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RESUMEN

El propésito de este articulo se basa en el analisis de los derechos no
patrimoniales y patrimoniales de los nifios y nifias nacidos mediante gestacion
subrogada en Colombia, usando como referente el principio constitucional de la
prevalencia de los derechos de los nifios frente a los derechos de los demas. Para
el desarrollo de este articulo la metodologia implementada fue la cualitativa, para
lograr comprender el fendmeno de estudio desde la perspectiva de un analisis
hermenéutico de diversas sentencias del ordenamiento juridico colombiano,
tomando como referente la Sentencia hito de la Corte Constitucional T-968-09,
acompafiada de una revision documental. El principal hallazgo, evidencia la
importancia de legislar sobre el tema de la maternidad subrogada y los hijos
nacidos de esta practica, pues de esto pueden derivarse conflictos juridicos que
ponen en juego unos derechos que no pueden quedar desprotegidos, ni pueden
ser vulnerados por desconocimiento, toda vez que aunque no exista regulacién, se

debe acudir al principio constitucional del interés superior del nifio para velar por la
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garantia de los nifios y nifias nacidos de la practica de la gestacion subrogada

cuando se presenta una controversia.
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ABSTRACT

This article is based on the analysis of the economic and non-economic rights of
children born through surrogacy in Colombia, using as a reference, the
constitutional principle of the prevalence of children's rights over the rights of
others. For the development of this study, the methodology used was the
qualitative, in order to understand the phenomenon of study from the perspective
of a hermeneutic analysis of different judgments of the Colombian legal system,
taking as a reference the landmark judgment of the Constitutional Court T-968-09,
accompanied by a documentary review. The main finding shows the importance of
legislating on the subject of surrogacy and the children born from this practice.
Since these situations may result in legal conflict that jeopardizes innate rights or
the children, the constitutional principle in their best interest must be used for their

protection.

Keywords: Surrogate motherhood; Non-economic Rights; Economic Rights;

Children's Rights; Surrogacy.

INTRODUCCION

Al realizarse una revision documental se puede dar cuenta que en Colombia se
han desarrollado diferentes investigaciones, estudios y analisis de la practica de la
maternidad subrogada desde aspectos como la parte contractual realizando un
estudio del contrato y sus elementos de validez o nulidad (Cardenas Rojas, 2015;
Pacheco, Monsalve y Torregrosa, 2020), los derechos de la mujer gestante

(Beetar Bechara, 2019), la mercantilizacion del cuerpo humano (Vélez Alvarado, y



Posada Posada, 2020; Diaz Lindao, 2020), el trafico de personas y la explotacion
de la mujer (Profesionales por la Etica, 2015), conociendo entonces el campo de
investigacion sobre el tema, se busca mediante este articulo desarrollar un estudio
sobre los derechos no patrimoniales y patrimoniales de los niflos nacidos producto

de gestacién subrogada.

En el ordenamiento juridico colombiano, la constitucién politica en el articulo 44,
establece como principio fundamental la supremacia de los derechos de los nifios
y nifas, asi como la obligacion de la familia, la sociedad y el Estado de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos, expresando que los derechos de los nifios prevalecen

sobre los derechos de los demas (Constitucion Politica de Colombia, Art. 44).

Ademas de lo establecido en la Constitucion, se cuenta con diferentes normas y
convenios ratificados por Colombia que respaldan la supremacia de los derechos
de los nifios. La Convencion sobre los Derechos del Nifio de ahora en adelante la
CDN, basa su doctrina de proteccion integral en el principio de universalidad, que
garantiza que todos los nifios y nifias cuenten con una proteccion de sus derechos
sin ningun tipo de discriminacion, pues la materializacion del interés superior del
nifio, implica la satisfaccion integral de todos sus derechos como derechos
universales y prevalentes. La CDN, se destaca como un marco imperativo para el
desarrollo de normas y politicas publicas que contribuyan a la formacion de los
menores. De alli, se destaca la Ley 1098 de 2006 en Colombia, por la cual se
expide el Cddigo de Infancia y Adolescencia, con este se da un avance
significativo en el amparo de los derechos de la infancia y la adolescencia,
basando su contenido en la ya mencionada doctrina de proteccién consagrada en
la CDN.

De acuerdo a lo mencionado, el interés superior del menor, se caracteriza por ser:
(1) real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del

menor y con sus especiales aptitudes fisicas y sicologicas; (2)



independiente del criterio arbitrario de los demas y, por tanto, su
existencia y proteccion no dependen de la voluntad o capricho de los
padres, en tanto se trata de intereses juridicamente autbnomos; (3) un
concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica frente
a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacion
debe ser guiado por la proteccion de los derechos del menor; (4) la
garantia de un interés juridico supremo consistente en el desarrollo
integral y sano de la personalidad del menor (Corte Constitucional,

Sentencia C-313/14, 2014).

De lo anterior se deriva la importancia de la aplicacion real y material de este
principio en los conflictos juridicos donde se vean involucrados los derechos de los

nifos y nifas nacidos de la gestacion subrogada.

En la practica de la maternidad subrogada (Ruiz Martinez, 2013), vientres de
alquiler o gestacion por subrogacion (Jouve de la Barreda, 2017) intervienen: la
madre gestante, la pareja o persona contratante y el nifio o nifa fruto de la
gestacion. La madre gestante, que puede también llegar a ser madre bioldgica
segun el método usado, en este caso, “el método de subrogacion plena o total
donde la madre subrogada también es la madre genética, ya que sus propios
ovulos son fecundados con esperma del padre comitente o de un donante”
(Farnés Amords, 2010, p. 5), es la que se compromete a gestar al nifio durante el
embarazo para que una vez se dé el nacimiento, ésta lo entregue y transfiera los
derechos sobre el nifio o nifia a la pareja o persona comitente (Martin Ayala,
2019), quienes ejerceran la patria potestad y los cuidados personales del menor,
término que ha sido aceptado actualmente para referirse a nifios y nifias para dar

paso a su reconocimiento social y juridico como sujetos de derecho, tal como se



establece en la CDN (Comisién de los Derechos Humanos de la Ciudad de
México, 2022).

