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Decidese la impugnacion interpuesta contra la sentencia
proferida el 22 de septiembre de 2017, mediante la cual la Sala Civil
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin nego la accion
de tutela promovida por Jizra Engelhardt y Roland Beunis en frente
de la Direccion de Medicamentos y Tecnologias en Salud del
Ministerio de Salud, el Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos - Invima- y el Instituto Nacional de Salud, tramite al
cual fue vinculado ex officio el Instituto Antioqueno de Fertilidad
Humana - Inser S. A. S.

ANTECEDENTES

1.- Los gestores, por intermedio de licenciado, reclaman la
proteccion constitucional de sus derechos fundamentales a la vida



05001-22-03-000-2017-00778-01

digna, salud, familia e igualdad, presuntamente vulnerados por las
autoridades acusadas.

2.- Arguyeron, como sustento de su reclamo, en suma, lo
siguiente:

2.1.- Son extranjeros de paso transitorio por Colombia, y en
2014 acudieron al Instituto Antioqueno de Fertilidad Humana, el cual
se dedica a la «prestacion de servicios médicos y asesoramiento profesional en
materia de fertiidad humancr, en aras de iniciar su valoracion meédica
dado el «diagnéstico de endometriosis severw, que les ha impedido el

proceso natural de fecundacion.

2.2.- Comoquiera que ella fue diagnosticada de infertilidad
secundaria, iniciaron el «procedimiento de fertilizacion in vitror llevando a
cabo los protocolos tendientes a la obtencion de material genético de

ambos, logrando asi la consecucion de once (11) embriones sanos y

en condiciones aptas para ser «criopreservados».

2.3.- Durante el interregno de 2014 a 2017, emprendiéronse los
procedimientos cientificos con fin de lograr la aludida «fecundacion», sin
obtener positivos resultados, motivo por el que en virtud a la
recomendacion de su médico tratante, el 15 de marzo de hogaro,
decidieron interrumpir el ciclo de transferencia de los «embriones
criopreservados» en Colombia, optando por acudir para lo propio a los
Estados Unidos de Norteamérica; en consecuencia, eligieron enviarlos
al Pacific Fertility Center ubicado en la ciudad de Los Angeles, para
Iniciar «nuevos procedimientos» en dicha institucion y, en tlltimas, acudir a
la maternidad subrogada.
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2.4.- Por lo anterior, elevaron «derecho de peticiorn al centro de
fertiidad colombiano, tendiente a lograr la transferencia de sus
embriones a EE. UU., situacion por la cual esa entidad solicité a la
Direccion de Medicamentos y Tecnologias en Salud del Ministerio de
Salud de Colombia la autorizacion y el correspondiente protocolo de
salida del pais del material genético, pedimento acompanado por «la
solicitud formal de transferencia de embriones suscrita por los pacientes, una carta de
la Dra. Yanquing Flan, Directora de Laboratorio del Pacific Fertility Center Los Angeles
Yy una carta del médico tratante en la cudad de Medellin Dr. Juan Luis Giraldo

Moreno».

2.5.- El dia 13 de junio de 2017, la mentada entidad respondio
la solicitud de marras manifestando que «no era procedente el otorgamiento
de la autorizacion solictada y que no procede el retiro de los embriones
criopreservados del territorio nacional en virtud de que aun a la fecha no existe
normatiidad en nuestro ordenamiento juridico que se haya ocupado de la regulacion
de la materia especificar.

2.6.- Anuncian que han consultado verbalmente al «hstituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos (INVIMA) y [a]l Instituto Nacional de Salud
como entidad adscrita al Ministerio de Salud de Colombicv, entidades que «se
abstuvieron de conceptuar al respecto e indicaron que la competencia legal para
otorgar o denegar la autorizacion correspondiente es imputable de forma excluswa a la
Direccion de Medicamentos y Tecnologias en Salud del Miisterio de Salud de
Colombia, aduciendo de la misma forma una ausencia de normatividad en nuestro
ordenamiento juridico.

2.7.- Expresan que al efectuar un recorrido por la legislacion
colombiana, emerge la inexistencia de normatividad vigente que se
ocupe del tema para el envio de embriones humanos criopreservados
al exterior; empero, resulta claro que «exste normatividad que se ha ocupado
del transito imtemacional de material biologico, dentro de lja cual] se encuentran los

componentes anatémicos como la medula ésea y el material hemdtico con destino a
3
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bancos de sangre y demas», por 1o que «han de haberse adoptado disposiciones
andlogas para permitir el envio de los embriones a territorio extranjero».

3.- Piden, de cara a lo anterior, emplear «los elementos juridico-
admiristrativos que fueren necesarios para garantizar el envio de los embriones
criopreservados a territorio Norteamericano, |[..., para que en concordancia con las
herramientas que dispone nuestro ordenamiento juridico en materia de transporte de
material biolégico y componentes anatémicos se pueda garantizar el ejercicio de [sus]
derechos fundamentales».

LA RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS Y VINCULADOS

El Invima sostuvo que «con fundamento en [sus] competencias legales [.. ]
Yy como quiera [sid] que los hechos hacen referencia a la decision de los accionantes de
interrumpnr el ciclo de transferencia de embriones congelados optando por el envio de
los mismos criopreservados a la cudad de los Angeles, Estados Unidos de
Norteaménicq, |[...] no [le] compete hacer un pronunciamiento expreso de los hechos
debatidos ante el juez constitucional por cuanto |[...] su actividad [se drcunscribe]
principalmente a otorgar el registro sanitario y realizar las actwidades de inspeccion,
vigilancia y control de los productos objeto de su atencion [y que] interviene en asuntos
regulatorios».

