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Resumen

Una de las técnicas de fecundacibn mas usadas durante las Ultimas
décadas en Colombia es la maternidad subrogada o vientre en alquiler, el cual
permite a las mujeres o parejas del mismo sexo que no han podido llevar a cabo
un embarazo, tener un hijo por medio de este procedimiento. El Estado
colombiano no se ha pronunciado sobre la regulacion de esta técnica de
fecundacion, lo que conlleva a que los ciudadanos acudan a otros Estados que

permiten esta practica.

Por lo anterior, se debe entender que los derechos sexuales y reproductivos
son reconocidos por los Derechos Humanos. Este derecho parte desde un punto
de vista internacional como lo es el nacleo familiar primario, es claro que las
técnicas de reproduccion humana asistida rompen los presupuestos sobre los
cuales se desarrolla la legislacién colombiana, lo que obligaria al Estado a regular

los derechos y deberes que se originen en las nuevas maneras de procrear.
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Palabras Claves: Maternidad subrogada, Derechos de la Mujer,

reproduccion por asistencia cientifica, Derechos Humanos.

Summary: one of the most used fertilization techniques during the last
decades in Colombia is surrogacy or rented motherhood, which allows women or
same-sex couples who have not been able to carry out a pregnancy, have a child
through this procedure. The Colombian State has not ruled on the regulation of this
fertilization technique, which means that citizens go to other States that have

allowed this practice.

Therefore, sexual and reproductive rights are recognized by Human Rights. This
right starts from an international point of view as is the primary family nucleus, so it
is clear that assisted human reproduction techniques break the budgets on which
Colombian legislation is developed, which would force the State to regulate rights

and duties that originate in the new ways of procreating.

Keywords: Surrogacy, Women is Rights, reproduction by scientific

assistance, Human rights.
Introduccién

La fecundacién in vitro* es una préactica que toma cada vez mas fuerza en las
sociedades, empez6 hacer empleada por personas con problemas de fertilidad o
de salud, Colombia no es ajena a esta realidad, un pais donde no esta prohibida
pero tampoco esta regula, por lo cual deja un vacio juridico en cuanto a su
regulacion legal. “La Constitucién Politica de Colombia en su articulo 42° dice: (...)
Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados

naturalmente o con_asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes”.

(Constitucion politica, 1991, Art. 42). (Cursiva y subrayado propio).

* La fecundacion In Vitro (FIV) es un procedimiento médico y biolégico que facilita la unién de los 6vulos
(ovocitos) y espermatozoides en un laboratorio, con el fin de producir embriones que seran introducidos en el
Utero de una mujer. (MedlinePlus,2020)

® Articulo 42(...). Los hijos que nazcan dentro del matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes (...). (Constitucion politica,1991
art 42)



Las técnicas de reproduccion asistida son un conjunto amplio de tratamientos
que se han desarrollo hace ya mas de treinta afios, con el fin de favorecer a las
personas con problemas de fertilidad que buscan conformar una familia. Con la
aparicion de la fecundacion in vitro se han desarrollado varias tecnologias
completarias que han mejorado la eficiencia de este procedimiento y que a la vez
han permitido ampliar las muchas causas que produce la esterilidad humana
(Sociedad espafiola de fertilidad, 2012, p. 33).

Con todo y lo anterior, el gran vacio legal que existe en la legislacion
colombiana y el aumento de esta practica requiere por parte del Estado su
intervencién en esta dindmica social que toma cada dia mas fuerza, ya que con el
paso del tiempo va en aumento, las normas deben avanzar de la mano con las

sociedades, ya que el derecho no puede ser estatico. (Cardenas, 2014, p. 16).

Por lo que, la Politica nacional de sexualidad, los Derechos reproductivos y
sexuales, deben ser concebidos como los mas humanos de los derechos, ya que
forman parte del fuero intimo de las personas. A propdésito conviene decir que,
parte de la interpretacién de los Derechos Humanos, debe de darse desde el
derecho reproductivo y sexual a lo largo de la vida de las personas, por lo que, el
Estado Colombiano debe garantizar que estos derechos se ejerzan de forma libre
y autdbnoma, sin discriminacion y estigmas, se deben de proteger estos derechos
cuando son vulnerados de muchas formas como lo es la coercibilidad y la

violencia (Minsalud, 2018, p. 1).

Conviene, sin embargo, advertir que, se debe realizar un andlisis desde una
perspectiva interdisciplinaria juridica, confrontando experiencias internacionales
para determinar que regulacién puede ser mas acorde a la realidad juridica
colombiana, sin que esto conlleve, por una parte, atentar contra la dignidad de la
mujer. (Beetar, 2018, p. 1).



Queda definido que, es imperiosa la regulacién de la maternidad subrogada®
con el fin de proteger derechos que van inmersos en las relaciones contractuales,
brindandole una seguridad juridica a las partes involucradas, asi mismo estan en
riesgo los derechos fundamentales del nifio o nifia, dentro del marco social de
derecho establece que el Estado no cumple con sus deberes, el derecho a
llegado a un punto estatico, este debe evolucionar y adaptarse a las pretensiones
sociales, Colombia ha intentado en varias ocasiones legislar en esta materia, pero
estos han sido escasos ya que no estan basados en una realidad social, en el cual
se deben hacer analisis exhaustivos de los pro y contras de estas figuras juridicas,

si llegaran hacer conocidos en nuestro ordenamiento juridico (Navarro,2014,p. 18).

De lo anterior, podemos observar la maternidad subrogada en el
ordenamiento juridico colombiano, partiremos de los siguientes parametros,
identificar qué tipo de regulacién legal existe en Colombia, ya que de esta solo hay
algunos pronunciamientos de las Corte Constitucional, describir que derechos se
estdn amenazando con este vacio juridico, y por medio de un analisis observar la

regulacion legal en los diferentes paises que aceptan esta practica.

