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En Colombia, la maternidad subrogada es una opcion a la cual recurren las parejas que no
han podido concebir un hijo de forma bioldgica, ya sea por causas como la infertilidad o
esterilidad, asi como también, por su decision de no exponerse al proceso normal de
gestacion por parte de quien tiene el deseo de ser madre, toda vez que, esta ultima puede
contar con las capacidades econdmicas para recurrir a esa gestacion asistida, mediante un
contrato de prestacion de servicios de salud de tratamiento de fertilidad y otro de
maternidad subrogada.

De ahi que sea permitido afirmar que las mujeres gestantes, al ver en el contrato de
maternidad subrogada una oportunidad de obtener ingresos econémicos, para superar sus
necesidades propias o familiares, lo que puede ocasionar ante estos vacios juridicos una
posible explotacion de las mujeres gestantes, puesto que seria necesario determinar un
numero de partos por esta modalidad y en si, todo lo concerniente a su bienestar en la
ejecucion del contrato y algun tiempo después, ya que la gestante puede presentar
algunas complicaciones en su salud producto del parto.

Con urgencia debe expedirse una Ley que reglamente la maternidad subrogada, para
evitar en principio la posible vulneracion de derechos fundamentales de quien esta por
nacer, y de las gestantes, puesto que como se indicd, estos contratos si bien pueden ser
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con fines altruistas y onerosos lo cierto es que algunas personas en la mayoria de los

casos estarian motivadas para recibir una contraprestacion por el servicio prestado.

ABSTRACT: (Maximo 250 palabras)

In Colombia, surrogate motherhood is an option used by couples who have not been able
to conceive a child biologically, either due to causes such as infertility or sterility, as well as
their decision not to expose themselves to the normal process of pregnancy by the person
who wishes to be a mother, since the latter may have the economic capacities to resort to
this assisted pregnancy, through a contract for the provision of health services for fertility
treatment and another for surrogate motherhood.

Hence, it is permissible to affirm that pregnant women, seeing in the surrogate motherhood
contract an opportunity to obtain economic income, to overcome their own or family needs,
which can cause possible exploitation of pregnant women in the face of these legal gaps,
since it would be necessary to determine a number of deliveries by this modality and itself,
everything related to their well-being in the execution of the contract and some time later,
since the pregnant woman may present some complications in her health as a result of
childbirth.

Urgently, a Law that regulates surrogate motherhood must be issued, to avoid in principle
the possible violation of the fundamental rights of the unborn, and of the pregnant women,
since, as indicated, these contracts, although they may be for altruistic and onerous
purposes. The truth is that some people in most cases would be motivated to receive a
consideration for the service provided.
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INTRODUCCION

La constitucion politica de Colombia sefiala en su articulo 42, que la familia es
el nucleo fundamental de la sociedad, y al mismo tiempo, determina que esta y el
Estado, garantizan su proteccion integral; es por ello que, la presente investigacion
tiene por objeto identificar y analizar los diferentes tipos de familia y su evolucion
desde un punto de vista juridico, asi como la atencion respeto por los derechos que
tienen los hijos habidos por medio de asistencia cientifica, no siendo menos
importante el estudio de los contratos y distintos acuerdos que se generan con el fin
de obtener la gestacion y/o maternidad subrogada (Yetlanezi Mendoza Gonzalez,

2019)%, conocida también como alquiler de vientre?.

1 El concepto de subrogar o sustituir senala que “sustituta es la persona que hace las veces de otra”
reemplazando los derechos y deberes sobre el hijo de la pareja comitente, durante el tiempo que ella
geste a su futuro hijo; esto idealmente debe regirse bajo un marco juridico. Este proceso se sustenta
mediante un contrato y a cambio puede haber una remuneracion econémica o ser completamente
gratuito, lo cual puede depender del marco juridico bajo el que se realice el procedimiento. Mendoza
Gonzélez, Y., Santibafiez Alejos, M., Rivero Lépez, C. A., Hernandez Carrillo, J. G., & Yap Campos, K.
(2019). Maternidad subrogada y su impacto en el tema de la infertilidad. Atenciéon Familiar, 26(4), 158—
162. Recuperado de https://doi.org/10.22201/facmed.14058871p.2019.4.70791

2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-968 del 2009, determina que “El alquiler de vientre o
Utero, conocido también como maternidad subrogada o maternidad de sustitucion, ha sido definido por la
doctrina como “el acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta a
un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre 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. citando la Corte a Yolanda

GOmez Sanchez. El derecho a la reproduccién humana. Madrid, Marcial Pons, 1994, p. 136.


https://doi.org/10.22201/facmed.14058871p.2019.4.70791

La sociedad va cambiando con el paso del tiempo y, naturalmente debe
atribuirse a la misma, la evolucién que se presenta en la familia, sus formas de
conformacién debidamente aceptadas y en el mejor de los casos, reguladas dentro

del ordenamiento juridico de cada Estado.

En Colombia se reconoce el derecho a las parejas, para decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos, determindndose en nuestra carta magna,
gque “deberdn sostenerlos y educarlos mientras sean menores o0 impedidos”
(Constitucién Politica de Colombia, articulo 42, 1991); es por ello que, se hace
indispensable el estudio de la maternidad subrogada como negocio juridico, toda vez
gue el Estado no ha regulado este practica la cual se realiza con libertad en
Colombia, pero que a su vez, por no estar reglamentado, puede generar excesos en
dichos acuerdo de gestacion subrogada e incluso, lo cual puede comprometer y dejar
en riesgo la institucion de la familia y sus derechos, atendiendo la proteccién especial
gue el Estado le ofrece a esta y a cada uno de sus miembros, especialmente a los

nifos.

Ahora, no pueden desconocerse los peligros en los cuales incurren las partes
en dichos negocios juridicos, puesto que, por una parte, si bien la gestante subrogada
bajo la presunciéon de que su actuar es consciente y voluntario, no es menos
importante sefialar que es necesario evaluar dichas decisiones con responsabilidad,
asi como tener claridad en las diferentes circunstancias propias y riesgos del proceso

a realizar; como lo son, las personas que intervienen, los riesgos de un embarazo y



su trabajo de parto, procedimientos aquellos en donde incluso la gestante puede
perder la vida, o la de quien esta por nacer, dificultades que nos llevan a estudiar y
advertir otras circunstancias, como a manera de ejemplo, aquellos eventos en los
cuales los futuros padres no quieran recibir al neonato, bien sea por alguna
enfermedad, discapacidad y/o cualquier otra razon que no pueda ser advertida de
manera previa y que en el peor de los casos, no se haya estipulado clausula alguna
gue resuelva esa situacion, finalmente de quién seria el hijo? ¢Si a la gestante no se
le recibe el recién nacido, recae sobre esta las obligaciones propias de una madre,
cuando el neonato no tiene vinculos genéticos con esta? Frente a ese tipo de
conflictos ¢quién debe conocerlos como autoridad competente frente al contrato?
ademas es valido preguntarse, que si bien el contrato regula derechos y obligaciones

entre las partes, ¢ quién vela por las garantias y derechos del menor?

Para desarrollar esta investigacion, es necesario observar algunos paises
como referencia, puesto que, en varios de ellos, es permitida la maternidad
subrogada con fines altruistas y/o econdmicos, como también, en otros casos, esta
actividad se encuentra prohibida, aunque puede clasificarse otro grupo, como sucede
en Colombia, en donde no esta regulado y, por tanto, se aplica esa maxima del
derecho, en la cual lo que no estd expresamente prohibido se entiende legalmente

permitido.

En ese sentido, esa ausencia de regulacion ha sido objeto de pronunciamiento

por parte de la Corte Constitucional en Colombia, como se estudiara en el desarrollo



de esta investigacion, maxime cuando nos enfrentamos en este tipo de convenios o
pactos de maternidad subrogada, a una posible violacion de derechos fundamentales
de los nifios que nacen en situacidn de asistencia cientifica, asi como algunas

dificultades de tipo legal al momento de nacer, como lo es la filiacion.

La maternidad subrogada se ha convertido en una opcién a la cual recurren las
parejas que no han podido concebir un hijo de forma bioldgica, ya sea por causas
como la infertilidad o esterilidad, asi como también, por su decisién de no exponerse
al proceso normal de gestacion por parte de quien tiene el deseo de ser madre, toda
vez que, esta ultima puede contar con las capacidades econOmicas para recurrir a
esa gestacion asistida, mediante un contrato de prestacion de servicios de salud de
tratamiento de fertilidad y otro de maternidad subrogada; sin embargo, existen
algunas posturas que critican esta denominacién dada a ese tipo de negocios
juridicos, algunos consideran como un error, llamar a estos servicios alquiler de

vientre, argumentando que:

“‘En este tipo de actividad, como en otros relacionados con las aplicaciones
biomédicas en el campo de la reproduccion humana hay un cierto abuso del
lenguaje y se tienden a utilizar los eufemismos. Bien esta tratar de explicar las
cosas de modo suave y decoroso, -como define los eufemismos la RAE-, pero
es importante no enmascarar el auténtico significado de los hechos que se

practican. Lo cierto es que las expresiones “vientres de alquiler”, “maternidad por

sustitucion” e incluso “gestacién subrogada”, que son las usualmente utilizadas,
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adolecen de cierta opacidad respecto al hecho al que se refieren. En primer
lugar, no se trata de un vientre de alquiler, sino de una “madre de alquiler’, ya
gue lo que se esta haciendo es contratar a una persona en su integridad, no solo
su vientre, para que lleve a cabo la gestacion que quien la contrata no desea o
no puede llevar a cabo. Tampoco parece correcto hablar de “maternidad por
sustitucién” ya que desde la perspectiva biolégica y genética la maternidad no es
sustituible y o hay maternidad genética (la madre que aporta el 6vulo) o hay
maternidad fisiolégica (la madre gestante). Por ultimo, denominar a esta practica
“gestacion por sustitucion” es precisamente ocultar la palabra maternidad, lo que
resulta inadecuado pues ser madre supone mucho mas que gestar y dar a luz un
hijo. Por todo ello, parece mas adecuado hablar de “madre de alquiler” o
“‘maternidad subrogada”, que es lo que describe mejor los hechos que se llevan
a cabo. En la practica juridica se denominan “padres comitentes” a los que
contratan la gestacion y después adoptaran al nifo y “madre gestante” o “madre
subrogada” a la mujer contratada para llevar a cabo el embarazo. Este tipo de
reproduccion se presta tanto a su aplicacion a las familias biparentales de varon
y mujer, como a parejas de homosexuales varones o mujeres, mujer sola o

varon solo” (JOUVE DE LA BARREDA, 2017).

Se estudiaran algunos aspectos importantes para esta investigacién, como lo
son las experiencias de algunos paises en los cuales esta prohibida la maternidad
subrogada, o en aquellos en donde es legalmente permitida, pero como se ha

expuesto con anterioridad, existen paises en donde es permitida, pero bajo unas
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condiciones; sin embargo, no es menos importante destacar que otros como es el

caso de Colombia, simplemente no existe reglamentacion alguna sobre la materia.

Analizaremos la estructura del contrato de maternidad subrogada desde las
disposiciones consagradas en el cédigo civil colombiano, aplicable a este tipo de
negocios juridicos, maxime cuando desde ya, se deja sentado que nos encontramos

frente a un contrato de servicios atipico.

En esta investigacion se pueden observar algunos inconvenientes que se han
generado por la falta de precisiones al momento de realizar los acuerdos entre las
partes, para acceder al contrato de maternidad subrogada, sus diferentes formas y
vicisitudes propias de estos negocios juridicos, que llaman la atencion desde la esfera
juridica que los envuelve, al tratarse en suma de un procedimiento para traer a este
mundo a una nueva persona, quien tiene sus propios derechos, por encima de aquellos

gue son parte o que intervienen en el procedimiento cientifico que nos ocupa.

Teniendo en cuenta que el Gobierno Nacional presenté el Proyecto de Ley
Estatutaria 345 de 2023 ante la Camara “por medio del cual se regula la subrogacion
uterina para la gestacion en Colombia” en cumplimiento de lo ordenado en la sentencia
T- 275 de 2022, mediante la cual se dispuso que, “en los proximos seis meses desde la
notificacién de esta sentencia, presente ante el Congreso de la Republica un proyecto
de Ley orientado a regular la «maternidad subrogada» en Colombia” es muy oportuno y

enriquecedor en esta investigacion, el andlisis juridico a cada una de las disposiciones
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alli propuestas; toda vez que, no es el primer proyecto de Ley que se presenta en el
Congreso Colombiano para regular dicha practica, y que, no han tenido la fortuna de
prosperar en dichos intentos, para asi finalmente contar con una postura del Estado

frente a la maternidad subrogada, soportada en un marco legislativo claro.

La propuesta legislativa contiene cambios en la forma como se abordara este
tipo de practicas en Colombia, de la cual cominmente se conoce como vientre de
alquiler, del cual estudiaremos cada una de las posturas frente a esa denominacion, asi
como quienes prefieren referirse como maternidad subrogada, de la cual el Gobierno
Nacional se aparta, para introducir el concepto de subrogacion uterina para la
gestacion, determinando en suma el tipo de contrato a realizar, es interesante la
exposicién de motivos del proyecto de Ley, del cual se avisaran debates interesantes al
interior del Congreso de la Republica, de lo cual podemos anticipar, que la base todo el
documento gira en torno a permitir este tipo de gestacion, pero con fines altruistas,
alejandose en consecuencia de su prohibiciébn o autorizacion con fines comerciales o

lucrativos.

En ese sentido, se estudiardn diferentes experiencias de otros paises, las
complicaciones y dificultades que han tenido que soportar, por no contar con una
normatividad clara al respecto, e incluso, se recurre al trabajo de campo que se ha
realizado a nivel periodistico en Colombia como otras partes del mundo, atendiendo el
hermetismo con el que se manejan estos negocios juridicos y la reserva de la

informacion de quienes participan activamente en estos procedimientos de gestacion.
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l. LA INSTITUCION DE LA FAMILIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO.

En Colombia, en su articulo 42 la Constitucion Politica de Colombia prepondera
a la familia “como el nacleo fundamental de la sociedad” asignando a estos unos
derechos, deberes y obligaciones, ademas de la protecciéon a cargo del Estado; sin
embargo, al ser esta la base de la sociedad, se reconoce que esta es dinamica,
permitiendo naturalmente que los conceptos de familia y sus tradicionales formas de

constitucién hayan evolucionado.

La familia, dice Morgan como se citd en (Engels, 2006):

Es el elemento activo; nunca permanece estacionada, sino que pasa de una
forma inferior a una forma superior a medida que la sociedad evoluciona de un
grado mas bajo a otro mas alto. Los sistemas de parentesco, por el contrario,
son pasivos; solo después de largos intervalos registran los progresos hechos
por la familia y no sufren una modificacién radical sino cuando se ha

modificado radicalmente la familia (p.39).

Si bien la humanidad y las familias han superado distintos estadios en su
desarrollo, hoy en dia, estas han sido objeto de importantes avances dentro del
ordenamiento juridico colombiano, en atencién a las diferentes necesidades sociales
y al respeto por el libre desarrollo de la personalidad de cada individuo como también,

a la forma en la cual ha decidido agruparse o no dentro de una sociedad, con fines de
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formar una familia o pertenecer a otra.

A. APROXIMACION AL CONCEPTO DE FAMILIA.

Atendiendo el estudio de la familia desde una Orbita internacional, debemos
referirnos inicialmente a lo dispuesto en diferentes pactos y convenciones ratificadas
por Colombia y que son aplicables a la institucion de la familia; entre ellas, lo
consagrado en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948, la

cual en su articulo 16 determino:

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio. 2. S6lo mediante
libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el
matrimonio. 3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado (Asamblea General de

las Naciones Unidas, 1948).

En igual sentido, la convencién interamericana de derechos humanos precisé

que:



15

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las
condiciones requeridas para ello por las Leyes internas, en la medida en que
éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta
Convencion. 3. ElI matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados Partes deben tomar medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia
de responsabilidad de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucion, se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos, sobre
la base unica del interés y conveniencia de ellos. 5. La Ley debe reconocer
iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los
nacidos dentro del mismo (Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

1969).

Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos también
adopta el concepto de familia como el elemento natural y fundamental de la sociedad
precisando que tiene per se derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado en su

articulo 23:

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho

a la proteccion de la sociedad y del Estado. 2. Se reconoce el derecho del
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hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad
para ello. 3. EI matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto
tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de
responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disoluciéon del mismo. En caso de disolucion, se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos.

(Organizacién de las Naciones Unidas, 1966)

Sefiala (Benitez, 1997):

La doctrina colombiana, recurrentemente, sostenia que en la Constitucion
Nacional de 1886 s6lo habia dos referencias al derecho de familia: una, en el
articulo 23, cuando se disponia que nadie podia ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado sino
por orden de autoridad competente y en forma legal; otra, en el articulo 50, que
establecia que la Ley determinaria lo relativo al estado civil de las personas y al

patrimonio de familia inalienable e inembargable (p.35).

La Real Academia Espafiola define a la familia como “un grupo de personas
emparentadas entre si que viven juntas” (Real Academia Espafiola, s.f.) mientras que
como se ha citado anteriormente, en Colombia la Constitucion Politica de 1991

puntualiza que esta es el nucleo fundamental de la sociedad, concepto que puede ser
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simplista, atendiendo la importancia de esta institucion sociologica y cultural propia

del ser humano.

En ese mismo orden, (Zea, 1970) sefiala que “la familia es la comunidad de
personas que viven bajo un mismo techo, vinculadas por lazos de sangre y sometidas

a la autoridad del jefe de la familia.” (p.3).

Mediante la Ley 1361 del 2009, en el articulo 2, se determin6 que, para efectos
de la misma, se entenderia la familia como “el nucleo fundamental de la sociedad. Se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una

mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”.

La Corte mediante sentencia T-292 de 2016 ha dicho qué se entiende por

familia detallando que es:

Aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o
juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que
se caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus

integrantes mas proximos (Corte Constitucional de Colombia, 2016).

En igual sentido, sefalada mediante sentencia T- 070 tomando como

referencia las sentencias C-271 de 2003 y C-577 de 2011, que:
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El concepto de esta institucion social puede estudiarse, entre otras, desde dos
Opticas, por lo general, complementarias entre si. La primera, concibiéndola
como un conjunto de personas emparentadas por vinculos naturales o juridicos,
unidas por lazos de solidaridad, amor y respeto, y caracterizadas por la unidad
de vida o de destino, presupuestos que, en su mayoria, se han mantenido
constantes. La segunda, se puede desarrollar en consideracion a sus
integrantes, desde esta perspectiva el concepto de familia se ha visto permeado
por una realidad sociolégica cambiante que ha modificado su estructura. En este
sentido se ha senalado que “el concepto de familia no puede ser entendido de
manera aislada, sino en concordancia con el principio de pluralismo”, porque “en
una sociedad plural, no puede existir un concepto Unico y excluyente de familia,
identificando a esta dltima Unicamente con aquella surgida del vinculo

matrimonial (Corte Constitucional de Colombia, 2015)

En ese sentido, podemos destacar que el concepto de la familia se va
desligando de la tradicional postura, en la cual su formacion estaba supeditada al
vinculo matrimonial e incluso bajo una idea de parejas conformadas solo entre un
hombre y una mujer, estudio que abordaremos mas adelante; pero que no esta de
bulto indicar que, la percepcién de familia ha cambiado en nuestros tiempos y se
acepta en el ordenamiento juridico Colombiano, distintas formas de su conformacion,
producto de los constantes y naturales cambios de la sociedad; sin embargo, no es
menos cierto que aun existen posturas clasicas que solo aceptan la conformacion de

una familia bajo la unién entre un hombre y una mujer.
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B. TIPOLOGIA DE LA FAMILIA EN LA LEGISLACION NACIONAL.

Si bien hemos podido observar diferentes posturas frente a la institucion de la
familia, es necesario destacar también que las mismas no son iguales, tanto por su
conformacién, como por sus costumbres y determinaciones frente a la sociedad, en ese

sentido (Medina Pabon, 2022) refiere:

La familia se perfila en todos los regimenes como una pequefia organizacion
social estable y determinada, propiciada por vinculos afectivos, con autonomia
econdmica y vocacion de permanencia, en la que las principales relaciones entre
las personas que la conforman quedan detalladamente reguladas y cuyo objetivo
es procurar garantizar la subsistencia y bienestar de sus miembros. De
materializarse esas premisas, la sociedad, una sumatoria de esas células
primarias, sera igualmente viable. Independientemente de su nivel cultural,
cualquiera reconoce que la fortaleza, calidad y éxito de una sociedad estara en

directa proporcion a la cantidad de familias que funcionen apropiadamente.

La familia regular (cefiida a la regla) no se confunde con ninguna otra union
personal cooperativa impulsada por las primitivas directrices de la re-produccién
humana, que seran, como dijimos, situaciones de hecho toleradas cuando no
contradicen las normas positivas, pero si las contradicen seran ilicitas y seran
perseguidas sus conductas con especial rigor, por involucrar intereses sociales

de primordial importancia (p. 29-30).
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La Corte Constitucional de Colombia ha indicado mediante Sentencia C-577 de

2011, lo siguiente:

Hasta el momento, la jurisprudencia constitucional relativa al concepto de familia
se fundamenta, basicamente, en la interpretacion literal del primer inciso del
articulo 42 superior y, en lo que hace al matrimonio, se ha sostenido que “el
contrayente asume, con conocimiento de causa, las consecuencias que se
siguen a la celebracion del contrato”, una de las cuales “directamente derivada
del texto constitucional es la de que Unicamente es admitido en Colombia el
matrimonio entre un hombre y una mujer, pues la familia que se acoge por el

Constituyente no es otra que la monogamica”

El requisito de heterosexualidad y el caracter monogamico de la unién también
presiden la conceptualizacion de la denominada familia de hecho originada en la
convivencia de los miembros de la pareja, quienes no expresan el
consentimiento que es esencial en el matrimonio. Claramente la Corte ha
sefialado que la “unidn libre de un hombre y una mujer, aunque no tengan entre
si vinculos de sangre ni contractuales formales”, debe ser protegida, “pues ella
da origen a la institucion familiar” y ha enfatizado que, segun el articulo 42

superior, la unién marital de hecho es una “unién libre de hombre y mujer”.

Bajo esta cita, se destaca la union entre las personas con el &nimo de conformar

una familia, y es por ese hecho, que merece todo el reconocimiento y proteccion por
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parte del Estado, es por ello que en la misma sentencia precisa la Corte que:

Con apoyo en los anteriores criterios, reiteradamente la Corporacion ha afirmado
que la Constitucién “consagra inequivocamente dos formas de constituir una
familia: por vinculos naturales o por vinculos juridicos”, lo que implica el
reconocimiento de su diverso origen y de la diferencia entre la union marital y el
matrimonio, fincada en que mientras la primera de las mencionadas formas
“corresponde a la voluntad responsable de conformarla sin mediar ningun tipo de
formalidad, la segunda exige la existencia del contrato de matrimonio a través

del consentimiento libre de los cényuges.

La interpretacion textual del articulo 42 de la Carta indica que la familia
sustentada en vinculos juridicos se funda “en la decision libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio”, en tanto que la familia natural se constituye
“por la voluntad responsable de conformarla”, de donde se desprende que “la
interpretacion puramente literal de la disposicion superior transcrita, lleva a la
conclusién segun la cual la familia que el constituyente quiso proteger es la
monogamica y heterosexual. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-

577, 2011)

En esta misma sentencia puntualiza:
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La doctrina ha puesto de relieve que “la idea de la heterogeneidad de los
modelos familiares permite pasar de una percepcion estatica a una percepcion
dindmica y longitudinal de la familia, donde el individuo, a lo largo de su vida,
puede integrar distintas configuraciones con funcionamientos propios. Asi, una
mujer casada con hijos que se divorcia experimenta el modelo de familia nuclear
intacta; luego, cuando se produce la ruptura, forma un hogar monoparental; mas
tarde, puede constituir un nuevo nucleo familiar (familia ensamblada) vy, al
fallecer el conyuge o compafiero, de nuevo transitar por la monoparentalidad
originada en la viudez”, lo que se ha denominado “cadena compleja de

transiciones familiares”.

A este fendmeno se ha referido la Corte al indicar que “en su conformacion la
familia resulta flexible a diversas maneras de relacionarse entre las personas, a
las coyunturas personales que marcan el acercamiento y el distanciamiento de
sus integrantes, o a los eventos que por su caracter irremediable determinan la
ausencia definitiva de algunos de sus miembros”, de manera que “la fortaleza de
los lazos que se gestan en el marco de la familia y la interrelacion y dependencia
gue marcan sus relaciones entre cada uno de sus miembros hace que cada
cambio en el ciclo vital de sus componentes altere el entorno familiar y en
consecuencia a la familia”. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-577,
2011)

Esta sentencia bajo estudio tiene una gran relevancia en toda la investigacion

gue se aborda, puesto que precisa el dinamismo de los tipos de familia, y que en suma,
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las personas pueden experimentar diferentes estadios de su vida en diferentes formas
de familia, atendiendo precisamente la autonomia de sus decisiones y el libre
desarrollo de la personalidad, sin embargo, ello no quiere decir que no deba ser sujeto

responsable de sus actuaciones, es por ello que continta la Corte sefialando que:

El “caracter maleable de la familia” se corresponde con un Estado multicultural y
pluriétnico que justifica el derecho de las personas a establecer una familia “de
acuerdo a sus propias opciones de vida, siempre y cuando respeten los
derechos fundamentales”, pues, en razon de la variedad, “la familia puede tomar
diversas formas segun los grupos culturalmente diferenciados”, por lo que “no es
constitucionalmente admisible el reproche y mucho menos el rechazo de las

opciones que libremente configuren las personas para establecer una familia”.

Conforme ha sido expuesto, la interpretacion tradicional del articulo 42 de la
Carta que ha permitido sostener que la Unica familia constitucionalmente
reconocida es la heterosexual y monogamica consiste en ligar los vinculos
juridicos que le dan origen a la mencién “la decision libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio” y los vinculos naturales a la frase “por la voluntad
responsable de conformarla”, de donde surge que solo el matrimonio y la union
marital de hecho entre un hombre y una mujer son las dos clases de familia que
la Constitucion protege. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-577,

2011)
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En ese orden de ideas, bajo la misma fuente jurisprudencial, se analizaron los
afectos que surgen entre las personas, situacion que no desconoce la Corte

constitucional al indicar que:

Los lazos del afecto estan presentes en las familias que integran los tios con sus
sobrinos a cargo, los abuelos responsables de sus nietos, la madre o el padre
cabeza de familia con sus hijos biologicos o no y, por lo tanto, procede sostener
gue esos lazos constituyen el comun denominador de todo tipo de familia y que,
existiendo entre los miembros de la pareja homosexual que conviven con
vocacion de permanencia, ha de concluirse que estas parejas también forman
una familia que, como las demas, es institucién basica y nacleo fundamental de
la sociedad y merece la proteccion de la sociedad misma y del Estado. (Corte

Constitucional de Colombia, Sentencia C-577, 2011)

Asi las cosas, las parejas pueden conformar una familia, sean o no del mismo
sexo, por medio del matrimonio o de la unidon marital de hecho siempre y cuando
manifiesten su consentimiento de manera libre y se unan con esa disposicion de

permanencia como lo ha puntualizado la Corte Constitucional, es ya una familia.

Para el derecho colombiano existen 7 tipos de familia los cuales son:

La familia nuclear-tradicional, la monoparental, la homoparental, la ensamblada,

la extensa, la de crianza y la unipersonal, los cuales abarcan y cubren a la
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mayoria de las formas de familia constituidas en el pais, aunque entre algunas
existan similitudes, todas son diferentes, pero se les debe garantizar los
derechos fundamentales que conllevan, aunque algunas tengan mas derechos
frente a otras, por las mismas caracteristicas y sujetos que integran estas

familias.

Efectivamente resaltamos las caracteristicas mas importantes de los siete tipos
de familia, teniendo en cuenta la investigacion realizada por Mahecha Rodriguez,

Daniel y Dussan Rivera citada anteriormente, de la siguiente forma:

1. La familia nuclear-tradicional
Es la familia que esta compuesta por hombre, mujer e hijos. Al ser la forma de
familia mas tradicional, no se ha dado mucho desarrollo frente a esta, pero si ha
sido dotada de diferentes garantias constitucionales. Uno de los principales
avances gue se ha dado, es la igualdad entre los hijos, anteriormente se tenia la
concepcion de que tenia mayor prevalencia entre los hijos nacidos dentro de un
matrimonio que los hijos nacidos fuera de este, diferencidndolos como hijos
legitimos e ilegitimos, encontrdndose en una situacion de completa
discriminacion y afectando dmbitos de como los de la filiacion y los derechos que

se desembocan de este. (Mahecha & Dussan, 2020, p. 10-11)

2. La monoparental.
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Esta se define como la familia formada por uno solo de los padres (la mayoria de
las veces la madre) y sus hijos, como lo menciona la autora Ana Rico de Alonso
citado por Bonilla (2016) conceptualizandola como una “familia estructurada
sobre la base de la existencia de una sola figura parental, asumida bien sea por
un adulto o, en ocasiones, por un menor que cumple sus funciones. (Mahecha &

Dussan, 2020, p. 10-11)

3. La homoparental.
Hasta el momento se puede definir que la familia homoparental es “aquella
familia en la que el padre, la madre o ambos se reconocen como homosexuales
o bisexuales” (Quinche & Ramirez, 2013, p. 16). Citado por (Mahecha & Dussan,

2020, p. 10-11)

4. La ensamblada.
El siguiente tipo de familia en analizar es la Familia Ensamblada, esta formada
por agregados de dos o mas familias (ejemplo: madre sola con hijos se junta con
padre viudo con hijos). En este tipo también se incluyen aquellas familias
conformadas solamente por hermanos, o por amigos, donde el sentido de la
palabra familia no tiene que ver con parentesco de consanguinidad, sino sobre
todo con sentimientos, convivencia y solidaridad, quienes viven juntos en el

mismo espacio. (Mahecha & Dussan, 2020, p. 10-11)
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5. La extensa.
La doctrina la denomina como “aquella que esta conformada por un modelo en
el que, ademas de los padres y los hijos como grupo exclusivo, incluye otros
colaterales y superiores, incluso pudiendo estar formada por varias familias
nucleares con vinculos de consanguinidad” (Quinche & Pefia, 2013, p. 1). Por
ejemplo, esta familia puede estar formada por parientes cuyas relaciones no son
Unicamente entre padres e hijos, la familia extendida puede incluir abuelos, tios,
primos y otros consanguineos o afines. La familia extensa actia como una red
social de apoyo, los miembros de la familia se ayudan unos a otros; estas
familias tienen un importante papel en la transmision de valores y tradiciones.

(Mahecha & Dussan, 2020, p. 10-11)

6. La de crianza.
La sociedad ha evolucionado tanto, hasta el punto que no se necesita la relacion
filial ni el parentesco para determinar que en un determinado grupo de personas
existe una unidad familiar y por ende una relacién familiar, en estos casos es
cuando se esta frente a la forma de familia de Crianza, una familia que se ha
desarrollado por las costumbres y la cotidianidad de los individuos por causa a la
generosidad y empatia que nacen de su persona gracias la humanidad que le
entrafia al ser humano cuando se relaciona con su simil. Como nos lo manifiesta
el doctor Parra (2011), en el articulo de la revista de la Universidad Libre sobre
el hijo de crianza en el ordenamiento juridico colombiano, afirmando que la

familia de crianza es aquella que se constituye mediante el desarrollo de
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“vinculos de afecto y dependencia con personas con las que no tiene
vinculos biolégicos derivados por el hecho fisico del nacimiento y sin que se
haya llevado a cabo el tramite de adopcion”(Santos, Arciniegas & uran,2017, p.
33), esta familia fue reconocida constitucionalmente debido al derecho
fundamental a tener una familia en favor de los menores de edad, distinguiendo
gue aqui no se habla por ningun lado de padre o madre, esta se conforma con
personas las cuales puede que no se tenga un vinculo consanguineo o no se
encuentre entre las primeras lineas de parentesco. (Mahecha & Dussan, 2020,

p. 10-11)

7. Launipersonal.
Por dltimo, tenemos al tipo de familia mas reciente que se ha generado, estas
son las Familias Unipersonales o solitarias son aquellas que no cuentan con un
nacleo familiar, sino que solo consta de una Unica persona, tiene como
caracteristicas ser personas solteras, viudas, separadas o0 personas que se
constituyen por causas externas a la voluntad de las personas, este tipo de
familia se caracteriza por no tener hijos. La Alta Corte en la sentencia C-107-17
determina que la familia unipersonal es una categoria socioldgica y
demografica identificable, referida a aquellas personas que deciden conformar
su hogar de manera solitaria, hecho suficiente para extenderles la definicién
constitucional de familia de que trata el articulo 42 de la Constitucion Politica.

(Mahecha & Dussan, 2020, p. 10-11)
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Como se observa de la cita anterior, existen diferentes arquetipos de familia
gue son aceptadas en el ordenamiento juridico colombiano, y que no podran limitarse
a las anteriormente sefialadas como ya se ha indicado, puesto que como se ha
puntualizado hasta el momento, estas corresponden a la evolucion normal del ser
humano; ahora bien, se destaca desde este instante la importancia del estudio de la
familia y sus tipos de conformacion, puesto que es la base esencial para determinar la

necesidad o no, de una regulaciéon a la maternidad subrogada en Colombia.

El trabajo realizado por Mahecha Rodriguez, Daniel y Dussan Rivera conforme
las citas sefialadas anteriormente, son aceptadas en su totalidad como postura de los
autores de esta investigacion; sin embargo, esa lista no esta limitada o sujeta a las
mismas, puesto que simplemente son las que se han identificado por los
investigadores, conforme las posturas de las altas cortes en Colombia, tomando como

la terminologia utilizada para agruparlas bajo el concepto de tipologia de la familia.

C. LA PROTECCION DE LA FAMILIA POR PARTE DEL ESTADO.

En el desarrollo de esta investigacion, se ha realizado una aproximacién al
concepto de familia y a su vez, las distintas formas de constitucion, asi como las
personas que las integran, generando entones la necesidad de analizar el deber de
proteccion a la institucion de la familia por parte del Estado, considerando de vital
importancia dicho estudio; por cuanto, muchas parejas o formas de familia hoy en dia,

recurren a la maternidad subrogada ante la esperanza de ser padres; anhelo que no
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debe ser el Unico objetivo del contrato suscrito para los tratamientos de fertilidad, el
servicio por parte de la gestante subrogada, y demas negocios juridicos necesarios
para la reproduccion asistida; sino por el contrario, por la obligacion constitucional
gue tiene el Estado y por tanto, el debe de intervenir directamente en estos
procedimientos, asi como propender por la proteccion de quién esta por nacer, puesto
gue el producto de dicho embarazo no se trata de un bien del cual se puede disponer

y que por el contrario, requiere de especial atencion.

A nivel internacional, debemos sefialar que la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen que la
familia “es el elemento natural y fundamental de la sociedad”, por lo que es obligacion
de los Estados parte, aplicar dichos tratados y conceder la mas amplia proteccion y
asistencia posible, asi como tomar las medidas que aseguren la igualdad y la

proteccion de los hijos.