Conociendo entonces los intervinientes en la practica de la maternidad subrogada,
se entiende que pueden llegar a presentarse problemas juridicos cuando hay
controversias relacionadas a la entrega o recibimiento del menor y suele dejarse
de un lado el impacto que esto puede tener sobre los derechos del bebé gestado.
Teniendo en cuenta que la prevalencia del principio del interés superior del nifio
cuenta como ya se mencioné anteriormente con un rango constitucional, que
cumple con una funcién garantista en la que se busca proteger estos derechos
sobre otro tipo de intereses de orden social, politico o econdmico, entendiendo
que los derechos de los nifios siempre deberan privilegiarse en razon del efecto
vinculante de las normas y tratados que desarrollan este principio (Vasquez y
Estrada, 2016).

Por lo tanto, el propédsito de este articulo es analizar los derechos no patrimoniales
y patrimoniales de los nifios y nifas nacidos de la gestacion subrogada en
Colombia, 2023. Para darle un orden a este articulo, en primer momento
abordamos los Derechos No Patrimoniales, entre ellos el derecho a tener una
familia y el derecho a la filiacion. En un segundo momento se abordan los
Derechos Patrimoniales, entre ellos el derecho de alimentos, los derechos

herenciales y el derecho a la afiliacién de la seguridad social.

DISENO METODOLOGICO

Este articulo se presenta a partir de la metodologia cualitativa, que
Es aquella donde se estudia la calidad de las actividades, relaciones,
asuntos, medios, materiales o instrumentos en una determinada situacion o

problema. La misma procura lograr una descripcion holistica, esto significa,



que intenta analizar exhaustivamente, con sumo detalle, un asunto o

actividad en particular (Vera Vélez, 2015, p.1).

Teniendo en cuenta que segun Hernandez y otros (2010), esta metodologia se
basa en descripciones y observaciones, parte de la premisa de toda cultura o
sistema social para entender cosas y eventos; su propésito es reconstruir la

realidad, tal como la observan los investigadores.

También se estara empleando el método hermenéutico, “la hermenéutica es en
sentido general, el estudio de la comprension y de la interpretacion, y en sentido
particular, la tarea de la interpretacién de textos” (Palmer, 1969), ya que, con el
articulo se busca realizar un analisis mediante una revision documental, que
segun Nufez y Villamil (2017) citando a Hurtado (2008), es una técnica en donde
se recolecta informacion escrita sobre un determinado tema, teniendo como fin
proporcionar variables que se relacionan indirectamente o directamente con el
tema establecido, vinculando estas relaciones, posturas o etapas, en donde se
observe el estado actual de conocimiento sobre ese fendbmeno o problematica
existente, tomando como referentes casos presentados en jurisprudencia nacional
e internacional de paises como Espana y México, donde se puede evidenciar el
impacto de la practica de la maternidad subrogada en los derechos no
patrimoniales y patrimoniales de los nifios y nifias nacidos mediante este método
de reproduccion asistida, teniendo en cuenta la aplicacién que debe hacerse del
principio de la supremacia de los derechos de los nifios entendiendo que sus

derechos prevalecen sobre los derechos de los demas.

Por lo tanto, se implementaran las técnicas de recoleccion de informacién usando
bases de datos como Viex, LegisXperta, revistas de investigacion, articulos de
investigacion, normatividad de los paises que cuentan o no con regulacion en este

tema y jurisprudencia del ordenamiento juridico colombiano.



1. DERECHOS NO PATRIMONIALES: DERECHO A TENER UNA FAMILIA
Y DERECHO A LA FILIACION.

Se entiende por derecho no patrimonial aquel que no puede ser considerado parte
del patrimonio. Estos no cuentan con un valor econémico y no son susceptibles de
ser valorados en dinero. Tal como lo expone Baez (s.f) en su blog, estos tienen
como caracteristicas ser inherentes a la persona humana y no poder ser
transferibles o embargables. Se conocen también como derechos
extrapatrimoniales, no son un bien juridico y ni siquiera pueden llegar a serlo. Son

la contrapartida de los derechos patrimoniales.

Por lo tanto, se entiende entonces que
el objeto de las relaciones personales no patrimoniales es una caracteristica
innata o adquirida particular e inseparablemente por una persona. Al
contrario que los derechos patrimoniales, la persona con un derecho no
patrimonial no puede transferirlo a otras personas, ni puede ser objeto de
evaluacion econdmica de forma objetiva o fruto de una expresion material

particular (Silva y otros, 2020, p.7).

Como objetivo en el presente articulo, se busca analizar los derechos de los nifios
y nifias nacidos por gestacion subrogada, que no cuentan con un contenido
patrimonial o que no estan asociados a relaciones u obligaciones de dinero con
respecto de sus padres o madre gestante. Debido a la especial proteccion
constitucional y social con que cuentan los nifos en Colombia, es importante
examinar como se protege el derecho a tener una familia y el derecho a la filiacién
cuando estos niflos son nacidos mediante una figura que no cuenta con regulacién
expresa dentro del pais y de la cual podrian derivarse controversias que puedan
poner en riesgo la estabilidad y bienestar de los menores de edad fruto de la

gestacion subrogada.