Cabe sefialar, los motivos que nos llevan a realizar un estudio comparado,
de la regulacién de la maternidad subrogada, asi mismo realizar un rastre6 sobre
la regulacién en Colombia sobre esta, de igual manera estudiar los derechos
vulnerados con el vacio juridico que se presenta en Colombia, y como adoptar o
acercarnos a los lineamientos juridicos que establece estas legislaciones para ello,
dado que esta técnica es de caracter comercial o altruista, por lo que al no tener

un trdmite legal se presenta grandes violaciones a Derechos Humanos.

Para la presente investigacion, la metodologia propuesta es de tipo
cualitativo ya que esta es una de las técnicas que se puede utilizar en cualquier

tema ya sea que este regulado o no. Esta investigacion cualitativa nos facilitara la

® La maternidad subrogada se entiende como aquella en el que una mujer alquila su vientre y da a luz a un
bebé, el cual tiene material genético y legalmente. Son utilizados también los términos madre
gestacional y vientres de alquiler para hacer referencia a esta técnica de reproduccion asistida (Araya,2019)



indagacion que podemos realizar sobre la maternidad subrogada en Colombia y
compararla con los demas paises teniendo en cuenta que la investigacion la
realizaremos bajo la informacién doctrinal como fuente principal e informacion
jurisprudencial’, y asi poder determinar cudles Derechos Humanos son

amenazados por falta de regulacion Legal.
Desarrollo

1. Estudio de derecho comparado, regulacién legal de la maternidad

subrogada.

Es justo decir que, el origen de la maternidad subrogada nos da cuenta del
nacimiento de Ismael, hijo de Sarah y Abraham, el cual fue gestado por la sirviente
egipcia Agar, es por esto por lo que los codigos civiles incluyeron disposiciones
para el parto y en muchas ocasiones, sobre todo en las familias de cierto rango
social, se necesitaba la presencia de testigos en el nacimiento, pues este
determinaba la filiacion materna del nacido. En general en las diferentes
legislaciones mantienen la atribucion o reconocimiento de la maternidad vinculada
al hecho del parto (Génesis® 16:1-3)

Al mismo tiempo, la segunda referencia histérica sobre maternidad
subrogada se origina en Mesopotamica Sumeria, a mediados del siglo XVIII AC, el
codigo del Rey Hammurabi® (1792-1750) creado en 1780 A.C, establecia que la

" Jurisprudencia: Hace referencia a las sentencia y fallos judiciales que hacen parte de una de las fuentes del
derecho, los cuales sirven para la resolucion de casos en el futuro. Ya que cuando el juez dicta una sentencia
determina un parametro para futuras demandas similares donde la justicia se pronunciaran. (Montoya, 2020)

® Génesis: Se trata del titulo primero de los libros del Antiguo Testamento de la Biblia, asi como la parte
inicial del Tora o Pentateuco, libro sagrado del judaismo. EI Génesis hace referencia al principio del mundo.
De ahi el titulo Génesis, la cual concibe el origen de todas las cosas. Los hechos més relevantes son la
creacion del cielo y la tierra, de Adan y Eva, primeros seres humanos, y su pecado original; la expulsién del
Paraiso, la historia de Cain y Abel, el diluvio universal y el arca de Nog, entre otras cosas. (Significados,2014)

° Ley 144: Si un cdnyuge de primera categoria y si este cényuge dio a su marido una esclava y ésta ha tenido
descendencia, el esposo quiere adquirir una nueva esposa mas, estara prohibido y el esposo no podra tener
otra mujer mas. Ley 145. Si una esposa de primera clase y si esta esposa no procreo descendencia, y se le 27
da como opcién tener otra mujer y la llevara a su casa, esta no tendrd los mismos derechos a la esposa
estéril; Ley 146. Si una esposa de primera categoria y ella dio una esclava a su marido, y si la esclava tuvo
descendencia, si luego esta esclava es apreciada por el esposo tendrd igual categoria que la legitima no la
vendera, la marcard y la tendrd entre sus esclavas. (Coédigo Hammurabi)



mujer estéril que deseara tener hijos, debia dar una esclava a su marido con
fines de procreacion, Pues este no podia tener a otra cortesana a excepcion que
la primera no lograra engendrar un varon, Esta es una costumbre que ha hecho a
lo largo de la historia, sin algun soporte legal, debido a que en esa época era
normal tener esclavos, pues este era un tema cultural y econémico, ya que sus
amos podian hacer lo que desearan con ellos, incluso prestarla su conyuge para
gestar (Codigo Hammurabi en leyes 144,145,146 y 147).

Recordemos que, la maternidad subrogada fue una practica normal en la
antigiiedad, Egipto, Grecia, Roma, tienen establecida esta practica, Plutarco
cuenta la historia de Deyotaro, Rey de Galaxia, un territorio que se encontraba
situada en la parte central de Asia menor y su esposa estéril, que personalmente
selecciono entre las prisioneras a la bella Electra para su conyuge y formo a los

nifios frutos de esta relacion como a sus propios hijos. (Canseco, 1991, p. 23).

Otro ejemplo, se presentd en la India en el afio 599 A.C, cuando se realizé
una transferencia de embrionaria nacié el 24 Tirthacar y el ultimo Buda Janista, fue
predestinado a ser magno y emanar en una prole aristocrética la cual pertenecia a
la casta chatria de los guerreros, pues era la Unica que se consideraba como
personajes grandes, no obstante Mahavira altero su destino cuando nacié en la
casta Brahman de los sacerdotes, al dia 82 de la gestacion cuando las mujeres
dormian con sus maridos, los Dioses intercambiaron los fetos, esta vez Mahavira
tuvo que emanar en el linaje Chatria el cual era la que los Dioses habia escogido,
Devananda y Trisala parieron el mismo dia, llegaron hacer las primeras madres

subrogadas (Sanchez, 2011).