En ese sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-070 de 2015 precisa
gue esa misma corporacion mediante sentencia T-523 de 1992, puntualizé sobre la

proteccion de la familia lo siguiente:

“Una de las primeras aproximaciones al tema, elevo a principio constitucional la
unidad de la familia, sefialando que el Estado, tal como lo ordena la

Constitucion, tiene el deber de asistir y proteger a los nifios, de manera tal, que
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se garantice su desarrollo armonico integral, y el ejercicio de sus derechos
fundamentales, los cuales son prevalentes. De la misma forma, concluyo que del

texto del articulo 42 constitucional se derivan las siguientes caracteristicas:

(i) No existe un anico tipo de familia, sino que en concordancia con el articulo 7
superior, nos encontramos frente a un pluralismo, el cual permite la existencia de
diversos tipos de familias. (ii) El constituyente consagro un espacio a la familia
de hecho en condiciones de igualdad con otros tipos, en desarrollo de lo
dispuesto por el articulo 13 de la Carta vigente. (iii) Es deber de Estado y de la
sociedad garantizar proteccion integral a la familia. (iv) Uno de los fundamentos
esenciales de las relaciones familiares es la igualdad de derechos y deberes de
la pareja y el respeto entre sus integrantes. (v) La armonia y unidad de la familia
es destruida cuando se presenta cualquier forma de violencia. (vi) Todos los
hijos tienen iguales derechos y deberes. (vi) La familia, como nucleo
fundamental de la sociedad, tiene el deber de asistir y proteger a los nifios. viii)
Es funcion de la familia preparar a las nuevas generaciones asi como la
formacion de la personalidad de los menores. (ix) La familia es el @mbito natural
dentro del cual debe cuidarse y prepararse la infancia. (x) Para la efectividad de
los derechos constitucionales de los nifios, los cuales tienen caracter prevalente,
es necesaria la unidad de la familia, como presupuesto indispensable. (xi) Los
derechos de los miembros de la familia deben ser compatibles con los intereses
generales prevalentes tanto de la institucibn misma como de la sociedad

colombiana que reconoce en ella su ndcleo fundamental.
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(...)

De lo anterior, es claro para esta Sala de Revision que la proteccion
constitucional a la familia se extiende tanto a las familias conformadas en virtud
de vinculos juridicos o de consanguinidad, como a aquellas que surgen de facto,
“atendiendo a un concepto sustancial y no formal de familia” donde conceptos
como la convivencia, el afecto, la proteccion, el auxilio y respeto consolidan el
nacleo familiar, por lo que el ordenamiento juridico debe reconocer y proteger a

los integrantes de tales familias. (Corte Constitucional Colombiana, 1992)

De acuerdo con el articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia, la familia
puede conformarse por matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla, y el
Estado y la sociedad deben garantizar su proteccion integral. También sefiala el
articulo en comento que “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados
o0 procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechosy
deberes.”, proyectando de esta forma el principio de igualdad al nucleo familiar. Esta
Gltima consideracion en relacion con los hijos, cobra especial relevancia cuando se
trata de analizar familias conformadas por los hijos procreados por la pareja y los

habidos fuera del matrimonio o de la unién marital de hecho.

En igual sentido, la Corte Constitucional mediante sentencia T-606 del 2013,
en su parte considerativa realizé un analisis sobre el marco constitucional y desarrollo

jurisprudencial sobre proteccion de los diferentes tipos de familia, de lo cual se
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destaca:

La consagracion de esta proteccion constitucional tuvo como punto de partida la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Articulo 16, ordinal 3, que
consagra el derecho de la familia a la proteccion de la sociedad y el Estado. Es
asi como en el proceso de construccion de la Constitucion que nos rige se indico
que “tal proteccion no se agotaria en un tipo determinado de familia estructurada
a partir de vinculos amparados en ciertas solemnidades religiosas y/o legales,
sino que se extenderia también a aquellas relaciones que, sin consideracion a la
naturaleza o a la fuente del vinculo, cumplen con las funciones basicas de la
familia; v. gr. -concubinatos- velando porque la proteccion en ese caso se

extienda a la propia concubina.

Como lo sefiala la misma sentencia, el articulo 10 del Pacto Internacional

de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece que:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 1. Se debe conceder a
la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la méas
amplia proteccién y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y
mientras sea responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. El

matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges.
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La anterior sentencia de la Corte Constitucional refiere la importancia de
la proteccion de la familia, y para ello recurre a lo sefialado mediante Sentencia

T-292 de 2004:

Para proteger a la institucion familiar, la Carta Fundamental de 1991 ha elevado
a canon constitucional su unidad como principio esencial. Esta consagracion
trasciende luego en el derecho prevalente de los nifios a tener una familia y no
ser separados de ella, ya que constituye el ambiente natural para su desarrollo

armonico y el pleno ejercicio de sus derechos.

Es indispensable advertir que la Corte Constitucional reconoce que la
familiar surge por diferentes vinculos, bien sea naturales, juridicos de hecho o
de crianza, precisando que la familia no esta estrictamente ligada a lazos de
consanguinidad o afinidad legalmente reconocidas, sino también en aquellos
casos en donde surge el afecto, producto de la convivencia y la crianza sin que

estén dentro de la anterior calificacion.

En Colombia, se expidié la Ley 1361 del 2009, la cual en su articulo cuarto

dispuso:

ARTICULO 40. DERECHOS. El Estado y la Sociedad deben garantizar a la

familia el ejercicio pleno de los siguientes derechos:

1. Derecho a una vida libre de violencia.
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2. Derecho a la participacion y representacion de sus miembros.
3. Derecho a un trabajo digno e ingresos justos.
4. Derecho a la salud plena y a la seguridad social.

5. Derecho a la educacién con igualdad de oportunidades, garantizando los
derechos a la asequibilidad, adaptabilidad, accesibilidad y aceptabilidad, en

condiciones de universalidad, equidad, calidad y gratuidad.
6. Derecho a la recreacion, cultura y deporte.

7. Derecho a la honra, dignidad e intimidad.

8. Derecho de igualdad.

9. Derecho a la armonia y unidad.

10. Derecho a recibir proteccion y asistencia social cuando sus derechos sean

vulnerados o amenazados.
11. Derecho a vivir en entornos seguros y dignos.
12. Derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos.

13. Derecho a la orientacion y asesoria en el afianzamiento de la relacion de

pareja.

14. Respeto y libertad en la formacion de los hijos de acuerdo a sus principios y

valores.
15. Derecho al respeto reciproco entre los miembros de la familia.

16. Derecho a la proteccion del patrimonio familiar.
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17. Derecho a una alimentaciéon que supla sus necesidades basicas.
18. Derecho al bienestar fisico, mental y emocional.

19. Derecho a recibir apoyo del Estado y la Sociedad para el cuidado y atencién

de personas adultas mayores.

En ese mismo orden, en su articulo quinto sefialo:
ARTICULO 50. DEBERES. Son deberes del Estado y la Sociedad:

1. Promover el fortalecimiento de la familia como nucleo fundamental de la
Sociedad, asi como la elaboraciéon y puesta en marcha de la Politica Nacional de

Desarrollo integral de la familia.
2. Garantizar el ejercicio pleno de los derechos de la familia y de sus integrantes.

3. Brindar asistencia social a las familias que se encuentren en estado de

indefension o vulnerabilidad.

4. Dar orientacion y asesoria en el afianzamiento de la relacion de pareja y las

relaciones de familia.

5. Establecer estrategias de promocion y sensibilizacién de la importancia de la

familia para la Sociedad.

6. Proveer a la familia de los mecanismos eficaces para el ejercicio pleno de sus

derechos.

7. Establecer programas dirigidos a permitir el desarrollo arménico de la familia.
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8. Establecer acciones y programas que permitan la generacion de ingresos

estables para la familia.

9. Generar politicas de inclusion de las familias al Sistema General de Seguridad

Social.

10. Las instituciones publicas y privadas que desarrollen programas sociales
deberan proporcionar la informacion y asesoria adecuada a las familias sobre
las garantias, derechos y deberes que se consagran en esta Ley para lograr el

desarrollo integral de la familia.

11. Promover acciones de articulacion de la actividad laboral y la familiar.

Como se puede observar, la familia como elemento esencial del estado, cuenta
con diferentes garantias juridicas para mantener su unidad en todas sus formas, tanto
en nuestro ordenamiento juridico colombiano como en disposiciones de orden
internacional ratificadas por Colombia; de manera tal que, todos los miembros de la

familia cuentan con una proteccion especial, principalmente los nifios.

El numeral 12 del articulo 4 de la Ley 1361 del 2009 es clara al sefialar que, el
Estado y la sociedad deben garantizar a la familia el ejercicio pleno del derecho a
decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, pero como ya se ha visto
anteriormente, los distintos tipos de familias y su conformacién, es valido

preguntarnos, ¢qué medios de proteccion dispone el Estado para garantizar los
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derechos de las familias que quieren tener hijos y no pueden hacerlo por problemas
biolégicos o no y, que recurren a las maternidad subrogada como una posible

solucién?
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II. LA MATERNIDAD SUBROGADA EN COLOMBIANO.

La maternidad subrogada se ha convertido en una opcion por excelencia para
aquellas parejas que desean tener sus hijos y no pueden tenerlo por situaciones
meédicas o bioldgicas; de manera tal que, la reproduccidn asistida desde hace unas
décadas ha permitido cumplir con ese anhelado suefio de muchas familias de tener
sus propios hijos por medio de la gestacion subrogada, todo gracias al avance de la

ciencia, especificamente en aquellos campos de la fertilidad y la genética.

Ahora bien, esta practica ha tenido el apoyo de muchos sectores, pero de igual
forma, ha sido criticado por otro tanto, generandose entonces un reto para muchos
paises al momento de tomar una postura respecto de la maternidad subrogada, por
cuanto algunos la prohiben, otros la permiten con algunas limitaciones o solo para
determinados fines y, estan de igual forma otros paises como Colombia en donde no
estd regulada dicha préactica, pero que de igual forma, al no estar expresamente

prohibido, se considera entonces permitido.

Mediante sentencia T-275 del 2022, concluye la Corte Constitucional

Colombiana:

Que (i) desde 1998 se han radicado por lo menos dieciséis proyectos de Ley en

los que se ha pretendido regular la maternidad subrogada; (ii) todos estos
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proyectos han sido de iniciativa congresual; (iii) todas las iniciativas han
resultado en archivo, y (iv) ninguno de los proyectos ha hecho referencia a las

licencias de paternidad y/o paternidad en el evento de maternidad subrogada.

Esa falta de legislacion por parte del Estado colombiano para regular la
maternidad subrogada o reproduccion asistida, permite que, al momento de acceder a
dichos servicios, se vulneren derechos que atentan directamente a la institucion de la
familia, y de igual forma se ponen en riesgo derechos incluso de orden constitucional
tanto de la gestante subrogada y de quien esta por nacer, como se estudia en esta

investigacion.

Como se abordarda mas adelante, se analizara el proyecto de Ley Estatutaria
345 del 2023, que tiene como finalidad regular la subrogacién uterina para la
gestacion en Colombia, nombre que como se ha dicho, es el que el Gobierno

Nacional ha propuesto en el mentado proyecto.

A. CONCEPTO Y TIPOS DE MATERNIDAD SUBROGADA.

Es necesario antes de aproximarnos a una definicion, tener presente cual es la
actividad que se realiza o el procedimiento para acceder a un servicio como lo es la
maternidad subrogada en Colombia, del cual debe existir una claridad frente a dicho

concepto, sus alcances y efectos, puesto que el mismo sera el reflejo del contrato que
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se suscriba con las partes; lo anterior, se destaca por cuanto esta es la denominacion
mas aceptada a nivel internacional, pero que en suma, no significa que en otros
paises no pueda referirse a dicha practica de otra forma; por tanto, (Beetar Bechara,
2018) sefala que “antes de llegar a ofrecer un concepto del fenémeno juridico objeto
de estudio, se debe aclarar que no es pacifica la discusibn de como se debe
denominar esta figura.” (p.140) y cita necesariamente a (Jouve de la Barrera, 2017)

guien se refiere frente a dicha controversia lo siguiente:

Lo cierto es que las expresiones “vientres de alquiler’, “maternidad por
sustitucion” e incluso “gestacion subrogada”, que son las usualmente utilizadas,
adolecen de cierta opacidad respecto al hecho al que se refieren. En primer
lugar, no se trata de un vientre de alquiler, sino de una “madre de alquiler”, ya
gue lo que se esta haciendo es contratar a una persona en su integridad, no solo
su vientre, para que lleve a cabo la gestacion que quien la contrata no desea o
no puede llevar a cabo. Tampoco parece correcto hablar de “maternidad por
sustitucion”, ya que desde la perspectiva bioldgica y genética la maternidad no
es sustituible, o hay maternidad genética (la madre que aporta el évulo) o hay
maternidad fisioldgica (la madre gestante). Por ultimo, denominar a esta practica
“gestacion por sustitucion” es precisamente ocultar la palabra maternidad, lo que
resulta inadecuado, pues ser madre supone mucho mas que gestar y dar a luz
un hijo. Por todo ello, parece mas adecuado hablar de “madre de alquiler’ o
“maternidad subrogada”, que es lo que describe mejor los hechos que se llevan

a cabo.
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En ese sentido el doctor Beetar Bechara, para aproximarse a una definicion

para este tipo de practica, se remite a lo dicho por Ruiz, quien concluye que:

Se puede definir esta practica como aquella alternativa dentro de las TRHA3 en
virtud de la cual “una mujer gesta a un bebé, previo pacto o compromiso,
mediante el cual tiene que ceder todos los derechos sobre el recién nacido a la

persona o personas que asumiran la paternidad sobre el mismo. (Ruiz, 2013).

Atendiendo la anterior definiciébn, se acentla el evento en el que la mujer
gestante confiere a otras personas o a una en particular, los derechos que se
considera puede tener sobre el recién nacido, y es precisamente esa situacion la que
ha llevado a evaluar necesariamente la maternidad subrogada desde las esferas
volitivas de la ciencia, la ética y la legalidad, generando reacciones positivas y
negativas por parte de distintos grupos sociales y/o Estados, quienes lo aprueban,
también aquellos que la reprochan y de igual manera otros que solo guardan silencio

como se observa en Colombia.

Sin embargo, para (Arteta Acosta, 2011), es indispensable tener en cuenta
ciertos conceptos para un mejor entendimiento de la maternidad subrogada, por ello

cita a (Candal, 2010) asi:

3 TRHA: Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
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Subrogar significa sustituir o poner a alguien o algo en lugar de otra persona. Si
una mujer puede generar oOvulos, pero por deficiencia uterina o fisica le es
imposible gestar, y busca ayuda en otra mujer que “preste su utero”, esta ultima
se convierte en madre portadora, y asi ambos progenitores, aportan
espermatozoides y 6vulos. Pero si la mujer no puede generar évulos ni puede
gestar, y busca a una mujer para que cumpla ambas funciones, esta ultima se
considera madre sustituta, porque ha de aportar évulos y Gtero, mientras que el

progenitor los espermatozoides.

Ahora bien, en el caso de una pareja infértil, es decir, la mujer que no genera
ovulos ni puede gestar, y el hombre es infértil, se puede recurrir a un donante de
esperma y a una mujer que permita ser fecundada (artificialmente) y termine el
proceso de gestacién. Este escenario se denomina embriodonacion y puede
darse el caso, de la intervencion de tres personas en el proceso de gestacion:
los 6vulos de una mujer, el Gtero de otra y los espermatozoides de un tercero. (p.

91).

En ese mismo articulo (Arteta Acosta, 2011) recurre a lo dciho por

(Camacho, 2009) quien sefala que “la manipulacion de los embriones humanos
hace referencia a cualquier clase de intervencion, tratamiento o utilizacién de los
embriones con fines procreativos, de diagndstico, terapéutico o de

investigacion”.
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Ahora bien, (Silva) citado por (Arteta Acosta, 2011) precisa:

Inseminacion artificial (IA) es la introduccion de espermatozoides dentro de la
vagina o el Gtero de la mujer por medios diferentes a la copula. Puede realizarse
con semen del esposo o del compariero, en caso de pareja estable o con semen
de donante. Se denomina “inseminacion intracervical” si el material biologico
masculino es introducido en el cuello del utero; “inseminacion intrauterina” si

dicho material es introducido directamente en el interior del ttero.

La fecundacion in vitro (FIV) es la fecundacion realizada en condiciones de
laboratorio de un évulo (previamente extraido quirdrgicamente de la mujer) por
un espermatozoide. Los Ovulos se obtienen mediante ecografia cuando el
foliculo de Graaf estd proximo a romperse. Una vez fecundados, un cierto
namero de embriones son trasladados o transferidos al Gtero, teniendo las
condiciones apropiadas para la anidacion. Cuando el espermatozoide procede
del esposo o compafiero se trata de fertilizacion in vitro homdloga y cuando
procede de un donante se entiende como fertilizacién in vitro heterdloga. (Arteta

Acosta, 2011)

En ese sentido, se hace necesario conocer los diferentes tipos de maternidad
subrogada; sin embargo, dicho término no es correcto para el equipo de Babygest,

por las siguientes razones:
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La gestacion subrogada, también conocida de manera incorrecta como
maternidad subrogada, alquiler de vientres o renta de Uteros, es un proceso
reproductivo por el que una mujer, la gestante, decide gestar un bebé para
ayudar a aquellas personas que no pueden tener hijos de otra manera. Se
puede distinguir entre dos tipos de gestacion subrogada segun la procedencia
de los o6vulos utilizados durante el tratamiento de reproduccion asistida. Asi,
segun el caso, vamos a hablar de gestacion subrogada completa o total y de

gestacion subrogada parcial o tradicional.

Por otro lado, la modalidad comercial y la modalidad altruista se diferencian por
el pago que recibe o no la gestante. Por tanto, existen cuatro tipos principales de

gestacion subrogada (babygest, 2019).

En igual sentido, luego de criticar el concepto de maternidad subrogada, es de
vital importancia atender la division que estos Ultimos realizan, puesto que se
considera de vital importancia tener conceptos claros para un mayor entendimiento en
esta investigacion, puesto que, en el mismo articulo en cita, en atencidon a las
preguntas realizadas por los usuarios, talos como ¢Qué tipos de gestacion subrogada

existen? Dicho equipo precisa:

Existen dos tipos de gestacion subrogada:
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La gestacion subrogada tradicional, que es aquella en la que la mujer que lleva
el embarazo es también la que aporta el 6vulo. El tratamiento de eleccién es la
inseminacion artificial (I1A) en ciclo natural. Las Leyes que regulan este tipo de
subrogacion son diferentes en cada pais. Por ello, es imprescindible consultarlo
previamente con un abogado especializado en esta area antes de iniciar

cualquier proceso de este tipo.

La gestacion subrogada con fecundacion in vitro (FIV), que es un proceso en el
cual se recurre a una donante de 6vulos por un lado y a una gestante subrogada
por otro. Una vez la donante ha completado el ciclo de estimulacién ovérica y
puncion, los 6vulos extraidos se fecundan con el semen de la pareja (0 el semen
de ambos en el caso de las parejas gays) en el laboratorio mediante la técnica
de la FIV. El embrion se transfiere después al Utero de la gestante, quien
previamente se ha sometido a un ciclo hormonal para preparar su endometrio.
En este caso, el bebé no tiene ningun tipo de relacion genética con la gestante.

(Trolice, 2019)

Asi las cosas, no es de menor importancia otra division por el equipo de
especialistas de Babygest, realizan desde un punto de vista econémico, puesto que
para ellos “también es posible clasificar la gestacion subrogada dependiendo de si la
gestante recibe o no compensacion econémica. Asi, se distinguen la gestacion

subrogada altruista y la gestacion subrogada con compensacion o comercial”.
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Segun (UNITED STATES, 2017) citado por Molina-Ricaurte, alli se amplia esta
clasificacion, incluso expone las diferentes situaciones en las cuales se puede

presentar la maternidad subrogada:

De acuerdo con la técnica empleada, la maternidad subrogada puede
clasificarse en: subrogacion genética y subrogacion gestacional. La subrogacion
genética consiste en que una mujer, que no tiene la intencion de ser madre,
acepta quedar embarazada mediante reproduccion asistida utilizando su propio
gameto, bajo un acuerdo de subrogacion genética (UNITED STATES, 2017). La
subrogacién gestacional significa que una mujer, que no tiene la intencion de ser
madre, acepta quedar embarazada mediante reproduccién asistida utilizando
gametos que no son suyos, bajo un acuerdo de subrogacion gestacional

(UNITED STATES, 2017).

En ese orden de ideas, se aborda en consecuencia con mas detalle los

tipos de subrogacion, asi:

Diremos que si la mujer encargada de gestar el nifio se encarga, a la vez, de
donar el 6vulo, se da la subrogacién genética. Pero, si hay una mujer encargada
de donar el 6vulo y otra mujer es la encargada de gestar el nifio, o bien, hay una
pareja que, para tener un hijo, organiza la gestacion de un embrién producto de
un 6vulo y de esperma, ambos donados, entonces, estamos frente a la

subrogacién gestacional. No obstante, puede darse el caso, en que el évulo y el
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esperma sea de la pareja que tiene la intencion de tener el hijo, incluso que sélo
el esperma sea donado, pero la pareja busca una mujer que geste el nifio. Se
puede dar el caso también que una mujer soltera sea la que aporte sus propios
ovulos y busque un donante de esperma, y otra mujer sea la que geste el nifio; o
el de un hombre soltero que aporte su propio esperma y busque una donante de
ovulos, y una mujer que porte el nifio por el periodo de gestacion. O, tratandose
de las parejas del mismo sexo, donde uno de sus miembros aporta su propio
material genético y buscan un(a) donante, o ya cuentan con un embrion, y
comisionan a una mujer para gestar el nifio; en todos esos casos podemos
hablar también de maternidad subrogada. Cierto es que, para comienzos de los
1990, no se consideraban todos los supuestos de la maternidad subrogada,
seguramente, porque no era vista como una opcidn para parejas, incluso para
personas solas, que pudieran aportar su propio material genético para tener un

hijo por medio de una madre sustituta. (Ricaurte, 2022)

En ese sentido, recurrimos a las distintas formas en que se conforman las

familias hoy en dia, situacion que no es exclusiva en Colombia, puesto que hace parte

de los retos y dinAmica mundial de la sociedad, en la cual se acepta a manera de

ejemplo en muchos paises, las parejas del mismo sexo y la conformacion de familias

unipersonales, quienes posteriormente han sentido el deseo de engendrar a sus

propios hijos, recurren a la maternidad subrogada.

El avance de la ciencia y las tecnologias, esta ultima de vital importancia
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gracias a la globalizacion por el uso de las mismas y, ha permitido que exista mayor
facilidad de obtener mayor informacion sobre los temas que nos cusan interés, es por
ello que en la actualidad, se haya despertado un alto interés en recurrir a la gestacion
subrogada, en donde incluso se permite conocer por medio de las redes sociales y el
internet, informacion de los paises en donde es permitida, generando por tanto, la
visita de muchos turistas que esencialmente buscan acceder a dichos servicios como
veremos a continuacién, no sin antes sefialar, que es muy escasa la publicacién de
las condiciones contractuales y negocios en los cuales giran estas practicas, lo que
en primera instancia refleja una incertidumbre juridica para las partes y para quien

esté por nacer.

B. LA MATERNIDAD SUBROGADA EN ALGUNOS PAISES DEL MUNDO.

Atendiendo las anteriores clasificaciones, debemos observar de manera
general, como algunos paises abordan la maternidad subrogada y/o vientre de
alquiler si acepta en parte ese término para efectos de esta investigacion, e incluso,
como ha sido la experiencia de aquellos que, siendo federalistas, solo algunos

Estados son quienes regulan esta practica como a continuacién se expone:

1. MEXICO
Es necesario precisar que este pais es de corte federal, y producto de lo

investigado, fue indispensable traerlo a colacion por sus caracteristicas internas frente
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a la subrogacion bajo estudio, asi que destacamos lo siguiente:

La maternidad sustituta en México Actualmente solo dos estados de la republica
mexicana permiten los contratos de maternidad subrogada: Tabasco (1997) y
Sinaloa (2013); otros mas, como Coahuila (1999), San Luis Potosi (2000) y
Querétaro (2008) lo tienen legislado en sentido prohibitivo. El resto de las
entidades federativas carece de lineamientos juridicos respecto del tema, lo cual
genera un campo propicio para la desinformacién y realizacion de esta
modalidad reproductiva. La problematica presentada da cuenta de ello al
evidenciar que clinicas en Puerto Vallarta y Guadalajara, Jalisco, donde no
existe regulacion, llevaron a cabo transferencia de gametos a una gestante
sustituta. Si bien s6lo Tabasco y Sinaloa han legislado al respecto, sus Leyes no
se respetan del todo, aunado a que la legislacién vigente presenta ausencia de

proteccion y cuidado hacia la mujer gestante (Tabla 1). (Callejas Arreguin, 2021)

Tabasco Sinaloa

Permitida a ciudadanos mexicanos unidos en matrimonio o
concubinato, que acrediten por certificado médico imposibilidad
para la gestacion
Secretaria de Salud controla y vigila proceso de gestacion
Permite gestacion homologa y heterdloga

Mujer gestante en edad de 25 a 35 afios




Mujer gestante puede donar évulo

Permite hasta tres
practicas reproductivas a
mujer gestante.

No especifica sobre

onerosa o altruista.

No especifica que
debe tener hijos biologicos

mujer gestante.

Denominaciones:
Madre gestante sustituta (si
s6lo gesta) Madre
subrogada (si doné évulo y

ademas gesta).

Acuerdo de
gestacion ante notario,
firmado por los
involucrados.

Se turna a juez

Permite hasta dos

practicas reproductivas a mujer

gestante.

Permite maternidad
onerosa y altruista.
Mujer gestante debe ser
madre de al menos un hijo

biol6gico sano.

Denominaciones:

Madres subrogadas gestantes

(aplica dicho término en

general a mujer gestante done

0 no el 6vulo).

Acuerdo de gestacion

ante notario firmado por todos
los involucrados, incluyendo al
director de la clinica. Dentro de

las 24 horas siguientes a la




competente para
aprobacion (juicio no
contencioso), una vez
aprobado, se turna a
Secretaria de Salud y

Registro Civil de la entidad
para inscripcion y
reconocimiento de

derechos de filiacion.

En caso de madre
subrogada, realizar ademas

tramite de adopcion.

Los solicitantes
contratan seguro médico a

favor de la mujer gestante.

firma, debe notificarse al
Registro Civil de la entidad,
para que opere filiacion del

menor a favor de solicitantes.

No especifica otro
procedimiento para caso de
gue gestante haya donado el

o6vulo.

Derecho a reclamar via
judicial pago de gastos por
dafos a la salud de la mujer

gestante.

Tabla 1.”
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En ese orden de ideas, se evidencia que solo en México al ser un pais

federativo como se indico, solo en alguno de sus Estados esta permitida la

maternidad subrogada, en otros estd expresamente prohibida y en otro grupo se

pueden clasificar aquellos en donde simplemente no se ha regulado el tema; esta

Gltima postura puede generar la creencia que, al no estar declarada como indebida,
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las personas puedan interpretar ese silencio como permisivo, quedando de igual
forma en el ambiente los posibles inconvenientes legales a quienes participen de la

maternidad subrogada.

Ahora bien, para quienes estén interesados en recurrir a la maternidad
subrogada y programas de asistencia genética en México, cuentan con una ventaja, y
es que, de cumplirse con los requisitos establecidos en dicho estado en donde se
permite la subrogacion uterina, no seria necesario salir del pais para tener acceso a la
misma, como si ocurre en algunos paises en donde los ciudadanos que estén
interesados en estas practicas, deben desplazarse a otros con esa finalidad, puesto
gue en el suyo esta expresamente prohibido, como también puede suceder que no

existan los profesionales y acompafiamiento cientifico que ofrezca esa posibilidad.

2. ESPANA

En Espafia, como lo destaca Laura Fernandez Echegaray respecto de la

maternidad subrogada, sefiala:

A través del articulo 1029 de la Ley 14/2006, sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida (LTRHA) se declara nulo de pleno derecho cualquier acuerdo
de gestacion por sustitucion, ya sea a cambio de precio o sin él. En base a lo
anterior, en caso de llegar a celebrarse el contrato se va a producir un efecto

juridico “rebote” puesto que, por un lado, la mujer contratante que buscaba
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convertirse en madre legal no sera considera como tal y, al tiempo, la gestante,
guien en ningln momento deseo6 ser madre, va a ser finalmente determinada. La
anterior regla no hace mas que respetar la ordinaria aplicacién de las normas de
determinacién de la filiacion materna vigentes en nuestro sistema. La maxima de
Derecho romano “mater semper certa est” sigue presente en nuestro
ordenamiento y determina que la mujer que desarrolla un embarazo y posterior
parto sera en todo caso la madre oficial del bebé. Con independencia de estas
reglas generales, el legislador se ocupo de tratar este tema de forma especifica
a través del articulo 10.2 LTRHA. Proceda de donde proceda el dévulo
fecundado, la mujer que gesta y da a luz al nifio nacido por gestacion por
sustitucién sera la madre legalmente determinada. Por tanto, el ordenamiento
juridico espafiol no distingue ni valora el origen del gameto femenino utilizado
para la procreacion. La regla relativa a la filiacion materna en Espafia descansa
Uunicamente sobre la verdad biolégica, que no genética, ni mucho menos volitiva.
En realidad, a lo que atiende el legislador es a la verdad gestacional.

(Echegaray, 2020)

En el mismo articulo indica la autora que:

Por lo que respecta a la filiacion paterna, el articulo 10.3 LTRHA establece que
“‘Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del
padre biolégico, conforme a las reglas generales”. Es decir, el varon cuyo

esperma fue utilizado para la fecundacion del embrién implantado en la gestante
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podra reclamar la paternidad con independencia de haber sido parte o no en el
contrato de gestacion subrogada. En conclusion, en Espafia, el nifio nacido a
raiz de la suscripcion de un contrato de gestacion subrogada sera considerado
legalmente como hijo de la mujer contratada para gestar al nifio y, a su vez,
podra ser determinado como padre el varon que ejercite con éxito una accion

judicial de reclamacion de paternidad. (Echegaray, 2020)

VICENTE BELLVER CAPELLA pone de presenta una situaciébn que genera

inconvenientes legales y de aplicacion en el sistema Espafiol, al puntualizar:

Desde hace afios Espafia vive una anOmala situacion con respecto a la
maternidad subrogada. En 2010 la Direccion General de los Registros y el
Notariado (DGRN) dict6 una Instruccién para que los bebés nacidos fuera de
Espafia como resultado de contratos de gestacion por sustitucién pudieran ser
registrados como hijos de los comitentes o padres de intencién. A ojos de
muchos esa Instruccién no se compadecia con lo dispuesto sobre esta materia
por el Derecho espafiol, que en el art. 10 de la Ley de Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida (LTRHA) de 2006 establece: “1. Sera nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo de una
mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.
2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada
por el parto”. En todo caso, a partir de esa fecha fue creciendo el numero de

personas que recurrian a una mujer en el extranjero para que les gestara el hijo
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gue gquerian tener. Este estado de cosas sufrié una convulsiéon cuando en 2014
el Tribunal Supremo dicté una sentencia que no reconocia la filiacion a favor de
los comitentes que habian recurrido a la maternidad subrogada en el extranjero.
Pocos meses después de esa sentencia, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos dictaba otra sobre esta materia por la que obligaba a Francia, donde
esta prohibida la maternidad subrogada, a inscribir la filiacion de unos nifios
obtenidos mediante esta practica en el extranjero a favor de sus comitentes.
Entendia el Tribunal de Estrasburgo que, al no haberlo hecho Francia en su
momento, habia violado el derecho de esos nifios a la vida privada y familiar.
Por si la situacion no estaba suficientemente enmarafiada, en enero de 2017 la
Gran Sala del TEDH dict6 una sentencia en la que revocaba una dictada
anteriormente, y daba la razon a Italia por haber retirado la patria potestad a un
matrimonio italiano que habia conseguido un nifio mediante maternidad

subrogada en el extranjero.

Pocos meses después de esa sentencia, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos dictaba otra sobre esta materia por la que obligaba a Francia, donde
estd prohibida la maternidad subrogada, a inscribir la filiacibn de unos nifios
obtenidos mediante esta practica en el extranjero a favor de sus comitentes.
Entendia el Tribunal de Estrasburgo que, al no haberlo hecho Francia en su
momento, habia violado el derecho de esos nifios a la vida privada y familiar.
Por si la situacion no estaba suficientemente enmarafiada, en enero de 2017 la

Gran Sala del TEDH dict6 una sentencia en la que revocaba una dictada
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anteriormente, y daba la razon a lItalia por haber retirado la patria potestad a un
matrimonio italiano que habia conseguido un nifio mediante maternidad

subrogada en el extranjero.

Desde que se dictd la sentencia del TS en 2014 hasta el momento presente, la
situacion no puede mas que calificarse como irregular y cadtica. Irregular porque
la DGRD sigue inscribiendo las filiaciones de los nifios obtenidos mediante
gestacion por sustitucion en el extranjero a favor de los comitentes, a pesar de
gue el TS ha dejado claro que esos contratos son nulos y no pueden generar
ese tipo de efectos. Es decir, un érgano de la Administracion del Estado esta
actuando contra la legalidad vigente, tal como la interpreta el TS. En
consecuencia, la situacion es también cadtica porque al mismo tiempo que se
siguen celebrando esos contratos, como si fueran conformes a Derecho, y las
agencias que intermedian en ellos anuncian sus servicios en la web y en las
ferias, se demanda una regulacion que ponga orden a esta situacion. La misma
Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2016 se hacia eco de ello: “En
cuanto a las inscripciones de nacimiento de menores nacidos mediante
gestacion por sustitucion, se mantiene la misma situacion que en los afios

anteriores”. (Bellver Capella, 2017)

Ademas, BELLVER CAPELLA resalta en su escrito a modo de conclusion, que
se ha propuesto en Espafia, como solucién equilibrada para resolver el problema de

las personas que quieren ser padres/madres y no pueden gestar, regular la



58

maternidad subrogada altruista.

Si damos por supuesto que la maternidad subrogada altruista no tiene por qué
ser contraria a la dignidad de la gestante ni al interés superior del nifio (cosa
gue, como he dicho, esta por demostrar), deberemos estudiar como regularla
para que no lesione ningun derecho de las partes afectadas. En lo que sigue,
voy a referirme a seis* dificultades para alcanzar esa regulacién idénea de dificil
o imposible solucion. Para ello me serviré de las propuestas reguladoras tanto
de la Iniciativa Legislativa Popular lanzada por la Asociacion por la Gestacion
Subrogada en Espafia (ILP-AGSE) como del Documento sobre Gestacion
subrogada de la Sociedad Espafiola de Fertilidad (DGS-SEF)°. (Bellver Capella,

2017)

En ese sentido, podemos advertir que, en el sistema espafiol, aceptar la
propuesta de regular una gestacion con fines altruistas, tiene sus dificultades,
atendiendo los diferentes sectores que estén en favor o no de este tipo de practicas,
lo cual no puede dejarse de lado, que es una posibilidad actual a la que pueden

recurrir las personas que deseen ser padres sin tener que apelar a la adopcion.

