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Resumen

El proposito de este trabajo es examinar el fendmeno juridico de la filiacion en los casos de
alquiler de vientre en Colombia, para esto se utilizd la metodologia de investigacion aplicada de
carécter socio juridico, la cual estuvo compuesta del andlisis de conceptos sobre la filiacion,
ademas, de indagar la normativa de otros paises donde es permitido o prohibido la subrogacion
maternal, asimismo, identificando los proyectos de ley y jurisprudencia sobre el tema y realizando
una propuesta de regulacion sobre los procesos de filiacion en la maternidad subrogada en nuestro
pais. Como resultado de esta investigacion se denoto6 que la filiacion parental puede variar respecto
a las circunstancias en las cuales se presenta y la discrecionalidad del juez de familia en dirimirlos
y se concluye que, aunque existe una evidente ausencia de regulacion normativa frente a esta
técnica de reproduccion asistida, el ordenamiento juridico no lo prohibe expresamente, por el

contrario, la Constitucién legitima este tipo de procedimientos en la concepcion humana.

Palabras clave: Técnicas de reproduccion asistida, maternidad subrogada, filiacion,

consentimiento.



Introduccion

Una de las problematicas mas comunes en las parejas a nivel mundial que estan en edad de
procrear, esta relacionado con temas de fertilidad que no les permiten un goce y disfrute pleno de
la paternidad y se ha convertido en un reto para la salud global.

Algunas estadisticas generales sobre la infertilidad como problema de salud global, revelan
que aproximadamente el 15% de las parejas en edad reproductiva en todo el mundo experimentan
problemas de infertilidad, segtiin la OMS.

Asimismo, segun un informe de la Fundacion Internacional de la Fertilidad (IFFS), se
estima que actualmente hay alrededor de 48.5 millones de parejas infértiles a nivel mundial. Es
decir que la infertilidad afecta por igual tanto a hombres como a mujeres. Se estima que
aproximadamente el 40-50% de los casos de infertilidad se deben a factores masculinos, el 40-
50% se deben a factores femeninos y el 10-20% son causados por factores combinados o
desconocidos.

La infertilidad puede estar relacionada con una serie de factores, como la edad avanzada,
trastornos ovulatorios, problemas estructurales en el sistema reproductivo, trastornos hormonales,
enfermedades de transmision sexual, factores genéticos, estilo de vida y factores ambientales.

Las tasas de infertilidad varian en diferentes regiones del mundo. Segun la OMS, se estima
que, en los paises de ingresos altos, aproximadamente el 8-12% de las parejas experimentan
infertilidad, mientras que, en los paises de ingresos bajos y medianos, esa cifra puede llegar al 12-
15%.

Es fundamental reconocer que la infertilidad no debe ser motivo de estigmatizacion ni de
juicio. Cada pareja tiene su propio camino y circunstancias Gnicas, y es importante respetar su
decision y su proceso de busqueda de opciones para concebir.

En este sentido, es positivo que existan avances en las técnicas de reproduccion asistida y
otros tratamientos de fertilidad, que pueden ofrecer esperanza y oportunidades a las parejas que
desean tener hijos bioldgicos. Estos avances médicos pueden brindar nuevas posibilidades y
opciones, permitiendo a las parejas cumplir su deseo de formar una familia.

Ademas, es esencial que se brinde un apoyo integral a las parejas que enfrentan problemas
de fertilidad. Esto puede incluir acceso a informacion adecuada, servicios de asesoramiento y
apoyo emocional, asi como la disponibilidad de tratamientos de fertilidad asequibles y de calidad.



Mientras que algunos no consideran la idea de ser padres, porque no lo tienen dentro de su
proyecto de vida, y es totalmente respetable esa decision, también hay muchos que desean
procrear, pero bioldgicamente se les dificulta lograr este objetivo.

En este sentido, las soluciones creadas para resolver estos inconvenientes iniciaron con el
descubrimiento de la denominada ingenieria genética, conjugando y desarrollando la ciencia y la
medicina reproductiva para brindar alternativas para todas las parejas con problemas de fertilidad,
abriendo asi una puerta al concepto de embarazo. (L6pez,2016)

A proposito del tema que nos ocupa la atencion en esta oportunidad, se ha venido abriendo
paso a una alternativa que se ha consolidado recientemente como una solucion pacifica y oportuna
a las problematicas planteadas, esto es, la eleccion de la “maternidad de alquiler” como técnica de
reproduccion asistida, la cual esté creciendo de manera acelerada, aunque con unas connotaciones
de tipo legal, social, incluso debatido en la parte ética, siendo objeto de controversias frecuentes a
nivel mundial.

En efecto hay paises que denominan esta técnica de diferente forma y le dan un tratamiento
legal distinto, como se podra analizar en un capitulo de este texto sobre derecho comparado; una
de las mas conocidas es “vientre de alquiler”, “gestacion subrogada o por sustitucion”, entre otras,
que finalmente se traducen a una misma finalidad, consistente en que a través de un contrato, una
mujer llevard a término un embarazo para, posteriormente, entregar al bebé a una pareja
renunciando a sus derechos como madre.

Desde el punto de vista de la técnica de reproduccion asistida, la maternidad subrogada ha
brindado una opcion adicional para parejas o personas que enfrentan problemas de infertilidad y
desean tener hijos bioldgicos. Para muchas personas, esta técnica ha sido una fuente de esperanza
y la posibilidad de cumplir su deseo de formar una familia.

Sin embargo, es crucial considerar las implicaciones legales y éticas que rodean a la
maternidad subrogada. Existen preocupaciones relacionadas con la explotacion y la
mercantilizacion del cuerpo de la mujer gestante, asi como con la proteccién de los derechos de
todas las partes involucradas, incluyendo a los padres de intencion y al nifio o nifia que nace a
través de este proceso.

Es importante establecer regulaciones y marcos legales claros que protejan los derechos y
el bienestar de todas las partes involucradas en la maternidad subrogada, garantizando la

autonomia y el consentimiento informado de la mujer gestante, asi como la proteccion de los



derechos del nifio. Esto implica establecer mecanismos de control, supervision y seguimiento
adecuados para evitar cualquier forma de explotacion o abuso.

Aunqgue es una practica que le falta regulacion legal en algunos paises latinoamericanos
incluyendo a Colombia, hay unos donde si existe legislacion a la gestacion subrogada comercial
como Rusia, Israel, Estados Unidos, Georgia, Bielorrusia y otros regulados para la forma altruista
como Canada, Reino Unido, Grecia, India, Sudéafrica, Australia.

Llama la atencién que, en Colombia falta regulacién normativa en temas de reproduccion
asistida, incluida la gestacion subrogada, desencadenando una posible vulneracion al derecho de
los nifios a tener una identidad y un parentesco debidamente establecido, pues ain el parentesco
materno se fundamenta en el hecho del parto, por lo cual los padres contratantes tendrian la
dificultad de acudir a otros medios que generen el vinculo filial con el menor.

Por ello, se generan criticas a esta forma de determinar la filiacion en Colombia, pues hasta
cierto punto, esto va en contra del interés superior, porque atribuir la maternidad a mujeres que no
estan de acuerdo con tener hijos para ellas mismas, y mucho menos asumir las responsabilidades
legales, emocionales o materiales del parto, sacrificaria a los hijos en su bienestar y el desarrollo
integral.

Un estudio que exploro la situacion de la maternidad subrogada en Colombia fue realizado
por Estupifian y Llano (2017), quienes examinaron las decisiones judiciales relacionadas con este
tema y analizaron los criterios utilizados por los tribunales para otorgar la filiacion en casos de
maternidad subrogada.

En el contexto de la maternidad subrogada en Colombia, existen varios problemas juridicos
que se presentan debido a la falta de una regulacion clara y completa sobre el tema. Algunos de
los principales problemas son los siguientes:

Vacio legal: Actualmente, en Colombia no existe una ley especifica que regule la
maternidad subrogada, lo que genera incertidumbre juridica y dificulta la proteccion de los
derechos de todas las partes involucradas.

Reconocimiento de la filiacion: Uno de los problemas mas importantes es el
reconocimiento legal de la filiacion en los casos de maternidad subrogada. La falta de regulacion
dificulta la determinacién de la filiacion del nifio o nifia nacido a través de este proceso, lo que
puede generar conflictos legales y afectar los derechos del nifio y de los padres de intencién.
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Proteccidn de los derechos de la gestante: La ausencia de una regulacion adecuada puede
poner en riesgo los derechos y el bienestar de la mujer gestante. Se requiere establecer medidas
que garanticen su autonomia, su consentimiento informado, asi como su proteccion durante todo
el proceso de gestacion.

Comercializacion y explotacion: La falta de regulacion puede abrir la puerta a practicas
que puedan conducir a la comercializacion y explotacion de la maternidad subrogada. Es necesario
establecer controles y salvaguardias para prevenir cualquier forma de abuso o violacion de los
derechos humanos.

Acceso equitativo y costos: Otro problema radica en el acceso equitativo a la maternidad
subrogada y los altos costos asociados. La falta de regulacion puede limitar el acceso a esta opcion
solo a quienes tienen los recursos econémicos para sufragarla, o que genera desigualdades y
excluye a aquellos que no pueden acceder a estos servicios.

En resumen, los principales problemas juridicos de la maternidad subrogada en Colombia
se relacionan con la falta de una regulacion clara y completa que proteja los derechos de todas las
partes involucradas, asegure un acceso equitativo y evite la comercializacion y explotacion. Es
necesario que el marco legal aborde estas problematicas para garantizar la proteccion de los
derechos y el bienestar de todas las personas involucradas en este proceso.

Bajo este contexto, este seria uno de los principales problemas juridicos de la maternidad
subrogada en Colombia y el objeto precisamente de esta investigacion por lo que se debe adoptar
legislacion (no solo jurisprudencia) para abordarla y evitar congestiones judiciales innecesarias en
la determinacion de la verdadera relacion filial.

Por tanto, debido al vacio regulatorio de la gestacion subrogada, como se ha dejado
evidenciado en lineas anteriores, quienes acuden a esta técnica de reproduccion asistida en el pais
se podrian llegar a encontrar con dificultades en la determinacion del estado parental, afectando
directamente los derechos bésicos de los menores.

En Colombia, las diferentes técnicas de reproduccién humana asistida bien sea la que es
objeto de andlisis, la inseminacion artificial, la fecundacién in vitro, inyeccion intracitoplasmatica
de un espermatozoide (ICSI), transferencia intratubarica de gametos (GIFT) e inseminacion
intrauterina, no han sido desarrolladas legalmente, pese a diferentes intentos legislativos
(proyectos de ley) que permitan tener una claridad, un norte respecto a las condiciones y limites
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para su celebracion, procedimiento y ejecucion, por lo que su practica se ha llevado a cabo sin
ningun tipo control.

Sin embargo, se evidencian un crecimiento veloz en los Gltimos tiempos del nimero de
clinicas de fertilidad en Colombia que ofrecen excelentes tasas de éxito de los tratamientos de
reproduccidn asistida y prometen responder todas las inquietudes que genera ello, como el tiempo
del proceso, costos, responsabilidades.

Esto se debe a varios factores, como el avance de la tecnologia médica, el aumento de la
demanda de servicios de fertilidad y la mejora en las tasas de éxito de estos tratamientos.

Las clinicas de fertilidad en Colombia suelen contar con profesionales altamente
capacitados en el campo de la medicina reproductiva, asi como con equipos y tecnologia de Gltima
generacion. Esto les permite brindar una amplia gama de opciones de tratamiento, como la
fertilizacion in vitro (FIV), la inseminacion artificial y la donacion de 6vulos o esperma.

El crecimiento de estas clinicas ha sido impulsado por el deseo de muchas parejas y
personas solteras de concebir un hijo bioldgico cuando enfrentan dificultades para lograrlo de
manera natural. Estas clinicas ofrecen esperanza y soluciones a aquellos que buscan formar una
familia y tienen problemas de fertilidad.

Es importante destacar que, si bien el crecimiento de las clinicas de fertilidad ha sido
positivo en términos de brindar opciones a las personas que desean ser padres, también es
fundamental garantizar que estas clinicas cumplan con altos estandares de ética y calidad en la
prestacion de servicios. Es esencial que se realicen con responsabilidad y respeto por los derechos
de todas las partes involucradas, asegurando una atencién médica de calidad y el cumplimiento de
los protocolos establecidos.

En conclusién, el crecimiento de las clinicas de fertilidad en Colombia ha proporcionado a
muchas personas la oportunidad de tener hijos biologicos a pesar de los desafios de fertilidad. Sin
embargo, es fundamental que este crecimiento vaya de la mano con una regulacion adecuada y
una supervision rigurosa para garantizar la seguridad, la ética y el bienestar de todos los
involucrados en los tratamientos de reproduccion asistida.

Entonces, la falta de normativa provoca el problema de la inseguridad juridica frente a la
validez del acto juridico de la maternidad delegada, y relativo a la filiacion por consentimiento.
Asi las cosas, se debe adoptar un nuevo concepto de familia y parentesco en Colombia, haciendo
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urgente la necesidad de ajustar, actualizar y aprobar leyes en respuesta a nuevos paradigmas y
realidades tecnoldgicas y cientificas.

Por consiguiente, el presente estudio tiene como objetivo mostrar como se determina la
filiacion en el caso de alquiler de vientres, por lo que no solo es necesario incluir disposiciones
legislativas en reproduccion asistida, sino hacer las respectivas reformas legales que garanticen los
derechos de los intervinientes y del nifio brindando una proteccién adecuada.

Se ha planteado como pregunta de investigacion la siguiente: ;Como se determina la
filiacion materna y paterna en los casos de alquiler de vientre en Colombia ante la inminente
ausencia de regulacion normativa sobre el tema?

El objetivo general es analizar el fendmeno juridico de la filiacion materna y paterna en los
casos de alquiler de vientre en Colombia ante la inminente ausencia de regulacion normativa sobre
el tema. Como objetivos especificos, estan: en primer lugar, definir una aproximacién conceptual
del proceso de filiacion materno y paterno en Colombia; en segundo lugar, estudiar la discusion
sobre prohibicidn o permiso de la subrogacion maternal en Derecho comparado en Latinoamérica;
en tercer lugar, revisar los proyectos de ley y jurisprudencia que en materia de subrogacion
maternal han surgido en Colombia y finalmente, proponer una regulacion o modificacion
legislativa que ampare los derechos de filiacion en los casos de subrogacién maternal en Colombia.

Para ello, se utiliz6 una metodologia de investigacién aplicada de caracter socio juridico,
en virtud a que se estudia la practica social contemporanea de una de las técnicas de reproduccién
asistida como lo es la maternidad subrogada y su relacion con el Derecho, evalla la falta de
regulacion normativa en Colombia y propone modificaciones sobre el tema de la filiacion en los
casos de alquiler de vientre.

El enfoque de la investigacion es cualitativo ya que se centra en el estudio del fendmeno
de la maternidad subrogada dentro de un sistema juridico con vacios legales, que necesita
profundizarse para comprender la razén por la cual en otros paises, se han dado significativos
avances legislativos y jurisprudenciales sobre el tema, pero en Colombia, alin con casos evidentes
y con la exhortacion de la Corte Constitucional al Congreso de la Republica para que legisle, no
se presenta ninguna evolucion al respecto, mas que proyectos de ley que se quedan en el camino.

En efecto, esta investigacion tiene una metodologia con enfoque sociolégico, ya que se
plantea como una alternativa de las ciencias sociales denominada investigacion- accion

(Stronquist, 1983), que sirve de instrumento para la transformacion social, centrando la atencion
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en el grupo social de las personas que han sufrido de infertilidad y acuden a técnicas de
reproduccion asistida como la maternidad subrogada. No se trata solo de describir una
problemadtica social, sino que trae un compromiso de cambio social, privilegiando el conocimiento
practico.

Se usa como instrumento de recoleccion de informacion la denominada historia de vida,
que ejemplifique los problemas juridicos que han suscitado el alquiler de vientre en Colombia.

Esta investigacion es de tipo descriptiva, ya que permite conocer la regulacion que se le ha
dado al tema tanto en los diferentes proyectos de ley, a nivel jurisprudencial contrastando con las
leyes vigentes sobre filiacion y, en especial, de lo que ha sucedido en otros paises mediante la
técnica de derecho comparado, generando asi posibles soluciones para que la practica de la
maternidad subrogada en Colombia cuente con un marco incluyente, equitativo y justo para todos
los actores intervinientes en el proceso convenido.

De alli, su importancia de tratar un tema actual, con una problematica juridica definida
frente a la subrogacién maternal con respecto a la filiacion y los derechos de los nacidos bajo esta
modalidad dentro del ordenamiento juridico colombiano. A traves del ejercicio académico
propuesto, se demuestra el gran interés en el tema objeto de estudio mediante la revision de
diversos escritos académicos que conforman el estado del arte.

La maternidad subrogada, también conocida como gestacién subrogada o alquiler de
vientre, es un proceso en el cual una mujer, llamada madre gestante o subrogada, lleva y da a luz
a un bebé en nombre de otra persona o pareja, llamados padres comitentes o intencionales. La
maternidad subrogada puede ser gestacional, cuando se utiliza el dvulo de la madre comitente o
de una donante y se fecunda con el esperma del padre comitente o de un donante, o tradicional,
cuando la madre gestante también proporciona el 6vulo.

La maternidad subrogada ha sido objeto de debate ético, legal y social en varios paises. Las
opiniones varian segun las legislaciones y las culturas de cada lugar. Algunos argumentos a favor
de la maternidad subrogada incluyen la posibilidad de que las personas que no pueden concebir o
llevar a término un embarazo tengan la oportunidad de ser padres bioldgicos. Se sostiene que
permite la realizacion del deseo de formar una familia y puede brindar una opcion a parejas del
mMisSmo Sexo y a personas solteras.

Por otro lado, existen criticas y preocupaciones relacionadas con la explotacion de las

mujeres gestantes, la mercantilizacion del cuerpo humano y los derechos y bienestar de los nifios
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nacidos a través de la maternidad subrogada. Se argumenta que la practica puede generar
desigualdad, coercion y explotacion econdmica de las mujeres gestantes, asi como dificultades
para establecer la filiacién y garantizar el bienestar de los nifios involucrados.

El presente trabajo se divide en cinco capitulos. El primer capitulo se encuentra dedicado
a dar una breve introduccion sobre los temas a desarrollar, permitiendo identificar los antecedentes
normativos, académicos y jurisprudencia que fundamentan la investigacion

En el segundo capitulo, a tratar esta relacionado con una aproximacion conceptual del
proceso de filiacion materno y paterno en Colombia, haciendo una breve contextualizacion sobre
el concepto, clases de filiacion, un recuento de este derecho en la Constitucion Politica de
Colombia y su consagracion normativa.

En el tercer capitulo, se trata la tematica de la subrogacion maternal en derecho comparado
en la Union europea como Latinoamérica, para describir los paises donde esta prohibido o
permitido esta técnica de reproduccion asistida, y a su vez identificando las otras técnicas mas
conocidas como la Inseminacion artificial, la fecundacion in vitro, entre otras desde el contexto
internacional hasta llegar al caso especifico de Colombia. Alli, se explica sobre los paises donde
actualmente esta permitida la subrogacion materna, como estados Unidos, Canada, Reino Unido,
Rusia, Ucrania; y menciona los paises en donde tiene restriccion o prohibiciones como Francia,
Alemania, lItalia, Espafia, Australia. Cada pais tiene sus propias regulaciones y condiciones
especificas para la maternidad subrogada.

En el cuarto capitulo, se hace una descripcion de los proyectos de ley y la jurisprudencia
mas relevante en Colombia sobre la subrogacion maternal, mencionando los principales proyectos
de ley desde el 202 de 2016 al reciente 334 de 2023 sobre maternidad subrogada, con la descripcion
de las exposiciones de motivacion de la ley, ponente y criticas a cada uno de ellos, para finalizar
realizando una analisis jurisprudencial a nivel nacional con la sentencia de la Corte Constitucional
T-968 de 2009 y sentencias a nivel internacional que han sido emblematica en el tema bajo estudio,
como la de New Jersey- baby M (1988) y el de Johnson Vs Calvert en California (1993).

Por su parte en el quinto capitulo, trata sobre la propuesta de regulacién o modificacién
legislativa que hace falta para amparar los derechos de filiacion en los casos de maternidad
subrogada, en el cual se plantean algunas modificaciones en materia penal y civil, se genera un
debate importante sobre la filiacion asistida, donde prima el consentimiento y no la maternidad

bioldgica.
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Finalmente se presentan unas conclusiones sobre la falta de regulacion normativa de la
maternidad subrogada en Colombia, lo cual ha generado diversas implicaciones y desafios en la
proteccion de los derechos de todas las partes involucradas. A traves de un andlisis exhaustivo de
la situacién, se pueden extraer como conclusiones que la ausencia de una regulacion clara y
especifica sobre la maternidad subrogada en Colombia ha dejado un vacio legal que dificulta la
proteccion de los derechos de los nifios, las madres gestantes y las parejas de intencion. Esto puede
generar inseguridad juridica y conflictos en torno a la filiacion y la proteccion de los derechos de
todos los sujetos involucrados.

Sin unaregulacion adecuada, existe el riesgo de que las personas se involucren en acuerdos
de maternidad subrogada sin contar con las protecciones legales y los controles necesarios. Esto
puede exponer a las madres gestantes y a las parejas de intencion a situaciones de explotacion,
abuso o incumplimiento de los acuerdos establecidos.

La maternidad subrogada plantea interrogantes éticos, legales y sociales complejos que
requieren una respuesta adecuada por parte del sistema juridico. Es fundamental garantizar la
proteccion de los derechos de todos los involucrados, especialmente los derechos del nifio, el
interés superior del menor y el derecho a la identidad.

La falta de regulacion no implica que la maternidad subrogada deba ser prohibida por
completo, sino que se requiere una regulacion equilibrada que proteja los derechos y evite la
explotacion de los actores involucrados. Es fundamental establecer normas claras que
salvaguarden la dignidad de las mujeres gestantes, aseguren el consentimiento informado y
protejan los derechos del nifio.

Es decir, la falta de regulacion normativa debe ser abordada a través de un debate
informado y amplio que involucre a diversos actores, como expertos en derecho, ética, salud,
derechos humanos y sociedad civil. Es fundamental considerar diferentes perspectivas y
experiencias para encontrar soluciones que protejan los derechos de todas las partes involucradas.

En conclusion, la falta de regulacion normativa de la maternidad subrogada en Colombia
plantea desafios significativos en la proteccion de los derechos de todas las partes involucradas.
Es necesario que el Estado aborde esta problematica mediante la implementacién de una
regulacion equilibrada que proteja los derechos de los nifios, las madres gestantes y las parejas de

intencidn, asegurando un marco legal claro y seguro para todos los involucrados.
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I. CAPITULO I. ANTECEDENTES TEORICOS SOBRE LA MATERNIDAD
SUBROGADA

Considerando la imperiosa necesidad de llenar el vacio regulatorio que recae sobre la
técnica de reproduccién humana asistida denominada subrogacion maternal, asi como todas las
demas existentes (inseminacion artificial, fecundacion in vitro, inyeccién intracitoplasmatica de
un espermatozoide (ICSI), transferencia intratubarica de gametos (GIFT) e inseminacion
intrauterina), se comenzara afirmando que en Colombia, se han presentado diferentes intentos
legislativos en la busqueda de una normatividad que desarrolle y establezca los parametros,
exigencias, formalidades, condiciones y limites para su celebracién, procedimiento y ejecucion,
en tanto su practica se ha llevado a cabo sin ningan control legislativo desencadenando lesivas
decisiones sobre los derechos béasicos de los menores, especialmente la decision sobre la
determinacion del estado parental, que ha ocasionado congestiones judiciales innecesaria en la
determinacion de la verdadera relacién filial con los padres comitentes.

Es entonces la falta de normativa la que propicia la inseguridad juridica frente a la validez
del acto juridico de la maternidad delegada y también en lo relativo a la filiacion por
consentimiento.

Asi las cosas la determinacion de la filiacion materna y paterna del nifio o nifia que nazca
producto de la subrogacién del vientre ha generado interés académico en los profesionales de
derecho que con sus escritos pautan el requerimiento social de una propuesta legislativa que
admita, prohiba o limite de manera definitiva la maternidad subrogada, puesto que Beetar Bechara,
en su articulo denominado “la maternidad subrogada en Colombia: hacia un marco juridico integral
e incluyente (Bechara, 2019), expuso varias definiciones de esta técnica de reproduccion humana,
ademas de concluir en que existe la necesidad de un marco juridico que regule esta materia en
virtud a la realidad actual de las parejas de punto a la posibilidad de concebir un hijo
independientemente si son casadas o solteras, al igual que describe la situacion de los paises en
donde esta prohibido expresamente esta técnica como en Espafa.

En consonancia con lo anterior, Bautista, Yenny en su articulo “Analisis de la subrogacion
maternal en Colombia” (Bautista Rodriguez, 2020), busco mostrar la importancia de regular la
subrogacién maternal en el ordenamiento juridico al que querer ponderar los derechos y principios

constitucionales del bebé que pueden resultar afectados con esta practica, la cual Colombia tratd
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de regular pero no mantuvo una posicion clara porque al tratar de regular y permitir todos los
métodos de reproduccion asistida bajo la modalidad del altruismo.

Por su parte, Quiroz, Andrés y Jacome, Jorge, en su trabajo “Hacia una postura intermedia
de la maternidad subrogada en Colombia como medio para la garantia de derechos fundamentales”
(Quiroz Mesa & Jacome Quinche, 2020), llegaron a las principales conclusiones que demuestran
que al no regular la maternidad subrogada se acrecienta el turismo reproductivo, y pese a que hoy
dia ya se estan dando casos de maternidad subrogada en Colombia, muestra de ello es la sentencia
T-968 de 2009, asi como la evidencia publicitaria que puede encontrarse actualmente junto a los
fundamentos normativos internacionales de la maternidad subrogada, y el panorama colombiano
con las ponencias legislativas.

Del mismo modo Campo Carmen, en su monografia titulada “El papel del derecho frente
a la regulacion de la reproduccion humana asistida y la maternidad subrogada en Colombia”
(Campo, 2019), estudio los aspectos que deben ser considerados en las leyes, reglamentos y
jurisprudencial de reproduccién humana asistida y gestacion subrogada, y determina el desafio
legal que enfrenta la legislacion colombiana sobre el manejo de la tecnologia de reproduccion
asistida artificial-subrogacion puesto que debe incluir principios y valores contenidos en la
Constitucion Politica con el apoyo de comisiones interdisciplinarias que orienten y protejan los
valores éticos que regulan la conducta de los individuos, para el adecuado control ético-juridico
de estas préacticas en Colombia. Asimismo, insta a que la regulacion del alquiler del vientre o
maternidad subrogada es urgente, y se debe prevenir que esta actividad se convierta en un negocio,
no tanto para las Unidades de Biomedicina Reproductiva en Colombia, sino en un comercio de
explotacion de mujeres de bajos recursos, que ofrezcan sus Gteros no con fines altruistas sino como
fuente de ingresos, y se aproveche esta condicion social para hacer de Colombia un pais atractivo
para los extranjeros avidos de concebir un hijo con un costo muy favorable para ellos. Por lo cual
se deben reglamentar las técnicas de reproduccién humana que les resuelva problemas de
infertilidad a muchas personas pero que de ninguna manera se permita que las mujeres
comercialicen sus cuerpos como un modo de subsistencia. Ademas, presenta unas bases para una
legislacion colombiana sobre nuevas formas de reproduccion asistida y las posibilidades de regular
la maternidad subrogada.

En el mismo sentido Lobo, Gustavo, en su articulo titulado “Naturaleza juridica de la

maternidad subrogada o por sustitucion en el marco de la teoria del negocio juridico en Colombia”
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(Lobo, 2019), planteo la importancia de analizar el negocio juridico de la maternidad por
sustitucion o subrogada con el fin de identificar su naturaleza juridica en el marco de la teoria del
negocio juridico, ya que de acuerdo con la normativa vigente en Colombia, los contratos de
gestacion subrogada o subrogacion se clasifican como contratos atipicos y sin nombre porque no
se describen en tipos legales especificos y no existen supuestos facticos que reflejen la misma
practica. Sin embargo, en el marco de la teoria juridica, mediante la identificacion y analisis de los
supuestos de existencia y validez, los contratos de gestacion subrogada son legalmente validos,
puesto que plantea las modalidades de ejecucion del alquiler de vientre, y analiza las obligaciones
y naturaleza juridica del negocio de la maternidad por sustitucion.

Conviene en tanto resaltar lo dicho por Romero, Carlos, en su articulo titulado “Maternidad
subrogada: lagunas en el ordenamiento juridico colombiano. ;Con qué elementos cuenta el juez
para adoptar su decision?” (Romero Rubio, 2018), quien analiz6 los vacios legales del
ordenamiento juridico colombiano en materia de gestacion subrogada y describir los elementos
que los jueces deben tomar en una decisién sobre este tema.

Asimismo, concluyo en que existen lagunas o no hay legislacion y en este sentido sefiald
que, en el caso de la gestacion subrogada, la ley debe mantener los derechos béasicos, proteger a
las madres en un plano de igualdad de derechos, como el libre desarrollo de la personalidad y la
dignidad.

Como antecedente se une Montoya en su articulo “Maternidad Subrogada, Una practica no
reglamentada en el ordenamiento juridico colombiano” (Montoya Avila, 2019), que afirma que
Colombia no cuenta con una adecuada implementacion y normatividad, y aunque existen maltiples
leyes y precedentes, continla un vacio legal porque no existen pautas claras sobre gestacion
subrogada para proteger a las partes y los derechos basicos del nifio, los procedimientos, requisitos
y condiciones del contrato.