Informo, ademas, que el Ministerio de Salud y Proteccion Social,
otrora, conceptud a la Directora General del Instituto Nacional de
Salud orientandola sobre la entrada y salida de «preembriones y embriones
humanos y salida de o6vulos del terrtorio nacional para la redlizacion de
procedimientos de reproduccién asistidar, senalando «aspectos normativos en
cuanto a la reproduccion asistida, contenida en el Decreto 1546 de 1998 y la
Resolucion 3199 de 1998. Igualmente relaciona aspectos jurisprudenciales y la
concepcion a la Corte Constitucional y su posicion frente a las normas intermacionales
que consagran las obligaciones del Estado Colombiano. Finalmente analiza los
aspectos técnicos de diferentes agremiaciones Yy su posicion frente al asunto objeto de
andlisis y concduye que de acuerdo al ordenamiento juridico de Colombia sobre

4
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Procedimientos de Reproduccion Asistida, concluye que no es procedente autorizar el
ingreso o salida de preembriones o embriones humanos o la salida de évulos del
8 oncl la realizacitn de i de 3 ocion, asistido.

Por lo anterior, aseverd que «e corresponde al Ministerio de Salud y
Proteccion Social reglamentar la entrada o salida de embriones humanos o salida de
ovulos con fines de reproduccion asistida, conforme al concepto de la Direccion
Juridica del Ministerio de Salud y Proteccion Social siendo competente la Direccion de
Medicamentos y Tecnologias en Salud en el marco de sus competencias, deberd
analizar la pertinencia de que el tema objeto de consulta cuente con una regulacion

especiab.

Asimismo, aporto el Oficio N°. 201624001117381 de 21 de
junio de 2016, con que el Director de Medicamentos y Tecnologias en
Salud (e) brind6 orientacion al Instituto Nacional de Salud sobre la
«solicitud de salida de évulos con el propésito de ser utilizados en procedimientos de
reproduccion asistider, comunicando que una vez revisados el Decreto
1546 de 1998 y la Resolucion 3199 de 1998 «se encuentra que no se
contempla la expedicion de autorizaciones para la entrada o salida de embriones
humanos o sdlida de évulos del territorio nacionab, siendo que permitir dichas
conductas «al ser una actividad no requlada por la normatividad actual, puede por
sus caracteristicas generar graves riesgos para la salud de la poblacion colombiana.
Alli también se sostuvo que mediante memorando N°.
201611600113703 de 17 de mayo de 2017, solicitdé concepto juridico
a la Direccion Juridica del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
precisandose que «de conformidad con lo establecido por el articulo 6° de la
Constitucion Politica, la Direccion de Medicamentos y Tecnologias en Salud, en el

marco de las competencias previstas por el Decreto Ley 4107 de 201 1, modificado por
el Decreto 2562 de 2012] debera andlizar la pertnencia de que el tema objeto de su

consulta cuente con una regulacion especiab.
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A su vez, y en relacion con los aspectos técnicos, en aquella
oportunidad, se manifestd que «solicité concepto técnico a la Asociacion de
Centros Colombianos de Reproduccion Humana ACCERH y a la Federacion
Colombiana de Obstetricia y Ginecologia -FECOSOG», frente a lo cual la primera
de las entidades expuso que «dada la trascendencia que desde el punto de
uista social, moral y juridico puede tener una decision de estas en nuestro medio,
consideramos que en este tema aun existen muchos vacios e interrogantes que
requieren ser resueltos y que se necesita aclarar todas las situaciones expuestas
desde el punto de uista juridico y ético, con reglamentaciones que den absoluta
transparencia y funcionalidad a estos u otros casos que involucran la entrada o salida
de preembriones o embriones humanos al territorio nacional, razones por las cuales
nuestro concepto es que NO SE DEBE AUTORIZAR la entrada o salida de preembriones o
embriones humanos del territorio nacionab (fls. 27-31, cdno. 1).

Los demas, guardaron silencio.
LA SENTENCIA IMPUGNADA

El tribunal a quo nego6 el amparo, al considerar que «os promotores
[-..] cuentan con un medio judicial de defensa idéneo y adecuado para la proteccion de
los derechos fundamentales que invocan transgredidos. En efecto, los demandantes
cuentan con el mecanismo de control de “nulidad y restablecimiento del derecho”,
consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Admirustrativo mediante el cual pueden lograr dejar sin efectos la
dedision que nego la autorizacion de salida de los embriones criopreservados para en
su lugar obtener la correspondiente autorizacion que garantice su traslado».

Senalo6 que «no se advierte la configuracién de un perjuicio irremediable que
habilite la intervencion excepcional del juez de tutelar, dado que «en este caso, el
perjuicio no es inminente, urgente, grave e impostergable. Los “tutelantes” pretenden
trasladar los embriones criopreservados hacia los Estados Unidos a efectos de
proceder a la transferencia embrionaria en utero subrogado, con la finalidad de
satisfacer la necesidad vital de ser padres. Con todo, lo que los actores pretenden

6
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puede ser perfectamente satisfecho dentro del territorio colombiano pues en Colombia
no esta prohibida la matemidad subrogada, o lo que es lo mismo, el alquiler de vientre
o tteron, siendo quie «si bien es dierto existe un proyecto de ley en curso mediante el
cual se pretende prohibir el anotado fenémeno de alquiler de vientre, también lo es que
actualmente ello apenas es un proyecto».

Y, finalmente, advirtio que «no se precsan las razones por las cudles es
imperioso, urgente e impostergable que el matenal biologico tenga que trasladarse
hacia otro pais, ni mucho menos que la negativa dl traslado comporte una afectacion
s fundamental que no dJé] espera, por lo que «el mecanismo de control de
nulidad y restablecimiento del derecho luce adecuado y eficaz. No hay razones para
reemplazar o sustituir al juez competente para examinar la validez legal o
constitucional del acto administrativo cuestionado en la tutelo (fls. 35-41, idem).

