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RESUMEN

En este articulo se expondra un seguimiento de la maternidad subrogada, tema
gue en Colombia no cuenta con una debida regulacién dejando vacios juridicos que no
permiten tener lineamientos claros frente al contrato, a pesar de existir un
pronunciamiento jurisprudencial se presentan controversias que abordan situaciones
puntuales como el cumplimiento o no del contrato, la trasgresion de los derechos
primordiales y la explotacion de- la mujer a cambio de una remuneracion econémica. En
el presente articulo se realiza un analisis de la situacion de la maternidad subrogada en
Colombia entre los afios 2009 y 2020; para lograr ese objetivo, se realiz6 una
investigacion de tipo cualitativo con un enfoque documental, cuyos resultados dan cuenta
de que, efectivamente, la maternidad subrogada es una practica que se realiza en el pais
no solo de manera altruista, sino que también como una manera de obtener una
remuneraciéon econémica, y que existe un vacio juridico al respecto que es necesario

subsanar.
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ABSTRACT

This article will present a follow-up of surrogacy, an issue that in Colombia does
not have proper regulation, leaving legal gaps that do not allow clear guidelines regarding
the contract, despite the existence of a jurisprudential ruling, controversies that address
specific situations such as the fulfillment or not of the contract, the transgression of the
fundamental rights and the exploitation of women in exchange for financial remuneration.
This article performs an analysis of the situation of surrogacy in Colombia between 2009
and 2020; To achieve this objective, a qualitative research was carried out with a
documentary approach, the results of which show that, indeed, surrogate motherhood is
a practice that is carried out in the country not only altruistically, but also as a to obtain
financial remuneration, and that there is a legal vacuum in this regard that must be

corrected.

INTRODUCCION

En la legislacion colombiana existen diversos vacios juridicos que emanan de
todas aquellas dinamicas y escenarios que se van presentando con el paso del tiempo y
el devenir humano y que estan asociadas tanto a las necesidades humanas como al
avance tecnologico, uno de esos vacios legales, tiene que ver con lo que se conoce
como maternidad subrogada o alquiler de vientres. Este vacio obedece al hecho de que
no existe en la actualidad una linea jurisprudencial que dé cuenta de las posiciones de
la Corte al respecto del problema, asi como tampoco hay una ley donde se regule la
maternidad subrogada, y a eso se debe afadir que no hay herramientas juridicas
necesarias para que la maternidad subrogada sea totalmente licita, teniendo como base

los requisitos de un contrato en Colombia para poder tener validez (Beet, 2019).

Con base en lo anterior, se puede decir que regular la maternidad subrogada es

importante debido a que presenta dos aristas en las cuales podria estarse cometiendo



delitos: por un lado la practica de la reproduccion asistida vista como una manera de
obtener un beneficio econdmico para las mujeres y, por el otro, la existencia de una
pareja que ve en el alquiler de un vientre la solucién a problemas de infertilidad o
situaciones que por diversas circunstancias entorpecen la reproduccién de manera
habitual, lo cual se ve agravado cuando la actividad no esta regulada en su totalidad,
empezando por la materia contractual (Romero, 2019).

En este sentido, la existencia de reglas contractuales aplicadas al alquiler de
vientres, su existencia, permitiria analizar los vacios juridicos en cuanto a la regulacién
contractual de la maternidad subrogada en Colombia, teniendo en cuenta su validez y
existencia en materia civil, pero su inexistencia hace que la labor, al menos de esta
manera, sea imposible, lo que hace necesario un llamado de alerta a legisladores con el
fin de que regulen dicha conducta, caminando de manera paralela a las dinamicas
sociales, asunto que debe ser asumido con la inteligencia y seriedad que la problematica
requiere, ya que no solo se trata de la continuidad de la especie, ni de un conjunto de

derechos y garantias para las partes, sino de la vida humana como mercancia.

Asi, en 2009, se llevé a cabo el Gnico pronunciamiento jurisprudencial al respecto
del alquiler de vientres que se ha realizado en el pais, y aunque aportd ciertamente
aspectos importantes, la controversia se inclinaba mas hacia los derechos del producto,
gue a la legalidad del mismo y, posterior a ese unico pronunciamiento, la Corte no ha

vuelto a realizar sentencias al respecto (Russi, 2015).

Si bien en las democracias modernas, se tienen los recursos juridicos suficientes
para que la persona de manera libre decida su actuar, sin que el Estado intervenga,
respetando asi derechos Constitucionales consagrados en la Carta como la decision de
realizar cualquier tipo de acto de expedita capacidad del cuerpo humano, sin embargo
es menester decir que el Estado tiene la responsabilidad de regular y poner limites a los
deseos humanos, asi como al desarrollo cientifico y tecnolégico con el fin de impedir
malas practicas y de proteger a las madres gestantes, a quienes desean tener un hijo sin
poder hacerlo de manera natural pero, sobre todo, a una vida humana que podria

iniciarse de manera ilegal (Russi, 2015).



Por lo anteriormente expuesto, es importante determinar si, efectivamente, existen
los requisitos de existencia y validez que permiten la realizacidbn de un contrato de
maternidad subrogada en Colombia, asi como los principios y presupuestos procesales
y constitucionales, de existir, que den cuenta de en qué momento se encuentra la
maternidad subrogada en el pais, juridicamente hablando. Para ello, se ha llevado a cabo
una investigacion de tipo cualitativo con un enfoque documental, que permita responder
a la pregunta de investigacion que da origen a este articulo: ¢ Cuales son los vacios
juridicos en cuanto a la regulacién contractual de la maternidad subrogada en Colombia,

teniendo en cuenta su validez y existencia en materia civil?

OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Analizar los vacios juridicos en cuanto a la regulacion contractual de la maternidad

subrogada en Colombia, teniendo en cuenta su validez y existencia en materia civil.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

o Definir el concepto de maternidad subrogada como fuente econémica.

« Identificar los requisitos de existencia y validez que permiten la realizacion de un
contrato de maternidad subrogada en Colombia.

o Explicar los principios y presupuestos procesales y constitucionales que permitan

la legalidad de la maternidad subrogada.



LA MATERNIDAD SUBROGADA

La maternidad, de acuerdo con Arrubla, citado por Jiménez y otros (2016,

pag. 10), es una palabra que proviene de materno, y significa:

Estado o cualidad de madre, con esta afirmacion se hace referencia a la
reflexion existente entre madre y los hijos, pues por la madre se entiende la mujer
gue es responsable de los hijos, de su cuidado y de su educacion, la encargada de
buscar una buena escuela de vestirlo, bafiarlos, alimentarlos, entre otros.
De acuerdo con el mismo autor, si el término se aborda desde la biologia, se tiene que
la maternidad es algo que se presenta de manera natural en la mujer (Jiménez, Romero,

Londofio, & Vasquez, 2016).

