Registro Civil de Nacimiento” (Ley 2244 de 2022,
articulo 7, numeral 2). Por lo cual, se genera una tension entre la mencionada ley
con el Estatuto de Registro del Estado Civil debido a que surge la interrogante de si
esta nueva ley derog6 tacitamente el estatuto en lo relativo al deber de realizar el
registro del recién nacido con los datos de la madre biologica.

Como se evidencia en el panorama presentado en los capitulos precedentes,
no es posible afirmar que existe un vacio normativo absoluto entorno a las Técnicas
de Reproduccion Humana Asistidas en el Ordenamiento Juridico colombiano,
puesto que existen numerosas fuentes de todas las jerarquias que la regulan. No
obstante, esta regulacion tiende a quedarse insuficiente debido a que continlda
requiriéndose una legislacion integral que, trate demas temas relacionados con las
TRHA que actualmente no encuentran respuesta en la ley, tales como la seleccién

eugeneésica, asi como:

() «la donacion de 6vulos»; (ii) «la congelacion de embriones sobrantes»; (iii) «la

filiacion legal que resulta de la utilizacion de embriones después de la muerte de los

17



padres»; (iv) «la inexistencia de limitaciones o protocolos para la implantacion de
ovulos fecundados en vientres distintos de las madres bioldgicas, lo que es conocido
también como “maternidad subrogada” o “maternidad sustituta”»; (v) «lo relativo al
registro de la identidad de los donantes de espermatozoides u o6vulos; (vi) «el
namero de descendientes de cada donante», y (vii) «la obligatoriedad en que
estarian las entidades promotoras de salud de conseguir 6vulos cuando quien
solicita la fecundacion in vitro no los produce; y, la posibilidad de comercio de
Ovulos», entre otros. (Sentencia T-316 de 2018 citada en Sentencia T-275 de 2022)

En este sentido, terminan siendo los jueces de tutela, mediante sus
providencias, los llamados a resolver los casos concretos, generando que, las reglas
juridicas usadas en la motivacion de sus providencias no puedan ser extensibles a
la generalidad, debido al vacio normativo que persiste. (Corte Constitucional,
Sentencia T-275 de 2022)

Asimismo, continda siendo imperiosa la necesidad de establecer mayores
garantias para los nasciturus y que se materialicen leyes tendientes a proteger los
derechos de los seres por nacer, con el fin de evitar la cosificacion de embriones, y
la mercantilizacion de los nasciturus y de los cuerpos de las mujeres (en el caso de
la maternidad subrogada), cuestiones bioéticas que se profundizaran en el siguiente

capitulo.
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3. Bioética en el uso de las TRHA

El anhelo por tener descendencia ha llegado al punto de considerarse un derecho
por parte de la regulacion internacional y la Corte Constitucional. Al respecto se
generan innumerables inconvenientes juridicos y éticos, puesto que el bebé es
cosificado y usado como medio de satisfaccién de la voluntad de una pareja de

procrear.
3.1 Medicina del deseo

En este punto, es menester hacer una mencién de la medicina de la conveniencia
o medicina del deseo, la cual “(...) pretende dar satisfaccion a los deseos y fantasias
de individuos mediante la aplicacion de las practicas biomédicas” (Escobar, 2007,

p. 44). La medicina del deseo, a su vez,

(...) se construye la definicion de salud y la calificacién en términos de terapia de un
tratamiento técnico, a partir de las expectativas y esperanzas del paciente mismo, y
no desde la consideracion objetiva de la eficacia en términos de curacion de la
enfermedad. (Sartea, 2016, p. 2)

Esta situacion se agrava debido a la posibilidad de que la autonomia
individual, si se interpreta de manera incorrecta, pueda satisfacer deseos
inconscientes y artificiales en lugar de atender necesidades genuinas y naturales
(Escobar, 2007, p. 13).

La cultura moderna y postmoderna ha intentado reconstruir sobre
fundamentos subjetivos todo el mundo humano, incluso el derecho y la medicina:
hasta llegar a hacer coincidir la funcion de las respectivas profesiones con la
satisfaccion de las expectativas y de los deseos de los sujetos involucrados. (Sartea,
2016, p. 1)
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Segun el galardonado con el premio Nobel de medicina, el doctor Edward
citado por Sartea, la eficacia de la terapia de TRHA no se mide por su objetiva

actitud curativa, en la medida que:

las personas no salen de su condicion de esterilidad sino permanecen en ella, asi
gue si desean tener otro hijo deberan volver a las técnicas), sino por el logro del
resultado final (nifios sanos y capaces de reproducirse de forma natural), y en la

“alegria” que ello en todo caso produce. (Sartea, 2016, p. 2)

En estos términos, es posible debatir la posicion mayoritaria que afirma que
la infertilidad es una enfermedad. Asi las cosas, las Técnicas de Reproduccion
Humana, mas que ser un tratamiento curativo, se constituyen como un medio para

satisfacer una necesidad o deseo consistente en tener hijos o descendencia.