Alrededor de, las investigaciones en materia de fecundacién artificial son de
mucho tiempo atras, en 1677 el sefior Antoni Van Leeuwenhok quien fue el
inventor del microscopio, estudio el semen humano, fue el primero en ver
espermatozoides, el cual determino que el espermatozoide era una semilla y el
Gtero de la mujer el terreno apto para su germinacion, en 1790 se realiza el primer

intento de inseminacioén artificial por el cirujano escoses John Hunder quien guardo



en una jeringa caliente semen de un comerciante que sufria de hispospadia y lo
inyecto en la vagina de su esposa, el cual da lugar al nacimiento de un nifio sano.

En 1978 naci6 Louise Brown, primer bebe probeta (Sanchez, 2012).

Por otro lado, en 1880 se realiz6 el primer intento de Fecundacion in vitro en
conejos y conejillos de Indias, en este caso en el entendido pleno de la palabra.
Dentro de 11 afios el cientifico britanico Walter Haupe realizdé con triunfo una
Fecundacion in vitro y transferencia de un embrion de una coneja a otra,

haciéndola la primera “madre subrogada” (Svitnev, 2018, p. 9).

Es necesario decir, la primera Fecundacion in vitro de ovocitos humanos fue
ejecutada en 1944 en Harvard por los ginecdlogos J. Rock y M. Minkin, quienes
cultivaron un ovulo para fecundarlo en un cilindro de laboratorio. En 1976 después
de varios afios de investigacion se dio el primer embarazo extrauterino y el 10 de
noviembre de 1977 cuando la Fecundacion in vitro llevaba muchos intentos
fallidos, los galenos trasladaron al uUtero materno un feto de ocho células que

resulté positivo (Svitnev, 2018, p. 9).

En efecto, el primer antecedente de la maternidad subrogada en la
actualidad ocurrié en 1986 en EE. UU, cuando la madre gestante quiso quedarse
con la recién nacida, se trata de la sefiora Whitehead quien reclamaba la custodia
alegando ser la madre biologica de la pequefia. Todo empezé cuando Los Stern
acudieron al Centro de Esterilidad de Nueva York y tras un examen meticuloso de
posibles madres para alquilar seleccionaron a Beth Whitehead, con la cual
realizaron con contrato, que consistia en entregar la nifia una vez naciera, ademas
de cumplir con otros requisitos adicionales, Pero tres dias posteriores del
nacimiento Beth sorprendié a los Sterm al decirles, llorando: "No sé si podré
alejarme de la nifia”. El juez que instruy6 el caso decididé que la nifia debia ser

criada por los padres legales (Basterra, 1987).

Por otra parte, en 1987 en Gran Bretafa la aristocrata kim Cotton, aprob6 ser
madre subrogada, la cual utilizo la técnica de inseminacion artificial con semen de

la pareja contratante, el trato se realizoO a merced de las gestiones realizadas por



la agencia Surrogate Parenting Association el cual recaudo la suma de $14.000
libras, un funcionario del servicio social gubernamental realizo la denuncia ante los
tribunales , los cuales dejaron la custodia bajo la clinica hasta tanto la cancilleria
del menor se pronunciara, la corte superior Civil de Londres decidio dar la nifia a
la pareja contratante mediante el correspondiente mandato de adopcion
(Guitron,1987, p. 73).

Paralelamente, en 1994, una pareja japonesa al que por edad y dificultades
de salud se les habia denegado la opcién de adoptar un nifio, alquilaron el
vientre de una joven norteamericana con el fin de engendrar un embridn
concebido in vitro producto del ovulo no donante y el esperma del consorte
contratante, es de aclarar que la legislaciébn japonesa prohibe este tipo de
practicas y, por ello ,el esperma viajo desde Tokio a San Francisco donde fueron
fecundados 17 oOvulos donados por una estudiante norteamericana para ser
transferidos a una mujer de 30 afios. Los costos por la aplicacion de esta técnica
superaron los 80.000 dolares (Martinez, 1989, p. 80).

Teniendo en cuenta los antecedentes historicos es convenientes analizar los
inconvenientes que se presentan con el alquiler de vientres, alrededor girar
diferentes preguntas como lo son ¢Qué pasaria si la madre subrogada se niega a
entregar el recién nacido?, no se puede adoptar esto simplemente como un
incumplimiento de un contrato. Las dos partes son necesarias para la vida del
nifio; el ovulo, el espermatozoide, y el Utero, mas aun asi si el menor nace ¢ Cual
de las dos mujeres es su madre? ¢ La que proporciona el ovulo o la que lo gesto?
(Arteta, 2011, p. 93)

Al mismo tiempo, durante los Ultimos afios las controversias que se han
desarrollo por la maternidad subrogada son muchas, sin embargo, verificando la
regulacion que se tiene de ello en el mundo, podemos encontrar variaciones tales
como, paises en los cuales se encuentra regulada, regulada con restricciones y no

regulada.



Con todo y lo anterior, algunos paises conservan el concepto legal de que la
Gnica madre legalmente sustentada es la mujer que da a luz un nifio, y por ello se
tiene que los contratos de gestacion para llevarse a cabo la subrogacién son nulos
de pleno derecho (ej. Espafia). También se tiene aquellos paises, como Canada,
que prohiben la forma "comercial" pero admiten la "altruista”. Al fin y al cabo
también, existen paises como Ucrania, que permiten ambas posturas.

