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DERECHO A LA REPRODUCCION EN COLOMBIA: EL DEBATE SOBRE
LOS NINOS CONCEBIDOS MEDIANTE LA TECNICA DE REPRODUCCION
ASISTIDA INSEMINACION POST MORTEM*

Elizabeth Zapata Escobar!
Resumen

Este articulo pretende identificar si la inseminacidn artificial post mortem es una de las
formas de materializar el derecho a la reproduccion a partir del analisis del Decreto 1546
de 1998, por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 9* de 1979, y 73 de 1988, en
cuanto a la obtencidn, donacidn, preservacion, almacenamiento, transporte, destino y
disposicion final de componentes anatomicos y los procedimientos para trasplante de los
mismos en seres humanos. Se parte de un enfoque investigativo de derecho comparado,
utilizando el método cualitativo con la pretension de realizar un estudio con alcance
correlacional; el analisis esta basado en la exploracion documental, especificamente, de
normas y jurisprudencia del ordenamiento juridico colombiano, ademas del derecho
comparado como fuente del derecho para proponer interpretaciones al problema juridico
planteado. Con esta investigacion se logra identificar que el derecho a la reproduccion es
un derecho fundamental emergente que puede materializarse con la practica de las
Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA), especialmente, con la inseminacion artificial
post mortem a pesar de que en el ordenamiento juridico colombiano no se vislumbre

regulacion frente al tema.

Palabras claves: Derecho a la reproduccion, Técnicas de Reproduccion Asistida,

inseminacion artificial post mortem, derecho comparado

* Trabajo final de la Profundizacion en Derecho Internacional de Familia. El trabajo fue
asesora por la docente Gloria Stella Rivera Ocampo.
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Introduccion

El presente articulo busca aportar a la discusién con relacion a la siguiente
pregunta: ;Es posible interpretar que es la inseminacion artificial post mortem una de

las formas de materializar el derecho fundamental a la reproduccion en Colombia?

En la actualidad, no existe una regulacion especifica en Colombia que permita o prohiba
la inseminacion artificial post mortem como método de reproduccion, sin embargo, la
Corte Constitucional ha sefialado que los derechos reproductivos ostentan el caracter de
derecho fundamental® y que, por tal motivo, el Estado debe garantizar el acceso a estas

técnicas en condiciones de igualdad y no discriminacion.

A pesar de esta falta de regulacion existen algunas normas que nos acercan a este concepto
y que nos proponen algunas posibles respuestas al problema planteado, el Decreto 1546
de 1998, por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 9* de 1979, y 73 de 1988, en
cuanto a la obtencidn, donacidn, preservacion, almacenamiento, transporte, destino y
disposicion final de componentes anatomicos y los procedimientos para trasplante de los
mismos en seres humanos, y se adoptan las condiciones minimas para el funcionamiento
de las Unidades de Biomedicina Reproductiva, Centros o similares y el articulo 42 de la
Constitucion politica de Colombia que indica que los hijos habidos en el matrimonio o
fuera de ¢l, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen
iguales derechos y deberes, por tanto, la ley reglamentara la progenitura responsable, con

lo que se entiende que las TRA son aceptadas en nuestro ordenamiento juridico.

En Colombia, el primer caso se presentd en 1989 cuando la sefiora Rosa Reina Acosta se
practico este procedimiento con el fin de revertir su fertilidad, en el cual le realizaron en
el Centro Colombiano de Fertilidad y Esterilidad CECOLFES 1la transferencia de 3
embriones fruto de la fertilizacion in vitro con semen de su esposo el seiior Teddulo Vaca
Novoa quien fallecié en 1988, este caso resultd exitoso, pues el 9 de octubre de 1989
nacieron dos gemelos fruto de este procedimiento. Este entonces se presenta como el caso

emblematico de Colombia dado que la sefiora Rosa Reina Acosta inicié con posterioridad

2En Colombia, la Corte Constitucional asegura que “en este sentido, los derechos
reproductivos, con ellos la Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE), estan implicitos
en los derechos fundamentales a la vida digna (articulos 1 y 11), a la igualdad (articulos
13y 43), al libre desarrollo de la personalidad (articulo 16), a la informacion (articulo
20), a la salud (articulo 49) y a la educacion (articulo 67), entre otros”.



al nacimiento de sus hijos, un proceso ordinario de filiacion extramatrimonial sobre el
cual el Juzgado Tercero de Familia de Bogotd, dictd sentencia declarando los menores
Juan Sebastian y Diego Felipe como hijos extramatrimoniales del sefior Teédulo Vacay
ordend, asimismo, oficiar al Notario Veinticinco de Bogota, para que, al margen de los
registros civiles de los dos menores, se anotara que son hijos extramatrimoniales del sefior

Teddulo.

Vemos como entonces las TRA desde sus inicios y en sus diversas manifestaciones se
han planteado como principal objetivo adelantarse a las posibles falencias bilogicas que
impiden o dificultan a los seres humanos y sobre todo a las mujeres la capacidad de
concebir, buscando alternativas o instrumentos que el desarrollo tecnologico y/o medico
cientifico proponga, dando paso del uso de plantas al uso de la més alta tecnologia,
partiendo siempre de la idea que la principal funcion biologica y social del ser humano y

de la familia es la reproduccion.

Este articulo se descompone en las siguientes secciones: (i) Las técnicas de reproduccion
asistida, (i) El derecho a la reproduccion, (iii) Desarrollo normativo y jurisprudencial en
Colombia acerca de la inseminacion artificial post mortem, (iv) Desarrollo normativo y
jurisprudencial en otros ordenamientos juridicos acerca de la inseminacion artificial post

mortem, (v) Conclusiones.



I. LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA (TRA)

Este concepto ha sido definido por Monroy (2013) asi “Las técnicas de reproduccion

asistida se pueden definir como aquel sistema de pasos y procedimientos biologicos

apoyados, desarrollados y aplicados de manera médico-cientifica, que propenden por la

sustitucion u optimizacion del proceso biologico natural de la concepcion humana”

(p.138), de lo que se desprende el método (médico-cientifico) y la finalidad (la

concepcion humana o la procreacion a través de asistencia cientifica , como lo denomina

Colombia en el articulo 42 de su Constitucion politica.

Las Técnicas de Reproduccion Asistida, en adelante -TRA- son de 4 tipos:

1.

Inseminacion artificial: que como la define la Real Academia de la Lengua
Espafiola (2013), hacer llegar el semen al 6vulo mediante un artificio cualquiera,
asi pues, mediante cualquier tipo de dispositivo deposita espermatozoides en el
ovulo femenino.

Fecundacién in-vitro: en la cual el estandar del transcurso de fundicion entre
ovulo y espermatozoide se da dentro del laboratorio mas no durante el proceso
natural de la copulacion, es decir en el utero de la madre. La fecundacion in-vitro
(FIV), radica llanamente en reunir 6vulos y espermatozoides en un contorno de
cultivo para que se logre la fertilizacion, en casos en los cuales la mujer o el varon
padecen de algun tipo de incapacidad bioldgica para concebir.