41. ¢Quién y en qué condiciones decide sobre el aborto de un bebé gestado por sustitucién? 2. ¢De
quién es el nifio durante el embarazo? ¢Cabe el derecho de la gestante a arrepentirse? 3. Sobre si la
gestante deberia ser una familiar o persona no vinculada, o resulta indiferente. 4. El problema de las
compensaciones resarcitorias. 5. El problema de la demanda insatisfecha y el riesgo de la pendiente
resbaladiza. 6. Dos presupuestos que no sirven para sostener la maternidad subrogada altruista,

5 Ibidem.
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En Espafa respecto de la maternidad subrogada existe un caso muy citado
conocido como el caso Valenciano, el cual es indispensable resaltar con precision en
esta investigacion, puesto que son aquellas experiencias de otros paises las que
pueden orientar en parte, la postura que pueda tomar el Estado Colombiano, con
fines de regular maternidad subrogada, es por ello que ANA BEORLEGUI

LOPERENA refiere:

La Resolucion de 18 de febrero de 2009 de la DGRN supuso una novedad muy
importante respecto a la problematica anteriormente mencionada relativa a las
parejas que, al llegar a Espafia, no podian inscribir a los hijos obtenidos
mediante maternidad subrogada, en paises que si permitian su practica, un
ejemplo claro sobre el tema es el ya conocidisimo caso VALENCIANO® en
relacion con la paternidad atribuida en California a un matrimonio espafiol
formado por dos varones que a través de un contrato de alquiler de utero
llegaron a un acuerdo con una mujer californiana que les “alquilé” su utero y fue
inseminada con el semen de los dos hombres espafioles y con évulos donados

por otra mujer. (Beorlegui Loperena, 2014)

Asi las cosas, podemos observar que, las diferentes formas de familia e
incluso las parejas del mismo sexo, tienden a recurrir a la maternidad subrogada

en los paises en donde estd permitida; sin embargo, no se percatan en su

6 Juzgado de Primera Instancia nium. 15 de Valencia. Sentencia nim. 193/2010 de 15 septiembre. AC
2010\1707.
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como ocurrio el caso referido puesto que:
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Los bebés figuraban en el certificado de nacimiento expedido por las autoridades
americanas como hijos de estos dos hombres y ni siquiera aparecia el nombre
de la “madre de alquiler”. La documentacién aportada junto a los certificados de
nacimiento de los menores, la constituia los certificados de nacimiento de los
promotores y libro de familia de los interesados, con inscripcion matrimonial del
afio 2005. El Consulado de Espafia en los Angeles denego la inscripcion de los
bebés como hijos de esta pareja de valencianos, casados tras la aprobacion de
la Ley 13/2005, de 1 de julio, que permite contraer matrimonio entre personas
del mismo sexo. El Consulado argumenté su negativa por la “categdrica
prohibicién” de la maternidad subrogada en la legislacion espanola. (Beorlegui

Loperena, 2014)

Asi las cosas, se advierte que en Espafia se encontraba permitido el

matrimonio entre parejas del mismo sexo, y en consecuencia, ante ese derecho
de conformar una familia de esta forma, no se puede confundir, con la
prohibicién de la maternidad subrogada, lo cual ha generado debates y posturas
desde la orbita administrativa, legal y judicial, es por ellos que se continda

detallando sobre lo citado previamente, que:
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A juicio del Consulado, procedia la inscripcion solo a favor de uno de los
hombres y, en todo caso, tramitar una adopcion por el conyuge, algo a lo que los
interesados se negaban porque, segun ellos, el proceso de adopcion lleva su
tiempo y en el intervalo podria haberse dado situaciones como separacion de los
conyuges, muerte del padre inscrito como bioldgico etc, que amenazara la
relacion del otro con los nifios, como por ejemplo que los abuelos se negaran a
facilitarle las visitas, rebajando su proteccion. Ademas, ellos alegaban que los
bebés eran hijos de los dos por igual. EI Ministerio de Justicia revocd esta
decision estimando un recurso promovido por el matrimonio gay. Son varios los
argumentos en los que se baso para estimar la pretension. (Beorlegui Loperena,

2014)

Este caso ocurrido en Espafa, atrae toda nuestra atencién, por

considerar que es de vital importancia para los intereses y resultados de esta
investigacion; por cuanto, alli se determiné el alcance de los documentos
publicos emitidos en otros paises por sus homélogos, respecto de la actividad
registral y/o como lo conocemos en Colombia, la expedicién del registro civil, es

por ello que alli se resolvio:

La DGRN pone de relieve que nada impide en la legislacion registral realizar la
inscripcion de conformidad con el articulo 81 RRC. El control de legalidad de las
certificaciones registrales extranjeras para acceder al Registro Civil Espafiol no

exige que éstas sean decisiones “idénticas” a las que se adoptarian en Espafa,
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sino documentos publicos adoptados por una autoridad competente que
desempeie “funciones equivalentes” a las de las autoridades registrales
espafolas (en este caso particular, constatacion de nacimiento y filiacion del
nacido), y que no produzcan efectos contrarios al orden publico internacional

espafiol.

Ademas la certificacion registral californiana constituye una “auténtica decision”
gue no vulnera el orden publico internacional ni lesiona principios juridico
basicos del derecho espafiol, ya que se admite la filiacion entre varones o entre
dos mujeres en caso de adopcion, porque en Espafa estd prohibida la
discriminacion por razon de sexo, tal y como establece el articulo 14 de la CE sin
gue quepa distinguir de esta forma entre hijos adoptados e hijos naturales,

siendo ambos iguales ante la Ley. (Beorlegui Loperena, 2014)

En igual sentido, las autoridades Espafiolas competentes en este caso,

recurrieron a las mismas disposiciones del derecho internacional, para abordar y
resolver de la mejor manera el objeto del litigio, maxime cuando, al estar
prohibida la practica de la subrogacion materna en dicho pais, en nada se
oponia a esta practica de los espafioles en otros paises, en donde si es
permitido; esta decisién, afecta en primera medida los derechos del menor,
guien es objeto de especial proteccién a nivel internacional y en segundo lugar,
el de las personas que libremente consideraron esa opcién para ser padres; sin

embargo, en el desarrollo de la decisién en estudio, se precisé que:
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No permitir que la filiacion de los nacidos constase a favor de dos varones
resultaria discriminatorio por una razon de sexo, de acuerdo también con el ya
mencionado articulo 14 de la CE, puesto que el articulo 7.3 de la Ley 14/2006
permite que la filiacion de un hijo conste en el Registro Civil a favor de dos
mujeres. De conformidad a este ultimo, “cuando la mujer estuviere casada, y no
separada legalmente o de hecho, con otra mujer, ésta ultima podra manifestar
ante el Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en
gue cuando nazca el hijo de su cényuge, se determine a su favor la filiacién
respecto del nacido”. La Resolucion citada sostiene también que, el interés
superior del menor reconocido por el articulo 3 de la Convencion sobre los
derechos del nifio hecha en Nueva York en 1989, exige que éstos queden al
cuidado de los sujetos que han dado su consentimiento para ser padres. Y en
este sentido, se alega su derecho a una “identidad unica” que se traduce en “una
filiacién Unica vélida en varios paises, y no de una filiacion en un pais y de otra
filiacion distinta en otro pais, de modo que sus padres sean distintos cada vez
que decidan cruzar las fronteras”. Ambas cosas quedarian garantizadas
precisamente procediendo a la inscripcibn en nuestro Registro Civil de la

certificacion registral californiana. (Beorlegui Loperena, 2014)

Luego de un analisis en primer lugar sobre la legalidad o no de la
maternidad subrogada en Espaifia, la filiacion, el registro de los menores y toda

una relacién normativa propia del derecho civil personas, se finiquita el asunto
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en los siguientes términos:

Al respecto la Resolucion concluye que a pesar de que los contratos de
gestacion por sustitucion estan prohibidos expresamente en Espafa, ello “no es
aplicable a este caso, ya que no se trata de determinar la filiacion de los nacidos
en California, sino de precisar si una filiacion ya determinada en virtud de
certificacion registral extranjera pueda acceder al Registro Civil Espafiol con los
mismos efectos”. Afirma que “estos menores nacido en California ostentan la
nacionalidad espafiola, porque segun el articulo 17.1 del Codigo Civil espariol,
son, espanoles de origen los nacidos de espafiol o espanola” sefialando que “el
citado precepto se refiere a los nacidos de padre o madre espafoles y no a los
hijos de padre o madre espanoles”. Por tanto, el precepto no exige que haya
quedado “determinado legalmente” la filiacion. Es suficiente que quede
acreditado el “hecho fisico de la generacion”. Por ello, para considerar “nacido”
de espafol a un individuo, basta con que consten “indicios racionales de su

generacion fisica por progenitor espafiol’”.

Asi las cosas, resulta interesante el caso referido y la solucién al conflicto que
se presentd al momento de la filiacion, puesto que si bien, en el sistema juridico que
rige en Espafia esta prohibida la maternidad subrogada, ello no impide que los
espafoles puedan recurrir a otros paises y/o estados en donde esté permitido este

tipo de gestacion, para luego volver con sus hijos a territorio espafiol.
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Todo lo puntualizado con anterioridad, llama la atencién, como aporte en
experiencia para aquellos paises que pretenden regular la maternidad subrogada,
para prever este tipo de situaciones que impactan no solo la parte legal, sino el actuar
de las autoridades administrativas y judiciales ante este tipo de discrepancias que
desde ya, de no estar reguladas, se escapan al imaginario de quienes suscriben los

contratos de subrogacién uterina para la gestacion.

3. UCRANIA

Es uno de los paises en donde se encuentra regulada y permitida la

maternidad subrogada, conforme AVILA HERNANDEZ quien nos sefiala que:

Ucrania es quizas el pais mas liberado en esta materia, pues su CC sostiene,
bajo el titulo «el derecho a la vida», cuyas disposiciones se refieren a cualquier
persona fisica sin importar su nacionalidad, que «una mujer adulta o un hombre
tiene derecho a ser curado por medio de técnicas de reproduccién asistida
sujetas a las indicaciones médicas y en los términos y segun el procedimiento
prescrito por la Ley» (articulo 281.7). Al no prohibir la maternidad subrogada
comercial, y establecer el principio de libertad contractual como base de la

legislacién civil, se considera la misma completamente legal.

A la hora de determinar la filiacion, su Cédigo de Familia dispone que (articulo

132.2) «si un embrién concebido por los conyuges (un hombre y una mujer) por



66

medio de técnicas de reproduccion asistida se ha transferido al cuerpo de otra
mujer, los padres del nifio seran el matrimonio», impidiendo a su vez, la
posibilidad de que la gestante reclame la filiacion respecto del nacido con
material genético de los comitentes. Por medio de aquella redaccion, impide que
matrimonios homosexuales, casados bajo una jurisdiccion que lo permite,

puedan ser comitentes. (Avila Hernandez, 2017)

Como se observa, si bien la maternidad sustituida como algunos lo

laman, esta permitida, no es menos cierto precisar que existen algunas

restricciones, como es el caso de las parejas del mismo sexo, quienes

técnicamente, seria uno solo de ellos quien aportaria, bien sea los

espermatozoides o el 6vulo, para luego dentro del proceso cientifico se

materialice subrogacion materna.

Siguiendo con los comitentes, la pareja ha de estar casada, y han de ser
incapaces de concebir, o de llevar un embarazo, o de dar a luz de forma natural.
Ademas, para ser registrados como padres legales, deben presentar ante el
registro, un certificado que determine que el material genético utilizado
pertenece al menos, a uno de ellos, hecho que supone un requisito legal para

reconocer la filiacion.
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En cuanto a la gestante, ha de ser adulta, competente, haber tenido minimo un
hijo propio y sano, buena salud, y sin contraindicaciones médicas. Por otro lado,

debe otorgar consentimiento. (Avila Hernandez, 2017)

Una vez surge la pandemia a nivel mundial desde el afio 2020, producto del
COVID 19, se presentd una situacion especial en Ucrania, respecto de los bebés que
fueron nacidos en este pais, producto de servicios de maternidad subrogada, puesto
gue si bien la pandemia en cita generd la paralizacion del mundo entero por un lapso
de tiempo, provocando entre miles de perjuicios, la falta de transporte, lo que ha
llamado la atencién a nivel mundial, por la incertidumbre juridica que se presentd con
los recién nacidos y demas partes intervinientes, toda vez que se conoci6 del caso en

gue muchos se quedaron esperando a sus padres:

Los bebés nacidos por gestacion subrogada varados en un hotel en Ucrania. Las
imagenes de decenas de bebés en una pequefia sala en Kiev, la capital de
Ucrania, causa conmocion en el pais. No estan en un orfanato ni en la sala de
recién nacidos de un hospital, sino en el cuarto de un hotel. Dados a luz por
madres que gestan a las criaturas para terceros en el Centro de Reproduccion
Humana BioTexCom de la capital ucraniana, todos estos bebés tienen a sus

padres en otros paises y continentes.

Pero las estrictas medidas de confinamiento impuestas en gran parte del mundo

han dejado a muchos infantes en Ucrania sin el cuidado parental que tendrian si
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la crisis sanitaria nunca hubiera pasado. "Llegamos a esta situacion porque
nuestras fronteras estan cerradas y el ministro (ucraniano) de Relaciones
Exteriores decidié no permitirle la entrada a extranjeros a Ucrania, ni siquiera a
los que tienen un bebé nacido aqui”, le dice a la BBC Denis Herman, abogado

del centro clinico. (BBC NEWS MUNDO, 2020)

Con el recrudecimiento de la guerra que se libra entre Ucrania y Rusia, el
ejercicio de la maternidad subrogada ha sufrido las inclemencias de la guerra, y ha
desatado toda una situaciéon de incertidumbre legal y contractual; toda vez que, como
si no fueran pocos los estragos generados por la pandemia, el diario The New York
Times a inicios del 2022, document6 que “Diecinueve bebés nacidos por gestacion
subrogada estaban en un so6tano de Kiev al cuidado de nifieras”, precisando dicho
diario que “Las condiciones de la guerra dejan en situacién incierta a los recién
nacidos, cuyos padres no pueden ir a recogerlos. Las madres gestantes cuya fecha
de parto se acerca también enfrentan dificultades”, ademas de dicha noticia,

destacaremos lo siguiente:

KIEV, Ucrania — Bajando una escalera polvorienta, escondida del estruendo de
los bombardeos que se ha convertido en el sonido ambiental de la capital de
Ucrania, Ludmila Yashenko atiende a los bebés. Son 19 infantes que duermen o
gorjean en cunas prolijamente arregladas y regularmente son alimentados con
formula para bebés. (...) En Ucrania, la muerte y la destruccion estan fuera de

control, pero en este so6tano hay nuevas vidas. Aunque con ellas también vienen
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nuevos problemas. Los bebés nacieron de madres subrogadas y sus padres
biologicos todavia no pueden ingresar al pais. Debido a la guerra, la ciudadania
de los recién nacidos no esta clara, al igual que la cuestion de quiénes son sus
tutores legales, ya que, segun la Ley ucraniana, sus padres biolégicos deben
estar presentes para confirmar su nacionalidad. También esta la cuestion de si
es posible llevarlos a un lugar seguro y coémo hacerlo. En otros lugares, las
futuras madres subrogadas estan atrapadas por los combates. Las parejas en el
extranjero no tienen idea de como recogeran a sus bebés. Una agente que sirve
de enlace a quienes quieren ser padres con mujeres ucranianas salid a toda
prisa de Kiev con dos de los recién nacidos de sus clientes. (The New York

Times, 2022)

Como se ha documentado, no han sido suficientes los problemas

generados por la pandemia mundial de nuestros dias, sino por el contrario, en
este caso en cita, se observa que se trata de varios los menores de edad que
nacieron por la practica de la maternidad subrogada y que tuvieron que padecer
dificiles situaciones, al tener que soportar una guerra cruenta entre Ucrania y
Rusia, lo que ha generado problemas de comunicacién y transporte entre otros,
producto de bombardeos y ataques, provocando situaciones mas complejas
para quienes hacen parte de ese contrato de maternidad por medio de

asistencia cientifica y de quienes participan en ello.


https://www.nytimes.com/2022/03/11/world/europe/russia-ukraine-surrogate-children.html?searchResultPosition=1
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En el sétano de Kiev, Yashenko y las otras nifieras cuidan de los bebés, aunque
cada vez estan mas preocupadas por la guerra que se libra tan cerca. “Por
supuesto que no podemos abandonar a los bebés”, dijo Yashenko, de 51 anos.
Su esposo y sus dos hijos, los tres soldados del ejército de Ucrania, le han dicho
gue debe salir de Kiev. “Quieren que me vaya, pero no puedo abandonar a mis
comparieras, no puedo abandonar mi trabajo, no puedo abandonar a estos
bebés”, comentd. “Me quedaré aqui hasta que todo vuelva a estar en su sitio”.
Ucrania es uno de los pocos paises que ofrecen servicios de maternidad
subrogada a extranjeros. Segun algunos calculos, esta industria ucraniana es la
mas grande del mundo en su tipo; los abogados involucrados en este negocio
dicen que actualmente hay unas 500 mujeres en Ucrania con embarazos
subrogados para clientes extranjeros. Parejas de Estados Unidos, Europa,
Ameérica del Sur y China que no pueden tener hijos por su cuenta han recurrido a
Ucrania. Los defensores de esta practica dicen que la subrogacion es segura y
proporciona un servicio insustituible para esas parejas. (The New York Times,

2022).

Debe sefalarse que no solo es una situacion dificil para aquellos que

nacieron en estas circunstancias, sino también, las circunstancias de tipo
contractual que se ponen en riesgo frente a todos los negocios juridicos que
surgieron entre las empresas que ofrecen estos servicios y las personas parte,
destacando ademas las condiciones vy vicisitudes que deben enfrentar aquellas

mujeres subrogantes que estaban embarazas al inicio de la guerra en mencion,



asi como la incertidumbre generada para aquellos padres extranjeros que
recurrieron a dicha practica, con el anhelo de ser padres, puesto que de una u
otra forma, sus hijos también estaria en riesgo por razones de la guerra en
mencion; es por ello que, en esta investigacion, se hace necesario analizar y
poner a disposicion del lector, el estudio de las circunstancias que giran
alrededor de contratos que se generan en Colombia para la maternidad
subrogada, y de esa forma, tener las bases y el entendimiento de cémo se
abordan situaciones como las expuestas, con independencia del caso fortuito o

fuerza mayor.
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Este negocio ha prosperado en Ucrania sobre todo por la pobreza. En ese pais,
las madres subrogadas generalmente ganan alrededor de 15.000 doélares por
nifio. Ucrania no permite la gestacion subrogada para parejas del mismo sexo ni
para parejas que desean elegir el sexo de su hijo. Catorce empresas ofrecen
este servicio en Ucrania, entre ellas BioTexCom, la mas grande, responsable de
la guarderia subterranea en Kiev. Albert Tochylovsky, propietario de BioTexCom,
dijo en una entrevista que se habia enfrentado a una decision dificil respecto al
establecimiento de la guarderia en el s6tano. Comentd que la otra opcion habria
sido trasladar a unas 40 mujeres que estaban a punto de dar a luz a través de
Ucrania durante los combates. Tochylovsky prometid cuidar a los bebés. Pero
Tochylovsky también estaba preocupado por la decision que tomd. “Tal vez fue
la decisién equivocada”, dijo. Asegurdé que cerrara la guarderia del s6tano y

tratard de evacuar a los bebés si la situacion empeora.
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Algunas personas que se dedican a este negocio ya han huido con algunos
bebés, aunque las implicaciones legales de hacerlo no estan claras. Svitlana
Burkovsa, que ha trabajado como agente que organiza servicios de subrogacion,
dijo que llevé a dos recién nacidos a Uzhhorod, una ciudad situada en el oeste
de Ucrania cerca de la frontera con Eslovaquia. “Los bebés estan bien”, sefalé.
“Yo los cuido muy bien con la ayuda de una nifiera que contraté. Ahora no tengo
mas remedio que cuidarlos”. Los clientes son dos parejas en China. Burkovsa
también monitorea a dos mujeres con embarazos subrogados que fueron
contratadas por otros clientes. Dijo que las fechas de sus partos se acercan,
pero las mujeres estan atrapadas no muy lejos de Kiev. Burkovsa intenta
trasladarlas a una maternidad en el oeste de Ucrania para que den a luz ahi. Por
lo general, el negocio de la gestacién subrogada en el extranjero depende de
una cuidadosa coordinacién de servicios legales y de viaje que en estos

momentos se han interrumpido por la guerra”. (The New York Times, 2022)

Como se registra en entrevistas realizadas para el mismo diario, en esa misma
publicacién, se consignaron algunas de las realizadas con algunas mujeres gestantes
por subrogacién, quienes enfrentan situaciones complicadas por su condicién, y el

impacto que pueden tener sus decisiones:

“‘Anna, una futura madre subrogada que, como otras citadas, hablé con la

condicion de que solo se usara su hombre de pila, no se ha ido de Kiev porgque
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Su esposo se alistd como soldado voluntario y quiere estar cerca de él. Ademas,
cuida a su propio hijo, comenté por teléfono. “Realmente no quiero abandonarlo,
pero tengo que salvar dos vidas: una que esta dentro de mi y la otra de mi hijo
de 9 afios que esta por ahi correteando” en el apartamento, anadié. Contd que
los padres bioldgicos del bebé que lleva en su vientre son de China. Aunque
tienen interés en su seguridad, ahora ellos no pueden tomar las decisiones
sobre la movilizacion de ella. “Espero que la guerra termine para cuando tenga

que dar a luz”, expres6. (The New York Times, 2022)

Rescatamos la importancia del trabajo de campo que realiz6 el diario en

cita, puesto que en tiempo de guerra como los que viven Ucrania y Rusia, el
acceso y comunicacion es limitada, asi como también el riego que corren las
personas que en ellas participan, es por ello que alli entre algunas solicitudes se
llama la atencién de la solicitud de reserva de su identidad generando entonces

una referencia que no corresponde a sus nombres reales.

Ania, de 26 afos, que tiene dos hijos propios, esta embarazada como madre
subrogada por segunda vez. La primera vez, el bebé no pudo ser recogido
inmediatamente por los clientes debido a las restricciones de viaje por COVID-
19. “No tengo suerte”, dijo. Ahora estd embarazada de 31 semanas de gemelos
y vive cerca de Leopolis tras huir de Kamianské, en el centro de Ucrania. Sus
clientes, dijo, quieren que se traslade a Europa Occidental. Pero tiene miedo de

hacerlo, porque podria tener que registrarse como tutora legal de los bebés en
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virtud de las Leyes de subrogacién menos permisivas que prevalecen fuera de
Ucrania. Frederic, el padre biolégico de los gemelos, comparte los mismos
temores que Ania sobre las incertidumbres legales. El y su mujer son de Francia,
donde los acuerdos de subrogacion se enfrentan a mayores obstaculos legales.
En noviembre, cuando saltaban las alarmas sobre la posibilidad de una guerra
en Ucrania, Frederic insistio en que la agencia de gestacion subrogada lo dejara
contactarse directamente con Ania. El y su mujer se fueron a Ucrania, y ahora
viven juntos cerca de Ledpolis con Ania, su marido y sus dos hijos. “Nos
sentimos muy solos en este proceso”, dice Frederic. Uno de sus muchos
problemas es que todos los documentos que prueban que él y su mujer son los

padres genéticos de los gemelos se quedaron en Kiev.

“¢ Has oido hablar de alguna familia con el mismo problema que la nuestra?”,
preguntd. En la guarderia del s6tano de BioTexCom, en Kiev, los bebés
duermen en cunas numeradas. Un médico viene regularmente a hacer
revisiones. El espacio estd limpio y bien iluminado. Los pafiales tienen
estampados de elefantes rosados o de flores. “Los padres estan muy
preocupados por la situacion en Ucrania”’, dice Yashenko, la nifiera. “Solo
esperan el fin de esta guerra sin sentido”. Admitié que a veces siente que esta
durmiendo y quiere despertarse en esa Ucrania de antes de la guerra: “Esto es
solo una pesadilla. Quiero despertar”. Pero afirmé que el sétano es seguro y que

se quedara con los bebés. Yashenko envié un mensaje para los padres de los
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bebés: “Los cuidamos, los alimentamos y les damos amor. Tenemos todo lo

necesario”. (The New York Times, 2022)

Como podemos observar, si bien una pandemia y una guerra pueden tomar a
muchas personas por sorpresa, no es menos cierto, que aunque Ucrania tenga
regulado el servicio de maternidad subrogada, en estos momentos las situaciones
juridicas de todos los que intervienen en dichos procesos de gestacion asistida es
preocupante; en primer lugar, por el bienestar de quienes estan por nacer y de la
gestante, puesto que todo depende de las decisiones que esta Ultima considere mas
conveniente, maxime cuando es su propia vida la que puede estar en peligro, Vy
segundo, por la incertidumbre que se ha generado para los futuros padres, quienes y
de una u otra forma tratan de mediar con las empresas que ofrecieron y contrataron
los servicios, con el fin que se haga todo lo posible para alcanzar con éxito el parto,

como de la posterior entrega del recién nacido y tramite de filiacion.

4. INDIA

En el trabajo de investigacibn denominado la maternidad subrogada en el

Derecho comparado, AVILA HERNANDEZ refiere:

En India, a pesar de no existir Ley reguladora, la maternidad subrogada es una
realidad, y es por eso por lo que se considera legal la modalidad comercial, pues

no hay Ley que la prohiba. Existe un proyecto de Ley elaborado por el Consejo
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Indio de Investigacion médica, que de hecho establece que la gestacion por
sustituciéon comercial es plenamente legal, pero aun no ha sido aprobado. Hasta
entonces esta materia se regula por medio de las Guias nacionales para la
acreditacion, supervision y regulacion de las clinicas de técnicas de
reproduccion asistida en la India, que establecen que la retribucion ha de
determinarse de comun acuerdo. Estas disponen, con respecto a la gestante,
gue no puede tener mas de 45 afos, debe someterse a prueba de VIH, y en
caso de ser pariente de los comitentes, debe pertenecer a la misma generacion.
Se prohibe que una mujer pueda actuar como gestante mas de tres veces. Y en
cuanto a los comitentes, so6lo se exige que sean incapaces de llevar a término un

embarazo. (Avila Hernandez, 2017)

Como se indica, no existe regulacion legal que aborde la maternidad

subrogada; sin embargo, en dicho pais se han tratado de generar lineamientos
para dicha practica, pero desde la regulacion del servicio de salud mediante
criterios y guias, que desde el punto de vista normativo, no es muy adecuada
esa politica publica para el sometimiento de tan importante procedimiento; esta
postura surge, de la necesidad juridica de contar con reglas de tipo legal que
formalicen los contratos que se suscriben para obtener el servicio de maternidad
subrogada, y no es una institucion de salud del Estado, la que puede regular
€s0s negocios juridicos, lo que refleja desde todo punto de vista, una omision

legislativa para abordar con precisién estos métodos de reproduccion.
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En cuanto a la filiacion, en base a las Guias, se presume que el nacido es «hijo
legitimo de la pareja, nacido dentro del matrimonio, con el consentimiento de
ambos esposos». Siendo el certificado de nacimiento expedido a nombre de los
padres genéticos, por lo que han de presentar prueba de ADN. Esto supone, que
si la gestante es la que aporta el 6vulo, seran considerados padres legales ésta
y el varén comitente (aunque existen casos de hombres solos en que se expide

certificado de nacimiento sin mencionar a la gestante).

Resultado necesario de este marco tan flexible es que la India sea uno de los
destinos mas populares para realizar un acuerdo de este tipo. Hasta 2012
bastaba la visa de turista para que cualquier persona, independientemente de su
orientacion sexual y estado civil, pudiera ir a la India a realizar un contrato de
maternidad subrogada. Pero en aquel afio, el Ministerio del Interior ordend emitir
visas médicas para las parejas que pretendian llevar a cabo dicha actividad, y
asi de alguna manera, regular aquel turismo. Se exige para su concesion, que la
pareja lleve casada, al menos, dos afios, y que cuente con una carta de la
embajada de su pais de origen que indique que reconoce la maternidad
subrogada, y que permitira la entrada del nacido como hijo biolégico de los
comitentes. Causa légica de la disminucibn de casos de gestacion por

sustitucion en la India”. (Avila Hernandez, 2017)

La maternidad subrogada como se ha sefialado, es el resultado de los avances

de la ciencia; sin embargo, independiente de la existencia o no de regulacion alguna
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para este servicio, juridicamente sigue siendo un reto para la sociedad y los
estudiosos del derecho, precisamente porque las situaciones en las cuales no se
exista regulacion legal, seria el contrato o negocio juridico pactado entre las partes,
los que tendrian que resolver esas diferencias, que para el caso de la reproduccion
asistida, dichos pactos en algunos casos no son muy claros o no existe un
mecanismos juridico diferente del civil para el caso de Colombia, el que entrase a
resolver el conflicto, que desde ya se debe reconocer que el cddigo civil fue aprobado
en una época en la cual no se tenia si quiera idea de este tipo de reproduccién

humana.

Ahora bien, existen diferentes situaciones como en cualquier negocio juridico
del cual pueden surgir diferencias, como consecuencia de dejar vacios en los
contratos y la falta de claridad frente a las condiciones, riesgos, interpretacion,
responsabilidad de cada parte e intervinientes etc., no esta de bulto referir lo sucedido

en Tailandia, como lo publicé CNN, asi:

Una pareja australiana abandona bebé con sindrome de Down de madre
subrogada. Su nombre es Gammy. Apenas tiene siete meses y ya llamoé la
atencion sobre el misterioso mundo de la maternidad sustituta en Tailandia,
mientras que el régimen militar del pais impone medidas mas estrictas en el
sector. Gammy nacid con sindrome de Down en diciembre de 2013. Su madre,
Pattaramon Chanbua, es una tailandesa pobre y llevaba en su vientre a los

gemelos de una pareja australiana. Sin embargo, cuando llegé el momento de



79

llevar a los bebés a casa, solo se llevaron a la nifia sana y dejaron al nifio
enfermo en Tailandia con una madre con pocos recursos para cuidar a un nifio
con necesidades especiales. Ella relatd que la pareja le dijo que estaban

"demasiado viejos" como para cuidar a unos gemelos, segun Fairfax Media. (...)

Aunque el caso de Gammy no fue el catalizador del endurecimiento de las
medidas, Families Through Surrogacy sefalé que uno de los problemas que las
autoridades tailandesas identificaron es que los extranjeros abandonan a los
nifos con discapacidades. No es el primer caso "En la comunidad de la
maternidad sustituta he escuchado que esto ha ocurrido antes", dijo Michaela
Stockey Bridge, investigadora de la Universidad Macquarie que empez6 a
recopilar las historias de las experiencias de la gente con la maternidad sustituta
en el extranjero. "Cada vez que hay un caso como este se pone de relieve el
hecho de que necesitamos una regulacion internacional de la maternidad
sustituta comercial”, explicd. "Si hubiera mas asesoria y los aspirantes a padres
pudieran hablar de eso antes con la madre biolégica, no terminaria asi... es un

desenlace tan triste. (CNN en Espafiol, 2014)

En la mayoria de los casos, las mujeres que alquilan su vientre tienen
necesidades econémicas e hijos que atender, puesto que como se ha indicado, en
algunos paises un requisito indispensable es no ser madre primeriza; ahora bien,
como veremos mas adelante, en Colombia se ha intentado regular en muchas

ocasiones esta practica, sin que haya tenido éxito a la fecha esta iniciativa legislativa,


http://www.smh.com.au/national/gammys-australian-parents-too-old-to-take-him-mother-told-20140803-zzy5z.html
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pero atendiendo el caso anterior, el incumplimiento de los futuros padres en asumir
algun tipo de responsabilidad cuando los bebés nacen con algun tipo de patologia,
pone en aprietos a las mujeres gestantes, quienes finalmente, dan a luz un bebé que
genéticamente no es suyo, y a quien, el Estado por falta de regulacion, le

abandonaria, ante el infortunio de sostener a ese nuevo ser como su verdadero hijo.

Si en gracia de discusion se aceptara que, en este tipo de casos, las madres
sustitutas son las llamadas a soportar esa responsabilidad, cuando los padres
bioldgicos se niegan a recibir a sus propios hijos en estos eventos, no estaria mal en
consecuencia que lo mismo sucediera, si los padres abandonan a sus hijos en los
centros médicos donde atienden sus partos, arguyendo su rechazo ante problemas

de salud que presente el recién nacido.

5. ESTADOS UNIDOS

Tomaremos como base la investigacion realizada por C. A. RODRIGUEZ
YONG y K. X. MARTINEZ MUNOZ, quienes sefialan 10 puntos importantes frente al
contrato de maternidad subrogada, lo cual nos acerca al entendimiento de dicha

practica en este pais.

La experiencia norteamericana en materia de contratos de maternidad
subrogada se caracteriza porque la regulacién particular aplicable a estos esta

encaminada a contrarrestar los efectos negativos que de ellos se derivan. En
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efecto, como fue mencionado en lineas anteriores, algunos estados de la union
americana promulgaron Leyes especiales dirigidas a regular de manera
profunda el mencionado contrato. Aunque el contenido establecido por estas
legislaciones estatales no es de caracter uniforme, de la lectura, estudio y

analisis de las mismas es posible identificar elementos comunes.

1) Debe existir una aprobacién judicial del contrato. La revision judicial tiene
como proposito que el juez verifique que el padre bioldgico y su esposa tienen la
capacidad o aptitud necesaria para adoptar, que las partes celebraron
voluntariamente el contrato de subrogacion y que entienden sus términos,
naturaleza, significado y el efecto de su ejecucion. 2) Las partes del contrato,
necesariamente mayores de edad, deben otorgar su consentimiento por escrito
autorizando la ejecucion del procedimiento médico de inseminacion. 3)
Solamente podran tener la calidad de madres subrogadas aquellas mujeres que
puedan demostrar documentalmente que ya han dado a luz anteriormente en al
menos una oportunidad. 4) Es obligatoria la realizacion de una evaluacién
meédica a la madre subrogada. Esta tiene como propdsito no solo demostrar que
la madre tiene la capacidad médica para someterse al procedimiento quirdrgico,
sino también que tiene las condiciones fisiolégicas para dar a luz, sin que ello
implique un riesgo para su salud o la del recién nacido. 5) Adicionalmente, todas
las partes del contrato deben someterse a una evaluacion sicolégica realizada
por un siquiatra, sicélogo, consejero pastoral, o trabajador social. El evaluador

debera mantener un registro de los resultados y conclusiones de la evaluacién y
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entregar una copia de los mismos a las partes del contrato. lgualmente, estas
Ultimas deben entregar a sus contrapartes la copia de los resultados de su
evaluacion. La realizacion de este examen sicolégico tiene como objetivo
verificar, por una parte, la capacidad de la persona evaluada para dar amor,
afecto y guia al bebé, y por el otro, su capacidad para asumir los riesgos
inherentes al contrato de maternidad subrogada. (Rodriguez Yong & Martinez

Mufioz, 2012)

Hasta este punto, es muy interesante destacar que el contrato sea aprobado por
un juez, quien revisara entre otros aspectos, las capacidades de los padres biolégicos,
y las condiciones de salud de la mujer gestante, lo cual busca descartar que no sea
Unicamente su consentimiento lo relevante en el negocio juridico, sino que también

frente a la capacidad, y que sus condiciones fisiologicas sean las mas adecuadas.

La anterior exigencia, es compartida en el entendido que si bien las autoridades
judiciales deben someterse a los postulados legales y constitucionales, seria un juez el
encargado de tener contacto directo con las partes en el negocio juridico, para
determinar que se cumplen con las condiciones para avalar el interés y posibilidad de

consumar el procedimiento.