LA IMPUGNACION

La formulo el abogado de los accionantes argumentando, en
sintesis, que «se desprenden elementos de hecho que a todas luces permiten inferir
el acaecmiento de un pernuicio nminente, urgente, grave e impostergable si se
médico-cientificos que estaban a su alcance sin obtener resultados positivos,
considerando que ante su diagnéstico de infertilidad asociado a una edad
reproductiva avanzada, el paso del tiempo se convierte en un agravante de su
situacion médica y tal vez la implementacion de metodologias y procedimientos
dentificos en un pais con alto grado de desarrollo como lo es Estados Unidos sea la
tnica dltemativa que le queda a estos cudadanos para matenializar
satisfactoriamente su derecho a constituir una familia.

Y, resalto, que «en el entendido de que existiere como mecanismo principal
de defensa una eventual accion de nulidad y restablecimiento del derecho |[...], en
calidad de operadores juridicos y atendiendo a la realidad de la [Rjama [JJudicial en
aliento que no garantizaria el objeto que se persigue» (fls. 44-51, idem).
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CONSIDERACIONES

1.- La reiterada jurisprudencia constitucional ha sostenido, en
linea de principio, que esta senda de salvaguardia fue instituida como
una herramienta extraordinaria para el resguardo inmediato de los
derechos fundamentales de las personas, frente a la amenaza o
violacion que se derive de la accion u omision de las autoridades

publicas, o de los particulares en aquellos eventos previstos en la ley.

2.- En el presente asunto se observa que los censores pretenden
que mediante este excepcional tramite se ordene al Ministerio de
Salud y Proteccion Social -Direccion de Medicamentos y Tecnologias
en Salud-, «disponer de los elementos juridico-administrativos que fueren
necesarios para garantizar el envio de los embriones criopreservados a territorio
Norteamericano, al considerar que alli se efectuaran «tratamientos médicos y
dentificosr diferentes a los desarrollados en Colombia y que con los
mismos lograran los resultados buscados con el programa de
fertilizacion que empezaron desde 2014.

3.- Obran en el plenario las siguientes pruebas:

3.1.- Historia clinica de los accionantes, en la que se observan
los procedimientos realizados en el Instituto de Fertilidad Humana -
Inser-; ademas, se evidencia que el tratamiento de fecundacion in vitro
se inicio el 6 de agosto de 2014 y el dia 18 ulterior se criopreservaron
once (11) embriones, €l 29 de septiembre de ese afo se comenzo el
procedimiento reproductivo y el 2 de octubre posterior se transfirio un
embrion, laborio emprendido en varias oportunidades y que el 1° de
noviembre de 2016, al efectuar la revision correspondiente, se
dictaminé que la paciente «uwvo embarazo gemelar por transferencia de
embriones congelados en 2015, pero desafortunadamente tuvo un aborto en el

8
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primer trimestre», verificandose que «tiene 8 embriones vitrificados (7 embriones de
72 horas y 1 blastocitop. Se resalta que el 15 de marzo de 2017, da paciente
acancelo cclo de transferencia de embriones descongelados (preparacion con ciclo
natural) pues decidi6 utilizar sus embriones en una madre subrogada en USA» (fls.
8-12, cdno. 1).

3.2.- Solicitud datada 15 de mayo de 2017, formulada por el
Instituto de Fertiidad Humana -Inser- ante la Direccion de
Medicamentos y Tecnologias en Salud del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, instando se permita «la salida [...] del territorio nacional de
2 pajuelas con un total de 8 embriones criopreservados con fines terapéuticos
pertenecientes @ 1os quejosos, aduciendo que ellos «desean enviar sus
embriones al Pacific Fertility Center Los Angeles, ubicado en la ciudad de los Angeles,
Califoria, EEUU, con fines de tratamiento reproductivo en la parejor. Alli se resalto
que «los embriones producto de tratamiento de reproduccion asistida en la pareja
fueron criopreservados el 18/08/2014 en el laboratorio del Instituto Antioquerio de
Reproduccion, Inser, en la cudad de Medelliv, y a su vez que «el envio de la
muestra sera realizado en vapores de nitrogeno en un termo MVE CryoShipper por la
empresa IVF Couriers LLP registrada en el Reino Unido con cumplimiento de los
lineamientos de la HFEA y la EUTCDy, ameén que «por tratarse de una muestra de
embriones autdlogos almacenada en un banco privado para uso autdlogo, no aplica la
solicitud de certificacion de la Coordinacion Nacional de la Red de Donacion y
Trasplantes expuesta en los articulos 37 y 38 del Decreto 2493 de 2004 (fls. 14 y

15, idem).

3.3.- Oficio N°. 201724001141901 de 13 de junio de 2017, con
que el Director de Medicamentos y Tecnologias en Salud contesto al
instituto peticionario, informandole que «una vez revisada la normatividad
vigente para los procedimientos de reproduccién asistida es decir, [el] Decreto 1546 de
1998 y [la] Resolucion 3199 de 1998 y [la] solicitud de concepto al respecto a la

Direccion Juridica de este Ministerio (radicado 2016116001 13703), se encuentra que
no se contempla la expedicion de autorizaciones para la entrada o salida de

9
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embriones humanos del territorio nacionab, por lo que «hasta tanto no haya
normatwidad especifica al respecto no se puede proceder con la autorizacion
solicitader, denotando que «actualmente este ministerio se encuentra en proceso
de reglamentacion de este tema y lo relacionado con las acciones de inspeccion,
vigilancia y control, el cual ser notificado oportunamente para su aplicacior» (fl. 16).

