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Bogota, D.C., cuatro (04) de diciembre de dos mil veinticuatro (2024)

REF. IMPUGNACION DE MATERNIDAD 17-2023-00926-00
DEMANDANTE: JONAS HEDEGAARD YDEMANN
DEMANDADA: KELLY YOHANA JAIMES MARIN

El sefior JONAS HEDEGAARD YDEMANN, en calidad de demandante acudié a la Jurisdiccion
ordinaria, en la especialidad de familia, con el fin que se acceda a las pretensiones de
IMPUGNACION DE LA MATERNIDAD de su hijo menor de edad L.H.Y.J., de quien pasa por
su progenitora KELLY YOHANA JAIMES MARIN.

La causa petendi se hace consistir en que los extremos suscribieron el 23 de diciembre de
2022, un contrato atipico denominado “Convenio de Gestacion Subrogada”, en donde KELLY
YOHANA JAIMES MARIN autorizé de manera libre, voluntaria y consiente que le fuera
transferido, mediante el procedimiento de fecundacién in vitro, un embrién creado a
partir del material genético (espermatozoides) del sefior JONAS HEDEGAARD YDEMANN
y 6vulos de una donante andnima, bajo la figura de maternidad subrogada, procedimiento
que KELLY YOHANA JAIMES MARIN aceptd y realizé de manera altruista, esto es, que no
existio en ella ningln tipo de interés econémico ni diferente al de ayudar de manera
humanitaria al accionante, para que pudiera cumplir con el anhelo de ser padre; que todos
los examenes, tratamiento y seguimiento pertinente desde antes de la transferencia
embrionaria, durante todo el periodo de gestacién y hasta el nacimiento del nifio L.H.Y.J.
fueron cubiertos en su totalidad por JONAS HEDEGAARD YDEMANN; que el 5 de octubre
del afio 2023 nacid el nifo L.H.Y.J. el que fue entregado para el cuidado y custodia al padre
bioldgico una vez ocurrid su nacimiento; que el 18 de octubre de 2023 se realizé prueba de
ADN entre las partes y el nifio, la que arrojé que KELLY YOHANA JAIMES MARIN se excluye
como madre biolégica de L.H.Y.J. y que JONAS HEDEGAARD YDEMANN no se excluye como
padre biolégico del mencionado nino.

En estos términos, la demanda se presentd el 01 de diciembre del afio 2023, la que fue
admitida por el Juzgado Diecisiete de Familia de esta ciudad, quien ordend, entre otras
cosas, que la prueba cientifica y especializada de ADN, realizada entre las partes
involucradas y allegada con la demanda, se tendria en cuenta en la oportunidad procesal
pertinente.

En cuanto a la demandada se tuvo por notificada por conducta concluyente al contestar la
demanda el 18 de marzo de 2024, mediante apoderada judicial debidamente constituida, y
dentro del término indicé de manera expresa que todos los hechos son ciertos y frente a
las pretensiones no se opuso; consecuentemente, no propuso medio exceptivo y coadyuvd
la solicitud de proferir Sentencia de plano. Finalmente, aceptd los resultados de la prueba
de ADN.

En ese estado del proceso, el Juzgado Diecisiete de Familia de esta ciudad, dando
cumplimiento al Acuerdo No. CSJBTA24-30 del 13 de febrero de 2024 “Por el cual se
redistribuyen procesos de algunos Juzgados de Familia de Bogotd” del Consejo Seccional de
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la Judicatura de Bogotd y al nimero DESAJBO024-2510 de la Direccidon Seccional de
Administracién Judicial de Bogotd, envid el proceso a éste Juzgado, el que avoco
conocimiento mediante auto del 30 de octubre de 2024, corrid traslado de la prueba de
ADN practicada a las partes allegada con la demanda y, mediante auto del 12 de noviembre
del mismo afo, fijé fecha y hora de audiencia inicial y de tramite, la que se llevé a cabo
satisfactoriamente.

Conforme el articulo 280 del C.G.P., sobre las pretensiones no se referird el Despacho en la
presente sentencia escritural, como quiera que las mismas son de conocimiento pleno de
las partes y sus apoderadas. Tampoco se adentrard en el estudio de los presupuestos
procesales, dado que los mismos se encuentran cumplidos a cabalidad y no existe medida
de saneamiento que tomar, pues no se avizora nulidad que invalide lo actuado. Por lo tanto,
procede este Despacho con las

CONSIDERACIONES

Marco Histoérico-Juridico de la Filiacion.

La Filiacidn estd definida en la doctrina como “...un estado juridico que la ley asigna a una
determinada persona, deducida de las relaciones naturales de procreacion que la ligan con
otral... y, mas exactamente, “es correlativa del término de paternidad, vocablo a la vez
general que indica la relacién paterno-filial como materno-filial”?. Por su parte, la Corte
Suprema de Justicia la ha definido desde hace mucho tiempo atrds, pero para efectos del
presente asunto se toma la definicién de la Sentencia SC-6359 del 10 de mayo de 2017, en
donde indica que la filiacion “..es el vinculo juridico que une a un hijo con su madre o con su
padre y que consiste en la relacion de parentesco establecida por la ley entre un ascendiente
y su descendiente de primer grado, encuentra su fundamento en el hecho fisioldgico de la
procreacion, salvo obviamente en la adoptiva que corresponde a una creacién legal” 2

Las reglamentaciones legislativas acerca de la filiacién han sido multiples, marcando dos
épocas diametralmente opuestas. A través de La Ley 57 de 1887, se establece una
concepcidn patriarcal y monogdmica para proteger la filiacion dentro un marco matrimonial
frente a los demas descendientes, dando mayor alcance a la filiacion legitima, mientras que
la Ley 45 de 1936, introduce reformas a nivel de la filiacion natural, para aquellos
nacimientos de hijos de padres no casados, asi como de mujeres viudas o en estado de
solteria.

Asi pasé un largo periodo sin introducir reformas al sistema legal de la filiacién, hasta la
entrada en vigencia de la Ley 75 de 1968, que trae consigo la accién de impugnacién del
reconocimiento y la intervencidn de la prueba cientifica en procesos de investigacién de la
paternidad y la maternidad, que finalmente se ve renovada con el desarrollo de la prueba
de ADN con marcadores genéticos, prevista en la Ley 721 de 2001 y un indice de
probabilidad de paternidad y/o maternidad equivalente al 99.9%.

Como postura nueva, laley 721 de 2001 establecio que la prueba cientifica debia practicarse
en “todos los procesos para establecer paternidad o maternidad”* bajo la técnica del ADN y
solo ante la imposibilidad de obtencién de ella, el juzgador podia acudir a otros medios
probatorios de conviccion. Ello generd varios fallos de constitucionalidad sobre el tema,
como:

! Sudrez Franco, Roberto. Derecho de Familia. Editorial Temis. 2004. Pg. 221

2 Ledn Jaramillo, Gustavo. Derecho de Familia y de Menores, Tercera Edicidon. Editorial Universidad de
Antioquia, 1991.

3 Gaceta Judicial. CLII No. 2393, pg. 5. Citado por Parra Benitez, Jorge. La filiacién en el Derecho de Familia.
Segunda Edicidn. Editorial Leyer. Pg. 17 y quien aclara que esta misma nocidn la Corte Suprema la repitié en
la Sentencia SC-6359 del 10 de mayo de 2017, con radicado 54001-31-10-009-2009-00585-01.

4Ver articulo 1 de la mencionada Ley 721 de 2001



“Las sentencias C-807 y C-808 de 2002, asi como C-476 -05, se pronunciaron
sobre la Ley 721 de 2001.][...]

Todas las decisiones giraron en torno a la prueba de ADN, su desarrollo técnico
cientifico y la “importancia e incidencia en los proceso de filiacion” por su
naturaleza dual “ya que de un lado, da lugar a la identificacion individual y por
el otro aporta la informacion de filiacion que identifica de manera inequivoca la
relacion de un individuo con un grupo con quien tiene una relacion directa.

[...]

Por su parte la C-476-05 afiadio que con el articulo 32 de la ley 721 de 2001 no
se establecid “una prueba unica para decidir los procesos de investigacion de la
paternidad o la maternidad”, como si se hubiera retornado a la tarifa legal en
materia probatoria, porque el legislador dejé abierta “la posibilidad del error y
respeta, de entrada la autonomia judicial para la valoracion de la prueba,
ademds de que contemplo la posibilidad de abandonar la técnica del DNA en
caso de presentarse avances que dieran lugar a su remplazo.

[...]