6) La agencia gubernamental competente o una agencia de adopcién autorizada
debe realizar una visita al hogar de los contratantes. El propdsito de esta visita

es valorar la capacidad y disposicion de las partes para proveer al recién nacido
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con comida, vestido, techo, cuidado médico y, en general, sus necesidades
basicas. 7) El contrato no puede establecer el pago de una compensacion a
favor de la madre subrogada. Si ello es asi, el acuerdo se considerara nulo. Sin
embargo, en caso de que la madre subrogada reciba una compensacion, la
clausula de pago estara limitada a cubrir los gastos médicos relacionados con el
embarazo, la elaboracion de evaluaciones médicas y no médicas, la pérdida de
los salarios de la madre cuando la ausencia del trabajo sea recomendada por
escrito por un meédico, la celebracibn de un contrato de seguro de salud,
incapacidad y vida durante el término del embarazo y hasta seis semanas
después, y los gastos legales razonables que se deriven del contrato. 8) El
contrato de maternidad subrogada debe incluir ademas una manifestacion de
cada una de las partes, indicando que ellas han leido y entendido el contrato,
gue conocen y entienden sus derechos y responsabilidades y que fue celebrado
de manera voluntaria y con pleno conocimiento de su contenido. 9) El acuerdo
debe también contener una clausula que exprese el consentimiento de la madre
subrogada de renunciar a la custodia del recién nacido o que acepta la
obligacion de custodia si ella decide mantener sus derechos sobre este.
Igualmente debe aparecer el de su esposo, en caso de que la madre se
encuentre casada. En el caso del padre biolégico y su esposa, estos deben
manifestar su aceptaciéon de las obligaciones de custodia sobre el recién nacido.
10) Finalmente, la regulacién norteamericana reconoce la posibilidad a la madre
subrogada de manifestar su intencion de mantener al recién nacido dentro de las

72 horas siguientes al nacimiento, excepto que circunstancias extraordinarias no
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le hayan permitido tomar una decision, en cuyo caso el periodo sera de una
semana. Si la madre decide ejercer su derecho a mantener la custodia sobre el
nifio, debera informar por escrito de su intencion a las otras partes del contrato y

al médico o al director del hospital. (Rodriguez Yong & Martinez Mufioz, 2012)

Como se observa con anterioridad, de los diez puntos sefalados, se
observan unas condiciones muy garantistas, tanto para las partes, como para
guien estaria por nacer; sin embargo, es muy discutible la facultad que se le
otorga a la madre gestante, de mantener la custodia del menor en caso que no
haya podido tomar una decision, situacion que de no estar muy clara desde el
inicio del contrato, puede incidir en una ruptura unilateral del contrato, por la
parte gestante, lo que implica una serie de actos juridicos relevantes, en primera
medida, respecto de la filiacibn, maxime cuanto se parte de la premisa que el

recién nacido no tiene vinculo genético alguno con la madres gestante.

En ese orden de ideas, dentro de una propuesta juridica, debe prohibirse
esa facultad a la gestante, siempre y cuando ella no tenga algun aporte genético
en estos procedimientos; lo anterior, considerando que dicha posibilidad deja en
desventaja al comitente, quien es aquel que toma la iniciativa de iniciar estos
procedimientos, con el animo de tener sus hijos, ademas de ser quien
verdaderamente -en la mayoria de los casos- realiza el aporte genético,
guedando sus futuros hijos dependiendo de la voluntad de la gestante, si esta

desea mantener la custodia. Ahora bien, se observa una especial caracteristica



en este caso, puesto que se exige la participacion de un tercero en el contrato,
ya gque se requiere del consentimiento del esposo de la gestante - en caso de
tenerlo - para que esta se haga cargo del menor si es su deseo, lo que
demuestra aun mas la especialidad del negocio juridico, implicando por tanto un

reto juridico no solo en Colombia, sino a nivel mundial.

Es muy importante la exigencia de un contrato de seguro en salud,
incapacidad y vida, durante el término del embarazo y hasta seis semanas
después; no es menos importante insistir que las gestantes no pueden ser
primerizas, lo que implica que estas tienen sus propios hijos, y en mejor de los
casos, cuentan con un esposo y una familia estructurada, de manera tal que ese
seguro de vida, protege en caso de muerte a su familia y/o hijo(s), ya que no es
menos cierto que cualquier embarazo lleva consiga un riesgo de muerte de la

gestante, bien sea en condiciones normales o de asistencia cientifica.
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Al revisar las caracteristicas principales de las normas estatales, se encuentra
gue las criticas que recaen sobre el contrato de maternidad subrogada buscan
ser superadas por varios mecanismos. Con relacion a los efectos fisicos y
sicologicos que puede enfrentar la madre subrogada, las normas imponen la
obligacion de que las partes del contrato se sometan a evaluaciones médicas
con profesionales debidamente acreditados. Igualmente se destaca como
requisito obligatorio que la madre subrogada ya haya dado a luz con

anterioridad. Claramente estos requisitos buscan garantizar que las partes del
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contrato cuenten con las capacidades fisicas y sicolégicas para asumir las
consecuencias derivadas del acuerdo de voluntades. Adicionalmente, se
reconoce a la madre subrogada la posibilidad de cambiar su decision de
renunciar a los derechos de custodia sobre el menor, hasta un momento
después del nacimiento, siguiendo el mismo principio establecido para los casos
de adopcion tradicionales. También se destaca la prohibicion de que la madre
subrogada reciba una compensacién como consecuencia de la celebracién del
contrato. Esta restriccion puede interpretarse como un mecanismo encaminado
a evitar el abuso de mujeres que se encuentran en situaciones de dificultad
econdmica, y que en consecuencia puedan verse forzadas a servir como madres

subrogadas. (Rodriguez Yong & Martinez Mufioz, 2012)

De esa manera en los Estado Unidos, conforme los autores citados
anteriormente, sefialan que las Leyes que regulan la celebracién de los contratos de
maternidad subrogada buscan contrarrestar los efectos negativos derivados del

contrato.

Como se ha puesto en evidencia, es necesario que cada pais reglamente la
maternidad subrogada, que, si bien puede ser la forma de cumplir tan anhelado suefio
de ser padres para algunas personas, también puede acontecer que para las partes
se convierta en una verdadera pesadilla, al no estar establecidas todas las
circunstancias de riesgos, e incumplimientos del contrato, entre muchas otras

circunstancias, como lo hemos visto a modo de ejemplo con los eventos previamente
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citados y que sirven de referencia para que en Colombia, se estudien al momento de

someter un proyecto de ley que direccionen este tipo de gestacion.

C. LA MATERNIDAD SUBROGADA EN COLOMBIA Y LOS INTENTOS PARA

REGULARLA.

En Colombia se ha intentado regular la practica de la maternidad subrogada, y
en buena hora, mediante sentencia T-275 del 2022 la Corte Constitucional relaciona
la respuesta emitida por la secretaria general de la camara de representantes, ante su

solicitud, en la cual, para resolver, refiri6 lo siguiente:

33. Respuesta de la Secretaria General de la Camara de Representantes. La
Secretaria General de la Camara de Representantes remitio su respuesta el 23
de junio de 2022. En particular, informd que (i) el proyecto de Ley 113 de 2021
Camara, «por medio de la cual se crea el tipo penal que sanciona a quien
constrifia a la mujer a la maternidad subrogada con fines de lucro y se prohibe
su practica, se frena la “cosificacion de los bebés”, y se dictan otras
disposiciones», se encuentra archivado, por no haberse tramitado dentro de una
misma legislatura, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 208 de la Ley 5
de 1992; (ii) para el periodo legislativo 2021 — 2022, no se tramitd ningun otro
proyecto de Ley asociado a la «maternidad subrogada», y (iii) en los udltimos 10
afos se presentaron los siguientes cuatro proyectos de Ley relacionados con el

tema de «maternidad subrogada»: i. Proyecto de Ley 202 de 2016 Camara, por
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medio del cual se prohibe la practica de la maternidad subrogada al ser una
categoria de trata de personas y explotacion de la mujer con fines
reproductivos. Fue archivado, de conformidad con el articulo 190 de la Ley 5 de
1992. ii. Proyecto de Ley 026 de 2016 Camara, por medio del cual se prohibe la
practica de alquiler de vientres en Colombia por ser una categoria de trata de
personas y una explotacion de la mujer con fines reproductivos. Fue archivado,
de conformidad con el articulo 157 de la Ley 5 de 1992. iii. Proyecto de Ley 186
de 2017 Céamara, por medio del cual se prohibe la maternidad subrogada con
fines lucrativos y se crean controles para prevenir esta practica. Fue archivado,
de conformidad con el articulo 155 de la Ley 5 de 1992. iv. Proyecto de Ley 113
de 2021 Céamara, por medio de la cual se crea el tipo penal que sanciona a
guien constrifia a la mujer a la maternidad subrogada con fines de lucro y se
prohibe su practica, se frena la ‘cosificacion de los bebés’, y se dictan otras
disposiciones. Fue archivado, de conformidad con el articulo 208 de la Ley 5 de

1992. (Sentencia T-275, Corte Constitucional de Colombia, 2022)

En igual sentido, en dicha sentencia de tutela también se relacioné la respuesta

de la secretaria del senado de la republica, destacando:

34. Respuesta de la Secretaria General del Senado de la Republica. La
Secretaria General del Senado de la Republica remitié su respuesta el 24 de
junio de 2022. En particular, informé que en los ultimos 10 afios se presentaron

los siguientes cinco proyectos de Ley relacionados con el tema de «maternidad
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subrogada»: i. Proyecto de Ley 241 de 2017 Senado — 026 de 2016
Camara, por medio de la cual se prohibe la maternidad subrogada con fines de
lucro en Colombia y se reglamenta su practica. Fue archivado, de conformidad
con el articulo 157 de la Ley 5 de 1992. ii. Proyecto de Ley 070 de 2018
Senado, por medio de la cual se prohibe la maternidad subrogada con fines de
lucro en Colombia y se reglamenta en otros casos. Fue archivado, de
conformidad con el articulo 153 de la Constitucién Politica. iii. Proyecto de Ley
162 de 2019 Senado, por medio de la cual se reglamenta la reproduccion
humana asistida, la procreacion con asistencia cientifica y se dictan otras
disposiciones. Fue archivado, de conformidad con el articulo 190 de la Ley 5 de
1992 y 162 de la Constitucion Politica. iv. Proyecto de Ley 118 de 2019
Céamara, por medio de la cual se prohibe la maternidad subrogada con fines de
lucro y se establecen los parametros generales para la practica de la maternidad
subrogada con fines altruistas. Fue archivado, de conformidad con el articulo
190 la Ley 5 de 1992 y 162 de la Constitucion Politica. v. Proyecto de Ley 263
de 2020 Senado, por medio de la cual se crea el tipo penal que sanciona a quien
constrifia a la mujer a la maternidad subrogada con fines de lucro y se prohibe
su préctica, se frena la cosificacion de los bebés y se dictan otras disposiciones.
Fue archivado, de conformidad con el articulo 190 la Ley 5 de 1992 y 162 de la
Constitucion Politica. (Sentencia T-275, Corte Constitucional de Colombia,

2022)

En esta misma sentencia, la Corte Constitucional al evaluar el tema objeto de
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pronunciamiento, hace un balance desde el afio 1998, sobre la suerte que han tenido

los diferentes proyectos e iniciativas legislativas para regular la maternidad subrogada

en Colombia, arrojando como resultado:

¢,Hacia referencia a las

Numero del proyecto Estado licencias de paternidad y
maternidad?

Proyecto  de Ley  47/1998 | Archivado de No

Senado, por la cual se dictan | conformidad con el

normas referentes a la aplicacion | articulo 190 de la Ley

de los métodos cientificos de |5 de 1992

procreacion humana asistida, se

modifican algunos articulos del

Cdédigo Civil y Penal y se dictan

otras disposiciones.

Proyecto de Ley 45/00 | Archivado de No

Senado, por la cual se dictan | conformidad con el

normas referentes a la aplicacion
de los métodos de procreacion
humana asistida, sobre el genoma
humano de nuestra diversidad
étnica, modifican

se algunos

articulos del Cdédigo Civil y se

articulo 190 de la Ley

5 de 1992




91

Numero del proyecto

Estado

¢,Hacia referencia a las
licencias de paternidad y

maternidad?

dictan otras disposiciones.

Proyecto de Ley 029 de 2003 | Archivado en primer No
Camara, por el cual se modifica el | debate, de
ordenamiento civil regulando lo | conformidad el articulo
referente  a procedimientos y|157 de la Ley 5 de
técnicas de procreacion humana | 1992.
asistida y se dictan otras
disposiciones.
Proyecto de Ley 100/03 [ Fue acumulado al No
Camara, por medio de la cual se | proyecto de Ley 29 de
reglamenta la inseminacion | 2003 Camara y
artificial en la legislacion | archivado en primer
colombiana y se dictan otras | debate, de
disposiciones. conformidad con el
articulo 157 de la Ley
5 de 1992.
Proyecto de Ley 196 de 2008 | Retirado por el autor No

Camara, por medio del cual se

reglamenta en todo el territorio

de conformidad con el

articulo 155 de la Ley
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Numero del proyecto

Estado

¢,Hacia referencia a las
licencias de paternidad y

maternidad?

nacional la préactica de la gestacién
sustitutiva mediante las técnicas
de reproduccion humana asistida y

se dictan otras disposiciones.

5 de 1992.

Proyecto de Ley 037 de 2009
Céamara, por medio del cual se
establecen procedimientos para
permitir en todo el territorio
nacional la practica de la gestacion
sustitutiva en desarrollo de las
técnicas de reproduccion asistida y

se dictan otras disposiciones.

Archivado de

conformidad con el
articulo 190 de la Ley

5 de 1992.

No

Proyecto de Ley 26 de 2016
Camara, 241 de 2017 Senado por
medio del cual se prohibe la
practica de alquiler de vientres en
Colombia por ser una categoria de
trata de

personas y una

explotacion de la mujer con fines

Archivado en cuarto
debate, de
conformidad con el
articulo 157 de la Ley

5 de 1992.

No
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¢,Hacia referencia a las

Numero del proyecto Estado licencias de paternidad y
maternidad?

reproductivos.

Proyecto de Ley 202 de 2016 | Archivado, de No

Camara, por medio del cual se | conformidad con el

prohibe la practica de la|articulo 190 de la Ley

maternidad subrogada al ser una |5 de 1992.

categoria de trata de personas y

explotacion de la mujer con fines

reproductivos.

Proyecto de Ley 88 de 2017 | Archivado de No

Senado, por medio de la cual se | conformidad con el

reglamenta la reproduccion | articulo 190 de la Ley

humana asistida, la procreacion | 5 de 1992

con asistencia cientifica y se

dictan otras disposiciones.

Proyecto de Ley 186 de 2017 | Retirado por los No

Camara, por medio del cual se | autores de

prohibe la maternidad subrogada
con fines lucrativos y se crean

controles para prevenir esta

conformidad el articulo
155 de la Ley 5 de

1992.
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Numero del proyecto

Estado

¢,Hacia referencia a las
licencias de paternidad y

maternidad?

practica.

Proyecto de Ley 019 de 2018 | Retirado por el autor No
Senado, por medio de la cual se | de conformidad con el

reglamenta la reproduccion | articulo 155 de la Ley

humana asistida, la procreacién | 5 de 1992.

con asistencia cientifica y se

dictan otras disposiciones.

Proyecto de Ley 70 de 2018 | Archivado de No
Senado, por medio de la cual se | conformidad con el

prohibe la maternidad subrogada | articulo 190 de la Ley

con fines de lucro en Colombia y | 5 de 1992

se reglamenta en otros casos.

Proyecto de Ley 118 de 2019 | Archivado de No
Senado, por medio de la cual se | conformidad con el

prohibe la maternidad subrogada
con fines de lucro y se establecen
los parametros generales para la
maternidad

practica de Ila

subrogada con fines altruistas.

articulo 190 de la Ley

5 de 1992
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¢,Hacia referencia a las

Numero del proyecto Estado licencias de paternidad y
maternidad?

Proyecto de Ley 162 de 2019 | Archivado, de No

Senado, por medio de la cual se | conformidad con el

reglamenta la reproduccion | articulo 190 de la Ley

humana asistida, la procreacion | 5 de 1992 y 162 de la

con asistencia cientifica y se [ Constitucion Politica.

dictan otras disposiciones.

Proyecto de Ley 263 de 2020 | Archivado de No

Senado, por medio de la cual se | conformidad con el

crea el tipo penal que sanciona a | articulo 162 de Ila

quien constriia a la mujer a la [ Constitucion Politica.

maternidad subrogada con fines

de lucro y se prohibe su practica,

se frena la ‘cosificacion de los

bebés’, y se dictan ofras

disposiciones.

Proyecto de Ley no. 113 de 2021 | Archivado de No

Camara, por medio de la cual se | conformidad con el

crea el tipo penal que sanciona a

quien constrina a la mujer a la

articulo 208 de la Ley

5 de 1992
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Numero del proyecto

Estado

¢,Hacia referencia a las
licencias de paternidad y

maternidad?

maternidad subrogada con fines
de lucro y se prohibe su préactica,
se frena la ‘cosificacion de los
bebés’, y se dictan oftras

disposiciones.

Tabla No 2.

El recuento anterior, permite a la Sala concluir que (i) desde 1998 se han

radicado por lo menos dieciséis proyectos de Ley en los que se ha pretendido

regular la maternidad subrogada; (ii) todos estos proyectos han sido de iniciativa

congresual; (iii) todas las iniciativas han resultado en archivo, y (iv) ninguno de

los proyectos ha hecho referencia a las licencias de paternidad y/o paternidad en

el evento de maternidad subrogada. (Sentencia T-275, Corte Constitucional de

Colombia, 2022)

Asi las cosas, podemos observar que la maternidad subrogada ha llamado la

atencion de algun sector en el congreso de la republica de Colombia, puesto que

como se ha relacionado, han sido dieciséis (16) proyectos desde el afio 1998 y que si

bien se han adelantado los tramites correspondientes desde sus iniciativas, no ha

podido tener éxito por diferentes situaciones como se indica en la tabla anteriormente

citada, pero en su mayoria resulta de aplicacion del articulo 190 de la Ley 5 de 1992,
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la cual dispone:

“ARTICULO 190. Transito de legislatura. Los proyectos distintos a los referidos a
Leyes estatutarias que no hubieren completado su tramite en una legislatura y
fueren aprobados en primer debate en alguna de las Camaras, continuaran su
curso en la siguiente en el estado en que se encontraren. Ningun proyecto sera
considerado en mas de dos legislaturas.” (Congreso de la Republica de

Colombia, 1992)

Se desprende que dichos proyectos presentados para regular algunos
aspectos propios de la maternidad subrogada, en su mayoria superaron mas de dos
legislaturas, generando como resultado su archivo; de ahi que, en Colombia no se
cuente con una norma que permita tener claridad sobre los alcances o limites a la
practica de la reproduccion asistida y gestacién, por ende, es el contrato de
prestacion de servicios que pactan las partes, tanto para el tratamiento de fertilidad y
genética, asi como el de maternidad subrogada, quien resuelva en alguna medida las
dificultades que puedan presentarse en torno a su ejecucion y cumplimiento; es por
ello que, hasta este momento de la investigacidon, estos negocios juridicos toman total

protagonismo, como lo desarrollaremos a continuacion.

lIl. LA MATERNIDAD SUBROGADA COMO NEGOCIO JURIDICO EN COLOMBIA
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La sociedad como se ha dicho anteriormente, evoluciona con el paso del
tiempo y esta busca siempre una solucién a los problemas histoéricos o a los nuevos
retos o dificultades que se presentan en su desarrollo, tal es el caso de la infertilidad o
esterilidad; por ende, la ciencia y las tecnologias han ofrecido dentro de sus avances,
la forma de ser padres para quienes por dificultades médicas o biolégicas no han
podido cumplir con ese anhelo, de ahi que, la maternidad subrogada sea esa opcion
por excelencia, acompafada de todo un equipo que ofrezca servicios de fertilidad y
genética, por supuesto de una gestante y acompafiamiento juridico en la elaboracion

y ejecucion de dichos contratos de prestacion de servicios.

Sea la oportunidad para referirnos incluso, que existen proyectos para crear un
Utero artificial por medio del cual ya no seria necesaria la gestacion por una mujer, y

aunque parezca algo imposible, este proyecto no lo seria:

Segun una entrevista realizada por el medio britanico ‘The Huff Post’ al experto
Andrew Shennan, profesor de obstetricia en el King's College de Londres, esto
podria ser factible en las primeras etapas del desarrollo del bebé. “Desde un
punto de vista tedrico, es posible. Es solo una cuestion de proporcionar un
entorno correcto con combustible y oxigeno y creo que las tecnologias estan ahi
para poder lograrlo”, comenté. Adicionalmente, lo compar6é con el papel que
cumplen las incubadoras y explico la importancia que tienen en el desarrollo de
un niflo prematuro. “Hay muchos ejemplos en los que los bebés nacen muy

temprano y estan muy bien cuidados en incubadoras, que es una forma muy
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ingenua de lo que estas hablando, y estan siendo alimentados por sondas hasta

el estbmago.

Ademas, Shennan dijo que los uteros artificiales no serian tan desafiantes como
las primeras etapas de desarrollo de un bebé cuando se forman los organos.
Aun asi, se debe tener en cuenta los factores legales y éticos que se plantearian
antes de lanzar este proyecto a la vida real, tales como los dilemas éticos
alrededor de la manipulacidén genética o los riesgos de la experimentacion con el

genoma humano. (El Tiempo, 2022)

Todo lo anterior, tiene que ver precisamente con lo indicado en la publicacién

anteriormente sefalada por parte del diario EL TIEMPO, el cual destacé:

Imaginese un embarazo sin cambios hormonales, problemas de espalda o
nauseas mafaneras. Pues bien, si esta idea le parece tentadora -0 en su
defecto, muy extrafia- esta informacion le puede interesar. En los ultimos dias, el
video de un bebé en una especie de capsula ha dado mucho de qué hablar. En
lo que parece un comercial salido de una pelicula de ciencia ficcion, se muestra
coémo cientos de fetos podrian crecer en Uteros artificiales bajo un ambiente
controlado y con tecnologia que estaria a la disposicion de los padres para
controlar su desarrollo. Sin embargo, mas all4 de un video ciertamente utdpico,
es la introduccion a un proyecto revolucionario llamado ‘EctoLife’, creado

por Hashem Al-Ghaili, un productor, cineasta y comunicador cientifico que reside
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en Berlin y biélogo molecular. Ahora bien, para el cineasta el embarazo no es
divertido. Puede ser agotador, doloroso, intrusivo, y, a veces, completamente
peligroso tanto para la persona gestante como para el embrion. Ademas, si la
madre fuma, bebe alcohol o tiene malos habitos alimenticios, podria afectar al

feto de manera considerable durante la gestacion.

Es por esto que el proyecto esta pensado con tres objetivos claves: el primero es
poder darle una opcion distinta a las parejas que no pueden concebir un hijo o a
las personas gestantes que han tenido complicaciones tales como el cancer de
Utero, entre otras. En segundo lugar, también se busca contribuir a la tasa de
natalidad que cada vez parece ser mas baja en algunos paises del mundo, tales
como Corea del Sur o Japén. Esto con el fin de compensar la tasa de mortalidad
y los problemas que se han ido generando por la falta de personas jovenes en
aquellos paises, y por ultimo, apelando a la visidbn que tiene Al-Ghaili sobre el
embarazo, se busca que el bebé pueda tener todos los nutrientes y condiciones
necesarias para ser un ‘superhumano’y no correr ningun riesgo durante el
crecimiento prenatal. Esto seria posible gracias a que la capsula en la que se
desarrollaria se llenaria de liquido amniotico, en donde se le suministraran las
hormonas, suplementos y medicamentos en caso de ser necesario, para que

pueda crecer de manera adecuada. (El Tiempo, 2022)

En ese orden de ideas, llama la atencion, como las tecnologias y los avances

cientificos, estan siendo direccionados en este caso, a permitir como se citd, a servir a
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aquellas parejas que no pueden tener hijos, por medio de un utero artificial que permita
finalmente el nacimiento de seres humanos por ese método; es por ello que, todo
aquello que hace algunos afios, parecia una simple ficcidon, hoy estd mas cerca de
convertirse en una realidad, ahora bien, las hormas no pueden quedarse en el tiempo,
atendiendo las diferentes formas y costumbres que van cambiando conforme la

sociedad, por esa razon, en Colombia debe regularse la maternidad subrogada.

El crecimiento de su bebé a tan sélo una app de distancia. En el clip también se
especifica que los padres podran controlar los latidos del corazén, el crecimiento
y la salud de su hijo por medio de una aplicacién disefiada para dispositivos
moviles. Adicional a esto, quienes adquieran el servicio podran utilizar gafas de
realidad virtual y trajes hapticos para que la persona pueda sentir las patadas en
su barriga sin estar exactamente en estado de embarazo. Incluso, se plantea
gue pueda hablarle con un micréfono, que estaria integrado en la capsula, y -
gracias a una camara de alta definicidbn- puedan observar al feto desde el
momento de la concepcién. Pero el proyecto también seria un negocio en caso
de que se llevara a cabo. Con un paquete premium, los padres pueden
seleccionar el nivel de inteligencia, estatura, tipo de cabello, color de ojos, fuerza
fisica y tono de piel de su bebé. “Gracias a la herramienta de edicion de genes
CRISPR- Cas 9, puede editar cualquier rasgo de su bebé a través de una amplia
gama de mas de 300 genes”, sefial6 en un comunicado oficial el inventor del

programa. ¢Es realmente posible? Aunque parece algo surreal, existe la
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posibilidad de que esto se lleve a cabo, desde un punto de vista cientifico. (El

Tiempo, 2022)

De ello resulta necesario admitir que, el ser humano como buen sofiador
inicialmente, en la mayoria de los casos termina cumpliendo con aquello que se ha
propuesto, materializando asi su vision de las cosas mediante la invencién, como a
manera de ejemplo, el deseo historico de poder volar; pues bien, se resalta en esta
investigacion ese proyecto revolucionario llamado ‘EctoLife’, el cual genera muchas
preguntas e inquieta la posibilidad de que algo asi pudiese consolidarse, puesto que
de aceptarse por parte de la sociedad y las normas lo permitan, seria una opcién mas
para quienes quieran ser padres, aunque no es menos cierto, que para el caso de
Colombia, no haber podido regular la maternidad subrogada después de varios afos e
intentos, por medio de los distintos proyectos legislativos presentados, dificiimente la

gestacion por medio de un Gtero artificial sea aprobada y regulada con facilidad.

Como ya lo hemos consignado, es claro que al afio 2022 no existe en Colombia
una norma que regule la maternidad subrogada, ello autoriza a concluir que ante la
falta de norma expresa que prohiba su practica, se entiende permitido; por
consiguiente, la maternidad subrogada a la luz de las teorias del negocio juridico, se
clasifica como un contrato de servicios atipico, en tanto el legislador no lo consigné asi

en norma alguna.

El doctor MANTILLA ESPINOSA frente al negocio juridico sefiala.
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En estas breves lineas, utilizaremos la palabra “contrato” para referirnos a una
institucion social creada por normas. Los contratos no son cosas que existan en
el mundo de forma independiente de una comunidad de hombres; por
consiguiente, si desapareciera la especie humana, los contratos, a diferencia de
las piedras, las montafias, las plantas, etc., desaparecerian también. Esta es
una realidad tan evidente que a veces la perdemos de vista. El contrato es una
institucion social, creada por una comunidad, mediante normas, para cumplir,
principalmente, con una funcién de regulacién de intercambios econdémicos.

(Mantilla Espinosa, 2019, p. 79)

En ese contexto, se ratifica que el contrato de maternidad subrogada surge de
una necesidad social, puesto que diferentes tipos de familia desean tener sus hijos y
las tecnologias y la ciencia brindan esa opcién hace algunas décadas; sin embargo, no
es menos cierto que en la mayoria de los casos se ha convertido en una actividad
lucrativa que desdibuja los fines altruistas en algunos casos, donde es permitida solo
con esa condicién, de manera tal, que por sus costos, no todas las personas tienen

acceso a esta forma de tener sus hijos.

A. EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE MATERNIDAD

SUBROGADA.



104

Teniendo como punto de partida que el contrato de maternidad subrogada es
en su esencia un servicio, y que por no estar regulado se clasifica como atipico; por
tanto, es necesario citar al Doctor JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR quien

expone sobre la clasificacion de los contratos en tipicos y atipicos lo siguiente:

Las que hemos catalogado como tipos legales, es decir, los contratos que estan
descritos y regulados por la norma civil 0 mercantil o, incluso, por alguna Ley
especial. Ejemplos de estos contratos los encontramos en las figuras clasicas
como la compraventa, el arrendamiento, la permuta, etc. Ellos cuentan tanto con
tipicidad del primer grado (contrato en general), como con tipicidad de segundo
grado (tipo legal). Lo propio puede decirse de su regulacién, la tienen de un
primer grado, contenida en las normas generales de las obligaciones y de los
contratos, dispuestas principalmente en el cdédigo civii y de forma

complementaria en el cddigo de comercio.

Sin embargo, puede afirmarse que no existe ningun contrato regulado por
completo, y si por tipicidad se entiende esto, puede decirse que no hay un
contrato por completo tipico. El legislador no tiene esa capacidad previsora
absoluta, al punto de regular todo lo que imaginativamente pueda acontecer con
el contrato, pero ademas, tampoco seria muy técnico. Por mas regulaciéon de
segundo grado que dispense, siempre habra aspectos no regulados, sobre los
cuales se presentard un vacio legislativo. Para regularlo se debera tratar del

mismo modo que un vacio en un contrato atipico. Se entiende por vacio una
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circunstancia atipica que se presentan en un contrato atipico o seudaotipico. Por
otro lado, hay regulaciones de segundo grado bastante parcas en nuestra
legislacion, contratos que escasamente tienen unos pocos articulos. Por tanto,
muchas circunstancias no estan reguladas, y respecto a ellas serad necesario
darles el tratamiento propio de los vacios, tanto los que se presentan en los
tipicos como en los contratos atipicos. También hicimos referencia a unos
contratos que no estan individualizados ni regulados en la Ley civil 0 mercantil,
pero que se practican de forma reiterada por parte del conglomerado social y
gue, por lo tanto, en esos usos tienen una funcién identificable e incluso una

regulacion de costumbre.

En ese sentido, se deben estudiar los elementos de existencia y validez en
este tipo de contratos, como se vera mas adelante en esta investigacion; sin
embargo, es necesario resaltar que recientemente la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de Espafia mediante sentencia 277/2022 ha realizado una seria de reparos
al contrato de maternidad subrogada, como lo sefiala la doctora SILVIA MARRAMA al

puntualizar:

La cosificacion del nifio gestado y de la mujer gestante se aprecia en la
descripcion de los contratos que realiza la sentencia espafiola 277/2022 de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de Espafa, que amerita una lectura

detenida, antes de analizar la tendencia del derecho comparado y el caso
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resuelto recientemente por la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo

Civil y Comercial Federal. (Marrama, 2022)

La sentencia afirma, fundada en las pruebas agregadas a la causa, que, en los
contratos de gestacion por sustitucion, “La madre gestante se obliga desde el
principio a entregar al nifio que va a gestar y renuncia antes del parto, incluso
antes de la concepcion, a cualquier derecho derivado de su maternidad. Se
obliga a someterse a tratamientos médicos que ponen en riesgo su salud y que
entrafian riesgos adicionales a las gestaciones resultantes de una relacion
sexual [‘tantas transferencias embrionarias como sean necesarias’, ‘llevar a cabo
hasta las transferencias de 3 (tres) embriones por cada ciclo de reproduccion
asistida’, ‘tomar medicamentos para el ciclo de transferencia de embriones por
via oral, por inyeccion o intravaginal en horarios especificos durante periodos
prolongados de tiempo’]. La madre gestante renuncia a su derecho a la intimidad
y confidencialidad médica (‘la gestante sustituta, mediante la firma del presente
contrato, renuncia a todos los derechos de confidencialidad médica vy
psicoldgica, permitiendo a los especialistas que la evaluaran, compartir dichos
resultados con la futura madre’, ‘la gestante sustituta acepta que la futura madre
0 un representante que la sociedad mercantil’ ‘México Subrogacy’ S. de R. L. de
C.V. designe, esté presente en todas las citas médicas relacionadas con el
embarazo, ‘la futura madre puede estar presente en el momento del nacimiento
del nino’). Se regulan por contrato cuestiones como la interrupciéon del embarazo

o la reduccion embrionaria, cdmo sera el parto (por cesarea, ‘salvo que el
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médico tratante recomiende que sea un parto vaginal’), qué puede comer o
beber la gestante, se fijan sus habitos de vida, se le prohiben las relaciones
sexuales, se le restringe la libertad de movimiento y de residencia, de modo mas
intenso segun avanza el embarazo, prohibiéndole salir de la ciudad donde reside
o cambiar de domicilio salvo autorizacion expresa de la futura madre, hasta
recluirla en una concreta localidad distinta de la de su residencia en la dltima
fase del embarazo. La madre gestante se obliga ‘a someterse a pruebas al azar
sin aviso previo de deteccion de drogas, alcohol o tabaco segun la peticion de la
futura madre’. Y, finalmente, se atribuye a la comitente la decision sobre si la
madre gestante debe seguir 0 no con vida en caso de que sufriera alguna
enfermedad o lesién potencialmente mortal”. Luego de este crudo resumen de
las clausulas contractuales, la sentencia del TS afirma: “No es preciso un gran
esfuerzo de imaginacion para hacerse una cabal idea de la situacion econémica
y social de vulnerabilidad en la que se encuentra una mujer que acepta
someterse a ese trato inhumano y degradante que vulnera sus mas elementales
derechos a la intimidad, a la integridad fisica y moral, a ser tratada como una
persona libre y autbnoma dotada de la dignidad propia de todo ser humano. Y,
Como ocurre en estos casos, aparece en el contrato la agencia intermediadora
cuyo negocio lo constituye este tipo de practicas vulneradoras de los derechos
fundamentales”. La preocupacion del TS también refiere a que el “futuro nifio, al
que se priva del derecho a conocer sus origenes, se ‘cosifica’, pues se le
concibe como el objeto del contrato, que la gestante se obliga a entregar a la

comitente”. Es evidente que “tanto la madre gestante como el nifio a gestar son
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tratados como meros objetos, no como personas dotadas de la dignidad propia
de su condicion de seres humanos y de los derechos fundamentales inherentes
a esa dignidad”; “resulta gravemente lesivo para la dignidad e integridad moral
del nifio (y puede también serlo para su integridad fisica, habida cuenta de la
falta de control de la idoneidad de los comitentes) que se le considere como

objeto de un contrato, y atenta también a su derecho a conocer su origen

biolégico”™ (punto 7 del apartado 3)” (Marrama, 2022)

Como se puede observar, el contrato de maternidad subrogada, si bien puede
ser muy Uutil para diferentes familias y personas que desean tener sus hijos, esta
actividad desarrollada no es ajena a la moral y la ética, las cuales si bien, desde los
primeros afios en el estudio del derecho, se estudia la diferencia y relacién entre la
moral, los convencionalismos sociales y el derecho (Garcia Maynez, 1940, pp. 15-
33), no puede desconocerse que las normas nacen en su esencia de una necesidad
social; pero en la actualidad, muchos paises no han regulado este tipo de contratos o
por lo menos dejar sentada una postura frente a su legalidad o no de manera clara,
precisamente porque se enfrentan tanto los derechos propios de las familias y los que

se puedan ver afectados a la gestante y el gestado.