4.- Es conveniente precisar, delanteramente, que si bien los
accionantes no ostentan nacionalidad colombiana, dicha
circunstancia no los inhabilita para acudir a la accion de tutela, pues
se ha considerado que, de conformidad con el articulo 100 de la
Constitucion Politica, a los extranjeros se les otorga los mismos
derechos civiles que a los nacionales.

Frente al topico, la Corte Constitucional ha decantado que «fJa
Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, consagra que “toda persona” tiene la
amenazados o vulnerados, mediante el uso de la accion de tutela. Asimismo, el
articulo 10 del Decreto Estatutario 2591 de 1991 establece que “cualquier persona”
puede acudir al mecanismo de amparo constitucional cuando se enfrente a las
mismas creunstancias. En ese sentido, no se diferencia entre la persona natural o
Juridica, nacional o extranjera y, por tanto, legitima a todo titular de un derecho
Jfundamental amenazado o lesionado, para solicitar el restablecimiento ante los jueces
de la Republica. Como se indicé en sentencia T-1088 de 2012, el articulo 100 Superior
otorga a los extranjeros “los mismos derechos cuviles” que se conceden a los
en armonia con lo dispuesto en el articulo 13 de la Carta, segtin el cual a nadie se le
puede discriminar por razon de su “origen nacional” (CC T-421 de 2017 jul 4 de

2017).

S.- Analizadas transversalmente, de un lado, la reclamacion
elevada por los querellantes, la cual gravita en que desde 2014
iniciaron su proceso de fertilidad asistida en Colombia, tratamiento

que no ha resultado exitoso siendo que el paso del tiempo les afecta de
10
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manera considerable en su intencion de procrear, razon por la cual al
efecto el Instituto de Fertiidad Humana -Inser-, con quien ellos
contrataron el tratamiento de reproduccion asistida, elevo solicitud
tendiente a lograr la autorizacion de la salida del pais de «2 pajuelas con
un total de 8 embriones criopreservados con fines terapéuticosr, las que
pertenecen a aquellos y, de otro, la postura asumida sobre el
particular por la Direccion de Medicamentos y Tecnologias en Salud
del Ministerio de Salud y Proteccion Social, atafiedera con que «hasta
tanto no haya normatividad especdifica al respecto no se puede proceder con la
autorizacion solictada, emerge que en el particular y especifico evento
surge la necesidad de intervencion del juzgador tutelar, tal como pasa

a exponerse.

6.- La ciencia, en los tiempos que corren, esta avanzando de
manera vertiginosa; es por lo propio que la misma, en cuanto se
desarrolla, va mas rapido que el paso asumido en la creacion de las
leyes que son menester para regular los adelantos que ella genera al
interior de las distintas colectividades; sin embargo, tal circunstancia
no puede ser Obice para que el Estado, en cuanto a las materias que
de la mano de aquella surgen dia con dia, pueda declinar su tarea de
garantizar y proteger a los ciudadanos a la hora que se involucran en
las diversas dinamicas que se desprenden del empleo de los avances

cientificos.

Asi las cosas, es de ver que uno de los focos donde lo anterior se
evidencia es en lo relativo con la fertilizacion in vitro, cual es una
alternativa de vida para parejas que no pueden tener hijos,
generalmente por problemas médicos, y desean lograrlo, fusionando
en un laboratorio gametos (masculinos) con 6vulos (femeninos) a fin

11
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de implantarlos en el ttero de la madre que otorgo estos; o, en caso
extremo, utilizando la figura de la maternidad subrogada.

La realizacion de ese procedimiento implica la produccion de un
numero sobrante de preembriones a efectos de garantizar el éxito del
mismo, por la posible pérdida de embarazos, hechos muy previsibles,
y asi mantener alguna reserva que evite repetir todo el proceso desde
el principio con las nefastas consecuencias desde el punto de vista de
costos y del riesgo clinico para la mujer.

Al existir un nimero de embriones adicionales, no utilizados
para la transferencia uterina (criopreservados), es cierto que se
presentan multiples cuestionamientos de naturaleza ética, moral y
religiosa; al preguntarse cual es la naturaleza de ellos?, son
simplemente cosas?, son personas con proteccion legal?, o no son ni
lo uno ni lo otro, sino se les podria calificar como tertium genus,
susceptibles igualmente de proteccion especial. Son aspectos que
deben analizarse en cuanto a la disposicion de esos elementos en
consideracion al criterio de que, si son cosas, entonces surge el
interrogante de quienes son sus propietarios; y si nadie los reclama,
se pregunta, ¢podria hablarse de cosas abandonadas?.

Seguramente la respuesta adecuada se encontraria
dependiendo de la concepcion que a los embriones se les otorgue, lo
que no tiene duda es que la ley y el derecho deben dispensar la
solucion mas justa posible cuando se le formulan pretensiones

referidas a estos interrogantes.

6.1.- En Colombia no hay delimitacion legal sobre el derecho de
disponer de los preembriones congelados sobrantes, su posible
12
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condicion y naturaleza, para efectos de futuras {fertilizaciones.
Empero, no puede perderse de vista que en aras de regular tal asunto,
si bien no con rotunda especificidad, obra normativa patria e
internacional que ayuda a dar luces para buscar las soluciones que
puedan surgir en derredor de dicha tematica.

Asi, verbigracia, en el articulo 42 de la Carta Politica se habla de
la procreacion con «asistencia cientificy, precepto que esta encaminado a
resguardar la voluntad de conformar una familia y la libertad de las
paregjas de decidir tanto el nimero de hijos a procrear, como el

momento oportuno para ello.