En conclusidn, “mientras la situacion no varie hasta tal punto que la informacion
de la prueba de ADN sea inequivoca y ofrezca certeza absoluta, puede recurrirse
a otras pruebas para formar la conviccion del juzgador” amén de que
independiente del resultado del andlisis de laboratorio, el mismo deber ser
sometido a las reglas de publicidad y contradiccion exigidas para su debida
incorporacidn al pleito” (Subrayado fuera de texto)

Estos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia estuvieron acorde y armonizaron
la finalidad de la ley con el concepto dado por el Presidente de la Academia Nacional de
Medicina, quien para ese momento también explicd el uso que ha de darsele a la prueba de
ADN vy su alcance®:

“Ser padre de una persona va mds alld de la informacion genética que se pasa
de un individuo a su hijo. Tiene connotaciones sociales, psicoldgicas,
econdmicas, religiosas y culturales. Para demostrar que la prueba de ADN en
filiaciones no debe ser la tnica prueba que se tome en cuenta, veamos algunos
ejemplos de casos donde esta técnica no tiene ninguna utilidad:

1. Hijos adoptados: Si se realizara una prueba de paternidad con ADN a una
familia cuyo hijo es adoptado legalmente, se encontraria una exclusion segura.
Pero por esa razon el hijo no deja de percibir los derechos civiles de que fue
objeto cuando se realizé el tramite de la adopcion.

[2. ]Uso de técnicas de reproduccion asistida: En el caso de infertilidad la mujer
puede ser fecundada in vivo o in vitro con semen de donante andnimo y por lo
tanto, aunque esta pareja considerard a ese hijo como absolutamente legitimo,
una prueba de paternidad con ADN descartaria la filiacion.

5> Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC 5418-2018, 11 de diciembre de 2018, M.P. Octavio Augusto Tejeiro
Duque. Pg. 22

6 Corte Constitucional, Sentencia C-476 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra. Parrafo 6 del acdpite de
INTERVENCIONES, 1. Academia Nacional de Medicina, de la sentencia.



3. Acuerdos legales o extralegales entre personas para reconocer un hijo como
propio: En muchas regiones del pais se realizan acuerdos donde se entregan a
parejas infértiles hijos producto del embarazo de un familiar cercano o de un
amigo. Estos son reconocidos ante notario como propios, pero tampoco
soportarian una prueba de paternidad.

Esto demuestra que las pruebas de filiacion, aunque son una herramienta
importante hoy en dia para predecir paternidad bioldgica, no son necesarias en
algunos casos donde las pruebas testimoniales, documentales y otros medios
probatorios son fundamentales en la asignacion de la paternidad.

Es muy importante analizar este ultimo término. La justicia asigna la paternidad
pero no dice quién es el padre. Igualmente la prueba de ADN da una
probabilidad de que un hombre sea el padre de un nifio, pero tampoco dice
quién es el padre verdadero |[...]

Finalmente, ningun acto médico o técnico puede reemplazar a la justicia en la
toma de decisiones. Estos son herramientas que ayudan a la justicia para que
pueda confirmar o desechar evidencias, pero en ninqun caso se debe revestir a
profesionales de la ciencia de la salud en jueces”. (Subrayado fuera de texto)

Por ultimo, con la reforma de la Ley 1060 de 2006, se modificé la norma sustancial, para
ampliar el término de impugnacidon de la paternidad y de la maternidad y zanjar
definitivamente las diferencias entre los hijos legitimos, ilegitimos y extramatrimoniales que
definié en términos sucesorales la Ley 29 de 1982, como aplicacién de los derechos de
igualdad previstos en la Carta Politica de 1991.

Resulta relevante, en este breve recorrido legislativo, las normas relacionadas con las actas
del estado civil de las personas, en cuanto a la creacidn del estatuto registral a través de los
notarios y Cénsules y la conformacion de las actas de nacimiento y todo aspecto que
modifique el Estado Civil, tales como son la Ley 92 de 1938 y el Decreto 1260 de 1970.

Marco Juridico de la Impugnaciéon de la Maternidad.

En términos generales la accién supone, asi lo indica la légica juridica y el sentido comun,
gue el hijo ostenta un vinculo filial frente al padre o la madre demandada, que no
corresponde a la realidad y tampoco se encuentra dentro de los status previstos en la ley,
como lo son el legitimo, legitimado o extramatrimonial. Si no es asi, resultaria inane la
accion.

Los aspectos relacionados con la filiacion tienen gran incidencia en las inscripciones hechas
en el registro del estado civil, pues éstas estdn amparadas por la presuncién de autenticidad
y los hechos y actos relacionados con él se prueban con copia de la respectiva partida o
folio, o con certificado expedido con base en los mismos (Decreto 1260 de 1970 art 103 y
105). Tal presuncion se apoya necesariamente en el supuesto de que su validez es
predicable siempre que se haga con el lleno de los requisitos legales, en caso contrario, no
es valida y por esa razén no gozaria la inscripcién del acto de la presuncién de pureza
(Decreto 1260 de 1970 art 102).

Ante la imperiosa necesidad de garantizar esa seguridad juridica de la inscripcidon de actas
de registro civil, que finalmente constituye un atributo de la personalidad, resulta relevante,
en ciertos casos, establecer la verdadera filiacion, con el objeto de que ello no constituya
un trafico humano, en mayor grado tratdndose de un hecho tan trascendental para la



familia y la sociedad como es la filiacién de una persona; por lo tanto el Despacho considera
que es forzosa, en este caso, una declaracién judicial para zanjar el punto’.

Aceptada la tesis de que la Unica via apropiada para desvirtuar la autenticidad del acta y el
certificado del registro civil de nacimiento del actor menor de edad, para el caso, es la accién
de impugnacidon de la maternidad, entonces procede el Despacho a examinar sus
presupuestos sustanciales y procesales, de cuya acreditacion dependerd la prosperidad de
las pretensiones.

Con el fin de proteger el estado civil de las personas, la accién de impugnacion de la
maternidad se encuentra encaminada a destruir esa filiacion cuando de ella un individuo
viene gozando aparente y falsamente, por no haber tenido por madre a la reconocedora. Al
propio hijo le asiste, entonces, en cualquier tiempo, un interés indiscutible en probar su
verdadera filiacidn.

La forma que nuestra normatividad adoptd para el DESCONOCIMIENTO de la filiacion, en
ambos casos, tanto en la paternidad como en la maternidad, es causalista. Es decir, que la
impugnacién del estado de hijo se acciona a través de causales taxativas contenidas en la
ley, advirtiendo que son diferentes para cada caso, ya que provienen del sistema del
establecimiento de presunciones para el padre y del hecho del parto para la madre.

Sin embargo, el articulo 1 de la Ley 45 de 1936 parte del principio universal de que la calidad
de hijo la ostenta todo ser humano por su nacimiento, al indicar que: “...También se tendrd
esta calidad [la de hijo extramatrimonial] respecto de la madre soltera o viuda por el solo
hecho del nacimiento”. Ademas, por otro lado, la calidad de madre surge consecuente, del
ESTABLECIMIENTO de la maternidad por el hecho del nacimiento del hijo o, lo que es lo mismo,
por el hecho del parto. Conforme lo anterior, el hijo que pretenda acreditar quién es su
mama o que necesite establecer su filiacion materna, sélo necesitard probar dos hechos: a)
que una mujer dio a luz un ser humano y b) que él es ese ser humano.

Tenemos entonces, que son dos causales previstas en la ley, que estdn dirigidas a
DESCONOCER precisamente ese establecimiento natural del nacimiento y que el nacido no
es el verdadero hijo y que son: 1) Cuando hubo falso parto y 2) Cuando hubo suplantacion
del pretendido hijo con el verdadero, tal y como lo contempla el articulo 335 del C. C.

No existe en nuestra legislacién, con la reforma actual introducida por la Ley 1060 de 2006,
mas causales que puedan invocarse para la impugnacion de la maternidad, por cuanto esta
ley solo modificé las causales para la impugnacién de la paternidad (Art. 214 del C. C.),
unificé los términos de prescripcion (Art. 217 y s.s. del c. C.) y aclard ciertos vacios e
imprecisiones de la anterior Ley 721 de 2001, que introdujo la prueba cientifica de ADN en
todos los procesos de filiacién, dejando integro el articulo 248 del C. C., asi:

“..Causales de impugnacion: En los demds casos podrd impugnarse la
paternidad probando alguna de las causas siguientes:

1. Que el hijo no ha podido tener por padre al que pasa por tal.

2. Que el hijo no ha tenido por madre a la que pasa por tal, sujetdndose esta
alegacion a lo dispuesto en el titulo 18 de la maternidad disputada.”

Ademas, el articulo 386 del C.G. del P., que es norma posterior a la Ley 1060 de 2006,
impone:

7 La Corte Suprema de Justicia tomd partido al respecto en sentencia dictada el 27 de octubre de 2000 por la
Sala de Casacion Civil, con ponencia del magistrado Manuel Ardila Veldsquez, expediente 5639, en los
siguientes términos:

“.. en todos los eventos en que se denuncie judicialmente la falsedad de la declaracion de maternidad
contenida en las actas del estado civil de una persona, sin duda se estd en presencia de una auténtica y genuina
accion de impugnacion de esa filiacion, asi se llame por el actor accion de nulidad del registro o de
inoponibilidad o invalidez, pues lo que en el fondo prevalece e importa en todas ellas es que se declare
judicialmente que es irreal el hecho afirmado en la partida.”