La autora logré concluir que la reglamentacién de la gestacion subrogada en nuestro pais
es muy necesaria y por tanto se puede hacer de forma concreta, pues la sentencia analizada no tiene
base suficiente para abarcar todas las situaciones posibles. Por ello, para mayor claridad se deben
considerar las leyes de otros paises / regiones que han regulado sobre el tema, para implementar
en Colombia mediante un proyecto de ley, pero este debe cumplir con todas las expectativas sobre
el concepto de contrato de arrendamiento uterino, existencia y validez de requisitos, estandares

basicos, analisis de las consecuencias legales del incumplimiento de contratar, asi pues presenta
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una descripcién teorica y conceptual de la maternidad subrogada, clasificacion y estadisticas, y la
regulacion en Colombia mencionando los principales intentos legislativos y jurisprudenciales.

También suma los argumentos presentado en la Revista de Derecho Privado, nim. 52,
julio-diciembre, 2014, pp. 1-18 de la Universidad de Los Andes Bogota, Colombia, que explica
como la ciencia ha permitido colaborar en el nacimiento de un bebé a través de diferentes técnicas
de reproduccion asistida para aquellas parejas que desean ser padres, haciendo énfasis i en que la
filiacion asistida no esta regulada en cuanto a los hijos habidos con estas.

Por Gltimo Mancero, Michelle con su tesis denominada “La Maternidad Subrogada desde
la perspectiva del Interés Superior y los Derechos Filiativos Involucrados” (Mancero Valencia,
2019), establecio que todos los nifios y nifias tienen derecho a tener una condicion parental
especifica, a conocer a sus padres y a ser criados por sus padres, y a mantener relaciones familiares;
para los nifios nacidos sin reproduccion asistida, estos derechos como la identidad de los padres es
completamente irrelevante. Sin embargo, para los nifios nacidos con subrogacién y material
genético de terceros, estos derechos se aplican no solo a sus (futuros) padres, sino también a los
donantes de gametos e incluso a las madres subrogadas. En este sentido, de acuerdo con los
principios de igualdad y no discriminacion, los nifios tienen derecho a conocer la forma en que
fueron concebidos y quiénes son sus padres intencionales, ademas de conocer sus origenes
genéticos y biolodgicos.

En definitiva, de los antecedentes académico analizado se evidencia que existe apuro de
adoptar un proyecto de ley que abarque las dos lineas de trabajo que la maternidad subrogada trae
consigo, por un lado, se relaciona con la validez del contrato, que estipula el alquiler del vientre;
por otro lado, se relaciona con la determinacion de la filiacion materna y paterna, la cual se seguira
desarrollando a lo largo de este escrito.

En lo referente a este capitulo introductorio en Colombia se evidencia pronunciamientos
judiciales hitos, tales como la sentencia SC6359-2017 (SC6359-2017; 10/05/2017 Magistrado
Ponente ARIEL SALAZAR RAMIREZ) que analiza la utilizacion de técnicas de reproduccion
humana y el conflicto juridico entorno a la filiacion por la procreacion cientifica porque la
impugnacién de la paternidad no solo se limita a las causales sefialadas en el art 214 del C.C. sino
también exige el requisito del consentimiento libre e informado para realizar la inseminacion
artificial por parte de la pareja que no aporta ningun dato genético. Esto es importante porque el

consentimiento es considerado un criterio reconocido por el ordenamiento juridico para determinar
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filiacion y parentesco, es decir que la voluntad es relevante constitucionalmente para asumir la
paternidad en estos casos. Por lo cual el honorable tribunal concluyo que la inseminacion artificial
también da lugar a la filiacion sin importar la consanguinidad por prueba de ADN, sino el
consentimiento libre e informado que otorga la fuente para el proceso de inseminacion.

Ahora bien, con el objetivo de sentar bases que permitan entender el desarrollo del tema
objeto de estudio, se precisa que la subrogacion es una practica controvertida que implica
considerar diferentes dimensiones de analisis, tener en cuenta las posibles diferencias entre las
partes y cuestionar nociones preconcebidas sobre la familia y la reproduccién. Aunque hay muchos
factores a considerar en torno a estos acuerdos, hay tres temas tedricos y practicos principales en
todo el mundo. Primero, hay una discusion sobre si la gestacion subrogada debe regularse o
prohibirse. En segundo lugar, la remuneracion econdmica de las mujeres embarazadas. En tercer
lugar, ¢quién tiene derecho a estos contratos?. (Jimenes, 2019).

Bajo este entendido se reitera nuevamente que en el ordenamiento juridico colombiano no
existe una prohibicion expresa contra la realizacion de tales convenios o acuerdos. Sin embargo,
en lo que respecta a las tecnologias de reproduccion asistida para gestantes subrogadas o gestantes,
segun el articulo 42-6 de la Constitucion, la doctrina sostiene que son legales, que estipula: “Los
hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia
cientifica, tiene iguales derechos y deberes.”

Como se afirmo para la doctrina existen dos tendencias una que considera madre solo a la
mujer embarazada y da luz y por su parte la teoria que considera que madre es cualquier mujer,
asi pues se ha posesionado la gestacion subrogada como un mecanismo activo para solucionar el
problema de la infertilidad en las parejas, y enfatiza la urgente necesidad de regular este asunto
para evitar una mediacién rentable entre las partes, desproteccion de los derechos e intereses de
los recién nacidos; violaciones a la ley para disponer del cuerpo; y los grandes conflictos que
surgen cuando ocurren desacuerdos entre las partes. (Corte Constitucional, 2009) puesto que en
Colombia se encuentra vigente la teoria que toma como presupuesto determinante al elemento
bioldégico de la maternidad subrogada, donde afirma, “tratindose de la maternidad, la
determinacion de la misma se efectda mediante la comprobacion del hecho del parto al margen de
cualquier otro factor tipo sociologico”,( p. 495- 511, Traducia, go1987), por lo que se evidencia
que a través de esta teoria que, en pocas palabras, el embarazo y el parto son uno, es decir, si una

mujer da a luz, debe ser una persona que crea y atienda sus derechos y obligaciones en la llamada
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sociedad. Nacer para ser madre, es un elemento natural de la maternidad que aln se encuentra
preinstalado en el general de los colombianos.

A contrario censu, existe la teoria que considera determinante el elemento genético que
crea un vinculo més fuerte con el nacido, puesto que asi lo evidencia (Gorassini, 1993) en su escrito

Si el dvulo de una mujer negra gestado por una mujer blanca no hace blanco al
nacido, tampoco la mayor duracién del embarazo garantiza que la mujer blanca sea mejor
madre que la negra, de igual manera, la madre genética puede vivir con mayor intensidad
la gestacion que la madre uterina, asi como el padre no tiene un vinculo afectivo menor con
el concebido por no llevarlo en su seno. A ello se afiade que siempre es técnicamente
posible crear una maqguina para la gestacion artificial, de manera que es posible que exista
nacimiento sin parto, supuesto en el cual este dato pierde su utilidad para determinar la

maternidad, a menos que se piense atribuir la maternidad a tal maquina incubadora. (p.

1251)

Por lo tanto, el autor en el parrafo precedente trato de lidiar con la nocién de que la madre
es cualquier mujer, bidloga o no, y contradice.

Dentro de este orden de ideas, con la finalidad de ampliar més la comprension del tema las
proximas lineas se centran en cinco aspectos claves: la maternidad, la paternidad, la reproduccion
asistida, la maternidad subrogada y la filiacion.

En relacién a la Maternidad es definida como “interacciones emocionales reciprocas entre
madre ¢ hijo.” (Roselld, 1980), es decir se entiende como la demostracion o actuacion de amor
mutuo que se tiene por ambas partes, es decir madre e hijo y el carifio que tiene un hijo por su
madre.

En el mismo sentido, Cassanova (1989) define la maternidad como “la relacion existente
entre la madre y/o los hijos, pues se entiende por madre “la mujer que es responsable de los hijos,
de su cuidado y educacién, la encargada de buscar una buena escuela, de vestirlos, bafiarlos,
alimentarlos, etc.” (p. 25), eso quiere decir que una madre es aquella mujer que se encarga de la
crianza de su hijo.

Para el caso de la Paternidad, segun Oiberman, (1998) se define como un Proceso
psicoafectivo por el cual un hombre realiza una serie de actividades en lo concerniente a concebir,
proteger, aprovisionar y criar a cada uno de sus hijos jugando un importante y Unico rol en el

desarrollo del mismo, distinto al de la madre” (p. 52). Por lo que se da a entender que la paternidad
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es aquella donde un padre se encarga de demostrarle un afecto a su hijo, con el fin de protegerlo y
criarlo a través de su rol como papa.

Ante estos conceptos anteriores, debemos tener en cuenta que la maternidad y paternidad
no se asocian solamente a la concepcidn del hijo, sino a el rol que desempefian socio afectivo entre
ellos.

Mientras tanto la Reproduccion Asistida, tema central de este trabajo se define de la
siguiente manera: “La reproduccion humana asistida es la denominacion genérica de diversas
técnicas desarrolladas en las Gltimas décadas, para el tratamiento de la esterilidad, las cuales se
caracterizan por la manipulacion de los gametos de la pareja, sin que para tal fin sea necesaria la
presencia de relaciones sexuales” (Suarez 2014, p.12)

Como resultado del anterior parrafo la definicion de la reproduccion asistida se entiende
como la forma genética mediante la cual se presta una asistencia médica a las parejas que no
pueden concebir un hijo y que anhelan conformar una familia de manera segura.

Asimismo, se agrega que entre las técnicas de reproduccién asistida se encuentran:
Inseminacion artificial con semen de la pareja (IAC), Inseminacion artificial con donante de semen
(IAD), Fecundacion in vitro (FIV) y Microinyeccion espermatica (ICSI), Diagnostico genético
preimplantacional (DGP), Extraccion espermatica, Donacion de ovocitos, Preservacion de la
fertilidad, entre otras.

Por altimo la maternidad subrogada, también denominada maternidad sustituta, gestacion
de sustitucion, de alquiler de vientre o de gestacion subrogada, fue definida como el negocio
juridico mediante el que una mujer fértil (subrogada, madre subrogada o portadora) acuerda gestar
y alumbrar un hijo en favor de una persona o una pareja (subrogante, contratante o comitente),
cediéndole(s) la custodia y renunciando a los derechos materno filiales, quienes se obligan a
reconocerlo como hijo u adoptarlo (Ledn Vélez & Millan Forero, 2013)

Los futuros padres del bebé se llaman habitualmente padres de intencién. La situacion ideal
es que la gestante solamente aporte el Gtero para mantener el embarazo y dar a luz al futuro bebé,
renunciando a su derecho a la maternidad, pues los 6vulos y espermatozoides son aportados por
los padres de intencion.

En razén a la maternidad subrogada, la Filiacion es la figura juridica estudiada la cual es
la relacion de parentesco entre padres e hijos que produce unos derechos y obligaciones. Por lo
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que “la filiacion es el estado de familia que se deriva de la relacion entre dos personas de las cuales
una es el hijo y otra el padre o la madre del mismo” (Moreno, p. 519).

Ahora bien, los aportes cientificos en el tema de reproduccién humana, han permitido
constituir un nuevo modelo de familia el cual ha sido muy utilizado por las parejas o personas
solteras. Por ello, resulta tan importante determinar la influencia del derecho, que como se ha
resefiado, ante la omision de regulacién, se han presentado distintas problematicas relacionadas
con la validez del contrato de maternidad delegada y la determinacién de la filiacion y parentesco
en estos casos. La relacion del derecho con la practica social de maternidad subrogada como una
técnica de reproduccién asistida, permite cambiar la nocién tradicional de familia y de las
relaciones paternas filiales. Se requiere cambiar paradigmas juridicos y concepciones éticas para
regular una realidad que se ha extendido en los Gltimos afios, pues si no existen normas que
prohiban o regulen el alquiler de vientre, se van a seguir presentando, llegando al turismo
reproductivo, afectacion a la dignidad humana de la mujer, al interés superior del menor, entre
otros.

Desde esta perspectiva el Unico referente legal sobre la préactica de maternidad subrogada
en Colombia es la sentencia T - 968 de 2009 de la Corte Constitucional MP  MARIA VICTORIA
CALLE CORREA (Corte Constitucional, 2009), en esta sentencia, la Corte estudi6 el caso de una
pareja que acudié al método de alquilar el vientre para tener un bebé y por ello, defini6 esta
practica 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. (Partido Centro Democratico

Senado de la Republica de Colombia, 2018)

Alli, se expone un caso de alquiler de vientre, pero indican que es necesario en el acuerdo
establecer determinadas clausulas tales como “... a la mujer a someterse a los exdmenes pertinentes
antes, durante y después del embarazo, asi como a valoraciones psicologicas; que se preserve la
identidad de las partes; 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; que
los padres bioldgicos no pueden rechazar al hijo bajo ninguna circunstancia; que la muerte de los
padres bioldgicos antes del nacimiento no deje desprotegido al menor; y que la mujer gestante sélo

podria interrumpir el embarazo por prescripcion médica”.
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En la sentencia se estudia el principio del interés superior del nifio respecto a las practicas
de reproduccion asistida, por lo que este caso se resuelve entorno a tres procesos de familia:
permiso de salida del pais, regulacion de custodia, visitas y la privacion de la paternidad y no
entorno a la validez del contrato de maternidad subrogada en virtud a que en este caso la madre
gestante también aportaba el gameto (ovulo). Es Util el concepto y requisitos que la Corte refiere
frente al contrato de maternidad sustituta y deja sentado la importancia de regular este tipo de
contrato por el uso habitual de esta técnica de reproduccion por las parejas o personas solteras para
tener un hijo y constituir familia.

Sumado a lo anterior, es preciso subrayar que en Colombia existen normas que de manera
timida a dilucidado el tema objeto de estudio:

Pues bien, el Decreto 1546 de 1998, modificado parcialmente por el Decreto 2493 de 2004,
en su articulo 2° fijo algunas definiciones en relacion con la donacién de gametos y preembriones
a utilizar en las Unidades de Biomedicina Reproductiva y la Resolucion 8430 de 1993 expedida
por el Ministerio de Salud, « establecen que se entiende por Consentimiento Informado en el
acuerdo escrito, mediante el cual el sujeto de investigacion o en su caso, su representante legal,
autoriza su participacion en la investigacion, con pleno conocimiento de la naturaleza de los
procedimientos, beneficios y riesgos a que se sometera.

Por su parte el Art 42 de la constitucion politica dispone que “todos los hijos incluso los
procreados con asistencia cientifica tienen derechos y deberes” y en el sentido que se podria
interpretar esta norma en armonia con otras de caracter internacional como la declaracion
universal de derechos humanos art 16. Para permitir el contrato de maternidad subrogada, en aras
que internacionalmente es un derecho “fundar una familia”.

En sintesis, el capitulo presento los principales antecedentes académicos que han alertado
sobre la falta de regulacion de la maternidad subrogada, asi como expuso las principales teorias
arraigadas al contexto social colombiano junto con la aproximacion conceptual a las palabras
claves que se desarrollarén en los préximos capitulos. Ademas de la mencién de algunas normas
y sentencias que sirven de base para afirmar que existe una tendencia clara de parte del sistema
juridico a hacia la aprobacion de la maternidad subrogada, pero con algunas restricciones en su

aplicacion. A continuacion, se realizara las precisiones conceptuales.
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Il. CAPITULO Il. APROXIMACION CONCEPTUAL DEL PROCESO DE FILIACION
MATERNO Y PATERNO EN COLOMBIA

La filiacion materna y paterna en Colombia se refiere al establecimiento legal de la relacion
de parentesco entre los progenitores y sus hijos. Este proceso tiene como objetivo reconocer y
proteger los derechos y deberes tanto de los padres como de los hijos.

En Colombia, la filiacion materna se establece de forma automatica y se presume a favor
de la mujer que dio a luz al nifio. Esto significa que, salvo prueba en contrario, la mujer que da a
luz se considera la madre legal del nifio.

En cuanto a la filiacion paterna, puede ser establecida de diferentes formas. Si los padres
estan casados al momento del nacimiento del nifio, el esposo se presume como el padre legal. Si
los padres no estan casados, el padre puede reconocer voluntariamente al nifio, lo cual puede ser
hecho en el momento del registro civil de nacimiento. En caso de disputa o duda sobre la
paternidad, se puede acudir a un proceso judicial para determinarla a través de pruebas de ADN u
otros medios.

Es importante destacar que en Colombia se reconoce y protege el derecho de los hijos a
conocer su filiacion bioldgica y a mantener una relacion con sus padres, independientemente de
su estado civil o situacion de pareja. Ademas, se promueve el principio del interés superior del
nifio, que busca proteger su bienestar fisico, emocional y social en todas las decisiones
relacionadas con la filiacion.

En resumen, el proceso de filiacion materno y paterno en Colombia implica el
reconocimiento legal de la relacién de parentesco entre los padres y sus hijos. Este proceso se rige
por la legislacion colombiana y busca proteger los derechos y el bienestar de los hijos en todo
momento.

Resulta indispensable para lograr el objetivo principal de la investigacion, analizar el
fendmeno juridico de la filiacion materna y paterna en los casos de gestacion subrogada en
Colombia, comenzar con una breve contextualizacién del tema, y para ello precisamente en este
primer capitulo, se abordan conceptos tan relevantes como la filiacion, las clases de filiacion segun
la normativa constitucional, civil, de familia y su respectiva evolucion jurisprudencial.

Definitivamente, toda la tematica de la maternidad subrogada o alquiler de vientres que
interesa esta investigacion, junto con las Técnicas de Reproduccion Asistida, han replanteado los

conceptos y el régimen legal de la figura juridica de la filiacion que venia de una tradicion romana
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trascendente. Ello ha desbordado las estructuras juridicas existentes al lograr separar la
reproduccion humana de la sexualidad, lo cual sin duda ha desencadenado una “revolucion
reproductiva” en materia de filiacion. (Beetar, 2019)

Pues bien, la atencion en la salud reproductiva fue desencadenando avances médicos y
cientificos en tratamientos de infertilidad, siendo consecuentes con el derecho a la autonomia
reproductiva, a fundar una familia, a la vida privada, a beneficiarse de aquellos progresos
cientificos, los cuales imponen libertad frente a las restricciones al acceso a estas técnicas.

A nivel internacional hay un marco de Derechos Humanos que reconoce precisamente el
acceso a técnicas de reproduccion asistida como parte de los derechos reproductivos. No obstante,
hay muchas aristas en el tema, como los altos costos de las técnicas, el reconocimiento de la
infertilidad como enfermedad, la cobertura asistencial del Estado para quienes acuden a estos
mecanismos, las condiciones socioecondmicas, entre otras que se deben revisar con detenimiento
para garantizar esos derechos.

Estos derechos se derivan de los principios establecidos en instrumentos internacionales
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

Estos instrumentos reconocen que todas las personas tienen derecho a decidir libremente
sobre cuestiones relacionadas con su salud reproductiva, incluido el acceso a tecnologias y
tratamientos de reproduccion asistida. Esto implica que las personas tienen el derecho de buscar
asistencia médica para superar problemas de fertilidad y lograr el embarazo deseado.

El acceso a técnicas de reproduccion asistida se considera parte de los derechos
reproductivos, que incluyen el derecho a formar una familia, el derecho a decidir el nimero de
hijos, el derecho a recibir informacion y educacion en materia de salud reproductiva, entre otros.
Estos derechos se basan en los principios de autonomia, dignidad, igualdad y no discriminacion.

Sin embargo, es importante destacar que, si bien existe un reconocimiento internacional de
estos derechos, su implementacion y alcance pueden variar en cada pais. Cada Estado tiene la
responsabilidad de garantizar el acceso a servicios de reproduccién asistida de manera segura,
accesible y respetando los derechos y la dignidad de las personas involucradas.

En conclusién, el marco de Derechos Humanos a nivel internacional reconoce el

acceso a técnicas de reproduccion asistida como parte de los derechos reproductivos. Esto
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implica que las personas tienen el derecho de buscar asistencia médica para superar problemas de
fertilidad y lograr el embarazo deseado. Sin embargo, la implementacion y alcance de estos
derechos pueden variar en cada pais, y es responsabilidad de cada Estado garantizar su
cumplimiento.

Por ello, a medida que se evoluciona con estas practicas que ayudan en los problemas de
fertilidad a las personas que anhelan esa paternidad, debe evolucionar también el derecho para ir
reconociendo y regulando en las dinamicas que se presenta en la sociedad.

Entonces surge la duda de si ¢en Colombia se cuenta con una regulacion normativa que
establezca la voluntad procreacional como fuente para determinar la filiacion en caso de aplicarse
la maternidad subrogada? o ¢si hay por lo menos un desarrollo jurisprudencial que permita
determinar la filiacion no solo por la verdad bioldgica, sino por el consentimiento o voluntad de

procreacion?

Es claro que actualmente la determinacion de la filiacion no es solo producto de la
fecundacion resultante de la relacion sexual, sino también de la manifestacion de la voluntad como
en el caso de las adopciones. Pero cuando se trata de nacidos en virtud de las Técnicas de
Reproduccion Asistida, no se ha encontrado gran avance legislativo en la determinacion de la
filiacion en estos casos.

De alli, la importancia de indagar sobre aspectos conceptuales, etimoldgicos o de origen
sobre la filiacion, que permitan unas bases claras sobre las modificaciones normativas que se
proponen en el desarrollo de este trabajo investigativo, en atencidn a los avances de la ciencia en
el mundo globalizado y a esas nuevas practicas que generan situaciones que debe resolver el
Derecho. Asi las cosas, en este capitulo se presentan aquellos fundamentos conceptuales que
favorecen la interpretacion y el sentido de la figura juridica de la filiacion ante la practica de
alquiler de vientres en Colombia.

Asi, por ejemplo, en un caso de alquiler de vientre, ;Se hace un contrato por escrito con
qué especificaciones? ;Qué pasaria si la madre que presta su vientre apenas nazca él bebé decida
quedarse con el nacido y no entregarlo a los padres contrayentes? Si llegara a nacer él bebe con
alguna discapacidad y los padres sustitutos deciden no acogerlo como hijo, ¢qué los obliga a
recibirlo y reconocerlo como hijo a pesar de su condicion? ;Los padres sustitutos pueden registrar

el nacido como hijo en la notaria, y darles sus apellidos? En general son muchos los interrogantes
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que pueden surgir ante estas nuevas situaciones que no son tan comunes, ni tradicionales en esta
sociedad colombiana.

Pues bien, a continuacion, se presentan tres subtemas del primer capitulo: el primero sobre
concepto y clases de filiacién desde apreciaciones tedricas de diferentes autores hasta el estudio
en el Codigo Civil Colombiano; el segundo sobre el derecho fundamental a la filiacién a partir de
la Constitucion Politica de Colombia de 1991; y el tercero sobre el proceso de investigacion e

impugnacion de la paternidad y maternidad en el ordenamiento juridico vigente.

2.1.Concepto y clases de Filiacion

Partiendo de la generalidad, se entiende la filiacion como aquella relacion juridica que se
establece entre padres e hijos y que generan derechos y obligaciones. Se trata de un atributo de la
personalidad que va ligado al estado civil de una persona, que proporciona una identidad.

Resalta el concepto que ha realizado la Corte Constitucional de Colombia sobre la filiacién,
como en la sentencia C-285 de 2015, en donde la define como aquel derecho al reconocimiento de
su personalidad juridica y conlleva atributos inherentes a su condicion humana como el estado
civil, la relacion de patria potestad, orden sucesoral, obligaciones alimentarias, nacionalidad, entre
otros. La proteccion de este derecho se concreta en las garantias superiores como tener una familia,
el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana. En el mismo sentido, en la sentencia
T- 207 de 2017 sefiala la filiacion como un derecho fundamental y un atributo de la personalidad.

Por su parte, segun el diccionario de la lengua espafiola, filiacion, del latin filus, hijo, es la
relacion que procede entre los hijos y los padres, originado principalmente en la procreacion.
Consecuentemente “este nexo en relacion con el padre, toma el nombre de paternidad, y mirado
por el lado de la madre, se le denomina maternidad.” (Parra, 2002, p. 405)

Tal como arguye Serrano (2020) la filiacion permite establecer derechos y deberes de la
potestad parental muy importantes como los ordenes sucesorales, el derecho de alimentos, la
nacionalidad, que son normas de orden publico, inmodificables. (Serrano, 2020, p. 105)

Con esta reciente definicidn, el autor hace énfasis en la importancia de la filiacion desde
dos puntos de vista: por el tema de los derechos y deberes que surgen, y por sus efectos de orden
publico, irrenunciables, intransferibles e imprescriptibles, pues los padres no pueden sustraerse de
cumplir con las obligaciones que tienen con los hijos, a menos que haya una restriccion de la patria

potestad por decision judicial.
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Segun Canas (1987), la filiacion hace referencia a la situacion juridica del hijo frente a la
familia y sociedad, por eso explica sobre el parentesco genealdgico, consanguineo y el estado civil,
sin tener en cuenta aun el consentimiento o las Técnicas de Reproduccion Asistidas. Argumenta
que el estado civil de las personas es uno e indivisible por lo que la filiacion es la relacién que se
da entre dos seres de los cuales uno emana del otro por generacion.

Esta figura juridica de la filiacion, como se dejo dicho en lineas anteriores, trata sobre la
relacion que se tiene entre padre/madre e hijos, el primero llamado paternidad y el segundo
maternidad, y sustenta unos derechos y obligaciones entre ellos como por ejemplo los relacionados
con la patria potestad, el derecho de alimentos, régimen de visitas, entre otros. En principio se
habla de dos clases de filiacion, como la natural, por los medios naturales de reproduccion, y la
civil o adoptiva. (Lopez y Amado, 2014)

No obstante, para autores como Abello (2007) se puede entender la filiacién “(deriva del
vocablo latino filius-filii) desde fuentes no solo naturales por la procreacién, sino también de la
adopcion y reproduccion asistida”. (p. 24)

Entonces con las definiciones anteriores, y teniendo claro que la filiacion no solo la
determina el vinculo natural, se hace necesario hacer la diferenciacion en dos clases: la natural que
hace referencia a la consanguinea, partiendo del hecho bioldgico de la concepcion hasta el
nacimiento y por otra parte la civil que se relaciona con la adopcién. (Piedrahita, 1992)

Segun nuestro Cadigo Civil, articulo 108, existen dos clases de filiacion: la que tiene lugar
por naturaleza y por adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial.

Es matrimonial cuando el padre y la madre estan casados entre si.

Grafica 1l
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2.2.Clases de filiacion segun Cdédigo Civil Colombiano

'd \
Matrimonial
'd \
Por naturaleza
Clases de L )
filiacion (Codigo p - No matrimonial
Civil)
., |\ J
Por adopcion

. J

Nota: Elaboracion propia.

Como se observa, este articulo del Codigo Civil no menciona una tercera e importante clase
de filiacion que es la asistida, la cual si tiene un desarrollo doctrinario que se expondra de manera
seguida.

2.2.1 LaFiliacion Natural

Se considera que este tipo de filiacion, hace referencia a la existente de manera bioldgica
entre padres e hijos o bien sea mediante técnicas de reproduccion asistida. Es decir, se toma en
cuenta el hecho biolégico de la concepcion hasta el alumbramiento, el cual en el cédigo civil
colombiano se encuentra atado a presunciones legales segun el tiempo de nacimiento (Lopez y
Amado, 2014). Ahora bien, la filiacion por naturaleza puede ser de dos tipos: matrimonial, y no
matrimonial.

La matrimonial, como su nombre lo indica, es cuando los padres estan casados al momento
del nacimiento del hijo, en vista que la Ley Civil en el articulo 214 del codigo civil tiene por padres
a los conyuges cuando el hijo nace pasados los 180 dias desde la constitucion del vinculo, puesto
que se presume el deber de fidelidad de parte de la esposa (Medina. J., 2022). Pero también,
cuando los padres se casan después que nace el hijo y se registra el nacimiento junto con la del
matrimonio de los padres, o bien por sentencia firme.

La no matrimonial precisamente es cuando los padres no estan casados, es decir, en union
marital de hecho o relacion extraconyugal, en donde el reconocimiento de los hijos naturales es
irrevocable y puede hacerse en el momento en la inscripcion del nacido en el Registro Civil, en
testamento o en otro documento publico; por resolucion, por sentencia en virtud del proceso

judicial de filiacion o en cualquier proceso tramitado ante un juez donde se presente la asuncion
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de paternidad voluntaria donde asi se declara la nulidad de lo actuado, el reconocimiento guarda
plena eficacia (Medina, J. 2022)

Sobre este tipo de filiacion matrimonial y extramatrimonial, llama la atencion que la Corte
Constitucional en sentencia C-451 de 2016 y C-131 de 2018, los conceptualiza y deja claro que
los modos de filiacion no repercuten en la igualdad de derechos y deberes de todos los hijos. De
alli que hoy en dia se hable de hijos sin hacer referencia a categorias o tipificaciones
discriminatorias.

Se enfatiza en que los efectos juridicos del estado civil son iguales para todas las relaciones
de filiacion, independiente de la forma en que se produzcan, o si son matrimoniales o
extramatrimoniales.