El doctor JORGE RAMIREZ especialista en fertilidad, respecto de la

maternidad subrogada, dijo para el programa los informantes del canal caracol lo

7 Cfr. LAFFERRIERE, J. N., “Tribunal Supremo de Espafia rechaza contrato de gestacion por
sustitucion”, 18/04/2022. Disponible en www.centrodebioetica.org. Fecha de consulta 23/04/2022.
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siguiente:

Para mi no es un negocio, ni es una manipulaciéon, ni trata de blancas, ni nada,
es un proceso de vida en el que intervenimos varias personas, varias partes, y
cada uno debe estar convencido de que lo hace porgue quiere hacerlo y, porque
se siente satisfecho haciéndolo. (...) Hay una desinformacion barbara, primero,
mucha gente piensa que esta prohibida, no esta prohibida; segundo, mucha
gente piensa que es ilegal, tampoco es ilegal. (...) Ya se pueden dar situaciones
en donde un proceso de maternidad subrogada entre el proceso médico, lo que
cobra la subrogada o lo que se le reconoce, mas los honorarios del abogado,
pueden pasar de ciento veinte millones de pesos ($120.000.000,00) el abogado
perfectamente puede cobrar entre treinta (30) y cincuenta (50) millones de

pesos. (Caracol TV, 2020)

En efecto, el contrato de maternidad subrogada al no estar reglamentado en
Colombia, y al ser un negocio juridico atipico, deja a merced de la voluntad de las
partes su ejecucion y solucion de los conflictos que se puedan presentar; sin
embargo, lo que realmente llama la atencién, como se citd con anterioridad, la
parte interesada en obtener estos servicios cuenta con un acompafamiento de
fecundacion asistida y la asesoria de abogados, pero nada se dice del apoyo
juridico que tenga la gestante al momento de suscribir ese tipo de contratos y

menos aun se observa la proteccion en sentido amplio de quien estaria por nacer.
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Como hemos referenciado en esta investigacion, en Colombia contamos por
supuesto con la experiencia de algunos paises, como para reglar la maternidad
subrogada y definir si esta se prohibe definitivamente o se permite ya sea con finas
altruistas o econdémicos, ese seria el punto de partida, ya que, segun la postura
adoptada, el horizonte juridico y los supuestos de hechos cambiarian
considerablemente, incluso, tendrian una evolucion inminente desde la Orbita

penal.

De ahi que, los vacios legales y contractuales en la maternidad subrogada
lleve a generar grandes debates, maxime si se practica en paises extranjeros en
donde es permitida y se pretende luego ingresar al pais de origen de los comitentes
(padres en sentido amplio) como a modo de referencia tomaremos lo expuesto por la

doctora ESTHER FARNOS AMOROS, en el caso Paradiso y Campanelli c. Italia, asi:

La sentencia del TEDH del pasado 24 de enero pone punto y final al asunto
Paradiso y Campanelli c. Italia, en que las autoridades italianas declararon en
situacion de desamparo a un menor que habia pasado sus primeros ocho meses
de vida con los comitentes, dos conyuges italianos que habian accedido a la
gestacion por sustitucion con gametos donados en Rusia. La Gran Sala se
aparta del razonamiento seguido por la Sec. 22 y considera que la actuaciéon de
las autoridades nacionales no vulnera el art. 8 CEDH. Asi, no existe interferencia
en la vida familiar de los comitentes y la injerencia en su vida privada se

encuentra justificada. Aunque es cierto que una decisién en sentido contrario
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podria conducir a legalizar situaciones creadas contraviniendo la legislacion
italiana, el analisis que la Gran Sala realiza de la conducta de las autoridades
nacionales presenta varios puntos deébiles. Pese a ello, Paradiso (Il) es un caso
dificil del cual no pueden extraerse conclusiones generales, mas alla de
confirmar la necesidad de mayor control de una practica que presenta riesgos
claros de explotacion. (...) El asunto tiene origen en un primer recurso
interpuesto por dos cényuges italianos, la Sra. Paradiso y el Sr. Campanelli,
contra las medidas adoptadas por las autoridades italianas en relaciéon con el
menor T.C., por considerarlas incompatibles con su derecho a la vida privada y
familiar (art. 8 CEDH). De los hechos de las sentencias de la Sec. 22 y la Gran
Sala del TEDH se deduce que el menor, concebido mediante gametos donados,
fue gestado por una mujer rusa que renuncio a la filiacion materna, y que tras su
nacimiento, fue trasladado de Rusia a Italia por la Sra. Paradiso. Los conyuges,
gue pagaron unos 50.000 euros por todo el proceso, constaban como padres del
menor en el certificado de nacimiento expedido por las autoridades rusas. Las
autoridades italianas, informadas por el Consulado italiano en Moscu de que el
certificado contenia informacion falsa, denegaron su registro e iniciaron un
procedimiento penal contra los conyuges por alteracion de la filiacion,
falsificacibn documental y contravencion del procedimiento sobre adopcién
internacional. Al mismo tiempo, el Juzgado de menores inicid los tramites para
dar al menor en adopcién, dada la situacién de abandono en que consideraba

gue se encontraba, lo que desembocd en su desamparo con ocho meses de
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edad y en su posterior acogimiento familiar, con el fin de ser dado en adopcion,

como finalmente sucedi6. (Farnos Amoros, 2017)

Y contintda el autor, detallando aspectos importantes en la solucion del

presente caso, puesto que consigna lineamientos importantes frente a la

maternidad subrogada, atendiendo las pretensiones de las partes.

Segun los cényuges, estas medidas violaban su derecho a la vida privada y
familiar protegido por el art. 8 CEDH. La Sec. 22, por cinco votos contra dos,
estimo su recurso (869 Paradiso 1), considerando desproporcionada la actuacion
de las autoridades nacionales, que no dudaron en poner al menor bajo la guarda
de los servicios sociales dada la ausencia de vinculo genético entre éste y los
conyuges (886 Paradiso 1). Dicho pronunciamiento se tradujo en la condena, a
Italia, al pago de 20.000 euros a los comitentes por el dafio moral causado. En él
destaca el argumento del Tribunal segun el cual “la referencia al orden publico
no puede, sin embargo, otorgar carta blanca para cualquier medida, puesto que
el Estado tenia la obligacion de velar por el interés superior del menor, con
independencia de la naturaleza del vinculo parental, genético o de otro tipo” (§80
Paradiso I). La sentencia de la Sec. 22 fue objeto de recurso ante la Gran Sala
por el Gobierno italiano, en los términos del art. 43 CEDH. La Gran Sala, en
sentencia de 24 de enero de 2017, estimé el recurso al considerar, por once

votos contra seis, que las autoridades italianas no habian violado el art. 8 CEDH.
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Aunque a diferencia de la Sec. 23, entendi6 que la vida familiar de los comitentes
no habia sido violada, la misma si tuvo en cuenta “el impacto que la separacion
inmediata e irreversible respecto del menor” podia haber causado en su vida
privada. Pese a ello, concluy6é que “Aceptar que el menor permaneciera con los
recurrentes, posiblemente con la intencion de que acabaran convirtiéndose en
sus padres adoptivos, hubiera sido equivalente a legalizar la situacién creada
por ellos contraviniendo importantes normas de Derecho italiano” (Farnos

Amoros, 2017)

Ello autoriza concluir, que los conflictos que se generen en los contratos de
maternidad subrogada en Colombia y que sean puestos en conocimientos de
autoridades judiciales para su pronunciamiento y solucion, llevaria consigo una dificil
situacion por la omisién del Estado, puesto que se estaria obligando al poder judicial,
determinar asuntos que requieren principalmente una regulacién por parte del poder
legislativo y posterior tramite dentro de las competencias del ejecutivo; en ese
sentido, no puede pretenderse en cambio, que sean los jueces los que determinen
finalmente el deber ser en los contratos de maternidad subrogada, simplemente con
las bases del negocio juridico en materia civil; lo anterior, resulta de la imperiosa
necesidad de reglamentar este tipo de practicas en nuestro pais con urgencia,
maxime cuando la misma Corte Constitucional a exhortado al Gobierno nacional para
gue, en los préximos seis meses desde la notificacion de la sentencia T-275 del 2022,
presente ante el Congreso de la Republica un proyecto de Ley orientado a regular la

«maternidad subrogada» en Colombia y de igual forma al Congreso de la Republica
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para que legisle sobre la misma.

Lo cual significa que de darse cumplimento a lo ordenado por la Corte
Constitucional, a principios del afio 2023 debe el Gobierno nacional presentar el
proyecto de Ley en el cual defina la postura frente a la practica de la maternidad
subrogada en Colombia, por medio de la cual se agotaria en parte esa larga espera, y
gue, normalmente con la entrada en vigencia, en consecuencia surgirian nuevos retos
juridicos, ademas de prever el legislador a modo de ejemplo, asuntos que tiene que
ver con el respeto de los contratos ya suscritos por las partes y que estén en

ejecucion, antes de entrar en rigor la futura Ley.

B. PARTES Y ELEMENTOS DEL CONTRATO.

El articulo 1602 del cdédigo civil colombiano sefiala que “todo contrato
legalmente celebrado es una Ley para los contratantes, y no puede ser invalidado

sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Ahora bien, las parte en el contrato de maternidad subrogada para JUAN
MANUEL PACHECO, MANUEL ANDRES MONSALVE e ISABELLA TORREGROSA,

tiene la siguiente clasificacién y obligaciones:
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Mujer gestante: La mujer gestante en el contrato de maternidad subrogada es
aquella que presta el servicio a los comitentes de asistirlos en su anhelo de
formar una familia. Cualidades y calidades: Doctrinalmente se debate si deberia
bastar la capacidad de ejercicio para que la mujer gestante celebre el negocio
estudiado, ante lo cual se plantea en la practica la necesidad de adoptarse una
serie de requisitos adicionales, como la edad reproductivamente apropiada, el
hecho de haber sido madre previamente, estabilidad psiquica y emocional, y
demas. Como previamente se establecid, el consentimiento de la mujer gestante
tiene una connotacion calificada al tener que ser apto, informado y asesorado
con relacibn a los tratamientos que se emplearan para la concepcion y
embarazo, ademas sobre las consecuencias juridicas de su decisién con
relaciéon al nifio nacido. Por otro lado, la Corte Constitucional adiciona®, entre
otros requisitos, que la mujer gestante no tenga como mévil un in lucrativo, sino
el de ayudar a otras personas. En ese sentido, validamente puede afirmarse que
el fundamento, ademas de juridico, parte de una concepcion ética y social.
Comitentes: Son comitentes o subrogantes aquellas parejas heterosexuales,
homosexuales, casadas o con unidn estable, o personas solteras que pueden
haber entregado su material genético o haber adquirido el de terceros para un
proceso de TRHA. Cabe aclarar, preliminarmente, que la cualificacion como

comitentes debe en-tenderse de acuerdo con las reglas jurisprudenciales sobre

8 Corte Constitucional. C-577 de 2011. M.P. Gabriel Mendoza. Ver también: Corte Constitucional. SU-214
de 2016. M.P. Alberto Rios.
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la multiplicidad de familias®. Cualidades y calidades: Hay sectores de la
doctrinal® que establecen que con el cumplimiento de los requisitos de
capacidad de ejercicio es suficiente para poder celebrar el contra-to en cuestion.
En cambio, otros autores!! afirman que este requisito debe ser reforzado, en
virtud de los valores constitucionales plasmados por la relacion contractual
estudiada, a saber, la familia y los derechos de los nifios. Por esta razén se
propone que, por analogia, se apliquen a los comitentes los mismos requisitos
para la adopcion contemplados en el articulo 68 del Cédigo de la Infancia y la

Adolescencia. (Pacheco Chaparro, Nonsalve Ledn, & Torregrosa Donado, 2020)

Hasta este momento, es de vital importancia entender algunos conceptos
basicos del contrato de maternidad subrogada, algo que juridicamente parece
sencillo, pero debemos recordar que no todas las partes en estos negocios

juridicos en Colombia, estan representado por un abogado.

Asimismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional'? establece que si bien no
es causal absoluta de exclusion la posibilidad de contratar del comitente por

contar con algun tipo de discapacidad, esta debe evaluarse de manera concreta

9 Corte Constitucional. C-577 de 2011. M.P. Gabriel Mendoza. Ver también: Corte Constitucional. SU-214
de 2016. M.P. Alberto Rios.

10 AGUILAR, EMILIO JOSE. Contrato de arrendamiento del vientre de la mujer: una mirada de la norma
constitucional colombiana, 2010.

11 ANDREA CARDONA, PAULA; MARIA PARRA, ADRIANA. Incidencias sociales, juridicas y bioéticas
de la maternidad subrogada en Colombia, 2012

12 Corte Constitucional. T-968 de 2009. M.P. Maria Victoria Correa.
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y especifica junto a otros factores en funcion del interés superior del menor, a la
luz de necesidades de amor, cuidado y proteccion de la criatura. Al respecto, es
pertinente mencionar el debate sobre la capacidad legal que la Ley 1996 del
2019 ha resuelto, sefialando la presuncion que se predica de todos los seres
humanos, independientemente de si tiene una discapacidad o no; bajo tal
circunstancia, la ineficacia de la obligacion pactada con persona titular de
discapacidad, se relativiza con mayor razén en el contrato estudiado. Un
requisito adicional que establece la Corte Constitucional en este tema, es que la
mujer comitente, en caso de hacer parte de la pretendida familia, tenga
problemas fisiolégicos para concebir. La discusion que suscita éste requisito es
fundamental, pues existen familias que no estan dispuestas a concebir por
razones externas a las fisiologicas; ejemplo de ello puede ser predisposiciones
genéticas, prescripciones psicologicas, entre varias otras. Aun cuando la
jurisprudencia no haya enfatizado en este asunto, le ha pedido al Congreso
regularlo, por lo que la propuesta de la academia es desatender el mencionado
requisito para que el contrato tenga un mayor alcance y no se limite por la
cualificacion de los comitentes. (Pacheco Chaparro, Nonsalve Leb6n, &

Torregrosa Donado, 2020)

En ese sentido, no podemos confundir el contrato de prestacién de servicios de
maternidad subrogada, con el contrato de servicios de tratamiento de fertilidad y
genética, puesto que, en el primero, solo intervienen dos partes como se indicé con

anterioridad, la madre gestante y los comitentes; sin embargo, sobre el concepto de
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madre gestante en cita, discrepamos sobre la parte final, toda vez que la gestante si
presta el servicio a los comitentes de asistirlos en su anhelo de tener a sus propios
hijos, pero no de formar una familia como se consigna en el escrito, puesto que de
aceptarse la misma, seria desconocer algunos tipos de familia, como lo son: la
unipersonal o las familias entre personas del mismo sexo por referirnos a algunas; por
tanto, no puede aceptarse en la actualidad, la necesidad de hijos como requisito para

entenderse conformada una familia.

La Corte Constitucional de Colombia mediante sentencia T- 968 del 2009, al

ser una de las pioneras en abordar la maternidad subrogada, sefialo:

La doctrina ha llegado a considerar la maternidad sustituta o subrogada como
un mecanismo positivo para resolver los problemas de infertilidad de las parejas,
y ha puesto de manifiesto la necesidad urgente de regular la materia para evitar,
por ejemplo, la mediacion lucrativa entre las partes que llegan a un acuerdo o
convenio de este tipo; la desproteccién de los derechos e intereses del recién
nacido; los actos de disposicion del propio cuerpo contrarios a la Ley; y los
grandes conflictos que se originan cuando surgen desacuerdos entre las partes
involucradas. Dentro de este contexto se ha evidenciado la necesidad de
una “regulacion exhaustiva y del cumplimiento de una serie de requisitos y
condiciones” como los siguientes: (i) que la mujer tenga problemas fisiol6gicos
para concebir; (i) que los gametos que se requieren para la concepcidén no sean

aportados por la mujer gestante (quien facilita su vientre); (ii) que la mujer
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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; (vi) que la mujer gestante, una vez
firmado el consentimiento informado, e implantado el material reproductor o
gametos, no pueda retractarse de la entrega del menor; (viii) que los padres
biolégicos no pueden rechazar al hijo bajo ninguna circunstancia; (ix) que la
muerte de los padres bioldgicos antes del nacimiento no deje desprotegido al
menor; y (X) que la mujer gestante sélo podria interrumpir el embarazo por

prescripcidon médica, entre otros. (Corte Constitucional de Colombia, 2009)

El cddigo civil colombiano estipuld en su articulo 1502 los requisitos para

obligarse:

ARTICULO 1502. REQUISITOS PARA OBLIGARSE. Para que una persona se
obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad, es necesario:

10.) que sea legalmente capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca
de vicio.

30.) que recaiga sobre un objeto licito.

40.) que tenga una causa licita.
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La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin
el ministerio o la autorizacion de otra. (Congreso de la Republica de Colombia,

1873)

En ese orden de ideas, estudiaremos cada uno de requisitos de validez del

contrato objeto de investigacion.

C. REQUISTOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO

1. CAPACIDAD

Las partes en contrato de maternidad subrogada deben contar con capacidad
para obligarse; sin embargo, no esta demas sefialar que el mismo cdodigo civil
colombiano, dispuso una presuncion de capacidad en su articulo 1503 el cual sefiala
gque “Toda persona es legalmente capaz, excepto aquéllas que la Ley declara
incapaces”. Se desprende ante dicha presuncion, que quienes intervienen en este
negocio juridico, cuentan con capacidad para obligarse, a menos que se demuestre lo

contrario.

Ante los vacios juridicos que se presentan, no es menos interesante incluso
preguntarnos si ¢los comitentes pueden obligarse por medio de un apoderado, para

gue este en su nombre, suscriba el contrato de maternidad subrogada? Interrogante
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ante el cual, consideramos como solucion que si es posible realizarlo de ese modo,
con base en lo dispuesto en el mismo cédigo civil colombiano en su articulo 1550,
indica “los efectos de la representacion. Lo que una persona ejecuta a nombre de
otra, estando facultada por ella o por la Ley para representarla, produce respecto del

representado iguales efectos que si hubiese contratado él mismo”.

Por supuesto, esta postura puede ser no ser aceptada o estar sujeta a la critica
juridica, sin embargo seria lo normal puesto que todo lo gire alrededor del contrato de
maternidad subrogada en Colombia, el cédigo civil colombiano es la carta de
navegacion principal e indispensable su aplicacién, conforme todo lo alli
reglamentado sobre los negocios juridicos y que sean pertinentes para su aplicacion,
atendiendo las caracteristicas de dichos actos y objeto contractual; no esta demas
aclarar, que hacemos referencia a la firma por mandato pero del contrato, y no, a la
suscripciéon de algun tipo de consentimiento informado que deba diligenciar el
comitente, como parte del proceso de aporte de su material genético para el fin

reproductivo.

De manera tal que la capacidad a la que se hace referencia para el caso del
contrato de maternidad subrogada, es la capacidad de ejercicio, la cual no puede
confundirse con la capacidad de goce, ya que la primera gira en torno a la facultad

que se tiene para hacer uso de sus derechos y a la vez, la de poder obligarse.
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2. CONSENTIMIENTO LIBRE DE VICIOS

Al respecto debe entenderse que el consentimiento para el objeto de esta
investigacion, esta relacionada con la voluntad y el acuerdo entre las partes, el cual
debe ser de manera libre, sensata y voluntaria, dando origen asi al negocio juridico,
gue para el caso de la maternidad subrogada, consideramos que puede ser de
manera verbal o escrita; sin embargo, lo recomendable es dejar todo lo acordado
entre las partes mediante contrato escrito, puesto que de recurrir al contrato verbal,
efectivamente surgiria muchos problemas en caso de incumplimiento de una o de
ambas partes, mas la incertidumbre que se presentaria con la filiacion de quien

estaria por nacer.

Ahora bien, los vicios del consentimiento son el error, fuerza y dolo, conforme
lo estipula el articulo 1508 del cédigo civil colombiano, y al mismo tiempo desde el

articulo 1509 al 1516 aborda cada uno de ellos, asi:

ARTICULO 1509. <ERROR SOBRE UN PUNTO DE DERECHO>. El error sobre

un punto de derecho no vicia el consentimiento.

ARTICULO 1510. <ERROR DE HECHO SOBRE LA ESPECIE DEL ACTO O EL
OBJETO>. EIl error de hecho vicia el consentimiento cuando recae sobre la
especie de acto o contrato que se ejecuta o celebra, como si una de las partes

entendiese empréstito y la otra donacion; o sobre la identidad de la cosa
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especifica de que se trata, como si en el contrato de venta el vendedor
entendiese vender cierta cosa determinada, y el comprador entendiese comprar

otra.

ARTICULO 1511. <ERROR DE HECHO SOBRE LA CALIDAD DEL OBJETO>.
El error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sustancia o calidad
esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato, es diversa de lo que se
cree; como si por alguna de las partes se supone gue el objeto es una barra de

plata, y realmente es una masa de algun otro metal semejante.

El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento
de los que contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de

ellas para contratar, y este motivo ha sido conocido de la otra parte.

ARTICULO 1512. <ERROR SOBRE LA PERSONA>. El error acerca de la
persona con quien se tiene intencién de contratar, no vicia el consentimiento,

salvo que la consideracidn de esta persona sea la causa principal del contrato.

Pero en este caso la persona con quien erradamente se ha contratado tendra
derecho a ser indemnizada de los perjuicios en que de buena fe haya incurrido

por la nulidad del contrato.
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ARTICULO 1513. <FUERZA>. La fuerza no vicia el consentimiento sino cuando
es capaz de producir una impresion fuerte en una persona de sano juicio,
tomando en cuenta su edad, sexo y condicion. Se mira como una fuerza de este
género todo acto que infunde a una persona un justo temor de verse expuesta
ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal

irreparable y grave.

El temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a

guienes se debe sumision y respeto, no basta para viciar el consentimiento.

ARTICULO 1514. <PERSONA QUE EJERCE LA FUERZA>. Para que la fuerza
vicie el consentimiento no es necesario que la ejerza aquél que es beneficiado
por ella; basta que se haya empleado la fuerza por cualquiera persona con el

objeto de obtener el consentimiento.

ARTICULO 1515. <DOLO>. EIl dolo no vicia el consentimiento sino cuando es
obra de una de las partes, y cuando ademas aparece claramente que sin él no

hubiera contratado.

En los demas casos el dolo da lugar solamente a la accion de perjuicios contra
la persona o personas que lo han fraguado o que se han aprovechado de él;
contra las primeras por el total valor de los perjuicios y contra las segundas

hasta concurrencia del provecho que han reportado del dolo.
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ARTICULO 1516. <PRESUNCION DE DOLO>. El dolo no se presume sino en
los casos especialmente previsto por la Ley. En los demas debe probarse.

(Congreso de la Republica de Colombia, 1873)

Como se ha citado, el error de derecho no vicia el consentimiento, situacion
gue ha sido criticada por algunos doctrinantes, al considerar que “el error de los
contratos, relativos a puntos de derecho afecta el orden publico” segun MONSALVE.
JD - citado por (Linares Vesga, 2017, p. 22) adicional a ello, no podemos dejar de

lado que la ignorancia de la Ley no es eximente de culpa.

Como hemos citado, en el articulo 1512 del codigo civil, se regulé el error
acerca de la persona, en el cual sefiala que el error acerca de la persona no vicia el
consentimiento, salvo que la consideracion de esta persona sea la causa principal del
contrato; lo anterior, ajustado el contrato de maternidad subrogada, por supuesto que
las calidades de esta son en principio un elemento indispensable para el nacimiento
del negocio juridico, puesto que se espera de esta, la gestacion del futuro hijo de los

comitentes.

Ahora bien, si de la persona con quien se contrata y procede a realizar la
fecundacion in vitro, se conoce posteriormente que ha faltado a la verdad en la
informacion suministrada o erradamente se consideraron unas calidades que no tenia

por parte de los comitentes, ¢podrian estos en consecuencia solicitar la nulidad del
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contrato de maternidad subrogada, por vicios en el consentimiento, alegando un error
sobre la persona? Esa es una de las dificultades legales que se pueden presentar y
gue las disposiciones del codigo civil no fueron estipuladas pensando que en un
futuro el ser humano pudiese manipular e intervenir genéticamente en la gestacion de
otro ser. Asi pues, de ser ese el caso, el juzgador tendria que analizar el problema
juridico sin desconocer los derechos fundamentales en principio de quien estaria por
nacer, puesto que interrumpir el embarazo por causas no médicas sino juridicas o
consensuales tendria una incidencia en algunos delitos como el homicidio, aborto,

entre otros, regulados en el cédigo penal colombiano.

En igual sentido, puede presentar que una persona sea obligada a la
inseminacioén artificial sin su consentimiento, puesto que asi suscriba el mismo, este

puede estar viciado por la fuerza, el codigo penal colombiano sefala:

Articulo 187. Inseminacion artificial o transferencia de ovulo fecundado no

consentidas.

Quien insemine artificialmente o transfiera 6vulo fecundado a una mujer sin su
consentimiento, incurrird en prision de treinta y dos (32) a ciento ocho (108)

meses.

Si la conducta fuere realizada por un profesional de la salud, se le impondra

también la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion hasta por el mismo
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término. (Ley 599, Congreso de la Republica de Colombia, 2000)

En ese sentido, si bien la fuerza no necesaria mente puede ser realizada por el
beneficiario directamente sino por medio de un tercero, el profesional médico que
piense intervenir a la mujer con estos fines reproductivos, debe ser muy amplio en su
exposicion de los riesgos de la intervencidon antes de suscribir el consentimiento
informado, y dentro de esa relacion médico paciente, debe ir mas alla e indagar si
realmente esa persona esta actuando de manera, libre, consciente y espontanea,
puesto que de levarse a cabo el procedimiento, dificilmente se pueda reversar dentro
de los parametros legales; puesto que la Corte Constitucional Colombiana mediante
la Sentencia C-355 de 2006, ha sefialado tres circunstancias en las cuales se puede

interrumpir el embarazo:

i. Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud
de la mujer, certificada por un médico. ii. Cuando exista grave malformacion del
feto que haga inviable su vida, certificada por un médico. iii. Cuando el
embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de
inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no consentidas, o de

incesto.

Se desprende que, frente a la maternidad subrogada, debemos observar si

este se adecua a la posibilidad de interrumpir el embarazo producto de dicho negocio
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juridico pero del cual la gestante alegue vicios del consentimiento como la fuerza, lo
anterior teniendo en cuenta que para este caso los requisitos serian, cuando resulte
de una conducta denunciada, que ademas sea abusiva 0 de inseminacion artificial o
transferencia de O6vulo fecundado no consentidas, como lo exige la Corte
Constitucional; sin embargo, pudiese existir esa posibilidad, siempre y cuando no
exista un contrato escrito entre la denunciante (mujer gestante) y los denunciados
(comitente o comitentes), puesto que declarar que existié un vicio del consentimiento
por fuerza, requiere de todo un proceso legal que dificilmente en Colombia se
resuelva en menos de 9 meses e incluso, en un caso hipotético, deberian ser menos,

atendiendo los posibles riesgos para la gestante.

El ministerio de salud en Colombia, al respecto ha sefialado:

La sentencia C-355 de 2006 -al reconocer este derecho- crea la opcion pero no
obliga a ninguna mujer a optar por la interrupcién voluntaria del embarazo, con lo
cual se ratifican los derechos a la autonomia y la autodeterminacién
reproductiva. Por ello, es preciso que las mujeres cuenten con asesoria en
opciones, en la que se les informe que aun estando inmersas en alguna causal
pueden optar por seguir con la gestacion y asumir la crianza o dar el producto de

la gestacion en adopcién. (Ministerio de Salud de Colombia, 2016)

Respecto del Dolo, el citado articulo 1515 del cddigo civil ha sefialado que “El

dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando
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ademas aparece claramente que sin él no hubiera contratado”. El doctor LINARES

VESGA ha sefialado las condiciones para que el dolo vicie el consentimiento, asi:

Para que los contratos bilaterales el dolo vicie el consentimiento, se requieren
tres condiciones:

1. Que provenga de una de las partes.

2. Que sea principal, y

3. Que haya tenido efectos. Es decir, que la persona contra quien va dirigido, se
haya perjudicado como consecuencia del engafio. (Linares Vesga J. , 2017, p.

30)

En igual sentido, al desarrollar las diferentes clases de dolo, manifesté que el
dolo principal “Es aquel que es causa determinante del acto. Vicia el consentimiento.
Ejemplo: cuando alguien compra un vehiculo, atraido por el engafio —dolo- del
vendedor. De no haber existido el dolo, no se hubiera comprado el vehiculo” (Linares

Vesga J., 2017).

3. OBJETO Y CAUSA LICITA

Para el doctor EMILIO JOSE AGUILAR, estos requisitos frente al contrato de

maternidad subrogada ha manifestado:
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“‘Objeto del Contrato de Arrendamiento del Vientre Materno Obedece a la
pregunta ¢Qué se debe?; en este caso, sin obviar la cosificacion del cuerpo
humano, en atencion a los tratados protectores de los Derechos Humanos
ratificados por Colombia, podemos responder a la pregunta diciendo que es el
Utero de la mujer. En consecuencia, si se analiza cada una de las condiciones
para validar el objeto, dentro de este tenemos: a) El objeto debe existir: en los
términos que se han manejado, ya esta establecido que la mujer es apta para
contratar luego de haberse sometido a los examenes médicos pertinentes, de lo
gue se colige que debe tener un Utero capacitado para gestar al hijo de la pareja
solicitante; b) El objeto debe estar determinado: en el mismo examen los
especialistas en fertilidad determinaran las calidades del Utero; c) el objeto debe
ser posible: el tramite de implantacion del ovulo es absolutamente posible por lo
dicho anteriormente; d) El objeto debe ser licito: por via de exclusién, es decir la
ilicitud del objeto en el presente contrato respecto del Utero de la mujer como
objeto del mismo, ya esta dicho que no hay prohibicion expresa de la Ley en
esta materia, contrario sensu, varios instrumentos internaciones abren este
campo en aras de desarrollar las libertades plenas de los individuos, lo que nos
permite concluir que el Gtero de la mujer no representa un objeto ilicito en la

figura contractual bajo estudio.

Causa del Contrato de Arrendamiento del Vientre Materno Obedece a la
pregunta de ¢ Por qué dar en arrendamiento el vientre materno?; asi las cosas,

la razén de ser de este contrato yace de una parte, en el anhelo de conformar
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una familia (pareja solicitante), y de la otra en lucrarse mediante una actividad
gue no esta legalmente prohibida, ademas del elemento intrinseco que apunta al
altruismo que evoca la portadora. Si nos acogemos a la escuela clasica que
entiende la teoria de la causa como el fin en vista del cual ha contratado la
parte!®, partimos entonces de que en el contrato de arrendamiento del vientre
materno, ya caracterizado por su bilateralidad y conmutabilidad, las obligaciones
son reciprocas de cada una de las partes. En los términos del parrafo anterior,
es decir que la portadora se obliga de la manera ya enunciada simultaneamente
gue la pareja solicitante lo hace en reconocer el precio que van a pagar por
dicho arrendamiento, lo que trae como consecuencia una causa licita, en el
perfeccionamiento del contrato de arrendamiento del vientre materno”. (Aguilar,

2010)

Como se observa, el contrato de maternidad subrogada en términos generales,
no se adecua a un contrato que contenga un objeto y una causa ilicita, teniendo en
cuenta las disposiciones civiles en Colombia; de manera tal, que estos contratos
circulan en nuestro pais, sin que el estado haya podido establecer su postura frente a
la practica, de la cual hoy dia, crece el convencimiento de que la maternidad
subrogada al no estar expresamente prohibida o no existir un lineamiento juridico

claro, esta permitida en nuestro pais.

El doctor EMILIO JOSE AGUILAR sefiala adicional a lo anterior, que el

13 ORTIZ MONSALVE, Alvaro, Manual de Obligaciones, Tercera edicion, Bogota 2003, P. 73y Ss
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contrato de maternidad tiene las siguientes caracteristicas:

El contrato de arrendamiento de cosas es bilateral, oneroso, principal,
consensual y generalmente conmutativo, a este punto nuestro llamado contrato
de arrendamiento del vientre materno obedece a las mismas caracteristicas por
GOMEZ ESTRADA anunciadas, sustrayéndose del consensualismo, es decir,
gue obedece a la solemnidad, ademas de ser intuitu personae y de tracto
sucesivo. - Es Bilateral: Cuando las partes contratantes se obligan
reciprocamente; para la portadora surge la obligacién de gestar el feto, tener el
debido cuidad y diligencia, y entregar el nifio; y para la pareja solicitante, surge
la obligacion de pagar un precio, equivalente en dinero, al aporte que la otra
parte ha hecho. - Es Oneroso: Cuando tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro; la utilidad de los padres
consiste en tener un hijo con su carga genética; y la utilidad de la portadora yace
en la remuneracion econdmica que esta recibe por haber dado su vientre en
arrendamiento. - Es Principal: Subsiste por si mismo sin necesidad de otra
convencion; la carga obligacional para las partes nace de la convencion en este
contrato, sin que dependa de otro contrato para su existencia. - Es Solemne:
Esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales; formalidades
gue a mi juicio deben ser provistas por una Ley especial (en la que se regule la
practica de los métodos de reproduccion humana asistida) que rija a lo largo y
ancho del territorio nacional, principalmente en aspectos como la calidad de los

centros donde se van a prestar los servicios y la cualidades de la mujer que va a
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dar su vientre en arrendamiento. - Es Conmutativo: Cuando cada una de las
partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que
la otra parte debe dar o hacer a su vez; tanto la pareja solicitante como la
portadora, se obligan en acciones equivalentes, contrario sensu, no es aleatorio
porque el &mbito de responsabilidad sobre la salud del nasciturus, no entra en la
oOrbita obligacional de la portadora, no siendo esta parte de su equivalencia
dentro del contrato. -Intuitu Personae: El contrato se llevara a cabo con
determinada persona, en razén de ello, es decir, atendiendo a los resultados
favorables que la Ley en su momento exija como requisitos para el mérito de la
contratacion. De modo que, no se puede delegar en otra persona, o si se llegare
a perder uno de esos requisitos, no sera apta para contratar. - Es De Tracto
Sucesivo: Aquellos que generan obligaciones de cumplimiento intermitente o
continuo, cuya propia naturaleza impide que puedan ser satisfechas de manera
instantanea; la obligacion de la portadora de gestar cautelosamente el feto, se
extiende en el tiempo que por naturaleza dura el embarazo, sin que exista la
posibilidad de que se satisfaga de manera instantanea, sin embargo, aquella
obligacion se limita hasta el momento en que finaliza el embarazo y el nifio es
entregado a sus padres. Entonces en este contrato no se habla de resolucion
sino de terminacion, el contrato se extinguira, dejara de producir efectos para el

futuro pero quedaran subsistentes los producidos anteriormente. (Aguilar, 2010)

Ahora bien, tanto se ha dicho que el ordenamiento juridico colombiano no ha

regulado la maternidad subrogada, y se pide como se ha visto, que esta actividad sea
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reglamentada, lo cual llama la atencién del Doctor LUIJI FERRAJOLI -citado por

Carlos Andrés Romero Rubio, en el cual se postura es la siguiente:

“Ferrajoli hace mencion especial a la maternidad subrogada. Para dicho autor,
en esta practica “la gestacion de un nifio se lleva adelante por una mujer diversa
de aquella a la que pertenece el 6vulo fecundado, en virtud de un acuerdo
previamente adoptado”. A la vez, plantea que el principio de autodeterminacién
de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo, en donde decide voluntariamente
acceder a la maternidad, es el que prima en este tipo de procedimientos. Para
Ferrajoli, la gestaciéon o maternidad subrogada solo se admite bajo la forma de

donacion (Ferrajoli, 2002, pp. 269-270).

Finalmente, argumenta que solamente cuando haya conflicto o cuando se
afecten derechos fundamentales debe intervenir el derecho. Para el jurista
italiano, bastaria con una simple Ley de garantia, dirigida a asegurar la ausencia
de discriminacion, la dignidad y los derechos fundamentales de todas las
personas implicadas. Incluso, menciona que seria preferible ausencia de
legislacién, donde la solucién del problema juridico se confie a la autonomia,
responsabilidad individual e intervencién equitativa del juez. Por ultimo, defiende
una tesis donde argumenta que una regla general y abstracta en estos casos
seria inoportuna, para €l es mas viable una decisién judicial precedida de
intentos de mediacion y composicion del conflicto (pp. 274-275). (Romero Rubio,

2019)
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Conforme lo anterior, estudiaremos los elementos del contrato de maternidad

subrogada.