“En todos los procesos de investigacion e impugnacion se aplicaran las
siguientes reglas especiales:

1. La demanda deberd contener todos los hechos, causales y peticion de
pruebas, en la forma y términos previstos en el articulo 82 de éste cddigo...”

2. Cualquiera que sea la causal alegada, en el auto admisorio de la demanda el
juez ordenard aun de oficio, la prdctica de una prueba con marcadores
genéticos de ADN ...”

De esta manera, se deja claro que una cosa es la causal invocada, que para la impugnacién
de la maternidad puede ser cualquiera de las dos establecidas en el articulo 335 del C.C. y
otra es el material probatorio con el que la causal podrd prosperar. Se zanja asi finalmente
la discusidon de si la prueba de ADN que arroja como resultado la exclusion de una mujer
como madre, constituye o no una causal para demandar, pues el reciente legislador
corrobord dos Unicas causales para la impugnacidn de la maternidad.

Modalidades de Reproduccion Humana Asistida:

Las técnicas de Reproduccién Humana Asistida, como avances cientificos y tecnolégicos,
han sido usados en el mundo para el tratamiento de la infertilidad. En Colombia, la ley 1953
de 2019 establece los lineamientos para el desarrollo de la politica publica de prevencién
de la infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros de salud reproductiva. En su
segundo articulo define la infertilidad como “una enfermedad del sistema reproductivo que
impide lograr un embarazo clinico después de 12 meses o mds de relaciones sexuales no
protegidas”. Asi mismo, define las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (TRHA) como
que son “todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion de ovocitos
como de espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo".

Tenemos entonces que en caso de infertilidad, y no se vislumbra que sea para otra
situacion, se protege en Colombia el uso de las TRHA, las que puede ser a través de la
fecundacion in vitro o la inseminacion artificial. La primera comprende la fecundacion del
ovulo en una probeta, esto es, en un laboratorio por fuera del cuerpo de la mujer, mientras
gue la segunda consiste en depositar en la vagina o en el utero de la mujer, el esperma de
un hombre previamente escogido. A su vez, esta Ultima puede ser homdloga, cuando el
esperma depositado es del esposo o compariiero permanente de la mujer, y heterdloga, si
el esperma es de otro hombre, esto es, de un donante.

Esta distincién resulta importante para los efectos juridicos que sobrevienen segln el
estado civil de la mujer implantada: la inseminacidon homologa, que tiene ocurrencia cuando
siendo la pareja fértil, la fecundacion no es posible mediante relacién sexual, por la
impotencia coeundi, por haber fallecido el marido (previa extraccién del semen) o por
cualquier otra anomalia o impedimento (trastorno endocrino o del metabolismo,
alteraciones en el cuello uterino, secreciones vaginales). En este caso, el semen del marido,
previa extraccion y comprobacién de su fertilidad, es inoculado en el Utero, desde donde
inicia el proceso de fecundacidn natural. Por su parte, la inseminacion heterdloga ocurre a
partir de la esterilidad del marido, porque siendo fértil es portador de anomalias
cromosdémicas transmisibles por incompatibilidad del factor Rh, o también cuando se trata
de madre soltera. En este caso, para la fecundacion de la madre se inocula semen de un
donante (diferente del marido), el que por lo general se obtiene del banco de semen, en
donde al respectivo donante (inicialmente anénimo) lo clasifican segun sus caracteristicas
fisicas, siquicas e intelectuales.

La fecundaciodn in vitro o extracépula, ocurre cuando existe obstruccion (tubdrica) en las
trompas de Falopio, que impide el encuentro del espermatozoide con el évulo, y se hace
previa la extraccidn de los évulos que son fecundados por el marido o de un tercero en el
laboratorio, desde donde, en nimero de 1 a 4 embriones, se transportan al Utero, cuando
ya estdn en condiciones de fijar su anidacion o fijacidn.

A su lado, se ha dicho que cuando la inseminacidn artificial no puede hacerse en el cuerpo
de la misma mujer que aporta el évulo a fecundar, se ha de recurrir a la maternidad



substituta o subrogada, practica que ha sido considerada como una Técnica de
Reproduccién Humana Asistida en donde se lleva a cabo una segunda parte del proceso de
reproduccién, esto es, el desarrollo del embrién, la gestacion del mismo por 9 meses y el
parto del nuevo ser humano.

CASO EN CONCRETO.

La causa petendi se hace consistir en que los extremos suscribieron el 23 de diciembre de
2022, un contrato atipico denominado “Convenio de Gestacion Subrogada”, en donde KELLY
YOHANA JAIMES MARIN autorizé de manera libre, voluntaria y consiente que le fuera
transferido, mediante el procedimiento de fecundacién in vitro, un embrién creado a
partir del material genético (espermatozoides) del sefior JONAS HEDEGAARD YDEMANN
y 6vulos de una donante andnima, bajo la figura de maternidad subrogada, procedimiento
que KELLY YOHANA JAIMES MARIN aceptd y realizé de manera altruista, indicando que no
existié en ella ningun tipo de interés econdmico ni diferente al de ayudar de manera
humanitaria a JONAS HEDEGAARD YDEMANN para que pudiera cumplir con el anhelo de
ser padre; que todos los examenes y seguimientos pertinentes desde antes de la
transferencia embrionaria, durante todo el periodo de gestacién y hasta el nacimiento del
nifo L.H.Y.J. fueron pagados en su totalidad por JONAS HEDEGAARD YDEMANN; que el 5
de octubre del afio 2023 nacid el niflo L.H.Y.J. el que fue entregado para el cuidado y
custodia al padre bioldgico una vez nacié; que el 18 de octubre de 2023 se realizé prueba
de ADN a las partes y al nifio, la que arrojé que KELLY YOHANA JAIMES MARIN se excluye
como madre bioldgica de L.H.Y.J. y que JONAS HEDEGAARD YDEMANN no se excluye como
padre biolégico del mencionado nifio.

Problema Juridico del caso concreto:

¢Resulta juridicamente viable declarar que la demandada no es la progenitora del menor
de edad L.H.Y.J., al haber celebrado un contrato innominado, en donde se obligd a gestarlo
durante todo el proceso de embarazo y que, al nacimiento del nifio, entregaria al menor de
edad a su padre bioldgico y, por tal motivo, gozar de un resultado de la prueba cientifica de
ADN de un porcentaje de 99.9% de exclusién?

Para resolver el asunto es del caso dividir su estudio en dos partes: una relacionada con el
articulo 12 de la Ley 45 de 1936y, la segunda, con los requisitos de que trata el articulo 335
del C.C.

I. En la primera parte, es del caso entrar al analisis juridico de la maternidad subrogada o
maternidad de sustitucién, que consiste en “..la gestacion del embrion fecundado con
semen y ovulo de los conyuges o con semen y évulo de donantes, a peticion de los conyuges
o de la madre delegante, para ser implantado en el utero de persona distinta de la madre
bioldgica, bajo la condicion de que al nacimiento sea regresado a tales padres bioldgicos o
peticionarios...”®

La Corte Constitucional, ha definido la maternidad subrogada o maternidad de sustitucién
y ha efectuado diversos estudios relacionados con el tema, tal y como lo expone a través de
la Sentencia T-968 de 2009:

“..El alquiler de vientre o utero, conocido también como maternidad subrogada
o maternidad de sustitucion, ha sido definido por la doctrina como “el acto
reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta
a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre

8 Cafién Ramirez, Pedro Alejo. Derecho Civil, Tomo Il, Familia, Ed. Presencia.



el recién nacido a favor de otra mujer que figuraré como madre de éste” En
este evento, la mujer que gesta y da a luz no aporta sus dvulos.?°

Las técnicas de reproduccion asistida como la fertilizacion in vitro, combinadas
con la maternidad subrogada, permiten a las mujeres que no han podido llevar
a término un embarazo, tener un hijo genéticamente suyo por medio de la
fecundacion de su propio évulo y semen de su marido, compafiero o donante.
Generalmente, las parejas que recurren a este método prefieren generar el
embarazo con sus propios dvulo y esperma.

Las madres sustitutas aceptan llevar a término el embarazo y una vez producido
el parto, se comprometen a entregar el hijo a las personas que lo encargaron y
asumieron el pago de una suma determinada de dinero o los gastos
ocasionados por el embarazo y el parto.

La ventaja que tiene este sistema para las parejas que no han podido concebir
sus propios sus hijos, sobre cualquier otro, incluso la adopcidn, es que el nifio
que nace es hijo bioldgico de la pareja que alquila el vientre. La madre sustituta
o de alquiler se limita a gestar un embrion fruto del dvulo de la madre y el
esperma del padre.

En varios estados de los Estados Unidos'?, Reino Unido, Australia, Canadd, India,
Rusia y en Ucrania la maternidad sustituta estd permitida y atienden una gran
demanda de ciudadanos de todo el mundo. Para el afio 2001 sdlo en Estados
Unidos nacieron unos 41.000 bebés mediante el procedimiento de fertilizacion
in vitro (FIV), cerca de 6.000 surgieron de dvulos donados, y aproximadamente
600 se gestaron en uteros prestados o alquilados.?? El costo de contratar una
madre de alquiler en Estados Unidos para el aio 2004, era de aproximadamente
59.000 ddlares.