Ahora bien, el legislador ha pretendido bajo la Ley 75 de 1968, con las modificaciones
introducidas por la Ley 721 de 2001 y la Ley 1060 de 2006, que no haya diferencia entre los hijos
legitimos y los extramatrimoniales, dotando a las personas de los instrumentos juridicos para
ejercer sus derechos, en aras de buscar su verdadera filiaciobn o de impugnarla. (Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar, 2013)

2.2.2 Filiacion adoptiva o civil

Este tipo de filiacion tiene lugar mediante resolucién judicial en proceso de jurisdiccion
voluntaria de adopcion.

Encuentra su fundamento legal en el articulo 176 del Cédigo Civil, donde se sefiala que,
en laresolucion judicial de adopcion, se debe tener presente el interés del adoptando y la idoneidad
del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad. Ademas, ha sido regulada la Ley
140 de 1960, la Ley 5% de 1975, el Decreto 2737 de 1989 o Cddigo del Menor y la Ley 1098 de
2006 o Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, actualmente vigente, que lo precisa como una
medida de proteccidn bajo vigilancia del Estado, en el que se establece de manera irrevocable la
relacion paterno- filial entre adoptable y adoptivo.

A nivel jurisprudencial, también encuentra sustento en la sentencia de la Corte
Constitucional T-071/16 en donde se explica sobre el vinculo filial que se adquiere con la
adopcion, como una forma de integrar una familia pese a que no se comparten lazos de
consanguinidad (C. C; T 071/16)
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De manera armonica, la sentencia C-893 de 2007, explica también que lo que se pretende
con la adopcion, es garantizar al menor un lugar estable donde se pueda desarrollar de manera
integral, construyendo una relacion paterno-filial pese a que no tienen lazos biol6gicos. En
definitiva, los padres adoptivos tienen los mismos derechos y obligaciones que los padres que los
procrearon.

2.2.3 Filiacion asistida

Al respecto, se encontrd un articulo de Mesa y Giraldo (2017) que presenta unas
consideraciones importantes sobre la figura juridica de filiacion asistida, que interesan para analisis
de este trabajo de investigacion y que se traen a colacion.

Por ejemplo, para Suarez (2001) la filiacion asistida, “resulta ser un estado juridico civil
que se la asigna a un hijo frente a la familia y a la sociedad, deducido de la relacion natural de
procreacion que la liga con la otra y que determina su capacidad para el ejercicio de ciertos
derechos y el cumplimiento de determinadas obligaciones”. (p. 236)

El Codigo Civil Colombiano distingue entre la filiacion natural y la adoptiva. El articulo
179 del Cadigo Civil comienza diciendo que la filiacién por naturaleza puede ser matrimonial o
no matrimonial y en su inciso 2° establece que la filiacién adoptiva se rige por la ley respectiva.
(Valencia, 2013)

Por ello, es un tema juridico novedoso, pese a las grandes discusiones que ha generado, al
permitir hoy con los avances médicos tener hijos a personas infértiles con intervencion no sexual.
(Mesa y Giraldo, 2017)

Si bien es cierto como se dijo anteriormente, la filiacion, puede ser natural o adoptiva, hoy
en dia, debido a los avances cientificos en los campos de la biomédica y la biotecnologia, las
formas de reproduccion han evolucionado al punto de ser posible acceder a la fecundacidn in vitro,
inseminacion artificial, transferencia de embriones y demas. Ello nos permite reflexionar que hay
otro tipo de filiacién denominada asistida, relacionada con la reproduccion artificial.

Inclusive jurisprudencialmente se ha desarrollado este tipo de filiacion asistida o también
Ilamada filiacion por medio de reproduccion artificial como una modalidad més de las situaciones
cobijadas por la presuncion pater ist est prevista en el articulo 213 del Caédigo Civil, como es el
caso de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Civil SC6359-2017, M.P.

Ariel Salazar Ramirez.
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Se destaca que a partir de la norma superior (numeral 6 del articulo 42) en la que establece
que los hijos habidos en el matrimonio o por fuera de el con asistencia cientifica tienen el mismo
estatus juridico que los adoptados o procreados de manera natural, repercute en la consideracién
de este tipo de filiacion asistida, tomando valor el consentimiento como uno de los criterios que
junto al lazo genético ha reconocido el ordenamiento juridico para determinar la filiacion.

En la siguiente grafica se muestran las principales técnicas de reproduccién asistida

reconocidas por el campo medico en los ultimos afios.

Graéfica 2

Principales Técnicas de Reproduccion Asistida

Principales Metodos
de Reproduccion

Asistida
' |
. .' . .' . '. i Transferencia
Fertilizacion Inseminacién Donacion de intratubarica de
In vitro artificial gametos y gametos- de
embriones embriones

Nota: Elaboracion propia.

De todas las técnicas de reproduccion asistida, la que es objeto de esta investigacion y
ahora ocupa la atencion es la de arrendamiento de vientre o maternidad subrogada, de la cual se
ha venido hablando en este texto, sin haber sido ain definida.

Pues bien, consiste en la gestacion del embrion fecundado con semen y évulo de los
donantes, el cual es implantado en el Gtero de persona, diferente a la madre bioldgica, con la
condicién de que al nacer sea regresado a tales peticionarios.

Pueden suceder varios casos. Por un lado, se encuentra cuando la madre bioldgica le resulta

de alto riesgo la gestacion o no tiene predisposicion natural para gestar y se ve obligada a contratar.
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También se presentan casos en que las parejas en aras de evitar molestias o impedimentos del
embarazo acuden a contratar.

De acuerdo con lo que explica Suarez (2010), el vinculo de la filiacion materna y paterna
se puede establecer por la manifestacion de voluntad de quien desee tener como hijo a quien no lo
es bioldgicamente (adoptivo)o ante una técnica de reproduccion humana asistida.

Se evidencia entonces que a medida que avanza la ciencia y se transforman las nociones
tradicionales de familia, se necesita que el derecho vaya regulando dichas situaciones para
enfrentar esos vacios normativos.

De este primer subcapitulo, se puede concluir que, atendiendo a la conformacion, la
filiacion puede clasificarse en natural (matrimonial o extramatrimonial), adoptiva o por
reproduccion artificial o asistida.

Tanto la filiacion natural como la reproduccidn asistida se dan por un proceso genético. No
obstante, se diferencian en que la primera se da por la copula de los 6rganos sexuales masculino y
femenino; mientras que en la segunda la fecundacién del dvulo se hace sin union sexual. Asi las
cosas, queda claro que los efectos juridicos sobre el estado civil son iguales para todas las
relaciones de filiacion, independiente de la forma en que se produzcan, o si son matrimoniales o
extramatrimoniales, conforme lo estipula el inciso 6 del articulo 42 Constitucional, como arriba se
dejo explicado.

Se destaca de este subtema que, para determinar la filiacion, se tiene en cuenta el criterio

genético, pero también el consentimiento.

2.2.4 Derecho fundamental a la filiacién a partir de la Constitucion de 1991

En nuestro pais, se tiene un referente normativo importante que antecede la Carta
Constitucional del 91 y es la ley 29 de 1982, que en su articulo 1° puso en discusién de que dada
la realidad social existente no era razonable continuar haciendo discriminacion de la filiacion antes
diferenciada en legitima, legitimada, natural y adoptiva. (Gutiérrez, 2020)

Luego con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, se deja establecida la
posibilidad de que se consideren hijos los procreados de manera natural dentro o fuera del
matrimonio, o con asistencia cientifica o en virtud de adopcion, tal como se encuentra en su inciso
sexto del articulo 42 que expresa “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o

procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes.”
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Sin embargo, estando de acuerdo con lo sefialado por Bernal (2013) han transcurrido méas
de 20 afios desde cuando la Constitucion Politica de Colombia de 1991 consagro sobre la igualdad
de los derechos y deberes de los hijos procreados con asistencia cientifica, y entonces surge la
pregunta de si ¢el Congreso ha legislado sobre el asunto?

Pues bien, se evidencia una falta de legislacion especifica sobre la materia de reproduccién
asistida, asi como también una falta de adecuacion del ordenamiento juridico, lo cual ha dejado
que los conflictos que se han suscitado en relacidn con este tema sean resueltos por nuestros jueces.

Es menester resaltar también, que no solo la legislacion y la jurisprudencia colombiana ha
contribuido histéricamente a la construccion y el desarrollo del tema de la filiacion, sino también
la adhesion de tratados y pactos internacionales a nuestro pais, que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, como el Tratado de Derecho Civil Internacional firmado en Montevideo en
1889, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclamada en 1948, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles de 1966 y la Convencidn de los Derechos del Nifio de 1989.

Se debe tener en cuenta, ademas de los anteriormente mencionados, que, para reconocer el
derecho fundamental de los nifios, nifias y adolescentes a la verdadera filiacion, el cual trata el
articulo 44 de la C.N, se acude a la Convencion de los Derechos del Nifio la cual fue acogida en
Colombia gracias a la Ley 12 de 1991, de donde se deriva el derecho al buen nombre, a adquirir
una nacionalidad y en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

De acuerdo con la Jurisprudencia Constitucional, a partir del 1991 comenzaron los
pronunciamientos relacionados con la filiacion como un derecho fundamental de los menores por
guardar directa relacion con su dignidad humana y su identidad, indicando con precision que aparte
del derecho de llevar los apellidos de los padres, los nifios deben tener seguridad sobre su filiacion
materna y paterna para poder llegar a reclamar las obligaciones de sus progenitores, y que sean
cumplidas en su beneficio.

(...) El derecho del menor a un nombre y al conocimiento de su filiacion resulta
fundamental no solamente por el ya aludido mandato constitucional sino por cuanto en ello

estd de por medio su dignidad humana, ya que supone la posibilidad de ser Identificado y

diferenciado respecto de los demas individuos y el ejercicio de otros derechos, como los

relativos a su alimentacion, crianza, educacion y establecimiento. (C. C; T 191/95)

Se puede establecer entonces que hay una relacion de conexidad entre la filiacion y

derechos fundamentales como el reconocimiento de la dignidad humana o el libre desarrollo de la
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personalidad, lo cual se hace exigible ante las autoridades judiciales a través de procesos como la
investigacion o impugnacion de la paternidad o maternidad.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia de Casacion del 10 de mayo de
2017 SC 6359-2017, Radicacion n° 54001-31-10-009-2009-00585-01, hace referencia a la
filiaciébn como el vinculo juridico entre madre o padre con su hijo, parentesco legal entre
ascendiente y su descendiente de primer grado. (CSJ SC, 1976, p.12)

En el mismo sentido, se encuentra una sentencia fundadora de linea en materia de
reconocimiento del derecho fundamental a la filiacion, con la C-105 de 1995, que la define como
uno de los atributos de la personalidad juridica, indisoluble ligada al estado civil de la persona.

En cuanto al vacio legal de las TRHA 'y la filiacidn, ha dicho la Corte Suprema de Justicia
en Sentencia de Casacion, Referencia No. 11001-3110-002-2006-0537-01, de M.P. Dr. Arturo
Solarte Rodriguez arguye que no hay una normatividad que regule de manera integral los diferentes
aspectos juridicos relacionados con las técnicas de reproduccion humana asistida y, en particular,
lo atinente al estado civil de las personas fruto de esos avances cientificos.

Advierte también la Corte, que es al Congreso de la Republica que le concierne precisar el
trascendencia y proyeccion de la normatividad en esta materia, bajo los derroteros de la
Constitucion Politica, y del inciso 5° del articulo 42. (C.S.J. Rad No. 11001-3110-002-2006-0537-
01)

Se puede concluir de este subcapitulo, que es a partir de la consagracion del articulo 14 de
la Constitucion Politica de Colombia de 1991, que se menciona en rango de derecho fundamental
el derecho de toda persona al reconocimiento de su personalidad juridica, comprendiendo tanto la
posibilidad de ser sujeto de derechos y obligaciones en el trafico juridico, asi como también la de
poseer rasgos particulares que individualicen cada ser, tradicionalmente denominados atributos de
la personalidad.

En la siguiente grafica se muestra los atributos de la personalidad, los cuales son
identificados de manera tradicional en el ordenamiento juridico y en la jurisprudencia nacional,
como por ejemplo la Sentencia de la Corte Constitucional T- 241 de 2018, en donde se ilustra de
manera muy detallada sobre el derecho a la personalidad juridica, su contenido, alcance y hace una
explicacion muy especifica del estado civil como atributo de la personalidad y la importancia

constitucional del registro civil de nacimiento que importa para esta investigacion.
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Grafica 3

Atributos de la personalidad

Patrimonio

Nota: Elaboracion propia.

Derecho a la
personalidad
juridica
Atributos de la
personalidad

Capacidad

Precisamente, el reconocimiento del estado civil, como se aprecia en la gréfica, es uno de

los atributos de la personalidad consistente en que las personas logran su ubicacién juridica en su
nucleo familiar y social, y alli se fundamenta el derecho a la filiacion, como el establecimiento de
una relacion juridica entre procreantes y procreados o entre adoptantes y adoptado, de la cual se
derivan ciertas obligaciones en sentido bilateral.

Por ello, como se menciond en lineas anteriores, la Corte se ha encargado de explicar sobre
la relacion de conexidad entre la filiacion y derechos fundamentales como el reconocimiento de la
dignidad humana o el libre desarrollo de la personalidad. Por ejemplo, en la sentencia T-207 de
2017 explica sobre la filiacion como derecho fundamental ligado a un atributo de la personalidad
como lo es el estado civil, al nombre y reconocimiento de la personalidad juridica, los cuales son
ampliamente protegidos con la dignidad humana y acceso a la justicia.

En la siguiente grafica se muestra la relacion de la filiacion con otros derechos

fundamentales, segln la jurisprudencia nacional:
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Grafica 4

Filiacién y relacion con otros derechos fundamentales

Derechos a la personalidad
juridica (art 14 C.N)

Derecho fundamental, atributo
de la personalidad juridica,

elemento derivado del estado | |__|Derecho a tener una familia
civil (art 5,42y 44 C.N)

Filiacion '

Derecho al libre desarrollo
— de la personalidad (art. 16
C.N)

Dignidad humana (art 1 C.
N)

Nota: Elaboracion propia.

Asi las cosas, la grafica evidencia que el derecho de filiacion es un elemento integrador del
estado civil.

Por un lado, la filiacidn lleva certeza y reconocimiento legal sobre la linea de parentesco que
une a los padres con sus hijos y por el otro, el estado civil es una institucion juridica, la cual de las
personas demuestra el relacionamiento familiar, mediante los datos de filiacion real y del registro
civil de matrimonio. (C. Const. Sentencia T-609 -04)

En consecuencia, la filiacion salvaguarda el derecho fundamental de toda persona a tener una
familia porque se conoce efectivamente la relacion paterno filial de quienes conforman el nucleo
fundamental de la sociedad, quienes estan Illamados a brindar al hijo un lugar seguro donde pueda
crear su identidad personal y obtener de esta manera el reconocimiento como miembro de la
sociedad (Corte Constitucional Sentencia T-900/06). Es asi como mediante la proteccion que
brinda una familia, el Estado le permite al hijo construir su personalidad, decidiendo sin coaccion
sobre el disefio y el estilo de vida que busca llevar, de acuerdo con su temperamento y caracter,
sin transgredir los derechos de las demaés personas Y las restricciones impuestas por el Estado para

mantener el orden publico En todo caso la dignidad humana es el valor superior, que guia al juez
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en los procesos de filiacién para conocer el verdadero padre y madre del menor. (Sentencia
T/411/04 — sentencia T-160/13) De este modo se representa la relacion existente, entre la filiacion

y los derechos fundamentales.

2.3. Principio de unidad de filiacion

La institucionalizacién del Estado Social de Derecho trajo consigo deberes y garantias para
el nucleo fundamental de la sociedad: La familia, A partir del articulo 42 de la Constitucion Politica
la jurisprudencia ha desarrollado el principio de “Unidad de la filiacion”, el cual estipula que todos
los hijos deben recibir semejante trato juridico, sin importar su origen, teniendo asi efectos
juridicos igualitarios sobre el estado civil. (SC 069/19). Lo anterior previniendo posibles litigios
en derechos sucesorales y de distinta indole que incluya el reconocimiento del hijo nacido con
técnicas de reproduccidn asistida.

Ademas, la jurisprudencia ha dicho que “la filiacién tiene un fundamento que no
necesariamente atiende a la evidencia cientificas, es asi como la familia esta construida bajo la
egida de valores como la solidaridad, el afecto, y la dependencia” (C.C, T 357/22) esto significa

que en ciertos casos prevalecen los vinculos afectivos que los bioldgicos.

2.4.Principio de responsabilidad en la procreacion

Las nuevas tecnologias han impulsado la evolucién humanay en este sentido la procreacion
por medios que incluyen la tecnologia como fuente principal de una concepcion exitosa. Es asi
que el ordenamiento juridico y la jurisprudencia deben estar a la vanguardia de dichos avances.

El principio de responsabilidad en la procreacion sefiala el consentimiento libre, voluntario
pero comprometido de una o dos personas en concebir por medio de técnicas de reproduccién
asistida. Cabe enfatizar que surge también una responsabilidad moral que no atiende a la
reciprocidad del padre- hijo, sino que corresponden a deberes naturales como padres (Pérez, 2005).
Lo anterior sucede cuando un hijo nacido como resultado de una técnica de reproduccion asistida
tiene malformaciones genéticas u otras afectaciones de salud, en estos casos esta responsabilidad
es inalienable e incontrovertible.

En resumen, este principio evoca los derechos fundamentales y principios éticos que

conlleva la practica de la medicina, frente a los riesgos que generan este tipo de practicas por una
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parte y por la otra la del derecho, desde la cual se consiente que estos procedimientos surgen de la

voluntad de las partes, contrayendo asi obligaciones irretractables.

2.5. Investigacion e Impu gnacion de la paternidad y la maternidad

En virtud del derecho a la filiacion, que integra el establecimiento de la relacion paterno-
materna filial, asi como la modificacidn y extincién de tales relaciones, se identifican los procesos
legales de determinacion de la filiacion, tal y como lo son la investigacion y la impugnacion
paterna y la materna, lo cual resulta importante explicar en este capitulo, para ahondar en la figura
juridica de filiacion en Colombia.

Pues bien, por una parte, se tiene que la investigacion de la paternidad es un proceso judicial
que tiene por finalidad restituirle el derecho a la filiacion de las personas, que no han sido
reconocidas de manera voluntaria por sus progenitores, mientras que, por otra parte, la
impugnacién de la paternidad o la maternidad se refiere a la oportunidad que tiene una persona
para refutar la relacion filial que fue previamente reconocida. Ambos procesos mencionados, se
presentan cuando no hay claridad de la relacién paterno-materno filial.

El proceso de investigacion de paternidad se adelanta ante un Juez de Familia, quien debe
solicitar y practicar pruebas, que le permitan establecer la paternidad, incluida la prueba biolégica
de ADN, prueba por excelencia en este tipo de procesos, la cual puede ser ordenada por la
autoridad competente, o aportada por las partes interesadas en el proceso.

Se aprecia que la accion de investigacion de la paternidad mencionada, se dio con la vigencia
de la Ley 45 de 1936, permitiendo que actualmente los hijos extramatrimoniales tengan derecho a
investigar judicialmente su paternidad, optando por obtener su calidad de manera voluntaria
conforme lo estipula el articulo 1 de la Ley 75 de 1968, es decir mediante: (a) escritura publica;
(b) por medio de testamento; caso en el cual la revocatoria de éste no implica la del reconocimiento
0 (c) por manifestacion expresa y directa hecha ante un juez.

Con respecto al procedimiento, los procesos de investigacion de la paternidad se tramitan a
través del proceso verbal de que trata el articulo 368 y ss. del Codigo General del Proceso, tal

como se muestra cada paso en la siguiente grafica.

Grafica b

Proceso Verbal Cédigo General del Proceso
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Nota: La grafica muestra el procedimiento de investigacion de la paternidad sefialado en

el articulo 368 ss. del Cadigo General del Proceso.https://gmhabogados.com.co/el-proceso-verbal-

en-el-codigo-general-del-proceso/

Por otra parte, es menester aclarar que cuando la finalidad es atacar una relacién filial por
ser contraria a la realidad, se acude al proceso de impugnacion de la maternidad y la paternidad,
para declarar su inexistencia. Por lo mismo, se requiere la existencia juridica de la filiacion bien
sea porque el hijo haya sido legitimado por escritura publica, o bien haya sido reconocido como
extramatrimonial. Por el contrario, no se pueden impugnar las filiaciones establecidas mediante
sentencia judicial, por sus efectos de cosa juzgada.

Se debe tener en cuenta que la impugnacion debe ser judicial, mediante las acciones legales
que establezcan la verdadera filiacion, excluyendo por tanto cualquier pretension de impugnacion
unilateral o bilateral de caracter voluntario.

La impugnacion es entendida como la posibilidad de refutar la filiacién que fue reconocida

legalmente, segun lo afirma la Corte Constitucional en sentencia T- 381 de 2013, es decir que es
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una figura empleada para desvirtuar la presuncion sefialada en el articulo 214 del Codigo Civil;
para impugnar el reconocimiento voluntario de quien admitio ser padre; o, cuando se objeta la
maternidad en el evento de un falso parto o de la suplantacion del menor.

En relacion con las pruebas en este tipo de procesos, segun el articulo 7 de la Ley 75 de
1968, el juez de oficio o a solicitud de las partes puede decretar los exdmenes que considere
indispensables para reconocer las caracteristicas heredo-biologicas, con analisis de los grupos
sanguineos, los caracteres patolégicos, morfoldgicos, fisiologicos e intelectuales trasmisibles, que
valorara segun su fundamentacion y pertinencia.

Por ello, posteriormente en el 2001 con la ley 721 se determind sobre el asunto probatorio
también que se ordena la préctica de los exdmenes que cientificamente determinen indice de
probabilidad superior al 99.9%., y sefiala mas adelante que se usa la técnica de ADN con el uso de
marcadores genéticos, hasta que los desarrollos no ofrezcan una mejor alternativa.

En efecto, la necesidad de la practica de las pruebas cientificas fue reiterado con la
expedicion de la Ley 1060 de 2006, en la cual se hablé de una nueva norma relativa a la
impugnacion de la paternidad. (C.C; C- 2-58/15)

Para concluir este capitulo sobre el concepto de filiacion, se puede resumir como lo hace
Giraldo (2018) en 4 aspectos sobresalientes: por una parte, de que es un vinculo juridico que une
a un hijo con su madre o con su padre, el cual consiste en una relacién de parentesco establecida
por la ley entre un ascendiente y su descendiente de primer grado. También arguye que esta ligado
de manera invariable al estado civil de la persona, que se trata de un derecho constitucional que va
ligado al derecho a la personalidad juridica y finaliza refiriendo que, a través de éste, se concreta
el contenido de otras garantias superiores, tales como, tener una familia, el libre desarrollo de la
personalidad y la dignidad humana.

En igual sentido se puede concluir unos aspectos fundamentales que contextualizan la
materia de filiacion. En una primera parte, desde un &mbito general, se puede valorar el concepto
de Abello (2007) como el méas completo, ya que incluye dentro de la definicion de la filiacién, las
tres clases a saber, la natural, la adoptiva y la de reproduccion asistida, siendo destacada dentro de
la perspectiva académica.

Si bien es cierto, el Codigo Civil Colombiano en el articulo 179 establece dos tipos de

filiacion: natural y adoptiva, resulta plausible el desarrollo tedrico que le ha dado Mesa y Giraldo
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(2017), quien, con una perspectiva moderna, refiere sobre la filiacion asistida, implicando
multiples desafios ante el vacio legal evidente de este tipo de figura juridica.

En relacion con el segundo subtema, se resalta el importante desarrollo jurisprudencial de
la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional sobre la filiacién, como un derecho
promulgado en la Constitucién de 1991, que, en conexidad con la dignidad humana o el libre
desarrollo de la personalidad, puede hacerse exigible ante las autoridades judiciales, mediante los
procesos de investigacion de la paternidad o maternidad, y la impugnacion de la paternidad o
maternidad.

Se destaca que a nivel normativo, con la Ley 1060 de 2006 en Colombia se realizaron
sustanciales modificaciones al Codigo Civil en lo relativo a la institucion de la filiacion
matrimonial y extramatrimonial, asi como también sobre la presuncién de paternidad y maternidad
del hijo concebido o nacido dentro del matrimonio o de la unién marital de hecho y las reglas
atinentes a la impugnacion de paternidad y maternidad, todo ello con la finalidad de ajustarse a
las circunstancias actuales teniendo en cuenta los postulados constitucionales sobre la familia y
reconociendo el aporte de la genética como herramienta probatoria a que acude el derecho para
definir la filiacion de una persona.

La jurisprudencia constitucional, en sentencias T-488 de 1999, T-071de 2016, T-207 de
2017 ha sefialado que la filiacién es un derecho fundamental y uno de los atributos de la
personalidad, que se encuentra ligada al estado civil de las personas e, inclusive, al nombre, y al
reconocimiento de su personalidad juridica, derechos que protege en conjunto con la dignidad
humana y el acceso a la justicia.

Un hecho de suma importancia desde el punto de vista de la jurisprudencia constitucional,
la cual ha mantenido una posicion homogeénea, en lo relativo al tema que nos ocupa ocurrié por
primera vez en el afio de 1995 en cuya oportunidad la Corte Constitucional se pronuncio sobre la
filiacion como derecho fundamental por medio de la sentencia C-109 con ponencias del magistrado
Dr. Alejandro Martinez Caballero ante una demanda del articulo 3° de la ley 75 de 1968, en la cual
se da un caracter de derecho fundamental a la filiacion, porque esta ligada de manera invariable al
estado civil que es uno de los atributos de la personalidad, y que segun el articulo 14 de la
Constitucion Politica establece que toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica.
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I11.CAPITULO I11. SUBROGACION MATERNAL EN DERECHO COMPARADO

Para entrar en contexto con el tema desarrollado en el presente capitulo sobre subrogacion
maternal en derecho comparado, se hace necesario en primer lugar profundizar en los conceptos
de maternidad, paternidad, Técnicas de Reproduccion Asistida, entre otras, desde las diferentes
perspectivas de autores académicos, lo cual es de suma importancia para la comprension del cuerpo
del texto, ya que muchos asumen posiciones conceptuales variadas a partir de constructos
culturales y sociales.

A lo largo del primer capitulo, se desarrollaron conceptos importantes sobre la filiacion,
sus clases, y entendimiento desde la perspectiva juridica, pasando por fundamentos
constitucionales, legales, y jurisprudenciales, dentro de los cuales se menciond en reiteradas
oportunidades sobre la relacion filial de maternidad, paternidad y los avances médicos que han
cambiado o evolucionado esta figura de la filiacion a causa de las TRHA. Por ello, es menester
conectar en este capitulo con esas bases conceptuales que permitan dimensionar la necesidad de la
evolucion dogmaética- juridica en el campo de la maternidad subrogada, como una préctica actual
que plantea grandes desafios en la regulacién normativa colombiana, aprendiendo asimismo de las
experiencias en otros paises.

En efecto, resulta apropiado y conveniente en este punto, hacer la revision de la
normatividad en Colombia sobre la materia para pasar a comparar con las legislaciones que
prohiben o permiten la figura de la maternidad subrogada, asi sea denominada, en otros términos,

como alquiler de vientres, alquiler sustituido, por ejemplo.

3.1. Concepcidn de maternidad
En primer lugar, la Maternidad es definida de manera general como ‘“interacciones
emocionales reciprocas entre madre e hijo.” (Roselld, 1980), haciéndola entender como la
demostracion o actuacién de amor mutuo que se tiene por ambas partes, es decir madre e hijo y el
carifio que tiene un hijo por su madre.
En el mismo sentido, autores como Cassanova (1989) nos define la maternidad como “la
relacion existente entre la madre y/o los hijos, pues se entiende por madre “la mujer que es

responsable de los hijos, de su cuidado y educacién, la encargada de buscar una buena escuela, de
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vestirlos, bafiarlos, alimentarlos, etc.” (p. 25), lo cual significa que una madre es aquella mujer que
se encarga de la crianza de su hijo.

Ahora bien, segun tedricos como Molina (2006) el concepto de maternidad esta asociado
a factores culturales y sociales que van evolucionando en su interpretacion, creencia y significado
de la mujer, a la procreacion y a la crianza. Se trata de la investidura mas poderosa para la
autodefinicion y autoevaluacion de cada mujer.

En el mismo sentido, autores como Palomar (2005), afirman que la maternidad no se asocia
a un mero “hecho natural”, sino una construccidén cultural organizada por normas que se
desprenden de las necesidades de un grupo social especifico y de una época definida de su historia,
conformado por un imaginario complejo y poderoso que tiene dos piezas centrales: el instinto
materno y el amor maternal Badinter (1980) y Knibiehler (2001).

En la misma linea de pensamiento, encontramos autores como Céaceres, Molina y Ruiz, que
asocian la maternidad a componentes culturales, siguiendo una corriente tedrica de
interaccionismo simbolico.

La maternidad es un fendmeno sociocultural complejo que trasciende los aspectos

bioldgicos de la gestacion y del parto, pues tiene ademas componentes psicologicos,

sociales, culturales y afectivos del ser madre que se construyen en la interaccion de las
mujeres con otras personas en escenarios particulares, donde se viven universos simbdlicos
con significados propios, tal como lo plantea la corriente tedrica del Interaccionismo

Simbolico (Céaceres,et.al, 2014)

En términos generales, hay muchas concepciones de la maternidad, asociados al
componente cultural, social que ha transcendido a lo largo de la historia. No solo se refieren al
concepto biolégico o natural de la procreacion, sino también afectivo, de crianza, de grandes
responsabilidades.