(Organizaciéon mundial de la salud, 2016, p. 7)

LUGARES A NIVEL MUNDIAL DONDE EXISTE LA MATERNIDAD
SUBROGADA

Regulacion legal de la gestacion subrogada en el mundo
[l Legal las formas retribuida y altruista
B Sin regulacion legal pero se realiza
B Legal solo de forma altruista
- Permitida entre familiares hasta segundo graco de consangumldad
M Prohibida
No reguladaﬂsnuacrtm incierta

Grafico tomado de (Andujar, 2017)



1.2. Colombia

En Colombia® no existe normas juridicas que regulen la maternidad
subrogada en si, a pesar de que cada vez en el mundo es una practica mas
comun la legislacién colombiana no ha adelantado las reformas pertinentes que
permitan brindar seguridad juridica frente al tema. Incluso en el pais existen
clinicas que ofrecen abiertamente el servicio. En la ciudad Medellin existe el
Centro de Fertilidad (Cefes),con una experiencia de mas de 35 afios, por ejemplo,
realizan este procedimiento desde hace 12 afios, al dia de hoy han nacido 30

nifios de vientre de alquiler (Quinchanegua, 2013).

Teniendo en cuenta lo anterior, la maternidad subrogada cuenta con ciertas
especialidades , cuando la pareja aporta el 6évulo y el espermatozoide, cuando
solo aporta uno de los dos o cuando espermatozoide y 6vulo son de un banco. En
ningun proceso la mujer que alquila su vientre aporta sus 6vulos, en cuanto a los
requisitos establecidos en estas clinicas en particular se tiene que, los futuros
padres deben tener minimo; dos afios de convivencia o ser un matrimonio; tener
estabilidad fisica, emocional y econdmica para asumir la paternidad; firmar un
contrato con el Centro, donde se especifican las condiciones legales del proceso y

se aclara que estan obligados a recibir al bebé. (Quinchanegua, 2013).
1.3 Canada

En este pais se encuentra regulada la maternidad subrogada sin restricciones,
es decir permitido para cualquier familia sin excepciones, esto incluye familias
homosexuales, heterosexuales, y personas solteras de cualquier sexo, tampoco

se discrimina por nacionalidad, sin embargo, prohibe la forma “comercial” y existen

19 £ Estado colombiano, como lo dice en la Constitucion de 1991, es un Estado social de derecho, con
soberania sobre un territorio y con jurisdiccién para manejar las instituciones que estén dentro de ese
territorio. Colombia, como Estado, tiene prioridades tales como asegurar que los habitantes tengan garantias
para desenvolverse libremente en el territorio, velar por que en el ambito internacional el pais sea reconocido
como Estado, asi como mantener el orden social interno. Todo ello para garantizar su legitimidad como
Estado social de derecho. Para que esto sea posible, el Estado colombiano esta representado por tres poderes
por medio de los cuales trata de cumplir con las prioridades anteriormente mencionadas: el legislativo, el
ejecutivo y el judicial. Estos poderes son los encargados de guiar el rumbo del pais, cada uno con tareas
definidas por la Constitucion de 1991, para lograr mantener el orden interno y, a la vez, no ser una amenaza
(Constitucion Politica de Colombia, 1991)



normas que se deben seguir a cabalidad para poder realizarse, las cuales consta

de las siguientes:

1. La madre gestante debe tener mas de 21 afios.

2. Debe ser un acto altruista, es decir sin contraprestacién econémica, pero contando con
la salvedad de que los futuros padres si pueden hacerse cargo de los gastos implicitos
al embarazo, estando estos debidamente justificados y nunca suponer un desembolso
superior a 22.000 mil ddlares.

3. Estan netamente prohibidas las personas o agencias que actien como intermediarias
0 publiciten sus servicios. su funcién se limita a ser mera ayuda para que los futuros
padres encuentren una madre interesada en gestar al bebé. Una excepcién a esta
norma general es la provincia de Quebec, donde la legislacion considera nula la
gestacion subrogada. (Jiménez, 2017).

Cabe concluir que, la filiacidbn en este pais se logra por medio de una
sentencia judicial a favor de los padres de intencion. Por lo que se les otorga el
camino directo no solo a la nacionalidad de los padres de intencidén sino también a
la canadiense, de otra parte se obtiene asi los derechos de todas las partes que

intervienen en el proceso (Asociacion Agar, 2016).

1.4 Estados Unidos

Actualmente Estados Unidos no tiene una regulacién general sino que
cuenta con algunos Estados donde la ley permite claramente los contratos de
gestacion, sin embargo cada nacion fija sus propias condiciones, por lo usual esta
permitido para cualquier tipo de familia. La madre subrogante debe escoger a los
padres de intencion, quienes, a su vez, pueden aceptarla o rechazarla. Entre los
Estados en los que se permite, California es el pionero en la regulacion de la
maternidad subrogada que a dia de hoy cuenta con todas las garantias legales y
pleno respaldo del sistema judicial de los EEUU.

Cierto es que, Florida, Nuevo Hampshire, Nevada, Texas, Utah, Virginia y
Washington, se encuentran en una agrupacion de los Estados denominados

"subrrogacy-friendly”. Aqui se sitGan territorios como ldaho, Connecticut o Rhode



Island, si bien es cierto que no existe una ley que dé cobertura, se muestran
favorables a este tipo de maternidad. Son los tribunales los que deciden en cada
caso. En otros estados, como Arkansas, Connecticut, lowa, Dakota del Norte,
Nuevo México, Tennessee y Virginia Occidental, se practica pero las leyes no son
muy detalladas y existen diferencias entre los tipos de maternidad subrogada, por
su lado lllinois es el Unico estado que tiene leyes especificas que regulan y
permiten la maternidad subrogada. (Organizacién Mundial de la Salud, 2019, p. 7-
8)

De igual modo, teniendo en cuenta que es restrictivo en algunos estados se
debe diferenciar como se reconoce la filiacion entre él bebe y los padres de
intencion. Si bien es cierto que en EE.UU. todos los nifios que nazcan en su
territorio obtendrian la ciudadania de Estados Unidos sin importar que los padres
tengan otra nacionalidad, pues el nifio adicionalmente tendra la nacionalidad de

sus padres posteriormente.