Ya que la paternidad en estas dos perspectivas se funda necesariamente en una
maternidad cierta, la cual se presenta por el hecho del parto y la identidad del
descendiente. De tal forma, la maternidad es un vinculo dogmatico, pues es un principio
innegable en toda relacion de filiacion. Este caracter dogmatico de la maternidad no sélo
se sustenta en su certeza, sino en la interesa espiritual, emotiva y bioldgica entre la
madre y el descendiente, derivada del embarazo y la lactancia. La naturaleza humana
establece una estrecha relacion entre ambos, porque la afectividad y el cuidado materno
son esenciales en la formacion de la personalidad de los menores, sobre todo durante
sus primeros afos de vida. La relacion de la paternidad se establece necesariamente
sobre un previo lazo de la maternidad, particularmente en la actualidad que por los
adelantos de la ciencias bioldgicas, el desarrollo de los métodos de control de la natalidad
y la libertad sexual, el descendiente es producto de una decision libre y voluntaria de la
madre, provocando con ello que el vinculo paterno no sea predominantemente bioldgico,

sino también social y cultural (Jiménez, Romero, Londofio, & Vasquez, 2016).

En cuanto al @mbito juridico, la maternidad:

[...] forma parte de la institucion juridica de la filiacién, es decir, del vinculo natural
y/o juridico que une a los descendientes con sus progenitores, en efecto puede
derivar dicha relacién de la naturaleza (generacion) o de la ficcion de la ley
(adopcidn). Asi también la maternidad es la relacion real o supuesta de la madre con
el descendiente (Jiménez, Romero, Londofio, & Vasquez, 2016).



Otro concepto de maternidad subrogada que lleva a una definicion similar, puesto
qgue considera el aspecto de la filiacion, es el desarrollado por Jackson, y que Russi
retoma, adicionando aspectos juridicos de suma importancia como lo es la custodia, asi,

se entiende como maternidad subrogada a:

La préactica en la cual una mujer fértil acuerda gestar y alumbrar un hijo en favor de una
persona o una pareja, cediéndoles la custodia y renunciando a los derechos maternos filiales,

quienes se obligan a reconocerlo como un hijo y adoptarlo (Russi, 2015).

Ahora bien, cuando se trata de maternidad subrogada, de acuerdo con la Agencia
Espafola de Gestacion Subrogada (AEGES), existen diversas clasificaciones de
maternidad subrogada, a saber:

Tradicional: la madre gestacional aporta su propio 6vulo, pero el évulo es subrogado
o bien proviene de una donante de esperma, para que el producto sea implantado
se recurre al a inseminacion artificial o lo fecundacion in vitro.

Gestacional: el 6vulo es aportado por la pareja, de tal manera que no existe relacion
genética con la madre que le dara a luz, para este tipo de subrogacion el método de
fecundacion es in vitro (AEGES, s.f).

Por otra parte, dentro de estas clasificaciones mencionadas, se hace una
distincién, amén del tipo de subrogacion que se elija, esta puede ser también altruista o
lucrativa, siendo altruista aquella que se realiza sin animo de lucro, es decir, la madre
gestante no recibe pago alguno por llevar en su vientre al producto, sin embargo, es
responsabilidad de los padres biologicos o contratantes, el cubrir todos los gastos que la
subrogacion genere. Por su parte, la subrogacion lucrativa lo es por cuanto la madre
gestacional acepta el embarazo y por ello recibe una suma de dinero que las partes

establecen y acuerdan (AEGES, s.f)

Ahora bien, entrando en materia, en diferentes lugares del mundo incluyendo
Colombia se esta llevando a cabo la praxis de maternidad subrogada o “alquiler de
vientres”, misma que es definida como procedimiento en el cual se tiene como fin
procrear a través del vientre se gesta a un nifio en el vientre de una mujer para otra
pareja, con la intencién de ser entregado a la pareja contratante después de nacer, asi,
la maternidad subrogada se podria entender segun Jiménez citado por Regalado como
un:



Supuesto en el que una pareja comitente o contratante, que por cualquier motivo no
puede y desea tener un hijo por si misma, realiza un contrato con una madre sustituta
o portadora, con el fin de que previa inseminacion de ésta o transferencia de un
embrion fecundado in vitro, dé a luz al nifio deseado entregandoselo a aquellos para
ser considerado hijo de tal pareja (Regalado, 2016).

Asi las cosas, se tiene que los actores en este caso son la pareja contratante, la
mujer que alquila el vientre y se dan posibilidades para que la existencia del menor sea
viable: la inseminacion artificial y la transferencia de un évulo ya fecundado a la mujer
sin embargo, esto puede dar pie a distintas probleméaticas, especialmente en aquellos
paises en los cuales existen problemas de pobreza extrema y desigualdad, tal como
sucede en paises de América Latina, cuya poblacion en un gran porcentaje, tiene
necesidades sin satisfacer; en este sentido, la mujer que alquila su vientre se puede ver
en una posicion de desventaja y caer en situaciones de explotacion y/o coercion, lo cual
es en si malo, pero que puede ser peor cuando la mujer se encuentra en esta actividad
un modo de ganarse el pan, una actividad laboral que le permite mejorar la situacion
familiar. Es en ese momento en que la maternidad subrogada acaba con la libertad
reproductiva entendida como un derecho a la autodeterminacion se ve acabada, no

existe como tal (Candal, 2010).

No obstante, lo anterior, hay quien tiene una postura muy distinta frente a la
maternidad subrogada y no la ve sino como una practica en la que todas las partes salen
ganado, en virtud de no solo es una decision libre y adulta en la que cada uno hace uso
de sus derechos y prerrogativas, en el que no hay perjuicio para las partes ni para
terceros, por lo que quienes intervienen en el negocio no deben ser objetados. El
beneficio que se obtiene entonces es para el menor, que sin esta practica no habria
nacido y que llega al seno de una familia que lo ha deseado en realidad, los padres logran
por fin ver cristalizado su suefio de tener ese hijo y la mujer portadora que, en caso de
ser una subrogacion altruista se queda con la satisfaccion de haber hecho feliz a una
pareja o, en caso de subrogacion lucrativa, accede a una suma de dinero que puede

significar un cambio en la calidad de vida propia y de su familia (Acosta, 2011).



Por otra parte, si bien el alquiler de vientres es una actividad por medio de la cual
las mujeres pueden llegar a obtener una ganancia, y una pareja que lo desea pero tiene
problemas de fertilidad puede tener un hijo, cuya Unica manera de obtenerlo de manera
legal seria la adopcién, pero que no desea pasar por el engorroso tramite cuyo fin,
ademas, podria llegar a suceder o0 no, es menester decir que ya sea desde una oOptica u
otra, esto no esta reglamentado, por lo que no se puede hablar de la comision de un
delito, pero ante el vacio juridico tampoco se puede afirmar que es legal (Noguera, 2011).