Microinyeccion espermatica: la sociedad espafiola de fertilidad (2011)
conceptualiza que es una variedad de la anterior (fecundacion in-vitro), consiste
en intervenir ain mas activamente sobre el proceso de la fecundacion,
introduciendo un espermatozoide en el interior de cada ovocito. Cuando se
consigue fecundacion y desarrollo in vitro de los embriones obtenidos, se
selecciona el nimero adecuado de éstos para ser transferidos al utero, con el objeto
de conseguir una gestacion evolutiva.

Maternidad subrogada: Frente esta TRA Tello Lorena, (2009) conceptualiza
que: “La maternidad subrogada o ‘“gestacién por sustitucion”, “vientre de
alquiler”, “maternidad intervenida”, “maternidad disociada”, ‘“gestacion por
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contrato”, “madre sustituta” o “madre de alquiler” es el compromiso entre una
mujer, llamada “mujer gestante”, a través del cual ésta acepta someterse a técnicas

de reproduccion asistida para llevar a cabo la gestacion en favor de una persona o



pareja comitente, llamados ¢l o los ‘“subrogantes”, a quien o a quienes se
compromete a entregar el nifio o nifios que pudieran nacer, sin que se produzca

vinculo de filiacién alguno con la mujer gestante, sino con el o los subrogantes”

(p.11).

A lo largo de la historia, las TRA han tenido apariciones, con diversos matices, pero
siempre con el objetivo de procrear. Las primeras nociones, como lo plantea Monroy
(2013) parten de los antiguos egipcios que se empefaban en tratar de predecir las falencias
biologicas que podian en esa época impedir o dificultar a las mujeres la tarea de concebir,
en esa tarea de fortalecer la fertilidad de la mujer que tenia dificultades para procrear, los

aztecas, incluso utilizaban plantas especiales con este objetivo (p.137).

Otra manifestacion en la historia de lo que hoy podriamos llamar TRA se encuentra en el

texto biblico, especificamente en génesis 16, con el nacimiento de Ismael,

Dijo, pues, Sarai a Abram: Ya ves que Jehova me ha hecho estéril; te ruego que
te allegues a mi sierva; quiza tendré hijos de ella. Y atendié Abram a la voz de

Sarai.

Y Sarai, esposa de Abram, tomé a Agar, su sierva egipcia, al cabo de diez anos
que habia habitado Abram en la tierra de Canaan, y la dio a Abram, su marido,

por esposa.

Podria este caso entonces tratarse de la primera vez en la historia en la cual se practicé la
maternidad subrogada, en tanto Sarai dada su condicion de esterilidad decide que para
cumplir su deseo de ser madre puede serlo por medio de su sierva Agar pidiéndole a su
esposo Abram que tengan relaciones para posteriormente convertirse en padres, sin
embargo, hay historiadores que plantean que este caso no se trata de una maternidad
subrogada sino de un tipo de familia poligdmica que abarcaba en concepto de familia de

la época.

Ahora bien, los primeros intentos de inseminacion artificial (IA) en humanos fueron
realizados en el siglo XVIII cuando el anatomista y cirujano John Hunter ayud6 a un

comerciante que sufria de hipospadia® con deseos de tener descendencia, Hunter le

* Defecto congénito que se define como una malformacion de la uretra masculina que se
situa de forma anormal en la extremidad inferior del glande, en la cara inferior del pene
o en la unidn del pene con el escroto. Reproduccion asistida org.



propuso entonces recoger una muestra de su semen en una jeringa para inyectarlo en el
utero de su mujer, este caso tuvo un resultado positivo pues la mujer se encontraba en
periodo de ovulacion, pero la falta de desarrollo médico de la época no permitia que
hubiera una certeza sobre los ciclos menstruales de la mujer, por tanto, este método de
concepcion era mediado por la suerte, este problema sobre el ciclo menstrual seria
resuelto por el medico Carl G. Hartman quien en 1936 indicando que en un ciclo de 28
dias el periodo fértil estaba entre 11 y 14 dias después del primer dia de flujo menstrual,
fecha que ocurriria la ovulacion, esto significé un descubrimiento que impulso el uso de
la inseminacion artificial. Otros acontecimientos historicos relevantes en relacion a la
inseminacion artificial son: el primer caso confirmado de inseminacién artificial con
semen de donante (IAD) en 1884, la primera inseminacion artificial exitosa con semen
congelado en 1953, y finalmente, el auge de la creacion de bancos de esperma los cuales
se esparcieron alrededor del mundo convirtiéndose en una técnica de uso corriente
especialmente por personas que por tener problemas de salud como cancer o VIH-SIDA
se someten a tratamientos invasivos debido a que médicamente se ha comprobado que
este tipo de tratamientos pueden afectar la fertilidad de los hombres, asi las cosas, la

congelacion previa de espermas le permite al paciente ser padre.

Por otro lado, en 1978 los doctores Stepoe, mediante la fecundacion in vitro, lograron el
nacimiento del primer bebe por este método que consiste en realizar la fecundacion en un
laboratorio controlado para que posteriormente se inserte el embrion en el cuerpo de la

futura madre.

Ahora bien, en el contexto colombiano, el primer caso exitoso en el cual se utilizaron
procedimientos de reproduccion asistida data del 9 de octubre de 1989 cuando la sefiora
Rosa Reina Acosta dio a luz a dos gemelos luego de ingresar al programa “Bebé probeta”
y habérsele realizado la transferencia de 3 embriones producto de la fecundacion in-vitro
con el semen que su esposo Teodulo Vaca Novoa habia congelado un afio antes en

CECOLFES*.

4 Centro colombiano de fertilidad.



IIl. EL DERECHO A LA REPRODUCCION

La Conferencia Internacional Sobre la Poblacion y el Desarrollo (CIPD) de 1994
reconoce el derecho basico de las parejas e individuos a “decidir libre y responsablemente
el numero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el momento de tenerlos y a
disponer de la informacion y los medios para ello y el derecho de alcanzar el nivel mas
elevado de salud sexual y reproductiva”, de lo que se deriva el entendimiento de que no
solo las parejas sino las personas en su individualidad pueden decidir libremente si tienen
o no hijos, asi como, la cantidad, y el momento, ademds, de que les garantiza a las
personas el acceso a la informacion y medios necesarios para alcanzar el fin ultimo, bien

sea el de reproducirse o el de no hacerlo.
En la misma linea, la Corte Constitucional colombiana consagra que:

Los derechos reproductivos, con ellos la Interrupcion Voluntaria del Embarazo
(IVE), estan implicitos en los derechos fundamentales a la vida digna (articulos 1
y 11), a la igualdad (articulos 13 y 43), al libre desarrollo de la personalidad
(articulo 16), a la informacion (articulo 20), a la salud (articulo 49) y a la

educacion (articulo 67), entre otros®.