[...]

En el ordenamiento juridico colombiano no existe una prohibicion expresa para
la realizacion de este tipo convenios o acuerdos. Sin embargo, respecto de las
técnicas de reproduccion asistida, dentro de las cuales se ubica la maternidad
subrogada o sustituta, la doctrina ha considerado que estdn legitimadas
juridicamente, en virtud del articulo 42-6 constitucional, el cual prevé que “Los
hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tiene iguales derechos y deberes.”

En Colombia, al parecer también es una prdctica en auge. En internet se

encuentran cientos de anuncios de mujeres de todas las edades que ofrecen su
vientre para hacer realidad el suefio de otros de ser padres.

[..]

°Yolanda Gémez Sanchez. El derecho a la reproduccién humana. Madrid, Marcial Pons, 1994, p. 136.

10Sj lo aportara estariamos frente a la hipdtesis de la mujer que se compromete a entregar su hijo bioldgico a
cambio de una suma de dinero, la cual si esta prohibida en nuestro ordenamiento por constituir trata de seres
humanos.

11 Como Arkansas, California, Florida, Iliniois, Kansas, Kentucky, Lousiana, Maryland, Massachusetts, Michigan,
Minnesota, Nebraska, New Hampshire, Nuevo México, Oregon, Tennesee, Texas, Utah. En otros no esta
prohibida y se practica libremente como en Alabama, Alaska, Colorado, Connecticut, Delaware, Idaho, Nueva
York, Carolina del Norte, Oklahoma y Vermont.

2 Debora L. Spar. Baby Business. Cémo el dinero, la ciencia y la politica condicionan el negocio de la infertilidad.
Tendencias, Barcelona, Espafia, 2006. pp. 12-13. El titulo del libro corresponde a la traduccion realizada por
Felipe Villegas para la versidn en espafiol (la parte del titulo que no fue traducida al espafiol podria leerse
como El negocio de los bebés). El titulo original en la versién en inglés es The Baby Business — How Money,
Science, and Politics Drive the Commerce of Conception, el cual fue publicado por Harvard Business School
Prees, Boston en 2006.

3 bidem, p. 13.



La doctrina ha llegado a considerar la maternidad sustituta o subrogada como
un mecanismo positivo para resolver los problemas de infertilidad de las
parejas, y ha puesto de manifiesto la necesidad urgente de reqular la materia
para evitar, por ejemplo, la mediacion lucrativa entre las partes que llegan a un
acuerdo o convenio de este tipo, la desproteccion de los derechos e intereses del
recién nacido; los actos de disposicion del propio cuerpo contrarios a la ley; y los
grandes conflictos que se originan cuando surgen desacuerdos entre las partes
involucradas.

Dentro de este contexto se ha evidenciado la necesidad de una “regulacion
exhaustiva y del cumplimiento de una serie de requisitos y condiciones” como
los siguientes: (i) que la mujer tenga problemas fisioldgicos para concebir; (ii)
que los gametos que se requieren para la concepcion no sean aportados por la
mujer gestante (quien facilita su vientre); (iii) que la mujer gestante no tenga
como movil un fin lucrativo, sino el de ayudar a otras personas; (iv) que la mujer
gestante cumpla una serie de requisitos como mayoria de edad, salud
psicofisica, haber tenido hijos, etc.; (v) que la mujer gestante tenga la obligacion
de someterse a los exdmenes pertinentes antes, durante y después del
embarazo, asi como a valoraciones psicoldgicas; (vi) que se preserve la
identidad de las partes; (vii) que la mujer gestante, una vez firmado el
consentimiento informado, e implantado el material reproductor o gametos, no
pueda retractarse de la entrega del menor; (viii) que los padres bioldgicos no
pueden rechazar al hijo bajo ninguna circunstancia; (ix) que la muerte de los
padres bioldgicos antes del nacimiento no deje desprotegido al menor; y (x) que
la mujer gestante sélo podria interrumpir el embarazo por prescripcion médica,
entre otros.’#” (Subrayado y en negrillas fuera de texto)

Mas recientemente, en Sentencia T-127 de 2024, la misma Corte al examinar nuevamente
el tema, fallé ultra y extra petita para advertir y alertar sobre la situacién de los nifios
nacidos por medio de procesos de gestacidon subrogada y las mujeres gestantes. Dijo la
Corte que:

“viii) Los posibles riesgos de la gestacion subrogada y su impacto en materia
de derechos humanos.

Diferentes organismos internacionales han observado que cuando la figura de
la gestacion subrogada no se encuentra debidamente regulada, puede dar lugar
a potencializar riesgos que afectan el goce efectivo de los derechos
fundamentales de las mujeres gestantes y de los nifos y nifias que nacen como
resultado de estos procedimientos de reproduccion asistida. A continuacion, y
por las caracteristicas del presente caso, se resaltardn algunos de los riesgos en
materia de derechos humanos que puede tener esta figura en la prdctica.

e Vulneracion de los derechos humanos de los nifios y nifias

En primer lugar, UNICEF ha alertado sobre la exposicion de los nifios y nifias a
sufrir multiples violaciones a los derechos humanos cuando nacen como
resultado de un proceso de gestacion subrogada, especialmente cuando se
trata de acuerdos internacionales de gestacion subrogada (AlS). De un lado,
destaco los siguientes riesgos: (i) la_posible vulneracion del derecho de los
nifos y nifas a la identidad y a la posibilidad de conocer sus origenes; (ii) la
falta de certeza frente a la filiacion legal; (iii) la posibilidad de ser apdtridas,
especialmente en los AlS, cuando los nifios no son reconocidos como
nacionales por ningun Estado y (iv)el riesgo de ser vendidos,

14 Aitziber Emaldi Ciridn. El Consejo Genético y sus implicaciones juridicas. Catedra Interuniversitaria.
Fundacién BBVA-Diputacion Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano. Bilbao, Granada, 2001, pp. 409-
413.



pues “[u]na relacion contractual juridicamente vinculante entre la _mujer
gestante y los futuros padres establecida antes del nacimiento, en la que la
cesion del nifilo o nifla se condiciona al pago, constituiria la venta de un nifio o
nifia.”**

Pues bien, los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la identidad, a
conocer sus origenes y a su turno, a que se inscriba su nacimiento. Al respecto,
UNICEF alerto sobre la posibilidad de que los mencionados derechos se vean
afectados negativamente con las decisiones que se toman en el marco de los
procesos de gestacion subrogada. Ello, en razén a que no siempre se considera
la importancia de “recopilar, almacenar y preservar la_informacion sobre la
identidad de los nifios y nifias nacidos por gestacidon subrogada, para que el nifio
0 nifia pueda conocer sus origenes”®, a pesar de que conservar la informacion
relevante para su identidad y la posibilidad de conocer sus origenes resulta
fundamental para su desarrollo fisico, psicolégico.

Con el propdsito de mitigar los riesgos descritos previamente y garantizar la
proteccion efectiva de los derechos de los nifios y nifias, la UNICEF realizd las
siguientes recomendaciones: (i) conservar la informacion de cada nifo nacido
por _gestacion subrogada en los sistemas de registro civil y recopilar datos
estadisticos sobre esta TRHA; (ii) incluir en la legislacion nacional la prohibicion
de la venta y trdfico de nifios y nifias, extendiendo su prohibicion a los acuerdos
de gestacion subrogada; (iii) asegurar que los nifios reciban una nacionalidad
desde su nacimiento y (iv) tener como consideracion primordial, en cualquier
decision que involucre a los nifios, su interés superior. Adicionalmente,
también se puso de presente que, para proteger los derechos de las mujeres
gestantes y las ninas, se debe evitar la posibilidad de explotacion en los
acuerdos de gestacion subrogada, escenarios que se pueden dar cuando existe
coaccion y falta de consentimiento informado.”

* Prohibicion de la venta de nifios y nifias

En segundo lugar, la Relatora sobre la venta y la explotacion sexual de nifios ha
reafirmado que en los procesos de gestacion subrogada resultan aplicables la
mayoria de principios de los derechos humanos propios de los procesos de
adopcion, entre ellos, el de la prohibicion de la venta de nifios, la preservacion
del_interés superior del nifio, las limitaciones en cuanto a las transacciones
financieras y la proteccién frente a la explotacion.'® Ademds, ha resaltado la
importancia de que la regulacion nacional en la materia se fundamente en un
marco de derechos humanos, de tal forma que se garanticen los derechos
fundamentales de todas las partes implicadas.’®

e Explotacion sexual de las mujeres

En tercer lugar, el Grupo de trabajo sobre la cuestion de la discriminacion contra
mujeres y nifias en la legislacion y la prdctica también alerto sobre la posibilidad
de que la gestacion subrogada se convierta en una forma de explotacion
reproductiva de la mujer en escenarios en los que, debido a la pobreza y la falta
de oportunidades y de opciones, las mujeres se ven empujadas hacia “el mundo

15 UNICEF. Consideraciones clave: derechos de los nifios y las nifias nacidos mediante gestacién subrogada.
Nota informativa, febrero de 2022., pp.1-2

16 |bidem, p. 2

17 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C
No. 221., p. 1.