D. ELEMENTOS DEL CONTRATO

Si bien los elementos del contrato seria la voluntad de las partes, el objeto y su
solemnidad en caso de exigirse que sea elevado a escrito, no es menos cierto que el
contrato de maternidad subrogada es un contrato atipico y en consecuencia no puede
ajustarse elementos de existencia y validez propio de los contratos tipicos, es por

ellos que para el caso se cita lo siguiente:

“Adicionalmente, la doctrina ha establecido que para que se configure el contrato
de maternidad subrogada, es menester que se cumpla con los siguientes
elementos: i) el Utero de la mujer portadora del 6vulo fecundado y la calidad que
esta debe requerir, y de otro lado, ii) el precio ofrecido por la pareja solicitante
gue aportd la carga genética de dicho évulo'*. En un mismo sentido, respecto

del pago del precio, algunas practicas han determinado que los pagos se inician

14 AGUILAR. EMILIO JOSE. Contrato de arrendamiento del vientre de la mujer: una mirada de la norma
constitucional colombiana, 2010, recuperado de
https://www.unilibre.edu.co/cartagena/pdf/investigacion/libros/derecho/CONTRATO_DE_ARRENDAMIEN
TO.pdf


https://www.unilibre.edu.co/cartagena/pdf/investigacion/libros/derecho/CONTRATO_DE_ARRENDAMIENTO.pdf
https://www.unilibre.edu.co/cartagena/pdf/investigacion/libros/derecho/CONTRATO_DE_ARRENDAMIENTO.pdf

136

luego de que se escuche el latido del corazén y que se efectian de manera

mensual hasta el parto (Cardenas, 2014).

Ahora bien, el vacio juridico existente trae una serie de repercusiones que
afectan la estabilidad juridica de los contratantes. Con base en ellas, han surgido
una serie de interrogantes que una regulacion normativa facilitarian responder.
Entre esas, temas como i) la regulacion del pago, ii) una posible negativa por
parte de la madre gestante de entregar el bebé o, en el caso contrario, negativa
por parte de los padres biolégicos de recibirlos, iii) la manera de cubrir los gastos
del parto y iv) su manejo en el papeleo con respecto al registro civil de
nacimiento, entre otros temas de conflicto, tendrian un tratamiento distinto si se
encontrasen regulados” (Pacheco Chaparro, Nonsalve Ledén, & Torregrosa

Donado, 2020).

En ese orden de ideas, para la doctora LAURA VICTORIA CARDENAS, esta
estima que para que se configure el contrato de maternidad subrogada o de alquiler

de vientre, es necesario que concurran estos tres elementos:

Que se establezcan las obligaciones de las partes; asi, por parte de la madre
gestante, abstenerse relaciones sexuales, someterse a rigurosos tratamientos
meédicos en el transcurso del tiempo que dure el contrato y entregar al nifio; y las
obligaciones de los comitentes o contratantes consisten en cancelar la suma

acordada y recibir al nifio en el momento de su nacimiento. El segundo
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pardmetro importante es el tiempo del contrato que son nueve meses por lo
general, 0 menos tiempo segun el caso, y el dltimo pardmetro importante es que
el objeto del contrato es el nifio. La maternidad subrogada por ser una practica
actual y que con el paso de los afios va aumentado su demanda exige que la
legislacion de nuestro pais regule obligatoriamente esta materia, ya que para
nadie es un secreto que el derecho y su normativa deben avanzar de la mano de
la sociedad y de sus cambios, ya que el derecho no puede ser una ciencia

estatica.

La maternidad subrogada en Colombia se ha convertido en un negocio del cual
muchas mujeres se valen para mejorar su situacion econdémica, lo que lleva a
gue esta practica se convierta en un mercado negro que resalta cada vez mas
los vacios juridicos en los que se encuentra. Teniendo clara la inexistencia de
una prohibicion tacita de esta figura, no estad regulada completamente, como
deberia ser, pero esta permitida. Se puede concluir, entonces, que de acuerdo
con el ordenamiento juridico colombiano vigente, es viable, valida y eficaz la
implementacion de un contrato de maternidad subrogada sin que existan
impedimentos morales o religiosos, mediante la aplicacion de los preceptos
constitucionales desarrollados en figuras legales como lo son los tratados
internacionales ratificados por Colombia, que protegen el derecho a la vida, los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, los derechos del nifio entre

otros” (Céardenas Rojas, 2015).
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E. NECESIDAD DE REGULAR LA GESTACION SUBROGADA EN COLOMBIA

Como se ha expuesto desde el inicio de esta investigacion, con suma urgencia
en Colombia debe expedirse una Ley que reglamente la maternidad subrogada,
precisamente para evitar en primera medida la posible vulneracion de derechos
fundamentales de quien esta por nacer, y de las mujeres gestantes, puesto que como
se indicé con anterioridad, estos contratos si bien pueden ser con fines altruistas
(gratuitos) y onerosos (pago del servicio con dinero) lo cierto es que algunas personas
en la mayoria de los casos estarian motivadas para recibir una contraprestacion en

dinero por el servicio prestado.

De ahi que sea permitido afirmar que las mujeres gestantes, al ver en el
contrato de maternidad subrogada una oportunidad de obtener unos ingresos
econdémicos, para superar sus necesidades propias o familiares, lo que puede
ocasionar ante estos vacios juridicos una posible explotacion de las mujeres
gestantes, puesto que seria necesario determinar un numero de partos por esta
modalidad y en si, todo lo concerniente a su bienestar en la ejecucion del contrato y
algun tiempo después, ya que la gestante puede presentar algunas complicaciones

en su salud producto del parto.

El estado colombiano, frente a la maternidad subrogada, tiene la posibilidad de
prohibirla; permitirla o condicionar su practica; esta Ultima postura consideramos

estaria acorde con una necesidad social que se presenta en aumento en nuestros
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dias, por quienes tienen dificultades biologicas o de fertilidad para procrear sus hijos;
ahora bien, no es menos cierto que de permitirse la maternidad solo con fines
altruistas, pudiese generar todo un surgimiento de actos ilegales y clandestinos en
donde se encubra un verdadero fin oneroso, puesto que no debe ser muy atractivo
para una mujer —sin generalizar- someterse a todo un proceso de gestacion,
soportando de igual forma cualquier inconveniente producto del embarazo, asistir a
controles, ingesta de medicamentos, cuidados, dietas y demas, solo con fines
altruistas.

Ahora bien, en el supuesto de prohibirse la maternidad subrogada, esta
postura iria en contravia de la misma constitucion politica de Colombia, puesto que
esta protege toda forma de familia, como vimos inicialmente, pero por otra parte,
estaria cercenando la posibilidad que las personas y/o parejas que no puedan
procrear a sus hijos y tengan ese deseo de ser padres biolégicos no cuenten con
dicha oportunidad, maxime cuando hoy en dia se presta ese servicio y se cuenta con
profesionales dedicados a ello en nuestro pais. Prohibirla seria un retroceso a la
evolucion propia de la sociedad; sin embargo, de permitirse, el legislador no debe
escatimar ningun esfuerzo en observar los detalles de lo que se permita o condicione,
puesto que se deben garantizar los derechos de las partes en el contrato de
maternidad subrogada, como también de quien estaria por nacer, asi como un
acompafamiento juridico y sicolégico por parte del Estado, y nos referimos a que este
ultimo debe intervenir directamente por medio de sus instituciones y no simplemente
dejar al arbitrio de las partes la suerte de una actividad tan riesgosa e importante,

como lo es la gestacion de otro ser humano.
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En Colombia, si bien existen muy poca jurisprudencia, la doctora JULIA
SANDRA BERNAL CRESPO analiz6 tres sentencias, en las cuales a modo de

conclusion determina:

Es importante anotar que en las tres sentencias los falladores recalcan sobre la
necesidad de legislar sobre la reproduccion asistida, con el fin de que se
protejan y garanticen los derechos fundamentales de los nifios nacidos fruto de
estas técnicas, se evite que se realicen actos de disposicién del propio cuerpo
contrarios a la Ley y se regulen los conflictos que se originan cuando surgen

desacuerdos entre las partes involucradas.

En la primera sentencial® que trata sobre inseminacién post-mortem, para el
Tribunal es claro que el consentimiento previo del compafiero permanente para
gue su semen congelado sea utilizado con el fin de procrear un hijo luego de su
muerte hace presumir la paternidad. Consideramos que este consentimiento
previo es el reconocimiento de su paternidad del hijo nacido mediante este tipo
de fecundacion. No obstante, queda sin resolver lo relacionado con los efectos
juridicos patrimoniales de este reconocimiento, pero pensamos gue en razén a

la igualdad de los derechos de los hijos, estos tendrian los mismos derechos

15 Sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota- Sala de Familia. 2 de agosto de 1994.
Proceso ordinario de ROSA REINA ACOSTA GONZALEZ en su calidad de representante de los
menores JUAN SEBASTIAN Y DIEGO FELIPE ACOSTA contra los herederos indeterminados de
TEODULO VACA NOVOA. M. P. Martha Lucia Nufiez de Salamanca.
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sucesorios que los demas hermanos paternos. En relacion con los atributos de
la personalidad, en cuanto al nombre con el cual deberia registrarse el
nacimiento el nifio, llevaria el apellido del padre seguido del apellido de la
madre; su filiacion en este caso es extramatrimonial debido a la relacion de

comparieros permanentes de los padres. (Bernal Crespo, 2013)

El analisis de dicha sentencia, tiene como reflexion precisamente, si en caso de
existe la muerte del padre biolégico, ¢qué sucede con el contrato? Y cuales serian
esos efectos, si la minuta contractual no es muy clara en esos aspectos, porque si bien
existe un régimen civil y de familia, algunos aspectos legales no estan claros frente a la

maternidad subrogada.

En la segunda sentencia'® que trata sobre inseminacién asistida con donante
heter6logo en una mujer casada sin el previo consentimiento del cényuge, la
Corte resuelve que el conyuge puede impugnar la paternidad debido a que no
consintié previamente en el tratamiento y, por tanto, no asume juridicamente la
paternidad de ese nifio. En relacidon con el donante manifiesta que al donar
an6nimamente su semen, renuncia a su paternidad y no puede solicitarse
judicialmente a pesar de ser el padre biolégico, pues prevalece la
confidencialidad frente a la “verdad bioldgica”. Una duda que queda y que ha

sido planteada por Borda (2008, p. 15-16) es si un donante del semen puede

16 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil. 28 de febrero de 2013.
Referencia: 11001- 3110-002-2006-0537-01. M. P. Arturo Solarte Rodriguez
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reclamar la paternidad y reconocerlo como hijo. En relacién con los derechos del
nifio a tener una familia, el derecho a su identidad y a conservar los elementos
gue la constituyen como el nombre y filiaciébn, derechos consagrados en el
articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 y en el articulo 25
del Codigo de la Infancia y Adolescencia -Ley 1098 de 2006- (Congreso de la
Republica de Colombia, 2006A), pensamos que si bien la familia monoparental
es una realidad colombiana, el nifio, al igual que como sucede en la adopcion,
deberia tener el derecho a solicitar el levantamiento de la reserva y el acceso a
la informacion, de acuerdo con los requisitos consagrados en el articulo 75 de la

citada Ley. (Bernal Crespo, 2013)

Respecto de este caso, el donante de los espermatozoides simplemente desde
el inicio no tiene una intencién de ser padre o de conformar una familia, es por ello que
esa actuacion estd sometida a una reserva en principio, situacion que juridicamente
puede generar diferentes debates juridicos, respecto de la verdad bioldgica sobre la
reserva legal, de lo cual ya el andlisis anterior nos ilustra en parte su prevalencia; sin
embargo, cada caso debera ser estudiado con detalle, teniendo en cuenta que

tendriamos que ponderar los derechos del menor y la reserva legal del donante.

En la tercera sentencial’ que trata sobre maternidad subrogada, la Corte

Constitucional interpretd que la modalidad en la que realmente hay alquiler de

17 Sentencia T- 968 de 2009 de 18 de diciembre de 2009 Corte Constitucional-Sala Segunda de
Revision. Expediente T-2220700. M. P Maria Victoria Calle Correa
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vientre es cuando la madre gestante no aporta su Ovulo. Manifiesta que este
contrato no se encuentra prohibido por nuestra legislacion y por el contrario tiene
mas ventajas que la adopcidon, pues los padres genéticos seran los padres
juridicos. En este caso consideré que con el fin de desvirtuar la presunciéon de
maternidad por el hecho del parto, se debe aportar como documentos
antecedentes del registro civil de nacimiento, el contrato de alquiler de vientre y
las pruebas genéticas de filiacion. Por el contrario, neg6 la validez del contrato
por tener objeto ilicito, cuando la madre gestante, ademas, aporta su 6vulo y, por
lo tanto, es la madre bioldgica y no puede darlo en venta. Falta por resolver si
seria valido el contrato cuando no se establece una remuneraciéon?®;
¢ estariamos hablando de adopcion?, si es asi, de acuerdo con el articulo 66 del

Cadigo de la Infancia y Adolescencia, el contrato estaria viciado de nulidad®®.

Por lo anterior es claro que se hace necesario regular el tema del consentimiento
gue debera ser apto, asesorado e informado y las consecuencias juridicas en
relacion con la filiacion. Es necesario adecuar el tema de presunciones de
paternidad y maternidad vigentes en el Codigo Civil colombiano en relacion con
la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida. El legislador debera tener

como criterio fundamental la garantia de los derechos fundamentales de los

18 Una aproximacion al tema en Ravetllat (2011)

19 “No tendra validez el consentimiento que se otorgue para la adopcién del hijo que esta por nacer.
Tampoco lo tendra el consentimiento que se otorgue en relacién con adoptantes determinados, salvo
cuando el adoptivo fuere pariente del adoptante hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, o que fuere hijo del conyuge o compafiero permanente del adoptante” (Congreso de la
Republica, 2006A, inc. 4 art.66).



144

nifos, la no discriminacion por razén del nacimiento, que son sujetos de especial
proteccion del Estado, la sociedad y la familia, y que sus derechos prevalecen

sobre los demas.” (Bernal Crespo, 2013)

Al respecto, el Doctor MIGUEL ANGEL TORRES QUIROGA propone un
ejemplo en el cual, consideramos, humaniza un poco la vision de la maternidad
subrogada; puesto que, desde todos los puntos de vista analizados hasta este
momento, se estudia esta practica como negocio juridico, sin que se observe con
detenimiento toda la responsabilidad que recae sobre la mujer gestante, desde una
perspectiva fisica, sicolégica y patrimonial, en ese sentido, el doctor plantea lo

siguiente:

‘Pensemos en un ejemplo que pudiera poner a un hombre en una situacién
meridianamente comparable. En un futuro no tan distante, es posible que en el
interior de nuestros cuerpos se reproduzcan érganos (higado, pulmones, rifién, o
meédula) a través de una tecnologia basada en la generacién de tejidos para
trasplantes, conseguida mediante la implantacion de células madre en el 6rgano
gue se desea reproducir. Un hombre cuya hija necesita un higado para
sobrevivir se presta como voluntario para salvarla, por lo cual se le introducen
los tejidos en el higado para que, en cosa de un afo, el nhuevo 6rgano destinado
a su hija esté completamente formado. ¢Se halla el padre en una situaciéon
similar a la de una madre de alquiler? En primer lugar, la autonomia del hombre,

aunque en cierto riesgo, lo esta por el hecho de que una tecnologia de ese
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orden supone posibles consecuencias a su salud. Sin embargo, a pesar de la
probabilidad de que algo salga mal, no puede renunciar a salvar a su hija porque
supondria una falta mayor que no podria disculparse. En segundo lugar, el
organo tiene como funcién devolverle la salud a la nifia, y en el logro de esa
salud (0o en intentarlo) la voluntad y autonomia del hombre esta siendo
respetada. Como en otras regulaciones semejantes??, podria echarse atras si en
algin momento considera que su vida estd en peligro de muerte también.
Incluso si no existe un peligro inminente, el donante puede retirar su
consentimiento. Y una cuestidon mas: dadas las regulaciones internacionales, la
compra-venta esta rigurosamente prohibida, por lo que el interés mercantil esta
cerrado. Para la madre de alquiler, ademéas de que no podria dar marcha atras
segun ratifican las regulaciones autodenominadas como ‘garantistas’ como las
promovidas por GIRE, SNH, la Asociacion por la Gestacion Subrogada en
Espafia, y gran parte de los/as fildsofos/as contractualistas revisados, se le exige
renunciar a un derecho vinculado al hecho biolégico del embarazo. ¢A qué se

debe esa gran diferencia? Aqui una hipotesis bastante obvia. Es comidn que se

20 La Ley de donacion de 6rganos en Espafia (recalquemos que es, junto con la mas recientemente
aprobada en Holanda, dos de las mas avanzadas y que mejor funcionan en el mundo) publicada por el
BOE el 29 de diciembre del 2012 presenta una larga serie de consideraciones en torno al consentimiento
de la persona donante en vida. En Capitulo Ill de la Ley vigente, se contemplan (en resumen, solo
aparece lo relacionado con este aspecto) lo siguiente sobre la persona del donador y su consentimiento:
2) no se realizara el trasplante si existen sospechas de que se condiciona el consentimiento por medios
econémicos, sociales, psicolégicos o de cualquier otro tipo; 5) Testigos tendran que dar fe del
consentimiento; 6) Transcurriran 24 horas minimo entre la firma del acuerdo y la extraccion del érgano,
pudiendo la persona donante revocar su consentimiento en cualquier momento antes de la intervencion

sin sujecion ni formalidad alguna. Dicha revocacion no podra dar lugar a ningun tipo de indemnizacion.
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defienda una regulacibn que equipare la donacién de o6rganos con la
subrogacion de vientre. Sin embargo, mientras que en el primer caso nadie
dudaria de que la relacién con el propio cuerpo del padre entraria en un conflicto
si se le obligara por Ley a donar el érgano producido artificialmente. A menos,
claro, que se considere que ese exceso no es suyo sino de la otra persona, la
receptora del 6rgano. Claro esta que, si la Ley vigente en Espafa defiende a
capa y espada que nadie obligue al donante se debe a un respeto a la integridad
de su persona, a su autopropiedad. Porque es un trato indigno que alguien,
incluso el criminal mas despreciable, se vea impedido de conservar la integridad
de su cuerpo. Por eso tampoco es posible permitir que en peliculas snuff se
consienta que las personas se infrinjan un dafio importante. Ahora bien, si el
exceso de Organo a extraer proviene de células de la persona receptora, ¢qué

sucederia entonces? (Torres Quiroga, 2018, pp. 343-344)

Quizas llegado este punto estamos ante un escenario cercano al que muy
presumiblemente experimenta la madre de alquiler. Si pensamos que, dado que
las células madre que originan el érgano a donar provienen del cuerpo de la
futura receptora, la donadora carece de integridad absoluta de su cuerpo por
engendrar un érgano para alguien mas lo que la obligaria a donar- entonces nos
moveriamos a un problema como el que nos ha ocupado a lo largo de esta
investigacion. Pateman cita reiteradamente el cuento artistotélico de la vasija
vacia, de que es el esperma el que da la vida, mientras que el Gtero solamente

es un horno carente de implicacion en la singularidad de la materia gestada. Que
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sea la mujer quien dona cuerpo, sangre, carne y huesos equivale al albafiil que,
con su fuerza fisica, levanta una casa, que en realidad seria obra del arquitecto.
Si el esperma, el ovulo, el embridon o la intencidon consagrada en el contrato
dictan otra cosa, entonces el cuerpo de esa mujer deja de estar en su absoluto
dominio sin que un cambio de parecer le traiga mas problemas que soluciones.”

(Torres Quiroga, 2018, pp. 344-345)

En ese sentido, insistimos que la maternidad subrogada en Colombia no puede
permanecer en un estadio de incertidumbre, en donde dicho negocio juridico queda a
merced de las partes y en el cual, las mujeres gestantes lo hacen en su mayoria con
el fin de obtener un ingreso o contraprestacién de tipo econémico, y tal vez sin un
acompafamiento juridico y sicolégico eficaz antes de suscribir dicho contrato, maxime
cuando de una forma directa o indirecta, lo alli pactado tiene una incidencia juridica
en ese otro ser humano que estaria por nacer; lo anterior, sin dejar de lado, que en
los casos de nacimiento por medio de la gestacion por subrogacion, para efectos de
formalizar la filiacion, deben los comitentes iniciar un proceso judicial de impugnacion
de la paternidad, y por medio de las pruebas conducentes como le de ADN, se
demuestre que no existe identidad genética con la mujer gestante y de esa forma se
le imprima el formalismo juridico para la filiaciébn entre los padres comitentes y el

recién nacido.
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F. ANALISIS AL PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA 345 DEL 2023

Teniendo en cuenta que el Gobierno Nacional presentd el Proyecto de Ley
Estatutaria (P.L.E.) 345 de 2023 ante la Camara “por medio del cual se regula la
subrogacion uterina para la gestaciéon en Colombia” en cumplimiento de lo ordenado en
la sentencia T- 275 de 2022, mediante la cual se dispuso que, “en los proximos seis
meses desde la notificacion de esta sentencia, presente ante el Congreso de la
Republica un proyecto de Ley orientado a regular la «maternidad subrogada» en
Colombia” en muy oportuno el andlisis juridico a cada una de las disposiciones alli
consignadas, toda vez que, no es el primer proyecto de Ley que se presenta en el
Congreso Colombiano para regular dicha practica, y que, a la fecha no ha tenido la
fortuna de prosperar la iniciativa de contar con una postura del Estado frente a la

maternidad subrogada, soportada en un marco legislativo claro.

1. Algunos aspectos generales en la exposicion de motivos del proyecto de

Ley Estatutaria.

Todo parece indicar que este proyecto de Ley tiene una alta probabilidad de
tener éxito al contar con el seguimiento que la Corte Constitucional realice al mismo
conforme su exhortacién en la sentencia T- 275 de 2022; por supuesto, considerando
cada debate que debe surtirse mas los ajustes propios a los que se debe someter esta

iniciativa legislativa, pero al referirnos al éxito, hacemos énfasis en que el Estado
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colombiano tiene la posibilidad de contar con una regulacién que permita tener claridad
en las condiciones o posturas frente al ejercicio de la maternidad subrogada, que como
hemos visto con anterioridad, es una practica que se lleva a cabo en Colombia, sin que

exista una intervencion directa de su parte.

En la exposicion de motivos de este proyecto de Ley, determina como objeto de

la misma:

El objeto de la presente Ley busca dar desarrollo a los derechos reconocidos a
nivel convencional de los nifios, a partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de la Organizacién de las Naciones Unidas, dentro de los cuales destacamos: (i) el
derecho a la identidad, (ii) el derecho al nombre, (iii) el derecho a la nacionalidad, (iv) el
derecho a una relacion familiar y (v) el derecho a no ser objeto de venta, de
conformidad con el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
Relativo a la Venta de Nifos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacién de Nifios en la
Pornografia, entendiendo venta como todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio
es transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneracién o
de cualquier otra retribucion. (Congreso de la Republica de Colombia, 2023, P.L.E.345-

2023)

Ademas de lo anterior, en este proyecto de Ley estatutaria determina que

también otro de sus fines es:
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Regular el acuerdo de subrogacion uterina para la gestacion para que, a
través de su uso, se asegure los derechos fundamentales a la igualdad, libre
desarrollo de la personalidad, dignidad humana, el derecho a la salud
reproductiva, a poder conformar una familia y el interés superior de nifios, nifias
o adolescentes. En el contexto colombiano, fue posible identificar distintas
instancias en las cuales los mencionados derechos fundamentales se
encuentran en peligro de ser vulnerados, a partir clausulas incluidas en acuerdos
de voluntades fundados en la iniciativa privada, a partir de la admisién tolerada
resultado de la Sentencia T-968 de 2009. Por lo tanto, se busca delimitar el
alcance de la iniciativa privada, adelantada en el contexto de la inclusion de la
subrogacién uterina como uno de los procedimientos que pueden hacer parte de
las técnicas de reproduccién humana asistida preservando la proteccion de los
derechos fundamentales de las personas que sean parte de los negocios
juridicos por medio del cual se regulen los términos y condiciones de la

subrogacién uterina para la gestacion. (Ibidem).

En ese sentido, se rescata la importancia en primera instancia, de los derechos
de los nifios, conforme todo el reconocimiento a nivel mundial que estos tienen, y no se
valore para estas practicas como simplemente el producto del embarazo o la gestacion
asistida, para finalmente convertirlo en objeto de explotacion econémica; es acertado
gue el Estado Colombiano, resalte por encima de quienes tendrian derecho a ser
padres y/o conformar una familia, el valor y los derechos de quien estaria por nacer, en

los casos de maternidad subrogada.
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El proyecto de Ley que el Gobierno Nacional propone y define como postura del
Estado, la maternidad subrogada con fines altruistas, alejandose como primera medida
de su prohibicién o aceptacion con fines comerciales, es un buen inicio para estudiar y
analizar cuales son los derroteros sobre los cuales se edificara la practica de esta
reproduccion asistida, toda vez que en el mismo proyecto se acepta dentro de las
consideraciones generales, como se tratan esos procedimientos en Colombia,

determinando que:

El contexto en el cual se vienen desarrollando las practicas de subrogacion
uterina en el pais, esto es admision tolerada6 , manejada de manera privada por los
centros de fertilidad y equipo juridicos que realizan prestacion de servicios legales para
la definicion de la filiacion y demas tramites de Registro de Civil; prestaciones que de
manera general puede afirmarse se adelantan sin vigilancia y control suficiente,
generando practicas que si bien permiten el reconocimiento abierto de multiples
formatos de familia, y dan cuenta de la autonomia reproductiva como ejercicio de
libertad para que se tomen decisiones relacionadas con el antes y después de la
reproduccion, acontecen sin que se haya dado un debate sobre la manera en la cual se
generan limites, condiciones de los acuerdos, como dirimir conflictos, éticos, bioéticos y
legales cuando estos se presentan. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E.

345, 2023)

Es importante que el proyecto pretenda regular esta practica de la maternidad
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subrogada, en una proteccion a priori y a posteriori, tanto de las partes y de quien esta
por nacer, por medio de la maternidad subrogada, puesto que se proyectan rutas y

criterios que permitan proteger al infante.

Si bien el proyecto de Ley obedece al cumplimiento de lo ordenado por la Corte
Constitucional, como ya se expuso, el Ministerio de Justicia y del Derecho y el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, fueron los encargados de presentar, revisar y
proyectar cada articulo ahi consignado, de manera tal que no se trata de un asunto
simplemente que competa al sector salud, sino por el contrario, toda la actividad
contractual y juridica que se requiere para abordar la subrogacion uterina, la cual tiene
en la actualidad una iniciativa basada en el derecho privado, ante la omision legislativa
gue se presenta en Colombia; sin embargo, se reconoce que dicha actividad
compromete o pone en riesgo derechos fundamentales de las partes y de quien estaria

por nacer de consumarse el acuerdo.

En el andlisis del derecho comparado que se consigna en el proyecto tantas
veces referido, estos concluyen que “en el plano internacional, existen 3 vertientes
regulacion posibles: (i) prohibicion, (ii) regulacion altruista y (iii) regulacién comercial.”
Dejando claro como se expuso con anterioridad, que el Estado Colombiano comparte la
tesis de permitir la maternidad subrogada pero con fines altruistas, como lo veremos
mas adelante, puesto que existe per se unas condiciones y limitaciones; sin embargo,

en dicha exposicion de motivos se sefala:
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Es necesario que se tenga en cuenta que el altruismo implica un no
favorecimiento economico, sin embargo, no excluye la necesidad de establecer la
compensacion sobre el cuidado y la salud por llevar a cabo la gestacion, lo cual implica
las garantias antes enumeradas, por lo que es deber de la legislacion que se garantice
un proceso de consentimiento informado constante para cada uno de esos momentos
asistenciales, y que en caso de ser necesario se diferencie entre los consentimientos
formales y cualificados, para los procedimientos que supongan un riesgo para la
continuidad de la autonomia reproductiva y futuras decisiones de la mujer frente a sus
derechos sexuales y reproductivos. (Exposicion de motivos, Congreso de la Republica

de Colombia, P.L.E. 345, 2023, p. 19)

Hasta este momento, nos llama la atencion la terminologia escogida, puesto que
prefiere referirse a estas practicas como “subrogaciéon uterina para la gestacion” y la
define:

La subrogacion uterina es por definicion la gestacién de un ser humano,
gue una vez nacido es entregado a la persona o personas que se haran cargo
de él o ella, puntualmente quienes van a asumir la paternidad/maternidad, en
ello cabe reconocer que la elaboracion de la nocion de maternidad esta dada por
la persona que decide participar en el proceso de asistencia a la reproduccion,
quien pudiera determinarse como madre durante la gestacién y seguir
considerandose como tal después de finalizado el proceso y realizada la cesion
del producto del embarazo, el hijo o hija, o no; finalmente, la maternidad no esta

definida ni determinada exclusivamente por el acto de gestar. (Exposicion de
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motivos, Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023, p. 15)

En esta exposicion de motivos cita a (Moreno-Molina, J. 2022) el cual sefiala
que:

“[...] en los procedimientos de técnicas de reproduccion humana asistida
se ve una clara intencion, y determinacion, de la voluntad procreacional. Como
procedimientos médicos, responden a un proceso cuyo resultado es la gestacion
y la obtencién de una vida, por medio del uso de tecnologia, sin buscar a través
de estos medios, resolver un problema fisiol6gico o una limitacién biol6égica sino
para rodearles. Al rodear los problemas o limitaciones, el objetivo de los
procedimientos se repliega en crear un ser humano, con recursos biolégicos
propios o que provienen de terceros, sin que se espere gue estos tengan un rol

en la crianza del hijo resultante.”

Asi las cosas, en lugar de utilizar la expresion maternidad subrogada se prefirié
“subrogacion uterina para la gestacion” y se explica como motivo de ello, que este
ultimo es el méas acertado puesto que “al primer término mas adecuado, sin perjuicio de
la utilizacion reiterada del segundo. Asi, también consideramos que la terminologia de
“alquiler de vientre” o denominaciones similares, no es iddénea para tratar la

problematica objeto del presente Proyecto de Ley.” (Exposicion de motivos, Congreso

de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023, p. 15)

No obstante, lo anterior, amplia la justificacion del término subrogacion uterina
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para la gestacion, por cuanto:

El concepto “subrogacion uterina para la gestacion” es idéneo, en vista de
gue hace referencia, por un lugar, a todos los procesos fisicos y biolégicos que
conlleva la técnica, incluso desde antes de que la persona gestante quede en
estado de embarazo. De la misma manera que, no da lugar a dudas respecto de
la relacion entre la parte gestante y la comitente, en la medida en que esta tiene
gue ver con que la primera entre a sustituir a la segunda en el proceso bioldgico
descrito, sin reemplazar a la parte comitente en ningun derecho u obligacion

derivada de la maternidad generada, tras el parto. (Ibidem).

En dicho proyecto de Ley estatutaria se destacan a su consideracion mediante
cuadro, que la exhortacion de la Corte Constitucional de Colombia realizé al Gobierno
Nacional, giran en torno a los siguientes puntos:

1. Que la mujer tenga problemas fisiolégicos para concebir.

2, Que los gametos que se requieren para la concepcidbn no sean
aportados por la mujer gestante (quien facilita su vientre).

3. Que la mujer gestante no tenga como movil un fin lucrativo, sino el de
ayudar a otras personas.

4. Que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como mayoria de
edad, salud psicofisica, haber tenido hijos, etc.

5.Que la mujer gestante tenga la obligacion de someterse a los examenes

pertinentes antes, durante y después del embarazo, asi como a
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valoraciones psicolégicas
6. Que se preserve la identidad de las partes.
7. Que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento informado, e
implantado el material reproductor 0 gametos, no pueda retractarse de la
entrega del menor.
8. Que los padres biolégicos no pueden rechazar al hijo bajo ninguna
circunstancia.
9. Que la muerte de los padres biologicos antes del nacimiento no deje
desprotegido al menor.
10. Que la mujer gestante soOlo podria interrumpir el embarazo por
prescripcidon médica, entre otros.
11. La mediacion lucrativa entre las partes que llegan a un acuerdo o
convenio de este tipo.
12. La desproteccion de los derechos e intereses del recién nacido.
13. Los actos de disposicién del propio cuerpo contrarios a la Ley.
14. Los grandes conflictos que se originan cuando surgen desacuerdos
entre las partes involucradas.
Conforme lo anterior, estamos de acuerdo que sobre los puntos anteriores se
atienden las exhortaciones realizadas mediante sentencia de tutela T-275 de 2022, y
gue por supuesto, mediante treinta articulos se pretende cumplir con dichos

lineamientos, los cuales iremos analizando en el mismo orden propuesto.
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2. Analisis y postura frente a los articulos propuestos en el proyecto de Ley
Estatutaria.

Como se ha mencionado con anterioridad, la regulacion de la maternidad
subrogada se encuentra en una fase muy importante en Colombia, considerando la
intervencion que la misma Corte Constitucional ha realizado, al exhortar al Gobierno
Nacional para que presente un proyecto de Ley que luego de ser debatido en el
Congreso de la Republica, puede brotar tan importante normatividad, conforme los
derechos que estdn en riesgo y que posiblemente se estén vulnerando con una
practica que esta quedando al simple arbitrio de quienes participan en estos
actividades, mediando un contrato del cual poco se sabe, ante la falta de regulacién e
intervencidon del Estado; en ese sentido, pasaremos a citar cada articulo del proyecto
de Ley estatutaria No 345 del 2023 y al final de cada uno, se dejaran los comentarios y
postura frente a los mismos.

Articulo 1. Objeto.

La presente Ley tiene como objeto regular la subrogacion uterina para la
gestacion en Colombia, estableciendo los parametros que regulan el proceso
asistencial y clinico, el tipo de acuerdo entre las partes, las relaciones filiales y la
proteccion de la subrogante y del producto de la gestacion, en garantia de los derechos
a la libertad de desarrollo de la personalidad y los derechos sexuales y reproductivos
como parte integral del derecho fundamental a la salud, conforme los principios de
dignidad humana, autonomia reproductiva e igualdad. (Congreso de la Republica de

Colombia, P.L.E. 345, 2023)
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El Gobierno Nacional se aparta de la expresion maternidad subrogada, para que
en su remplazo se refiera como subrogacion uterina para la gestacion, esto no implica
gue se acepte por ningun motivo un calificativo de vientre de alquiler, puesto que el
alquiler tendria una connotacién mas relacionada al contrato de arrendamiento dentro
de la orbita civil y sus caracteristicas, que a lo que realmente se pretende, como lo es

la gestacion en beneficio de otros, y entrega del producto de esta.

En caso de ser aprobado el presente proyecto de Ley, cesaria la omision del
Estado en su deber de intervenir directamente en este tipo de acuerdos, maxime
cuando estarian en riesgo derechos fundamentales de las partes y de quien esté por
nacer; de manera tal que, el Estado no puede garantizar unos derechos conforme su
constituciéon politica y a su vez, guardar silencio o ser omisivo cuando estos estan en

peligro por falta de regulacién e inmediatez.

Teniendo en cuenta la redaccién del proyecto bajo analisis, este divide el
proceso de la subrogacion uterina para la gestacion, en dos estadios o grupos, bien
sea en la fase asistencial y el periodo clinico, aunque si bien estos ultimos hacen
referencia al inicio de un acuerdo entre las partes, no es menos cierto que dentro de los
objetos esté la de regular previamente ese tipo de negocios juridicos u acuerdos, toda
vez que como se verd mas adelante, se determinan limites y condiciones para poder
participar de estos pactos; dichos requisitos, tienen que ver con las mismas

condiciones fisicas y fisiologicas de las personas en especial de la subrogante.
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Ahora bien, es interesante que se determine dentro del presente articulo la
proteccion de los derechos sexuales y reproductivos, asi como el desarrollo de la
personalidad; sin embrago, lo que podemos establecer es que efectivamente existe una
garantia inicial, pero no con el pleno de libertades que cualquier persona esperaria
tener por el simple hecho de ser parte del Estado, pero cierto es que, efectivamente
existen requisitos para poder acceder a estos procedimientos, de manera tal que el

principio de autonomia reproductiva también esta condicionado.