Lo anterior nos plantea las prerrogativas minimas con las que se ha desarrollado el
concepto de “derecho a la reproduccion” en Colombia, sin embargo, es importante no
perder de vista la aplicacion de este derecho fundamental en el ambito de la reproduccion
asistida, pues no podemos limitar su aplicacion solo a derecho a decidir o no tener hijos
sino que implica hacer un analisis mas profundo, ;Qué sucede entonces con las parejas o
individuos que presentan dificultades de fertilidad que imposibilitan el cumplimiento del
deseo de procrear?, este cuestionamiento sera tratado en el desarrollo del articulo, lo que
debe darse por sentado hasta aqui, es la idea de que a la luz del presente articulo se le dara

tratamiento derecho fundamental al derecho a la reproduccion.

Adicionalmente, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), adoptada por
la Asamblea General de la ONU en 1948, establece en su Articulo 16 el derecho a fundar

una familia, que incluye el derecho a contraer matrimonio y a decidir el nimero y

5 Corte Constitucional. Sentencia C-355 del 2006. [MP] Jaime Araujo Renteria y Clara
Inés Vargas Hernandez.



espaciamiento de los hijos, en ese sentido este articulo sienta las bases para la proteccion

de los derechos reproductivos.

En el mismo sentido, el Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre
Poblacion y Desarrollo (CIPD) que fue desarrollado en la conferencia de las Naciones
Unidas organizada principalmente por el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas y
la Division de Poblacion del Departamento de Informacion Economicay Social y Analisis
de Politicas, de las Naciones Unidas. Esta conferencia se celebrd en El Cairo en 1994, y
mediante esta se adoptd un programa de accion que reconoce los derechos reproductivos
como parte integral de los derechos humanos. El programa de accion aborda temas como
la salud sexual y reproductiva, la planificacion familiar, el acceso a los servicios de salud

reproductiva y la prevencion de la violencia de género.

Este Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo
(CIPD), especificamente en su capitulo 5 desarrolla lo relacionado con los derechos y la

salud reproductivos sefialando que el hombre y la mujer tienen derecho a:

Obtener informacion y tener acceso a métodos de su eleccion seguros, eficaces,
aceptables y econdmicamente asequibles en materia de planificacion de la familia,
asi como a otros métodos de su eleccion para la regulacion de su fecundidad, que
no estén legalmente prohibidos, y el derecho de la mujer a tener acceso a los
servicios de atencion de la salud que propicien los embarazos y los partos sin

riesgos (p.14).

En ese sentido, debe entenderse que los Estados deben garantizar a las personas el acceso
a métodos de su eleccion, seguros, eficaces y asequibles que les permitan reproducirse
siempre no estén legalmente prohibidos, en ese caso dado que el ordenamiento juridico
colombiano no prohibe este tipo practicas de reproduccion asistida se entienden como

permitidas en aras a garantizar el derecho a la reproduccion.

Adicionalmente, en este programa de accion de la conferencia se establece que los
derechos reproductivos, como tal, abarcan algunos derechos humanos que han sido

ratificados por los estados en sus normas internas, algunos de estos derechos son:

e El reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir
libre y responsablemente el numero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos

y el momento de tenerlos, y a disponer de la informacion y de los medios



necesarios para ello, y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual
y reproductiva.

e El derecho de todas las personas a adoptar decisiones en relacion con la
reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia.

e Lapromocidn de relaciones de respeto mutuo e igualdad entre hombres y mujeres,
y particularmente a la satisfaccion de las necesidades adicionales y de servicios
de los adolescentes con objeto de que puedan asumir su sexualidad de modo

positivo y responsable.

Para el afio 2015, la Organizacion de Naciones Unidas como un llamamiento universal
para poner fin a la pobreza, proteger el planeta y garantizar que para el 2030 todas las
personas disfruten de paz y prosperidad decide adoptar los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) que son un conjunto de metas globales que abordan una amplia gama
de desafios, incluyendo la igualdad de género y la salud. E1 ODS 3 se centra en garantizar
una vida saludable y promover el bienestar para todos en todas las edades e incluye en la
meta 3.7 lo siguiente “Para 2030, garantizar el acceso universal a los servicios de salud
sexual y reproductiva, incluidos los de planificacion de la familia, informacion y
educacion, y la integracion de la salud reproductiva en las estrategias y los programas

nacionales”.

Para el 2017 el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA) publico la
Declaracién de los derechos sexuales y reproductivos, en cuanto a los derechos

reproductivos segun el UNFPA se encuentran los siguientes:

e Derecho a tomar decisiones sobre la reproduccion sin sufrir discriminacion,
coerciodn, ni violencia.

e Derecho a decidir libremente si se desea o no tener hijas o hijos.

e Derecho a decidir sobre el nimero de hijas o hijos que se desean y el espacio de
tiempo entre un embarazo y otro.

e Derecho a decidir sobre el tipo de familia que se quiere formar.

e Derecho a ejercer la maternidad con un trato equitativo en la familia, espacios de
educacion y trabajo.

e Derecho a acceder a métodos de anticoncepcion modernos, incluida la

anticoncepcion de emergencia.
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e Derecho al acceso a los servicios integrales de la salud y atencion médica para
garantizar la maternidad segura.

e Derecho a acceder a los beneficios cientificos en salud sexual y reproductiva.

Ahora bien, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), que incluye a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), no habla propiamente sobre las TRA, sin embargo, en
el articulo 17 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José)
establece la proteccion que los Estados partes deben darle a la institucion de la familia
como elemento natural y fundamental de la sociedad, ademas, reconoce que los hombres
y mujeres tienen derecho a fundar una familia por los medios necesarios para ello siempre
que no vaya en contra de la normatividad interna de cada Estado y que no afecten el
principio de no discriminacion de la Convencidn; lo anterior, deja la puerta abierta para
que se interprete que las TRA son conducentes como forma de formar una familia siempre

que internamente el Estado no establezca prohibiciones al respecto.
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III. DESARROLLO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL EN COLOMBIA
Desarrollo normativo en Colombia.

Respecto al ordenamiento juridico colombiano es evidente la falta de regulacion en lo
atinente a las TRA, sin embargo, como ya se ha mencionado, la Constitucion Politica de
Colombia en su articulo 42 establece que la institucion de la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad colombiana, también menciona expresamente que “Los hijos
habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la
progenitura responsable”, de lo que se desprende que en Colombia si bien no se regula
lo concerniente a los procedimientos de reproduccion asistida estas practicas estan
permitidas, pues la propia Carta politica esboza que la procreacion también puede darse
con asistencia cientifica y que incluso los hijos concebidos bajos estos métodos, como la
inseminacion artificial post mortem, deben igualdad de derechos que los concebidos

naturalmente o que los hijos adoptivos.

Por su parte el Decreto 1546 de 1998, por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes
9% de 1979, y 73 de 1988, en cuanto a la obtencion, donacion, preservacion,
almacenamiento, transporte, destino y disposicion final de componentes anatémicos y los
procedimientos para trasplante de los mismos en seres humanos y se establecen las
condiciones minimas para el funcionamiento de las Unidades de Biomedicina

Reproductiva, Centros o similares.