Por otro lado, la Corte Constitucional ha tenido como base del
establecimiento del ‘derecho a los hijos’ la base que la infertilidad es una
enfermedad, a lo sumo psicolégica. En este punto, es posible criticar esta situacion
por las implicaciones bioéticas que implica ese entendimiento para las criaturas que

estan por nacer.

Lo anterior, debido a que la regulacién colombiana, siguiendo los pasos de la
medicina del deseo, le esta concediendo proteccion a los deseos de las personas,
mas que a las necesidades fisicas relacionadas con la salud de estas. “La aplicacion
concreta de las técnicas de reproducciéon asistida en seres humanos reduce el

embrién a objeto de poder y de satisfaccion del deseo de otros”. (Gémez, 2008, p. 3)
3.2 Implicaciones bioéticas del uso de las TRHA

Por su parte, la sentencia T-968 de 2009 presenta otros escenarios que

pueden surgir en el panorama de inexistencia de una regulacion que no es integral:

[lla doctrina [...] ha puesto de manifiesto la necesidad urgente de regular la materia

para evitar, por ejemplo, la mediacién lucrativa entre las partes que llegan a un
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acuerdo o convenio de este tipo; la desproteccidén de los derechos e intereses del
recién nacido; los actos de disposicion del propio cuerpo contrarios a la ley; y los
grandes conflictos que se originan cuando surgen desacuerdos entre las partes
involucradas. (Corte Constitucional, Sentencia T-968 de 2009, p. 68)

En este panorama se identifica la imperiosa necesidad del establecimiento
de limites éticos en el ejercicio de Técnicas de Reproduccion Humana Asistidas.
Una cuestion implicita en estas tecnologias es la manipulacién de los embriones
humanos y los abusos en los que incurren los centros de reproduccion humana

asistida ante la ausencia de limites para estas entidades en el ejercicio de las TRHA.

En este contexto el médico Carlos Gémez Fajardo afirma que “se causa de
modo deliberado la muerte de los embriones humanos” (Gémez, 2008, p. 1) y

cuestiona que las TRHA:

(...) son apenas métodos de seleccion eugenésica mediante los cuales se ha
permitido vivir a algunos, aquellos a quienes se estima 'deseables’ o convenientes,
mientras que los otros embriones son desechados o destinados a morir luego de

procesos de almacenamiento y criopreservacion. (Gomez, 2008, p. 3)

El doctor Gomez afirma que los embriones “son conducidos a una muerte
prematura debido a la dinAmica e intencionalidad eugenésica que comporta su
manipulacion; ella obedece a la ‘cosificacion' a que son sometidos, a la reduccién
de la persona humana a la condicién de objeto” (Gémez, 2008, p.3). Segun la autora
Pelaez-Fernandez, las técnicas de reproduccion humana resultan conflictivas
éticamente cuando la principal finalidad para acudir a estas es equiparar “las
cualidades de quienes no las poseen a las de quienes las gozan de manera natural”
(Pelaez-Fernandez, 2020, p. 17). Al respecto se ha dicho que “mediante la
manipulacion genética se pueden proponer objetivos terapéuticos o fines de
intensificacion o perfeccionamiento de caracteristicas del ser humano y, por tanto,

se corre el riesgo de caer en la eugenesia” (Miguel-Beriain, 2011, p. 6).
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Por otro lado, con respecto a la mercantilizacion del cuerpo de la madre en
medio del uso de estas tecnociencias junto con la gestacion subrogada, hay gran
cantidad de doctrinantes que consideran que “la figura de la gestacién por
sustitucion constituye una forma de mercantilizacion del cuerpo femenino,
explotando a las mujeres vulnerables procedentes de los paises en via de
desarrollo, generando una industria que deberia estar prohibida” (Szygendowska,
2021, p. 2), por lo que esta situacion es un riesgo real en Colombia, que se
materializa en la gran cantidad de personas que acuden a la maternidad subrogada
y a las Técnicas de Reproduccion Humana, ciudadanos tanto nacionales como
extranjeros. En tal escenario, “podriamos encontrarnos shopping in the genetic
supermarket” (Llano-Alfonso citado en Peldez-Fernandez, 2020, p. 16). En este
contexto, el maximo peligro en el uso de las TRHA es la instrumentalizacion o la
cosificacion (Garcia, p. 372, 2017 citado en Peldez-Fernandez, 2020, p. 8) que se

le pueda hacer a un ser humano.

Segun la autora Pelaez-Fernandez, el conflicto ético se profundiza cuando
se reunen varios factores consistentes en, que las TRHA persigan de forma
exclusiva la perfeccion genética de un ser humano, generando dilemas éticos
relacionados a la concepcion y la crianza de los hijos, puesto que estos serian solo
medios para satisfacer los deseos que los padres. Este panorama se agrava aun
mas, teniendo en cuenta que se causa una explotacion reproductiva de las mujeres
y al final, con los contratos de gestacién subrogada, nos encontramos con una
situacién donde los bebés son vistos como productos, (Pelaez-Fernandez, 2020, p.
16) que ocasionalmente pueden no cumplir con los deseos de los padres, evento

en el cual los progenitores tendrian la posibilidad de devolverlos.