No podemos decir que el presente proyecto de Ley sea una novedad frente a la
propuesta de regulacion, pero atendiendo los lineamientos que la Corte Constitucional
ha establecido, permiten que el proyecto y los congresistas tengan una vision de la
necesidad de la regulacion, pero no solo con fines de la actividad contractual que se
presenta en Colombia, sino también, que las mismas no desconozcan los derechos
fundamentales de quienes intervienen, sino también, de quien estaria por nacer, lo que
convierte a esta propuesta legislativa en una gran posibilidad de salir avante ante el
ejercicio parlamentario y cada una de sus instancias, en donde han naufragado

proyectos anteriores con la misma finalidad.

Articulo 2. Principios. Son principios rectores de la practica de subrogacion

uterina la Dignidad Humana, Autonomia reproductiva e Igualdad y No discriminacion.

(Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Atendiendo lo principios propuestos, consideramos que estos son pocos para la
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importancia y magnitud de lo que implica la manipulacion genética y la reproduccion
asistida, como lo es para este caso la subrogacién uterina para la gestacion, puesto
gue deben ampliarse o adicionarse aquellos que regulan la salud en Colombia, como
seria el principio de universalidad como por nombrar alguno, ya que al permitirse su
practica, esta debe estar protegida no solo por los comitentes o lo dispuesto en el
acuerdo entre las partes, sino también con la participacion e intervencion activa del
Estado y de manera directa en dichas practicas; otros principios importantes por
sefalar, serian los de la eficiencia, calidad y transparencia, como también el de
solidaridad; lo anterior, en razén a que una de las partes obligadas mediante acuerdo
contractual puede incumplir el mismo y exponer a la gestante y al nanciturus con la

falta de atencion eficaz ante cualquier adversidad propia del objeto contractual.

El acompafiamiento sicoldgico previo, durante y después del parto, debe estar
inmerso en estos eventos, ya que su practica tiene una connotacion de sensibilidad y
sentimientos que pueden desarrollarse entre la gestante y el producto, lo que puede
generar un impacto entre estos, al momento del desprendimiento y despedida de esa
unién, que si bien puede observarse como un evento que pone en riesgo la relacién
contractual, no es menos importante precisar que el Estado debe no solo garantizar el
cumplimiento de lo pactado, sino advertir y proteger los efectos de subrogacion uterina
para la gestacion, ya que en Colombia contamos con herramientas juridicas para

resolver las faltas contractuales como lo seria el codigo civil.
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Articulo 3. Definiciones. Para efectos de la presente Ley se entiende:

1. Acuerdo de subrogacidon uterina para la gestacion: Es el contrato
bilateral, gratuito, aleatorio y solemne, por medio del cual la parte comitente y la
persona gestante, acuerdan la subrogacion uterina para la gestacion, en los
términos descritos en la presente Ley.

2. Material reproductivo humano: componentes anatomicos de tipo
celular, tejidos reproductivos, y embriones que hacen parte del proceso de
concepcion, implantacion y gestacion.

3. Parte comitente: Es (Son) la(s) persona(s) que conviene(n) con la
persona gestante, celebrar un Acuerdo de subrogacién uterina para la gestacion,
con la intencion de tener la filiacion sobre el producto del embarazo luego del
nacimiento. Al menos una de las partes comitentes debe estar vinculada
genéticamente con el producto del embarazo, cuando medicamente sea posible.

4. Persona gestante: El término personas gestantes incluye a toda
persona con capacidad biologica de quedar en embarazo y atravesar el proceso
de gestacion, lo que abarca, mujeres, hombres transgénero,
transmasculinidades, personas no binarias o personas intersexuales, sin excluir
otras identidades de género con las cuales la persona se autoreconozca, que
acepta la implantacion del embrion y el proceso de la gestacion, sin que esto
genere efectos de filiacion, y quien entregara el producto de la gestacién una vez
terminada la gestacion. Para efectos de la presente Ley, se entiende que la

persona gestante no provee su propio material genético.
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5. Producto de la gestacion: producto de la concepcion, implantacion y
gestacion, independiente de la edad gestacional. Que, para efectos de la
presente Ley, completara su proceso de crecimiento y desarrollo dentro del Utero
de la persona gestante sin que esto genere una filiacion, y el cual sera entregado
a la parte comitente finalizado el periodo de gestacion.

6. Subrogacion uterina para la gestacion: técnica de reproduccion humana
médicamente asistida por medio de la cual una persona, denominada gestante,
acuerda con otra persona o0 con una pareja, denominada comitente, gestar un
embrién con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacién
con la parte comitente. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345,

2023)

La terminologia utilizada en este proyecto de Ley, determina en consecuencia
las formas como vamos a referirnos en los acuerdos o contratos que se desarrollen
para la subrogacién uterina para la gestacién, y a su vez, el alcance del mismo,
conceptos que necesariamente deben estar claros para evitar futuras controversias
juridicas, producto de las distintas interpretaciones que se puedan generar y que estén
por fuera de la finalidad o intencién de las partes y de los derechos de quien esté por

nacer, denominado en el proyecto en cita como el producto de la gestacion.

Ahora bien, como se ha determinado en la primera parte de esta investigacion,
existen diferentes conceptos frente a la practica objeto de regulacion, y que requiere de

una asistencia cientifica, y que se conoce en diferentes paises con nombres distintos,



163

de lo cual, mas alla de las diferencias cientificas y semanticas, lo realmente importante
es que, al ser una proyeccion legal, no seria menos importantes aclarar el alcance y
sentido de la terminologia que deba utilizarse y que no es descabellado, pensar que
incluso, estos conceptos pueden ser objeto de reproche por parte de los
parlamentarios, conforme las diferentes posturas que la literatura ofrecen en la
actualidad.

Articulo 4. Prohibiciones.

Para la prevencion de la explotacion de la persona gestante y la garantia del
interés superior del menor, se prohibe la celebracién o ejecucion de acuerdo de
subrogacion uterina para la gestacion:

1. Comercial. Que impliqguen animo de lucro o provecho econémico
en el que la parte comitente pague a la persona gestante un valor que
genere su incremento patrimonial y ganancia ocasional, que vaya mas alla
de la compensacion en los términos contemplados en la presente Ley.

2. Transfronteriza o trasnacional. En que las personas participantes
no cumplan con los requisitos habilitantes contemplados en la presente
Ley.

3. Retracto bilateral. En el que las partes puedan retractarse del
cumplimiento de sus obligaciones, una vez se inicien los procedimientos
médicos que involucren la manipulacibn de material reproductivo,
respecto de la entrega del producto de la gestacion, para la persona
gestante y respecto de la filiacion con la persona nacida viva producto del

acuerdo, para la parte comitente.
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4. Numero de participaciones. En el que la persona gestante haya
participado en mas de dos (2) acuerdos de subrogacion uterina para la
gestacion.

5. Negacion de la filiacion. En el que la parte comitente pueda negar
su vinculo filial con la persona nacida, y la persona gestante se oponga a
gue la persona nacida permanezca con la parte comitente o reclame su
filiacion con esta.

6. Intermediacion con fines comerciales. En el que haya existido
intermediacién de personas naturales o juridicas con fines comerciales

Se prohibe a las personas naturales o juridicas realizar publicidad
sobre la necesidad de material reproductivo humano, ofreciendo o
buscando algun tipo de gratificacion o remuneracion, o cualquier otra
actividad que implique captacion con fines de explotacion de las partes de
un acuerdo de subrogacion uterina por sustitucion.

Las superintendencias o autoridades de inspeccion, vigilancia y
control del sistema general de seguridad social en salud y el servicio
publico de notariado y registro seran las competentes para para iniciar de
oficio o a solicitud de parte, el proceso administrativo sancionatorio e
imponer las sanciones correspondientes a sus vigilados, cuando existan
los supuestos descritos en el presente articulo. Lo anterior, sin perjuicio
de las responsabilidad disciplinaria y penal a la que haya lugar.

Las partes y demas intervinientes que participen en cualquiera de

las etapas de la celebracion o ejecucién de acuerdo de subrogacion
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uterina para la gestacion tienen la obligacion de denunciar ante las
autoridades competentes, la incursion en cualquiera de las prohibiciones
contenidas en el presente articulo o cualquier otro acto contrario a la Ley.

(Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

El Estado ha tomado una postura importante al permitir la subrogacién uterina
para la gestacion de manera altruista, por supuesto que debe prohibirse su
comercializacién, lo cual limite como sucede en algunos paises antes estudiados, la
posibilidad que se incentive el llamado turismo de la maternidad subrogada, generando
en consecuencia algunas dificultades que muchas veces son imprevistas al momento
de realizarse el acuerdo, pero que no deja de afectar por su incumplimiento derechos

fundamentales, como primera medida.

La prohibicion de la retractacibn genera confianza en el procedimiento e
intereses de las partes en este tipo de contratos, no siendo menos importante, fijar un
limite de oportunidades en que una mujer pueda participar como gestante; ahora bien,
el Estado sefiala algunas entidades de vigilancia entre otras como garantes de
intervencién por parte del Estado en estos procedimientos ante cualquier falla o
incumplimiento e insta a las partes a denunciar cualquier acto que atente en contra de
los mismos; sin embargo, seria del caso considerar una flexibilidad limitada en el
tiempo, para quien es la subrogante, y que asi se haya iniciado el procedimiento, se
permita la retractacion de esta en casos de eventuales situaciones que pongan en

peligro su vida, puesto que si bien estas deben mantener un deber de cuidado, pueden
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surgir algunas patologias que no hayan sido previstas y que pongan en riesgo su salud

con consecuencias irreversibles o incluso produzcan su deceso.

Articulo 5. Objeto del acuerdo. ElI Acuerdo de subrogacién uterina para la
gestacion es un acuerdo de voluntades sin fines de lucro en el que la parte comitente
con imposibilidad de concebir, o de llevar a término un embarazo, certificado
médicamente, asume en favor de la persona gestante una compensacion para que esta
use su capacidad biologica de gestacion para dar lugar al nacimiento de un ser humano
y entregar el producto de la gestacion de conformidad con los términos establecidos en

esta Ley. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Si bien es claro el objeto del acuerdo vy la finalidad altruista que tiene el proyecto
de Ley bajo andlisis, no es menos importante precisar que puede existir el riesgo de
gue las partes lleguen a acuerdos fuera de lo aqui propuesto, convirtiéndose en caso
hipotético, en una subrogacion uterina para la gestacion con fines econémicos; de lo
cual se debe necesariamente prever cuales serian las consecuencias juridicas en
dichos eventos, y si esta encajaria dentro de los delitos penales vigentes en Colombia,

o si solamente tendria las connotaciones de un incumplimiento contractual de tipo civil.

La hipétesis anterior pone en evidencia la falta de mecanismos juridicos que
castiguen el desconocimiento de los fines altruistas de este tipo de gestacién, puesto
que de no estar precisas las consecuencias, puede esto generar un turismo en

Colombia, que intente ofrecer pagos clandestinos por estos servicios, en personas
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necesitadas, que recurririan a su cuerpo como modo de obtener beneficios

econdmicos, fuera de los propdsitos que motivaron la posicion del Estado al respecto.

No es menos importante rescatar que puede existir alguna posicién en los
debates que proponga que dicha practica sea con fines econémicos como se entiende
esta funcionando en Colombia al no existir regulacion alguna, pero la posicion de los

discentes es el acierto al regular la subrogacion con propdsitos no econémicos.

Articulo 6. Requisitos habilitantes de la parte comitente. Unicamente podréan
ser parte comitente de un Acuerdo de subrogacion uterina para la gestacion, las
personas, que cumplan las siguientes condiciones:

1. Ser nacional colombiano, colombiano casado con extranjero o
extranjero residente en el pais.

2. Ser una persona soltera, una pareja, casada 0 en union
permanente de conformidad con la Ley colombiana, con imposibilidad de
concebir, o de llevar a término un embarazo, certificado médicamente.

3. Tener entre veinticinco (25) y cincuenta (50) afios de edad.

4, Encontrarse afiliados al sistema de seguridad social colombiano,
dentro del régimen contributivo o el que haga sus veces.

5. La parte comitente debe aportar su material reproductivo, para
garantizar el vinculo genético con el producto de la gestacién, salvo que
ambos en la pareja casada o en unidén permanente o la persona soltera se

encuentre diagnosticada con enfermedad o trastorno que afecte la
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fertilidad.

Tener idoneidad para la crianza del nifio o nifia, como padre o madre, o
ambos segun corresponda, conforme a lo establecido en el numeral 4 del
articulo 12 de la presente Ley. (Congreso de la Republica de Colombia,

P.L.E. 345, 2023)

Los requisitos habilitantes aqui sefialados son armoénicos con la prohibicién de
realizarse con fines comerciales y a su vez, evitar que extranjeros vengan al pais solo
con el objetivo de obtener la subrogacion uterina, lo que a nuestro criterio es perfecto,
puesto que de no limitarse para las personas sefialadas en el numeral primero, podria
convertirse en una especie de explotacion femenina; ahora bien, sobre la idoneidad de
la crianza, no es clara la forma en que se probaria esta, para quienes quieren ser
comitentes en este tipo de subrogacion, por tanto, debe ampliarse ese requisito a unas
valoraciones previas por autoridad competente, bien sea por medio de profesionales en
sicologia al servicio del Estado o alguna prueba pericial que certifique que estos

cuentan con la idoneidad referida, previo a la suscripcion del acuerdo.

Articulo 7. Requisitos habilitantes de la persona gestante. Unicamente
podran ser persona gestante de un Acuerdo de subrogacion uterina para la gestacion,
las personas que cumplan las siguientes condiciones:

1. Ser nacional colombiano o extranjero residente.
2. Tener entre veinticinco (25) y treinta y cuatro (34) afos.

3. Estar afiliada al sistema de seguridad social colombiano,
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dentro del régimen contributivo o el que haga sus veces.

4, Tener aptitud fisica y psicoloégica para poder gestar,
acreditada a través de:

a. Un estado de salud que le permita someterse al proceso de
inseminacion, transferencia de embriones y gestacion sin poner en peligro
su vida, ni la viabilidad de la gestacion, mas alla de los esperados para un
evento obstétrico.

b. Haber completado un parto con nacido vivo al menos una

vez antes de la celebracién del Acuerdo de subrogaciéon uterina para la

gestacion.
C. No haber estado en gestacion en los dos ultimos afios.
d. No haberse sometido a un proceso de subrogacion uterina

para la gestacion mas de una (1) vez.
Cumplir con lo establecido en el numeral 4 del articulo 12 de la

presente Ley. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Al respecto se comparte parcialmente estos criterios y/o requisitos habilitantes
para las gestantes, pero a su vez, ho es muy claro el requisito de que esta deban estar
afiliadas al sistema de seguridad social dentro del régimen contributivo, puesto que si
bien no es con fines comerciales esta practica, limita la participacién solo a personas
gue se encuentren desarrollando una vida laboral como dependientes 0 en su defecto
como cotizantes independientes y no a aquellas personas que se encuentren en

calidad de beneficiarios del régimen subsidiado, o en caso de ser esta la intencion,
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deberia precisar un tiempo minimo de antigiedad en dicho régimen de salud.

Articulo 8. De la compensacion.

La compensacion estara a cargo de la parte comitente. En concordancia con lo
descrito respecto del objeto del Acuerdo de subrogacion uterina para la gestacion, este
no podra tener fines comerciales ni animo de lucro.

La compensacion que trata la presente Ley Unicamente podrd compensar los
gastos médicos, de traslados, de asesoramiento legal y psicologico, y todos aquellos
gue sean consecuencia directa de la subrogacion uterina para la gestacion, incluidos
los derivados de los tratamientos para provocar el embarazo, el parto y el posparto.

La compensacion incluye aquel dafio emergente y el lucro cesante que sean
causa directa de los esfuerzos que deba realizar la persona gestante para efectos de
cumplir con sus obligaciones en virtud del Acuerdo de subrogacion uterina para la
gestacion. Se entienden incluidos los dafios secundarios o complicaciones imprevistas

en el proceso. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Como se ha expuesto, puede suceder que exista una compensacién que no se
encuentre regulada l6gicamente en los contratos, para disfrazar un verdadero servicio y
una contraprestacion, para lo cual, el Estado, debe proponer en esta instancia, cuales
serian con claridad las consecuencias de su desatencion, las cuales no se limiten a las

del incumplimiento contractual inicamente.

Frente a la compensacion, seria del caso que se permita la posibilidad que la
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subrogante durante el periodo de la gestacion, y por medio del contrato, pueda ser
beneficiaria directa del comitente, puesto que si bien no es una actividad remunerada y
gue no puede tornarse de indole laboral, no es menos cierto que la subrogante, no
podra ejercer sus actividades laborales o econdémicas durante algunas etapas del
procedimiento, y nada de ello esta quedando regulado con precision en lo proyectado
en el presente articulo, puesto que refiere exclusivamente a las consecuencias directas
del procedimiento, sin que pueda entenderse que esos periodos cesantes se

encuentren cubiertos con la compensacion en cita.

Articulo 9. Clausulas prohibidas. Seran nulas de pleno derecho y se tendran
por no escritas las clausulas del Acuerdo de subrogacion uterina para la gestacion que
limiten o vulneren los derechos sexuales y reproductivos como parte integral del
derecho fundamental a la salud, conforme los principios de dignidad humana,
autonomia reproductiva e igualdad, tales como:

1. Aquellas que impidan que la persona gestante se libere del
cumplimiento de sus obligaciones, con anterioridad de la fecundacién o durante
las primeras veinticuatro (24) semanas de la gestacion.

2. Aquellas que impidan que la persona gestante se libere del
cumplimiento de sus obligaciones, en cualquier momento de la gestacion si la
continuidad de esta: (i) constituye peligro para la vida de la persona gestante, (ii)
cuando exista grave malformacion del feto, que haga inviable su vida por fuera
del Utero, vy, (iii) en los casos en los cuales se identifique la inseminacién no

consentida o el vicio al consentimiento informado cualificado durante el
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procedimiento de inseminacion.
3. Aquellas en que las partes se obliguen a realizar actos u omisiones
gue atenten contra el libre desarrollo de su personalidad, incluidas, mas no

limitadas a las conductas alimenticias, sociales, profesionales, sexuales o

religiosas.

4, Aquellas que incluyan una clausula penal o sancion a la persona
gestante.

5. Aquellas que vayan en contra de la legislacion vigente de parto

digno, respetado y humanizado.
Aquellas que busquen que la compensacidbn sea un reconocimiento por
prestacion de servicios o bonos por mediar la gestacion. (Congreso de la Republica de

Colombia, P.L.E. 345, 2023)

En el presente articulo se despeja en parte la sugerencia realizada
anteriormente, al referirnos a la posibilidad de que la gestante desistiera del
cumplimiento contractual cuando estuviese en risego su vida; sin embargo, no es
menos cierto que esas condiciones deben ir sujetas al deber de cuidado que debe
tener la madre gestante durante el embarazo, puesto que su actuar imprudente o
desobligante, puede también poner en riesgo la vida de quien esta por nacer, de lo
cual, puede surgir una especie de homicidio culposo, por la falta del deber de cuidado —
inisitimos- por parte de la subrogante, y es por ello que en consecuencia debe
evaluarse y poderarse, que en caso de existir una situacion que ponga en riesgo la vida

de la gestante y a la vez de quien esta por nacer, se evallen las razones para que
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dicha situacion en caso de tomarse una decisibn, no tenga que asumir las

consecuencias siempre el producto de la gestacion.

Articulo 10. Terminacion anticipada.

El Acuerdo de subrogacién uterina para la gestacion Unicamente terminara

anticipadamente en los siguientes casos:

1.

2.

Fallecimiento de la persona gestante.
Interrupcion voluntaria del embarazo.
Interrupcion de la gestacion por indicacion médica.
Perdida espontanea de la gestacion.

Cuando la técnica de reproduccion asistida no logre el estado de

embarazo, después del niumero de ciclos de implantacion acordados, los

cuales no pueden superar 3 intentos. (Congreso de la Republica de

Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Del articulo anterior, no es claro al indicar que una de las causas de terminacion

anticipada en la interrupcién voluntaria del embarazo, puesto que esa decisién dentro

de situaciones normales implica un incumplimiento del contrato y en consecuencia la

pérdida de una vida, la cual debe protegerse atendiendo el objeto sefialado en el

articulo 1 de este proyecto de Ley, en ese sentido, ese elemento de la voluntad para

suspender el embarazo, debe estar concertada con los comitentes, siempre y cuando

se adecUe a las condiciones descritas en el articulo 9 numeral 2.
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Articulo 11. Muerte de la parte comitente.

En caso de muerte de la parte comitente, se dara aplicacion a las normas de
restablecimiento de derechos descritas en el Cédigo de Infancia y Adolescencia.

En este evento, el Acuerdo de subrogacion uterina para la gestacion no se
entendera terminado hasta tanto la persona gestante no haga entrega del producto de
la gestacion al tutor legal de este ultimo.

Paragrafo: En caso de que la parte comitente esté compuesta por parejas
casadas o en union marital de hecho, la persona sobreviviente sera quien obtenga la
patria potestad de la persona nacida viva, producto de la gestacion. (Congreso de la

Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Si bien es un acierto regular las condiciones en caso de fallecimiento del
comitente, en importante determinar en términos generales cual es la diferencia entre la
patria potestad y la custodia, para lo cual el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
ha precisado:

La Patria Potestad es el conjunto de derechos que la Ley les reconoce a

ambos padres sobre sus hijos menores de edad, estos derechos se reducen a

administrar sus bienes y representarlo legalmente. Por el contrario, la custodia

es el cuidado permanente del nifio y su tenencia, para ejercerla se requiere tener
fisicamente al menor de edad. El progenitor que no tenga la custodia tiene
derecho a ejercer la patria potestad, mientras no exista orden judicial que la

suspenda o prive. (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, s.f.)
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En ese orden de ideas, determinar por el simple hecho que de tener constituida
una union marital de hecho por pate del comitente al fallecer, sea su pareja la persona
guien obtenga la patria potestad de la persona nacida viva en la gestacion, implicaria
gue asi como las partes firman consentimientos informados previo a los
procedimientos, que se declare bajo la gravedad del juramento por el comitente si este
estad casado y/o si declara tener una union marital de hecho, en el cual su paraje,
suscriba a modo de consentimiento, que en caso de fenecer el comitente, este asume
la patria potestad; es asi como, nos oponemos en los casos en que no exista
matrimonio, a que la pareja sobreviviente asuma tan importante responsabilidad sin
gue medie su consentimiento; de lo contrario, el Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar, debe activas sus rutas de atencidén en estos casos.

Articulo 11. Solemnidad del acuerdo.

Previo al procedimiento de implantacion todo acuerdo de subrogacién uterina
para la gestacion tendra que ser elevado a escritura publica ante notario, quien debera
realizar su registro en el sistema de informacion que para el efecto establezca el
Ministerio de Salud y Proteccién Social.

El notario verificara los elementos de validez y contenido del acuerdo, asi como
el consentimiento informado en los términos contenidos en la presente Ley. Asi mismo,
se deberd verificar que el acuerdo contiene:

1. El reconocimiento expreso de la parte comitente en el que
reconoce y acepta el vinculo juridico de filiacion que se establece entre

ella y la persona nacida, como consecuencia del acuerdo subrogacién
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uterina para la gestacion, inmediatamente de acaecido el nacimiento.

2. La aceptacion expresa de la persona gestante en la que acepta
gue no tiene vinculos juridicos de filiacidbn con la persona nacida, como
consecuencia del acuerdo subrogacion uterina para la gestacion.

3. Manifestacion escrita de consentimiento informado cualificado,
para participar en el acuerdo de subrogacion uterina para la gestacion, el
cual debe incluir que se han informado, de manera previa a la suscripcion
del acuerdo, lo establecido en el articulo 12 de la presente Ley.

4, Las evaluaciones de salud fisica, mental y psicosocial de las partes
del acuerdo, en los términos contemplados en los articulos 5y 6 de la
presente Ley.

5. La certificacion médica que acredita que la parte comitente es
incapaz de concebir, o de llevar un embarazo a término sin riesgo para la
salud de la persona gestante o del producto de la gestacion.

6. Certificado médico de la IPS que hara los procedimientos de las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en el que se acredite que al
menos uno de los comitentes aporta su material reproductivo, cuando
médicamente sea posible.

Paragrafo 1. ElI Ministerio de Salud y Proteccion Social incluira en el
sistema de informacién previsto en la Ley 1953 de 2019 el registro y
reporte de los acuerdos de subrogacion uterina para la gestacion, en los
términos establecidos en la presente Ley, dentro de los dieciocho (18)

meses siguientes a su promulgacion.
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Paragrafo 2. En caso de determinar que el objeto o la causa no cumplen
con las condiciones descritas en la presente Ley, el notario podra solicitar
a las partes los ajustes que considere pertinentes para que los
documentos contractuales cumplan con los requisitos descritos en la
presente Ley.

Las partes deberan adoptar las modificaciones, so pena de que el notario
se niegue a la prestacion del servicio. Los acuerdos celebrados sin
elevarse a escritura publica adolecen de invalidez juridica, en los términos
descritos en el articulo 1741 del Codigo Civil.

Paragrafo 3. Con el animo de proteger los derechos contemplados en el
articulo 15 constitucional la escritura publica que contiene el acuerdo
estara sujeta a reserva. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E.
345, 2023)

Las condiciones y requisitos aqui sefialadas en parte protegen el cumplimiento
de los postulados legales en estudio, siendo una responsabilidad del notario, revisar
gue se respeten y de esa forma se pueda elevar el contrato de subrogacion uterina
para la gestacibn a escritura publica; sin embargo, debe precisarse que las
certificaciones que se emitan con el animo de comprobar que las partes cumplen con
las condiciones fisicas, mentales y sicoldgicas no provengan de instituciones privadas,
sino por el contrario, que sea desde esos analisis previos al pacto entre las partes, que
el Estado ejerza control por medio de sus instituciones publicas, como lo es el caso de
las empresas sociales del estado; lo anterior, obedece a la garantia de que esos

resultados no estén alterados en procura de burlar las exigencias que con detalle



178

deben respetarse en estos procedimientos.

Ahora bien, el proyecto de Ley bajo estudio evidencia un lapsus calami en la
numeracion, puesto que ha repetido el articulo 11 dos veces, saltandose a la vista en
consecuencia el articulo 12, del cual no es menos importante dar claridad al respecto,
puesto que asi se evidencia en el proyecto presentado al Congreso de la Republica de

Colombia.

Articulo 13. Consentimiento informado.

Para los efectos de la presente Ley, se tendra en cuenta que cuando se trata de
consentimiento informado para los actos asistenciales derivados de la gestacion en el
contexto de un acuerdo de subrogacién uterina para la gestacion, estos deben cumplir
con las caracteristicas de cualificacion del consentimiento orientado a reconocer la
autonomia de la persona gestante. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345,

2023)

El alcance del consentimiento informado asi descrito, se limita solo a la
autorizacion expresa para los actos asistenciales de la subrogante, sin embargo,
atendiendo las certificaciones previas al procedimiento médico que se deben emitir,
dichos documentos que acrediten sus condiciones fisicas, mentales y sicologicas
deben entenderse incorporados a este ultimo, mas la voluntad de asumir la patria
potestad por parte del compafiero sobreviviente del comitente en caso de existir unién
marital de hecho, puesto que no se trata exclusivamente de las condiciones y riesgos

de la gestante, sino también de quien esta por nacer, garantizando en consecuencia la
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proteccion de los derechos fundamentales de las partes en estos acuerdos.

Articulo 14. Proceso de Consentimiento informado.

Es el proceso a través del cual se da la informacion sobre el acto asistencial
para cualificar el consentimiento, se verifica la capacidad para la toma de decisiones en
salud y se expresa la aceptacion de la ocurrencia de un acto asistencial.

Para que el proceso de consentimiento informado se considere cualificado, debe
ser voluntario y libre, provisto de informacion suficiente y clara, que incluya opciones,
alternativas, riesgos y beneficios de cada uno de los actos asistenciales a realizar en el
contexto del acuerdo de subrogacion para la gestacion. (Congreso de la Republica de

Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Como se destaco en el analisis del articulo anterior, el consentimiento informado
implica, en suma, la intervencion de todo un equipo interdisciplinario que garantice al
Estado el cumplimiento de las condiciones sefaladas en la eventual Ley, sin embargo,
la recomendacion es que dicho consentimiento no sea un solo documento, sino por el
contrario, que indique al menos que las demas certificaciones y evaluaciones previas
seran parte integral del consentimiento, puesto que el incumplimiento de dichos
requisitos

Articulo 15. Contenido minimo del consentimiento informado.

El consentimiento informado cualificado que hace parte integral del Acuerdo de
subrogacion uterina para la gestacion debe incluir:

1. Los riesgos de los procedimientos de las Técnicas de
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Reproduccion Humana Asistida.

2. Los cambios esperados y posibles en el cuerpo de la persona
gestante, en su salud y condicion de bienestar, durante la preparacion para la
inseminacion, la gestacion, el trabajo de parto, el puerperio y el posparto.

3. Los efectos de los medicamentos e intervenciones necesarias para
el proceso de inseminacion y gestacion.

4, Los posibles eventos obstétricos que supongan un riesgo para la
vida y para el futuro reproductivo de la gestante.

5. Informacién sobre las implicaciones y consecuencias de las
evaluaciones preconcepcionales incluidas las evaluaciones de tipo genético.

6. El derecho de la persona gestante a la reserva de la
confidencialidad de la historia clinica y a la anonimizacion en caso de
considerarla una necesidad.

7. El establecimiento de variables para el ejercicio de reduccién
embrionaria y la interrupcién voluntaria del embarazo.

8. Todas aquellas situaciones que, relacionadas o derivadas de la
inseminacién, supongan riesgos y dafios parciales y definitivos derivados de la
gestacion, como pérdida de la fertilidad, cambios en las condiciones de
sexualidad, salud sexual y reproductiva.

El proceso de informacion para la cualificacion del consentimiento debera
ser adelantado por el equipo a cargo de los procedimientos de las Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida, y el documento del que trata el numeral 3 del

presente articulo, debera ser firmado por el médico que realizara la implantacién
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y seguimiento del inicio de la gestacion. (Congreso de la Republica de Colombia,

P.L.E. 345, 2023)

Revisados los requisitos antes descritos, y en armonia con los comentarios a los
articulos precedentes, seria oportuno manifestar que en el contrato y en el
consentimiento informado, a menos que ocurran situaciones adversas a la hora del
parto, la subrogada previamente pueda de manera expresa, elegir el modo en que
tendria al bebé por nacer; es decir, se precise si prefiere inicialmente intentar el
proceso de parto natural o normal, y segundo, la opciébn de someterse a una cirugia
programada para cesarea; ademas de la posibilidad de elegir si luego del parto, en la
misma intervencion quirdrgica se practique o no a la técnica del pomeroy como se

conoce en el argot de la medicina.

La técnica Pomeroy es uno de estos tipos de oclusion tubéarica que mas
se utiliza hoy en dia. Consiste en atar la base de un asa de unos 3-4 cm de la
trompa y extirpar el segmento superior.

Generalmente, se utiliza el término Pomeroy como sinénimo a ligadura de

trompas. (Paraiso, Barrenetxea Ziarrusta, & Salvador, 2020)

Ahora bien, en caso de que la subrogada haya decidido someterse a la técnica antes
sefialada, no puede esto desligarse dentro de las condiciones de la subrogacién objeto
de contrato, puesto que, de ser asi, implicaria dejar a la gestante en una situacion de

desventaja, por tanto, no puede desprotegerse en el evento que asi decida recurrir a la
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ligadura antes referenciada.

Articulo 16. Material reproductivo.

Para adelantar el proceso asistencial de subrogacion uterina como parte de una
técnica de reproduccidbn humana asistida se tendran en cuenta las siguientes
disposiciones:

1. Que la IPS haya verificado que el acuerdo se subrogacién uterina
para la gestacion haya sido elevado a escritura publica conforme a los requisitos
contemplados en la presente Ley previo al desarrollo de actos asistenciales.

2. La persona gestante no podra ser donante de oOvulos para la
gestacion resultante del acuerdo.

3. Al menos uno de los comitentes debe aportar su material genético.
En el caso de personas solteras, se podra acudir a bancos de donacién de
gametos cuando por razones bioldgicas se requiera el material reproductivo
humano.

4, El material reproductivo y embriones no podran ser manipulados
genéticamente con propositos eugenésicos, ni de investigacion.

5. El material reproductivo y embriones no utilizados en el proceso
asistencial de subrogaciéon para la gestacion son propiedad de la parte
comitente.

6. Las decisiones relacionadas con el material genético humano
deben respetar los principios de diversidad de las personas y del material

genético humano.
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7. El consentimiento informado es requerido para cada uno de los
procedimientos asistenciales que se adelantara en el cuerpo de la gestante y
sera dado de manera exclusiva por esta.

8. El consentimiento para el proceso de obtencidn, preparacion y
preservacion de tejidos reproductivos de la parte comitente sera dado de manera
exclusiva por esta.

0. En caso de que se requieran intervenciones intrauterinas durante
la gestacion, en las cuales se ponga el riesgo la vida de la gestante, se dara
prevalencia a la integridad fisica y mental de esta.

10. En caso de que se requieran intervenciones intrauterinas como
cirugia fetal, el consentimiento para la realizacion del procedimiento debera
obtenerse de las partes.

11. En lo ateniente al parto, vaginal o por cesarea, con respecto al
parto digno y humanizado, debera reconocerse la participacion de los comitentes
en la definicion del plan de parto, respetando los acuerdos establecidos entre las
partes y estableciendo un enfoque diferencial para el plan de parto, post parto y
puerperio, siempre y cuando no se afecte los derechos fundamentales de la
persona gestante.

Paragrafo. ElI Ministerio de Salud y Proteccion social actualizara la
reglamentacion de la habilitacion para la prestacion de servicios de los centros de
atencion especializada para realizar procedimientos y técnicas de reproduccion

humana asistida. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)
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De las disposiciones anteriores estamos en total acuerdo, de lo cual destacamos
la prohibicién de que la gestante no pueda ser “donante de 6vulos para la gestacion
resultante del acuerdo” como se indica anteriormente, puesto que, de ser asi, existiria
un vinculo genético con quien esté por nacer, generando posibles conflictos respecto
de la filiacion y los eventuales desacuerdos entre comitentes y subrogada.

Adicional a ello, se destaca la participacion de los comitentes en las decisiones
propias del proceso de parto y el plan al cual se vaya a someter la gestante para dar a
luz, lo que en suma es positivo, teniendo en cuenta que cada una de las formas de
practicarse el nacimiento, implica unos riesgos que pueden presentarse en la sala de

cirugia, lo cual puede poner en riesgo al producto.

Articulo 17. Certificado de nacido vivo.

En todos los casos en que el nacimiento sea producto de un acuerdo de
subrogacién uterina para la gestacién el certificado de nacido vivo debera ser
diligenciado de manera diferencial.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social, realizard las modificaciones
correspondientes y necesarias para el diligenciamiento del Certificado de Nacido

Vivo cuando nazca en centro médico, o de los otros certificados que sirvan de

titulo antecedente para el Registro Civil de Nacimiento, y de los datos de

seguimiento de la persona que se encuentra en puerperio. (Congreso de la

Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Si bien no existe en Colombia una regulacién de la subrogacién materna, no es
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menos cierto que si se practica en la actualidad; ahora bien, como todas las normas
tienen como fuente principal, superar una necesidad social, debe surtirse toda una
preparacion respecto del diligenciamiento del certificado de nacido vivo y demas datos
gue corresponde normalmente a sus progenitores; sin embargo, debe detallarse en
cada intervencion que el diligenciamiento de estos documentos cumplan con las
condiciones especiales producto de la subrogacion uterina para la gestacion, y de esa
forma, evitar inconvenientes respecto del registro de los nacidos por medio de estas

practicas y la filiacion que los ampara.