De manera que, el proceso de maternidad subrogada en EE.UU. Debe de
cumplir ciertas caracteristicas, las cuales buscan garantizar a los padres de
intencion que seran ellos quienes figuren como padres legales y se debe excluir
cualquier tipo de derecho u obligacién con él recién nacido que pueda tener la
gestante y su esposo (en el caso de que este exista). El documento legal por el
cual queda determinada la paternidad del bebe, en Estados Unidos se realiza de

forma sencilla y lleva el nombre de “birth order”. (Mark y Alvarez, 2019).
1.5 Espafia

En Espafia, dentro de la legislacion se tiene regulado que la vida humana
empieza a partir del dia 14 de gestacion y por ello se restringe la produccion de
embriones mediante fecundacion in vitro con fines de investigacion. Sin embargo,
se prueba pertenecer a la familia de la madre biolégica, en una relacién de
parentesco hasta segundo grado. La Ley de Técnicas de Reproduccién Humana

Asistida de 2006, en su art. 10 declara «nulo de pleno derecho el contrato por el



gue se acuerde la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que abdica a

la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero. (Méndez, 2013, p. 9)

Es asi como, la Unica probabilidad de lograr la filiacion utilizando la técnica
de la gestacion por sustitucion seria el supuesto citado por cierto autor,
consistente en que un hombre casado preste su aprobacion para la fecundacion
de una mujer distinta a su consorte con sus gametos y consiga que la madre
gestante preste su aprobacion para la adopcién, una vez transcurridos treinta dias
desde el parto, tal y como permiten los arts. 176.2 y 177 C.c. de Espafa. (Méndez,
2013, p. 9)

De otro lado, todo esto ha llevado a una serie de hechos ocurridos durante
afios, en los cuales Espafia ha admitido a los nifios nacidos por gestacion
subrogada en EEUU sin tener conciencia de ello. Se tiene que son ya muchas las
parejas que han llegado a Espafia con una inscripcion del nacimiento de sus hijos
en el Registro Civil espafiol de cierto Consulado de EEUU, en el cual es el mismo
hospital quien inscribe a los nifios como hijos de los padres intencionales y no de
la madre gestante. Sin embargo, se dio un aviso cuando fue una pareja de gays la
que intentd inscribir a su hijo nacido por gestacion subrogada y el delegado del
Registro Civil espafiol se negd a inscribir al bebé como hijo de esta pareja,
creando de esta manera un total desamparo al menor, negando su filiacién y su

nacionalidad. (Asociacion por la gestacion en Espafia, 2015)

Teniendo en cuenta que, esta seria la Unica posibilidad en la que Espafia
permite la filiaciéon, el pais es muy enfatico en que se debe tener unos principios

basicos como lo indica la siguiente instruccion:

La Instruccién de 5 de octubre de 2010, de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacién por
sustitucion. La cual aclara que en primer lugar, los instrumentos necesarios para que la
filiacion tengan acceso al Registro Civil espafiol cuando uno de los progenitores sea de
nacionalidad espafiola, como via de reconocimiento a efectos registrales de su nacimiento;
en segundo lugar, la inscripcién registral en ningln caso puede permitir que con la misma

se dote de apariencia de legalidad supuestos de trafico internacional de menores y; en



tercer lugar, la exigencia de que no se haya vulnerado el derecho del menor a conocer su

origen bioldgico.(Ministerio de Justicia, 2010).

1.6 Grecia

En Grecia se cuenta con legislacion sobre reproducciéon humana asistida
médicamente desde el afio 2002, con requisitos estrictos en el sentido tal como
gue solo podian suscribir las mujeres que con examenes médicos confirmaran la
dificultad de gestar por si mismas y adicional a ello la ley mandaba a que ambas
mujeres involucradas en el proceso fueran residentes en Grecia. Pero solo fue
hasta el afio 2014 cuando la ley amplia esta posibilidad al punto de que la
maternidad subrogada fuese posible tanto para parejas heterosexuales, como
para mujeres solteras con incapacidad de gestar, sin importar si son ciudadanos

griegos o extranjeros.™

Lo cierto es que, de acuerdo a la legislacion vigente, desarrollada desde el
2014, se cuenta con varios requisitos para poder llevar a cabo la gestaciéon

subrogada, algunos son:

1. La gestante no puede aportar sus Ovulos para realizar el proceso, es decir, la
gestacioén tradicional en la que la mujer gestante también era donante de 6vulos no
esta permitida.

2. Antes de iniciar el proceso de gestacién, es necesaria una resolucion judicial dictada
por el tribunal del distrito donde reside la gestante.

3. La madre de intencién debe tener menos de 50 afios y aportar un certificado médico
de su incapacidad de gestar.

4. Las parejas homosexuales y los varones sin pareja no pueden actualmente
someterse a la subrogacion en Grecia.

5. Las parejas heterosexuales, casadas o no, y las madres solteras tienen total libertad
para someterse al procedimiento.