En ese sentido, se ha intentado dar cierta validez juridica a este tipo de negocios
desde la legislacion existente, sin embargo, existen probleméticas de fondo, como lo es
el hecho de que la ley exige un registro de nacido vivo en los que los datos de la madre
deben aparecer, pero ¢qué sucede cuando la madre que dio a luz al producto no es la
madre bilégica del mismo, sino que es una madre por contrato? De hacerlo, el notario
caeria en falsedad de documento publico, por lo que la clinica debe iniciar un proceso de
adopcion en el que la madre de crianza queda registrada como adoptante, en virtud de

gue el padre figura como padre biologico (Noguera, 2011).

Este vacio podria ser facilmente subsanado, tal como se hizo en la legislacion
ucraniana. Ucrania en la actualidad es considerado como el paraiso de la maternidad
subrogada en Europa, ya que el mercado asiatico casi ha desaparecido por las duras
regulaciones que se le han impuesto debido a los numerosos casos de explotacion que
se habian registrado en ese continente, en consecuencia, en Ucrania se ha legislado con
el fin de proteger el mercado y dar la mayor certeza juridica posible a las partes, en
consecuencia, de acuerdo con el articulo 123 del Cédigo de Familia, el producto se
considera como hijo de los padres biolégicos desde el mismo momento de la concepcion
y mas aun, asi ellos no fueran los padres biolégicos, sino que el embrion a implantar es
resultado de donantes, los padres contratantes son los padres legales desde el momento
en que el embrion es creado en el laboratorio Mientras que, en Ucrania, se aclara esta

situacion desde el momento en que nace a la vida juridica (Espartero, 2018)



En consecuencia, este tipo de leyes que se han realizado en otros paises a modo
de regulacion podria dar una luz a la jurisprudencia nacional, para instaurar un requisito
dentro del contrato de maternidad subrogada sea una solemnidad similar o igual a la de
la adopcién, garantizando asi el derecho a constituir familia, pero siempre poniendo en
primer plano salvaguardar los derechos del nifio que esté por nacer, teniendo en cuenta

que:

Biolégicamente es la madre del nasciturus al darlo a luz, con independencia de que
legalmente no lo sea en virtud de un contrato privado inter-partes —oficializado por
una sentencia judicial en un litigio amistoso, por el que renuncia a sus derechos como
madre sobre el bebé que ha alumbrado en favor de los padres de intencion (Garcia,
2017).

Como se mencion6 anteriormente, los pronunciamientos de Colombia al respecto
de la maternidad subrogada son muy pocos, sin que alguno de ellos deje claridad, por
ejemplo, la Sentencia T 968 de 2009 define la subrogacion en la maternidad 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 el recién nacido a favor de otra mujer que figurara como madre de éste. En
este evento, la mujer que gesta y da a luz no aporta sus Ovulos. 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 (Corte Constitucional, Sentencia T 968, 2009).

Para dar un concepto amplio y conjunto de las diferentes posturas, la maternidad
subrogada es un procedimiento de reproduccion que con ayuda de expertos y el
consentimiento de la madre subrogada, permite a otras familias o0 mujeres que no han
podido tener un hijo de forma habitual que se apoyen en esta practica para conformar
familia, en el caso de no haber sido padres previamente o bien tener mas hijos de
acuerdo a un deseo o plan personal, en ese sentido, la Sociedad Espafiola de Fertilidad

senala:

En la mayor parte de los casos, el proceso de diagnéstico, o las caracteristicas

particulares (mujeres sin pareja masculina, pacientes sin funcion ovarica) permiten



determinar cudl de las alternativas terapéuticas disponibles es la méas adecuada
como primera linea de tratamiento, por ofrecer la relacion mas adecuada entre
beneficios, complejidad, costos y riesgos (Sociedad Espafiola de Fertilidad, 2011,
pag. 33).

A su vez, la Sociedad Espariola de Fertilidad (2011), hace una categorizacion de
la reproduccion asistida, indicando que los métodos que hasta el dia de hoy son los que

se llevan a cabo en las clinicas de fertilidad del planeta, son los siguientes:

¢ Inseminacion artificial con semen de la pareja (IAC): esta consiste en la previa
estimulacion ovarica con el fin de garantizar la ovulacion con el fin de eliminar
defectos del ciclo natural o aumentar la cantidad de évulos que podrian
fecundarse.

¢ Inseminacion artificial con semen de donante (IAD): esta técnica es muy utilizada
en casos de esterilidad de la pareja 0 en el caso de que esta tenga la posibilidad
de ser madre, pero no asi el padre lo que hace obligatorio el uso de esperma
proveniente de un donante.

e Fecundacién in vitro (FIV) y microinyeccion espermatica (ICSI): ambas técnicas
se consideran como y hacen necesario disponer de un numero elevado de
ovocitos, obtenido por medio de un tratamiento de estimulacién hormonal de los
ovarios.

¢ Diagnostico genético preimplantacional (DGP): esta técnica es utilizada cuando la
pareja tiene algun padecimiento que es transmitido genéticamente y hace posible
la eliminacion del gen que produce la enfermedad o la eleccion del sexo que no
se ve afectado por ella.

e Extraccion espermatica y donacién de ovocitos: esta técnica es por medio de la
cual se extraen espermatozoides a partir del tejido testicular, el epididimo u algun
otro segmento de los conductos seminales, con el fin de ser utilizados para la
reproduccion asistida.

Cabe mencionar que, aunque el llevar a cabo las técnicas de reproduccion
humana asistida ha tenido como propdsito ayudar a personas con contratiempos al
momento de la gestacion, hay quienes sostienen que este tipo de procedimientos puede
ser utilizado por cualquier persona independientemente si presenta o no dificultad para
concebir familia. En concordancia, el articulo de la maternidad subrogada en el sistema

juridico colombiano y en diversas legislaciones alrededor del orbe, indican que el fin



principal de la maternidad subrogada ha cambiado adicionando a problemas de fertilidad
también indica que “hoy en dia muchas personas buscan alquilar vientres por cuestiones
estéticas o por sus preferencias sexuales que les impiden convertirse en padres de

manera natural” (Cadavid, 2016).

Por otro lado, en la sentencia T 968 de 2009 la Corte Constitucional indic6 ciertas
condiciones que deben acatar quienes opten por este tipo de procedimientos en
Colombia:

() que la mujer tenga problemas fisiol6gicos para concebir; (ii) que los gametos que
se requieren para la concepcién 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 examenes pertinentes
antes, durante y después del embarazo, asi como a valoraciones psicolégicas; (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. y (x) que la mujer gestante

sblo podria interrumpir el embarazo por prescripcion médica, entre otros (Corte
Constitucional, Sentencia T 968, 2009).