Derecho a Tener una Familia

El concepto de la familia como base social y cultural de toda persona, es dinamico,
cambiante y se encuentra en constante evolucion buscando adaptarse al contexto

social del momento.
En Colombia existen dos tipos de familia: la consanguinea y la de
residencia. La primera esta constituida por vinculos de parentesco, con un
tronco y apellido comun; la segunda se refiere a un grupo de personas que,
por parentesco, afinidad o amistad, cohabitan dentro de un mismo espacio.
De forma generalizada, segun su parentesco y su funcionalidad, la familia
en Colombia adquiere una categorizacion que corresponderia a tres tipos
de familia que son: la unipersonal, la nuclear y la extendida, todas bajo una
estructura de parentesco que se mantiene sobre la base de la conyugalidad
(Rico de Alonso, 1999 citado por Escobar Delgado, 2018, p.10).
De acuerdo a lo anterior, la continua evolucion de lo que se conoce como familia le
exige al Estado reconocer sus nuevas formas de estructuracion y regularlas para
reconocer las diferentes relaciones que de estas se derivan y los derechos que
estan inmersos en ellas. “Se pueden encontrar diferentes tipos de estructuracion
de la familia, como: reconstruidas, ensambladas, amalgamadas, mixtas, segundas
nupcias, monoparental y homoparentales” (Valencia de Urina, 2014, p.91). Sin
importar como esté constituida la familia o quienes la integran, las relaciones
familiares son materia de gran relevancia para el derecho, las obligaciones que de

alli se desligan constituyen la materializaciéon de algunos derechos de las

personas que la conforman.

En el ordenamiento juridico colombiano, los nifios cuentan con el derecho

fundamental de tener una familia y permanecer en ella y como se menciona en la



sentencia T-468/18, el Estado puede intervenir solo de manera excepcional para
interrumpir dicha premisa, en los casos en los que es evidente que la familia no
tiene la capacidad de brindarle al nifio un ambiente de felicidad, amor vy
comprension. Asi, existe en nuestro ordenamiento juridico una presuncion a favor
de la familia, segun la cual, el Estado tiene que entrar a intervenir en la vida
familiar, unicamente cuando aquella “no sea apta para cumplir con los cometidos
basicos que le competen en relacion con los nifios, las nifias y adolescentes, o
represente un riesgo para su desarrollo integral y arménico” (Corte Constitucional,
Sentencia T-468/18, 2018). Por ende, el Estado tiene la obligacién de respetar la
esfera privada de la institucion de la familia, que cuenta con un amparo
constitucional, pero también debe cumplir con garantizar al nifio la pertenencia a
un grupo familiar que vele por sus intereses, proteccion y desarrollo en

condiciones optimas y dignas.

De aqui, surgen entonces varios interrogantes relacionados a la aplicacion del
derecho de los nifios nacidos por gestacion subrogada a tener y permanecer en
una familia. Se deben tener en cuenta algunos aspectos: la proteccion de los
derechos del nifilo, donde es crucial que se considere el interés superior del menor
de edad en todas las decisiones relacionadas con la gestacion subrogada y los
problemas juridicos derivados de la misma, la estabilidad y seguridad familiar,
entendiendo que todos los nifios deben contar con un entorno familiar estable y
seguro que les brinde el cuidado y garantice su bienestar, es importante que se
promueva su integracion a una familia de forma positiva y asegurar que se les

proporcione un ambiente propicio para su desarrollo.

Derecho a la Filiacién

El concepto de filiacion se entiende como
La relacion que existe entre padres e hijos, es el vinculo juridico que une a
un hijo o hija con su padre o madre, este vinculo tiene fundamento, en

principio, en un hecho natural que es la procreacion, pero que juridicamente
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tiene otras fuentes como la adopcién o la reproduccion asistida no

suficientemente regulada por la legislacion civil (Abello, 2007, p.25).

La figura de la filiacién determina la situacion de una persona en la familia y en la
sociedad, de esto se deriva un estado civil del que se originan unos derechos y
obligaciones respecto de la madre o el padre. Como lo menciona la Corte

Constitucional:
La filiacidn es un derecho que tiene todo individuo al reconocimiento de su
personalidad juridica y conlleva atributos inherentes a su condicién humana
como el estado civil, la relacibn de patria potestad, orden sucesoral,
obligaciones alimentarias, nacionalidad, entre otros. Ademas, a través de la
proteccién del derecho a la filiacion se concreta el contenido de otras
garantias superiores como tener una familia, el libre desarrollo de la
personalidad y la dignidad humana (Corte Constitucional, Sentencia C-
258/15, 2015).

La filiacion en las relaciones familiares derivadas de la practica de la maternidad

subrogada se vuelve entonces fundamentales para que el nifo producto de la

gestaciéon por subrogacion, se haga acreedor de unos derechos y garantias por

parte de los padres contratantes, toda vez que se busca el principio de la

supremacia de los derechos de los nifios.

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, se han adelantado varios proyectos
de ley que buscan regular o que se dé la prohibicion expresa de la practica de la
maternidad subrogada, hasta el momento ninguno ha sido aprobado. Entre ellos,
se hace referencia al proyecto de ley 202 de 2016, que buscaba que todo acto
juridico en donde la mujer gestante tuviera la obligacién de renunciar a la filiacion

materna se entendiera como nulo de pleno derecho, tomando como base el
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articulo 335 del Cdédigo Civil que menciona que la filiacibn materna se da por el
hecho del nacimiento (Cadavid y Barrera, s.f). Aunque el presente articulo no
centre su estudio en el analisis de los derechos de la mujer relacionados a la
gestacion subrogada, si tiene como objetivo estudiar los derechos de los nifos
nacidos por este método de reproduccion asistida. Estos derechos, no soélo
derivan entonces de los padres contratantes, sino a su vez, de la madre gestante,
pues en el caso de una posible vulneracién de estos derechos, las partes
contratantes y la mujer que alquila su vientre para esto, son los llamados a suplir
las necesidades del menor, no pueden existir excusas de responsabilidad bajo la

premisa de la retractacion del contrato o del rol que se juegue dentro de él.