A la par, de las convenciones internacionales de derechos
humanos ratificadas por Colombia que, como se sabe, hacen parte de
la Carta Politica a través del bloque de constitucionalidad (articulo 93
de la Constitucion Politica) y obligan a los paises y a sus jurisdicciones
a aplicar sus contenidos, dimana, entre otras cosas, la obligacion de
garantizar la prerrogativa a la libre reproduccion humana, el derecho
de autonomia de la persona en lo que se refiere a la facultad de
adoptar decisiones acerca de los procedimientos de reproduccion a
que busque recurrir, entendidos que convergen, a su vez, con la
tematica de la proteccion a la unidad familiar, el libre desarrollo de la
personalidad, la proteccion y garantia de los derechos sexuales y
reproductivos, parejamente, aquellas disponen que tales resultan
obligatorias para Colombia, por cuanto su funcion es la observancia y
defensa de los derechos humanos, siendo de ese modo que los jueces
deben ejercer, para efectos de proteger esas garantias, un control de
convencionalidad, ademas del de constitucionalidad y analizar si se
deben aplicar las normas de la Convencion Interamericana y su
jurisprudencia a un caso en particular.

13
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En el marco de lo ultimo abordado, la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, en su articulo 2°, establece
que «/sfi el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades» (se relieva);
ameén, se debe respetar la interpretacion del tratado que realice la
Corte Interamericana, interprete tlltimo de la Convencion Americana

de la que Colombia acepto su competencia el 21 de junio de 1985.

A su vez, el Decreto 1546 de 1998, que adopta las condiciones
minimas para el funcionamiento de las unidades de biomedicina
reproductiva, centros o similares, es decir, que regula lo concerniente
con los centros de reproduccion asistida en el pais, es compendio legal
que, grosso modo, posibilita la criopreservacion de preembriones y el
correspondiente ajuste de contratos por parte de quienes anhelan
utilizar sus servicios en materia reproductiva sirviendose de los
tratamientos de fertilizacion a través de preembriones congelados,
definitorios de todo lo correspondiente con la suerte del embrion y las
posibles consecuencias por diferencias futuras en la pareja, tanto asi
que en su canon 48 determina la autorizacion legal para la
preservacion de embriones y regula la posibiidad de ser
transportados, otorgando la responsabilidad de ella a la institucion
receptora.

Por ende, ha de expresarse que los acuerdos negociales de la
indole de marras, que no afecten los principios éticos basicos ni
refieran a ilicitudes, en principio, podran servir para regular las
relaciones entre las partes respecto a los términos plasmados en ellos,

de donde surge que el consentimiento mutuo respecto al futuro de los
14
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embriones debe tener importancia, en presencia de controversias
sobre qué hacer con tales en caso de diferencias irreconciliables y
obliga a que en los convenios asi realizados se tenga el cuidado de
planear con suficiente claridad la totalidad posible de aspectos, que
prevengan un conflicto futuro.

6.2.- Del mismo modo, cumple senalar, la jurisprudencia ha
dado relevancia a temas relacionados con el que ahora ocupa la
atencion de esta Corporacion, puesto que, con referencia al de la
«reproduccion humana asistidor, esta Sala, en CSJ SC6359-2017, 10 may.
2017, rad. 2009-00585-01, sostuvo que:

La diferenca entre la reproducdon “natural” y la “artifical” consiste en que la
primera se da por la cdpula de los drganos sexudles masaulino y femenino;
mientras que en la segunda la feaundacion del évulo se hace sin union sexual o
ayuntamiento, aunque tales conceptos no son del todo precisos porque ambos
procesos son biologicos y siguen las leyes naturdles de la reprociuccion celular. La
mnseminacion artificial es, entonces, la fecundacion aentificamente asistida del 6vulo,
que puede hacerse en el ttero de la madre o fuera de éste (in vitro con semen de la
pareja o deun donante.

[-..] En la nseminacion artificial, los espermatozoides son depositados en el interior
de la muer, medionte carula, jeringa o cualquier ofro tipo de dispositivo; la
Jeaundacion in vitro supone la fusion de los gametos masaulino y femenino de
manera extracorpdrea Yy su posterior implantacion en la nujer. La transferenca
ntratubdrioa de gametos es un método intermedio, pues no se transfiere el pre-
embrion o el embrion, sino las células reproductivas que han sido previamente
recolectadas, para luego ser transfenidas a las trompas de Falopio, con el fin de que
se produzoa la fecundacion de manera natural.

Todos esos procedimientos se producen al margen de la cohabitacion sexual y
tienen como propésito superar la esterlidad de la pareja, con el fin de fadlitar la
procreacion auando los demas tratamientos terapéuticos se han descartado por
inadecuados, neficaces, o imposibles de realizar.
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La mseminacién artificial o fecundacion asistida, puede ser llevada a cabo con
semen de la pareja (homologa) o con el esperma de un donante obtenido de un
banoo de semen (heterdloga).

El Decreto 1546 de 1998, modificado parcialmente por el Decreto 2493 de 2004, en
su articulo 2° fig6 algunas definiciones en relacion con la donacion de gametos y
preembriones a utilizar en las Unidades de Biomedicna Reproductiva; de ellas se
destaca lo siguiente:

‘Donante de gametos o preembriones. Es la persona que por voluntad propia
dona sus gametos o preembriones para que sean utilizados con fines terapéuticos o

Donante homoélogo: Es la persona que aporta sus gametos para ser implantados
en su pareja con fines de reproduccion.