Para los padres que en este caso son los mismos a donantes “(viii) que los padres
biologicos no pueden rechazar al hijo en ninguna circunstancia; (ix) que la muerte de los
padres biologicos antes del nacimiento no deje desprotegido al menor, y (x) que la mujer
gestante solo podria interrumpir el embarazo por prescripcion médica, entre otros”
(Corte Constitucional, Sentencia T 968, 2009). Por lo anterior, se puede entender que es
la manifestacion voluntaria y libre por la cual, ya sea de forma natural o convencional
deciden constituir familia, solo que la jurisprudencia limita y contrapone el consentimiento
al no tener los lineamientos solidos y claros en cuanto al tema; se podria decir que el

asunto en cuestion esta dividido en aspectos negativos y positivos.

El primer aspecto negativo es que a la maternidad subrogada se le equipara con
la esclavitud, por lo que se requiere que esta sea prohibida a nivel internacional, al igual
gue se ha hecho con la compraventa y trafico de érganos lo expresan como “un negocio

internacional (como lo fue en su momento la esclavitud) y requiere de una prohibicion



global, como se da con la compra-venta y trafico de 6rganos” (Lahl, 2020). Otro aspecto
negativo es que se considera un negocio en el que en muchas ocasiones la mujer es
vista como una simple fabrica de bebés (Excelsior, 2020) y, por ultimo, se menciona el
aspecto emocional ya que “la separacion del cuerpo de su madre provoca en el bebé
una desregulacién que desembocara en cambios epigenéticos que afectardn a su

desarrollo neurolégico” (Diariocritico, 2015).

Ahora hablando de lo positivo, el aspecto mas importante es el brindar a quienes
no lo han logrado de manera natural, la opcién de ser padres realmente de un bebé con
cierta afinidad genética (Opciobebé, 2019). Por otra parte, se destaca como positivo el
aspecto econémico, pero con ciertas restricciones, regulando para que no sea visto como
una opcion de subsistencia o un trabajo en si mismo, por lo que se propone que la ley
acepte como madres subrogadas a mujeres que tengan cierta estabilidad econémica, lo
gue garantizaria que la mujer no alquile su vientre por necesidad econémica (Lamm,
2018).

Elementos para la existencia y validez del contrato de maternidad subrogada en

Colombia

Colombia presenta vacios normativos respecto a la implementacion contractual
en la maternidad subrogada, principalmente para parejas que anhelan conformar familia
sin dejar a un lado la continuacién de su herencia genética, independientemente de la
causa, de las patologias fisicas que ya presentan y a las psicologicas y emocionales
gue se desarrollan al enfrentarse a una situacién compleja por falta de regulacion en un

sistema que no ha querido dar la importancia que requiere a su problematica.

En este sentido se considera que el tema debe tener mayor acogida y apropiacion
por el ordenamiento juridico, ya que si bien es claro, que no esta regulado, tampoco esta
prohibido de manera expresa; se infiere entonces que este contrato esta mas permitido
gue prohibido debido a que el Art. 42 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991
deja claro que “la familia es el nucleo fundamental de la sociedad [...] los hijos habidos
en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia

cientifica, tienen iguales derechos y deberes” (Republica de Colombia, 1991).



En concordancia con el pronunciamiento de la Corte Constitucional en relacion

con la libertad contractual, indica:

La autonomia privada se inscribe en la dinamica de la libertad que reconoce a toda
persona el poder de decidir su propia esfera personal y patrimonial. En Colombia la
libertad de contratacién - en sentido amplio libertad negocial - tiene sustento
constitucional como condicion, instrumento y modalidad del concreto ejercicio de
varios derechos consagrados en la Carta (Corte Constitucional. Sentencia T 240,
1993).

Sin embargo, el que este tipo de negocios se lleven a cabo en un pais como lo es
Colombia, que ha tenido histéricamente un problema de pobreza y desigualdad
econdmica abre un debate en cuanto a la pertinencia de pagar por tejidos humanos y por
la gestacion de seres vivos mediante actividad contractual, debate que abre diversas
interrogantes, ¢sera legal el contrato de maternidad subrogada?, ¢las personas que
intervienen en este tipo procedimientos se veran o no agredidos por un ordenamiento al
no ser reconocidos como progenitores?, ¢ es esto peligroso para la salud de las mujeres
colombianas que lo pueden ver como una manera de sustento? y ¢ qué efectividad tienen
los derechos de elegir el método a la hora de constituir una familia? Resulta complejo
dar respuesta a estos interrogantes partiendo de que solo se han expuesto dos Proyectos
de Ley (PL) y solo existe un pronunciamiento Jurisprudencial, referente a la sentencia T-
968 de 2009.

El primer PL 037 de 2009, indica que esta practica ya se realiza abiertamente en
el territorio nacional, razén por la cual, es necesario que se regule de la forma mas
expedita posible, pero es evidente que los ponentes de la materia no comparten sus
posturas, por ello, el mencionado PL, prohibe en todos los casos la maternidad
subrogada con fines lucrativos, expresando que:

La maternidad subrogada con fines econémicos constituye una objetivaciéon de los
cuerpos de las mujeres, pues los convierte en “maquinas para hacer bebés”, que
pueden arrendarse y explotarse con el fin de satisfacer los deseos de otros. Asi
mismo, esta practica convierte a los nifios en “objetos de consumo” o productos
comerciales que se encargan, se compran, se venden e incluso se devuelven o se
cambian si no se satisface al cliente (Congreso de la Republica de Coolombia, 2009).



Cabe sefialar que se esta frente a una figura contractual atipica que busca ser
implementada, con el fin dar seguridad a las partes de este tipo de acuerdos, buscando
una solucion a su problema de fertilidad; de entrada, segun la normatividad colombiana
el contrato de maternidad subrogada vulnera garantias fundamentales toda vez que, por
sus caracteristicas, especialmente su objeto, no es comerciable. Es por ello que en este
tipo actos debe prevalecer la autonomia de la voluntad privada segun lo afirma (MOJICA,
2010; p.25), en virtud de que:

[...] en los contratos atipicos se refleja el mayor alcance del postulado de la
autonomia de la voluntad privada, pues en estos contratos es donde las partes
teniendo en cuenta su conveniencia, determinan los efectos que han de producir, su
alcance, sus condiciones o modalidades, aunque las respectivas estipulaciones no
se amolden a los contratos patrones reglamentados por la ley civil (Bolafio, 2019).
A su vez, quienes defienden la existencia y regulacion de este tipo de contratos,
afirman que basta con la voluntad y autodeterminacion de las partes para que sea posible

en virtud de que:

Es asi que la voluntad real que interviene en la formacion de un acto juridico, se
puede definir como la autodeterminacién de uno o mas agentes a la celebracion de
dicho acto, definicion que no debe ser interpretada como si refiriera exclusivamente
y en virtud de una diseccién o abstraccion artificiosa a una sola etapa cualquiera del
proceso psicofisico que supone todo acto volitivo, y en el cual, repetimos, sus varios
factores y etapas sucesivas que se integran en un todo, se compenetra y se influye
reciprocamente (Fernandez & Acosta, 2014, pag. 88).