Durante mucho tiempo, se ha considerado la maternidad desde la perspectiva de ese
vinculo fuerte entre un hijo y su progenitora, dado la etapa de la gestacién, que crea ese apego
emocional de sentir en su vientre la formacion de un nuevo ser, de dar vida a este mundo, es decir,
como un hecho natural que despierta ese instinto de proteccion, cuidado, amor incondicional.
Luego debido a los avances cientificos se transforma el concepto de maternidad, tomando como
referencia los participes de la fecundacion y quienes aportan su genética para engendrar ese nuevo

Ser.
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En segundo lugar, la Paternidad, segin Oiberman, (1998) se define como un Proceso
psicoafectivo por el cual un hombre realiza una serie de actividades en lo concerniente a concebir,
proteger, aprovisionar y criar a cada uno de sus hijos jugando un importante y Unico rol en el
desarrollo de este, distinto al de la madre” (p. 52). En otras palabras, es aquella donde un padre se
encarga de demostrarle un afecto a su hijo, con el fin de protegerlo y criarlo a través de su rol como
papa.

Ante estos conceptos anteriores, debemos tener en cuenta que la maternidad y paternidad
no se asocian solamente a la concepcidn del hijo, sino a el rol que desempefian socio afectivo entre

ellos.

3.2. Técnicas de reproduccion asistida (TRHM)

Desde un inicio de este trabajo, se ha hecho referencia a las técnicas de reproduccion
asistida, como posibles soluciones a las familias que tienen problemas de fertilidad. Pues bien, la
Reproduccion Asistida, es definida por Suéarez (2014) como la denominacion genérica de diversas
técnicas desarrolladas en los Gltimos tiempos, para tratar la esterilidad, caracterizados por
manipular los gametos de la pareja, sin necesidad de relaciones sexuales.” (p 12)

En la investigacion realizada por este mismo autor Suarez, se logré determinar que en la
reproduccion asistida se proporciona una asistencia médica a las parejas que no pueden concebir
un hijo y que anhelan conformar una familia de manera segura.

Entre las técnicas de reproduccion asistida se encuentran: Inseminacion artificial con
semen de la pareja (IAC), Inseminacion artificial con donante de semen (IAD), Fecundacién in
vitro (FIV) y Microinyeccion espermatica (ICSI), Diagnostico genético preimplantacional (DGP),
Extraccion espermética, Donacion de ovocitos, Preservacion de la fertilidad, entre otras, de las
cuales se explica a continuacién las principales 0 mayormente comunes y recurridas en las clinicas
donde se presta estos servicios de medicina avanzada para la gestacion.

Aunque en el primer capitulo, se mencionaron las principales técnicas de reproduccion
asistida, se expone a continuacion un breve mapa conceptual realizado por Gonzalez (2013) en el
que relaciona en efecto los métodos més utilizados, una descripcion que incluye los posibles

riesgos y su relacion con la bioética.

llustracién 1

Mapa conceptual Técnicas de reproduccién asistida
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‘ Reproduccion asistida |
Dufinicion {}

Técnicos 0 métodos blomédicos que facilitan o sustituyen procesos naturales de reproduccion ]

Los mas utilizados son

Introduccion de ovulacion enla Inseminacion artificial Fertillzacidn In Vitro I [ Microinyecclionespermica
mujer
* A mujores sinanomalias en su Colocacion directa de YExtroaccion del ovulo para Se utiliza cuando el
ovulacidn y por medio de hormonas esparmatozoldes dentro fecundario fuera del organismo de |a hombm tene
S0 iInduce su ovulacion del utero, después de mujer con espermatozoldes espermatozoldes muy
procesar en el obtenidos previamente del hombre defoctuos0s O esCasos,
*El médico indica o ln parejs el
i d el it laboratono el semen por ello hay que tomarios
momento en que deben tener *Tras la fecundacion, el embrion es
eyaculado de uno en uno
rolacionus sexuales Imolantado un el cusrpo de la muler

Riesgos

*Embararo multiple  *Embarazo ectdpico  *Elsindrome de hiperestimulacion ovarica (SH.O)

Rolacion con biodtica Conclusion

No son métodos mul aceptados por la socledad Estos meétodos son una buena opcion pars todas aguellas parejas que padecen

de infertilidad y desean taner un hijo proplo

Nota: Esta ilustracion muestra las técnicas o métodos utilizados en la reproduccion

asistida. Fuente:
https://es.slideshare.net/jazgonzalez92/mapa-conceptual-de-reproduccion-asistida

Para algunos autores, las técnicas de reproduccidn asistida se dividen en dos: las técnicas
de baja complejidad como la Inseminacion artificial, y la preservacion de la fertilidad; y técnicas
de alta complejidad como la fecundacion in vitro convencional, transferencia de embriones,

Inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI).

3.3. La Inseminacion Artificial
Esta es una técnica de reproduccion asistida que consiste, segin Tarasco, Bach y Marco

(2002) en poner una gran concentracion de espermatozoides en la zona de entrada del Utero de la
mujer con el objetivo de acortar el trayecto que estos realizan para llegar al ovocito. Todo ello

significa que este tipo de métodos remplazan la copulacion y “la introduccion del semen se realiza


https://es.slideshare.net/jazgonzalez92/mapa-conceptual-de-reproduccion-asistida
https://www.reproduccionasistida.org/las-tecnicas-de-reproduccion-asistida/#inyeccion-intracitoplasmatica-de-espermatozoides-icsi
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de forma mecéanica y no mediante el acto conyugal natural, siendo necesaria la obtencion previa
del semen.” (p.)

Actualmente, esta técnica consiste en una estimulacion suave del ovario mediante
inyecciones subcutaneas diarias, durante 7-10 dias, para asegurar que la ovulacion ocurra un dia
determinado a una hora concreta. alli, el semen que ha sido procesado para elegir los
espermatozoides con mayor capacidad de fecundar es incrustado, en el interior del itero mediante
una céanula a través del cuello del utero, sin causar alteracién alguna en el ritmo cotidiano de la
mujer o pareja (Clinica Embryocenter, s.f.).

Hay dos tipos de inseminacion artificial: 1) Inseminacion Artificial Homologa (conyugal),
es aquella que se lleva a cabo con el esperma de la pareja. 2) Inseminacién Artificial Heteréloga

(de donante), es aquella que se lleva a cabo con semen de donante anénimo.

En la siguiente ilustracion, se muestra de manera muy préactica y sencilla el procedimiento
de la inseminacion artificial, con los numeros de dias para efectuar cada paso hasta conseguir el

objetivo que es el embarazo.

llustracion 2

Procedimiento de inseminacion artificial
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Nota: Esta ilustracion muestra el proceso de inseminacion artificial. Fuente:

https://aisafiv.com/es/tratamientos-de-inseminacion-artificial/

A proposito de este tema, la sentencia SC6359-2017, sefiala una de las situaciones que se
pueden llegar a presentar en la inseminacién artificial cuando acontece la muerte del padre.
Conforme los hechos, los causahabientes del sefior J.C demandan la sentencia proferida el
diecinueve de julio de 2013 por la Sala Civil. Familia del Tribunal superior del distrito de Clcuta.
En la mencionada providencia solicitan se impugne la paternidad de J.C a M.V.C, puesto M.V.C
fue concebida por medio de inseminacidn artificial con donante externo y con voluntad consentida
del sefior J.C.

Respecto a la sentencia de primera y segunda instancia no concedieron las pretensiones de
los demandantes por considerar que M.V.C fue concebida en pleno consentimiento del J.C. En
esta misma linea, la Corte consideré que la impugnacién de paternidad no se rige por los
procedimientos habituales como la prueba del ADN, si no que versa sobre la presuncion del
consentimiento del padre. Por lo anterior no casa la sentencia.

Cabe denotar, que en la donacion heterologa, la Corte clarifica que para que sea viable el
reconocimiento de los hijos nacidos por esta técnica de reproduccion asistida, los requisitos deben
estar acorde a la Resolucién 8430 de 1993, en este sentido, la manifestacion libre y voluntaria debe
constar por escrito y cumplir con lo dispuesto en el articulo 1502 del C.C.

Se observa entonces, que el Estado reconoce la evolucién en la procreacion y garantiza los
derechos de los nifios nacidos con técnicas de reproduccion. Asimismo, la sentencia T 357-2022
ha reiterado:

cuando es paso del tiempo ha sido inexorable y se tiene la certeza de que no existe

vinculo biolégico, la jurisprudencia ha sido clara en darle prevalencia al interés del

menor, precisamente por el caracter voluntario, de aceptacion de la relacion filial, de
apoyo de la solidaridad que con el paso del tiempo se afianza con el nifio, teniendo en
cuenta que al no ejercer las acciones dentro del término sefialado en la ley, se convalida

la existencia de la relacion padre e hijo que se afianza mas alla del vinculo genético.
(p.24)


https://aisafiv.com/es/tratamientos-de-inseminacion-artificial/
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3.4.La fecundacion in vitro

En términos de Rivera (2012), la fecundacion in vitro representa uno de los grandes
avances en la medicina reproductiva.

Segin Monroy, (2013) La fecundacion in-vitro (FIV), es apta para quienes padecen
incapacidad bioldgica para concebir y consiste en reunir 6vulos y espermatozoides en un contorno
de cultivo fuera del aparato genital de la mujer, hasta lograr la fertilizacion.

Necesita de una mayor estimulacién de los foliculos del ovario para asegurar que, al menos,
3 de ellos puedan ser puncionados para obtener 6vulos. Ademas, para evitar que el cerebro, como
consecuencia de los elevados valores hormonales conseguidos, lance estimulos que pudieran
resultar lesivos para los foliculos y el endometrio, el tratamiento estimulador es completado con
otro de frenacion.

Esta definicidn estd acorde con la de Enciclopedia medica Medline Plus, en donde resalta
que la palabra In vitro significa por fuera del cuerpo. Fecundacion significa que el espermatozoide
se ha fijado y ha ingresado al 6vulo. En la siguiente ilustracion se muestra el proceso para lograr

la fecundacion in vitro.

llustracion 3

Proceso de fecundacion in vitro
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Nota: La ilustracion muestra el proceso de fecundacion in vitro. Fuente:

https://www.reproduccionasistida.org/reproduccion-asistida/tipos-de-fecundacion-in-vitro/



https://www.reproduccionasistida.org/reproduccion-asistida/tipos-de-fecundacion-in-vitro/
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Conforme a la ilustracion anterior, los pasos del tratamiento de FIV son los siguientes:
Estimulacion ovarica en la mujer.

Puncidn folicular para obtener los 6vulos.

Capacitacion del semen en el laboratorio.

Fecundacion mediante FIV convencional o ICSI.

Cultivo de los embriones en el laboratorio.

o a k~ wnhE

Transferencia del embridn o embriones de mejor calidad.
La fecundacion in vitro (FIV) se puede dar de dos tipos: por un lado, la fecundacién in
vitro convencional y la ICSI (inyeccidn intracitoplasmatica de espermatozoides), la cual se explica

a continuacion.

3.5.Microinyeccion espermatica (ICSI)

Esta técnica conocida como ICSI por sus siglas en inglés (Intra Cytoplasmic Sperm
Injection) es una intervencion activa en el proceso de fecundacién y consiste, segin la sociedad
espafola de fertilidad (2011), en introducir un Gnico espermatozoide que ha sido previamente
seleccionado, en el interior de cada ovocito. Cuando se consigue fecundacién y desarrollo in vitro
de los embriones obtenidos, se selecciona el niUmero adecuado de éstos para ser transferidos al

utero, con el fin de lograr una gestacion evolutiva (HM Fertility Center, s.f.).

llustracion 4

Comparacion entre la FIV convencional y la ICSI

Espermatozoides
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Nota: La ilustracion muestra las técnicas de reproduccidn asistida de Microinyeccién
espermatica (ICSI) y Fecundacion In Vitro (FIV). Fuente:

https://www.reproduccionasistida.org/microinyeccion-intracitoplasmica-de-espermatozoides-

icsi/fiv-convencional-vs-fiv-icsi-comparativa/

3.6. Maternidad subrogada
Cuando se menciona a la maternidad subrogada, también denominada maternidad sustituta,
gestacion por sustitucion, alquiler de vientre o gestacion subrogada, se hace referencia al acuerdo
juridico mediante el que una mujer fertil Ilamada también subrogada, conviene en gestar y
alumbrar un hijo para una persona o una pareja subrogante, cediéndole(s) la custodia y renunciando
a los derechos materno filiales, quienes se obligan a reconocerlo como hijo u adoptarlo (Leén y
Millan 2013)

La idea, es basicamente que la gestante aporte el Utero para mantener el embarazo y dar a
luz un bebé y entregarlo a los padres de intencion, quienes aportaron los évulos y espermatozoides.

llustracién 5

Maternidad subrogada

Pavesd .

éQuiéneslamadreenla | .. o ® |
maternidad subrogada? *" ” 19 y-é

* La tradicional, que es cuando la madre es Pagres ¢ intendan Gestane
inseminada artificialmente, usando su
propio ovulo. Esto la vuelve también la
madre biolégica.

* La gestacional, la que ocurre cuando el
ovulo es proveido por la pareja que se
quedara con el bebé.

Nota: La ilustracién muestra las dos aristas de la maternidad subrogada. Fuente:
https://es.slideshare.net/ ALEJANDRADIAZ498181/la-maternidad-subrogada-250367466

En este orden de ideas, luego de ver las técnicas de reproduccion asistida mas comunes en
los Gltimos tiempos, se pasa a revisar en profundidad el de la maternidad subrogada, siendo el tema
principal de esta investigacion.


https://www.reproduccionasistida.org/microinyeccion-intracitoplasmica-de-espermatozoides-icsi/fiv-convencional-vs-fiv-icsi-comparativa/
https://www.reproduccionasistida.org/microinyeccion-intracitoplasmica-de-espermatozoides-icsi/fiv-convencional-vs-fiv-icsi-comparativa/
https://es.slideshare.net/ALEJANDRADIAZ498181/la-maternidad-subrogada-250367466
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En efecto, desde una perspectiva académica se realizé la respectiva investigacion sobre los
articulos relacionados con la tematica planteada “maternidad subrogada” en paginas como Google
académico, que relaciona publicaciones de repositorios institucionales internacionales vy
nacionales, encontrandose los siguientes:

Por un lado, Bechara (2019) en su articulo denominado “la maternidad subrogada en
Colombia: hacia un marco juridico integral e incluyente” con una investigacion de tipo cualitativo
y una metodologia de revision y analisis documental de las fuentes secundarias de informacion,
busca exponer varias definiciones de esta técnica de reproduccién humana, también describir los
paises en donde esta prohibido expresamente esta técnica como en Espafia.

Las principales conclusiones del autor es que se muestra la necesidad de un marco juridico
que regule esta materia en virtud a la realidad actual de las parejas, la posibilidad de concebir un
hijo independientemente si son casadas o solteras, si es por fertilizacion homologa o heter6loga.

Por otra parte, Bautista (2020) en su articulo “Analisis de la subrogacion maternal en
Colombia”, pretende exponer la importancia de una regulacion de la subrogacion maternal en el
ordenamiento juridico utilizando una metodologia de tipo descriptiva mediante la recopilacion
documental que permite ponderar los derechos y principios constitucionales del menor que puedan
verse afectados con esta practica.

La autora concluy6 que Colombia traté de regular la gestacion subrogada materna, pero no
mantuvo una posicién clara porque trato de regular y permitir todos los métodos de esta practica,
pero existen limitaciones al proposito del altruismo.

Recientemente, Quiroz y Jacome (2020) en su trabajo “Hacia una postura intermedia de la
maternidad subrogada en Colombia como medio para la garantia de derechos fundamentales”, se
propone como objetivo general, explicar las normas, jurisprudencia, posiciones doctrinales y
bioéticas sobre la gestacion subrogada en Colombia y los derechos humanos de las personas
involucradas en esta practica. El contenido anterior se obtiene a través de investigaciones
bibliograficas de tipo ley dogmaética, asi como métodos de analisis y sintesis.

Las principales conclusiones de los autores se centran en demostrar que al no regular la
maternidad subrogada acrecienta el turismo reproductivo, y actualmente se estan presentando
casos de maternidad subrogada en Colombia, ante la evidencia publicitaria del tema y muestra de
ello es la expedicion de la sentencia T-968 de 2009, que da cuenta de esta realidad.



54

Por su parte, Gustavo Lobo, en su articulo titulado “Naturaleza juridica de la maternidad
subrogada o por sustitucion en el marco de la teoria del negocio juridico en Colombia” (Lobo,
2019), busca plantear la necesidad de analizar el negocio juridico de la maternidad por sustitucién
0 subrogada con la finalidad de identificar su naturaleza juridica bajo los presupuestos del negocio
juridico. Esta investigacién es de tipo dogmatico-tedrica juridica. Se empled una metodologia
cualitativa documental.

El autor logra concluir que, de acuerdo con la normativa vigente en Colombia, los contratos
de gestacion subrogada o subrogacion se clasifican como contratos atipicos y sin nombre porque
no se describen en tipos legales especificos y no existen supuestos facticos que reflejen la misma
practica. Sin embargo, en el marco de la teoria juridica, mediante la identificacion y analisis de los
supuestos de existencia y validez, los contratos de gestacion subrogada son legalmente validos.

Por otra parte, Romero (2018) en su articulo titulado “Maternidad subrogada: lagunas en
el ordenamiento juridico colombiano. ¢Con qué elementos cuenta el juez para adoptar su
decision?” tiene como proposito analizar los vacios legales del ordenamiento juridico colombiano
en materia de gestacion subrogada y describir los elementos que los jueces deben tomar en una
decision sobre este tema.

El autor concluye que cuando existen lagunas o no hay legislacion sobre temas especificos,
como en la situacion actual, los jueces tienen poder legislativo, autonomia y discrecion para tomar
decisiones. No debe confundirse con arbitrariedad, porque debe tener argumentos que puedan
justificar su decision y no violar la ley. Asimismo, sefial6 que, en el caso de la gestacion subrogada,
la ley debe mantener los derechos basicos; las madres protegen la igualdad de derechos, el libre
desarrollo de la personalidad y la dignidad; a la vez, para los futuros hijos, se debe seguir el
principio del interés superior de los menores.

En el mismo sentido, autores como Montoya (2019) en su articulo “Maternidad Subrogada,
Una préctica no reglamentada en el ordenamiento juridico colombiano”, tiene como propdsito
analizar el ordenamiento juridico en materia de gestacion subrogada, ya que no cuenta con una
adecuada implementacion y normatividad, y aunque existen multiples leyes y precedentes, sigue
un vacio legal porque no existen pautas claras sobre gestacion subrogada para proteger a las partes
y los derechos basicos del nifio, los procedimientos, requisitos y condiciones del contrato.

La autora logré concluir que la reglamentacién de la gestacion subrogada en nuestro pais

es muy necesaria y por tanto se puede hacer de forma concreta, pues la sentencia analizada no tiene



55

base suficiente para abarcar todas las situaciones posibles. Por ello, para mayor claridad se deben
considerar las leyes de otros paises / regiones que han regulado sobre el tema, para implementar
en Colombia mediante un proyecto de ley debe cumplir con todas las expectativas sobre el
concepto de contrato de arrendamiento uterino, existencia y validez de requisitos, estandares
béasicos, analisis de las consecuencias legales del incumplimiento de contrato.

Finalmente, y no menos importante, se encontro este articulo de Mancero (2019), quien en
su tesis denominada “La Maternidad Subrogada desde la perspectiva del Interés Superior y los
Derechos Filiativos”, tiene como objetivo demostrar que, efectivamente, a la luz del ordenamiento
juridico ecuatoriano se produce una vulneracion al derecho a la identidad personal y al derecho a
tener una filiacién determinada, de los nifios y nifias nacidos mediante maternidad subrogada.

La principal conclusion del autor es que todos los nifios y nifias tienen derecho a tener una
condicién parental especifica, a conocer a sus padres y a ser criados por sus progenitores, y a
mantener relaciones familiares; para los nifios nacidos sin reproduccion asistida, estos derechos
como la identidad de los padres es completamente irrelevante. Sin embargo, para los nifios nacidos
con subrogacion y material genético de terceros, estos derechos se aplican no solo a sus (futuros)
padres, sino también a los donantes de gametos e incluso a las madres subrogadas. En este sentido,
de conformidad con los principios de no discriminacion y de igualdad, los nifios tienen derecho a
conocer la forma en que fueron concebidos y quiénes son sus padres intencionales, ademas de

conocer sus origenes genéticos y bioldgicos.

3.7.Maternidad subrogada en el contexto internacional

Al hablar de maternidad subrogada se hace necesario conocer sobre la discusion
internacional alrededor del tema, ya que es una tecnologia que ha evolucionado en la ciencia
médica que aplica no solo en Colombia sino en todo el mundo; en efecto, la historia de la
maternidad subrogada comienza aproximadamente desde 1975 en Estados Unidos, abriéndose
paso gracias al método de inseminacion artificial como una polémica forma de conformar una
familia.

Para ello, Quiroz y Jacome (2020) nos brinda una informacion completa sobre las 3 vias
por las que han optado en los diferentes paises: a) prohibir la practica de forma absoluta; lo que

significa que no se puede realizar ningun acuerdo de maternidad subrogada, sin importar su forma;



56

b) permitirla de manera expresa, bien sea en modalidad altruista o remunerada, cada una con sus
propias reglas; ¢) no regular el asunto normativamente.

Comenzando con el bloque de paises donde estd prohibida la maternidad subrogada, se
muestra a continuacion un cuadro que parece ser muy acertado, confiable y de facil comprension,
como el que expone el autor Guerrera:

Figura 1

Paises donde esta prohibida la maternidad subrogada

Pais Situacion de la gestacion Legislacion, fecha, modificaciones y
o subrogada caracteristicas.
Alemania, Prohibida Las Leyes que tratan sobre reproduccion asistida en
Austria y estos paises prohiben que el material genético de
Suiza una mujer, fecundado o no, pueda ser dispuesto en
otra distinta a ella. Esto imposibilita la practica.
Italia Prohibida Estan prohibidas expresamente todas las técnicas

de reproduccion asistida por lo cual no hay lugar a
la maternidad subrogada.

Suecia Prohibida Se prohibié porque las investigaciones realizadas
alrededor de la maternidad subrogada demostraron
que no es posible que se dé en su componente
altruista.

Nota: Informacion tomada de Guerrera, M. 2017. Contra la Ilamada gestacion subrogada.

Derechos humanos y justicia global versus bioética neoliberal (p. 536)

De la anterior grafica, se aprecia que, en estos cinco paises del viejo continente, se
encuentra prohibida la maternidad subrogada de manera expresa al no permitir transferir material
genético a una mujer con el objetivo de que geste en su vientre el hijo de un tercero, lo que
imposibilita la practica y en consecuencia se entiende que la subrogacion del vientre no se permite
ni siquiera bajo la modalidad altruista.

Llama la atencidn, las razones por las que esta prohibida esta praxis en estos paises, incluso
asi sea de modalidad altruista, y la forma legal en que lo prohiben.

Pues bien, en Italia existe disposiciones legales que establece sanciones para quienes
promuevan, publiciten, organicen o participen en acuerdos de maternidad subrogada mediante la
imposicion de multas que van desde 600.000 hasta un millon de euros o la carcel de 3 meses a 2

afios y la posible privacion de la patria potestad sobre el nifio. Inclusive los partidos conservadores,
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han llegado a proponer modificaciones legislativas para convertir los vientres de alquiler en delito
universal.

Asi pues, la Ley 40/2004 establece claramente que en Italia cualquier forma de maternidad
subrogada, ya sea gestacional o tradicional, est4 prohibida, dado que el legislador se basa en
principios éticos, que buscan proteger que la reproduccion y la concepcion del cuerpo humano no
se han objeto de comercio ni explotacion.

Igualmente, la Ley 40/2004 establece que cualquier acuerdo de maternidad subrogada, ya
sea realizado dentro o fuera de Italia, es nulo y no tiene efectos legales.

Por consiguiente, la postura de Italia hacia la maternidad subrogada se basa en la idea de
que la gestacién de un nifio debe estar vinculada al vinculo biolégico y que la maternidad no puede
ser objeto de un contrato o acuerdo comercial. Esta prohibicion legal se ha mantenido y reafirmado
a lo largo de los afios en el pais.

Es importante destacar que la legislacion puede evolucionar con el tiempo, y es
recomendable consultar fuentes legales actualizadas y obtener asesoramiento legal especifico si se
esta interesado en el tema de la maternidad subrogada en Italia.

Se adicionaria a este listado de paises, a Francia y Polonia donde también prohiben la
subrogacién de vientres pues tienen penas de prision de 3 afios, las cuales son incluso més alta que
en lItalia, y multas de hasta 45.000 euros, sumado al hecho que ambos paises tienen fuertes
sanciones para las clinicas que promuevan esta practica con la imposicion de medidas de
aseguramiento va desde los 5 afios y multa de 75.000 euros.

También se enlista, Holanda en donde no estda permitido la gestacién comercial,
prohibiendo todo tipo de publicidad sobre este tipo de maternidad y mas aln se sancionan a la
mujer que elija ser madre en esta modalidad.

Para el caso de Alemania por ilustrar mejor el tema de la prohibicion, la Ley de Proteccién
de Embrién (Embryonenschutzgesetz) y el Codigo Civil aleman establecen la improcedencia de la
gestacional tradicional y altruista pues imponen sanciones penales y civiles a quienes participan
de acuerdos privados de alquiler de vientre. A lo anterior se suma el hecho que la subrogacion del
vientre para algunos se puede considerar obsoleto ante los avances en medicina reproductiva, por
lo cual argumentan que la ley de proteccién de embriones de 1990 necesita una actualizacion.

Asi las cosas, la prohibicion alemana se basa en la idea de que la maternidad subrogada

socava la dignidad humana, al considerar que el cuerpo humano y la capacidad de reproduccion
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no deben ser objeto de explotacidn ni comercio y sostiene que el derecho del nifio a conocer y ser
criado por sus padres biologicos es fundamental y debe ser protegido.

En consecuencia, la ley alemana establece que cualquier acuerdo de maternidad subrogada
es nulo y no tiene efecto legal. Ademas, se imponen sanciones penales tanto para las personas que
ofrecen servicios de maternidad subrogada como para quienes participan en dichos acuerdos. Las
sanciones pueden incluir multas significativas y, en algunos casos, incluso penas de prision.

Es importante tener en cuenta que Alemania tiene una postura muy restrictiva con respecto
a la maternidad subrogada y se enfoca en proteger la dignidad y los derechos del nifio. Sin
embargo, es posible que existan casos en los que ciudadanos alemanes viajen a otros paises donde
la maternidad subrogada sea legal para buscar este tipo de arreglo. En estos casos, se pueden
plantear desafios legales frente al reconocimiento de la filiacion con el menor al regresar a
Alemania.

En términos generales, son fuertes las sanciones de carcel y multa en estos paises europeos
que han optado por prohibir la practica de la gestacidn subrogada, y todo tipo de publicidad al
respecto.

Por supuesto, estas prohibiciones generan discusiones aun moralistas sobre el tema, de un
lado quienes estan de acuerdo en que no se permita una situacion de cosificacion de la mujer, y
que la maternidad subrogada se basa en la desigualdad social y practica comercial y por el otro,
quienes afirman se debe dar paso a los avances médicos en las técnicas de reproduccion asistida,
que permitan solucionar problemas de infertilidad.

Por ello, tanto como volverlo un delito universal como pretenden en lItalia, no se
encontraria procedente, pues eso depende mucho de los legisladores de cada pais. Vemos por
ejemplo como en Alemania, organizaciones feministas, periodistas y el mismo Bundestag
(Parlamento aleman) estd dominado por Partidos conservadores escépticos de levantar la
prohibicién.

Antes de pasar al otro grupo de paises donde estd permitido de manera expresa la
maternidad, pero solo cuando se realiza de manera altruista, apelando al mismo cuadro aportado
por el autor Guerrera, es menester en este punto, recordar que existen paises como Irlanda, Paises
Bajos, Bélgica y Republica Checa donde no existe legislacion que reconozca la maternidad
subrogada, por lo cual no hay forma de trasferir la paternidad a los padres que la solicitan bajo esta

técnica de reproduccion asistida.



Figura 2

Paises donde hay permision expresa de la maternidad subrogada en modalidad altruista.

Pais

Canada

Situacion de la gestacion
subrogada

Permitida. pero solo ha
sido prohibida en Quebec.
Altruista con  sanciones
para la comercial

Legislacion, fecha. modificaciones y
caracteristicas.

Esta prohibido el pago de un salario a la madre o
de cualguier concepto. pero si se permite Ia
compensacion por los gastos derivados del

embarazo. La salud en Canada es pablica y

sufraga todos los servicios. Las multas, si1 se
demuestra retribucion econdmica, son de 500 mul
délares canadienses y se contemplan penas de
carcel de hasta 10 afios. Abierta a extranjeros y
todo tipo de parejas. pero con la dificultad de
sortear el marco aliruista al hacerse por via de
intermedianos.

El 22 de agosto de 2016 se publico la ley 25/2016,
en la que establecen las condiciones para aplicar a
la gestacion por sustitucion, no permitida hasta
entonces.

Regulada desde 1985, Se garantizan los derechos
de filiacidon de la madre, quien tiene seis meses para
decidir s1 renuncia a c¢lla, asemejandose a los
procedimientos de adopcion. La confianza es el
sustento de la relacidn entre la madre y los padres
de intencion. Sin embargo de esta permision, no
hay oferta suficiente de mujeres en el Reino Unido,
por lo que la demanda se ha dirigido a otros paises.
No existen problemas al inscribir a los bebés
nacidos por fuera del registro nacional.