Este decreto, en primer lugar, en su articulo 2 define a las unidades de biomedicina
reproductiva como aquellas que prestan servicios de estudio, asistencia, tratamiento e
investigacion en salud reproductiva con especial énfasis en la infertilidad de la pareja, en
las que se incluye el tratamiento con técnicas de reproduccion asistida en aras de recuperar
la fertilidad tanto de la mujer como del varén, con el mismo fin de lograr un embarazo,

de la misma manera.

Esta norma, en su titulo V desarrolla lo que tiene que ver con las unidades o centros de
biomedicina reproductiva, indicando cual es el objeto de estos centros (prestar servicios
de salud en el 4rea de biomedicina reproductiva), los principios bajo los cuales opera
(calidad, oportunidad y racionalidad logico-cientifica), asi como los requisitos con que
deben cumplir los donantes y los motivos por los cuales estos pueden ser rechazados,

ademas del personal médico que debe integrar las unidades de biomedicina reproductiva,
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por ultimo, el art 50 dispone que los representantes legales de las instituciones donde se
efectian los procedimientos deberdn enviar trimestralmente a las correspondientes
Direcciones Departamentales o Distritales de Salud - Oficina de Epidemiologia, la
siguiente informacion: Relacion de nuevos donantes (clave correspondiente) con fechas
de congelacion, relacion de éxitos de cada uno de los donantes, relacion de donantes
rechazados y/o descartados y su causa, relacion de todos los procedimientos de técnicas

de reproduccion asistida, que se realicen en los laboratorios.

Por su parte, la resolucion N° 3199 de 1998 emitida por el Ministerio de Salud a partir de
su Titulo III desarrolla los requisitos sanitarios con los que deben contar las unidades de
biomedicina reproductiva en areas como el area técnica, administrativa, y fisica,
adicionalmente, indica cuales exdmenes debe realizarse una persona para ingresar al
programa de Biomedicina reproductiva e indica la informacion que se debe consignar en
el registro de los donantes. Finalmente, en el articulo 17 expresa que en lo relativo a la
inseminacion, transferencia de 6vulos, preembriones y criopreservacion debera constar
igualmente el consentimiento voluntario, libre y consciente, del: Donante con la

institucion-heterologo, la pareja con la institucion-homologo, la receptora.

Teniendo en cuenta lo anterior, y pese a que en el ordenamiento juridico colombiano no
existe una regulacion especifica sobre las TRA vemos entonces como desde la
Constitucion Politica y de manera complementaria desde el Decreto 1546 de 1998 se
empiezan a permitir estas practicas apelando al principio general del derecho que indica
que “lo que no esta expresamente prohibido esta permitido”, esto es que el individuo
puede hacer todo aquello que no le esté expresamente prohibido por la ley, sin embargo,
hay que tener en cuenta que en el ambito del derecho de familia, especialmente, en
relacion con los nifios y nifias existen consideraciones especiales que limitan la aplicacion
estricta de este principio pues en el derecho de familia, el interés superior del nifio o nifia
es un principio fundamental consagrado en el articulo 9 de la Ley 1098 de 2006, Codigo
de Infancia y Adolescencia, que establece que todas las medidas que se adopten deben
tener en cuenta el beneficio y el bienestar de los nifios como consideracion primordial,
asi las cosas, aunque la accion de procrear mediante la préactica de la inseminacion
artificial post mortem no este expresamente prohibida debe considerarse si este hecho

considera la aplicacion del principio de primacia del interés superior del nifio.
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Frente al tema de la inseminacién artificial post mortem, a pesar de la permision que
parece haber se siguen generando diversos cuestionamientos, es el caso de los derechos
del nifio o nifa nacido bajo la utilizacion de este método de reproduccion asistida, pues
se da un debate en torno asi al donante del producto se le puede atribuir la paternidad
sobre el hijo que surge producto de la inseminacion en vista de que al momento de la
concepcidn o incluso del nacimiento el donante ya ha fallecido. A esta problematica
mencionada se suma el hecho de que, en Colombia, al no existir regulacion alguna, se
presenta una controversia en cuanto al consentimiento o manifestacion de voluntad del
duefio del producto, por lo que no se puede desprender de una manera directa la filiacion
entre este y el hijo que nace, en casos como este ha sido el desarrollo jurisprudencial el

que ha tenido que ir resolviendo en la marcha los casos que se van presentando.

Al respecto del derecho a la filiacion del nifio o nifia nacido mediante las TRA el Codigo
Civil colombiano brinda algunas herramientas con las cual es posible acudir a la
jurisdiccidon argumentado la salvaguarda de derechos del nifio o nifio; es el caso de los
articulos 91-93 en el que se indica que se presume la filiacion si se da dentro del
matrimonio o si es pdstumo, esto es, que nazca maximo 300 dias después de la muerte
del padre por lo que puede desprenderse la filiacion como hijo extramatrimonial en vista

de que estos y los matrimoniales se encuentran en igualdad de condiciones y derechos.

Desarrollo jurisprudencial en Colombia

e Sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota- Sala de
Familia. 2 de agosto de 1994.

En este caso, Rosa Reina Acosta Gonzalez demando a los herederos indeterminados de
Teodulo Vaca Novoa para establecer la filiacion extramatrimonial de sus hijos Juan
Sebastian y Diego Felipe. Rosa Reina Acosta Gonzalez, habia intentado revertir su
fertilidad mediante una cirugia y Teodulo Vaca Novoa habia congelado su semen para
que fuera utilizado por ella en un procedimeinto de fertilizacion in-vitro. Despues de la
muerte de Teodulo, Rosa Reina se someti6 al tratamiento y dio a luz a los gemelos Juan
Sebastian y Diego Felipe. El Juez de 1° instancia declar6 que los nifios eran hijo
extramatrimoniales de Teodulo y esta decision fue confirmada por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, que enfoco su analisis bajo la siguiente pregunta ;En el

caso de fecundacion in vitro post mortem, el consentimiento del conyuge o compafiero
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permanente que ha dejado su semen con el fin de ser utilizado después de su fallecimiento
para fecundar a su pareja, determina la paternidad?, problematica que resolvid
considerando el articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia y haciendo un estudio

sobre la manifestacion de la voluntad estableciendo que:

La legislacion comparada y la doctrina privilegian el consentimiento para la
practica de un determinado procedimiento destinado a la génesis de un ser
humano, a efectos de determinar las relaciones propias de la filiacion, a diferencia
de la procreacion natural en la cual la gestacion se anexa a la relacion sexual, de
modo que las relaciones parentales, creadas en virtud de ese procedimiento de
génesis artificial, son exactamente las buscadas (Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogot4, Sala de familia, 1994)

e Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil. 28 de
febrero de 2013. Referencia: 11001-3110-002-2006-0537-01. M. P. Arturo

Solarte Rodriguez.

El sefior Javier Alejandro Garcia Rodriguez presentd una accion de impugnacion de
paternidad para establecer que el menor XXX no era su hijo. Javier contrajo
matrimonio civil con Jannet Eloyne Toquica Osorio el 28 de septiembre de 1998 y
vivieron juntos hasta marzo de 2006, cuando acordaron separarse y comenzar el

proceso de divorcio.