De manera que, aunque la consensualidad como principio pilar del derecho
privado, debe tener plena validez entre las partes contratantes, se esta dejando de lado
si se esta o0 no, frente a un objeto comerciable, tomando su existencia como el objeto del
contrato que, de acuerdo a la legislacion nacional en la materia siempre debe ser un
objeto licito. Esta validez se alega en virtud de que, se supone que €l bebe que esta por
nacer no se le estdn vulnerando derechos fundamentales toda vez que al ser
desprendido totalmente de la madre subrogante sera entregado a sus padres
contratantes, sin omitir que uno de ellos 0 ambos progenitores es o fueron aportantes de

los fluidos para ser introducidos en la mujer que alquilé su vientre.



Respecto a lo anterior, es necesario mencionar que en la maternidad subrogada
el contrato se ajusta perfectamente a ciertas caracteristicas de los contratos civilmente
reconocidos por el ordenamiento Juridico Colombiano, como lo menciona el articulo 1496
del Caodigo Civil Colombiano, enmarcando este tipo de contratos en calidad de un
contrato bilateral, por lo que los contratantes se obligan reciprocamente, donde interviene
el consentimiento de la madre que llevara el bebé en su vientre y la pareja contratante
(Republica de Colombia. Senado de la Republica., 1873).

En este contrato se observa que ambas partes tienen determinadas obligaciones,
segun indica Lobo Garrido, hablando de las obligaciones de la madre subrogada se
puede considerar lo siguiente:

Prestar el servicio de gestacion: consiste en someterse al procedimiento de
transferencia de embriones hasta quedar embarazada. Una vez embarazada,
debera adoptar todos los cuidados propios de una mujer en dicho estado. Asi mismo,
debera cuidar y mantener el embriéon que le ha sido implantado a fin de que su
desarrollo sea normal. Finalmente, deberd someterse a todos los requerimientos
obstétricos, quirdrgicos y médicos que se requieran para llevar el parto a buen
término, entregar la criatura que se gesto en su Utero en el tiempo y lugar convenidos

y ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que figurara
como la madre de este (Lobo, 2019).

Y la pareja subrogante por su parte, debera cumplir con las obligaciones de
retribuir el valor convenido, asi como correr con las demas expensas y gastos en que
deba incurrir la madre subrogada con el fin de cumplir debidamente sus propias
obligaciones y recibir al hijo recién nacido, por lo que se configura un contrato totalmente
oneroso, entiéndase éste, como aquel en el que existe una utilidad para ambos
contratantes, en concordancia, la legislacion colombiana, especificamente el Cédigo

Civil, en su articulo 1497 indica que:

El contrato es gratuito o de beneficencia cuando soélo tiene por objeto la utilidad de una de
las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de
ambos contratantes, gravdndose cada uno a beneficio del otro (Republica de Colombia.
Senado de la Republica., 1873).



Como contrato principal ya que, de acuerdo al Art. 1499 del Codigo Civil
Colombiano, “subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion, a su vez es un
contrato consensual porque nace y se permea por la voluntad de los contratantes”
(Republica de Colombia. Senado de la Republica., 1873), y de ejecucion instantdnea ya
gue se cumple en un solo momento y este se da cuando el menor de edad ha sido
desprendido de la madre subrogante y entregado a la pareja contratante. De tal manera

gue el articulo 1500 del citado cédigo indica que:

El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicién de la cosa a que
se refiere; es solemne cuando esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades
especiales, de manera que sin ellas no produce ningln efecto civil; y es consensual cuando
se perfecciona por el solo consentimiento (Republica de Colombia. Senado de la Republica.,
1873).

A propaosito, en principio de la justicia contractual Marin Vélez indica:

Con la aplicacion de este principio, se busca lograr el maximo de proporcionalidad entre
las prestaciones, los beneficios y las imposiciones asumidas y obtenidas por cada parte.
Este principio también suele ser denominado principio del equilibrio econémico o
prestacional del contrato. Este principio resulta de la mayor importancia, por cuanto
enaltece la funcién social del contrato como mecanismo idéneo para la satisfaccién de las

necesidades individuales y sociales (Marin Vélez, 2005).

Desde otra perspectiva el contrato y la obligatoriedad de las partes se puede decir

que:

Es un contrato de arrendamiento de gestacién sustitutiva. En analogia al
contrato de arrendamiento, una de las partes es llamada arrendador, y tiene
la obligacion de entregar temporalmente el uso y goce de una cosa mueble
o0 inmueble, para el caso en cuestion es el vientre de la madre, el que se
arrienda temporalmente, por otra parte el llamado arrendatario, quien a su
vez se obliga a dar por el uso un precio determinado, entre las partes
(Quintero, Pérez, & Tovar, s.f, pag. 7).

Rosero por su parte hace claridad que al existir abismal ausencia de regulaciéon

en el contrato de maternidad subrogada las partes deben recurrir al criterio de la analogia



para determinar claramente las obligaciones de los intervinientes durante la etapa del

embarazo.

Obligacién de transferir la filiacion del menor a los padres de intencion, asi
como prever las consecuencias del incumplimiento de las partes, los casos
en los cuales la madre gestante puede optar por un aborto en salvaguarda
de su salud, y lo que acontece en caso de que las partes decidan rescindir
el contrato; pues dichos puntos resultan conflictivos en ausencia de
regulacion (Rosero, 2018).

Como concepto final podemos inferir que, si en el contrato se estipula que los
ovulos aportados son de la madre subrogada, se debe configurar la figura de adopcion y
gue este tipo de contrato seria totalmente valido en Colombia por ser de obligatoriedad
para las partes de modo que, el contrato tiene validez en cuanto autoridad judicial no

indique lo contrario por medio de una decision (Molina, 2009).

El siguiente paralelo muestra claramente los aspectos a tratar al momento de

realizar este tipo de contratos y subsanar la problematica planteada:

REQUISITOS DE REQUISITOS DE VALIDEZ
EXISTENCIA

Capacidad de los agentes
Incapacidad absoluta: Incapaz mental, sordomudos que no pueden darse a

Manifestacion y/o entender por ningan medio e impaberes (- 14 afios)
declaracion de la Incapacidad relativa: Menor adulto y dilapidador
voluntad Incapacidad especial: Padre de familia que no puede venderle a su hijo,

Juez que no puede cobrar en subasta, Mandatario que no puede vender ni
comprar el bien encomendado.

Consentimiento exento de vicios
Objeto juridico, genérico
y viable Error: Dirimente vicia el consentimiento, accidental y comdn
Fuerza: Individual, colectiva o generalizada

Dolo: dirimente o indiferente

NOTAS: Los 3 generan nulidad relativa segin la Ley, pero en el caso del
error:
e Segun la Doctrina y Jurisprudencia genera Nulidad Absoluta o
Inexistencia.
e El error comun no genera nulidad relativa jEl Error Comun ratifica
el acto!