18 Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacidn sexual de nifios, incluidos
la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demds material que muestre abusos sexuales
de nifios. A/HRC/37/60. 15 de enero de 2018., par. 28

19 Naciones Unidas. Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacién sexual de nifios, incluidos
la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demds material que muestre abusos sexuales
de nifios. A/74/162. 15 de julio de 2019., parr. 92



de la trata de personas, las formas contempordneas de esclavitud y los
contratos de gestacion subrogada con fines de explotacion, que pueden dar
lugar a diversas formas de confinamiento, explotacién y violencia.”?°

A este riesgo de explotacion estdn especialmente expuestas las mujeres que se
encuentran en contextos de vulnerabilidad como consecuencia de la pobreza,
la falta de educacioén y diversas formas de discriminacién.?! Ademds, se ha
reconocido que las prdcticas abusivas de gestacion subrogada “tienen lugar en
contextos no requlados, a menudo en casos en que aspirantes a progenitor de
paises occidentales emplean intermediarios con dnimo de lucro para
contratar a madres de alquiler vulnerables de paises en desarrollo.”?

e Delito de trata de personas

En cuarto lugar e intrinsecamente relacionado con los riesgos descritos
anteriormente, se ha alertado sobre el riesgo de trata de personas, del cual
pueden ser victimas tanto las mujeres gestantes como los nifios que nacen de la
aplicacion de esta TRHA. Esto es, porque como se explico, en el caso de las
mujeres, por las condiciones de vulnerabilidad que las rodean, asi como la
posibilidad de que a través de la gestacion subrogada sean sometidas a
explotacion sexual, pueden ser victimas a su vez de trata de personas. Ademds,
porque existe una prohibicion para el caso de la mujer gestante que aporta sus
propios ovulos, pues esto supondria entregar a su hijo biolégico a cambio de
una contraprestacion econdmica, lo que constituye trata de personas. Y en el
caso de los nifios y nifias, por el riesgo de que esta prdctica de lugar a la venta
de nifios, en razon al pago de una remuneracion econémica y al traslado del
nifio de un lugar a otro.

Avizoradas estas alertas, tanto la comunidad internacional como esta
Corporacion han expresado su preocupacion, mdxime cuando persiste
una ausencia de regulacion en la materia, sobre todo, en paises en vias de
desarrollo.”? (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Y mas adelante alertd a los jueces las situaciones constitucionalmente problematicas que
llamaron su atencién, en particular dos:

“De un lado, la utilizacion de instituciones y/o procesos juridicos que no son
propios de los métodos de gestacion subrogada, como lo es el proceso de
impugnacion de la maternidad y la consecuente modificacion en el registro
civil de nacimiento, la cual puede conllevar a un riesgo de apatridia de los nifios
y nifias que salen del pais o de trdfico y/o explotacion sexual, pues se suprimen
datos personales de sus documentos de identificacion, lo que los situa en una
condicion de extrema vulnerabilidad, pues entorpece el vinculo que tiene el nifio
con el Estado, y con él, su posibilidad de protegerlo. Al respecto, como se dispuso
anteriormente, esta Sala considera que los documentos de identidad no
deberian alterarse por completo, al menos, para que el Estado pueda proteger
la seguridad juridica del nifio y efectue el debido control sobre su nacionalidad,
filiacion, nombre y, en general, refuerce el control migratorio correspondiente.

20 Grupo de trabajo sobre la cuestién de la discriminacién contra mujeres y nifias en la legislacién y en la
practica. Mujeres privadas de la libertad. Informe A/HRC/41/33. 15 de mayo de 2019, parr. 60

21 Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacidn sexual de nifios, incluidos
la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demds material que muestre abusos sexuales
de nifios. A/HRC/37/60. 15 de enero de 2018., parr. 17. Citando a Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, “A study of legal parentage and the issues arising from international surrogacy
arrangements”.

22 Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacidn sexual de nifios, incluidos
la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demas material que muestre abusos sexuales
de nifios. A/HRC/37/60. 15 de enero de 2018., parr.30

2 Corte Constitucional, Sentencia T-127 de 2024, del 18 de abril de 2024, M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar.
Parrafo 160 en adelante.



A su vez, preservar la informacion sobre la identidad de estos nifios y nifias
resulta relevante para garantizar su derecho a la identidad y a conocer sus
origenes.

De otro lado, como se expuso previamente, existe un vacio juridico en materia
de gestacion subrogada en Colombia, lo que impacta en el que hacer de las
autoridades involucradas, sobre todo, cuando se enfrentan a tener que
determinar con certeza cudndo la extraccion internacional de los nifios es
regular o irregular. Por ello, se estima necesario propender por una intervencion
integral que le permita a las instituciones, conforme lo dicta la normativa
actual, estar al tanto de cdmo operan estos procedimientos, y sobre todo,
cudndo hay lugar al traslado trasnacional de nifios.”?* (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

A partir de las normas citadas atrds y de ésta jurisprudencia, paso a estudiar el sub judice
para resolver el problema juridico y determinar si opera o no la impugnacion de la
maternidad, esto es, si existen suficientes elementos materiales probatorios que me lleven
con certeza a probar la existencia de alguna de las causales establecidas en el articulo 335
del C.C. para su procedencia.

Segun lo previsto en el articulo 167 del C.G. del P., incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. Ademas,
conforme el articulo 164 de la misma normatividad, las decisiones judiciales deberan
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso.

Pruebas del Asunto:

Como DOCUMENTALES, se aportaron con la demanda:

- El registro civil de nacimiento del nifio L.H.Y.J., expedido por la Notaria Once (11) de Circulo
Notarial de Bogota D.C.

- Dos informes de “Ensayo — Determinacion de Perfiles Genéticos y Estudios de Filiacion”,
de Genética Molecular de Colombia sobre las pruebas tomadas al nifio L.H.Y.J., a JONAS
HEDEGAARD YDEMANN vy a la demandada KELLY YOHANA JAIMES MARIN, en las que se
concluye que se excluye a la demandada como la mujer duena del material genético que se
necesité para procrear al nifio L.H.Y.J.

- Informes médicos expedidos por el Director Cientifico del Centro Latinoamericano de
Diagndstico Genético Molecular (CELAGEM) sobre la gestacién de KELLY YOHANA JAIMES
MARIN del nifio L.H.Y.J.

- Copia simple de un contrato atipico nominado como “Convenio de Gestacién Subrogada”
celebrado entre JONAS HEDEGAARD YDEMANN y KELLY YOHANA JAIMES MARIN,
celebrado el 23 de diciembre de 2022.

También se llevé a cabo el INTERROGATORIO a la demandada, en el que dijo que el 5 de
octubre del afo 2023 dio a luz, en la clinica de la Mujer, en Bogota, al nifio L.H.Y.J., que lo
vio cuando nacid, lo conocié y sabe que es L.H.Y.J., el mismo nifio que ese dia y en ese lugar
ella parid. Asegurd que ese embarazo, que culmind con el parto del nifio L.H.Y.J, lo logrd en
el tercer intento de implantaciéon de un cigoto en su Utero a través de un proceso de
inseminacion artificial. Conté también que lo que sabia sobre el cigoto implantado en su
cuerpo es que fue formado a partir del espermatozoide de JONAS HEDEGAARD YDEMANN,
pero que no sabia de quién era el évulo y que tampoco era de ella. Explicd que permitié el
procedimiento de implantacidn del cigoto de manera voluntaria y libre y a partir de la firma
de un contrato civil y que por causa del mismo JONAS HEDEGAARD YDEMANN le dio un
“bono” de $1.800.000 mensuales, los primeros 10 dias de cada mes, durante doce meses,
dinero que ella usé para alimentarse y nutrirse muy bien a causa de su embarazo, pues sabia
gue de su nutricidn y cuidado dependia el alimento del embrién que estaba gestando.
También dijo que una vez dio a luz al nifio L.H.Y.J no lo alimentd mas, no porque no hubiera

% |bidem. Parrafo 198 en adelante.



dado leche para amamantarlo, sino porque tuvo que entregarlo, segun las cladusulas del
mencionado contrato.

Ademas, efectivamente esta juzgadora confirmé la existencia del mencionado contrato
visto desde la pagina 12 a la pagina 21 del PDF 0002Anexos del expediente digital y cuya
denominacién es “Convenio de Gestacidon Subrogada”, en el que ademas aparecen las
firmas de la demandada y el demandante.

También, corroboran las afirmaciones de la demandada, el registro civil de nacimiento que
obra en la pagina 3 del PDF 0003RegistrosCiviles del expediente digital, el que, a su vez,
también corrobora que el nacimiento del nifio L.H.Y.J. ocurrié el 5 de octubre del aifio 2023
y que, conforme con las normas existentes, la madre aqui demandada dio a luz al nifio,
razén por la cual, el registro civil contiene su nombre y apellidos como progenitora de aquél.