Durante su matrimonio, la pareja intentdé concebir un hijo, pero debido a problemas
de fertilidad de Javier, se determind que tenia un bajo recuento de espermatozoides y
necesitaba tratamiento. Consideraron la opcion de la inseminacion artificial con
semen donado por el padre de Javier en caso de que el tratamiento no funcionara. Sin
embargo, Jannet qued6é embarazada sin que Javier iniciara el tratamiento, y el nifio

nacio el 19 de noviembre de 2004. Javier registro al nifio como su propio hijo.

Debido a que Javier no se sometio al tratamiento y no se realizd legalmente la
inseminacion artificial, presentd6 una demanda de impugnacion de paternidad. La
demanda fue presentada ante el Juzgado Segundo de Familia de Bogota y notificada
a Jannet en representacion de su hijo menor, quien acepto las pretensiones de Javier.
En una audiencia realizada el 4 de junio de 2007, se afirmé que se habia realizado una

inseminacion artificial en el Hospital Militar.
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Después de realizar la prueba genética de paternidad, se concluyd que Javier no era
el padre bioldgico del menor XXX. Por lo tanto, el 10 de diciembre de 2008, el
Juzgado emiti6 una sentencia declarando que el nifio no era hijo de Javier. El Defensor
de Familia apel6 la sentencia de primera instancia, pero el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota-Sala de Familia confirmo la decision el 25 de enero de

2010.

El Defensor de Familia argumentd que la sentencia del Juez de Familia debia ser
revocada porque no se indago sobre la paternidad del menor durante el proceso y
porque el procedimiento de inseminacion no se realizo legalmente ni de acuerdo con

las disposiciones médicas y clinicas requeridas.

El Tribunal sefial6 que el presunto padre bioldgico debe ser vinculado al proceso
siempre que sea posible, seglin el articulo 6° de la Ley 1060 de 2006 que modificé el
articulo 218 del Cédigo Civil colombiano. En este caso en particular, ni la madre ni
la médica que realizo6 la inseminacion conocian el origen del semen. Sin embargo, el
incumplimiento del procedimiento de inseminacion no afectaba la sentencia

impugnada porque no era parte de los hechos investigados.

El Defensor de Familia present6 un recurso extraordinario de casacion ante la Corte
Suprema de Justicia-Sala de Casacion Civil. En la demanda de casacion, argumento
que al no investigarse la paternidad bioldgica del menor, se violaba su derecho
fundamental a conocer su origen genético, lo que afectaba la determinacion de la
patria potestad, la custodia, la responsabilidad parental y la obligacién alimentaria.
También afirm6 que se violaron los protocolos de la inseminacion artificial, como la
falta de participacion conjunta de los esposos, la falta de autorizacion escrita del
conyuge y la falta de certeza sobre la concepcion como resultado de la intervencion

médica.

La Corte Suprema de Justicia considerd que el objetivo de la Ley 1060 de 2006 no
fue modificar las reglas de los procesos de determinacion de paternidad y maternidad,
sino proteger los derechos del menor a tener una identidad verdadera. La Corte
también examind el derecho a conocer los origenes bioldgicos en el contexto de la
donacién de gametos y concluyd que, en general, prevalece la confidencialidad del

donante en la inseminacion artificial heterologa.
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En cuanto a la relacion paterno-filial entre un hijo concebido mediante inseminacion
artificial heter6loga y el esposo de la mujer, la Corte estableci6 que el consentimiento
expreso del esposo es fundamental para establecer la filiacion. Si el esposo no brinda
su consentimiento al procedimiento de fertilizacion con semen donado, tiene derecho

a impugnar la paternidad y desvirtuar la presuncion de la misma.

La Corte concluyo que las decisiones tomadas no violaron los derechos del menor y
que las disposiciones legales y jurisprudenciales respaldan la confidencialidad del

donante en la inseminacion artificial heterologa.

e Sentencia T- 968 de 2009 de 18 de diciembre de 2009 Corte Constitucional-
Sala Segunda de Revision. Expediente T-2220700. M. P Maria Victoria Calle

Correa

La ciudadana Sarai interpuso una accidn de tutela contra una sentencia del Juzgado
Décimo de Familia de Cali por considerar que desconocia los derechos fundamentales
de sus hijos a tener una familia y a no ser separados de ella. El sefior Salomoén de
nacionalidad colombiana, casado por mas de 14 afios con Raquel, de nacionalidad
dominicana, residentes en Estados Unidos, deseaba tener un hijo y en un principio
Sarai acept6 realizarse varios tratamientos con el fin de que el sefior Salomén fuese
padre, a pesar que no se conocian personalmente y su Unico contacto habia sido

telefonico.

Sarai acudio6 al centro Fecundar y alli le implantaron los 6vulos de la conyuge del
sefior Salomon, tratamiento que no dio resultado porque su cuerpo rechazéd dichos
ovulos. Ante el fracaso de este tratamiento, el sefior Salomén viajo a Colombia para
conocer personalmente a Sarai, la visitaba frecuentemente en su residencia en el Valle
del Cauca, iniciaron una relacion y al cabo de un tiempo le pidié que se realizara un
nuevo tratamiento de fertilizacion, pero con sus propios 6vulos. A cambio le prometid
una "buena posicion economica para que tuviera el nifio y que ese nino lo criarian

los dos".

Sin embargo, posteriormente, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar le retird
la custodia de los nifios a Sarai y se les otorgd provisionalmente al padre. El padre
presentd una demanda para obtener permiso de salida del pais con los nifios, y el juez
concedid el permiso en compafiia del padre, permitiendo visitas de la madre. Sarai

interpuso una accion de tutela argumentando que la sentencia violaba los derechos de
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los nifios. El Tribunal Superior de Cali dej6 sin efecto la sentencia, y la Corte Suprema
de Justicia confirmé esa decision. La Corte determind que no hubo un contrato de
alquiler de vientre y que Sarai era la madre biologica de los nifios. Considerando la
violacion de los derechos de los menores, se confirmo la decision de revocar la

sentencia que autorizaba la salida del pais de los nifios.
e Sentencia T 398 de 2016°

Esta sentencia se da como resultado de una accioén de tutela interpuesta por la sefiora
Heidy Paola Lopez Diaz quien padece de infertilidad primario y perdié las trompas de
Falopio motivo por el cual, teniendo en cuenta que médicamente le fue indicado que la
unica alternativa para procrear era someterse a un tratamiento de fertilizacion in vitro,
interpone entonces esta accion en contra de la Direccion General de Sanidad Militar por
no autorizar dicho procedimiento ya que con esto (seglin la actora) se veian vulnerados

su derecho a la vida digna, al libre desarrollo de la personalidad y a formar una familia.