Objeto especifico licito

Elementos de la esencia | - Como prestacion
Como contrato
Como cosa

Causa real Causa especifica licita

Solemnidades para el | Solemnidades propias del acto si el legislador lo exige
acto

e Opera la accion rescisoria por lesion enorme.

Ausencia de  lesion e Aunque se pongan clausulas en un contrato para evitar una
enorme demanda por lesidn enorme, este acto sera ineficaz. Art.1950 c.c.

FUENTE: Docente Salvador, Manuel. Universidad Catolica Luis Amigo.

Principios y Presupuestos Procesales de la Maternidad Subrogada

Debemos comprender, que, con la llegada de la Constitucion Politica de Colombia
de 1991, esta trajo consigo unos cambios entre los que encontramos la transformacion
a un Estado Social de derecho, plasmando alli derechos inquebrantables dotando de
valor al ser humano y al mismo tiempo se dispuso de garantias Constitucionales para el

efectivo cumplimiento de estos.

A lo largo del articulo, vemos que hay unos parametros o lineamientos que se
deben cumplir para realizar un contrato de esta indole en la jurisdiccion colombiana, a
su vez deja interrogantes considerables para quienes desean realizar este tipo de
técnicas para conformar familia, pero al profundizar en la temética, es claro que ninguno

de estos lineamientos incluye a las parejas del mismo sexo.

Corresponde traer a colacién la Sentencia SU-623/2001 (Corte Constitucional,
2001), donde se analiza si se violan derechos fundamentales, como lo son la salud, la

seguridad social, la igualdad, y el libre desarrollo de la personalidad cuando se prohibe



gue una persona tenga acceso al régimen contributivo de la seguridad social en salud

como beneficiaria de la pareja con la cual se tiene un vinculo de convivencia.

Lo que concluye “a pesar de que la orientacion sexual es una opcién valida y una
manifestacion del libre desarrollo de la personalidad, no es equivalente al concepto de
familia que tiene la constitucion” (Corte Constitucional, 2001). Vale la pena resaltar que
no todas las perspectivas son negativas, ya que en la sentencia C-075 de 2007 el
Magistrado Jaime Arauljo Renteria, por medio de salvamento de voto, es firme en su
postura manifestando que el concepto de familia de la Constitucion es amplio y da lugar
a las parejas del mismo sexo, mencionando que el articulo 42 manifiesta dos formas de
familia: en un caso voluntad de un hombre y una mujer que por medio de su unién forman
una familia, y, en otro caso, por la voluntad responsable de dos personas de conformarla,

sin exigir que forzosamente esa pareja sea heterosexual (Corte Constitucional, 2007).

Cabe destacar, que se menciona lo anterior en virtud de que, en muchas
ocasiones, la maternidad subrogada es una opcion a la que acuden las parejas
homosexuales cuando desean tener hijos lo que, evidentemente, no es posible de
manera natural en estos casos, por lo que la legislacidon vigente dejaria a las parejas del

mismo sexo sin posibilidad de acceder a este tipo de contratos.

Igual es necesario mencionar que los derechos sexuales y reproductivos si bien
no se encuentra dentro de los derechos fundamentales, se infiere que son necesarios
para llegar a ejercer el derecho a conformar familia, ya que, segun Miller, citada por
Facio, “la conjunciéon de los derechos sexuales con los derechos reproductivos ha
provocado que los derechos sexuales sean considerados como un subconjunto de los

derechos reproductivos, aunque con una formulacién menos desarrollada” (Facio, 2009).

En consecuencia, se apoya el principio de autodeterminacién que se tiene al
momento de decidir sobre su propio cuerpo y someter su cuerpo a practicas como lo es

la maternidad subrogada, esa voluntad es la que importa en este tipo de proceder y



citando a Ferrajoli indica que “la gestacién o maternidad subrogada solo se admiten bajo

la forma de donacion” (Romero, 2019).

En Colombia, dentro de los Proyectos de Ley que se han presentado con respecto
a la maternidad subrogada mencionados anteriormente, se propende por ampliar y
regular la temética anteriormente expuesta; ejemplo de ello es el Proyecto de Ley 082
de 2015, que en su pagina primera expone como objetivo lo siguiente:

[...]fin reconocer la infertilidad, como una enfermedad que afecta y restringe el pleno
goce de la salud humana, y garantizar el acceso total a los procedimientos y técnicas
médico-asistenciales de reproduccion y a las técnicas de fertilizacion reconocidas por
la (OMS), a través de su inclusion en el Plan de Beneficios (Congreso de Colombia,
2015).

Al mismo tiempo define la infertilidad como:

Una enfermedad del sistema reproductivo definida como la incapacidad de lograr un
embarazo clinico después de doce (12) meses 0 mas de relaciones sexuales no
protegidas y sostiene que, se entiende por reproduccién médicamente asistida a los
procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica para la consecucién de
un embarazo (Congreso de Colombia, 2015).

Como se indico antes, los métodos de reproduccion se deben respetar ya que
estan implicitos en algunos de los derechos fundamentales; como por ejemplo el libre
desarrollo de la personalidad; que se toma como la responsabilidad que tiene el Estado
en proponer soluciones alternativas para que el ser humano se desarrolle en su
dimension familiar, permitiéndole acceder a procedimientos cientificos en caso de
presentar dificultades para concebir familia, dando asi continuidad a la reproduccién de

la especie humana.

Sumado a esto, la filiacion es un proceso independiente a esta practica, donde el
legislador debe respetar como principio la libre decisién de la persona manifestada

entendida como la intencion de ser padres y otros de ser colaboradores manifestando:



[...] un tipo de filiacion por socio afectividad, sustentada en la voluntad procreacional.
Ello implica una nueva fuente de la filiacion. El tratamiento de la determinacion de la
filiacion precisa claridad en ciertos conceptos que han ido evolucionando como
consecuencia del avance cientifico (Beet, 2019).

En consecuencia, el no acceso a la maternidad subrogada como opcion dada a
parejas que, por la razén que sea, no pueden procrear podria ser tomado como una
forma de discriminacion, sin embargo, en la legislacion colombiana sobresalen derechos
como el de la igualdad y principios como el de la no discriminacion, acorde a ello la
Sentencia T-691/12 manifiesta:

Las reglas y principios que inspiran el estado social y democratico de derecho que
es Colombia, excluyen los actos de discriminacion en contra de cualquier persona.
Son actuaciones contrarias al principio de dignidad humana y, por tanto, proscritas
del orden constitucional vigente. Cuando tales actos conllevan una puesta en escena,
ante un grupo de personas que hacen las veces de publico, la discriminacion implica
afectaciones inmateriales a la dignidad que han de ser especialmente valoradas por

el juez constitucional, de acuerdo con las reglas aplicables (Corte Constitucional,
2012).

Argumento que cuenta con soportes como el del articulo 13 de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991 donde se cita:
Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y

oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religidn, opinién politica o filoséfica (Republica de Colombia, 1991).