Taly como quedo sefialado atras, nuestro sistema legal filial de la maternidad se constituye
del hecho determinado en el articulo 1 de la Ley 45 de 1936, consistente en que se ES madre
por el solo hecho del nacimiento del hijo o, lo que es lo mismo, por el hecho del parto.
Conforme lo anterior, esta obligado el Juez, en estos precisos casos, a analizar con las
pruebas allegadas al proceso si: a) una mujer dio a luz un ser humano y b) que ese ser ES el
nacido de ella en ese parto.

Del material probatorio recaudado tenemos, primero, que con el registro civil de
nacimiento que obra en la pagina 3 del PDF 0003RegistrosCiviles, se demuestra que
efectivamente el 5 de octubre del afio 2023 nacio vivo un ser humano, de sexo hombre, a
quien dieron por nombre L.H.Y.J. y, segundo, que conforme aparece en el mismo registro
civil, nacid de la demandada KELLY YOHANA JAIMES MARIN, hecho también corroborado
segln su propia confesidn, cuando dijo que en esa fecha dio a luz, en la clinica de la Mujer,
en Bogot3, al nifo L.H.Y.J., que lo vio cuando nacio, que lo conocid y que sabe que es él, el
mismo nifio que ese dia y en ese lugar ella pario.

Conforme lo anterior, se tiene por demostrado que KELLY YOHANA JAIMES MARIN ES la
madre de L.H.Y.J.

Ahora, respecto de la prueba de ADN aportada al proceso que concluye que KELLY YOHANA
JAIMES MARIN “SE EXCLUYE como Madre bioldgica de L.H.Y.J. (Este resultado indica que
NO ES LA MADRE BIOLOGICA)” es preciso hacer las siguientes consideraciones sobre el
proceso biolégico de reproduccién humana para su valoracién.

Segun la biologia®®, la reproduccién es un proceso bioldgico fundamental que asegura la
continuidad de una especie a través de las generaciones. Como proceso, implica una serie
de acciones secuenciales. En el caso de la reproduccion humana, esta es de tipo sexual, lo
gue requiere la combinaciéon de dos gametos (el espermatozoide y el évulo), durante la
primera etapa del proceso reproductivo que es la fecundacién. Durante este evento, el
6vulo y el espermatozoide se fusionan para formar un cigoto, que marca el inicio del
desarrollo de un nuevo organismo. Cada gameto aporta la mitad del material genético
necesario para la formacidn del nuevo ser humano. El hombre que proporciona el
espermatozoide sera el padre bioldgico duefio de la mitad del material genético, mientras
gue la mujer que aporta el évulo serd la madre bioldgica que aporta la otra mitad del
material genético. Es decir, padres bioldgicos genéticos.

Sin embargo, es importante resaltar que la formacién del cigoto es solo el primer paso en
el proceso reproductivo. Hay un segundo paso que es el desarrollo embrionario: una
semana después de la fecundacidn, el cigoto se transforma en blastocisto; posteriormente,

% Las consideraciones bioldgicas presentadas en el presente y los siguientes parrafos, pueden ser revisadas
en libros generales de fundamentos de biologia; para este fallo en particular se consultaron los libros
“Biologia” de Scott Freeman (Pearson Educacion, 2009) y “Biologia: La vida en la Tierra” de Teresa Audesirk y
Gerald Audesirk (Prentice Hall, 1997).



una parte del blastocisto se convierte en embrién, mientras que la otra parte, su parte
externa, se adhiere al Utero y penetra el endometrio que nutrira al embridn en crecimiento
durante las primeras dos semanas. En este periodo, se forma la placenta, compuesta de
tejidos bioldgicos tanto del embrién como del endometrio de la madre. A través de la
placenta el embridn recibe nutrientes y oxigeno y se deshace de desechos (diéxido de
carbono). El suministro de oxigeno y la eliminacion de diéxido de carbono hacia y desde las
células del embrion no solo utiliza la placenta sino también al sistema cardiorrespiratorio
de la madre (la madre gestante). No sobra recordar que estos procesos bioldgicos de
nutricion, oxigenacion y eliminacién de desechos, realizados por la madre gestante, son
vitales para el desarrollo embrionario durante los 9 meses del embarazo.

En forma natural, los procesos de fecundacidén y desarrollo embrionario son llevados a cabo
por la misma mujer. Es decir, quien aporta el évulo fecundado (la madre biolégica genética)
también pone a su disposicidon durante 9 meses su Utero, endometrio, placenta y sistema
cardiorrespiratorio (la madre biolégica gestante) para que el embridn se desarrolle y se
convierta en un ser humano. Hablamos aqui de una sola madre biolédgica que realiza las dos
etapas.

Sin embargo, los avances cientificos y tecnoldgicos han permitido separar estos procesos,
de modo que ahora es posible que una mujer aporte el évulo a ser fecundado, mientras que
otra se encargue del largo y complejo proceso biolégico de desarrollo embrionario. En estos
casos es indudable que sin la participacion de estas dos mujeres no podria llevarse a cabo el
proceso _reproductivo. Sin la mujer que proporciona el évulo que contiene el material
genético, es evidente que no podria haber un nuevo ser humano. Asi mismo, sin la segunda
mujer que presta su endometrio, Utero, placenta y sistema cardiorrespiratorio a disposicién
del vital proceso bioldgico de desarrollo embrionario durante 9 meses, no se podria llevar
a feliz término el proceso reproductivo por el cual se crea el nuevo ser humano. En
consecuencia, en los casos de maternidad subrogada, como el de éste proceso judicial,
existen dos madres bioldgicas: una es la donante del évulo y quien aporta el material
genético y, la otra, es la que durante nueve meses dispone su cuerpo para llevar a cabo en
forma exitosa el proceso biolégico de desarrollo embrionario, o sea, la madre gestante.

A partir de lo anterior, del estudio y entendimiento de la reproduccién humana, no resulta
acertado concluir que la mujer gestante en estos procesos de maternidad subrogada no es
madre bioldgica con base en los resultados de la prueba de ADN. Lo Unico que si se puede
concluir de dicha prueba es que la madre gestante no fue quien aportd el dvulo utilizado
para el proceso de fecundacién. Pero, como ya se ha mencionado, aunque la madre
gestante no haya aportado el material genético, si es madre bioldgica del nuevo ser
humano, ya que fue ella la que llevé a cabo el vital proceso bioldgico de desarrollo
embrionario, sin el cual es imposible que se concluya el proceso de reproduccién humana.

Afirmar lo contrario, solo nos llevaria al absurdo de suponer que el segundo paso de la
reproduccién humana (la gestacién) se produjo sin la participacion de una mujer y que no
es necesario el cuerpo de un ser humano de sexo mujer para crear un nuevo ser humano.
Seria tanto como suponer que las mujeres gestantes de embriones cuyo material genético
no es suyo son incubadoras (cosas), cuando lo cierto es que, al dar su material bioldgico (ser
dadoras de los tejidos vivos que nutrieron, oxigenaron y permitieron al embrién que
plantaron en su cuerpo vivir, desarrollarse y convertirse en feto) son los seres humanos
también madres de ese nuevo ser humano.

Teniendo probado que KELLY YOHANA JAIMES MARIN fue quien gesté el embrién formado
de un évulo anénimo y el espermatozoide de JONAS HEDEGAARD YDEMANN, es imperioso
concluir que es el humano de sexo mujer madre biolégica gestante del nifio L.H.Y.J., quien
aportd, no su material genético (como la prueba de ADN allegada al proceso es lo Unico que
comprueba), sino su cuerpo y material bioldgico para la creaciéon del nuevo ser humano,
hoy menor de edad, quien nacié de ella el 5 de octubre de 2023.

El primer paso del proceso biolégico de la concepcidn no puede estar por encima del
segundo paso de la gestacidn, sino que deben equipararse, maxime cuando en efecto



nuestra legislacion, que no se equivoco ni se quedd corta al instaurar la maternidad a través
del hecho del parto, asi lo establece. Por lo tanto, si la aqui demandada no es madre
bioldgica gestante, entonces équé es? Ya dijimos que las mujeres no son cosas
(incubadoras) y que la procreacién (base de la filiacidon) no es posible sin dos pasos: la
fecundacion y la gestacidon, por lo que necesariamente el entendimiento de la biologia
humana nos lleva a concluir que ella es la madre bioldgica, la gestante bioldgica.

A partir de lo anterior, ante la realidad que nos muestra la biologia y los avances
tecnolégicos y cientificos a los que no podemos darle la espalda, se puede establecer
también que estamos frente a una filiacidn pluriparentable o triple filiacion.