En el caso concreto, el Juzgado Veintitrés Civil Municipal de Oralidad de Santiago de
Cali, mediante sentencia de agosto 6 de 2015, advirtié que el derecho a la maternidad no
implica la obligacion al Estado de suministrar tratamientos de infertilidad y la exclusion
de estos en el POS, impugnado este fallo, el dia 15 de octubre de 2015 la Sala de Decision
de Tutelas Nuimero 1 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia confirmé la decision de primera instancia aduciendo que los tratamientos de
fertilidad no son indispensables para conservar la salud y su falta de prestacion tampoco

compromete la vida ni la integridad personal.

Para resolver el caso concreto, la Corte inicia haciendo un analisis de las TRA en
Colombia, y pone de presente que en sentencias como la T-274 de 2015 en la cual se
condiciona el suministro de la fertilizacion in vitro al cumplimiento y acreditacion de
ciertos requisitos se estan obviando varias consideraciones que rodean las TRA y que se
deben abordar a través de la creacion de politicas publicas adecuadas y de la legislacion

por parte del Congreso y no a través de un control concreto de constitucionalidad.

En esta sentencia también se expresa lo siguiente:

6 Corte Constitucional. Sentencia T 398 de 2016. [MP] Luis Guillermo Guerrero Pérez
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Al respecto, cuestiones como, por ejemplo, la manipulacion de embriones, el uso
de los embriones concebidosin vitroque sea imposible transferirlos
simultaneamente al utero (también llamados embriones sobrantes o
supernumerarios), la crio-conservacion o congelamiento de dichos embriones y la
inseminacion o fecundacién in vitro post mortem, indudablemente son aspectos
y debates publicos, legales y cientificos sobre los cuales el juez de tutela
terminaria decidiendo por anticipado al ordenar la autorizacion de aquella técnica
de reproduccion asistida, pretermitiendo la ausencia de regulacion en el

ordenamiento juridico interno.

Finalmente, la Corte Constitucional no concede el amparo solicitado en vista de que las
entidades accionadas ya que se tiene como precedente judicial que la accion de tutela solo
procede siempre y cuando la infertilidad sea consecuencia de otra enfermedad que afecte
la salud, la vida o la integridad fisica de la mujer, o cuando el tratamiento para la
infertilidad haya sido iniciado y posteriormente interrumpido por la entidad prestadora

del servicio.

Lo que deja en evidencia la falta de regulacion bajo la que se encuentran estos temas en
nuestro ordenamiento juridico y que el hecho de que se plantee a los jueces que decidan
sobre estos asuntos conlleva a que el juez de tutela decida por anticipado aspectos o
debates publicos, legales y cientificos que son, como se dijo, competencia del legislador,
omitiendo todas las variantes y cuestiones que se tiene que introducir a la discusioén que

se surta en torno al suministro o la garantia de aquella técnica de reproduccion asistida.
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IV.DESARROLLO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL EN OTROS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS: FRANCIA, ESPANA, BELGICA,
ITALIA

En relacion a las TRA los Estados han adoptado posturas divergentes, hay Estados como
el colombiano en el que el Congreso no se ha pronunciado al respecto ni de manera
permisiva ni con la prohibicion expresa, sin embargo hay ordenamientos juridicos como
Espafia, Bélgica, Reino Unido, Israel, Grecia que permiten expresamente estas practicas
y en ese sentido regulan su realizacion y sus efectos o, contrariamente, como es el caso

de Francia, Alemania, Italia, Portugal el Estado opta por realizar una prohibicion expresa.
Caso de Espaiia

La fecundacion in-vitro (FIV) es una TRA que se implantd en Espana en la década de los
ochenta’, la legislacién de este pais frente a este tema ha sido bastante cambiante.
Antiguamente, la Ley 35 de 1988 en el articulo 9.1 indicaba que la muerte del hombre era
un impedimento legal para la utilizacion de su material reproductor por la mujeres que
pensaba someterse a la aplicacion de la TRA, sin embargo, permitia que se hiciera la
transferencia de preembriones en el plazo méximo de 6 meses desde el momento del
fallecimiento si en el momento de este fallecimiento ya la pareja se encontraba

sometiéndose a estos tratamientos.

Posteriormente, la Ley 14 de 2006 deroga esta norma y regula el tema de las TRA en
Espaia. En el articulo 5 de esta Ley se pone de manifiesto que la donacion de gametos y
preembriones es un contrato gratuito, formal y confidencial y que de ninguna manera
puede tener un caracter lucrativo o comercial, por tanto, la compensacion econémica
resarcitoria solo puede darse para compensar las molestias fisicas y los gastos de
desplazamiento o laborales que se deriven de la donacién mas no un incentivo econémico.
Este articulo también da cuenta de que la donacion es andnima, asi las cosas, se garantiza

la confidencialidad de los donantes.

Por su parte el articulo 6 establece la regulacion frente a los usuarios de las técnicas, puede

ser receptora de las TRA toda mujer mayor de 18 afos, con independencia de su estado

7 Escudero Velando, L.E. (2012). Estimulacion ovarica en reproduccion asistida. Revista
Peruana de Ginecologia y Obstetricia, 58 (3), 191-200.
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civil u orientacion sexual, si la mujer esta casada debe presentar el consentimiento de su
conyuge, y frente a la eleccion del donante, es el equipo medico quien la realiza

procurando la mayor similitud fenotipica e inmunolédgica posible.

El articulo 9 es el que permite la inseminacion artificial post mortem solo si el hombre ya
fallecido haya manifestado su consentimiento de ser padre de manera previa, el cual debe
dejarse por escrito bien sea en escritura publica o en un testamento, este procedimiento
debe darse en un plazo maximo de 12 meses desde el fallecimiento. Asi las cosas, el hijo

o hija que resulte de este procedimiento tendra derecho a la filiacion.
Caso de Bélgica

Al igual que en Espaiia, la legislacion de Bélgica permite la inseminacion artificial post
mortem, especificamente en el articulo 14, seccion 4 de la Ley relativa a la procreacion

medicamente asistida y la destinacién de embriones y gametos® asi:

Art. 15. En el supuesto de que los autores del proyecto parental hubieran
crioconservado embriones sobrantes para un proyecto parental posterior y siempre
que lo hubieran previsto expresamente en el Convenio indicado en los articulos 7
y 13 de la presente Ley, es posible la implantacién post mortem de embriones

supernumerarios.

Sin embargo, la utilizacion de los gametos o de los embriones debe realizarse dentro de
cierto tiempo. Bélgica establece, por ejemplo, en los articulos 16 y 45 de la norma en
mencion que la fecundacion debe realizarse seis meses después de la muerte y en todo

caso dentro de los dos afios siguientes al deceso del autor del proyecto parental.
Caso de Francia

En Francia se da por sentado que las TRA estdn dadas para asistir la procreacion de una
pareja heterosexual segun el articulo L. 2141-2 del Codigo francés de salud publica, en la
redaccion dada por la Ley nimero 2004-8000, de 6 de agosto de 2004. En ese sentido, el
objetivo principal es solucionar problemas de fertilidad en las parejas a las cuales se les
exige que estén casados o que minimamente vivan en comunidad, esto en pro de
garantizar unas condiciones de vida positivas al nifio o nifia que nace como producto de

estas TRA Por su parte, el articulo L. 2141-3 del referido Codigo determina que un

¢ Loi du 6 juillet 2007 relative a la procréation médicalement assistée et a la destination
des embryons surnuméraires et des gametes
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embrion solo puede ser concebido “in vitro”, con gametos provenientes, de, al menos,

uno de los miembros de la pareja.