Donante heterologo: Es la persona andnima o conodda que propordona. sus
gametos, para que sean utilizados en personas diferentes a su pareja, con fines de
10085

Receptor. Es la persona en auyo auerpo se trasplantan componentes anatomicos
biolci

Receptora de gametos o preembrriones. Es la mujer que recibe los gametos de
un donante masaulino o femenino, el éwulo no feaundado, fecundado, o un

La Corte Constitucional, a la par, al tratar la tematica de los

«derechos sexudles y reproductivos, ha sostenido que dichas prerrogativas
implican dos esferas de la vida del ser humano, la sexualidad y la

reproduccion, mismas que correlativamente involucran una serie de

garantias e instituciones que han de ser respetadas, tales como la
igualdad, la familia, la vida privada y familiar, la integridad personal
en relacion con la autonomia personal, la salud sexual y reproductiva,

amén de la potestad de gozar de los beneficios del progreso cientifico y
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tecnologico, y el principio de no discriminacion; asi, en Sentencia T-

274 de 2015, datada 12 de mayo de 2015, consagro que:

La Corte ha diferendado los derechos sexudles de los reproductives, en tanto
“sexudlidad y reproduccion son dos ambitos diferentes en la vida del ser humano,
ya que la primera no debe ser entendlida solamente como un medio para lograr la
segunda”. Sin embargo, también ha reconoado que ambos derechos estdn
ndudablemente reladonados, dado que la autonomia en las dedsiones
reproductivas contribuye a llevar una vida sexual sin riesgo de embarazos no
deseados, lo que quiere dear que cada una de estas categorias posee una defirucion
Yy un contenido propio pero parten de una base comun?. Al respecto, en la sentenaa
T-732 de 2009 sostuvo:

ser desarrolladas por el legislador y la administracion para determinar
espedficamente las prestacones exigibles y las condicones para acceder a las
mismas, las nstituciones obligadas a brindarias y su forma de finandacion,
teniendo en cuenta que se debe atender; de modo prionitario, a quienes mas lo
necesitan, tal y como sucede con todos los derechos segun la jurisprudenda
constitucionaP. En esta tareq, tanto el legislador como la administracion deberdn
respetar los mandatos oonstituciondles y los tratados ntemacdionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia que hacen parte del bloque de
oonstitucionalidad (articulo 93 de la Constitucion), para lo cual deben tener en cuenta
las interpretaciones que los érganos autorizados han hecho sobre el alcance de los
derechos que reconocen estas normas™.

En lo atinente a las prerrogativas que deben concurrir en la
proteccion de los «derechos sexudles y reproductivos, la Corte

1 Sentencia T-732 de 2009.

2 [dem.
3 Ver Sentencias T-016 de 2007 sobre el derecho a la salud, T-090 de 2009 sobre el derecho a

la seguridad social y T-585 de 2008 sobre el derecho a la vivienda digna, entre otras.
4 Al respecto ver las Sentencias C-616 de 2001, C-130 de 2002, C-791 de 2002 y SU-623 de
2001.
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Interamericana de Derechos Humanos (caso “Artavia Murilo y otros
(‘Fecundacion in vitro”) vs contra Costa Rica”,) sostuvo que:

El articulo 11 de la Convencion Americana requiere la proteccion estatal de los
ndwiduocs frente a las acdones arbitrarias de las nstituciones estatales que afectan
la vida privada y familiar: Prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida
prwada de las personas, enunciando diversos ambitos de la misma como la vida
prwada de sus familias. En ese sentido, la Corte ha sostenido que el ambito de la
prvaadad se caracteriza por quedar exento e nmune a las invasiones o agresiones
abuswas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad puiblica. Ademdis, esta
Corte ha nterpretado en forma amplia el articulo 7 de la Convendion Americana al
senalar que éste induye un concepto de libertad en un sentido extenso como la
aapaadad de hacer y no hacer todo lo que esté liatamente permitido. En otras
palabras, constituye el derecho de toda persona de organizar, con arregio a la ley,
su vida individual y social conforme a sus propias opdones y convicdiones. La
libertad, definida asi, es un derecho humano basico, propio de los atrbutos de la
persona, que se proyecta en toda la Convenaon Americana. Asimismo, la Corte ha
resaltado el concepto de ltibertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-
determinarse y escoger libremente las opdones y arcunstanaias que le dan sentido
a su existenda, conforme a Sus propias opaones Y convicaones.

El ambito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido interpretado en
términos amplios por los trbunales ntemadonadles de derechos humanos, dl
senalar que éste va mas alla del derecho a la privacdad. La proteccion a la vida
prvada abarca una sene de factores relacionados con la dignidad del imdiviciuo,
nduyendo, por eemplo, la capaadad para desarrollar la propia. personalidad y
aspiradones, determinar su propia dentidad y definir sus propias relaciones
personales. El concepto de vida privada engloba aspectos de la identidad fisica y
soaal, nduyendo el derecho a la autonomia personal, desarrollo personal y el
derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el
mundo exterior. La efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es dedsiva
para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso de eventos
relevantes para la calidad de vida de la persona. La vida privada induye la forma
en que el individuo se ve a si mismo y cdmo deadide proyectarse hadia los demdas, y
es una condicon ndispensable para el libre desarrollo de la personalidad. Ademds,
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la Corte ha senalado que la matermidad forma parte esenaial del libre desarrollo de
la personalidad de las mujeres. Teruendo en cuenta todo lo anterior; la Corte
considera que la deasion de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida
privada e nduye, en el presente caso, la dedision de ser madre o padre en el sentido
genético o biologico (se resalta).

[-.. Ell derecho a la vida privada se relaciona con: 1) la autonomia reproductiva, y i) el
acceso a servidos de salud reproductiva, lo cual nvolucra el derecho de acceder a la
tecnologia médioa necesaria para ejercer ese derecho. El derecho a la autonomia
reproductiva estd reconoado también en el articulo 16 (e) de la Convencion para la
Eliminadén de todas las Formas de Disaciminacion contra la Muer, segun el cual
las mujeres gozan del derecho “a decdir libre y responsablemente el riimero de sus
hios y el mtervalo entre los naamientos y a tener acceso a la informacidn, la
educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos”. Este derecho es
wulnerado cuando se obstaculizan los medios a través de los cuales una mujer
puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad. Asi, la proteccion a la vida
prvada mduye el respeto de las dedsiones tanto de convertirse en padre o madre,
incuyendo la dedsion de la pareja de convertirse en padres genéticos.