Articulo 18. Filiacion.

La filiacion civil queda establecida entre la persona nacida y la parte comitente
con independencia del aporte genético, sobre la base de la voluntad procreacional, y
mediante el certificado de nacido vivo, la identidad de la parte comitente y el registro
del Acuerdo de subrogacion uterina para la gestacion. La parte comitente no podra
impugnar la filiacion del producto de la gestacion. (Congreso de la Republica de

Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Consideramos apropiado que se detallen las condiciones y entre quienes existe
la filiacion, ademas de precisar que el comitente no podra impugnar la filiacién, puesto
gue es precisamente todo ese andamiaje y cumplimiento de etapas previas, de las
cuales se requiere el consentimiento informado, y demas requisitos que sirven como
soporte para evitar que se presenten los casos en que el comitente pretenda

desobligarse.
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Articulo 19. No filiacion.

La persona gestante no tiene filiacion con la persona nacida producto del
acuerdo. Asi como tampoco aquellos donantes cuyo tejido reproductivo haya
sido usado como parte de la técnica de reproduccion humana asistida.

(Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Con este articulo se ratifica el anteriormente estudiado, en el sentido que la
parte subrogada si bien ha sido la gestante, en estos casos no le concede el derecho
de filiacion sobre el producto de la gestacion, quedando claro en consecuencia que no
se puede intentar sin quiera en primeras instancias el reconocimiento del mismo en

sede judicial.

Articulo 20. Modifiguese el articulo 49 del Decreto Ley 1260 de 1970.

El cual quedaré asi:

Articulo 49. Certificacion del nacimiento. El nacimiento se acreditara ante
el funcionario encargado de llevar el registro del estado civil mediante certificado
del médico o enfermera que haya asistido el parto, y en defecto de aquel, con
declaracion juramentada de dos testigos habiles.

Los médicos y las enfermeras deberdn expedir gratuitamente la
certificacion.

Los testigos declararan ante el funcionario sobre los hechos de que

tengan conocimiento y la razén de éste, y suscribiran la inscripcion. El juramento
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se entendera prestado por el solo hecho de la firma. (Congreso de la Republica

de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Articulo 21.

Se debera informar el nacimiento al Sistema de Informacion definido por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social por el médico, enfermero, auxiliar de enfermeria
0 en promotores de salud que se encuentren debidamente capacitados e inscritos en
las Direcciones de Salud y que atienda el hecho vital, o por el funcionario registral
cuando el documento conste por declaracion juramentada presentada por dos testigos
habiles que hayan presenciado el hecho o hayan tenido noticia directa y fidedigna del
nacimiento. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Respecto de los articulos 20 y 21 antes citados, su redaccidén corresponde al
cumplimiento de los procedimientos propis del proceso de gestacion, los cuales son

mas de tipo procesal que sustanciales, como si ocurre en los siguientes articulos.

Articulo 22. Seguimiento al puerperio y perinatal.

La persona gestante tiene derecho a recibir las atenciones integrales del
puerperio y el seguimiento médico correspondiente segun los parametros
técnicos establecidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

El seguimiento debera incluir la vigilancia de eventos de morbilidad y

mortalidad perinatal. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Como se indic6 con anterioridad, es indispensable que la subrogante reciba ese
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acompafamiento posterior al parto, atendiendo las politicas del Estado de prevenir la
mortalidad en dichos procedimientos médicos, es por ello que a la gestante no se le
puede abandonar, puesto que es precisamente parte de las condiciones y requisitos del
contrato de subrogacion uterina; de no ser asi, se estaria incurriendo en una

explotacion sexual de las mujeres que acceden a este tipo de procedimientos.

Articulo 23. Seguridad social de la persona gestante.

La persona gestante tendra el derecho a la incapacidad médica
correspondiente al periodo de recuperacién de las condiciones fisiologicas del
puerperio. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Si bien se determina como un derecho para la incapacidad médica, no es muy
claro aun la responsabilidad de la afiliacibn de la gestante si en condicion de
independiente o que exista la posibilidad de ser beneficiaria del comitente mientras se

surten las etapas de la subrogacion uterina.

Articulo 24. Seguridad social de la parte comitente.

Adicionese el articulo 127-A a la Ley 1098 de 2006, asi:

Articulo 127-A. Seguridad social de la parte comitente. La parte comitente
en el marco de un Acuerdo de subrogaciéon uterina para la gestacion tendra
derecho al disfrute y pago de la licencia establecida en articulo 236 del Cdodigo
Sustantivo del Trabajo, desde el nacimiento de la persona producto del acuerdo
de subrogacién para la gestacion.

La persona nacida viva como producto de un acuerdo de subrogacion
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uterina para la gestacion tendra derecho a ser afiliado a la correspondiente
seguridad social desde el momento mismo de su nacimiento.

Cuando la parte comitente sea constituida por una pareja por matrimonio
0 unién marital de hecho, debera definir e informar la persona que disfrutara de
cada prestacién en cuanto a las licencias parentales, conforme lo establece la
Ley. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)
Articulo 25. Adicidnese el paragrafo 6 al articulo 236 del Cédigo Sustantivo

del Trabajo,

Asi:

Paragrafo 6. Las licencias e incentivos contemplados en el presente
articulo para la adecuada atencion y cuidado del recién nacido aplicaran en lo
pertinente a la parte comitente en el marco del Acuerdo de subrogacion uterina

para la gestacion. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Articulo 26. Adicidénese el numeral 6 al articulo 239 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo
El cual quedaré asi:

6. En los casos de celebracién de acuerdos de subrogacion uterina para
la gestacidn, se prohibe el despido de la persona gestante durante el tiempo de
la gestacion.

Para la parte comitente, se prohibe su despido durante el tiempo de la
gestacién o dentro de las dieciocho (18) semanas posteriores al nacimiento del

producto de la gestacién. Esta prohibicién se activara con la notificacion al
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empleador del estado de embarazo de la persona gestante acompafiado de la
escritura publica del acuerdo. La notificacion podra hacerse verbalmente o por
escrito. En ambos casos el trabajador tendra hasta un (1) mes para adjuntar la
prueba que acredite el estado de embarazo de la persona gestante. Para tal
efecto, seran validos los certificados médicos o los resultados de examenes
realizados en laboratorios clinicos avalados y vigilados por las autoridades
competentes.

Paragrafo. Cuando la parte comitente sea constituida por una pareja por
matrimonio o unién marital de hecho, para que opere la prohibicion de despido
se requiere gue una de las personas no cuente con empleo formal, situacion que
se acreditard mediante una declaracion, que se entiende presentada bajo la
gravedad del juramento, de que la otra persona carece de un empleo. (Congreso

de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

De los articulos 24, 25 y 26 antes citados consideramos que son muy acertados,
teniendo en considerando que las licencias en este aspecto se han ido extendiendo
considerablemente, es por ello que no puede ser ajeno en caso de aprobacion del
proyecto de Ley, que se mantengan solo las causales y disposiciones establecidas en
el articulo 236 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, asi que el articulo propuesto se

adecua a los reconocimientos y evolucion de las instituciones juridicas en Colombia.

Articulo 27. Derecho a conocer.

La persona nacida como consecuencia de un Acuerdo de subrogacion
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uterina para la gestacion tiene derecho a acceder a la informacion contenida en
la escritura publica que contiene el acuerdo y al registro de la informacién
dispuesto por el Ministerio de Salud y la Proteccién Social, alcanzada la mayoria
de edad.

Paragrafo 1. Cuando la persona nacida como consecuencia de un
acuerdo de subrogacién uterina para la gestacion no haya alcanzado la mayoria
de edad, podra acudir ante el Tribunal Superior competente, mediante
apoderado o asistido por el Defensor de Familia, segun el caso, para solicitar
gue se ordene el levantamiento de la reserva y el acceso a la informacion.

Paragrafo 2. El funcionario que viole la reserva, permita el acceso o
expida copia a personas no autorizadas, incurrira en causal de mala conducta.

(Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Si bien las disposiciones anteriores limitan el acceso a dicha informacién como
se detalla en el articulo, no es menos cierto que la persona nacida mediante estos
meétodos quiera acceder a esta informacion, de lo cual si bien se ja claro que no existe
vinculo genético con la gestante, estas personas tendrian el derecho de conocer los
datos de su procedimiento y de la persona que realizo la gestacion, es por ello que el
limite de la edad se acepta, puesto que alcanzaria para el caso de Colombia, la

mayoria de edad.
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Articulo 28. Financiamiento de la Subrogaciéon Uterina para la gestacion y
procedimientos relacionados.

Los servicios de atencion y acompafiamiento integral brindados dentro de
los programas de control a la gestante o control prenatal brindados por las
Empresas Prestadoras de Salud continuaran siendo prestados por el sistema de
salud, salvo que la parte comitente asuma los servicios de medicina prepagada
para estos.

En todo caso estard a cargo exclusivo de la parte comitente, las
atenciones relacionadas con estudios preconcepcionales, y los procedimientos
relacionados con la inseminacién en el caso de la subrogaciéon uterina para la
gestacion, asi como la compensacion y el seguimiento especializado requerido,
con excepcion de aquellos indicados como parte integral del tratamiento de la
infertilidad segun la Ley 1953 de 2019 y su respectiva regulacién, o la norma que
le modifique o actualice. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345,
2023)

Este articulo requiere ser modificado en el entendido que la gestante
estaria en riesgo de quedar a merced de los procedimientos por medios de su
EPS, los cuales en la practica son bastante lentos y requieren incluso muchas
veces de largas horas de espera para citas y atenciones médicas, asi como el
reclamo de los medicamentos, situacién que puede poner en riesgos la salud de
la subrogante; es por ello, que la responsabilidad si bien se precisa sigue siendo

del comitente, seria del caso proponer la obligacién de un servicio de medicina
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prepagada y no como opcion entre las partes, atendiendo los argumentos

expuestos.

Articulo 29. Financiamiento.

El Gobierno Nacional apropiara los recursos necesarios del Presupuesto
General de la Nacién para garantizar el cumplimiento de las funciones asignadas
al Ministerio de Salud y Proteccion Social, a la Superintendencia de Salud y, a la
Superintendencia de Notariado y Registro.  (Congreso de la Republica de

Colombia, P.L.E. 345, 2023)

Articulo 30. Vigencia.
La presente Ley rige dieciocho (18) meses después de su publicacion en

el Diario Oficial. (Congreso de la Republica de Colombia, P.L.E. 345, 2023)

En ese sentido los articulos 29 y 30 corresponde a los planes de financiacién a
los que debe someterse el Gobierno nacional en caso de aprobarse el presente
proyecto de Ley y una propuesta de entrada en vigencia bastante amplia, respecto de
los derechos que se pretenden garantizar con esta propuesta legislativa, sin embargo,
se puede presumir que corresponde a las partidas presupuestales y esquemas

administrativos para la puesta en marcha de la presente reglamentacion analizada.
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CONCLUSIONES

En Colombia, en la actualidad, no existe una regulaciéon frente al contrato de
maternidad subrogada; por tanto, al no disponerse de una norma que expresamente la
prohiba, se ha entendido, en consecuencia que esta practica esta intrinsicamente
permitida; es por esa razon que, esta actividad se ejerce en Colombia bajo los
lineamientos legales del Cédigo Civil colombiano y el negocio juridico al que llegan las

partes (voluntad de las partes)

La Constitucion Politica de nuestro pais, en su articulo 42 determina amplia y
literalmente, que la familia es el nicleo fundamental del Estado, y al mismo tiempo,
dispone que este y la sociedad, deben garantizar la proteccion integral de esta y sus
diferentes formas de conformacion, respetando incluso el derecho a las parejas para
decidir libre y responsablemente el numero de sus hijos, imponiendo el deber de

sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos; en ese sentido, no se
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refiere a los hijos biologicos o adoptivos Unicamente, sino también aquellos habidos por

medio de asistencia cientifica.

La omision del Estado en reglamentar la maternidad subrogada, va en contravia
de la misma proteccién que este garantiza a las familias y su anhelo de tener a sus
hijos bioldgicos, recurriendo a la asistencia cientifica con profesionales especializados y
a su vez, al negocio juridico para que una mujer denominada gestante, se someta a las
exigencias plasmadas en el contrato con el fin de llevar a buen término el servicio
acordado con los comitentes; en el mismo sentido, se observa una desventaja y
sometimiento de la mujer gestante a las condiciones que imponga la parte comitente,
sin que se tenga un acompafamiento juridico y sicolégico por parte del estado de
manera previa, que permita garantizarle a estas mujeres el entendimiento de cada una
de las clausulas contractuales y los riesgos tanto en su salud, como también las
consecuencias en el incumplimiento de lo acorado en contrato de maternidad

subrogada.

Es de resaltar que en Colombia no existe reglamentacion alguna, no por falta de
propuestas y/o proyectos de Ley para que estos, luego de los debates propios que
deben surtirse, pudiesen materializarse en una herramienta legal que regulara este tipo
de gestiones; sin embargo, se precisa que han sido dieciséis (16) proyectos
presentados al Congreso de la Republica desde el afio 1998 y que si bien se han
adelantado los tramites correspondientes desde sus iniciativas, no ha podido tener

éxito por diferentes situaciones pero que en su mayoria obedecen a lo dispuesto en el
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articulo 190 de la Ley 5 de 1992; es decir, ningun proyecto sera considerado en mas de

dos legislaturas.

La Corte Constitucional Colombiana ha exhortado al Gobierno nacional para
gue, en los proximos seis meses desde la notificacion de la sentencia T-275 del 2022
(primero (1°) de agosto de dos mil veintidés (2022), presente ante el Congreso de la
Republica un proyecto de Ley orientado a regular la «maternidad subrogada» en
Colombia y de igual forma al Congreso de la Republica para que legisle sobre la
misma. Lo cual significa que de darse cumplimento a lo ordenado por la Corte
Constitucional, a principios del afio 2023 debe el Gobierno nacional presentar el
proyecto de Ley en el cual defina la postura frente a la practica de la maternidad
subrogada en Colombia, por medio de la cual se agotaria en parte, esa larga espera, e

incertidumbre juridica respecto a este tipo de contratos.

Por otro lado, es importante resaltar que el contrato de maternidad subrogada,
por lo menos en nuestro pais, a la fecha, no ha sido siquiera tenido en observancia ni
en casas de estudios de pregrado n como tampoco en postrados, por consiguiente,
guerer encasillar este tipo de contrato en cualquiera tipologia, estaria plenamente
equivocado en todo aspecto, por ello, es correcto el manifestar que en ese orden de
ideas, no es un contrato de arrendamiento, no podria catalogarse como tal, puesto que
y en principio, no solo no se puede, sino que por temas meramente éticos, no debera
jamas si quiera pensarse en cosificar a las personas intervinientes en un contrato de

subrogacién o “alquiler de vientre”, aun y pese a que la mujer gestante no aporte su



197

material genético, pues esta, si tiene una conexion con quien esta por nacer, al
compartir todo tipo de fluidos y demas procesos evolutivos en su vientre, tan asi es que
incluso tal y como se ha logrado evidenciar cientificamente, se comparten emociones,
sentimientos que solo se pueden compartir en esta etapa de la vida de todo ser
humano; y es precisamente por ello, que no es aceptable la denominacion, vientre de
alquiler, maxime cuando este tipo de negocios juridicos corresponden a un verdadero
contrato de servicios totalmente atipico, que esta aun en nuestro pais, pendiente de
una urgida regulacién, por ello, y por todo lo ya enunciado, es que basamos nuestra
postura en no impedir esa actividad en Colombia, ya que se violarian con una
prohibicién, derechos propios de las familias y sus formas de conformacién, derechos
gue irian de la mano y atendiendo la evolucién natural de la sociedad y la disposicion
de los avances tecnoldgicos al servicio de la humanidad; por el contrario, creemos
firmemente que el Estado debe fortalecerla, mediante una reglamentacién cuidadosa y
detallada, en la cual se tenga en cuenta a todas las partes e intervinientes en este tipo
de procesos, maxime cuando esta de por medio la vida de otro ser humano a quien no
se puede cosificar, puesto que en consecuencia, estariamos incurriendo en un objeto

ilicito.

En esta investigacion se tomaron como referencia aquellos paises en los cuales
se identificaron las diferentes situaciones que se presentan frente a la maternidad
subrogada; es decir, aquellos paises en los cuales no existe regulacién alguna como
Colombia, de igual forma aquellos en donde es prohibida de manera expresa dicha

practica, no siendo menos importante esta Ultima clasificacion que se presentan en
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algunos Estados federalistas, en los cuales, algunos lugares (Estados propiamente
dichos) la prohiben, otros la permiten y en otros se guarda silencio; es por ello que, se
cuenta con varios referentes y experiencias documentadas en otros paises, que
pueden aportar a Colombia en su tarea de reglamentar de la mejor manera este tipo de

gestacion.

Como se ha mencionado con anterioridad, la regulaciéon de la maternidad
subrogada se encuentra en una fase muy importante en Colombia, considerando la
intervencién que la misma Corte Constitucional ha realizado, al exhortar al Gobierno
Nacional para que presente un proyecto de Ley que luego de ser debatido en el
Congreso de la Republica, puede brotar tan importante normatividad, conforme los
derechos que estdn en riesgo y que posiblemente se estén vulnerando con una
practica que esta quedando al simple arbitrio de quienes participan en estos
actividades, mediando un contrato del cual poco se sabe, ante la falta de regulacion e

intervencién del Estado.

Teniendo en cuenta que el Gobierno Nacional present6 el Proyecto de Ley
Estatutaria 345 de 2023 ante la Camara “por medio del cual se regula la subrogacion
uterina para la gestacion en Colombia” en cumplimiento de lo ordenado en la sentencia
T- 275 de 2022, mediante la cual se dispuso que, “en los proximos seis meses desde la
notificacién de esta sentencia, presente ante el Congreso de la Republica un proyecto
de Ley orientado a regular la «maternidad subrogada» en Colombia” las disposiciones

alli consignadas, nos permiten considerar que luego de unos ajustes como se
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analizaron anteriormente, estamos aportas de contar con una disposicion legal que nos
permita regular dicha practica, y finalmente contar con una postura del Estado frente a
la maternidad subrogada, o como se propone en el proyecto, una subrogaciéon uterina

para la gestacion.

La practica de la subrogacion uterina en Colombia requiere de una
reglamentacion urgente, que permita precisar las condiciones contractuales en este
tipo de situaciones, puesto que en la actualidad se establecen en lo pertinente
disposiciones consagradas en el cédigo civil, como punto de partida para lograr
acuerdos de tipo contractual para la gestacion, pues esta norma, si bien es de
“avanzada”, no estd a la par con la realidad y las necesidades de una aclarada
evolucion en la sociedad y de la familia y su actual concepcion, es por eso que sin
gue exista una verdadera garantia para quienes intervienen en este tipo de contratos
y atendiendo la especialidad del asunto y el riesgo de los derechos, principalmente de
guien esta por nacer; es que el tema de investigacion, resulta ser novedoso y de gran
impacto nacional, mas aun, atendiendo que estd en marcha todo un proceso de

discusién y debate del proyecto por medio del Congreso de la Republica de Colombia.

BIBLIOGRAFIA

Aguilar, E. (2010). Contrato de arrendamiento del vientre de la mujer: una mirada de la
norma constitucional colombiana. Obtenido de
https://www.unilibre.edu.co/cartagena/pdf/investigacion/libros/derecho/CONTRA

TO_DE_ARRENDAMIENTO.pdf



200

Arteta Acosta, C. (2011). MATERNIDAD SUBROGADA. CIENCIAS BIOMEDICAS, 91—

97. doi:https://doi.org/10.32997/rcb-2011-3397

Asamblea General de las Naciones Unidas. (1948). Declaraciéon Universal de los

Derechos Humanos, articulo 16. Paris.

Avila Hernandez, C. (2017). a maternidad subrogada en el Derecho comparado
Surrogacy in comparative Law. Cadernos de Dereito Actual(6), 313-344.

Obtenido de

https://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/view/101/

124

babygest. (5 de Julio de 2019). babygest. Obtenido de https://babygest.com/es/tipos-

de-subrogacion/#la-fragmentacion-del-concepto-de-maternidad

Barrera, J. d. (2017). Perspectivas biomédicas de la maternidad subrogada. Cuadernos

de bioética, 153-162.

BBC NEWS MUNDO. (16 de Mayo de 2020). Coronavirus . Los bebés nacidos por
gestacibn subrogada varados en un hotel en Ucrania. Obtenido de
https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-

52679424+#:~:text=BBC%20EXxtra-

Beetar Bechara, B. (2018). La maternidad subrogada en Colombia: hacia un marco
juridico integral. Socio - Juridicos, 135-166.

doi:http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/sociojuridicos/a.6869



201

Bellver Capella, V. (2017). TOMARSE EN SERIO LA MATERNIDAD SUBROGADA
ALTRUISTA. Cuadernos de Bioética XXVIII, 2, 229-143. Obtenido de

http://aebioetica.org/revistas/2017/28/93/229.pdf

Benitez, J. P. (1997). EL CARACTER CONSTITUCIONAL DEL DERECHO DE
FAMILIA EN COLOMBIA. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
ISSN 0120-3886(97), 33-53. Obtenido de

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5620610

Beorlegui Loperena, A. (2014). LA MATERNIDAD SUBROGADA EN ESPANA.
Obtenido de https://academica-
e.unavarra.es/bitstream/handle/2454/9666/Ana%?20Beorlegui%20.pdf?sequence

=1&isAllowed=y

Bernal Crespo, J. S. (2013). Reproduccion asistida vy filiacion. Tres casos. Opin. jurid.
[online], 12(24), 135-150. Obtenido de
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1692-

25302013000200009

Callejas Arreguin, N. (2021). Maternidad subrogada en el mundo globalizado. Lo que
toda gestante sustituta en México debe saber. Revista Legislativa de Estudios
Sociales y de Opinibn Publica, 14(30), 169-206. Obtenido de

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7992838

Camacho, J. (2009). Maternidad subrogada: una practica moralmente aceptable.

Andlisis critico de las argumentaciones de sus detractores. Bioethics, 1-18.



202

Candal, L. M. (2010). La “maternidad intervenida”. Reflexiones en torno a la maternidad

subrogada. Buenos Aires.

Caracol TV. (4 de octubre de 2020). Vientres de alquiler: mujeres cumplen el suefio de
quienes no pueden engendrar. Los Informantes. Obtenido de

https://www.youtube.com/watch?v=UolJYE7c6ls

Céardenas Rojas, C. (2015). Validez y ellcacia del contrato de maternidad subrogada en

el ordenamiento juridico colombiano. Conflicto & Sociedad, 101-110.

Céardenas, L. V. (2014). validez y eficacia del contrato de maternidad subrogada en el
ordenamiento juridico colombiano. Obtenido de
https://1library.co/document/y8pmdrrz-validez-eficacia-contrato-maternidad-

subrogada-ordenamiento-juridico-colombiano.html

CNN en Espafiol. (4 de agosto de 2014). Una pareja australiana abandona bebé con
sindrome de Down de madre subrogada. Obtenido de
https://cnnespanol.cnn.com/2014/08/04/una-pareja-australiana-abandona-bebe-

con-sindrome-de-down-de-madre-subrogada/

Congreso de la Republica de Colombia. (2023). Proyecto de Ley Estatutaria No. 345.
Bogota, Colombia. Obtenido de
https://www.camara.gov.co/sites/default/files/2023-02/P.L.E.345-

2023C%20%28SUBROGACION%20UTERINA%29.pdf

Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (1969). Pacto de San José. San
José de Costa Rica: Gaceta Oficial No. 9460. Obtenido de

https://www.oas.org/dil/esp/Convenci%C3%B3n%20Americana%20sobre%20De



203

rechos%20Humanos%20Pacto%20de%20San%20Jos%C3%A9%20de%20Cost

a%20Rica%20Republica%20Dominicaca.pdf

Echegaray, L. (2020). GESTACION POR SUSTITUCION: ESPANOLES ATRAPADOS
EN UCRANIA. Revista de Derecho UNED, 153-194. Obtenido de
https://repositorio.unican.es/xmlui/bitstream/handle/10902/24364/GestacionPorS

ustitucion.pdf?sequence=3&isAllowed=y

El Tiempo. (15 de diciembre de 2022). Video: EctoLife, la inquitante ‘fabrica de bebés'
en ateros artificiales. Obtenido de
https://www.eltiempo.com/cultura/gente/ectolife-los-uteros-artificiales-que-

podrian-cambiar-la-maternidad-725827

ENGELS, F. (2006). El origen de la familia, la propiedad privada y el estado. Coleccion
Clasicos Del Marxismo, Traduccion: Grupo de Traductores de la Fundacion

Federico Engels, 39.

ETLANEZI, Mendoza Gonzélez, *. M. (09 de agosto de 2019). Maternidad subrogada y
su impacto en el tema de la infertilidad. Aten Fam, 26(4), 160. Obtenido de

https://doi.org/10.22201/facmed.14058871p.2019.4.70791

Farnos Amoros, E. (2 de noviembre de 2017). Paradiso y Campanelli c. Italia (Il): los
casos dificiles crean mal (l). Bioética y Derecho(40), 231-242. Obtenido de
https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-

58872017000200017&Ing=es&nrm=iso

Federico, E. (2006). El origen de la familia, la propiedad privada y el estado. (F. F.

Engels, Ed.) Coleccién Clasicos Del Marxismo, Primera edicién, 39. Obtenido de



204

https://www.fundacionfedericoengels.net/images/PDF/engels_origen_familia_inte

rior_alta.pdf

Garcia Maynez, E. (1940). Introduccion al estudio del derecho (Primera ed.). PORRUA

S.A.

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. (s.f.). ¢ Cual es la diferencia entre Custodia
y Patria Potestad? Obtenido de https://www.icbf.gov.co/cual-es-la-diferencia-

entre-custodia-y-patria-potestad

JOUVE DE LA BARREDA, N. (2017). PERSPECTIVAS BIOMEDICAS DE LA
MATERNIDAD SUBROGADA. Cuadernos de Bioética,, XXVIII(2), 153-162.

Obtenido de https://www.redalyc.org/pdf/875/87551223002.pdf

Linares Vesga, J. (2017). Introduccion al estudio de los contratos. Bogota: Libreria

Ediciones del Profesional LTDA.

Linares Vesga, J. (2017). Introduccion al estudio de los contratos. Bogota: Libreria

Ediciones del Profesional LTDA.

Mahecha, D., & Dussan, S. (2020). LAS NUEVAS FORMAS DE FAMILIA EN
COLOMBIA, LOS APORTES DESDE EL DERECHO CONSTITUCIONAL.
Bogota. Obtenido de https://docplayer.es/208048788-Las-nuevas-formas-de-
familia-en-colombia-los-aportes-desde-el-derecho-constitucional-daniel-ricardo-

mahecha-rodriguez-santiago-dussan-rivera.htmi

Mantilla Espinosa, F. (2019). Sobre la formacion del contrato. En LOS CONTRATOS

EN EL DERECHO PRIVADO (pag. 79). Bogota: Temis.



205

Marrama, S. (10 de mayo de 2022). Contratos de maternidad subrogada, La justicia
federal argentina a la vanguardia con los mas altos estandares en derechos . La
Ley. Obtenido de
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/13941/1/contratos-

maternidad-subrogada.pdf

Medina Pabon, J. (2022). Retos del derecho de familia contemporaneo. Bogota:

Universidad del Rosario.

Ministerio de Salud de Colombia. (2016). ABECE. Linea: Salud Materna — Derecho a la
Maternidad Elegida nterrupcion voluntaria del embarazo, un derecho humano de
las mujeres. Obtenido de
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/PP/abc-

maternidad-elegida.pdf

Organizacion de las Naciones Unidas. (1966). Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos. Obtenido de https://www.ohchr.org/sites/default/files/ccpr_SP.pdf

Pacheco Chaparro, J., Nonsalve Leon, M., & Torregrosa Donado, |. (julio de 2020). Los
elementos del contrato de maternidad subrogada. revista Universitas
Estudiantes(22), 149-152. Obtenido de

https://repository.javeriana.edu.co/handle/10554/57715

Paraiso, B., Barrenetxea Ziarrusta, G., & Salvador, Z. (30 de Marzo de 2020). Obtenido
de Reproduccion Asistida ORG: https://www.reproduccionasistida.org/ligadura-

de-



206

trompas/#.~:text=La%20t%C3%A9cnica%20Pomeroy%20es%20uno,sin%C3%B

3nimo0%20a%20ligadura%20de%20trompas.

Real Academia Espafola. (s.f.). Real Academia Espafiola. Obtenido de

https://dle.rae.es/familia?m=form

Ricaurte, C. (2022). Barriga de aluguel: desafios para o direito em um mundo
globalizado. Direito Sanitério. doi:https://doi.org/10.11606/issn.2316-

9044.rdisan.2022.185547

Rodriguez Yong, C., & Martinez Mufoz, K. X. (Diciembre de 2012). El contrato de
maternidad subrogada: La experiencia estadounidense. Revista de derecho
(Valdivia), XXV(2), 59-81. doi:http://dx.doi.org/10.4067/S0718-

09502012000200003

Romero Rubio, C. (2019). Maternidad subrogada: lagunas en el ordenamiento juridico
colombiano. ¢Con qué elementos cuenta el juez para adoptar su decision?

Revista IUSTA(50). doi:https://doi.org/10.15332/s1900-0448.2019.0050.07

Ruiz, R. (2013). La maternidad subrogada. Revision bibliografica (tesis de pregrado).

Cantabria: Universidad de Cantabria.

Silva, P. (s.f.). Programacion humana asistida: La maternidad Subrogada, suplente o
sustituta. Ponencia presentada en las Xlll jornadas Franco Latinoamericano de
Derecho Comparado. Obtenido de

http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/idc21/21-7.pdf



207

The New York Times. (14 de marzo de 2022). Diecinueve bebés nacidos por gestacion
subrogada estan en un sétano de Kiev al cuidado de nifieras. Obtenido de
https://www.nytimes.com/es/2022/03/14/espanol/ucrania-bebes-gestacion-

subrogada.html

Torres Quiroga, M. A. (2018). LIBERTAD, DESIGUALDAD Y EL CONTRATO DE
MATERNIDAD SUBROGADA, Tesis Doctoral. Madrid: Universidad Autdbnoma de
Madrid Facultad de Filosofia y Letras Departamento de Filosofia. Obtenido de
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/686545/torres_quiroga_miguel
_angel.pdf?sequence=1

Trolice, M. (5 de Julio de 2019). babygest. Obtenido de https://babygest.com/es/tipos-

de-subrogacion/#la-fragmentacion-del-concepto-de-maternidad

UNITED STATES. (2017). Uniform parentage Act. Conferencia de Comisionados sobre
leyes estatales uniformes. Aprobado y se recomienda su promulgacion en todos
los Estados. Obtenido de
https://www.uniformlaws.org/HigherLogic/System/DownloadDocumentFile.¢ ASH

X? DocumentFileKey=e4a82c2a-f7cc-b33e-ed68-47ba88c36d92&forceDialog=0

Zea, A. V. (1970). Derecho Civil (3 ed., Vol. V). Temis.

JURISPRUDENCIA

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

C-271 de 2003, del 1 de abril. M.P. Rodrigo Escobar Gil



208

C-577 de 2011, Del 26 de julio. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
SU-214 de 2016. 28 de abril. M.P. Alberto Rojas Rios.

T- 968 de 2009, del 18 de diciembre. M. P Maria Victoria Calle Correa.
T-070 de 2015, 18 de febrero. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez
T-292 de 2016, 2 de junio. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Matrtelo

T-275 del 2022, 1 de agosto. M.P. Cristina Pardo Schlesinger

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil. 28 de
febrero de 2013. Referencia: 11001- 3110-002-2006-0537-01. M. P. Arturo Solarte

Rodriguez

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

Sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota- Sala de Familia.
2 de agosto de 1994. Proceso ordinario de ROSA REINA ACOSTA GONZALEZ en su
calidad de representante de los menores JUAN SEBASTIAN Y DIEGO FELIPE
ACOSTA contra los herederos indeterminados de TEODULO VACA NOVOA. M. P.

Martha Lucia Nufiez de Salamanca.

NORMATIVA

CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA

CODIGO CIVIL COLOMBIANO



209

CODIGO PENAL COLOMBIANO
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San

Joseé)

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, Proclamada
por la ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS en PARIS, el 10 de

diciembre de 1948.

LEY 1361 DE 2009 (DICIEMBRE 3) DIARIO OFICIAL NO. 47.552 DE 3 DE
DICIEMBRE DE 2009. (diciembre 3) Por medio de la cual se crea la Ley de Proteccion

Integral a la Familia.

LEY 5 DE 1992 (junio 17) Diario Oficial No. 40.483 de 18 de junio de 1992 Por la
cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Camara de

Representantes.

OTROS RECURSOS

CONSULTAS EN LA WEB
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUm. 15 de Valencia. Sentencia ndm.
193/2010 de 15 septiembre. AC 2010\1707. TOMADO DE

https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5074814.pdf



210

HILARY WHITEMAN, CNN en espaiiol, 4 de agosto del 2014. Recuperado de
https://cnnespanol.cnn.com/2014/08/04/una-pareja-australiana-abandona-bebe-con-

sindrome-de-down-de-madre-subrogada/

UNITED STATES. Uniform Parentage Act (2017). Conference of Commissioners
on Uniform State Laws. Approved and recommended for enactment in all the States.
Disponible en:

https://www.uniformlaws.org/HigherLogic/System/DownloadDocumentFile.ashx?Docum

entFileKey=e4a82c2a-f7cc-b33e-ed68-47ba88c36d92&forceDialog=0

BBC News Mundo. Los bebés nacidos por gestacion subrogada varados en un
hotel en Ucrania. 16 de mayo del 2020, recuperado de
https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-52679424#:~:text=BBC%20Extra-
,Coronavirus%20%7C%20L0s%20beb%C3%A9s%20nacidos%20por%20gestaci%C3
%B3n%20subrogada,en%20un%20hotel%20en%20Ucrania&text=Pie%20de%20foto%
2C,causa%20conmoci%C3%B3n%20en%20el%20pa%C3%ADs.

Diccionario de la Real Lengua Espafiola, recuperado de

https://dle.rae.es/familia?m=form

Ministerio de Salud. ABECE. Linea: Salud Materna — Derecho a la Maternidad
Elegida Interrupcién voluntaria del embarazo, un derecho humano de las mujeres.
2016. Pag. 2. Recuperado de

https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/PP/abc-


https://www.uniformlaws.org/HigherLogic/System/DownloadDocumentFile.ashx?DocumentFileKey=e4a82c2a-f7cc-b33e-ed68-47ba88c36d92&forceDialog=0
https://www.uniformlaws.org/HigherLogic/System/DownloadDocumentFile.ashx?DocumentFileKey=e4a82c2a-f7cc-b33e-ed68-47ba88c36d92&forceDialog=0

211

maternidad-elegida.pdf

LOS INFORMANTES, Vientres de alquiler: mujeres cumplen el suefio de

guienes no pueden engendrar - Caracol TV, 04 de octubre del 2020, recuperado

de https://lwww.youtube.com/watch?v=UolJYE7c6ls


https://www.youtube.com/watch?v=UoIJYE7c6Is