En este contexto, se vienen desarrollando las acciones wrongful birth y

wrongful life. La accién wrongful birth se ha definido como

la accién promovida por «los progenitores, actuando en su propio nombre y dere-

cho», para alegar que al no haberse detectado o no habérseles informado en un
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momento oportuno sobre la posibilidad de que la madre concibiese un nifio con mal-
formaciones, se les privo de la oportunidad de adoptar una decision informada sobre
el procrear 0 no, sobre si dar lugar o no al nacimiento. (Hunter et al., 2018, p. 8)

La accion wrongful birth surge como una forma de asignar responsabilidad
cuando se produce un nacimiento con malformaciones o con enfermedades
incurables que hubiesen podido ser detectables desde el embarazo. Por su parte,

la accion wrongful life es definida como aquella

mediante la cual un menor, o adulto en representacion de éste, demanda al médico
o al centro médico de sus progenitores, en la medida que de no haber sido por a) su
diagnéstico negligente, o b) la informacion incompleta o errénea que le fue brindada
a sus padres, €l no hubiera nacido para experimentar el sufrimiento propio de su

enfermedad congénita (Medina citado en Hunter et al., 2018, p. 10)

En ambas acciones “existe un error de diagndstico prenatal” con la diferencia
gue en la accion wrongful life “la indemnizacion es perseguida por el hijo que nace
discapacitado (Hunter et al., 2018, p. 10). Mediante estas acciones en ultimas se
equipara la vida humana con un producto defectuoso, que por ende esta sujeto a
garantia. Lo anterior son conflictos bioéticos que se generan cuando se tiene la

nocion de un hijo como un producto, un deseo y un derecho.

En este capitulo se presentaron solo algunos conflictos que atentan contra
los principios de la bioética que se pueden presentar entorno a las TRHA, conflictos
que se pueden tornar en abusos para los seres que estan por nacer. En este punto,
se evidencia la necesidad de regular estas tecnociencias de manera integral, para
gue Colombia no se constituya en un ‘paraiso reproductivo’ por tener “legislaciones
laxas y que ofrecen conveniencias financieras para esos propositos, o a realidades

tangibles como la compraventa de gametos y embriones” (Gémez, 2007, p. 3).

23



Conclusiones

A partir del andlisis realizado en torno al estudio de las Técnicas de Reproduccion
Humana en Colombia, es posible concluir que, el desarrollo del precedente judicial
de la Corte Constitucional con respecto a tales tecnociencias genera gran incidencia
en el Ordenamiento Juridico colombiano, en la medida que, llega a afectar la
vigencia de diversas disposiciones tales como los articulos 213, 218 y 335 del
Cadigo Civil y articulos del titulo VI del Decreto 1260 de 1970.

Esta situacion genera inseguridad juridica debido a que, las normas juridicas
referentes a la filiacién son derogadas o a lo sumo, modificadas por las sentencias
de la Corte Constitucional, sin que exista una nueva norma legal que regule
adecuadamente la filiacion en Colombia. Ante esta realidad, surge la necesidad de
replantear un nuevo Estatuto de Registro que aborde las nuevas formas de filiacion

y concepcion que enfrenta el pais.

Si bien la Constitucion Nacional reconoce derechos a las madres a tener hijos
con asistencia cientifica y permite la adaptacién de las estructuras familiares, esto
no significa que sea constitucional permitir que los embriones que nazcan a través
de estos métodos estén desprovistos de toda proteccidén por parte del Estado. El
analisis evidencia que la regulacion existente en Colombia respecto de las Técnicas
de Reproduccién Humanas resulta insuficiente para abordar los avances cientificos

en materia de concepcién y gestacion subrogada.

Actualmente en Colombia no existen limitantes claras que tengan como
finalidad proteger al que esta por nacer. Por lo tanto, es fundamental establecer una
regulacion que brinde garantias tanto a las madres como a los nasciturus. En este
contexto, se hace necesario la inclusion de limites legales en el funcionamiento de
los centros de TRHA, asi como el establecimiento de responsabilidad civil para
estas en caso de exceder dichos limites. De esta manera, se lograria un mayor

control estatal sobre las clinicas y los profesionales de reproduccion.
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En relacion a esta tematica, existen aun aspectos que requieren una
investigacion mas exhaustiva, debido a su amplio alcance en los &mbitos cientificos
y sociales. Es responsabilidad de las nuevas investigaciones plantear un panorama
equilibrado que salvaguarde tanto los intereses de los progenitores que deseen

hacer uso de estas tecnologias, como los intereses de los seres por nacer.
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