Ahora bien, en lo referente a la inseminacion artificial post mortem se tiene como
precedente el caso de la viuda Corinne Parpalaix que en el afio 1984 pasado un tiempo
del deceso de su conyuge reclamo a un banco de esperma sus gametos que habian sido
depositados en vida para procrear, dicha institucién se niega a esta entrega pero el
Tribunal de Creteil decidid ordenar al banco hacer la entregar a la conyuge supérstite del
semen de su marido, con el que efectivamente se insemind y procred, sin contar con el
consentimiento expreso de su esposo antes de morir para el uso del esperma. No obstante
y contrario a este antecedente, actualmente el ordenamiento juridico francés prohibe
expresamente esta practica para evitar que el nifio o nifia concebido sea objeto de posibles
vulneraciones en sus derechos al no tener padre pues consideran que los derechos de los
nifios prevalecen sobre el derecho de una pareja o persona a tener un hijo, ademas, las
TRA se plantean como una terapia que busca resolver problemas de fertilidad en una
pareja y no para satisfacer la aspiracion de la viuda o conviviente supérstite de ser madre,

utilizando los gametos de su marido o compafiero premuerto’.

Adicionalmente, el parrafo tercero del articulo L. 2141-2 del Codigo de la salud publica,
en la redaccion dada al precepto por la reciente Ley nimero 2004-8000, de 6 de agosto
de 2004, dice, asi, que el hombre y la mujer que formen la pareja deben estar vivos y que

la muerte de cualquiera de ellos impide la inseminacion o la transferencia de embriones.
Caso de Italia

En este pais el 19 de febrero el parlamento italiano promulg6 la Ley 40 de 2004 titulada
“Norme in materia di procreazione medicalmente assistita"'’, esta norma se plantea
como una regulacion fuertemente restrictiva y aun mas cuando para la fecha en Italia
habian alrededor de 100 centros de reproduccion asistida'!, precisamente esto era lo que

generaba la necesidad de que existiera regulacion al respecto. Si bien esta norma permite

® Jose Ramon De Verda y Beamonte. Reproduccion Humana Asistida. Rev. boliv. de
derecho n° 8, julio 2009, ISSN: 2070-8157, pp. 192-211

19 Normas en materia de reproduccion asistida medicalmente

! Cotarelo, Minasi, y Greco (2011). Reproduccion asistida en Italia: del “salvaje oeste”
a la Ley mas restrictiva de Europa. Un pais que se adapta al continuo cambio de la
legislacion.
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la practica de las TRA, consigna un conjunto de actuaciones emitidas por el ministerio de

sanidad que son revisadas cada tres afios, las directrices principales son:

1. Solo pueden acceder a las TRA las parejas adultas estériles de distinto sexo,
casadas o en matrimonio de hecho y en edad potencialmente fértil, cuya
infertilidad o esterilidad sea certificada previamente por el médico.

2. Elacceso ala TRA esta prohibido para familias monoparentales y para parejas de
mismo sexo.

3. La criopreservacion de embriones!? esta prohibida salvo en los casos en que no
sea posible transferir embriones por un estado de salud grave y documentado de
la mujer no previsible en el momento de la fecundacion.

4. La fecundacion in-vitro esta permitida de acuerdo a la sentencia del 9 de abril de
2014 de la Corte Constitucional que sanciond la legalidad de la Ley respecto de
los articulos 2,3, 29, 31, 32 y 117 de la Constitucion politica y 8 y 14 de la
Convencidn para la proteccion de los derechos humanos.

5. Eluso de gametos obtenidos en otros paises esta permitido siempre que supere los
requisitos legales italianos.

6. Los requisitos para realizar una donacion de gametos son: la donacioén debe ser
espontanea y altruista, la donaciéon serd siempre andnima, las células
reproductivas de un mismo donante no podran provocar mas de 10 partos, ademas,

el donante debe poner sus gametos a disposicion de un solo centro.

El ordenamiento juridico italiano hace una prohibicion expresa a la fecundacion post
mortem partiendo de la idea de que para acudir a métodos de reproduccion asistida es un
requisito esencial que se trate de una pareja heterosexual, asi mismo, plantea la
prohibicién de la transferencia de preembriones fecundados antes del fallecimiento del
padre si esta transferencia se produce después del fallecimiento de este. En esta
prohibicion la iglesia ha tenido gran influencia pues afirman que al permitirlo “se privaria
al hijo de la posibilidad del amor y proteccion del padre” Montaiiés (2016), ademas,
frente a este tema los articulos 29 y 30 de la Constitucion Politica especifican que lo nifios
y nifias deben ser criados y educados por los propios padres lo que al permitir la

inseminacion artificial post mortem se estaria vulnerando.

12 Proceso que se usa para congelar uno o mas embriones y conservarlos para su uso en
el futuro.
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Si bien esta Ley en principio se presentd como altamente restrictiva, mediante demandas
de inconstitucionalidad la Corte Constitucional ha flexibilizado un poco su interpretacion
a la misma haciendo que en Italia las normas respecto a las TRA sean el resultado de
derogaciones normativas generando vacios normativos que no han sido ahondados por el
legislador, por lo que la regulacion en este pais resulta siendo incompleta, contradictoria

y muy dificil de interpretar'?.

A partir del analisis del desarrollo normativo y jurisprudencial en otros ordenamientos
juridicos como Francia, Espafia, Bélgica e Italia en relacion a las técnicas de reproduccion
asistida (TRA), se pueden extraer algunas conclusiones relevantes que son necesarias
observar a la hora de plantear la necesidad de regular lo concerniente a las TRA en

Colombia.

En primer lugar, es evidente que existe una gran diversidad de posturas y enfoques en
relacion a las TRA entre los diferentes paises. Algunos paises, como Espafia y Bélgica,
han adoptado una posicion permisiva y regulan de manera especifica y detallada estas
practicas, incluyendo la posibilidad de realizar inseminacion artificial post mortem bajo
ciertas condiciones y plazos establecidos. En contraste, paises como Francia e Italia han
optado por prohibir expresamente esta practica, argumentando la proteccion de los

derechos de los nifios y el respeto a la institucion de la familia.

En segundo lugar, se destaca la importancia de la legislacion en materia de TRA para
establecer marcos claros y coherentes que protejan los derechos de todas las partes
involucradas en especial el derecho de los nifios como sujetos de especial proteccion, asi
como para regular aspectos como la donaciéon de gametos, la confidencialidad de los

donantes y la eleccion del donante en casos de inseminacion con donante.