Portugal Permitida

Reino Unido Permitida

Nota: Informacion tomada de Guerrera, M. 2017. Contra la llamada gestacion subrogada.
Derechos humanos y justicia global versus bioética neoliberal. (p. 536)

De la anterior gréfica, se aprecia que en estos tres paises si estd permitida la maternidad
subrogada, pero con fines altruistas, no comerciales, como se desarrollara a continuacion.

En paises como Canada, si estad permitido de manera altruista a todo tipo de parejas, bien
sean homosexuales, heterosexuales y solteros materializar sus deseos de ser padres con esta técnica
de reproduccion asistida. Por ello los padres comitentes deben asumir los gastos asociados al
embarazo, pero bajo ninguna circunstancia esta permitido entregar a la mujer gestante un salario
0 retribucion econdmica por prestar sus servicios, porque las multas si se comprueba que es
comercial, son de carcel de hasta 10 afios y multa.

En estos casos la legislacion canadiense, exige tener en cuenta ciertas regulaciones y
requisitos al llevar a cabo un acuerdo de maternidad subrogada, puesto que, a diferencia de otros

paises, en Canada la maternidad subrogada se basa en el enfoque del "altruismo™, lo que significa
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que no estd permitido el pago a la madre gestante mas alla de los gastos relacionados con el
embarazo y el parto. Esto implica que no se puede realizar un acuerdo comercial para la maternidad
subrogada, y la madre gestante no puede recibir una compensacion financiera por llevar a cabo el
embarazo.

Ademas, en Canada se requiere que tanto los padres comitentes como la madre gestante
sean ciudadanos canadienses o tengan la residencia permanente en el pais y demostrar una
necesidad médica o una incapacidad para llevar a cabo un embarazo.

Es asi que Canada ha establecido un marco legal que protege los derechos y el bienestar
tanto de la madre gestante como del nifio nacido a través de la maternidad subrogada. Por lo tanto,
las partes involucradas deben buscar asesoramiento legal independiente y someterse a un proceso
legal para asegurarse de que se cumplan todos los requisitos legales.

A contrario censu, en Portugal la gestacion subrogada se permite de manera altruista pero
solo para parejas heterosexuales que tengan necesidades médicas, excluyendo a los homosexuales
y los solteros. También se agrega que la ley que regula la maternidad subrogada en este pais, fue
promulgada recientemente en el afio 2016.

Reino Unido, por su parte esta dentro de este grupo, precisamente porque permite la
subrogacién materna solo si es altruista, tanto para heterosexuales, como para homosexuales,
excluyendo a los solteros.

Acerca del acuerdo de maternidad subrogada, en Canada se suscribe con observancia a
condiciones especificas entre las cuales se destaca que aqui, la madre puede arrepentirse tras el
parto. Asimismo, se afiade que la motivacion de la mujer gestante debe basarse siempre en la
voluntad de ayudar a los padres comitentes y no en un interés econdémico, lo que significa que no
se permite el pago o compensacion financiera mas alla de los gastos razonables relacionados con
el embarazo y el parto.

Dentro de este orden de ideas la ley del Reino Unido establece que la madre gestante no
tiene derechos legales sobre el nifio y no puede ser considerada legalmente como la madre. En
cambio, los futuros padres intencionales son reconocidos legalmente como los padres del nifio
nacido a través de la maternidad subrogada.

Pues bien, para que se lleve a cabo el reconocimiento legal en estos casos, los padres
necesitan de una Orden de Parentesco Subrogado aprobada por un tribunal. Esta orden establece
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la transferencia de la responsabilidad legal y los derechos parentales de la madre gestante a los
padres comitentes.

Es importante destacar que el proceso de maternidad subrogada en el Reino Unido esta
regulado por la Human Fertilisation and Embryology Authority (HFEA), que establece pautas y
regulaciones detalladas para garantizar la proteccion de todos los involucrados, incluyendo la
madre gestante, los padres comitentes y el nifio.

Ahora se pasa a un siguiente grupo de paises donde esta permitida la maternidad subrogada,
en la modalidad comercial, convirtiéndolos en los destinos preferidos para quienes desean recurrir

a esta técnica de reproduccién asistida.
Figura 3

Paises donde se permite de manera expresa de la maternidad subrogada en modalidad

comercial.

Tailandia Permitida solo si una de Modificada en 2015. Se ha restringido a los
las personas de la pareja extranjeros, en la medida de los varios escandalos
es tatlandés. Ademas, ocurridos durante su prictica, con el caso Babby
debe ser heterosexual. Gammy.

Ucrama Permitida solo a personas  Permitida desde el afo 2009. Se ha convertido, tras

heterosexuales. las restricciones ocurridas en 2012, en una de las
mecas del turismo reproductivo. El boom ha
comcido con la crisis y politica en ese pais a partir
de 2014, Ucrania estd entre los paises mas pobres
de Europa. La regulacion legal es laxa y quienes
sufren las consecuencias son los nifos, dado que
pueden acabar en orfanatos s1 surgen discrepancias
entre la madre, las agencias y los padres que
contratan el “servicio™.

Pais Situacion de la gestacion Legislacion, fecha, modificaciones y

o subrogada caracteristicas.

India Permiida a  pargjas La dltima modificacion relacionada con la
heterosexuales quienes en  denuncia de “granjas reproductivas™ hecha por
su pais de origen tengan defensores de los derechos humanos y de casos de
permitida la practica. bebés no aceptados en otros paises.

Rusia Permitida a  parejas Regulada desde el 2012 por la Ley federal sobre las
heterosexuales y mujeres  bases de proteccion a la salud de los ciudadanos de
solteras. la Federacion de Rusia. La madre tiene que

renunciar a su derecho de filiacion segin el articulo
51.4. No obstante, es uno de los paises en los que
mis ha crecido el enfoque mercantilista para servir
a la demanda nacional y extranjera.
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Nota: Informacion tomada de Guerrera, M. 2017. Contra la llamada gestacion subrogada.
Derechos humanos y justicia global versus bioética neoliberal. (pp. 536-537)

Se percibe en comun de estos paises relacionados en el cuadro que es permitida de manera
comercial la subrogacion materna para heterosexuales, en contraste con Rusia que permite la
maternidad subrogada a mujeres solteras, pero excluyen la posibilidad para los homosexuales,
debido a las creencias religiosas de este pais.

En tanto en India, la maternidad subrogada es legal y ha sido uno de los destinos populares
para los llamados "turistas de la maternidad subrogada”. Sin embargo, es importante tener en
cuenta que las regulaciones y pautas relacionadas con la maternidad subrogada han sufrido
cambios significativos en los Gltimos afios.

En 2018, se aprobd el Acta de Regulacion de la Tecnologia de Reproduccion Asistida
(ART) en India, que establece las pautas y los requisitos legales para la maternidad subrogada en
el pais. Segun esta ley, la maternidad subrogada solo esta permitida para parejas heterosexuales
casadas, con al menos cinco afios de matrimonio, y que no puedan tener hijos de manera natural o
a través de tratamientos de fertilidad.

La ley también establece que la madre gestante debe ser una pariente cercana de la pareja
comitente, y el acuerdo de maternidad subrogada debe ser registrado en un tribunal indio antes de
la concepcidn. Ademas, se requiere el consentimiento por escrito de todas las partes involucradas,
incluida la madre gestante, los padres comitentes y sus coOnyuges.

Es importante destacar que, en 2020, el Ministerio del Interior de India emitié un aviso
suspendiendo temporalmente los visados de turismo relacionados con la maternidad subrogada, lo
gue ha limitado el acceso a este servicio para extranjeros.

Ahora bien, en Rusia, la maternidad subrogada es legal y estd regulada mediante la Ley
Federal No. 323-FZ sobre Actos Civiles del 21 de noviembre de 2011. Segun esta Ley, la
maternidad subrogada esta permitida para parejas heterosexuales casadas y mujeres solteras que
sean ciudadanos rusos o tengan residencia permanente en el pais y que cumplan con la condicion
de no poder llevar a cabo un embarazo por razones médicas.

En cuanto al acuerdo contractual, debe ser aprobado por un tribunal y registrado ante las
autoridades competentes. Al momento de la filiacion los padres comitentes son reconocidos
legalmente como tales frente al nifio nacido a través de la maternidad subrogada, y la madre

gestante no tiene derechos legales sobre el nifio.
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Es importante tener en cuenta que Rusia ha experimentado cambios en sus regulaciones
sobre maternidad subrogada en los ultimos afios. Por ejemplo, en 2020, se prohibid la maternidad
subrogada para parejas del mismo sexo y extranjeros no casados.

Acorde con lo anterior, también se tiene un listado de paises donde se permite en la

modalidad altruista y comercial de manera expresa:

Figura 4

Paises donde se permite de manera expresa de la maternidad subrogada, altruista y

comercial.
Prohibida en Coahuila y la maternidad subrogada en el Codigo Civil desde
Querétaro. Altruista por 1997. En el afo 2015 se introdujo una
indicacion médica. modificacidén, prohibiendo la figura para los
extranjeros ¢ imponiendo como requisito probar
que la pareja es médicamente incapaz de tener un
hijo.
Unidn Hay diversas posiciones en Ha tendido a considerar la prohibicion de la
Europea las  policas  publicas maternidad subrogada desde el Consejo de Europa.
dependiendo del Estado.
gy e Sy T R e T € - T A e AT e
reproductivo. El contrato tiene que ser llevado a
termino s excepcion alguna. La  altima
modificacion legal se introdujo en el ano 2013,
Grecia Permitida solo a personas Regulada en ¢l afio 2002 y actualizada en 2014.
heterosexuales y a mujeres  Intervienen los  tribunales vy se solicita
solteras hasta los 50 anos. consentimiento mformado. Se considera a si misma
altruista, pero contempla un pago de 10 mil euros
por las molestias. Es ofrecida como destino de
turismo  reproductivo en muchas agencias
transnacionales de subrogacion.
México Permitida la modalidad Difiere por Estados. pero el Senado de la Repuablica
comercial en Tabasco y aprobd una ley federal en abril de 2016. El caso de
Sinaloa a ciudadanos Tabasco ha saltado a la prensa por testimonios de

mexicanos heterosexuales.  explotacion reproductiva. Se reconocia la figura de

Nota: Informacion tomada de Guerrera, M. 2017. Contra la llamada gestacion subrogada.

Derechos humanos y justicia global versus bioética neoliberal. (p. 537)

Llama la atencion, que, respecto a la regulacion en la Union Europea, su posicion es
prohibir la préactica de la maternidad subrogada, justificados en que con estos procedimientos se
lleva a cabo la violacion a los derechos de las mujeres y los nifios, todo esto a través de la
explotacion de sus cuerpos con el agravante que cuando esto ocurre se da contra las personas mas

vulnerables, existiendo un aprovechamiento de sus necesidades econémicas. Posicidén semejante a
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la que ha tomado Colombia, evidenciada en los diferentes proyectos de ley presentados sobre la
materia, los cuales se desarrollan en el siguiente capitulo.

Cabe resaltar también, que, en relacion con Espafia y Colombia, la maternidad subrogada
esta en similares condiciones, pues pese a ser planteada como una problematica social, cuentan en
el derecho civil en ambos paises con un evidente antecedente del derecho romano y el cédigo de
Napoleon, de esta manera se puede afirmar que al igual que en Colombia esta practica se determina
por la llevada cabo del parto.

En Espafia, la maternidad subrogada esta prohibida y se considera nula de acuerdo con el
articulo 10 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida. La ley establece que cualquier
contrato de maternidad subrogada es nulo y no tiene efectos legales en el pais. Ademas, se
establece una serie de sanciones y multas para aquellos que participen en acuerdos de maternidad
subrogada.

Sin embargo, Espafia permite el reconocimiento de la filiacion de los hijos nacidos a través
de la maternidad subrogada en paises donde es legal, siempre que se cumplan ciertos requisitos
establecidos por la legislacion espafiola. Los padres pueden iniciar un proceso legal para obtener
una sentencia judicial que reconozca su paternidad y establezca la filiacion del nifio.

En contraposicion, una vez revisada la regulacion normativa en un pais como la India,
conocida como “la capital mundial de la gestacion subrogada”, “la fabrica de bebés”, “turismo de
la procreacion”, se tiene que se ha preocupado por regular el tema inclusive de los extranjeros que
ingresan a su Pais a acordar servicios de maternidad subrogada; en efecto, se emitio en 2013 por
parte del Ministerio de interior unas directrices respecto de los extranjeros que tengan intencion
de visitar la India para el alquiler de vientres.

Mientras tanto, en los paises latinoamericanos se evidencia que el poder legislativo ha
intentado mediante diversos proyectos de Ley sentar una posicion clara que establezca los
parametros que sirvan para guiar a los Estados en el tratamiento del fenémeno de la maternidad
subrogada.

Es asi que, en el caso de Uruguay, la gestacion subrogada se encuentra prohibida por Ley,
puesto que el articulo 25 de la Ley No. 19167 de 2013, establece la nulidad absoluta de los acuerdos
privados celebrados entre una pareja o mujer que busque la gestacién en el Utero de otra. No
obstante, el mismo articulo admite una excepcion cuando la mujer tenga una enfermedad que le

imposibilite su embarazo al afirmar que:
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Exceptuase de lo dispuesto precedentemente, Unicamente la situacion de la mujer cuyo

Utero no pueda gestar su embarazo debido a enfermedades genéticas o adquiridas, quien

podré acordar con un familiar suyo de segundo grado de consanguinidad, o de su pareja

en su caso, la implantacion y gestacion del embrion propio. (Articulo 25)

En el articulo 26 de la misma Ley, ordena a las partes intervinientes que el contrato debe
ser de naturaleza gratuita, es decir, el ordenamiento juridico uruguayo Unicamente acepta la
modalidad altruista.

Por lo que la filiacion del hijo recién nacido se refiere, no se presenta mayor controversia
puesto que se establece el vinculo filial con los padres que hayan solicitado y acordado la
subrogacion en la gestacion (Burgos, 2020).

Por el lado de Brasil, existe un vacio legislativo en relacion a la reproduccion asistida, en
vista que el Registrador Civil en este Pais en principio solo se encontraba autorizado para inscribir
los hijos de adopcion u otras formas de filiacion reconocidas judicialmente, excluyendo a la
subrogacion por vientre en alquiler (Teson y Rita de Holanda, 2017).

Sin embargo, el Consejo Federal de Medicina de este pais se ha caracterizado por expedir
normas de caracter ético dentro de las cuales sobresale la Resolucion 2168 del 21 de septiembre
de 2017, que dispone los lineamientos que deben cumplirse a la hora de celebrar un contrato de
maternidad subrogada, por ejemplo se dice que la cesion es gratuita y la filiacion segin sugerencia
de los médicos seria con la contratante, haya aportado o no material genético (Teson & Rita de
Holanda, 2017).

Entonces frente a esta nueva realidad social creada por los 6rganos administrativos, el
Consejo Nacional de Justicia -CNJ- en respuesta a la demanda de los hijos subrogados, impuso a
los registradores civiles a través de la seccion Il de la disposicién 63/2017, la obligacion de
inscribir al menor, como hijo de la madre no gestante, sin interesar si media autorizacion judicial
o la ley vigente no permita la filiacion por reproduccion asistida. (Teson y Rita de Holanda, 2017).

Desde otro punto de vista, en Argentina se han presentado diversos proyectos de Ley, entre
los cuales se encuentra el proyecto S-3859/05 cuyo rasgo dominante es la intencion de prohibir la
maternidad subrogada con la imposicion de la pena privativa de la libertad de cuatro a ocho afios
a los intervinientes en el contrato.

Asimismo, ante el Senado Nacional se tramité el proyecto de Ley S-2439/07 el cual tenia

como objetivo viciar de nulidad absoluta los acuerdo sobre subrogacion del vientre aun cuando



66

sea a titulo gratuito. En consecuencia, se encuentra un legislador renuente a aceptar la maternidad
subrogada como una técnica asistida de reproduccion humana.

Con todo, la jurisprudencia argentina determin6 que la filiacion del menor se realizaria en
observancia de la voluntad de las personas que desean ser padres a través de un acuerdo formal
suscrito previamente a la gestacion (Martinez y Rodriguez, 2021).

Es asi que Nordico (2017) a través del andlisis de distintos pronunciamientos de los
Juzgados Nacionales de Argentina identificd tres estrategias judiciales para determinar la filiacion
del menor nacido por maternidad subrogada.

En primer lugar, se encuentra la impugnacion de la maternidad de la mujer gestante con
el objetivo que se establezca el vinculo filial con la madre y el padre contratantes, cuyos referentes
jurisprudenciales son los autos caratulados “B., M. A. ¢/ F. C., C. R.” del 19 de noviembre de 2013
del Juzgado de Familia de Gualeguay, y autos “C., F. A. y otros ¢/ R. S., M. L. proferidos por el
Juzgado Nacional en lo Civil N° 102, del 18 de mayo de 2015 (Notrica,2017).

En segundo lugar, esta la estrategia judicial que consiste en no inscribir al nifio nacido
mediante el uso de la gestacion por sustitucion hasta tanto se pueda determinar la filiacion a favor
de los comitentes, a través de una accion declarativa o medida autosatisfacia (Nordico, 2017, p.2)

Y la ultima estrategia judicial, es iniciar un proceso previo a la gestacion para conseguir la
autorizacion de transferencia del embridn en la gestante y por lo tanto al finalizar el embarazo se
realice directamente la inscripcion del menor como hijo de los contratantes (Juzgado de Familia
N° 3, en autos “H. M. y otro/a s/ medidas precautorias” de fecha 30/12/2015)

De modo que en Argentina existe una negacion reiterada de parte del Senado Nacional por
aceptar que la maternidad subrogada es una tendencia social que debe ser regulada, ya que, ante la
falta de accidn de la rama legislativa, el érgano judicial ha tenido que dirimir los conflictos
acaecidos por la filiacion del nacido en vientre subrogado.

A proposito de Perd, el Departamento de Investigacion y Documentacién Parlamentaria -
DIDP- (2018) enfatiza que la maternidad subrogada es una préctica real sin control y regulacion
de parte del Estado, lo que dificulta la resolucion de los conflictos suscitados con ocasién a la
celebracion de los contratos de gestacion subrogada por causa de la carencia de normas que
admitan, prohiban o limitan de manera expresa esta técnica de reproduccion asistida, por ejemplo
La Ley 26842, prohibid tacitamente la practica, lo que deja lugar a interpretaciones ambiguas.
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Ante la latente necesidad el Congreso de la Republica del Perd se han tramitado diversos
proyectos de ley como el 2839/2013-CR con la finalidad de incorporar la modalidad de maternidad
sustituta altruista, sin embargo, no han sido aprobado. De tal suerte que existe un vacio legislativo
que cada dia los medios periodisticos denuncian con el objetivo de llamar la atencion de quienes
hacen leyes en el Per (-DIDP- 2018).

Paralelamente en Venezuela la gestacion subrogada bajo la modalidad altruista ha tomado
fuerza gracias a la jurisprudencia dado que rechaza de plano el alquiler del vientre de caracter
remunerado con la finalidad de evitar que la mujer sea vista como un simple ser procreador, sin el
reconocimiento de la dignidad humana y la titularidad de derechos fundamentales. Asimismo, el
Tribunal Supremo de Justicia (Sala Constitucional, sentencia N. 1456/2006) guia su razonamiento
bajo el principio de voluntad procreacional que permite a las personas que han tenido la voluntad
de tener descendencia y brindar efecto a un menor puedan conseguirlo con ayuda de otro vientre
gestante.

En conclusidn, existe distintas posturas en los sistemas juridicos Latinoamericanos debido
a que sus discusiones se mueven entre el limbo juridico de permitir la maternidad subrogada con

limitaciones y la prohibicion total de la practica de la subrogacion del vientre.

3.8.Maternidad subrogada en Colombia

Aunque no hay un dato exacto que permita deducir desde cuando en Colombia se comenzo
a dar esta practica, lo cierto es que hay una proliferacién de anuncios por redes sociales en los que
se ofrece el negocio de vientre de alquiler en el pais.

A continuacidn, se ha reunido un grupo de anuncios de paginas creadas en Colombia que
ofrecen el vientre en alquiler. Unas en donde se promete un procedimiento 100% legal y garantista,
otras en donde estan en busqueda de contactos de mujeres que cumplan requisitos como tener entre
23 y 38 arfios, ser colombiana, tener 1 hijo vivo, no tener mas de 4 partos vaginales, no tener mas
de 2 cesareas, no tener sobrepeso, 0 que hayan transcurrido mas de 9 meses después del ultimo

parto.

lustracién 1
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Anuncios de vientres de alquiler en Colombia
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Nota: Elaboracion propia.

Actualmente en Colombia no hay ley que prohiba o permita especificamente la maternidad
subrogada; no obstante, la Corte Constitucional en la sentencia T 968 de 2009, avanzo sobre esta
tematica, citdndola como un contrato reconocido legalmente, por lo cual no hay una prohibicion
expresa; de la misma manera también se han identificado en Colombia, Instituciones Médicas o
Centros de Reproduccion Asistida que llevan a cabalidad esta préactica sin el control respectivo,
aunque no cuenten con una regulacion expresa pero que si cuentan con aceptacion tacita que el
ordenamiento juridico ha otorgado, es decir, estan legitimadas juridicamente (C.C ; T 968 / 09).

En la misma Constitucion Politica de Colombia hay un articulado que protege la
subrogacion de maternidad, pues el articulo 42 habla de la familia, que para Daza (2016) ha
cambiado a la nueva nocién del Estado Social de derecho ya que considera que la familia puede
estar compuesta indiferentemente, sin importar si su cabeza es hombre o mujer, es decir por parejas
heterosexuales, homoparental y unipersonal e independientemente de la manera de la concepcién

de los hijos.
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Tal como afirma Montoya (2019) este articulo es la Gnica norma de rango constitucional a
la que se puede acudir frente al tema de subrogacion de maternidad, ya que en primer lugar indica
la importancia del nucleo familiar que puede componerse por vinculos naturales y juridicos, en
segundo lugar, que el Estado debe garantizar la proteccidon integral de la familia, y en ultimo lugar,
los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia cientifica, tienen igualdad de derechos y deberes.

Segun concepto del ICBF del 1 de junio de 2020, la figura de alquiler de vientre o
maternidad subrogada en Colombia tiene reconocimiento o estd legitimado en la Corte
Constitucional con la sentencia T-968 de 2009, al manifestar que se trata de una forma de resolver
problemas de infertilidad en las parejas, pues es una técnica que guarda relacion con el derecho a
la salud, sexual y reproductivo. En efecto fue definida en esta sentencia como el acto reproductor
que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto 0 compromiso
mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que
figurara como madre de éste.

Continta el concepto, argumentando que la técnica de maternidad subrogada tiene dos
modalidades: i) por un lado la tradicional, plena o total consistente en que la madre gestante es la
misma madre genética pues con sus propios 6vulos son fecundados por un donante por medio de
la inseminacion artificial y ii) por otro lado esta la gestacional o parcial, consistente en que la
concepcion tiene lugar a partir de un 6vulo u 6vulos de una mujer diferente de la madre subrogada,
normalmente la madre comitente. (ICBF, 2020)

Como puede deducirse, la maternidad subrogada no se encuentra permitida ni prohibida en
Colombia, ya que no hay un marco normativo que regulen el tema, salvo la sentencia anteriormente
enunciada del 2009. Si bien hace parte de las técnicas de reproduccién humana asistida como las
demas, es necesario regularla integralmente para garantizar su ejercicio de forma responsable con
los derechos que ellas comprenden.

En este orden de ideas, se concluye que en lo que concierne a Colombia, hay un vacio
normativo sobre la materia, mas alin porque cuando se trata de prohibir o permitir, debe ser el
legislador el competente y encargado por la Constitucion para esta tarea. Lo que si es cierto es que
con la sentencia de la Corte Constitucional se abrié un importante debate o discusién sobre el tema,
y se han pasado una cantidad de proyectos de ley que ain no han salido adelante.
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Dentro de los criterios establecidos por la Alta Corte para regular sobre la maternidad
subrogada, ante la evidente necesidad de una regulacion exhaustiva, se encuentran los siguientes:
(i) que la mujer tenga problemas fisiologicos para concebir; (ii) que los gametos que se
requieren para la concepcion no sean aportados por la mujer gestante (quien facilita su
vientre); (iii) que la mujer gestante no tenga como movil un fin lucrativo, sino el de ayudar

a otras personas; (iv) que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como mayoria

de edad, salud psicofisica, haber tenido hijos, etc.; (v) que la mujer gestante tenga la

obligacion de someterse a los exdmenes pertinentes antes, durante y después del embarazo,

asi como a valoraciones psicoldgicas; (vi) que se preserve la identidad de las partes; (vii)

que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento informado, e implantado el

material reproductor o gametos, no pueda retractarse de la entrega del menor; (viii) que los
padres bioldgicos no pueden rechazar al hijo bajo ninguna circunstancia; (ix) que la muerte
de los padres bioldgicos antes del nacimiento no deje desprotegido al menor; y (X) que la
mujer gestante sélo podria interrumpir el embarazo por prescripcién médica, entre otros.

(C. C; T 968/09)

A partir de estas condiciones establecidas por la Corte Constitucional, se puede tener en
cuenta por el legislador colombiano para una regulacion normativa sobre una préctica que en la
realidad estd ocurriendo sin ningun tipo de reglas cuando se realiza con fines altruistas. Estos
criterios buscan tener unos parametros, que, de darse asi aprobados por el legislador, estariamos
dentro de los paises que permiten la maternidad subrogada, pero en la modalidad altruista y que
protegen los derechos del menor nacido, de la mujer gestante, y de los padres de intencion en

congruencia con los derechos a la salud, reproductivos y sexuales.



71

IV.CAPITULO IV. PROYECTOS DE LEY Y JURISPRUDENCIA SOBRE
SUBROGACION MATERNAL EN COLOMBIA
Como bien se ha enunciado, se requiere que el legislador en su facultad constitucional promueva
leyes que, para el caso en concreto, se necesita regular sobre el tema de maternidad subrogada en
Colombia, pues no basta con el pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre la materia. De
alli, que, en este capitulo, se muestre los proyectos de ley que se han suscitado en torno al tema,
su estado, evolucion, ponentes, criticas y asi poder concluir sobre las razones por las cuales en este
pais aun no ha salido una ley que regule la técnica de reproduccion asistida denominada

subrogacion maternal.

4.1.Proyectos de ley maternidad subrogada en Colombia

Para empezar, es necesario recordar lo que se entiende por un proyecto de ley, cuales son
los pasos para presentarlo, quienes lo proponen, haciéndolo de una manera grafica y resumida,
para después adentrarse en los proyectos de ley sobre esta materia que nos atarie.

Asi entonces, se entiende por proyecto de ley como la propuesta que se presenta ante el
Congreso de la Republica para su aprobacion. Antes de ser aprobados, estos deben cumplir con
una trayectoria para que congresistas y ciudadanos puedan analizar el tema y dictaminar la
conveniencia para el pais. En la siguiente ilustracion se muestra de manera resumida los pasos para

presentar un proyecto de ley.

lHustracion 2

Presentacion de un proyecto de ley en Colombia
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Quienes
PRESENTAN
proyectos\ de ley:

Nota: La ilustracion muestra la guia para la presentacion de un Proyecto de Ley ante el
Congreso de la Republica. Fuente: Proyectos de Ley en Colombia: un camino largo y culebrero

(uniminutoradio.com.co)

Una vez consultada la pagina web del Congreso de la Republica de Colombia, en la ventana
proceso legislativo, link proyectos de ley, y buscando por la palabra clave “maternidad subrogada”,
se encuentran los siguientes resultados sobre el asunto de interés, relacionando desde el afio 2016
al 2023, aquellas iniciativas que se han radicado, el estado actual, el origen y la legislatura.

Desde el 2016 se comenzaron a presentar proyectos de ley en Colombia en torno al tema,
a partir de escenarios en los que se observo que en la practica de maternidad subrogada se estaban
aprovechando de la situacion econémica de las mujeres al manipular las condiciones para decidir
con autonomia y al carecer de regulacion especifica. Por ejemplo, en la exposicion de motivos del
primer proyecto de ley 202 de 2016, se sefialé que se hicieron previamente mesas de trabajo con
distintos actores de la sociedad interesados, en donde se plantearon los riesgos, se analizo el
derecho comparado con los paises donde se ha prohibido esta practica al considerarse una trata de
personas y en donde por consenso se determind que se debe prohibir o limitar la que tiene
modalidad comercial o se realiza por fines econémicos.

Se han planteado importantes debates que originaron estos proyectos de ley. Por un lado,

si al prohibir la maternidad subrogada, se puede constituir una vulneracion a la libertad de la mujer


https://www.uniminutoradio.com.co/proyectos-de-ley-en-colombia-un-camino-largo-y-culebrero/#:~:text=Proyectos%20de%20Ley%20en%20Colombia%3A%20un%20camino%20largo,tema%20y%20dictaminar%20la%20conveniencia%20para%20el%20pa%C3%ADs.
https://www.uniminutoradio.com.co/proyectos-de-ley-en-colombia-un-camino-largo-y-culebrero/#:~:text=Proyectos%20de%20Ley%20en%20Colombia%3A%20un%20camino%20largo,tema%20y%20dictaminar%20la%20conveniencia%20para%20el%20pa%C3%ADs.
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en decidir sobre su cuerpo, ponderando por ello, con los derechos del menor que esta por nacer.
Por otro lado, se analiza el tema desde la perspectiva médica, es decir, de cuando se presentan
casos de infertilidad o alguna imposibilidad para ser padres.