En ese sentido, de conformidad con la Ley 1482 de 2011 “que tiene por objeto
sancionar penalmente actos de discriminacién por razones de raza, etnia, religion,
nacionalidad, ideologia politica o filosoéfica, sexo u orientacion sexual, discapacidad y
demas razones de discriminacién”, cuyo articulo 3 define los actos de racismo o
discriminacion e impone sanciones a quien obstruya, impida o restrinja los derechos de
una o varias personas por causa de su sexo u orientacion sexual en aras de la igualdad
gue se garantiza en la Carta (Congreso de la Republica, 2011) y que va en contra de
todo acto de discriminacion, postura que se ve reflejada en providencia de la Corte

Constitucional en la Sentencia T-1090 de 2005, que ha definido la discriminacién como:



Un acto arbitrario dirigido a perjudicar a una persona o grupo de personas con base
principalmente en estereotipos o perjuicios sociales, por lo general ajenos a la
voluntad del individuo, como son el sexo, la raza, el origen nacional o familiar, o por
razones irrelevantes para hacerse acreedor de un perjuicio o beneficio como la
lengua, la religion o la opinion politica o filoséfica (Corte Constitucional, 2005).

Carlos Parra Dussan en su articulo, “Estatutos antidiscriminacion y su desarrollo
en Colombia”, alude que se da desarrollo al Estado Social de Derecho, con el cual se
anhela establecer la diferencia, por medio de los principios constitucionales como lo
son el derecho a la igualdad, igualdad de oportunidades, el derecho a la igualdad
material entre otros; pero va mas alla al ampliar los &mbitos en los cuales puede haber

discriminacion, reconociendo también el ambito civil, dentro del cual se enmarcaria el

derecho a conformar una familia (Parra, 2007).

Respecto a lo anterior, se puede decir que indirectamente se podria estar
discriminando a las personas con problemas de fertilidad, toda vez que el Estado
Colombiano no regula la materia siendo esta indispensable para el sostenimiento de la

especie humana e incluyente en un pais supuestamente garantista de derechos.

Vacios Juridicos Contractuales de la Maternidad Subrogada en Colombia.

Se hace imprescindible, para adentrarnos en este tipo de contrato hay que
recalcar que, segun Burgos Cafién y Lombana Rincon (2018), los vacios legales que
repercuten en la sociedad por la estigmatizacion que podria implicar la maternidad
subrogada, los conservadores pueden catalogar esas conductas contrarias a las buenas
costumbres de la sociedad; quebrantando el principio Constitucional a la intimidad

personal y familiar.



Estos vacios pueden ser subsanados dando una vuelta por la jurisprudencia de
los paises que la tienen regulada, asentando que cada uno tiene sus condiciones o
limitantes; a continuacion, se comentaran algunos de ellos para tener una comparacion
con los pronunciamientos colombianos y asi poder identificar mas claramente que vacios
pueden ser atacados con base en estas legislaciones. Es pertinente destacar que, en un
primer momento, existen tres posturas en cuanto a la legalidad de la maternidad
subrogada: los paises en los que es ilegal, los paises en los que es legal cuando se trata
de un negocio altruista y aquellos en que es legal de manera comercial, es decir, en los

que se puede recibir una remuneracion por el alquiler del vientre.

Los paises en los que la maternidad subrogada es ilegal, son: Espafa, Francia,
Italia, Alemania y Suiza. Estos paises basan la linea adoptada por su legislacion, en la
gue se manifiesta la nulidad del contrato derivada de su objeto, ya sea por estar fuera
del comercio de los hombres, como por ir en contra de las leyes y las buenas costumbres.
De igual manera paises como Francia sustentan la prohibicién en que es contraria a la

dignidad humana y en que puede causar secuelas a los hijos (Ruiz S. , 2015).

Canada por su parte, permite la subrogacion de vientres cuando se hace de
manera altruista, en consecuencia, no solo prohibe la maternidad subrogada comercial,
sino que, incluso prohibe que esta se promocione, gestione, facilite, publique u ofrezca
un negocio de maternidad subrogada, en este sentido, aconsejar a una mujer para que
participe alquilando su vientre también es ilegal. Quien desee realizar un proceso de
maternidad subrogada, debe avenirse a los siguientes lineamientos:

La madre gestante debe tener mas de 21 afios y, ademas, debe ser un acto altruista,
es decir, no puede recibir una contraprestacion econémica a cambio. Los futuros
padres, calificados como "de intencién”, si pueden hacerse cargo de los gastos
implicitos al embarazo, como medicaciones, ropa premama, los desplazamientos a

las consultas o los dias que pierda de trabajo. Eso si, deben estar debidamente
justificados y nunca suponer un desembolso superior a 22.000 ddlares (Ruiz, 2017).



En cuanto a los paises en los que la maternidad subrogada es legal de manera
comercial, se pueden mencionar: Ucrania, Rusia, India y parte de los Estados Unidos,
en este pais, por ejemplo, no todos los estados admiten esta practica que soélo es licita
en California, Dakota del Norte, Delaware, Florida, Illinois, Connecticut, Maine, Nevada,
Nuevo Hampshire, Oregon, Distrito de Columbia, Texas, Utah y Virginia Occidental. En
California, la Ley de Maternidad subrogada de 2013 resalta tres aspectos importantes
para garantia de las partes implicadas.

[...] que la gestante y los futuros padres tengan abogados distintos, el segundo punto
importante es que la ley obliga a que esté todo firmado y notariado antes de que
empiece todo el proceso, por ultimo, y quizd lo mas interesante para los futuros

clientes, la ley de California permite obtener un mandato judicial que te nombra padre
de la criatura antes de que nazca (Ximenez, 2017).

Por su parte, Ucrania es uno de pocos paises del mundo donde la utilizacion de
la parte mayor de las tecnologias reproductivas incluso la maternidad sucedanea y
donacion, es completamente legal, incluso cuando los ovocitos no pertenecen a la pareja
por lo que, toda vez que se realiza el negocio, éstos ejerceran sin limite alguno la patria
potestad. Rusia podria ser una de las legislaciones mas laxas, ya que puede llevarse a
cabo la maternidad subrogada por parte de casi toda persona que sea mayor de edad,
parejas que estén casadas o0 no, mujeres solteras, etc., sin embargo, debe existir una
condicion médica preexistente, tal como: ausencia uterina, malformaciones del Gtero o
del cérvix, sinequia uterina, enfermedades somaticas que hacen que el embarazo esté
contraindicado o que se haya intentado sin éxito la fertilizacion in vitro o si los embriones
son de buena calidad, pero al momento de ser implantados, no se logran. Las mujeres
gue pueden alquilar su vientre, deben tener mas de 29 afos y hasta los 35, tener
previamente cuando menos un hijo propio que esté sano y gozar de buena salud fisica y
psiquica y que lo hagan de manera voluntaria. Todo este escenario ha hecho que Rusia
se convierta en uno de los paraisos para la reproduccion asistida ya que los extranjeros

gozan de los mismos derechos que los ciudadanos rusos en este sentido (Ruiz S. , 2015).