6. Es indispensable que se le pague a la mujer gestante, no solo los gastos médicos
sino también una cantidad adicional en concepto de los dias de trabajo perdidos y las

molestias ocasionadas. Grecia a diferencia de otros paises en los cuales se da la

11Extranjero: El significado de extranjero hace relacién a aquel a las personas que nacieron, es originario o
procede de un pais diferente. También este término se refiere a quien es propio de un Estado diferente en
concordancia con los nativos de cualquier otro lugar y a todo pais donde uno no ha nacido. ( Real academia
Espafiola)



maternidad subrogada, brinda la filiacion del futuro bebé mediante sentencia judicial.
(Salvador y Salgado, 2019).

1.7 Ucrania

En Ucrania la maternidad subrogada es bastante popular, pues el pais a parte
de contar con una normatividad explicita como lo es el Cédigo de Familia en su
articulo 123.2 el cual indica que si un feto concebido por una pareja como
consecuencia de la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, es trasladado
dentro del cuerpo de otra mujer, los padres del nifio sera la pareja. También es el
pais con el método mas econdémico, sin embargo, su fama se ha visto apagada
por ciertos inconvenientes que se han presentado al momento de registrar el
bebé.'?(Cédigo de familia de Ucrania, art 123.2)

De manera que, teniendo claro que en Ucrania esta aprobada la maternidad
subrogada, al momento del nacimiento del bebé se debe registrar en el Registro
civil ucraniano, se registra tanto el padre como la madre de intencion, sin que se
exhiba la madre gestante. La gestante tiene prohibido exigir la maternidad y no
tienen ningun derecho ni obligacion sobre el bebé. Aparte de estar permitida la
maternidad subrogada, esta tiene una ventaja adicional para los padres de
intencion, pues ellos pueden escoger el sexo del bebé.

Paralelamente, cuenta con una serie de requisitos que se deben seguir para
poder iniciar el proceso en dicho pais, algunos son: Ser un matrimonio
heterosexual; El conyuge debera aportar su propio material genético; La madre de
intencion deberd aportar un certificado médico, en el que se indique que el
embarazo pueda poner en peligro su salud o la del bebé o acreditar haber hecho
algun tratamientos FIV con 4 intento fallidos. (Geslife, 2010-2019)

'2 Bebé: Nifio de pecho (Real academia Espafiola )



1.8 Rusia

En Rusia la maternidad subrogada es legal incluso de manera comercial y
ampliamente accesible, pues practicamente todos los mayores de edad bajo
ciertas indicaciones médicas pueden realizar el procedimiento. Estas indicaciones
médicas se encuentran reguladas por el Ministerio de Salud Publica de la
federacion rusa, el cual indica que pueden ser madre gestantes aquellas mujeres
que con su consentimiento voluntario decidan participar en dicho programa y
cuenten con una edad de entre 20 y 35 afos; tener un hijo propio sano; tener una

buena salud psiquica (citado por la clinica Interfiv, 2010-2019).

Llegando a este punto, aunque la estatuto ruso no prevé que los hombres
solteros puedan hacer procesos de gestacion subrogada, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Ruso otorga, el derecho a los padres solteros a inscribir
sus hijos nacidos por gestacion subrogada, por lo que éstos se inscriben de forma
pacifica. Rusia también es un pais econémicamente competitivo en materia de
maternidad subrogada y comparandolo con Ucrania cuenta con una ventaja y es
gue al momento de realizar el registro de nacimiento, este refleja al progenitor
comitente y a la gestante, por lo que el acta de nacimiento refleja la realidad, y por
lo tanto no se sostiene la denegacion de inscripcion. (Clinica Interfiv, 2010-2019).

2. Regulacién legal en Colombia sobre la maternidad subrogada.

Colombia, es un pais en el que a pesar de que no existe una regulacion
especifica aplicable a la maternidad subrogada, la Corte Constitucional ha
validado que esta costumbre no se encuentra explicitamente prohibida. Inclusive,
se puede hallar su justificacién o legitimacién en el articulo 42 de la Constitucion
Politica. Este articulo sefiala: "(...) Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él,
adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica (...), tienen

iguales derechos y deberes" (Valdivia, 2012).

Hasta ahora, la maternidad subrogada en Colombia, es relativamente

nueva, la cual toma mas fuerza cada dia:



el primer caso fue conocido en el afio 2009 cuando Sarai, instala una accién de
tutela contra el juzgado décimo de Familia de Cali, por desconocer su derecho fundamental
a una familia y por ser separa de su hijos, ya que estos fueron concebidos por medio de un
contrato de maternidad subrogada parcial, en un principio era total, pero debido a que los
ovulos de Raquel, la mujer de la pareja fallaron se hizo con 6vulos de Sarai y los
espermatozoides de Salomén-Hombre de la pareja, a través de inseminacion artificial, unién
gue dio como resultado la gestacion de gemelos , en el afio 2006 con el nacimiento, Sarai no
quiso entregarlos, haciéndose cargo del cuidado de los nifios, el mismo afio, el ICBF*® le
quito la custodia de los menores por encontrarse en grave estado de salud. Al establecer el

padre una demanda con el fin de que le fuera otorgada la patria potestad, la custodia y el

cuidado personal de los menores. (Sentencia T-968/09)

La Corte Constitucional expreso que el alquiler de vientre no esta previsto en el
derecho Colombiano y los criterios establecidos por la doctrina para que se pueda configurar
el contrato de maternidad subrogada no se cumple, por existir un vinculo biolégico entre los
menores y la madre, se establecid que el contrato no existi6, ya que la maternidad
subrogada no cumplié con los criterios establecidos, pues el mas importante es que el
material genético debe pertenecer exclusivamente a la pareja, quienes posteriormente

deben de contratar a una mujer para que lleve a cabo el desarrollo del embarazo
(Sentencia T-968/09).