La pluriparentalidad?®, alude a la posibilidad de que un nifio o nifia pueda tener méas de dos
vinculos filiales por la misma linea, ya sea dos padres o dos madres, a partir del deseo o la
voluntad de tres o mas personas adultas de desempefiar roles de cuidado, asistencia y
crianza respecto de ellos. Ademas, las familias pluriparentales pueden conformarse: 1. de
manera originaria cuando previo al nacimiento del nifio o nifia existen tres o0 mas personas
gue quieren ser eventualmente tenidas como progenitores, o 2. de manera derivada,
cuando el proyecto de raiz monoparental o biparental se vuelve triple o multiple tras el
nacimiento del nifio, caso que seria el que nos ocupa.

En relacidon a este sistema filial no bipartito sino plural, la Corte Suprema de Justicia no ha
sido ajena a su estudio. Se ha encontrado enfrentada a casos en donde la evidencia que se
allega al proceso conduce a concluir que un nifio o nifia en la practica tiene dos filiaciones
por la misma linea ya sea paterna o materna, la biolégica y una socioafectiva, en los que por
causa del restrictivo y bipartito concepto de filiacion, ha tenido que fallar dejando una y
apartando la otra, excluyendo asi de la vida del nifio o nifia su realidad filial.

En Sentencia CTS 1976 de 2019, la Corte Suprema de Justicia fallé el caso en donde la
accionante, quien contaba con 15 afios de edad, solicité el amparo de sus derechos
fundamentales que estimé vulnerados por el juzgado accionado, al obligarla a practicarse
la prueba de ADN con miras a establecer su filiacidn natural, cuando no era su deseo saber
si el demandante era o no su progenitor bioldgico, pues desde su nacimiento la adolescente
tenia establecida plenamente su familia, en donde para ella su padre era el que sefialaba su
registro de nacimiento. Para proteger las garantias fundamentales de la adolescente, la
Corte Suprema revocé la decisiéon del Juez accionado de primera instancia, de obligarla a
practicarse la prueba de ADN que el demandante (su padre biolégico) pidid y que el C.G. del
P. también ordena que se practique, para, en su lugar, ordenar al juez que dispusiera el
archivo inmediato de las diligencias adelantadas. La Corte sobrepuso el principio del interés
superior de la adolescente sobre el interés del padre bioldgico en su filiacidn bipartita y dejo
a la accionante ante dos padres, el que reclamo su paternidad biolégica y el que pasa por
su padre.

Otros ejemplos son los multiples fallos en donde por efecto de la prescripcion de la accién
de filiacién del hombre que pasa por padre, no procede la impugnacion de la paternidad,
guedando ese nifo o nifia con un padre que pasa por tal en su registro civil y otro biolégico
a la sombra del mencionado registro. En Sentencia T-207 de 2017, la Corte Constitucional
fallé un caso en el que se encuentra el derecho del que pasa por padre, enfrentado al del
hijo, quien ya ha creado vinculos con aquél. Se encontraron aqui el derecho de exigir la
prevalencia de la verdadera filiacion bioldgica, al interés superior del menor de edad.
Decidié la Corte que “La solucidn, entonces, debe propender por un equilibrio entre los
derechos de los padres y los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. [Aunque] si dicha
armonizacion no es posible, deberdn predominar las garantias superiores de los nifios”. En
este caso la Corte decidié que cuando una persona, con conocimiento de la ausencia de
vinculo bioldgico a través de la prueba genética, deja transcurrir el tiempo sin ejercer las
acciones legales correspondientes, ratifica su paternidad juridica y social.

26 BLADILO, A. (2019). Familias pluriparentales: donde tres (¢o mas?) no son multitud. Revista Juridica
Universidad Auténoma De Madrid, (38), 135-158. https://doi.org/10.15366/rjuam2018.38.005
https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/view/rjuam2018.38.005



https://doi.org/10.15366/rjuam2018.38.005

Quedan asi esos nifios y nifias con dos padres, pues dentro de dichos procesos se practica
la prueba de ADN que evidencia que el que pasa por padre no lo es, lo que implica que otro
silo serd. Son entonces casos de pluriparentalidad?” en los que, |a realidad bioldgica y social,
la ley y el desarrollo jurisprudencia, nos coloca.

Entonces, ha de advertirse también en el presente caso, que estamos ante la necesidad de
asumir paternidades y maternidades responsables. Indica esto que al desconocer KELLY
YOHANA JAIMES MARIN que ella es madre, al haber brindado todo su cuerpo para gestar
y parir un nuevo ser humano, o al haber sido inducida por la clinica de fertilidad a la que
llegd con el fin de otorgarle al demandante la posibilidad de ser padre, debe asumir su rol
materno y el demandante su rol paterno, el que, como también ya se dijo, es totalmente
acorde con la realidad bioldgica y social que los rodea. Es ademas ello lo mds importante
porque es la via que garantiza el interés superior del nifo L.H.Y.J.

Il. Resuelta la primera fase del problema juridico inicialmente planteado, surge entonces, la
necesidad de establecer si procede o no el DESCONOCIMIENTO de esa maternidad y, para
resolver el mismo, habrd de destruirse cualquiera de los dos hechos a partir de la cual se
establecio, esto es, habra de tenerse que probar que 1) hubo falso parto o 2) que hubo
suplantacion del pretendido hijo al verdadero.

1. En cuanto al falso parto:

Surge nitido del material probatorio acopiado al proceso, que no hay prueba suficiente ni
indicios que conlleven a la prosperidad de esta causal. Por el contrario, esta probado que la
demandada KELLY YOHANA JAIMES MARIN, reconocié haber estado embarazada, como
producto del tercer intento de inseminacion artificial con los embriones previamente
formados mediante el procedimiento de fertilizacién in vitro y cuya mitad del material
genético era de JONAS HEDEGAARD YDEMANN vy que, logrado ese embarazo, a las 40
semanas, esto es, el 5 de octubre del aino 2023, dio a luz, en la Clinica de la Mujer, a L.H.Y.J.

Dicha confesion para esta Juzgadora es suficiente para concluir que efectivamente la
demandada estuvo embarazada y parié un ser humano vivo el 5 de octubre del afo 2023.
Ademas, también se desprende del contrato civil de “Convenio de Gestacion Subrogada”
allegado al proceso con la demanda, que corrobora esta circunstancia, mas el registro civil
de nacimiento del menor de edad; ambas pruebas de mas que llevan a concluir que
efectivamente en el presente asunto no existe un falso parto y por lo tanto la causal no
prospera, como asi se declarara.

2. En cuanto a la suplantacion del pretendido hijo al verdadero:

Tampoco hay prueba suficiente ni indicios que conlleven a la prosperidad de esta causal
debido a que, nuevamente, del interrogatorio de parte de la demandada KELLY YOHANA
JAIMES MARIN, ella misma afirma haber parido al nifio que hoy es L.H.Y.J.; la demandada
fue clara y precisa al sefalar haberlo visto cuando nacid y ella misma habérselo entregado
a JONAS HEDEGAARD YDEMANN dos dias después de haber sido declarada de alta en la
clinica. No obstante, a pesar de que no lo alimentd, por cuanto el contrato civil nominado
de “Convenio de Gestacion Subrogada” se lo impidid, para no crear el vinculo afectivo que
siempre surge entre la madre y su hijo, ella si fue muy clara al indicar que el nifio era el que
parido y que es el que hoy esta bajo la custodia de JONAS HEDEGAARD YDEMANN en
Dinamarca. Es relevante que la declarante afirmé que cuando se contacta con JONAS
HEDEGAARD YDEMANN él le muestra fotos del nifio y ella lo reconoce y por ello sabe que
el nifio esta bien.

27 Mayor informacién se encuentra en: Parra Benitez, Jorge. La filiacién en el Derecho de Familia. Segunda
Edicién. Editorial Leyer. Pg.15



Dicha confesiéon para esta Juzgadora también es suficiente para determinar que
efectivamente el nifio L.H.Y.J. es el que verdaderamente KELLY YOHANA pario, lo que,
ademas, también se desprende del registro civil de nacimiento del mencionado nifio que,
se recuerda, se construye con el certificado de nacido vivo que, en este caso, emitid el
médico que atendié el parto de KELLY YOHANA JAIMES MARIN en la Clinica de la Mujer, a
quien le consta que de esa madre nacié ese nifio. Por lo anterior, esta causal tampoco se
encuentra probada y asi se declarara.

Sumado a lo anterior, de los Informes de “Ensayo — Determinacion de Perfiles Genéticos y
Estudios de Filiacion” de Genética Molecular de Colombia, sobre las pruebas tomadas al
nifo L.H.Y.J., a JONAS HEDEGAARD YDEMANN vy a la demandada KELLY YOHANA JAIMES
MARIN, visibles dentro del expediente virtual, tampoco se desprende que la demandada
no haya dado a luz a un nifio, ni que ese nifio fuera otro distinto a L.H.Y.J. De los mismos se
desprende que efectivamente la demandada no es la mujer que aporté el évulo para formar
el cigoto, pero nada nos muestra sobre su embarazo y parto. Por lo tanto dicha prueba
tampoco prueba las pretensiones.

En efecto, lo que se desprende del material probatorio es que estamos frente a un caso que
no estd contemplado dentro de los pardmetros dados por la Corte Constitucional en la
sentencia T- 968 de 2009, sobre la maternidad sustituta o subrogada.