Teniendo en cuenta lo mencionado en el parrafo anterior, se explica cual es la
importancia de establecer la filiacidn para conocer bajo la ley quiénes seran
reconocidos como la madre y el padre del nifio nacido por gestacion subrogada,
debido a que es de suma importancia en relacion a las implicaciones legales que
entran en juego para la proteccién de los derechos del menor. Por ende, aunque
en Colombia aun no exista legislacién en el tema, se puede entrar a revisar desde
diferentes perspectivas la filiacion del nifio o nifia, una de ellas desde el lado
contractual, en la que los padres, aunque aporten o no material genético, por
medio de un proceso de adopcién se vuelvan los padres del menor que esta por
nacer. Por otro lado, como ya se ha mencionado, que la madre gestante al ser la
madre genética y el vinculo se base en el parto siga siendo la madre del menor,
toda vez que no se realice un proceso de filiacion diferente. De acuerdo con esto,
puede encontrarse también en los proyectos de ley 29 de 2003 que se presento
ante la camara de representantes y el proyecto de ley 46 de 2003 que se presento
ante el senado, los cuales buscaban regular el tema de la filiacién presentando
que la unica opcion para que la madre contratante pudiera ser la madre del menor
nacido por la gestacién subrogada, seria entonces por medio de un proceso de
adopcién (Lépez y Amado, 2014).
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Tomando como referencia otros ordenamientos juridicos, en este caso el de
Espafa, donde la practica de la maternidad subrogada se encuentra prohibida, el
Tribunal Supremo en Sentencia 1153 de 2022 se pronuncio frente a los contratos
de gestacion subrogada, fallando este en que “seran nulos de pleno derecho
debido a que se vulneran los derechos fundamentales de la mujer gestante y del
nifo gestado” (Tribunal Supremo de Espaina, Sentencia STS 1153/22, 2022). En
esta sentencia, la controversia juridica versa precisamente sobre la filiacién que
queria intentar la madre contratante del nifio gestado por una mujer mexicana y
nacido en Tabasco, estado mexicano, producto de un contrato de gestacion
subrogada, pudiera ser declarado como ciudadano espafol mediante la filiacion
materna de su parte. La filiacion del menor en el Estado espafol se niega, en
consideracion del hecho de que la filiacion del nifio ya se habia inscrito en el
registro local de Tabasco, donde se habia producido el nacimiento y que dicho

procedimiento era legal.

Asimismo, se hace alusion a la sentencia 247 de 2014 del mismo Tribunal. Esta
sirvio a su vez como antecedente de la anterior decision mencionada. Aqui el
problema juridico versaba también sobre la filiacién de un nifio nacido producto de
gestacion por subrogacion en California, donde los padres contratantes, dos
hombres espafoles, pretendian registrar la filiacion en Espafia. En las mismas
condiciones, la filiacion del nifio se habia registrado en su lugar de nacimiento, el
estado de California, Estados Unidos, y esta documentacion se ajustaba a la ley,
pues basandose en el articulo 10 de la ley espafola sobre Técnicas de
Reproduccién Humana asistida, “la filiacién de los hijos nacidos por gestacion por
sustitucion seria determinada por el parto” (Ley 14/2006 Reproduccién Humana
Asistida en Espana), negandose asi la posibilidad de realizar el proceso de
filiacién en el ordenamiento juridico espanol. Se menciona en la parte motiva de la

decision, que,
... Aunque la filiacion no se deriva unicamente del hecho biolégico, sino que

a su vez pueden existir otros vinculos como los derivados de la adopcion,
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seria esta precisamente la figura a la cual se podria aspirar en temas
relacionados a la conformacién de familias mediante el uso de la gestacion
subrogada o vientre de alquiler... (Tribunal Supremo De Espana, Sentencia

STS 247/14, 2014).

Por lo expuesto previamente, se entiende que lo que busca el ordenamiento
juridico espanfol, y que con base a esto, lo que deberia buscar el ordenamiento
juridico colombiano al momento de regular la practica de la maternidad subrogada,
es la proteccion de lo que se puede considerar como la parte mas débil o en
desigualdad del contrato, que en un primer lugar serian los nifios productos de la
misma gestacion, tomando en cuenta el principio desarrollado anteriormente y
mencionado en varias ocasiones en este articulo, que es el de la supremacia de
los derechos de los nifios. En segundo lugar, se encontraria la mujer que pretenda
interpretar el rol de madre gestante. Que la filiacion se derive del lugar de
nacimiento del menor y que la intencion de los padres contratantes, se haga bajo
la figura de adopcidn, garantiza en primera instancia el derecho mencionado, pero
a su vez, otros derechos del menor y no se produce la vulneracion a la mujer
gestante de encontrarse en la obligacion de renunciar a la filiacibn materna que se

da inminente al momento del parto.