Por otra parte, en el 2009 el Proyecto de ley 037, en el cual establecia
procedimientos para que en todo el territorio nacional la practica de la gestacion
sustitutiva se desarrollara con técnicas asistidas y en la cual se establecen otras
practicas. En este proyecto fueron registrados los motivos, se declar6 que no se
puede estar ajenos al vacio juridico que en la actualidad existe en la legislacion
colombiana; la costumbre reiterada en nuestro territorio hace necesaria la urgente
actividad del legislador con el fin de regular un escenario que no puede ser ajena
(Proyecto de ley 037,2009).

Por ende, la maternidad subrogada al no tener una regulacion o prohibicion

clara dentro del marco legal de colombiano, se vuelve una practica que despierta

" El instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) corresponde a una entidad vinculada al departamento
administrativo para la prosperidad social, anteriormente fue parte del Ministerio de la protecciéon Social,
creada en 1968 con la cual se da respuesta a problematicas, tales, como insuficiencia nutricional, la
descomposicién e inestabilidad de la familia, la pérdida de valores y la nifiez abandonada. (ICBF;2020)



gran inquietud debido a la falta de informacién, en Colombia se han presentado
varios proyectos del ley estatutaria con el fin de prohibir este método, el mas
reciente fue en el 2018, en el cual se considera que la maternidad subrogada es
una forma o categoria de trata de personas y explotacion de la mujer con fines
reproductivos, y que se vulnera los derechos a la dignidad, intimidad, igualdad y

proteccion del que esta por nacer. (Proyecto ley estatutaria 070, 2018).

Habria que decir también que, el problema juridico que se presenta con la
maternidad subrogada en Colombia es que, al nacer el nifio o nifia, el galeno debe
realizar el certificado™® de nacido vivo con los datos de la madre que pario segn la
ley, como resultado de esta préactica, el menor figuraria como hijo de la madre
subrogada, ya que si el galeno realiza el certificado con los datos de otra persona,
incurria en falsificacion de documentos, por lo que el centro de fertilidad de
Medellin, para evitar la ilegalidad, realizan un proceso de ajuste para la madre de
crianza, teniendo en cuenta que el padre biologico es aquel que dona el semen
(Noguera, 2011).

3. Derechos vulnerados con el vacio juridico de la maternidad subrogada

en Colombia.

En Colombia se han generado vacios normativos con relacion a la maternidad
subrogada, afectando de esta manera la validez y eficacia de los negocios
juridicos que se realizan mediante el procedimiento. Es de anotar que en

Colombia los proyectos de ley presentados con idéntico contenido tratdndose de

14 g registro civil es un instrumento que de manera detallada y fidedigna deja constancia de todos los hechos
relativos a la identidad, filiacion y estado civil de las personas, desde que nacen hasta que mueren. En este
registro se inscriben los nacimientos, reconocimientos de hijos, adopciones, matrimonios, separaciones,
divorcios, defunciones y declaraciones de presunciéon de muerte, entre muchos otros acontecimientos que
afectan la vida civil de las personas. La existencia del registro es esencial para el reconocimiento de sus
derechos y la exigencia de sus deberes a todo colombiano en relacién con la sociedad y con su familia.
Actualmente existen tres tipos de registro civil: nacimiento, con el que la persona nace a la vida juridica;
matrimonio, con el que se legaliza esta unidn frente al Estado, y defuncién, con el que se acredita el
fallecimiento de una persona. El registro de nacimiento es un derecho de todos los nifios que le permite ser
reconocido legalmente como persona con un nombre y un ndmero Gnico de identificacion personal y acceder
a los bienes y servicios del Estado. (Valdivia, 2012).



llevar disposiciones parametros y procedimientos, con el fin de efectuar la validez
y eficacia de los contratos de maternidad subrogada para limitar su regulacion al
cumplimiento de las clausulas contractuales, se han olvidado de temas como los
derechos constitucionales de la madre gestante frente al bebé, asi como el
altruismo connatural a este procedimiento, el cual se ha tornado oneroso y
comercial, perdiendo de esta manera su fin que no es mas que de servicio al bien

comun, convirtiéndose en una préctica lucrativa. (Cardona y Parra, 2018, p. 10).

Del mismo modo, segun un estudio técnico, juridico, social y ético de la
problematica, indica que la maternidad subrogada establece los siguientes
elementos; una utilizacion de la mujer como ser humano y como madre que
desconoce la proteccion del menor, por lo que se vulnera la dignidad, intimidad,
igualdad, autonomia, procreacion, y salud de la mujer, asi como el derecho a la

vida y al de conformar una familia del que esta por nacer. (Sinning, 2016).

Al llegar a este punto, vemos que utilizar el cuerpo de la mujer como medio
para concebir un hijo es inmoral, es un procedimiento mas de explotacion de la
mujer, esta realidad moral puede resultar en algunos casos, aparece muchas
variantes con las diferentes situaciones, pero conservando la idea central de uso
de la mujer es el principal argumento que va en contra de la maternidad
subrogada, que procede de las corrientes feministas, las cuales reflejan
histéricamente que la mujer ha sido tomada como objetos, explotadas y
manipuladas por los varones para sus fines propios y que esta es la version
moderna del machismo (Martin, 2009, p. 8).