Por ello, en general se han presentado proyectos de ley que han tendido a prohibir esta
practica para evitar el trafico de menores, la cosificacion de la mujer, y evitar que los extranjeros
lleguen a Colombia a promover esta situacién, tratando a la mujer como un objeto mercantil.
Precisamente es en el recinto del Congreso donde se discuten y aprueban decisiones sobre estos
sucesos gque se comenzaron a presentar en el pais, dados los avances médicos sobre el tema, y que
es justo en los paises en via de desarrollo donde mas se concentra esta practica.

Por ejemplo, en Colombia, en comparacidn con otros paises, resulta ser bastante econémico
el alquiler de vientre, pues oscila entre 4 mil y 10 mil dolares, mientras que en EE. UU. y Europa
Occidental oscila entre 100,000 y 150,000 dolares.

Los costos de la maternidad subrogada pueden variar significativamente segun el paisy las
circunstancias especificas del acuerdo. En el caso de Colombia, donde la maternidad subrogada
estd permitida bajo ciertas condiciones, los costos pueden ser considerablemente mas bajos en
comparacion con otros paises donde la practica esta mas establecida.

En general, los costos de la maternidad subrogada incluyen honorarios legales, honorarios
de la agencia o intermediario, compensacion para la madre gestante, gastos médicos, gastos de
viaje y alojamiento, entre otros. Sin embargo, es importante tener en cuenta que los costos exactos
pueden variar ampliamente dependiendo de factores como el pais, la clinica 0 agencia seleccionada
y los servicios adicionales proporcionados.

En paises como Estados Unidos, Canada o Ucrania, donde la maternidad subrogada es legal
y esta mas establecida, los costos tienden a ser mas altos. Estos costos pueden oscilar entre los
$80,000 a 150,000 dolares o incluso més, dependiendo de los servicios y acuerdos adicionales.

En comparacion, en paises como Colombia, donde la maternidad subrogada estd en una
etapa de desarrollo, los costos pueden ser mas bajos. Sin embargo, es importante tener en cuenta

que los costos especificos pueden variar segun los servicios y acuerdos individuales

Tabla 1

Proyectos de ley maternidad subrogada
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No. Proyecto Tipo Autor Estado  Comision Origen Legislatura
Camara
334/2023 Maternidad Ley Jorge Tramite enComision PrimeraCamara2022-2023
C subrogada ordinaria Alejandro Comision Constitucional

Ocampo Permanente

Giraldo

113/2021CMaternidad Ley

José JaimeTramite enComision PrimeraCamara2021 - 2022

subrogada EstatutariaUscategui Comision Constitucional

70/2018 Prohibe laLey

Pastrana, Permanente
Juan

Fernando

Espinal

Ramirez

Maria  del

Rosario

Guerra de la

Espriella,

Santiago

Valencia

Gonzalez

Maria  delArchivado Comision Primera Senado 2018-2019

maternidad EstatutariaRosario Constitucional
subrogada Guerra de la Permanente del
Espriella y Senado de la
Santiago Republica,
Valencia
Gonzalez,

186/2017CMaternidad Ley

Santiago  Retirado Comision PrimeraCamara2017 - 2018

subrogada EstatutariaValencia Constitucional

Gonzalez, Permanente

Maria  del
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Rosario
Guerra de la
Espriella
202/2016CProhibe laLey Santiago  Archivado Comision PrimeraCamara2015 - 2016

maternidad Ordinaria Valencia Constitucional
subrogada Gonzaélez, Permanente
Maria  del
Rosario
Guerra de la

Espriella

Nota: Informacion tomada de (Proyectos de ley | CAmara de Representantes).

De la anterior tabla, se evidencian elementos comunes entre los proyectos de ley, como la
intencion de prohibicion de la maternidad subrogada cuando se realiza con fines comerciales y no
altruistas, asimilandola al delito de trata de personas, y el interés del legislador de adicionar un
tipo penal, lo cual serd ampliado en detalle en la explicacion de cada proyecto de ley como se

expondra.

4.2.Proyecto de ley 202 de 2016

En la ponencia para primer debate del proyecto de ley 202 de 2016 “Por medio del cual se
prohibe la préactica de la maternidad subrogada al ser una categoria de trata de personas y
explotacion de la mujer con fines reproductivos”, se observa que fue presentado el 9 de marzo
2016 y publicado en la Gaceta del Congreso N° 86 de 2016, proyecto de origen parlamentario con
autoria de la Senadora Maria del Rosario Guerra y del Representante a la Camara Antioquia,
Santiago Valencia Gonzales.

¢ Cuéles fueron los motivos y razones para adelantar el debate al proyecto de ley?: casos de
problemas fisioldgicos para concebir, los fines econdmicos o altruistas, las implicaciones que se
estan produciendo con la practica en mujeres que son menores de edad, las consecuencias en la
salud psicofisica derivadas de una mala praxis, determinar el valor de la identidad de quienes han

realizado esta practica, la obligatoriedad de un consentimiento informado, la obligatoriedad de


https://www.camara.gov.co/secretaria/proyectos-de-ley#menu
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poder 0 no retractarse de la entrega del menor, las consecuencias por un eventual rechazo del
menor por parte de los contratantes, e incluso la muerte de los padres contratantes antes del
nacimiento, y la eventual desproteccién en la que quedaria el menor.

Se proponen 5 articulos, relacionados con el objeto de la ley encaminado a la prohibicion
de la practica de la maternidad subrogada en Colombia, un concepto sobre la materia asi

Se entiende por maternidad subrogada, todo acuerdo de voluntades, verbal o escrito, a titulo

gratuito u oneroso, unilateral o bilateral, a titulo personal o por interpuesta persona, que

tenga por objeto el compromiso de gestar un bebé y entregarlo a una persona o a una pareja,
cediendo la filiacion derivada de la maternidad o renunciando a los derechos sobre el recién

nacido. (Camara de Representantes, 2016)

Ademas, menciona que incurrirdn en los delitos contemplados en los articulos 188A del
Codigo Penal y 2° de la Ley 919 de 2004, quienes participen de cualquier forma, en esta practica,
ya sea como partes, apoderados o afiliados.

Se destaca de esta ponencia, que menciona que el 9 de diciembre de 2015, se realizé una
mesa de trabajo convocando a distintos actores de la sociedad interesados en el tema de la
maternidad subrogada, en donde se analizaron casos de estudios en derecho comparado y las
razones de los paises desarrollados que han decidido prohibir esta practica, por considerarse una
especie de la trata de personas.

No obstante, se critica de la exposicion de motivos de este proyecto de ley, que menciona
casos de otros paises y la sentencia de la Corte Constitucional, lo cual se considera insuficiente
para tener claridad frente al fendmeno del alquiler de vientres o maternidad subrogada en
Colombia.

El Consejo Superior de Politica Criminal, mediante concepto No. 16.06, considera que la
iniciativa del PL 202 de 2016 es “inconveniente desde el punto de vista politico-criminal, ademas
de ser inconstitucional”. Sefnala que falta rigor en las definiciones, y hay una desproporcionalidad
en la tipificacion de la conducta de la maternidad subrogada al asociarla con la trata de personas y
el trafico de 6rganos, pues no hay claridad frente al sentido de la sancion a la que se remite y es

violatorio del principio rector del derecho penal como lo es la tipicidad.
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4.3.Proyecto de ley 186 de 2017

En la ponencia para primer debate del proyecto de ley 186 de 2017 “Por medio del cual se
prohibe la maternidad subrogada con fines lucrativos y se crean controles para prevenir esta
practica”, se menciona que esta iniciativa legislativa ya habia sido radicada en el Congreso de la
Republica el 26 de julio de 2016 y se presenta nuevamente, fortaleciendo el articulado con mayor
control y prevencion de la practica, pues no se trata solo de penalizar la préctica, sino que también
se deben tomar controles efectivos para prevenirla, como lo es, la veracidad del certificado de
nacimiento vivo y la celeridad para registrar al recién nacido.

En aras de justificar la necesidad de la ley estatutaria, se realiza una explicacion juridica
de la practica , en donde relaciona la sentencia de tutela T-968 de 2009, que la define como el
contrato entre una pareja de solicitantes y una mujer, para que esta Gltima geste un bebé en su
vientre, y cuando nazca lo entregue a los solicitantes, renunciando a la filiacion sobre el menor,
reconoce que el alquiler de vientre es una practica en auge y da cuenta del vacio normativo que
desencadena vulneracion de derechos superiores en los menores.

Seguidamente, se realiza un analisis de la maternidad subrogada con fines lucrativos como
trata de personas, menciona los derechos vulnerados de los menores y la madre con la practica de
alquiler de vientre, y finaliza con derecho comparado donde se ha decidido prohibicion absoluta
(Alemania, Francia, China, Espafia, Italia), permisién regulada (Canada, Dinamarca) y permision
expresa o tacita (India, Peru, Argentina).

El articulado consta de seis numerales relacionados con el objeto (articulo 1), concepto de
maternidad subrogada (articulo 2), nulidad del derecho (articulo 3), sancion penal (articulo 4), y
otras medidas.

Al respecto, se critica este proyecto de ley, en el sentido de que no regula aspectos
inherentes al ejercicio, limites y prohibiciones de derechos fundamentales. Asimismo, persiste la
ausencia de fundamentos empiricos que den cuenta de la pertinencia de la propuesta.

El Consejo Superior de Politica Criminal, al estudiar el proyecto de ley, lo considero
inconveniente y emite concepto negativo, pues las modificaciones con respecto al proyecto de ley
202 de 2016 fueron muy minimas, como, por ejemplo, la presentacion ahora como ley estatutaria.

(Consejo Superior de Politica Criminal, 2018)
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4.4. Proyecto de ley 70 de 2018

El dia 1° de agosto de 2018, fue presentada la iniciativa al Congreso de la Republica por la
Senadora Maria del Rosario Guerra y el Senador Santiago Valencia, pese a que en dos ocasiones
anteriores ya habia sido presentado, sin poder culminar su tramite legislativo, con el Proyecto de
ley nimero 026 de 2016 y el nimero 186 de 2017.

En la exposicion de motivos de este proyecto de ley, se mencionan los siguientes aspectos:
1. Presenta como se ha entendido la maternidad subrogada en Colombia. 2. Explica por qué la
subrogacion de la maternidad con fines lucrativos es una forma de explotacion a la mujer y una
comercializacién de menores. 3. Expone los derechos vulnerados a la mujer y al bebé. 4. Hace un
recuento de como se ha tratado la problematica en otros paises. 5. Analiza el problema de la
filiacion en la permision de la maternidad subrogada. 6. Presenta los principales argumentos
obtenidos en la Mesa de Trabajo que se adelanté en compafiia de varios expertos el pasado 9 de
diciembre de 2015. (Senado de la Republica, 2018)

En aras de desarrollar los items mas relevantes, interesa sobre el tema de derecho
comparado, que menciona como paises donde hay prohibicion absoluta a Alemania, Francia,
China, Espafia, Italia; asimismo, refiere que donde hay permision regulada es en Canada,
Dinamarca, y donde finalmente hay permision expresa o t&cita en India, Perd y Argentina.

No obstante, aunque no se encuentra un concepto del Consejo Superior de Politica Criminal
del proyecto de ley 70 de 2018, como si ocurrio con los otros proyectos presentados como el 202
de 2016 y el 186 de 2017, en los que el sentido del concepto fue desfavorable, se puede de su
estudio, concluir que son los mismos presentados por los senadores Valencia y Maria del Rosario,
que consta de 6 articulos, con la diferencia que aqui el delito en el que se incurre por participar en
la contratacion subrogada no es el de trata de personas, o trafico, venta o comercializacion de
componentes anatomicos urbanos, sino uno individual de “maternidad subrogada con fines de
lucro”, con prision de 6 a 8 afios, y multa de 50 a 100 SMLMV (Art, 188F). Ademas, proscribe
que el Ministerio de Salud reglamentara la maternidad subrogada.

4.5.Proyecto de ley 113 de 2021

Mediante este Proyecto de Ley se pretendia crear 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’, el cual fue presentado por José Jaime Uscategui, estructurandolo en

5 parametros fundamentales, asi:



79

1. Contextualizacion de la maternidad subrogada en Colombia.

2. Subrogacion de la maternidad con fines lucrativos, como explotacion al cuerpo de la

mujer y comercializacion de los menores.

3. Derechos vulnerados con la préctica de la maternidad subrogada con fines econdémicos.

4. Turismo reproductivo en Colombia.

5. Derecho comparado sobre la subrogacion de la maternidad.

El articulado propuesto en este proyecto de ley consta de 7 articulos, enfocados en prohibir
y penalizar la maternidad subrogada con fines de lucro, y busca frenar la ‘cosificacion de los
bebés’. El tipo penal se incluye en el articulo 188F de la ley 599 de 2000, el cual se configurara
cuando se promueva, financie, pague, colabore o constrifia a una mujer para alquilar su vientre con
fines de lucro; es decir, cuando haya un provecho econdémico o contraprestacion de algun tipo a
cambio de la gestacion. La sancion es carcel de 6 a 8 afios y multa de 50 a 100 SMLMV.

Sin embargo, en este proyecto de ley se evidencia también el interés por penalizar la
maternidad subrogada con fines de lucro, proponiendo una adicion al codigo penal, que, a
diferencia del PL de 2018, aqui es mas completo al incluir no solo a quienes participen en la
contratacion, sino que detalla que a quien promueva, financie, pague, colabore o constrifia a una
mujer, es decir, aqui el delito es mas explicito, aunque la sancion sigue siendo la misma que se ha
considerado en afios anteriores. Se destaca un cambio sustancial en este PL 113, en el sentido de
permitir la subrogacion con fines altruistas s6lo para parejas colombianas, lo cual quiere decir, que
no se les permite a parejas extranjeras, como estaba acostumbrado hacer, pero que, ademas, plantea

una condicidn y es que tengan una incapacidad biolégica que no les permita concebir.

4.6. Proyecto de ley 88 de 2017
Pese a que este proyecto de ley no se mencion6 en el cuadro de los relacionados con
maternidad subrogada directamente, si resulta importante mencionarlo, por tratar de reglamentar
las Técnicas de Reproduccion Asistida. A pesar de que el espiritu del proyecto es sobre la
proteccion a la dignidad humana de los involucrados en el procedimiento de reproduccién asistida,
el proyecto acoge y legaliza graves violaciones a la dignidad, como la Fertilizacion In Vitro, el uso
de donantes de gametos, impidiendo de paso la posibilidad de que el hijo de un donante pueda

conocer su identidad, y el alquiler de vientres.
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Refiere Torres y Zuluaga (2019) que el proyecto de Ley 88 de 2017, también llamado “Ley
Lucia” buscod reglamentar la reproduccion humana asistida, la procreacion con asistencia
cientifica, uso del vientre, y ser humano procreado por técnicas de humana asistida.

Este proyecto fue archivado el 21 de junio de 2018 por transito de legislatura.

4.7. Proyecto 334 de 2023

Este reciente proyecto de ley fue presentado por el Representante a la Camara Alejandro
Ocampo Giraldo, con el objeto de permitir la gestacion subrogada con fines altruistas con
indemnizacion, lo cual significa que queda prohibida con fines de lucro, en aras de garantizar los
derechos a la dignidad humana, autonomia, salud, igualdad, proteccién a la mujer y al que esté por
nacer.

Resalta de este cuerpo normativo que hace importantes definiciones sobre el tema, describe
como tipo penal el constrefiimiento a la gestacion subrogada con sanciones de prision (72 a 120
meses) y multa (100 a 300 SMLMV) y el constrefiimiento e induccidn a la gestacion subrogada en
menor de edad con multas (de 200 a 300 SMLMYV) y prision (120-200 meses). También define 5
requisitos minimos para ser gestante subrogada en una IPS autorizada, como minima edad de 24
afios, al menos 1 hijo previo al inicio del proceso de fertilizacion in vitro, concepto médico, del
ginecologo y psicdlogo de la IPS donde conste el estado de salud, y tiempo minimo de 1 afio al
Gltimo parto. En esta oportunidad se limita el nimero de embarazos para gestacion subrogada a 1.

Por su parte, regula también estableciendo unos requisitos minimos para ser encargante
como ser mayor de 28 afios y maximo 50 afios, conformar una familia en matrimonio o union
marital de hecho, tener ingresos superiores de 5SMLV, estar en 6ptimas condiciones de salud
mental y fisica, no haber sido condenado por unos delitos especificos y por Gltimo asistir a charla
sobre adopcién.

Se destaca que en su articulado se preocupa por el contrato, sus minimos elementos
constitutivos, el consentimiento informado, la poliza de seguro de vida, la obligacion del
sostenimiento econdmico durante el periodo de gestacion y hasta finalizar los 40 dias del puerperio
sin ser inferior a 1.5 SMLMV, aportes a seguridad social, sus efectos juridicos en cuanto a custodia
y cuidado personal del menor después del parto, los derechos y obligaciones del encargante y el

registro.
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Se hace referencia también a los controles médicos antes del procedimiento, durante el
embarazo y post parto en el area psicoldgica. Regula el tema tan debatido del registro civil de
nacimiento del nacido e implementa una indemnizacion a la gestante subrogada al finalizar el
proceso de gestacion minimo de 48 SMLMV, con derecho a incrementar su valor en casos de
complicaciones o secuelas producto del embarazo, también cuando sea embarazo multiple e
incluso las partes pueden acordar un mayor valor al tope minimo de la indemnizacién establecido.
Igualmente reconoce la licencia de maternidad y paternidad por extensién al en cargante bajo unas
condiciones, asi como también el descanso remunerado para la gestante subrogada de 6 semanas.

Desarrollando criticas frente a este ultimo proyecto de ley, se tiene que el mismo restringe
el derecho a las parejas del mismo sexo a tener hijos, teniendo en cuenta que, al momento de
registrar él bebe fruto del proceso de maternidad subrogada se trata de un encargo doble (hombre
y mujer), llevara el primer apellido de la encargante, quien aporto el gameto femenino y luego el
primer apellido del encargante que proporciond el material genético masculino y si es un
encargante simple unicamente llevara los apellidos de esta. Esto permite inferir que el art 17
ibidem excluye de manera directa a las parejas homosexuales a tener una familia por medio de las
TRHA.

Asimismo, limita a los colombianos estériles a ser padres, mediante el alquiler de vientre
sino cuentan con los ingresos sefialados, lo cual es contradictorio con la presuncién legal que una
persona gane un salario minimo mensual para satisfacer sus necesidades basicas. Contrario sensu,
a pesar que en Argentina no esta regulado la maternidad subrogada en una de sus iniciativas de
proyectos de ley, se refirieron que al procedimiento de gestacién solidaria podrian acudir las
personas sin distincion de la orientacion sexual, identidad de género o condicion social de los
gestantes o concomitantes PL 5.700 del 2016 texto derecho comparado.

Es importante mencionar de la exposicion de motivos de este proyecto de ley, que aparte
del analisis constitucional con la sentencia T-968 de 2009 en donde se evidencio un vacio juridico
en el ordenamiento colombiano sobre la maternidad subrogada, menciona también la reciente
tutela T-275 de 2022 en la que la Corte Constitucional exhorta en esta oportunidad al Gobierno
Nacional para que en el término de 6 meses presentara ante el Congreso de la Republica un
proyecto de ley para regular esta tematica en Colombia para no poner en riesgo los derechos de
los contratantes y del que esta por nacer.
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4.8. Analisis jurisprudencial

En Colombia, la practica de la maternidad subrogada, es relativamente nueva, pues desde
el afio 2009 paso una situacién con una familia Estadounidense, en la cual la Corte Constitucional
analizd el caso de una tutela contra el Juzgado Décimo de Familia de Cali interpuesto por una
mujer por desconocer su derecho fundamental a tener una familia y por ser separada de sus hijos
en un pacto de “alquiler de vientre”, es decir pactando bilateralmente un contrato de gestion para
- la maternidad subrogada parcial con una obligacion de dar, el embarazo dio como resultado
gemelos que no habian sido previamente negociados.

La Corte Constitucional establecié mediante sentencia del 2009, unos requisitos minimos
para validar esa figura en el ordenamiento colombiano, dentro de los cuales incluye que la mujer
tenga problemas fisioldgicos para concebir, que los gametos requeridos sean distintos a la de la
mujer gestante, que ésta no tenga un fin lucrativo, y cumpla unos minimos requisitos relacionados
con la edad, salud, la obligacién de examenes antes, durante y post parto entre otras prebendas
para proteccion del que esta por nacer

En la sentencia T-968 de 2009 se explica de manera concreta el concepto de alquiler de
vientre:

El alquiler de vientre o Gtero, 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.” [1] En este evento, la mujer que gesta y da a luz no aporta sus évulos.

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. (C.

C; T 968 /09)

A partir de este importante concepto que hace la Corte Constitucional, se deja
mayor claridad sobre lo que significa la maternidad subrogada, usando otros términos como
alquiler de vientres, maternidad sustituida, dentro del cual operan caracteristicas como el
compromiso de la cesion de los derechos del recién nacido, el acuerdo de voluntades sobre la
contraprestacion econémica por el embarazo. Méas adelante se presenta un analisis mas detallado

de esta sentencia.
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4.9.Analisis estatico Sentencias sobre maternidad subrogada

4.9.1 Sentencia T-968 de 2009 Corte Constitucional Colombia

Los fundamentos facticos de esta sentencia, estan relacionados con un interesante caso
donde una pareja de casados Raquel y Salomon, residentes de EEUU, deciden acudir a ser padres
mediante una fertilizacion in vitro.

Para ello, el Dr. Velazquez, especialista en reproduccion asistida, les presento a Sarai, para
que les alquilara el vientre a los casados con 6vulos de Raquel fecundados con el esperma de
Salomon.

Después de varios intentos fallidos en los que Sarai no quedaba embarazada, Salomon
comenzo a visitarla para lograr un embarazo natural, pero tampoco dio resultado, por lo que
tuvieron que acudir a otro Centro Especializado para el tratamiento de fertilizacion. Alli le
implantaron 4 embriones a Sarai, de los cuales nacieron mellizos el 2 de marzo de 2006. Los
registraron como hijos extramatrimoniales

Segun Salomdn, Sarai se arrepintio de entregar a sus hijos en noviembre de 2005, después
de que le habia girado cerca de $14.208.750.

A partir del registro de los menores como hijos extramatrimoniales, sin padre conocido, y
de la escogencia de sus nombres sin el concurso de Salomén, empez6 un tortuoso camino de
enfrentamientos, denuncias y demandas, que culmind con la asignacién de la custodia provisional
al padre y la consecuente salida definitiva del pais de los menores, el 5 de septiembre de 2008,
debido a la autorizacion del Juez Décimo de Familia de Cali, contenida en la providencia del 29
de agosto de 2008 (sentencia de primera instancia), objeto de la presente accion de tutela.

Ratio Decidendi: El alquiler de vientre no esta previsto en nuestro ordenamiento juridico

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 6vulos.

Por ello, Las técnicas de reproduccién asistida como la fertilizacién in vitro, combinadas
con, maternidad subrogada, permiten a las mujeres que no han podido llevar a término un

embarazo, tener un hijo genéticamente suyo por medio de la fecundacion de su propio évulo y
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semen de su conyuge, compafiero o donante. Generalmente, las parejas que recurren a este método
prefieren generar el embarazo con sus propios gametos femenino y masculino.

Las madres sustitutas aceptan llevar a término el embarazo y una vez producido el parto,

se comprometen a entregar el hijo a las personas que lo encargaron y asumieron el pago de una
suma determinada de dinero o los gastos ocasionados por el embarazo y el parto.
La ventaja que tiene este sistema para las parejas que no han podido concebir sus propios hijos,
sobre cualquier otro, incluso la adopcion, es que el nifio que nace es hijo bioldgico de la pareja que
alquila el vientre. La madre sustituta o de alquiler se limita a gestar un embrién fruto del 6vulo de
la madre y el esperma del padre.

En varios estados de Estados Unidos, Reino Unido, Australia, Canada, India, Rusia y en
Ucrania la maternidad sustituta esta permitida y atienden una gran demanda de ciudadanos de todo
el mundo. Para el afio 2001 s6lo en Estados Unidos nacieron unos 41.000 bebés mediante el
procedimiento de fertilizacion in vitro (FIV), cerca de 6.000 surgieron de évulos donados, y
aproximadamente 600 se gestaron en Gteros prestados o alquilados. El costo de contratar una madre
de alquiler en Estados Unidos para el afio 2004, era de aproximadamente 59.000 dolares.

Uno de los casos mas reconocidos en los que se ha recurrido a esta practica y que ha tenido

gran cubrimiento por los medios de comunicacion, es el caso conocido como “Baby M”.

4.9.2 New Jersey Supreme Court. Matter of Baby M. 09 N.J. 396 (1988)

En este caso, del afio 1985, William Stern y su esposa Elizabeth que era infértil acudieron
a Mary Beth Whitehead, para un contrato de subrogacion.

El 6 de febrero de 1985, el Sr. Stern y el Sr. y la Sra. Whitehead firmaron el acuerdo de
crianza sustituta. Después de varias inseminaciones artificiales durante varios meses, la Sra.
Whitehead quedd embarazada. El embarazo transcurri6 sin incidentes y el 27 de marzo de 1986
nacio Baby M.

La Sra. Whitehead se dio cuenta, casi desde el momento del nacimiento, que no podia
separarse de este nifio. Habia sentido un vinculo con él incluso durante el embarazo. Algunos
indicios del apego se transmitieron a los Stern en el hospital cuando le dijeron a la Sra. Whitehead
coémo iban a llamar al bebé. Al parecer, rompio a llorar e indicé que no sabia si podia entregar al
nifio. Ella habld sobre cémo el bebé se parecia a su otra hija y dejé en claro que estaba

experimentando grandes dificultades con la decision.
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No obstante, la Sra. Whitehead fue, por el momento, fiel a su palabra. A pesar de poderosas
inclinaciones en sentido contrario, ella entrego6 a su hijo a los Stern el 30 de marzo en la casa de
los Whitehead.

Los Sterns estaban encantados con su nuevo hijo. Habian planeado extensamente su
llegada, mucho mas alla del equipamiento practico de una habitacion para ella. Fue un momento
de celebracion alegre no solo para ellos sino también para sus amigos. Los Stern esperaban con
ansias criar a su hija, a la que llamaron Melissa. Si bien para entonces eran conscientes de que la
Sra. Whitehead estaba atravesando una crisis emocional, todavia no eran conscientes de la
profundidad de esa crisis y sus implicaciones para su familia recién ampliada.

Mas tarde, en la noche del 30 de marzo, la Sra. Whitehead se sintié profundamente
perturbada, desconsolada, golpeada por una tristeza insoportable. Tenia que tener a su hijo. No
podia comer, dormir ni concentrarse en otra cosa que no fuera la necesidad de su bebé. Al dia
siguiente fue a la casa de los Stern y les dijo cuanto estaba sufriendo.

La profundidad de la desesperacidn de la sefiora Whitehead sorprendio y asusto a los Stern.
Les dijo que no podia vivir sin su bebé, que debia tenerla, aunque solo fuera por una semana, que
después entregaria a su hijo. Los Stern, preocupados de que la Sra. Whitehead pudiera
efectivamente suicidarse, no queriendo bajo ninguna circunstancia correr ese riesgo y, en cualquier
caso, creyendo que la Sra. Whitehead cumpliria su palabra, le entregaron el nifio. No fue hasta
cuatro meses después, luego de una serie de intentos por recuperar la posesion del nifio, que
Melissa fue devuelta a los Stern, habiendo sido sacada a la fuerza de la casa donde vivia entonces
con el Sr. y la Sra. Whitehead, la casa en Florida propiedad de los padres de Mary Beth Whitehead.

La lucha por Baby M comenz6 cuando se hizo evidente que la Sra. Whitehead no podia
devolver al nifio al Sr. Stern. Debido a la negativa de la Sra. Whitehead a entregar al bebé, el Sr.
Stern presentd una denuncia solicitando la ejecucion del contrato de subrogacion. Alegd, con
precision, que la Sra. Whitehead * 416 no so6lo se habia negado a cumplir con el contrato de
subrogacidn, sino que habia amenazado con huir de Nueva Jersey con el nifio para evitar incluso
la posibilidad de que él obtuviera la custodia. Los documentos judiciales afirmaron que si la Sra.
Whitehead recibiera un aviso de la solicitud de una orden que le exigiera renunciar a la custodia,
ella, antes de la audiencia, dejaria el estado con el bebé. Y eso es precisamente lo que hizo. Luego
de que se ingreso la orden, ex parte, el notificador del proceso, ayudado por la policia, en presencia

de los Stern, ingresé a la Sra. La casa de Whitehead para ejecutar la orden. EI Sr. Whitehead huyo
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con el nifio, que le habian entregado a través de una ventana, mientras que los que vinieron a hacer
cumplir la orden perdieron el equilibrio debido a una disputa sobre el nombre actual del nifio.

Los Whitehead huyeron inmediatamente a Florida con Baby M. Inicialmente se quedaron
con los padres de la Sra. Whitehead, donde uno de los hijos de la Sra. Whitehead habia estado
viviendo. Durante los siguientes tres meses, los Whitehead y Melissa vivieron en
aproximadamente veinte hoteles, moteles y hogares diferentes para evitar ser detenidos. De vez en
cuando, la Sra. Whitehead Ilamaba al Sr. Stern para discutir el asunto; Las conversaciones,
grabadas por el Sr. Stern por consejo de un abogado, muestran una creciente disputa sobre los
derechos, la moralidad y el poder, acompafiada de amenazas de la Sra. Whitehead de suicidarse,
matar al nifio y acusar falsamente al Sr. Stern de abusar sexualmente de la otra hija de la Sra.
Whitehead.