2. DERECHOS PATRIMONIALES: DERECHO ALIMENTARIO,
HERENCIAL Y SEGURIDAD SOCIAL.

Los derechos patrimoniales se reflejan en los derechos que contienen un tinte
econdmico. Son aquellos aptos para satisfacer necesidades valorables en dinero,
por lo tanto, se entiende como “el conjunto de Bienes y obligaciones de una
persona que conforman una masa unica, abstracta o ideal” (Herrera Villanueva,
2014, p.12) En Colombia los derechos patrimoniales de los nifios y nifias estan

regulados por medio de legislacion nacional, especificamente a través del Codigo
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de Infancia y Adolescencia, estos derechos econdmicos se aplican a través de un
marco legal, con el fin de garantizar y asegurar su proteccién, administracion
adecuada y acceso a recursos para su beneficio y desarrollo. En el presente
articulo, se busca entrar a analizar los derechos de alimentos y herenciales de los
nifos y nifas nacidos de la gestacion subrogada, por lo cual es importante

conocer qué es un derecho patrimonial, su alcance y aplicacion.
Derecho Alimentario

La obligacion alimentaria se entiende como “todo lo que es indispensable para el
sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, recreacion, formacion integral y
educacion o instruccién y, en general, todo lo que es necesario para el desarrollo
integral de los nifios” (Hurtado Jaramillo, s.f). En el ordenamiento juridico
colombiano, estd regulado en la constitucion como un derecho fundamental y
mediante el Cddigo de Infancia y Adolescencia. Este derecho estd en manos de
los padres, parientes o tutor legal, en ellos se reconoce principalmente la
obligacion que tienen para con las personas que se encuentren bajo su cuidado y

proteccion.

Dentro del derecho alimentario, se encuentran varios aspectos importantes a tener
en cuenta, como lo son: La obligacion que tienen los padres, la responsabilidad
econdmica, la determinacion de una pensién alimenticia en caso de una disputa
legal, la proteccion contra el incumplimiento y la proteccion del interés del nifio,
donde se entiende que en cualquier disputa relacionada con el derecho de
alimentos, el interés superior del nifio es primordial y debe ser considerado por las
autoridades judiciales al tomar decisiones sobre la pensién alimenticia u otras

cuestiones relacionadas con el cuidado y el bienestar del nifio.

La Corte Constitucional mediante Sentencia T-968/09, deja evidenciada la
injerencia de la practica de la maternidad subrogada en el derecho alimentario de
los dos menores implicados en la controversial sobre la que versa la sentencia. Se

presentd una disputa entre la madre gestante y el padre contratante, quienes, a su



15

vez, eran los padres biologicos debido a que ambos aportaron su material
genético, esto a causa de que la madre gestante, una vez finalizé el embarazo y
era momento de hacer entrega de los nifios, se retracté de lo pactado en el
contrato con los padres contratantes, se negaba que estos se los llevaran al
exterior, pues alegaba que ella era su mama. Desde ahi, comienza un conflicto
relacionado a varios derechos sobre los menores y en relacion a ellos, entre estos,
el derecho alimentario, pues la madre gestante solicitaba al padre contratante una
pensioén alimenticia para su manutencion, pues se menciona su falta de capacidad
economica para hacerse cargo de ambos y alega la responsabilidad del padre,
quien si tenia los recursos econdmicos necesarios para brindarles a sus hijos un

sustento.

Con este caso, la Corte Constitucional se pronuncia sobre el vacio normativo que
hay sobre los derechos alimentarios de los nifios nacidos de la gestacion
subrogada, indicando que el padre contratante, en esta situacion, el padre
biolégico de los menores, es quien tiene la obligacidn de suministrarle alimentos y
la madre gestante al no tener la patria potestad sobre los nifios, no tiene ninguna

obligacion de este tipo.

En esta situacion la corte toma una decision contradictoria, debido a que se basé
en que el padre contratante tiene la obligacién alimentaria de los menores por ser
también el padre genético, pero a su vez, determiné que la madre gestante no
tenia esta obligacidén, conociendo que también era la madre genética. Se genera
entonces una duda respecto a los casos en los cuales ni los padres contratantes ni
la madre gestante aportan su material genético, por lo tanto, ninguno llega a ser
padre bioldgico del nifio nacido por gestacion subrogada o vientre de alquiler,
porque ¢ quién tendria la obligacién alimentaria sobre el menor en caso de que
alguna de las partes se niegue a entregar o recibir el nifio, teniendo en cuenta el
interés superior del menor segun el cual sus derechos prevalecen sobre los

derechos de los demas?
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La Corte Constitucional toma la decisibn de exonerar a la madre gestante de
pagar alimentos a los nifios nacidos de la gestacion subrogada, basandose en que
ella no ejercia la patria potestad de los menores, entendiéndose como patria
potestad, el conjunto de derechos y facultades que la ley atribuye al padre y a la
madre sobre la persona y bienes de los hijos no emancipados, para facilitar a
aquellos el cumplimiento de los deberes que su condicion les impone, es decir,
para garantizar respecto de los hijos su proteccién, bienestar y formacion integral,
desde el momento mismo de la concepcion, y mientras sean menores de edad y
no se hayan emancipado (Corte Constitucional, Sentencia C-145/10, 2010), sin
tomar en cuenta que no tiene relevancia si la patria potestad se encuentra
suspendida, perdida o se ejerce con normalidad, teniendo como referencia lo
mencionado en el Codigo Civil, que precisé que en cualquier caso “la suspension
o terminacion de la patria potestad, no libera ni exonera a los padres de los

deberes que tienen para con los hijos”. (Cddigo Civil Colombiano, art. 310)

Por medio de jurisprudencia el pago de alimentos con relacidon al ejercicio de la
patria potestad ha sido objeto de discusion, la magistrada ponente de la Corte
Constitucional en la sentencia C-727 de 2015, hace referencia a que la patria
potestad no se pierde sino por las causales expresamente sefialadas en la ley, en
razén a su caracter irrenunciable, intransferible e imprescriptible asi como a la
prevalencia de los derechos del nifio, los efectos que se desprenden de la misma,
no pueden afectarse en razén al incumplimiento de uno u otro progenitor.
Asimismo, advierte que en la actualidad los alimentos deben ser aportados por
ambos padres en proporcion a sus ingresos incluso cuando se les haya

suspendido o privado de la patria potestad.