Bien pareciera por todo lo anterior que, la maternidad subrogada supone a
todas luces, cosificacion y explotacion de los seres humanos. EI menor se
convierte en un producto de mercado que se encarga, se compra y se vende e
incluso si no se esta satisfecho se devuelve. Y la mujer que vende su cuerpo al
final se convierte en un mero envase, teniendo en cuenta lo anterior lleva a un
sinfin de explotacion, presién, comercializacion y trafico de seres humanos, que se
centra concretamente en las mujeres de paises menos desarrollados, contiguo

con ellas estan los nifios fruto de la subrogacion, las cuales son las victimas de



circunstancias injustas y de fragante violacion a los derechos humanos

(Profesionales por la Etica, 2015, p. 7)

De esta manera, cuando se facilita un servicio de maternidad subrogada por
medio de la fecundacion invitro y en el cual no se comparte material genético, se
entiende que en este caso, es posible iniciar un proceso de obstruccién de la
maternidad. En Colombia hasta ahora no esta autorizado en la legislacion, lo cierto
es gue esta practica es muy comun en algunos centros hospitalarios de alto
prestigio del pais y que lo que realmente interesa es la regulacion expresa para

cada situacién que pueda afectar a los ciudadanos (Valencia, 2019)

Ante todo, el Estado Colombiano no debe de tener miedo a la reglamentacion
de estos temas, ya que se habla del uso solidario de un vientre, de regular lo que
hoy no esta regulado y lo que favorece a que se realice sin control, produciendo
muertes y hasta trafico de nifios, 1o que se busca es que esto no se vuelva un
negocio y que si se realiza, se haga en derecho de defensa de la fecundacion, con
patrones de calidad y centros especializados. La misma constitucion del 1991
establece que no podemos privar a ninguna mujer de ser madre, aunque estas
costumbres vienen siendo rechazadas por la mayoria de los paises desarrollados.
(El Espectador, 2016)

Conclusiones

El Estado colombiano por medio de la rama legislativa debe de regular el
tema de la maternidad subrogada, ya que cada dia se puede encontrar casos de
maternidad subrogada en el territorio y es que Colombia se ha convertido en uno
de los lugares favoritos por extranjeros para conseguir este servicio, es por esto
que el Estado colombiano debe de regular este problemética lo mas pronto
posible, pues al no pronunciarse sobre este ocasiona mayor perjuicio a la
sociedad, si no tiene una politica clara se ven afectados los derechos de las
mujeres y nifilos involucrados en este tema, asi mismo se debe de proteger el

derecho de las personas acerca de su decision de conformar una familia, el



Estado debe garantizar el derecho a la sexualidad y reproduccion de los

habitantes.

Al observar varios paises a nivel internacional, podemos encontrar que a
nivel mundial existen Naciones que lo prohiben, otros los permiten, y hay unos que

ni los permiten ni lo prohiben, no hay un pronunciamiento claro sobre el tema.

Del mismo modo, no existe una regulacion clara, los galenos se ven
inmersos en conflictos legales, pues al momento del nacimiento de un menor por
medio de esta practica, estos deben realizar el certificado de nacido vivo, al
momento de realizarlo segun la normatividad vigente se debe realizar con los
datos de la madre subrogada. Como resultado de esta practica, €l bebe figuraria
como hijo de la madre subrogada, ya que si el galeno realiza el certificado con los

datos de otra persona, incurria en falsificacion de documentos.

Habria que decir también, que la maternidad subrogada es una préactica
altruista o comercial, es esta Ultima la que produce mayores afectaciones en el
territorio, pues se ha convertido en una forma de explotacién de la mujer y de los
menores, ya que el alquiler de vientre o la maternidad subrogada es vista como
una forma de negocio, si no hay una regulacion clara es mas factible que muchas

de las mujeres que alquilan su vientre caigan en organizaciones ilegales.

Finalmente, en cuanto a las metas y soluciones que quisiéramos

proponemos los siguientes puntos:

1).Que el congreso de la republica por medio de una ley regule este

procedimiento en todo el territorio nacional.

2).Esta debe contemplar estrictos requisitos tanto para la madre subrogada
como para los padres legales, dichos requisitos deben ser establecidos por

profesionales de la salud fisica y mental.

3).Se debe de tipificar un nuevo contrato en el ordenamiento juridico

colombiano, sus clausulas y contemplar todo tipo de comportamiento que puedan



incurrir, contemplar la proteccion del que esta por nacer y ya nacido frente a sus

derechos fundamentales sin que ninguno de estos se vea vulnerado.

4). Regular la forma de tramitar el registro civil de nacimiento, por parte de
los padres legales, pues son estos quien formaran su derecho fundamental a la

familia.

5). No desproteger a la madre subrogada, pues consideramos que desde el
momento en que contempla subrogar su vientre se de tener un acompafiamiento
por especialistas de la salud fisica y mental, este acompafiamiento se propone sea
desde el inicio del proceso, hasta que el profesional de la salud indique mediante
seguimiento y evaluacion exhaustiva que el hecho fue superado, asi mismo debe
ser el acompafiamiento a los padres legales, pues estos deben demostrar que
estan protegiendo los derechos del menor y que se estd cumpliendo el fin del

procedimiento de formar una familia, con todas las garantias que esto lo implique.

6). Los galenos por su parte no tendria afectaciones al momento de expedir
el certificado de nacido vivo puesto que la ley expresamente lo permitird con el

cumplimiento de sus respectivos requisitos.

Para cumplir con el propdsito de esta ley también se debe implementar la
educacién e informacién del tema, tanto para la sociedad, el Estado, y los

operadores encargados de realizar el procedimiento.

Verificando el analisis de posibilidades nos podriamos encontrar con
apoyos y desacuerdos desde el ambito social y del Estado, pues muchos no
estarian de acuerdo con formalizar la legalidad de esta practica, sin embargo, no
hay que desconocer los que se encuentran a favor siempre y cuando se encuentre

estrictamente regulada, es decir, sin vacios normativos

Ahora bien, involucrandonos en temas presupuéstales y de formalizacion
juridica del estado para desarrollar dicha Ley es necesario el apoyo de
presupuesto de entidades como el Ministerio de Salud y Proteccion Social,

Ministerio del Trabajo, Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Ministerio del



Interior, Ministerio de Justicia y del Derecho, asi como de los entres de Gobierno

de cada departamento para la debida implementacion de la Ley
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