Finalmente, los Stern descubrieron dénde se alojaban los Whiteheads, iniciaron
procedimientos complementarios en Florida y obtuvieron una orden que exigia a los Whiteheads
que entregaran al nifio. La policia de Florida hizo cumplir la orden, sacando por la fuerza a la nifia
de la casa de sus abuelos. Poco tiempo después la llevaron a Nueva Jersey y la entregaron a los
Stern. La orden previa del tribunal, emitida ex parte, que otorga la custodia del nifio al Sterns
pendente lite, fue reafirmada por el tribunal de primera instancia después de considerar las
declaraciones certificadas de las partes (ambas representadas por un abogado) con respecto a la
secuencia inusual de eventos que se habia desarrollado. En espera del juicio final * 417, la Sra.
Whitehead recibio visitas limitadas con Baby M.

La denuncia de los Stern, ademas de buscar la posesion y, en ultima instancia, la custodia
del nifio, buscaba la ejecucion del contrato de gestacion subrogada. De conformidad con el
contrato, solicitd que el nifio sea puesto permanentemente bajo su custodia, que se terminen los
derechos de paternidad de la Sra. Whitehead y que se le permita a la Sra. Stern adoptar al nifio, es
decir, que, a todos los efectos, Melissa se convierta en los Sterns. ' nifio.

La prueba durd treinta y dos dias durante un periodo de més de dos meses. Incluyo
numerosas apelaciones interlocutorias e intentos de apelaciones interlocutorias. Hubo veintitrés
testigos de los hechos antes citados y quince peritos, once declararon sobre el tema de la custodia
y cuatro sobre el tema de la esclerosis multiple de la sefiora Stern; la mayor parte del testimonio
se dedicé a determinar el arreglo parental mas compatible con el interés superior del nifio. Poco

después de la conclusion del juicio, el tribunal de primera instancia anuncié su opinion desde el
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tribunal. 217 NJ Super. 313 (1987). Sostuvo que el contrato de gestacion subrogada era valido;
ordend que se terminara la patria potestad de la Sra. Whitehead y que la custodia exclusiva del
nifio fuera otorgada al Sr. Stern; y, después de escuchar el breve testimonio de la Sra. Stern,
Inmediatamente ingres6 una orden que permitia la adopcién de Melissa por la Sra. Stern, todo de
acuerdo con el contrato de gestacion subrogada. A la espera del resultado de la apelacion,
concedimos una continuacion de la visita a la Sra. Whitehead, aunque un poco mas limitada que
la permitida durante el juicio.

Ratio Decidendi: segln estas leyes, la rescision de la patria potestad no puede basarse en
un contrato, sino que solo se puede otorgar mediante prueba de los requisitos legales. Esa
conclusion fue una de las bases para invalidar el contrato de gestacién subrogada. Aunque
excluimos el contrato como base para la rescision por parte de los padres, no abordamos
explicitamente la cuestion de si existian las bases legales para la rescision.

Como se sefialé anteriormente, si se justifica la terminacion de los derechos de paternidad
de la Sra. Whitehead, la Sra. Whitehead no tendra mas reclamos ni de custodia ni de visitas, y la
adopcion por parte de la Sra. Stern puede proceder de conformidad con el estatuto de adopcion de
colocacion privada, NJSA 9: 3 -48. Si la terminacion no estéa justificada, la Sra. Whitehead sigue
siendo la madre legal, e incluso si no tiene derecho a la custodia, normalmente se esperaria que
tuviera algunos derechos de visita. Wilke contra Culp, supra, 196 NJ Super. en 496.

Como se discutid, supra en 425-429, las bases adecuadas para la terminacion se encuentran
en el estatuto relacionado con los procedimientos de las agencias aprobadas para la terminacion
de la patria potestad, NJSA 9: 2-18, el estatuto que permite la terminacion que conduce a una
colocacion privada. adopcién, NJSA 9: 3-48c (1), y el estatuto que autoriza una terminacién de
conformidad con una accion de DYFS, NJSA 30: 4C-20. Las descripciones legales de las
condiciones requeridas para terminar la patria potestad difieren; su interpretacion en la
jurisprudencia, sin embargo, tiende a equipararlos. Comparar Nueva Jersey * 445 Div. de Servicios
para la Juventud y la Familia. v. AW, supra, 103 NJ en 601-11 (intento de rescision por parte de
DYFS) con In re Adoption por JJP, supra, 175 NJ Super. en 426-28 (intento de terminacion en
relacion con la adopcidn de una ubicacion privada).

Nada en este expediente justifica un hallazgo que permitiria a un tribunal rescindir los
derechos de paternidad de Mary Beth Whitehead segun el estandar legal. No es simplemente que

obviamente no hubo "abandono intencional o negligencia muy sustancial de los deberes de los
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padres sin una expectativa razonable de reversion de esa conducta en el futuro”, NJSA 9: 3-48c
(1), todo lo contrario, pero ademas que el tribunal de primera instancia nunca encontro a la Sra.
Whitehead como una madre inadecuada y, de hecho, afirmé afirmativamente que Mary Beth
Whitehead habia sido una buena madre para sus otros hijos. 217 NJ Super. en 397.

Aunque la cuestion del interés superior del nifio es determinante en el tema de la custodia
en una disputa entre padres bioldgicos, no rige la discusion de la terminacién. Hace tiempo que se
decidi6 que el mero hecho de que un nifio estaria mejor con un par de padres que con otro es una
base insuficiente para terminar con los derechos de los padres biolégicos. Consulte la Division de
Nueva Jersey. de Servicios para la Juventud y la Familia. v. AW, supra, 103 NJ en 603; En re
Adoption of Children por D., supra, 61 NJ en 97-98; In re Adoption by JJP, supra, 175 NJ Super.
en 428. Ademas, esta igualmente bien establecido que la entrega de un nifio y el consentimiento
para la adopcion a través de la colocacion privada no justifican por si solos la terminacion. Véase
Sees v. Baber, supra, 74 NJ 201. Cabe sefialar, a pesar de algunos términos en contrario, que los
intereses del nifio no son los Unicos intereses involucrados cuando se plantean cuestiones de
terminacion. Los derechos de los padres, tanto constitucionales como estatutarios, tienen su propia
vitalidad independiente. Consulte la Division de Nueva Jersey. de Servicios para la Juventud y la
Familia. contra AW, supra, 103 NJ en 601.

Aunque los estatutos son claros, no se aplican de manera rigida en todas las ocasiones. El
estandar legal, estrictamente interpretado, parece severo cuando los padres bioldgicos, habiendo
entregado * 446 a su hijo en adopcion a traves de la colocacion privada, cambian de opinion y
buscan la devolucién de su hijo y cuando el problema llega al tribunal con los padres adoptivos
que han tenido custodia durante afios, y habiéndola asumido con bastante inocencia.

Estas dimensiones adicionales en Sees v. Baber, supra, 74 NJ 201, no persuadieron a este
Tribunal de variar los requisitos de terminacion. En ese caso, la madre natural cambio6 de opinion
dos dias después de entregar al nifio, buscé su regreso de manera inequivoca y asi avisé a los
padres adoptivos. Dado que ella estaba lucidamente en forma y claramente no habia abandonado
al nifio en el sentido legal, se denego la terminacion, a pesar de que los padres adoptivos habian
tenido la custodia del nifio durante aproximadamente un afio y la madre nunca habia tenido la
custodia.

Sin embargo, una variacion significativa de estos hechos ocurri6 en Sorentino Il, supra, 74

NJ 313. La entrega no fue a través de una colocacion privada sino a través de una agencia aprobada.
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Aunque el consentimiento para la entrega se considero invalido debido a la coercion de la agencia,
los padres biologicos no iniciaron la demanda para reclamar al nifio durante mas de un afio después
de la renuncia. Para cuando este Tribunal llegd a la cuestion de si los derechos de los padres
bioldgicos podian terminarse, los padres adoptivos habian tenido la custodia durante tres afios.
Estas circunstancias finalmente persuadieron a este Tribunal de permitir la terminacion de los
derechos de los padres bioldgicos y permitir una adopcion posterior. Se descubrié que los hechos
singulares de Sorentino Il equivalen a un abandono de las obligaciones parentales. Identificacion.
en 322.

El presente caso se distingue de Sorentino Il. Mary Beth Whitehead tuvo la custodia de
Baby M durante cuatro meses antes de que se llevaran al nifio. Su entrega inicial de Baby M fue
de conformidad con un contrato que declaramos ilegal e inaplicable. Los Stern sabian casi desde
el mismo dia que se llevaron a Baby M que sus derechos estaban siendo desafiados por la madre
bioldgica. En definitiva, aqui no se encuentran los factores que persuadieron a este Tribunal de dar
por terminada la patria potestad en Sorentino 1.

Simplemente no hay base, ni en el estatuto ni en los hechos peculiares de esa clase limitada
de casos tipificados por Sorentino I, para justificar la terminacion de la patria potestad de la Sra.
Whitehead. Por tanto, concluimos que la madre bioldgica tiene derecho a conservar sus derechos
como madre.

En conclusion, El caso "Matter of Baby M" (09 N.J. 396, 1988) fue un caso emblematico
en Estados Unidos que involucré un acuerdo de maternidad subrogada y plante6 importantes
cuestiones legales y éticas en torno a este tema.

Resumiendo, en el caso, una mujer llamada Mary Beth Whitehead actu6 como madre
gestante para una pareja infértil, los Stern, quienes deseaban tener un hijo a través de la maternidad
subrogada. Sin embargo, después del nacimiento del bebé, Mary Beth Whitehead cambid de
opinién y busco retener la custodia del nifio, argumentando que el acuerdo de maternidad
subrogada era inconstitucional y violaba sus derechos como madre bioldgica.

La decision del tribunal en este caso fue compleja y se tomaron en cuenta multiples factores
legales y éticos. El tribunal concluyé que el contrato de maternidad subrogada era valido y
ejecutable, pero que la disposicion que otorgaba la custodia total del nifio a la pareja infértil era
inconstitucional y violaba los derechos de Mary Beth Whitehead como madre bioldgica.
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Frente a lo planteado anteriormente se destacan importantes cuestiones éticas y legales en
relacion con la maternidad subrogada. Por un lado, se reconoce el deseo legitimo de las parejas
infértiles de tener hijos y la posibilidad de que la maternidad subrogada pueda ayudarles a lograrlo.
Sin embargo, también es fundamental considerar los derechos y el bienestar de la madre gestante
y protegerlos adecuadamente.

Este caso destaca la necesidad de una regulacion clara y equilibrada de la maternidad
subrogada, que garantice la proteccion de todos los derechos involucrados, tanto los de la pareja
infértil como los de la madre gestante y, sobre todo, los mejores intereses del nifio. Es importante
encontrar un equilibrio que permita que la maternidad subrogada sea una opcién vélida para
aquellos que la deseen, pero que también asegure salvaguardias adecuadas para proteger los

derechos y el bienestar de todas las partes involucradas.

4.9.3 Corte suprema del estado de California. Johnson vs. Calvert. Radicacion
S023721. 20 de mayo de 1993

Mark y Crispina Calvert son un matrimonio que deseaba tener un hijo. Crispina se vio
obligada a someterse a una histerectomia en 1984. Sin embargo, sus ovarios siguieron siendo
capaces de producir 6vulos y la pareja finalmente considerd la subrogacion. En 1989, Anna
Johnson se enterd de la dificil situacion de Crispina a través de un compafiero de trabajo y se
ofrecio a servir como sustituta de los Calvert.

El 15 de enero de 1990, Mark, Crispina y Anna firmaron un contrato que estipulaba que un
embrion creado por el esperma de Mark y el évulo de Crispina seria implantado en Anna y el nifio
nacido seria llevado a la casa de Mark y Crispina ""como su nifio." Anna estuvo de acuerdo en que
cederia "todos los derechos de paternidad™ del nifio en favor de Mark y Crispina. A cambio, Mark
y Crispina le pagarian a Anna $ 10,000 en una serie de cuotas, la Ultima a pagar seis semanas
después del nacimiento del nifio. Mark y Crispina también iban a pagar una poliza de seguro de
vida de 200.000 dolares por la vida de Anna. fn. 4

El cigoto fue implantado el 19 de enero de 1990. Menos de un mes después, una prueba de
ultrasonido confirmo que Anna estaba embarazada.

Desafortunadamente, las relaciones se deterioraron entre las dos partes. Mark se enter6 de
que Anna no habia revelado que habia sufrido varios mortinatos y abortos espontaneos. Anna sintio
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que Mark y Crispina no hicieron lo suficiente para obtener el [5 Cal. 4° 88] pdliza de seguro.
También se sintié abandonada durante el inicio de un parto prematuro en junio.

En julio de 1990, Anna envi6 a Mark y Crispina una carta exigiendo el saldo de los pagos
adeudados o de lo contrario se negaria a entregar al nifio. Al mes siguiente, Mark y Crispina
respondieron con una demanda, buscando una declaracion de que eran los padres legales del feto.
Anna presentd su propia accién para ser declarada madre del nifio, y los dos casos finalmente se
consolidaron. Las partes acordaron un tutor ad litem independiente a los efectos de la demanda.

El nifio nacio6 el 19 de septiembre de 1990 y se obtuvieron muestras de sangre tanto de

Anna como del nifio para su andlisis. Los resultados de los analisis de sangre excluyeron a Anna
como madre genética. Las partes acordaron una orden judicial que estipulaba que el nifio
permaneceria con Mark y Crispina de forma temporal con las visitas de Anna.
En el juicio de octubre de 1990, las partes estipularon que Mark y Crispina eran los padres
genéticos del nifio. Después de escuchar pruebas y argumentos, el tribunal de primera instancia
dictamin6 que Mark y Crispina eran el padre y la madre "genéticos, bioldgicos y naturales” del
nifio, que Anna no tenia derechos "parentales™ sobre el nifio y que el contrato de subrogacion era
legal y exigible contra Las afirmaciones de Anna. El tribunal también dio por terminada la orden
que permitia las visitas. Anna apel6 la sentencia del tribunal de primera instancia. La Corte de
Apelaciones del Cuarto Distrito, Divisién Tres, afirmd. Otorgamos revision.

Ratio Decidendi: Los avances recientes en la tecnologia médica han ampliado
drasticamente los medios de reproduccion humana. Entre las nuevas tecnologias se encuentran la
fertilizacion in vitro, la congelacion y almacenamiento de embriones y gametos, la transferencia
intra-falopio de gametos y el trasplante de embriones. (Shultz, Tecnologia reproductiva y
paternidad basada en la intencion: una oportunidad para la neutralidad de género, Rev. 297, 299 y
sigs. 5 de Wisconsin, en adelante, Tecnologia reproductiva). La subrogacion gestacional es el
resultado de dos de estas técnicas: in vitro fertilizacion y trasplante de embriones. (Ver Shalev,
Birth Power: The Case for Surrogacy (Yale U. Press 1989) p. 115.)

La fertilizacién in vitro o FIV es la fertilizacion de un 6vulo humano fuera del cuerpo
humano en un laboratorio. Los nifios que han sido concebidos de esta manera a menudo se
denominan "bebés probeta” porque su concepcidn real tuvo lugar en una placa de Petri. EI primer

nacimiento vivo de un nifio concebido in vitro ocurrié en 1979 en Gran Bretafia después de 20
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afios de investigacion por parte de un equipo britanico. (Shalev, Birth Power: The Case for
Surrogacy, supra, en la p. 105.)

Para facilitar la recuperacion o "recoleccion™ de 6vulos para la fertilizacion in vitro, una
mujer ingiere hormonas de fertilidad para inducir la "superovulacion™ o la produccion de maltiples
6vulos. Luego, los 6vulos se extraen mediante aspiracion, una técnica no quirurgica o mediante un
procedimiento quirdrgico invasivo conocido como laparoscopia. (Véase, en general, Desarrollos
en la ley: Tecnologia medica y la ley (1990) 103 Harv.L.Rev. 1519, 1537-1542 [en adelante
Tecnologia médica].) Someterse a la superovulacién y la recuperacion de 6vulos es agotador, tanto
fisica como emocionalmente; las hormonas utilizadas para la superovulacion producen cambios
corporales similares a los que se experimentan durante el embarazo, mientras que la extraccion
quirurgica de 6vulos maduros se ha comparado con el parto por cesarea. (Id., En la p. 1540; Shalev,
Birth Power: The Case for Surrogacy, supra, en las pags. 117-118.)

Después de la extraccion, los 6vulos se exponen a espermatozoides vivos en una placa de
Petri. Si se fertiliza un dvulo, se permite que el cigoto resultante se divida y se vuelva multicelular
antes de la implantacion uterina. El costo y la baja tasa de éxito de la fertilizacion in vitro
demuestran cuéanto estan dispuestos a soportar los futuros padres para lograr la paternidad
bioldgica. (Tecnologia médica, supra, 103 Harv.L.Rev. En p. 1539.)

Generalmente, un ovulo fertilizado in vitro se implanta en el Gtero de la mujer que lo
produjo. Sin embargo, la técnica permite el trasplante de embriones, que es la transferencia de un
embrién formado a partir del évulo de una mujer al Utero de otra mujer que gestara el feto a
término. Esto puede [5 Cal. 4to 106]tener lugar en al menos tres situaciones diferentes: (1) una
mujer puede donar un évulo que, una vez fertilizado, se implantaré en el Gtero de una mujer que
tenga la intencion de criar al nifio; (2) la mujer que proporciona el évulo puede tener la intencion
de criar al nifio llevado a término por una madre sustituta gestacional; o (3) una pareja que desee
tener un hijo puede hacer arreglos para que una madre sustituta gestare un embrioén producido a
partir de un 6vulo y esperma, ambos donados (quizas por parientes cercanos de la pareja).
(Goodwin, Determinaciéon de la paternidad legal en la donacion de 6vulos, el trasplante de
embriones y los acuerdos de subrogacion gestacional (1992) 26 Fam.LQ 275, 276-277 [en
adelante, Determinacion de la paternidad legal].)

La division del papel reproductivo femenino en la subrogacion gestacional sefiala los tres

aspectos diferenciados de la maternidad: genético, gestacional y social. La mujer que aporta el
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ovulo que se convierte en feto ha desempefiado el papel genético de la maternidad; el aspecto
gestacional lo proporciona la mujer que lleva al feto a término y da a luz al nifio; y la mujer que
en Ultima instancia cria al nifio y asume las responsabilidades de la paternidad es la madre social
del nifio. (Shalev, Birth Power: The Case for Surrogacy, supra, en p. 115; ver también Macklin,
Acrtificial Means of Reproduction and Our Understanding of the Family (1991) 21 Hastings Center
Rep.5, 6.)

En resumen, el caso "Johnson vs. Calvert" (Radicacion S023721, 20 de mayo de 1993) fue
un caso importante que se presentd ante la Corte Suprema del estado de California en Estados
Unidos y también involucr6 un acuerdo de maternidad subrogada.

En este caso, una mujer llamada Anna Johnson actué como madre gestante para una pareja,
los Calvert, quienes deseaban tener un hijo a través de la maternidad subrogada. Después del
nacimiento del bebé, surgieron disputas legales sobre la filiacion y la custodia del nifio, ya que
tanto Anna Johnson como los Calvert reclamaron ser los padres legales.

La Corte Suprema de California fall6 a favor de los Calvert, sosteniendo que, a pesar de
que Anna Johnson habia dado a luz al nifio, los Calvert eran los padres legales debido al acuerdo
de maternidad subrogada y su intencion de ser los padres biolégicos del nifio. El tribunal
argumentd que el acuerdo entre las partes era valido y vinculante, y que la intencion de los Calvert
de convertirse en padres era fundamental para determinar la filiacion.

En este sentido se subraya la importancia de la intencion y el acuerdo entre las partes en
los casos de maternidad subrogada. Es fundamental que las partes involucradas establezcan
claramente sus intenciones y lleguen a acuerdos legales antes de iniciar el proceso de maternidad
subrogada.

Sin embargo, también es importante reconocer que la maternidad subrogada plantea
diversas cuestiones éticas y legales, y que las legislaciones y los criterios judiciales pueden variar
segun los paises y los estados. Es fundamental encontrar un equilibrio entre el reconocimiento de
los derechos y las intenciones de las partes involucradas, y garantizar la proteccién de los derechos
de todos los involucrados, especialmente los derechos y el bienestar del nifio nacido a traves de la

maternidad subrogada.

Tabla 2
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Gréfica de la linea

¢El acuerdo de maternidad subrogada o sustituta es permitida, prohibida o nulo?

Permitida Nula
En Colombia no *T-968/2009 Hito Se declara la nulidad
estd  regulado, E> del contrato, negando
pero  tampoco la  posibilidad de
estd  prohibido * Johnson vs. Calvert. Radicacionalterar la maternidad a
expresamente  S023721. 20 de mayo de 1993 través de un negocio, y
I:> Modificadora se restituye los
Se reconoce la derechos como madre
filiacion a los bioldgica de la madre
padres bioldgicos Fun(ﬁaora *New Jerseygestante, aungue se
Supreme Court Matter of Baby M. 09 otorga la custodia al
N.J. 396 (1988) padre biologico.

Nota: Elaboracion propia.

4.10. Anélisis dindmico: T-968 de 2009

Se concluye en la sentencia T-968 de 2009 que en Colombia no esta regulado, pero
tampoco esta prohibido expresamente la maternidad subrogada.

Sin embargo, la maternidad subrogada o sustituta, entendida como una reconocida técnica
de reproduccién asistida, es considerada una practica legitimada juridicamente, de conformidad
con el articulo 42-6 constitucional, en donde mencionan a los hijos “(...) procreados naturalmente
0 con asistencia cientifica, tiene iguales derechos y deberes.”

Si se aprecia desde una perspectiva positiva, la maternidad sustituta o subrogada es un
excelente mecanismo para resolver los problemas de infertilidad de las parejas. Lo que si se
requiere es que sea regulado de manera pronta mediante una ley para evitar el tema comercial o
con fines de lucro en estos convenios, asi como también la desproteccion de los derechos e
intereses del recién nacido; los actos de disposicion del propio cuerpo contrarios a la ley; y los
grandes conflictos que se originan cuando surgen desacuerdos entre las partes involucradas.

La Sentencia T-968 de 2009 de la Corte Constitucional de Colombia es un fallo relevante

que aborda el tema de la maternidad subrogada desde una perspectiva constitucional y de derechos
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humanos. En esta sentencia, la Corte se pronuncio sobre un caso en el que una mujer actué como

madre gestante para una pareja infértil.

En su analisis, la Corte reconocié que la maternidad subrogada plantea tensiones entre los
derechos a la autonomia personal, la intimidad, la identidad y el interés superior del menor. En ese
sentido, el tribunal afirmo6 que la maternidad subrogada no puede ser considerada como una
mercantilizacion del cuerpo de la mujer, sino que debe ser evaluada a la luz de los derechos y el
bienestar de todos los involucrados.

La Corte estableci6 algunos criterios y condiciones para la maternidad subrogada, como el
caracter voluntario e informado del consentimiento de todas las partes, la ausencia de lucro o
comercializacion del proceso y la necesidad de evaluar el interés superior del nifio involucrado.

Es importante destacar que la sentencia T-968 de 2009 no otorga una regulacién completa
sobre la maternidad subrogada en Colombia, ya que esta sigue siendo un tema pendiente de
regulacion legislativa. Sin embargo, el fallo establece algunos parametros y principios que deben
tenerse en cuenta al abordar este tema desde una perspectiva constitucional.

El analisis de la sentencia T-968 de 2009 muestra el compromiso de la Corte Constitucional
de Colombia por proteger los derechos fundamentales y garantizar un equilibrio entre los intereses
en conflicto en los casos de maternidad subrogada. Sin embargo, debido a la falta de una regulacién
integral, la aplicacion y la interpretacion de estos criterios pueden variar en casos individuales, 1o
que puede generar cierta incertidumbre y desafios en la préctica. Por lo tanto, se requiere una
regulacion legislativa clara y completa para abordar adecuadamente la maternidad subrogada en
Colombia y garantizar la proteccion de los derechos de todas las partes involucradas.

Los siguientes precedentes jurisprudenciales fueron citados en la sentencia T-968 de 2009,
que hacen referencia sobre el tema que nos ocupa:

De la Corte Constitucional, las siguientes Sentencias:

e (C-019 de 1993. M.P. Ciro Angarita Barén

e T-029 de 1994. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

e T-405 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes

e (C-1064 de 2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis

e T-503 de 2003. T- 510 de 2003 y T-397 de 2004. M.P. Manuel José Cepeda
e (C-796 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil
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e T-914 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

e T-024 de 2009. M.P. Rodrigo Escobar Gil

e T-572 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

e Sentencia STC20614-2017 de la Corte Suprema de Justicia- Sala de casacion civil del 6 de
diciembre de 2017. (Corte Suprema de Justicia, 2017)

4.11. Jurisprudencia internacional

La jurisprudencia internacional sobre la maternidad subrogada es diversa y puede variar en
diferentes jurisdicciones. Algunos paises han adoptado un enfoque mas permisivo, reconociendo
los acuerdos de maternidad subrogada y estableciendo mecanismos legales para regular y proteger
los derechos de todas las partes involucradas. Otros paises han adoptado un enfoque maés restrictivo
o incluso han prohibido la practica por completo.

En general, la jurisprudencia internacional ha abordado cuestiones como la validez y el
reconocimiento de los acuerdos de maternidad subrogada, los derechos y obligaciones de las partes
involucradas, y el interés superior del nifio nacido a través de la maternidad subrogada. Algunas
decisiones judiciales han sido favorables a la maternidad subrogada, reconociendo los derechos y
las intenciones de los padres comitentes y garantizando la filiacion legal del nifio. Otras decisiones
han sido mas cautelosas y han puesto énfasis en proteger los derechos de la madre gestante y evitar
la explotacion o la comercializacion del proceso.

Es importante tener en cuenta que la jurisprudencia varia entre los paises y que cada caso
se evalGa en funcién de las leyes y regulaciones especificas de cada jurisdiccion. Algunas
destacadas son las siguientes:

e Sentencia de la Corte de Apelaciones de Paris, plen 31 mai 1991, JCP, 1991-1121752.
e New Jersey Supreme Court. Matter of Baby M. 09 N.J. 396 (1988)
e Corte suprema del estado de California. Johnson vs. Calvert. Radicacion S023721. 20 de

mayo de 1993 (Bernal, 2015)

En conclusion, el problema juridico que se ve reflejado en esta sentencia T-968 de 20009,
principal y Unico referente en Colombia, es primeramente la falta de legislacion y el vacio juridico
al respecto del alquiler de vientre, y sus indicaciones al respecto de las medidas necesarias que se
debe tomar, ya que esto en el estado colombiano no es legal pero tampoco estéa prohibido.
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Se debe verificar entonces en cada caso en particular, la proteccion del desarrollo integral
del menor; la garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de sus derechos fundamentales; y
el equilibrio entre los derechos de los nifios y los derechos de sus padres, sobre la base de que
prevalecen los derechos del menor, debido a que son principios orientadores que siempre estan en
aras de salvaguardar los derechos del nifio o nifia, segin lo sefiala el Codigo de Infancia y
Adolescencia.

En este orden de ideas, a nivel legal, el alquiler de vientre no solo opera a través de la
autonomia de la voluntad, sino que se rige por las normas del derecho privado.

En otras palabras, el alquiler de vientre, también conocido como maternidad subrogada,
puede involucrar aspectos relacionados con la autonomia de la voluntad de las partes y puede ser
regulado por las normas del derecho privado en algunos paises. Sin embargo, es importante
destacar que la regulacion y el enfoque legal de la maternidad subrogada varian significativamente
de un pais a otro.

Mientras en algunos paises, la maternidad subrogada se rige principalmente por acuerdos
contractuales entre las partes involucradas, y se aplica el marco legal del derecho privado para
regular los derechos y las obligaciones de los padres comitentes y las madres gestantes. Estos
contratos pueden abordar aspectos como la compensacion econémica, los derechos de filiacion y
las responsabilidades de las partes.

Sin embargo, en otros paises, la maternidad subrogada puede estar prohibida o sujeta a
regulaciones mas restrictivas. Algunas jurisdicciones pueden requerir la intervencion y la
aprobacion de los tribunales para establecer la filiacion y proteger los derechos del nifio nacido a
través de la maternidad subrogada.

Es importante destacar que el enfoque legal y las normas aplicables a la maternidad
subrogada pueden ser objeto de debate y controversia, tanto a nivel nacional como internacional.
Los aspectos éticos, sociales y legales involucrados en la maternidad subrogada plantean preguntas
complejas y desafiantes, y la opinion sobre el tema puede variar ampliamente.

Por lo tanto, es fundamental comprender que el marco legal de la maternidad subrogada
puede diferir entre paises y que cada situacion individual debe evaluarse de acuerdo con las leyes
y regulaciones especificas de la jurisdiccion correspondiente.
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La falta de legislacion sobre la maternidad subrogada en Colombia plantea varios desafios.
A continuacion, se mencionan algunos de los principales desafios asociados a este contexto:

Proteccion de los derechos de las partes involucradas: Sin una regulacion clara, las
personas que deseen participar en un acuerdo de maternidad subrogada, ya sea como padres
comitentes 0 como madres gestantes, pueden enfrentar incertidumbre y vulnerabilidad en cuanto
a sus derechos y responsabilidades legales. Esto puede llevar a conflictos y dificultades en la
determinacidn de la filiacion y en la proteccién de los derechos de todos los involucrados, incluido
el nifio nacido a través de la maternidad subrogada.