La doctrina?® ha advertido que por el hecho de que en algunos ordenamientos se acepte la
maternidad subrogada mientras que en otros se prohibe, surge lo que algunos han
denominado turismo reproductivo y una fuente de ingresos para agencias dedicadas a
promocionar los encargos, sin que haya habido lugar a medir las consecuencias de llevar a
cabo dicha practica.

Frente al tema, en reciente Sentencia T-127 de 2024, la Corte Constitucional, como quedd
dicho atras, recogio las advertencias hechas por UNICEF sobre la exposicion de los nifios y
nifias a sufrir multiples violaciones a los derechos humanos cuando nacen como resultado
de un proceso de gestacidn subrogada, destacando los riesgos de: (i) la posible vulneracion
del derecho de los nifios y nifias a la identidad y a la posibilidad de conocer sus origenes
(incluido el derecho a conocer su origen bioldgico), ii) la falta de certeza frente a la filiacion
legal, iii) la posibilidad de ser apatridas; y iv) el riesgo de ser vendidos. Lo anterior,
especialmente cuando se trata de acuerdos internacionales de gestacion subrogada (AIS),
como en el caso que nos ocupa, en donde extranjeros contratan con una mujer nacional
colombiana.

Con el propésito de mitigar tales riesgos y garantizar la proteccion efectiva de los derechos
de los nifios y nifias, la UNICEF también sefiald las siguientes recomendaciones: i) conservar
la informacidn de cada nifio nacido por gestacion subrogada en los sistemas de registro civil
y recopilar datos estadisticos sobre esta TRHA; ii) incluir en la legislacion nacional la
prohibicion de la venta y trafico de nifios y nifias, extendiendo su prohibicion a los acuerdos
de gestacidn subrogada; iii) asegurar que los nifios reciban una nacionalidad desde su
nacimiento; y iv) tener como consideracidn primordial, en cualquier decisién que involucre
a los nifios, su interés superior.

Adicionalmente, también se puso de presente que, para proteger los derechos de las
mujeres gestantes y las nifas, se debe evitar la posibilidad de explotacidn en los acuerdos
de gestacidn subrogada, escenarios que se pueden dar cuando existe coaccion y falta de
consentimiento informado o cuando las mujeres contratadas se encuentran en contextos
de vulnerabilidad como consecuencia de |la pobreza, |a falta de educacién y diversas formas
de discriminacién.?® Lo anterior, sumado a que se sabe que las practicas abusivas de
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gestacion subrogada tienen lugar en contextos no regulados y a menudo en casos en que
aspirantes a progenitor son de paises occidentales, quienes emplean intermediarios con
animo de lucro, para contratar a madres de alquiler vulnerables y de paises en desarrollo.

Al respecto, la ya mencionada T-968 de 2009 de la Corte Constitucional, ha advertido “.. la
necesidad urgente de regular la materia para evitar, por ejemplo, la mediacion lucrativa
entre las partes que llegan a un acuerdo o convenio de este tipo; la desproteccion de los
derechos e intereses del recién nacido; los actos de disposicion del propio cuerpo contrarios
ala ley; y los grandes conflictos que se originan cuando surgen desacuerdos entre las partes
involucradas”. Asi mismo, ha exhortado al Congreso de la Republica para que legisle ya sea
regulando o prohibiendo dicha prdactica. Mientras tanto, precisé que la maternidad sustituta
o subrogada es un mecanismo positivo para resolver los problemas de infertilidad de las
parejas y enumerd diez requisitos y condiciones para llevar a cabo dicha practica.

Se observa de los fundamentos de derecho invocados en la demanda, que el sustento
juridico de la pretension de declarar que la demanda no es la madre del nifio L.H.Y.J., es |a
Sentencia T — 968 de 2009, entre otra jurisprudencia. Se argumenta, entonces, que al
cumplir los requisitos y condiciones que alli se enumeran, mas la prueba de ADN que
evidencia que entre el hijo y la madre no se comparte el mismo material genético, el articulo
335 del C.C. no se puede aplicar porque “seria contrario al espiritu de la norma”.

Entra entonces esta juzgadora a estudiar el cumplimiento de tales requisitos
jurisprudenciales.

Contrario a los fundamentos expuestos por ambas partes dentro de este proceso y también
por el Agente del Ministerio Publico, en su alegato de conclusién, en el cumplimiento de
esos requisitos jurisprudenciales, se tiene que no se probaron tres de ellos.

Para el primero, esto es, la existencia de problemas de infertilidad de quien pretende
concebir, se tiene que no se probdé que el demandante JONAS HEDEGAARD YDEMANN
sufre de problemas de infertilidad. No se puede sostener, como lo hace el funcionario del
Ministerio Publico, que el actor padezca una enfermedad, dado que frente a nuestra
legislacidn la homosexualidad del demandante no esta determinada como “enfermedad” o
como “problema de infertilidad”. La doctrina ha establecido con claridad los problemas de
infertilidad tanto en hombres como mujeres y en ningln caso se entiende que, por ser
hombre homosexual, se sufra de una enfermedad de infertilidad. Luego, se concluye, que
ese primer requisito establecido por la jurisprudencia, no se cumple para el asunto.

En relacion al tercer requisito, esto es, que la mujer gestante no tenga como moévil un fin
lucrativo sino el de ayudar a otras personas o que su dnimo sea altruista, lo que debe reinar
durante todo el ciclo gestacional, de entrada se demostré que la demandada obtuvo
contraprestaciéon a su servicio. Afirmd en su interrogatorio la demandada que JONAS
HEDEGAARD YDEMANN le dio un bono de $1.800.000 mensuales (mas que un salario
minimo en Colombia), los primeros 10 dias de cada mes, durante doce meses (mas del
tiempo en que durd su embarazo), dinero que ella usé no solo para alimentarse y nutrirse
muy bien durante el proceso de gestacién, sino para otros gastos no propios del embarazo
sino de sus obligaciones como madre con sus otros hijos. Asi mismo, cuesta convencerse de
dicho altruismo cuando el patrimonio, educacién y oficio de la demandada la ubica en una
clase social de la que no se desprende abundancia y comodidades, sino mas bien, una
situacion de necesidad econdmica. Y, por ultimo, deja en duda su animo altruista también,
el hecho de que no supiera qué significa altruismo y que quisiera ayudar a JONAS
HEDEGAARD YDEMANN desde antes de conocerlo, sin saber quién era, de dénde venia,
cual era su familia o cualquier dato que la relacionara con él.

Por su parte, el sexto requisito de la Corte Constitucional, esto es, que se preserve la
identidad de las partes, tampoco se encuentra probado dentro del expediente, sino que por
el contrario esta determinado con claridad, tanto en el contrato firmado por las partes como
de la confesién hecha por la demandada, que el d6vulo utilizado en el proceso de
inseminacion in vitro no se conoce de qué mujer es, pues la practica en este caso incluye



una donante andnima. Es decir, una de las partes, la madre que aporta el material genético
y que interviene en la primera parte del proceso de reproduccion del nifio L.H.Y.J. no se
conoce y por lo tanto su identidad tampoco.

En este orden de ideas, encuentra esta Juzgadora que el caso que nos ocupa no esta dentro
de los contemplados por la Corte Constitucional en la T-968 de 2009 y que, contrario a lo
afirmado por la parte demandante, el articulo 335 del C.C. si es el fundamento de derecho
para abordar este asunto, por cuanto, como quedd dicho atrds, nuestro sistema filial es
causalista, o sea, se acciona la impugnacién tanto de la maternidad como de la paternidad
a través de causales previamente establecidas en la ley y, ademads, porque ni la Ley 721 de
2001 ni la Ley 1060 de 2006, han modificado dicho sistema en relacion a las causales de
impugnacién de la maternidad, esto es, no se ha incluido una tercera causal “biolégica” que
destruya el vinculo filial materno.

Por todo lo anterior, se tienen que la demandada si es la madre biolégica (gestante) del nifio
L.H.Y.J., que no se probd ninguna de las causales de impugnacién de la maternidad alegadas
por la parte demandante, como se declarara; que no se han cumplido tampoco todos los
requisitos y condiciones de que trata la sentencia T-968 de 2009 y que estamos frente a un
caso claro de pluriparentalidad, por efecto del avance de la ciencia y la tecnologia en el
campo de la reproduccién humana, que garantiza los derechos fundamentales y el interés
superior de L.H.Y.J.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Treinta y Ocho de Familia de Bogota D.C.,
administrando justicia en nombre de la republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Se NIEGAN las pretensiones conforme a la parte considerativa de esta
providencia.

SEGUNDO: Se ORDENA expedir copias de la presente providencia a costa de las partesy a
solicitud de las mismas.

TERCERO: Se condena en costas al demandante, para lo cual se fijara de una vez las agencias
en derecho en la suma de $3.000.000

NOTIFIQUESE,

PAOLA MARCELA GOMEZ MOLINA
JUEZA
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