[-..] La Corte ha senalado que los Estados son responsables de regular y fiscalizar la
derechos a la vda y a la ntegndad personal. La salud constituye un estado de
completo bienestar fisico, mental y sodal, y no solamente la ausenaa de afecaones
o enfermedades. En relacion con el derecho a la integridad personal, cabe resaltar
que para el Comité de Derechos Econdmicos, Soddles y Culturdles, la salud
genésioa significa que “la mujer y el hombre estan en libertad para deadir si desean
reproducirse Yy en qué momento, y tienen el derecho de estar informados y tener
acceso a métodos de planificacion familiar seguros, eficaces, asequibles y
aceptables de su eleccion, asi como el derecho de acceso a los pertinentes servicios
de atencion de la salud”. El Programa de Acadn de la Conferencia Intemacional
sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrada en El Cairo en 1994, y la Dedaracién y
el Programa de Accion de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Muger, celebrada
en Beijing en 1995, contienen definiciones de la salud reproductiva y de la salud de
la muwer. De acuerdo a la Conferenca Intemacional sobre la Poblacon y el
Desarrollo, “los derechos reproductivos abarcan certos derechos humanos que ya
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estan reconoados en las leyes nadonales, en los documentos intemacionales sobre
derechos humanos y en ofros documentos pertinentes de las Nadones Unidas
aprobados por consenso. Esos derechos se basan en el reconoamiento del derecho
basico de todas las parejas e individuos a deadir ltibre y responsablemente el
ruimero de hijos, el espadiamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a
disponer de la informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel
mads elevado de salud sexual y reprocuctiva’”.

[--.] Del derecho de acceso al mas dlfo y efectivo progreso dentifico para el ejercicio
de la autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una familia se deriva el
derecho a acceder a los mejores servicios de salud en téonicas de asistenda

fctions SPB LTI l e
nnecesarias de wre o de fado para ejercer las dedsiones reprodudivas que
correspondan en cada persona.

7.- En concordancia con lo hasta ahora visto, se encuentra que
el derecho al libre desarrollo de la personalidad, se insiste, también
cobra importante relevancia en temas como el planteado, toda vez que
las decisiones tomadas relativas a la reproduccion asistida influyen
directamente en el plan de vida de una persona.

Ademas, para definir controversias relativas a la
criopreservacion de embriones, a mas de los acuerdos mutuos licitos,
como ya se dijo, es menester tener en cuenta que estan en juego
derechos humanos relacionados con la vida digna, la intimidad, el
deseo de tener una familia, el bienestar de la sociedad y la igualdad.

En similar sentido, y retomando algo atras apuntado, no debe
pasarse por alto la garantia constitucional prevista en el articulo 42
Superior, la cual esta encaminada a la voluntad de conformar una
familia y la libertad de las parejas de decidir tanto el nimero de hijos a
procrear como €l momento oportuno para ello; sobre el tema se ha
consagrado que «lja autodeterminacion reproductiva implica entonces
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reconocer, respetar y garantizar “la facultad de las personas de decidir ibremente
sobre la posibilidad de procrear o no, cudndo y con qué frecuencia”. Ello encuentra su
consagracion normativa en el articulo 42 de la Constitucion, que prescribe que “la
pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el niimero de sus hijos”; y en
el articulo 16, ordinal e), de la Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la mujer (CEDAW), que reconoce el derecho de la mujer y el
hombre a decidir libremente sobre el niimero de sus hijos e hijas y el intervalo entre los
nacimientos. Sobre el particular la Corte ha sostenido:

«“Asi, la autodeterminacion reproductiva reconoce a las personas, en especial a
las mugeres, el derecho a estar libres de todo tipo de interferencias en la toma de
decisiones reproductivas, incluida la violencia fisica y psicologica, la coaccion y la
discriminacion, pues no se deben sufir tratos desiguales mjustificados por razén de
las decisiones reproductivas, sea que se decda tener descendencia o no (articulos 13
Y 42 de la Constitucion y articulo 11.2 de la CEDAW). Por tanto, se viola el derecho a la
autodeterminacion reproductiva cuando se presentan, por ejemplo, embarazos,
esterilizaciones, abortos o métodos de anticoncepcion forzados o cuando se solicitan
pruebas de esterlizacion o de embarazo para acceder o permanecer en un empleo.

«Ademas, la autodeterminacion reproductiva reconoce que este tipo de
dedisiones son personales, pues “[lja decision |de la mujer] de tener hijos (...) no debe
(...) estar imitada por el cényuge, el padre, el compariero o el gobiemo”. Es por ello que
este derecho es vulnerado, por ejemplo, ‘cuando se obliga al marido a dar su
autorizacion para decidir sobre la esterilizacion de la mujer, o cuando se establecen
requisitos generales para la esterilizacion de la mujer, como por ejemplo, tener cierto
numero de hijos o derta edad, o cuando es obligatorio que los médicos y otros
funcionarios de salud informen sobre los casos de mujeres que se someten a
abortos™ (T-274 de 2015).

8.- Podria decirse que la decision frente a la suerte de los
preembriones sobrantes debe descansar, en principio, en la pareja,
por ser ellos los aportantes, ya que, de consenso, ejercen el derecho de
reproduccion. En caso de no existir acuerdo entre ellos serian los
tribunales de justicia en cada situacion, los que resolveran la
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controversia respectiva, utilizando la ponderacion y el analisis factico
respecto a la posicion juridica concreta de los preembriones
congelados.