No obstante la importancia de Rusia como punta de lanza en estas précticas, India
es el paraiso de la maternidad subrogada por antonomasia a nivel mundial, ello en virtud
de que la legislacion es laxa y los precios por el alquiler de vientres son sumamente
accesibles, no obstante, esto también es originado por la pobreza extrema que hay en el
pais, constituyéndose asi una industria rica basada en las necesidades de mujeres
pobres, si bien no hay una legislacién como tal que reglamente y regule la maternidad
subrogada, es menester indicar que existe la “Guia ética para la investigacion biomédica
y la Participacién de seres Humanos” elaborada por el Consejo Indio de Investigacién
Biomédica en 2006 y la “Guia para la Reglamentacién de Reproducciéon asistida”
elaborada por el Ministerio de Salud en el afio 2010. Asimismo, existe un proyecto de ley
gue esta en discusion desde 2010. Cabe destacar que al igual que en Rusia, la mujer
debe haber tenido al menos un hijo sano, y el consentimiento del esposo, en caso de no

existir este, el guardian de la mujer debe dar su consentimiento

Es evidente que estos paises tienen claro que la maternidad subrogada se puede
regular y crea lineamientos constitucionales donde no se cruce la delgada linea a la
ilicitud o mercado de personas y como lo plantea la siguiente cita hay que tener claros
todos los terminas como primer paso.

Se debe regular y explicar de manera mas amplia que es la maternidad subrogada o
el alquiler de vientres, para asi poder definir si se debe 0 no tomar como una practica
gue debe regular el derecho penal ya que se entiende que este acto no cumple con
los elementos necesario de tipificacion en el delito de trata de personas, si bien se
paga por la concepcion de un bebé, las partes debieron pactar un contrato escrito en

el que cada uno opine y sugiera que se debe hacer o no al nifio que esta por nacer
(Prado, Carvajal, & Osorio, 2019).

La jurisprudencia Colombiana tiene pocas manifestaciones con relacion al tema a
tratar en este articulo y eso no facilita ir conjuntamente con los avances tecnoldgicos, por
lo cual es facil inferir que Colombia debe tener como base las normas instauradas en
estos paises y asi tomar como punto de partida la regulaciéon clara del tema teniendo

como principal objetivo de la continuidad de la especie humana por medio de estos



métodos o practicas que ayudan a resolver los inconvenientes en la reproduccién

convencional.

CONCLUSIONES

La ciencia en la actualidad hace posible que las personas que no pueden tener
hijos accedan a esa posibilidad por medio de diversos procedimientos, de tal manera que
existen a saber tres tipos de procedimientos de fecundacion asistida: 1. Inseminacién
artificial. Se produce cuando se depositan espermatozoides en el interior de la mujer,
mediante canula, o jeringa o cualquier otro tipo de dispositivo. 2. Fecundacion in vitro. La
principal diferencia técnica con la inseminacion artificial es que la fusibn de gametos
masculino y femenino es realizada de manera extracorp6rea —in vitro—, para
posteriormente ser implantados en la mujer. 3. Transferencia intratubarica de gametos.
Es una técnica intermedia entre la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro. En este
caso no se transfiere el preembrion o el embrién sino los gametos que han sido
previamente recolectados, para luego ser transferidos a las trompas de Falopio, con el

fin de que se produzca la fecundacion de manera natural (Acosta, 2011).

La ley es clara en cuanto a la donacion de gametos y la fecundacion asistida, ya
gue por medio del El Decreto 1546 de 1998 expedido por la Presidencia de la Republica
de Colombia (Presidencia de la Republica de Colombia, 1988), modificado parcialmente
por el Decreto 2493 de 2004 (Ministerio de la Proteccion Social, 2004), reglamentario de
las Leyes 9 de 1979 (Ministerio de Salud, 1979) y 73 de 1988 (Congreso de la Republica,
1988) reglamenta lo concerniente a la reproduccion asistida, entre otros temas, tocando
aspectos como los actores involucrados que pueden ser donantes o receptores, los
donantes lo hacen de manera voluntaria y su material biolégico puede ser usado con
fines de procreacion o investigativos, ya sea sobre sus parejas o para terceros; por su
parte los receptores pueden ser aquellos que reciben trasplantes de componentes
atomicos biolégicos o aquellos que reciben gametos o preembriones con fines

reproductivos.



Al existir tantos escenarios posibles como padres biolégicos y madre subrogante,
madre subrogante bioldgica y padre biolégico pero madre juridica, etc., la ley ha tenido
que irse modificando y adaptando a los escenarios con el fin de dar solucion a problemas
de filiacién y en ese sentido el derecho comparado ha ido sentando precedentes; uno de
los paises con mayor avance juridico al respecto es Espafia, mismo que ha hecho
necesario para este tipo de procedimientos el consentimiento de donantes y centros
autorizados, que ante ese consentimiento, ni la madre ni el padre pueden impugnar la
filiacion del hijo concebido por medio de reproduccion asistida, el permiso otorgado por
uno de los dos progenitores en caso de muerte debe utilizarse en los 12 meses
posteriores al fallecimiento y en el caso de la presencia de preembriones, la sola

existencia de los mismos es legalmente tomada como permiso para la fecundacion.

Al investigar las referencias en derecho colombiano sobre la maternidad
subrogada, podemos concluir varias situaciones, inicialmente que es un medio en el cual
nacen miles de nifios a nivel mundial, pero no cuenta con un lineamiento que le dé

certeza respecto a la jurisdiccion nacional.

Es un derecho y una facultad de todo individuo decidir como método de
reproduccion la maternidad subrogada cuando se tienen dificultades reproductivas para
procrear, ademas hay que tener en cuenta que esta técnica cientifica facilita un proceso
natural de engendrar con el propésito de darle continuidad a la reproduccion de la

especie humana.

En Colombia no hay causal alguna hablando jurisprudencialmente que afecte la
validez en un acuerdo de voluntades dentro de la maternidad subrogada, por tanto,
debemos exhortar a la jurisprudencia a realizar los cambios necesarios para que los
lineamientos juridicos vayan a la par de los cambios sociales, evitando asi, dar paso a

controversias suscitadas sobre legalidad o no de este contrato

Como se puede evidenciar en el cuerpo del trabajo la maternidad subrogada

implicitamente es permitida en el ordenamiento colombiano, toda vez, que de su



normatividad se deduce por los principios y derechos que permean la Constitucion
Politica de Colombia 1991.

Exhortamos al estado a legislar y brindar un control a la maternidad subrogada,
brindando también un acompafiamiento a las partes que estan involucradas previo,
durante e incluso después del nacimiento. Teniendo como ejemplos las regulaciones de

los paises que han regulado el tema de maternidad subrogada.
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