Por lo tanto, la decisién tomada por la Corte Constitucional en la sentencia T-
968/09 se puede prestar para interpretaciones ambiguas o generar dudas respecto
a la aplicacion del derecho alimentario que se realiza en la decisién judicial, debido
a que en esta se obliga al padre contratante, a su vez biolégico de los menores, al

pago de alimentos, pero a su vez, se exonera a la madre gestante que también es
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la madre genética del pago de los mismos, basandose en el entendido de que ella
no ejercia la patria potestad de los menores, cuando mediante jurisprudencia
mencionada a lo largo de este titulo, se ha evidenciado que la suspensién o no
ejercicio de la patria potestad no es una excepcion al cumplimiento del deber

alimentario.
Derecho Herencial o Sucesoral

En Colombia, todos tienen derecho a heredar sus bienes. Esto se lleva a cabo por
un proceso al que se conoce como sucesion, que se encuentra regulado en el
Caddigo Civil Colombiano en el Libro Tercero “De la sucesion por causa de muerte
y las donaciones entre vivos”. Por lo tanto, los derechos herenciales “hacen
referencia a los derechos que tienen los herederos legales o beneficiarios para
recibir una parte de los bienes y propiedades de una persona fallecida, conocida

como el causante” (Caez Gomez citado por Ospina Henao, 2023).

El concepto de familia, en temas sucesorios, se ha determinado y ha sido
desarrollado respecto a discusiones sobre quienes la conforman, la igualdad entre
los miembros y la libertad testamentaria. La Constitucién Politica en su articulo 42
consagra que “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, art. 42). De lo anterior, es importante realizar un
analisis sobre el derecho sucesoral de los nifios nacidos de la gestaciéon
subrogada, pues respecto a esto, surgen dudas, entre ellas, si el nifio podria
heredar de la madre gestante o si este derecho sélo deriva de los padres

contratantes.

Cuando se entra en materia sucesoral, se debe conocer cuales son los requisitos
para que una persona pueda heredar. Segun lo estipulado por el articulo 90 del
Cadigo Civil, se considera que el requisito principal para suceder es la capacidad
tanto para el concebido como para el no nacido al momento de la apertura del

testamento. Ademas, la sucesién conlleva otros requisitos como el vinculo de
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parentesco con el causahabiente y la designacién como heredero, en los casos en
que exista un testamento que dentro de este la persona sea designada como
heredera. (Corte Constitucional, Sentencia C-430/03, 2003).

En los casos donde se presenta un conflicto relacionado al acuerdo de gestacion
subrogada, sea que la madre gestante no quiera hacer entrega del nifio o que los
padres contratantes no quieran recibirlo o se retracten de recibirlo, ;como se
protege y se garantiza el derecho sucesoral del menor? Conforme a lo
mencionado anteriormente y con base en esta pregunta, se debe realizar un
analisis del derecho a la sucesién, derecho a la accion de peticién de herencia y el

derecho a la proteccién de los derechos patrimoniales sucesorales del menor.

En primer lugar, se entiende que los nifios tienen derecho a heredar los bienes y
derechos de sus padres fallecidos, incluso cuando no han sido reconocidos por

ellos en vida.
Es un hecho que la sociedad cambia mas rapido que el derecho, es
innegable que la humanidad realiza diferentes conductas para luego ser
éstas reguladas por el derecho y, el derecho de familia no es ajeno a lo
dicho. Con el surgimiento de la Convencion Sobre Derechos de Nifios, el
Estado colombiano al ratificar este instrumento juridico internacional
modific6 su ordenamiento juridico y expide el Codigo de Infancia y
Adolescencia para “garantizar a los nifios, a las nifias y a los adolescentes
su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y
de la comunidad” (Ley 1098, 2006, art 1). Hay suficientes casos de hijos
cuyos padres fallecen sin que hayan sido reconocidos por dichos padres.

Los primeros, para garantizar sus derechos patrimoniales derivados de la
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sucesién de su supuesto padre, deben mediante accién ordinaria demandar

la investigacion de paternidad. (Nino Gomez, 2022, p.3)

Teniendo en cuenta que, en un caso de gestacion por subrogacién se hablaria de
filiacién, en lugar de solo paternidad, pues tanto la madre gestante como los
padres contratantes pueden negarse a reconocer su vinculo legal con el nifio
nacido de esta gestacién y asi puede presentarse una controversia sobre los

derechos herenciales del menor.

Por otro lado, como se ha desarrollado a lo largo de este titulo, se conoce que los
nifos cuentan con el derecho a la acciéon de peticiébn de herencia, toda vez que
esto les permite demostrar su calidad de heredero sin haber sido reconocido por
alguno de los padres. La accion de peticion de herencia se encuentra regulada en

el Codigo Civil, que dispone:
El que probare su derecho a una herencia, ocupada por otra persona en
calidad de heredero, tendra accién para que se le adjudique la herencia, y
le restituyan las cosas hereditarias, tanto corporales como incorporales; y
aun aquellas de que el difunto era mero tenedor, como depositario,
comodatario, prendario, arrendatario, etc., y que no hubieren vuelto
legitimamente a sus duefios (Cddigo Civil Colombiano, articulo 1321)