9.- En consonancia con todo lo anterior, es imperioso, para el
caso concreto, resenar que los accionantes acudieron al centro de
reproduccion asistida vinculado al presente tramite constitucional en
aras de ser padres a través del procedimiento de la fecundacion
artificial, para lo cual aportaron sus gametos o células sexuales sin
necesidad de acudir a un donante (procedimiento homologo), siendo
ellos, en principio, como beneficiarios del tratamiento voluntario
tomado, los tnicos responsables de las decisiones que, de mutuo
acuerdo, adopten frente a la destinacion del material genético, por lo
que €l 15 de marzo de hogano decidieron interrumpir el ciclo de
transferencia de los embriones congelados, dado que el tratamiento de
transmision uterina efectuado en Colombia no fue fructifero, optando
trasladar dicho material al Pacific Fertility Center de los Estados
Unidos de Norteamérica, ubicado en la ciudad de Los Angeles

(California).

Expresado de otro modo, la decision sobre el traslado de los
preembriones sobrantes (criopreservados) objeto de debate, de
acuerdo con lo dicho por el Instituto Antioquenio de Fertilidad
Humana, procede de los accionantes, quienes pretenden adelantar,
en otro pais, la fertilizacion in vitro, lo que requiere que se haga la
entrega y envio, bajo ciertas condiciones técnicas-cientificas, para lo
cual es indispensable la autorizacion, sefialando los parametros, que
debe expedir la Direccion de Medicamentos y Tecnologias en Salud
del Ministerio de Salud, en razon de sus competencias.
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Es precisamente por lo anotado, que no resulta admisible como
contestacion definitoria de ese pedimento, la que es menester para
adelantar el citado tramite, lo escuetamente senalado por la Direccion
de Medicamentos y Tecnologias en Salud del Ministerio de Salud, en
el sentido de que como no existe regulacion legal especial al respecto,
no puede autorizar la salida del pais de los embriones
criopreservados, ya que con esa decision se afectan los derechos
fundamentales alegados por los gestores.

Para lo apuntado, esto es, emitir la respuesta que se impone,
misma que ha de ser completa, clara y resolviendo de fondo el
planteamiento expuesto, mal puede dicha entidad escudarse en que
no hay normatividad expresa que delimite la precisa materia, dado
que al efecto ha de utilizar las herramientas juridicas que existen para
dar aplicacion, al tema sub lte, de los preceptos que rigen materias
analogas, por via de ejemplo, las concernientes con el traslado de
material organico allende las fronteras, para que, con prudencia y
mesura, adopte la determinacion, se insiste, de fondo, clara y
completa que sea pertinente al caso, sin dejar de reparar en que el
Estado colombiano ha de garantizar dichos derechos en
correspondencia con los convenios y tratados internacionales
suscritos, tal como se mencion6é en lineas anteriores, pues la
administracion esta obligada a aplicar los preceptos, parametros y
principios que conciernan con €l asunto a dilucidar, y hacer efectivos

los intereses de los tutelistas.

10.- En suma, encuentra la Sala que es de gran importancia
proteger los derechos sexuales y reproductivos de los actores, que de
ninguna manera pueden ser vulnerados por el Estado colombiano
que, al suscribir una serie de tratados y pactos internacionales, se
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comprometio a velar por el cumplimiento efectivo de tales garantias,
en el entendido que las personas que acuden a los tratamientos de
reproduccion asistida lo hacen con la facultad de tomar decisiones
libres y tendientes a la consecucion de ciertos logros, que en definitiva
propenden por el establecimiento de una familia.

Por lo referido en parrafos anteriores, se estima que la postura
asumida por la Direccion de Medicamentos y Tecnologias en Salud
del Ministerio de Salud frente a la solicitud elevada ante esa entidad,
encaminada a obtener la autorizacion de salida de embriones
criopreservados, en el sentido de no autorizarla resguardandose en la
mera asercion de que no existe regulacion legal, va en contravia de los
derechos humanos y la dignidad de los accionantes, segin quedo

visto.

11.- Por lo anteriormente esbozado, se infirmara el fallo
impugnado y en su lugar se ordenara al Ministerio de Salud y
Proteccion Social -Direccion de Medicamentos y Tecnologias en
Salud- que, en el término de veinte (20) dias siguientes a la
notificacion de esta determinacion y conforme a lo anotado, se vuelva
a pronunciar acerca de la solicitud de traslado de los embriones

criopreservados, a que aqui se ha hecho referencia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala
de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley, REVOCA la sentencia de fecha, contenido y
procedencia puntualizados en la motivacion que antecede y, en su

lugar, dispone:
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PRIMERO: TUTELAR a favor de Jizra Engelhardt y Roland
Beunis, los derechos fundamentales a la familia, igualdad, libre
desarrollo de la personalidad, salud, intimidad, dignidad humana,
vida privada y familiar, integridad personal en relacion con la
autonomia personal, salud sexual y reproductiva, gozar de los
beneficios del progreso cientifico y tecnologico y no discriminacion.

SEGUNDO: En consecuencia, se ordena que en el término de
veinte (20) dias contados a partir de la fecha de notificacion de la
presente providencia, el Ministerio de Salud y Proteccion Social-
Direccion de Medicamentos y Tecnologias en Salud- se vuelva a
pronunciar, siguiendo los lineamientos de esta decision, acerca del
traslado de los embriones criopreservados a que aqui se hizo
referencia, que le fue solicitado por el Instituto Antioquenio de
Fertilidad Humana Inser.

TERCERO: Comuniquese telegraficamente lo resuelto en esta
providencia a los interesados y oportunamente enviese el expediente a
la Corte Constitucional para su eventual revision.
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