En tercer lugar, la legislacion en estos paises de manera generalizada permite el acceso a
las TRA a las personas independientemente de su género, estado civil u orientacion
sexual. Sin embargo, existen otros Estados como Italia que impone ciertos requisitos y
limitaciones al acceso a las TRA, como lo es la necesidad de consentimiento del conyuge
en el caso de mujeres casadas y la restriccion de acceso a familias monoparentales o
parejas del mismo sexo. Ademas, es importante destacar la influencia de factores

culturales, religiosos y éticos en la formulacion de estas leyes. Por ejemplo, la posicion

13 Institutito Bernabeu. Legislacion Italiana Técnicas de Reproduccion Asistida.
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de la Iglesia Catodlica en Italia ha influido en la prohibicion de la fecundacion post
mortem, argumentando la importancia del amor y la proteccion del padre para el

desarrollo del hijo.

En cuarto lugar, se evidencia la necesidad de un enfoque integral y flexible en la
regulacion de las TRA pues la evolucion constante de la ciencia y la medicina requieren
una legislacion que se adapte a los avances tecnologicos y a los nuevos dilemas éticos
que puedan surgir dado que la flexibilidad interpretativa y la actualizacion periddica de
las leyes son fundamentales para abordar los desafios y garantizar una regulacion efectiva
y equilibrada. En ese sentido, se resalta que la regulacion que se requiere en Colombia en
relacién con las TRA debe ser clara y coherente para que asi se resuelvan los vacios
normativos que se encuentran en la actualidad, regulacion que ademas debe darse con
respeto a los derechos de todas las partes involucradas, y en especial, la de los nifios

nacidos por medio de estas practicas.
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V. CONCLUSIONES

El derecho a la reproduccion es reconocido por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y otros instrumentos internacionales, como lo son: la Conferencia Internacional
sobre la Poblacion y el Desarrollo de 1994 que reconoce el derecho de las parejas e
individuos a decidir libremente sobre el nimero de hijos, el espaciamiento de los
nacimientos y el momento de tenerlos, asi como el acceso a la informacion y los medios
necesarios para ello. Ademads, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el
Programa de Accion de la CIPD también garantizan los derechos reproductivos,
incluyendo el acceso a métodos de planificacion familiar seguros y servicios de salud
reproductiva. Por su parte, los Objetivos de Desarrollo Sostenible adoptados por la
Organizacidn de las Naciones Unidas en 2015 también incluyen el acceso universal a los

servicios de salud sexual y reproductiva.

Si bien en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos no se menciona
especificamente las técnicas de reproduccion asistida, la Convencién Americana de
Derechos Humanos reconoce el derecho a formar una familia siempre que no viole la
normativa interna y no genere discriminaciones, lo anterior sugiere que las TRA pueden
ser consideradas como una forma legitima de formar una familia, siempre que no estén
prohibidas por la legislacion interna de cada Estado y cumplan con el principio de no

discriminacion.

Ahora bien, frente a los derechos reproductivos la Corte Constitucional Colombiana se
pronuncié en la Sentencia C-355 del 2006 indicando que los derechos reproductivos estan
implicitos en los derechos fundamentales a la vida, la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad, a la informaciodn, a la salud y a la educacion, lista que indico enunciativa.
En tal sentido, la Corte Constitucional al hacer esta apreciacion esta elevando los derechos
reproductivos a la escala de derechos fundamentales que por su importancia deben ser

protegidos por el Estado.

En el caso concreto de Colombia, se observa una falta de regulacion especifica sobre las
técnicas de reproduccion asistida (TRA). Sin embargo, la Constitucion Politica reconoce
el derecho a la procreacion asistida y establece que los hijos concebidos mediante estas
técnicas tienen los mismos derechos y deberes que los concebidos de forma natural.
Ademas, el Decreto 1546 de 1998 reglamenta parcialmente las leyes relacionadas con la

obtencion, donacion, preservacion y transporte de componentes anatomicos, asi como los
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procedimientos para trasplantes en seres humanos. Este decreto define las unidades de
biomedicina reproductiva y establece requisitos para su funcionamiento. También se
emitid la Resolucion N° 3199 de 1998, que establece requisitos sanitarios para las
unidades de biomedicina reproductiva y regula el consentimiento voluntario en
procedimientos como la inseminacion artificial. Asi las cosas, apelando a la proteccion
que se le da a la institucion de la familia y a los derechos reproductivos tanto desde el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), como desde el tratamiento dado
por la Corte Constitucional, las personas en el Estado colombiano pueden hacer uso de
las TRA como medio para hacer efectivo su derecho a formar una familia y a reproducirse

en tanto al hacerlo no se est4d incumpliendo la normativa interna del Estado.

En cuanto al desarrollo jurisprudencial, se han dictado sentencias relevantes en Colombia
que han contribuido a abordar los vacios normativos y a establecer precedentes en
relacion con las TRA, sin embargo, ha de aclararse que la labor del juez en nuestro sistema
juridico no es precisamente la de regular problematicas juridicas de las cuales el legislador

no se ha encargado.

La falta de regulacion especifica en Colombia sobre las técnicas de reproduccion asistida,
incluyendo la inseminacién post mortem, plantea varios desafios y dilemas legales y
éticos. Ante esta situacion, es importante reflexionar sobre posibles soluciones que
puedan ser implementadas en el pais para abordar estas cuestiones de manera justa y
equitativa. Para llegar a este objetivo, es necesario promover un debate amplio y
participativo que involucre a expertos en el campo médico, juridico, ético y a la sociedad
en general. Este didlogo permitiria discutir los diferentes aspectos relacionados con las
técnicas de reproduccion asistida y llegar a consensos sobre como regularlas de manera
adecuada. La participacion de organizaciones de derechos humanos, grupos de pacientes
y otros actores relevantes seria fundamental para garantizar una perspectiva inclusiva y

respetuosa de los derechos de todas las partes involucradas.

Esta legislacion deberia tener en cuenta los principios fundamentales, como el respeto a
la autonomia y la dignidad de las personas, asi como los derechos de los nifios concebidos
mediante estas técnicas. Ademas, se deben establecer salvaguardias para garantizar la
calidad y seguridad de los procedimientos, asi como la proteccion de los derechos de los
donantes y receptores. En tal sentido, es menester tener en cuenta el interés superior del

nifio como principio rector en la regulacion de las técnicas de reproduccion asistida. Esto
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implica garantizar que se considere el bienestar y los derechos de los nifios concebidos
mediante estas técnicas, incluyendo el acceso a informacion sobre su origen genético y el
derecho a conocer su identidad biologica, en la medida en que esto sea compatible con

los derechos y la privacidad de los donantes.

Ademas, es crucial establecer mecanismos de supervision y control que garanticen el
cumplimiento de la normativa establecida. Esto podria incluir la creaciéon de comités
éticos y de regulacion que revisen y aprueben los procedimientos de reproduccion
asistida, asi como la implementacion de sistemas de registro y seguimiento de los casos.
Asimismo, se deberian establecer sanciones claras y proporcionales para aquellos que

incumplan con las regulaciones establecidas.
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