Por lo tanto, es fundamental garantizar la proteccion de los derechos patrimoniales

sucesorales de los nifios nacidos mediante maternidad subrogada que no cuenten

con filiacion, asegurando que puedan acceder a su herencia de manera justa y

equitativa, por ende, es importante conocer que La Sala Civil de la Corte Suprema

de Justicia reconoce la siguiente tipologia de familia: “...por adopcién, matrimonio,

unién marital entre compaferos permanentes, de crianza, monoparentales y
ensambladas...” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia STC-6009, 2018)
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Queda claro entonces, la importancia de la elaboracién de lineamientos, que
permitan al legislador proteger los derechos patrimoniales sucesorales de los
nifos sin filiacion debido a controversias derivadas del acuerdo de gestaciéon por
subrogacion en Colombia, los cuales a su vez brinden mayores garantias a la
poblacion referida, al momento de tramitar el respectivo proceso de reclamacion

de herencia.
Derecho a la Afiliacion a la Seguridad Social

El derecho fundamental a la salud esta consagrado en el articulo 49 de la
Constitucion Politica de 1991, una de las formas de garantizar la proteccion y el
acceso a este derecho, es mediante la afiliacion a la seguridad social. “Todos los
nifos, ninas y adolescentes tienen derecho al beneficio de la seguridad social. El
Estado debe garantizarlo teniendo en cuenta los recursos y situaciones de ellos y
sus cuidadores” (Unicef). Esta afiliacion, generalmente se realiza por medio de los
padres o representantes legales del menor, debido a que este seria el beneficiario
del servicio de quien sus padres son cotizantes. Teniendo en cuenta lo anterior, es
necesario tomar en consideracion los casos de los nifios nacidos de la gestacion
subrogada, pues como se ha planteado a lo largo de este articulo, se han
analizado las hipotesis en las que se presenta una controversia que recae en la
entrega del menor por parte de la madre gestante o el recibimiento de los padres

contratantes.

En la practica de la maternidad subrogada o vientre de alquiler, se puede
evidenciar que generalmente las mujeres que estan dispuestas a fungir el rol de
madre gestante, lo hacen buscando un beneficio econdmico y no altruista como se
supone debe ejercerse esta practica en el pais, pues las personas contratantes,
gue suelen ser extranjeras, se ven atraidas por los buenos costos que se ofrecen
en el pais para realizar el acuerdo del vientre de alquiler, dado que los precios
rondan entre los US$ 15,000, y en un pais donde el salario minimo es de

alrededor US$ 250 (La Republica, 2023), las mujeres y sobre todo las de bajos
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ingresos son quienes usualmente optan por la opcién de alquilar su vientre para
obtener un ingreso durante los 9 meses de la gestacion, ya que, segun
investigaciones se muestra que aun persiste una “brecha salarial entre hombres y
mujeres, hoy en Colombia 187.966 mujeres ganan menos que los hombres, segun

el analisis realizado a los afiliados de categoria A”. (Supersubsidio, 2023)

Por lo tanto, en el entendido de que la madre gestante sea quien se quede con la
custodia y cuidados del menor, debido a conflictos derivados del contrato de
maternidad subrogada, y esta sea una mujer con bajos ingresos econémicos y los
padres contratantes estén en la capacidad de suplir necesidades basicas del nifio
producto de este acuerdo, la madre gestante deberia poder solicitar a los padres
contratantes que suplan esta necesidad y este derecho del menor, pues si
aquellos tienen la posibilidad de afiliar al nifio a la seguridad social y la madre no
la tiene, el derecho del menor no puede verse vulnerado, tomando en cuenta que
independientemente de las razones por las cuales se creo el acuerdo de gestacion
subrogada o se cambiaron las condiciones o estipulaciones pactadas alli, los
derechos de los niflos y nifias deben prevalecer siempre por encima de los
derechos o intereses de los demas, en concordancia con el principio del interés

superior de los menores, desarrollado anteriormente.

Sin importar que los padres contratantes tengan o no un vinculo de
consanguinidad con el nifio, surgen obligaciones para con el menor, derivadas del
acuerdo libre y voluntario que en un momento se realizé con la madre gestante,
gque no pueden ser evadidas excusandose en la retractacién del contrato o el

incumplimiento del mismo por la otra parte.
Derecho a la Pension de Sobrevivientes

En Colombia, la pension de sobrevivientes es un beneficio econdmico otorgado a
los familiares o dependientes de una persona fallecida que estaba afiliada a un

régimen de seguridad social.
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La Ley 100 de 1993 regula en sus articulos 46 y 47 la pensién de
sobrevivientes y la sustitucion pensional, con el objeto de garantizar la
seguridad econdmica de los familiares del causante que encontrandose
pensionado o afiliado al sistema y sin haber logrado el estatus pensional
fallecié. Se trata de una prestacién dirigida a suplir la ausencia repentina del
apoyo econdmico que brindaba el afiliado al grupo familiar y, por ende,
evitar que su deceso se traduzca en un cambio sustancial de las
condiciones minimas de subsistencia de las personas beneficiarias de dicha

prestacion. (Consejo de Estado, Fallo 1355-15, 2018)

Como beneficiarios de la pension de sobrevivientes se encuentran los cényuges,
compafieros permanentes, hijos menores de edad, hijos con discapacidad, hijos
estudiantes menores de 25 afos, entre otros familiares dependientes que se
encuentren contemplados en la ley. En lo relacionado a los hijos, no se realiza una
distincion, por tanto, se entiende que este derecho les pertenece tanto a los hijos
biolégicos como a los hijos adoptivos, e incluso se ha llegado a reconocer este
derecho a los hijos de crianza en sentencias de la Corte Suprema de Justicia,

donde:

...Para la Corte no cabe duda de que la pension de sobrevivientes con los
requisitos previstos originalmente por el articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
asi como la que introdujo la Ley 797 de 2003, se extiende a la familia de
crianza, es decir, se repite, aquella en donde la convivencia continua, el
afecto, la proteccion, el auxilio y respeto mutuos van consolidando nucleos
familiares de hecho, que por esa razon, el derecho no puede desconocer ni

discriminar cuando se trata del reconocimiento de una prestacion que
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implica mantener la proteccidon econémica que le brindd la persona que
asumié responsablemente y por solidaridad, la paternidad. (Corte Suprema

de Justicia, Sentencia SL-1939/20, 2020).

Nuevamente habria que entrar a realizar un analisis en el contexto de los hijos
nacidos por gestacion subrogada. Como se ha desarrollado a lo largo del presente
articulo, debido a la falta de regulacién en el pais de esta técnica de reproduccién
asistida, se deben mirar los casos hipotéticos donde pueda ocurrir una
controversia relacionada a la entrega del menor, que ocasione una posible
vulneracién de los derechos del nifo, pues en el entendido de que la madre
gestante llegue a retractarse de la entrega del menor, los derechos del nifio
derivados de la relacion genética o contractual con los padres contratantes, no
podran verse afectados. En este sentido, un niflo que nazca por subrogacion
deberia poder reclamar de los padres contratantes los mismos derechos que
tendria si estos estuvieran a cargo de los cuidados personales y la patria potestad
del menor, es decir, el incumplimiento del contrato de maternidad subrogada, no
puede dar lugar a una posible vulneracion y desproteccion del desarrollo de una

vida digna.

Por otro lado, en el caso que los padres contratantes se nieguen a recibir al menor
producto de lo pactado con la madre gestante, se debe entrar a revisar que
inicialmente este vinculo se cred con el objetivo de formar una familia, se estaba
dando un lazo afectivo para el momento en el que el nifio producto de la gestacion
subrogada naciera. Por ende, puede hacerse una comparacion con el tema de los
hijos de crianza, tomando como base lo mencionado sobre el tema por Salazar
Morales (2015), toda vez que, estos aunque no tengan un vinculo civil o de
consanguinidad, hacen parte de lo que se entiende como familia bajo el concepto
que brinda la ley, se debe buscar la proteccion de los derechos del menor,
garantizar ese principio de igualdad, en el que los nifios nacidos de la subrogacién

deben estar en igualdad de condiciones que los hijos adoptados o consanguineos,
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sin importar si el menor queda a cargo de la madre gestante o los padres
contratantes, todo esto con el fin de que se busque ampliar esta proteccion de la
familia para dar ese reconocimiento como beneficiarios de la pension de

sobrevivientes.

Se puede también realizar un analisis que no esté ligado a una controversia con lo
pactado por las partes del contrato de maternidad subrogada, por ejemplo, en
casos de fuerza mayor o caso fortuito. Durante la gestacion del bebé, podria
producirse la muerte de los padres contratantes, sin que por obvias razones, se
haya realizado la filiacion o reconocimiento del menor por su parte, lo que podria
interpretarse como una inminente desproteccion del menor, pues aunque en el
supuesto, la madre gestante o cualquier familiar de los padres contratantes pueda
hacerse cargo de los cuidados personales del nifio, se debe asegurar la proteccion
y acceso al derecho que habria adquirido como hijo de el o los causantes de la
pension. Por lo tanto, al garantizar el derecho a la pension de sobrevivientes de
los niflos nacidos por gestacion subrogada, se estan garantizando a su vez otros
derechos, tales como: el acceso a una educacion de calidad, a la igualdad frente a
los otros miembros que conforman la familia, derecho a ser reconocido como
beneficiario de una pension y a tener una calidad de vida congrua a la capacidad

economica de los padres contratantes.

CONCLUSION

En este articulo se destaca la prevalencia de los derechos de los nifios sobre los
derechos de los demas, lo cual a nivel constitucional es el principio del interés
superior de los menores de edad, que indica que en todo caso o en toda
controversia donde se pongan en juego los derechos de los nifios, estos siempre

prevaleceran sin importar el interés econémico, politico o social de los demas.

En cuanto a los derechos no patrimoniales y patrimoniales, se demostré que sin

importar la retractaciéon de entrega o recibimiento del menor de edad, el Estado
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debe garantizar el derecho a pertenecer a una familia que le provea estabilidad,
acompafiamiento, y condiciones Optimas para el desarrollo del nifio, de la mano de
este derecho se encuentra el derecho a la filiacidbn, que debera realizarse de
acuerdo a lo dictado por el Cddigo Civil que establece la filiacion materna al
momento del parto, para asi evitar la vulneracion de los derechos de la madre
gestante, realizar el registro en el lugar del nacimiento del menor y establecer el
vinculo con los padres comitentes mediante la figura de adopcion, sea en

Colombia o en el exterior.

Asi mismo, deberan protegerse los derechos patrimoniales del menor de edad
como el derecho alimentario de los nifios y nifas, el derecho herencial o
sucesoral y el derecho a la afiliacién a la seguridad social, sin darle importancia
sobre quien recae la patria potestad y los cuidados personales del menor,
entendiéndose que si en el contrato de maternidad subrogada participaron la
madre gestante y el padre o padres contratantes deberan hacerse cargo de las
obligaciones contraidas con el nifio a pesar de existir controversias sobre lo

pactado, debido a que lo primordial es asegurar la calidad de vida del nifio.

Luego de haber realizado este estudio, se deja la base para que en futuras
investigaciones se realice un analisis sobre el cumplimiento material de los
derechos no patrimoniales y patrimoniales en casos especificos de conflictos que
versen sobre los derechos mencionados de los nifios y nifias nacidos mediante la

practica de la maternidad subrogada.
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