Explotacion y trafico de personas: La ausencia de una regulacion adecuada puede abrir la
puerta a situaciones de explotacidn y trafico de personas en el contexto de la maternidad subrogada.
Sin un marco legal que establezca garantias claras y controles estrictos, existe el riesgo de que las
personas sean sometidas a condiciones injustas o abusivas.

Acceso equitativo vy justicia social: La falta de legislacién puede dar lugar a inequidades
en el acceso a la maternidad subrogada. Sin reglas claras y estandares establecidos, solo las
personas con recursos econémicos pueden tener la oportunidad de participar en acuerdos de
maternidad subrogada, lo que puede excluir a aquellos que no pueden sufragar los altos costos
asociados. Esto plantea interrogantes sobre la justicia social y la equidad en el acceso a este método
de reproduccién asistida.

Proteccidn del interés superior del nifio: La ausencia de una regulacién especifica puede
dificultar la proteccion del interés superior del nifio nacido a través de la maternidad subrogada.
Sin pautas claras sobre la determinacion de la filiacion y la proteccion de los derechos del nifio,
existe el riesgo de que se descuiden aspectos importantes relacionados con su bienestar y su
derecho a tener una identidad y una relacién familiar segura y estable.

Estos son solo algunos de los desafios que surgen debido a la falta de legislacion sobre la
maternidad subrogada en Colombia. Es fundamental que se aborde esta situacion a traves de una
regulacion adecuada que proteja los derechos de todas las partes involucradas y garantice el interés

superior del nifio.
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V. CAPITULO V. PROPUESTA DE REGULACION O MODIFICACION
LEGISLATIVA QUE AMPARE LOS DERECHOS DE FILIACION EN LOS CASOS
DE SUBROGACION MATERNAL EN COLOMBIA

Enfocando el tema objeto de estudio a la regulacion colombiana, se encuentra muy poca
normatividad que hable sobre las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida o las TRHA, en
donde precisamente la gestacion subrogada es una importante de considerar.

En Colombia, las técnicas de reproduccién humana asistida estan reguladas principalmente
por la Ley 14 de 1983, conocida como la Ley General de Salud. Ademas, hay disposiciones
adicionales establecidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social y la Resolucion 2003 de
2014, que regula las técnicas de reproduccion humana asistida y establece los requisitos para su
practica. A continuacion, se presentan algunas de las normas y principios importantes relacionados
con las técnicas de reproduccion humana asistida en Colombia:

Consentimiento informado: Se requiere el consentimiento informado y voluntario de las
personas gue se someten a las técnicas de reproduccion asistida. Esto implica brindar informacion
detallada sobre los procedimientos, riesgos y posibles resultados, para que las personas puedan
tomar decisiones informadas.

Prohibicidn de técnicas de reproduccion asistida con fines de seleccion genética: Esta
prohibido utilizar las técnicas de reproduccion asistida con el fin de seleccionar el sexo o
caracteristicas genéticas especificas del futuro hijo.

Donacidn de gametos y embriones: La donacion de gametos (6vulos o espermatozoides) y
embriones esta permitida, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en la
legislacion, como la confidencialidad de la identidad de los donantes y la informacion genética
disponible para el futuro hijo.

Registro y control: Las clinicas y centros de reproduccidn asistida deben estar debidamente
registrados y cumplir con las regulaciones y requisitos establecidos por las autoridades
competentes.

Limitaciones en el nimero de embriones transferidos: Se establece un limite en el niamero
de embriones que se pueden transferir en cada ciclo de tratamiento, con el fin de reducir los riesgos

asociados con embarazos maltiples.
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Derechos y proteccion del hijo nacido por reproduccion asistida: Se garantizan los derechos
y la proteccidn del hijo nacido por técnicas de reproduccion asistida, incluido el derecho a conocer
su origen genético en la medida en que sea compatible con el interés superior del nifio.

En una reciente ley No. 1953 del 20 de febrero de 2019, se comienza hablar de una politica
publica de prevencion de la infertilidad y sus respectivos tratamientos dentro de los parametros de
salud reproductiva, el cual debe ser adelantado por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, con
miras a garantizar el ejercicio de las garantias sexuales y reproductivas. EI mismo, debe desarrollar
componentes investigativos, preventivos, educativos, de diagndstico y tratamiento oportuno hasta
la adopcion.

En este cuerpo legal, se encuentra en su articulo 2 la definicion de las TRHA, entendida
como todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos

como de espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo.

5.1. Modificacion en materia penal

En Colombia, para modificar una norma penal se requiere seguir un proceso legislativo
establecido para las Leyes estatutarias debido a la relevancia que tiene los temas regulados. A
continuacion, se describen los pasos generales que se deben seguir:

Iniciativa legislativa: La modificacion de una norma penal puede ser propuesta por
diferentes actores, como el Gobierno, los congresistas, los ciudadanos o entidades relacionadas
con el sistema de justicia. EI proyecto de modificacion debe ser presentado ante el Congreso de la
Republica.

Tramite en el Congreso: El proyecto de modificacién pasa por diferentes etapas en el
Congreso. Primero, se realiza un estudio y discusion en la comisidn respectiva, donde se pueden
realizar modificaciones al proyecto original. Luego, se lleva a cabo la votacion en la plenaria de
cada camara (Senado y Camara de Representantes). Si es aprobado en una de las camaras, pasa a
la siguiente.

Conciliacion: Si existen diferencias entre el texto aprobado en una camara y el aprobado
en la otra, se crea una comision de conciliacion conformada por representantes de ambas camaras.
Esta comision tiene la tarea de llegar a un acuerdo sobre el texto final del proyecto.

Sancion presidencial: Una vez que el proyecto de modificacion ha sido aprobado por ambas

camaras y se ha llegado a un acuerdo en la comision de conciliacion, el texto final es enviado al
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Presidente de la Republica para su sancion. El Presidente puede sancionar el proyecto,
promulgandolo como ley, o puede ejercer el derecho de veto.

Revision constitucional: Si el proyecto de modificacion ha sido sancionado por el
Presidente, puede ser objeto de revision constitucional por parte de la Corte Constitucional. La
Corte evaluara si la modificacion cumple con los principios y derechos establecidos en la
Constitucion colombiana.

Es importante destacar, que es fundamental que se realicen consultas y debates amplios, y
se tomen en cuenta las opiniones y consideraciones de expertos, organizaciones de la sociedad
civil y otros actores relevantes durante el proceso legislativo que pueda promulgar o reformar una
ley del tipo estatutaria como el Cédigo Penal Colombiano.

Siendo asi se evidencia que no existen disposiciones especificas en la legislacion
colombiana que tipifiquen delitos relacionados exclusivamente con las técnicas de reproduccion
humana asistida.

No obstante, es importante tener en cuenta que cualquier practica relacionada con la
reproduccion humana asistida debe cumplir con las regulaciones establecidas y respetar los
derechos y la salud de las personas involucradas pues en caso contrario que se evidencie la
realizacion de practicas fraudulentas o negligentes los sujetos involucrados podrian ser objeto de
acciones legales bajo el marco general del derecho penal, como por ejemplo el ejercicio ilegal de
la medicina o la falsedad en documento privado o publico, si se acredita la comision de dichos
delitos.

Por tanto, actualmente en el Cddigo Penal Colombiano, la tnica tipificacion como delito
relacionado con el tema objeto de estudio es el articulo 187, que refiere:

Articulo 187.Inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no consentidas.
Quien insemine artificialmente o transfiera 6vulo fecundado a una mujer sin su consentimiento,
incurrira 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
inhabilitacién para el ejercicio de la profesion hasta por el mismo término.

La pena anterior se aumentara hasta en la mitad si se realizare en menor de catorce (14)

afnos.

De suerte que para corregir el vacio legislativo se han presentado varios proyectos de ley

para la prohibicion de la maternidad subrogada con fines de lucro, como es el caso del proyecto
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de ley 026 de 2016, en el cual intento incorporar un articulado que sefiale dentro de los delitos
contra la autonomia personal lo siguiente: “El que promueva, financie, pague, colabore o constrifia
a una mujer a llevar a cabo un contrato de alquiler de vientres con fines de lucro incurrird en prisién
seis (6) a ocho (8) afios y multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes”.

Se destaca que pese a que en varios proyectos de ley subsiguientes se intentd esta misma
proposicién, sin que lograran pasar los debates necesarios para convertirse en ley, llama la atencion
que en el ultimo proyecto de ley 334 de 2023 se adicionaria dos tipos penales diferentes a los
mencionados: el constrefiimiento a la gestacion subrogada con sanciones de prision (72 a 120
meses) y multa (100 a 300 SMLMV) y el constrefiimiento e induccién a la gestacion subrogada en
menor de edad con multas (de 200 a 300 SMLMV) y prision (120-200 meses). No obstante, no se
ha referido a sanciones para quienes abusen de las TRHA, a los intermediarios de estos procesos
que se lucran como si fuera un negocio, a quienes ofrecen publicidad sobre este tema o fomentan
el turismo reproductivo en el territorio.

Teniendo en cuenta lo anterior en el contexto internacional es posible tomar en referencia
Alemania, por ejemplo, que, si sanciona la “Utilizacion abusiva de las técnicas de reproduccion”,
al consagrar penas privativas de hasta 3 afios y multas. Al igual de los estados de Arizona,
Michigan y Nueva York que consideran como delito penal la participacion en este tipo de
procedimientos y adicionalmente consagra elevadas multas a los padres de intencion y todos los
que faciliten el proceso.

En el mismo sentido, en el Reino Unido esta prohibido por el legislador publicar aviso
publicitario ofreciendo o buscando una madre de alquiler motivaciones de fines de lucro. También
se encuentra en Canada prohibido ofrecer pablicamente compensacion econémica, 0 servir como
intermediario que aconseje o fomente suscribir un acuerdo de maternidad de subrogacion en vista
que la edad minima para la gestante es de 21 afios y en general cualquier infraccion en esta materia
contempla penas de hasta 10 afios de prision y elevadas multas.

Entonces de las regulaciones sobre delitos que tienen los paises mencionados es viable
tomar como referencia para Colombia lo relacionado con su aplicacion y practica dado que es
posible ajustar algunos de sus tipos penales asociados especificamente a las técnicas de

reproduccién humana asistida tales como:
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Trafico de personas: Este delito puede ocurrir si se involucra el traslado ilegal de personas
con el fin de facilitar la realizacion de técnicas de reproduccion asistida, ya sea a través del traslado
de madres gestantes o de material genético.

Falsificacion de documentos: En algunos casos, puede haber delitos de falsificacion de
documentos relacionados con las técnicas de reproduccion asistida, como la alteracion de
certificados de nacimiento o documentos de identidad para ocultar la verdadera filiacion del nifio.

Comercio ilegal de material genético: EIl trafico o comercio ilegal de dvulos,
espermatozoides 0 embriones puede constituir un delito, especialmente si se realizan transacciones
sin el consentimiento o conocimiento adecuado de los donantes y receptores.

Précticas médicas ilegales: Si las técnicas de reproduccion asistida se llevan a cabo sin el
cumplimiento de los requisitos legales, como la falta de licencia médica, la omision de protocolos
de seguridad o la realizacion de procedimientos prohibidos, puede configurar delitos relacionados
con la préactica médica ilegal.

Es importante tener en cuenta que la tipificacion de estos delitos y las sanciones asociadas
deben adaptarse a la jurisdiccion colombiana, para de esta manera lograr la existencia de
legislacion especifica y regulaciones claras en el pais y que puede ayudar a prevenir y sancionar

adecuadamente conductas ilicitas relacionadas con las técnicas de reproduccion humana asistida.

5.2.Modificacion en materia civil

En el Cadigo Civil Colombiano existe una presuncion a favor de la mujer que da a luz,
como madre y del esposo o compafiero permanente como padre; sin embargo, se contempla la
oportunidad para impugnar la maternidad o paternidad dentro de los 140 dias siguientes a que se
tenga conocimiento que no es padre o madre biologica. Luego el legislador en su momento previd
los avances de la ciencia y contempl6 esta posibilidad.

La idea es que el contrato no sea nulo ni atipico, sino que sea reconocido legalmente, en
aras de permitir el registro del estado civil del menor como hijo de los padres de intencion, y de
ser posible con el acompafiamiento del equipo interdisciplinario del ICBF para garantizar los
derechos y obligaciones de los nuevos padres para con su hijo (a).

Para lograr que el contrato de maternidad subrogada sea reconocido legalmente en
Colombia y permitir el registro del estado civil del menor como hijo de los padres de intencion, se
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requeriria una modificacién legislativa o la implementacion de una nueva ley que regule
especificamente la maternidad subrogada en el pais.

Desde este punto de vista para lograr este cambio en el Cddigo Civil se requiere que se
implemente tres estrategias.

En primer lugar, la sensibilizacién y la educacion las cuales son importantes para generar
conciencia y promover la comprension sobre la maternidad subrogada y sus implicaciones legales,
éticas y sociales. Esto implica difundir informacion precisa sobre el tema y fomentar el debate
informado en la sociedad.

En segundo lugar, se encuentra evidencia, que consiste en recopilar investigaciones y
estudios solidos que respalden los beneficios y las garantias de la maternidad subrogada, tanto para
los padres de intencién como para los hijos nacidos de este proceso en Colombia. Esto puede
incluir estudios sobre el bienestar de los nifios nacidos por maternidad subrogada, experiencias

positivas en otros paises y argumentos basados en derechos humanos y de igualdad.

Y por ultimo el dialogo y la participacién, en donde se debe involucrar a diferentes actores
relevantes, como expertos en derecho, profesionales de la salud, organizaciones de derechos
humanos y grupos de interés, en un didlogo constructivo para discutir los aspectos legales y éticos
de la maternidad subrogada. Esto puede incluir la realizacion de audiencias publicas, foros de
discusion y consultas con la sociedad civil.

Conviene subrayar que las estrategias de sensibilizacion, investigacion y dialogo ayudaran
a elaborar el camino que lleve a la aprobacién de la reforma legislativa que dara paso a la
regulacion de la maternidad subrogada en Colombia. Hecha esta salvedad, la propuesta legislativa
consiste en lo siguiente:

Elaborar una propuesta de ley que regule la maternidad subrogada en Colombia, teniendo
en cuenta las mejores practicas internacionales, los derechos de todas las partes involucradas y las
particularidades de la sociedad colombiana. La propuesta debe abordar cuestiones como los
requisitos legales para el proceso, los derechos y obligaciones de los padres de intencion, los
derechos y protecciones de las madres gestantes, la regulacién de las clinicas de reproduccion
asistida y los procedimientos de registro del estado civil del menor.

En concreto se necesita la participacion de expertos que trabajen en colaboracién con

organizaciones y grupos de interés para promover la propuesta legislativa y obtener el apoyo de
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legisladores y lideres politicos que incluyan reuniones con legisladores, presentaciones en comités
parlamentarios y la participacion en audiencias legislativas.

Enrelacion al proceso legislativo, se debe trabajar para que la propuesta de ley sea discutida
y considerada en el Congreso de la Republica lo que implica buscar aliados politicos, generar
consensos y superar posibles resistencias. También es fundamental que durante el proceso se
brinde informacién clara y precisa sobre los beneficios y las salvaguardias de la maternidad
subrogada, asi como responder a las preocupaciones y objeciones planteadas por los opositores.

Ya para la revision judicial, si la ley es aprobada, es importante estar preparado para
posibles desafios legales. Por esto es importante contar con argumentos juridicos sélidos y estar
dispuesto a defender la constitucionalidad y la legalidad de la ley ante los tribunales colombianos.

Conviene destacar que este es un proceso complejo que requiere tiempo, esfuerzo y
voluntad politica. Ademas, la opinién publica, los cambios socioculturales y el contexto politico
pueden influir en el resultado final. Por lo tanto, es esencial perseverar, buscar alianzas estratégicas
y trabajar en conjunto para lograr un cambio legislativo que permita el reconocimiento legal de la

maternidad subrogada en Colombia.

5.3.Criticas a los proyectos de ley sobre maternidad subrogada en Colombia

Las criticas a los proyectos de ley de maternidad subrogada en Colombia varian
dependiendo de las perspectivas éticas, legales y sociales de quienes las formulan. A continuacion,
se presentan algunas de las criticas comunes que se han planteado:

Por un lado, el tema de la explotacion de las mujeres. Una de las criticas mas frecuentes es
que la maternidad subrogada podria ser una forma de explotacion de las mujeres, especialmente
de aquellas en situaciones econdmicas vulnerables. Se argumenta que podria haber presiones
econdmicas o coercion para que las mujeres se conviertan en madres gestantes, lo que podria poner
en riesgo su autonomia y dignidad.

Desde otra perspectiva esta la comercializacion del cuerpo. Algunas criticas se centran en
la consideracion de que la maternidad subrogada convierte el cuerpo de la mujer en un bien
comercializable. Se argumenta que esto puede llevar a la mercantilizacion de los seres humanos y
contribuir a una vision reduccionista de la maternidad y la gestacion.

Una consideracion relevante recae sobre los derechos del nifio. Se plantea que la
maternidad subrogada podria generar grandes interrogantes sobre los derechos del nifio nacido de

esta practica. Se cuestiona si el nifio tiene derecho a conocer sus origenes bioldgicos y si se respetan
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sus derechos en términos de identidad y filiacidn, temas que finalmente fueron los que Ilamaron la
atencion de esta investigacion.

En relacion con las desigualdades sociales, se argumenta que la maternidad subrogada
podria acentuar las desigualdades sociales, ya que solo aquellos con recursos econémicos podrian
acceder a ella. Esto podria generar una brecha entre aquellos que pueden permitirse el uso de los
servicios de maternidad subrogada y aquellos que no pueden.

Finalmente, sobre la Etica médica, se plantea la preocupacion de que la maternidad
subrogada pueda llevar a précticas médicas cuestionables. Se argumenta que los profesionales de
la salud podrian verse tentados a realizar intervenciones innecesarias o riesgosas para asegurar el
éxito del proceso de gestacion.

Estas son solo algunas de las criticas que se han expresado en relacion con la maternidad
subrogada en Colombia. Sin embargo, es importante destacar que también hay argumentos a favor
gue se centran en la capacidad de ayudar a personas o parejas que no pueden tener hijos de forma
natural a cumplir su deseo de ser padres. La opinion sobre este tema puede variar
significativamente segun las perspectivas éticas, culturales y legales de cada persona, por lo cual
en este trabajo solo se plantean argumentos a favor y en contra para tener una vision integral del

pro y contra de regular esta practica en Colombia.

5.4.Argumentos a favor de la maternidad subrogada

Existen diversos argumentos a favor de la maternidad subrogada que se presentan desde
diferentes perspectivas. A continuacion, se destacan algunos de los argumentos mas comunes:

Oportunidad para formar una familia: La maternidad subrogada brinda una opcién para las
parejas 0 personas que no pueden concebir o llevar a cabo un embarazo por diversos motivos
médicos. Les brinda la posibilidad de cumplir su deseo de formar una familia bioldgica y
experimentar la paternidad o maternidad.

Autonomia reproductiva: La maternidad subrogada defiende el derecho de las personas a
tomar decisiones sobre su propia reproduccion. Se argumenta que las personas tienen derecho a
elegir como desean tener hijos y que la prohibicion de la maternidad subrogada podria limitar su
autonomia reproductiva.

Generosidad y solidaridad: Algunos argumentan que la maternidad subrogada puede ser

un acto de generosidad y solidaridad por parte de la madre gestante. La mujer que decide llevar a
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cabo el embarazo y dar a luz al nifio esta ayudando a otros a cumplir su deseo de ser padres, lo que
puede considerarse un acto altruista.

Proteccion de la relacion gestante-padres intencionales: La maternidad subrogada puede
permitir que los padres intencionales estén involucrados desde el inicio del embarazo, lo que les
brinda la oportunidad de establecer un vinculo con el nifio desde el principio. Esto puede ayudar a
fortalecer la relacién entre los padres y el nifio, lo que puede tener beneficios emocionales y
psicoldgicos para todas las partes involucradas.

Regulacion legal y proteccion: A traves de la regulacion legal de la maternidad subrogada,
se pueden establecer medidas de proteccién tanto para la madre gestante como para los padres
intencionales. Esto incluye acuerdos contractuales claros que definen los derechos y
responsabilidades de todas las partes involucradas, asi como la proteccion de los derechos del nifio
nacido de la gestacién subrogada.

Oportunidades econdmicas: La maternidad subrogada puede proporcionar una fuente de
ingresos para las mujeres que deciden convertirse en madres gestantes. Esto puede ser
especialmente relevante en contextos socioecondmicos donde las opciones de empleo y sustento
pueden ser limitadas.

Es importante tener en cuenta que estos argumentos a favor de la maternidad subrogada no
abordan las preocupaciones éticas, sociales y legales que se plantean en contra de esta practica.
Como en cualquier debate, es fundamental considerar todos los puntos de vista y tener en cuenta

el contexto legal y cultural especifico de cada pais.

5.5.Debate de filiacion en casos de maternidad subrogada

La filiacion en casos de maternidad subrogada puede variar segun las leyes y regulaciones
de cada pais. En general, existen diferentes enfoques legales para abordar la filiacion en estos
casos, y estos enfoques pueden tener implicaciones legales y sociales significativas. A
continuacion, se presentan algunos de los enfoques mas comunes:

Filiacion genética: Algunos paises otorgan la filiacion legal a los padres bioldgicos, es
decir, a aquellos que han contribuido con su material genético para la concepcién del nifio. En
estos casos, los padres bioldgicos son reconocidos legalmente como los padres legales del nifio,
independientemente de quién haya llevado a cabo el embarazo.
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Filiacion gestacional: Otros paises se centran en la filiacion de la madre gestante,
reconociéndola como la madre legal del nifio. En estos casos, los padres intencionales pueden tener
que llevar a cabo un proceso de adopcién o establecer una relacién legal con el nifio después del
nacimiento, renunciando a los derechos de la madre gestante.

Filiacion combinada: Algunos paises adoptan un enfoque combinado, reconociendo tanto
la filiacion genética como la filiacion gestacional. En estos casos, se pueden establecer distintos
procedimientos legales para reconocer a los padres biolégicos y a la madre gestante, otorgando
derechos y responsabilidades legales a todas las partes involucradas.

Filiacion por contrato: Algunos paises requieren que se firme un contrato legalmente
vinculante entre las partes involucradas en la maternidad subrogada. Este contrato puede establecer
la filiacion legal desde el momento de la concepcion, reconociendo a los padres intencionales como
los padres legales del nifio, incluso si no tienen una relacion genética directa.

Es importante tener en cuenta que la filiacion en casos de maternidad subrogada puede ser
un tema legal y complejo, y las leyes pueden variar ampliamente de un pais a otro. Ademas, las
regulaciones pueden cambiar con el tiempo, por lo que es fundamental consultar la legislacion
actualizada y buscar asesoramiento legal especializado en el pais especifico donde se esté

considerando o llevando a cabo la maternidad subrogada.

5.6.Filiacion por consentimiento en Colombia en casos de maternidad subrogada

En ausencia de una regulacion clara, la filiacién en casos de maternidad subrogada en
Colombia puede ser un tema complejo y sometido a interpretacion judicial. En general, los
tribunales colombianos han tendido a otorgar la filiacion a los padres bioldgicos, es decir, aquellos
que han contribuido con su material genético para la concepcién del nifio o nifia.

Sin embargo, es importante destacar que los casos de maternidad subrogada en Colombia
se han abordado de manera individual y puede haber diferencias en las decisiones judiciales. En
algunos casos, se ha requerido que los padres bioldgicos realicen un proceso de adopcién para
establecer legalmente su filiacion.

En el contexto de la maternidad subrogada, la filiacion por consentimiento se refiere al
reconocimiento legal de los padres intencionales como los padres legales del hijo nacido a través

de un acuerdo de maternidad subrogada. Esto implica que los padres intencionales obtienen la
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filiacion legal del nifio mediante el consentimiento de todas las partes involucradas, incluida la
madre gestante.

En algunos paises y jurisdicciones, como en ciertos estados de los Estados Unidos, la fili

acion por consentimiento es establecida mediante un proceso legal en el cual las partes
firman un acuerdo de maternidad subrogada y renuncian a sus derechos parentales a favor de los
padres intencionales. En estos casos, se puede llevar a cabo una audiencia legal para ratificar el
acuerdo y establecer la filiacion legal de los padres intencionales.

Es importante destacar que las leyes y regulaciones varian de un pais a otro, y cada
jurisdiccion puede tener sus propios requisitos y procedimientos especificos para establecer la
filiacidn por consentimiento en la maternidad subrogada. Algunos paises requieren la intervencion
de un tribunal, mientras que otros pueden permitir que el reconocimiento de la filiacion se realice
a través de un proceso administrativo.

Es crucial consultar las leyes y regulaciones especificas del pais donde se lleve a cabo la
maternidad subrogada para comprender los requisitos legales y el proceso de establecimiento de
la filiacion por consentimiento. Ademas, es fundamental asegurarse de que todos los aspectos
legales y los derechos de todas las partes involucradas sean debidamente protegidos y respetados.

El reconocimiento legal de la filiacion por consentimiento en casos de maternidad
subrogada no estaba claramente establecido en la ley colombiana.

Sin embargo, existian precedentes judiciales en Colombia en los que se reconocia la
filiacion por consentimiento en acuerdos de maternidad subrogada. Los tribunales han emitido
decisiones en las que se ha reconocido la voluntad de las partes involucradas, especialmente
cuando se ha demostrado que el acuerdo fue celebrado de manera libre y consciente, y que se busca
el mejor interés del nifio.

Algunos casos emblematicos que han sentado precedentes en el pais son:

Sentencia T-968 de 2009: En este caso, la Corte Constitucional de Colombia se pronunci6
sobre la filiacion en un acuerdo de maternidad subrogada. La sentencia establecio que cuando hay
un acuerdo de maternidad subrogada y el consentimiento de las partes involucradas, se puede
reconocer la filiacion del padre intencional sin necesidad de recurrir a la adopcion.

Sentencia T-388 de 2013: En esta sentencia, la Corte Constitucional analizé un caso de
maternidad subrogada en el que se reconocio la filiacion por consentimiento. La corte enfatizo la

importancia de respetar los derechos de los nifios nacidos a través de la maternidad subrogada y
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consider6 que el acuerdo entre las partes era valido y vinculante para el reconocimientm o de la
filiacion.

Estos casos son ejemplos de cdmo los tribunales en Colombia han abordado la filiacién por
consentimiento en acuerdos de maternidad subrogada.

En consecuencia, se sugiere que la regulacion en Colombia relativa al aspecto de filiacion
en casos de maternidad subrogada, tenga una redaccion que integre:

El reconocimiento de la filiacioén por consentimiento en los casos de maternidad subrogada.
Los padres intencionales serdn considerados los padres legales del nifio nacido a través de este
acuerdo.

El reconocimiento de la filiacion por consentimiento requerira la presentacion de una
solicitud ante el Registro Civil correspondiente, adjuntando el acuerdo de maternidad subrogada
debidamente autenticado y otros documentos requeridos.

Se establece un procedimiento agil y eficiente para el reconocimiento de la filiacion por
consentimiento en casos de maternidad subrogada, con plazos establecidos para la resolucién de

las solicitudes.

5.7.Aspectos importantes de un contrato de maternidad subrogada en Colombia
Es importante tener en cuenta que los contratos de maternidad subrogada deben ser
redactados y revisados por abogados especializados en derecho de familia y reproduccion asistida
para asegurarse de que cumplan con las leyes y regulaciones especificas del pais. Ademas, las
clausulas y términos pueden variar segun las circunstancias y los acuerdos especificos entre las

partes involucradas.

5.7.1 Contrato de Maternidad Subrogada
Entre:
Nombre completo de la madre gestante:

Direccién de la madre gestante:

Numero de identificacion de la madre gestante:



111

Nombre completo de los padres intencionales:
Direccion de los padres intencionales:

Numero de identificacion de los padres intencionales:

Declaraciones
1.1 La madre gestante declara que esta dispuesta a llevar a cabo el embarazo y dar a luz al hijo/a

(nombre del nifio/a) para los padres intencionales.

1.2 Los padres intencionales declaran que son infértiles y que desean tener un hijo/a bioldgico

utilizando los servicios de la madre gestante.

Acuerdos y términos
2.1 La madre gestante se compromete a someterse a los tratamientos médicos necesarios para la
concepcion del nifio/a utilizando los gametos proporcionados por los padres intencionales o los

donantes designados por ellos.

2.2 La madre gestante acuerda llevar a cabo el embarazo y proporcionar cuidado prenatal adecuado

para el bienestar del nifio/a.

2.3 Los padres intencionales se comprometen a cubrir todos los gastos médicos, legales y
relacionados con el embarazo de la madre gestante, incluyendo exdmenes médicos, medicamentos,

honorarios médicos y otros gastos relacionados.

2.4 Los padres intencionales tendran la responsabilidad y el derecho exclusivo sobre el nifio/a
desde el momento de su nacimiento y se comprometen a asumir todos los derechos y

responsabilidades legales y econdmicas relacionados con la crianza y el cuidado del nifio/a.

2.5 La madre gestante renuncia a cualquier reclamo legal o derechos parentales sobre el nifio/a 'y

se compromete a otorgar la custodia y filiacion legal a los padres intencionales.
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Confidencialidad y privacidad
3.1 Todas las partes involucradas acuerdan mantener la confidencialidad y la privacidad sobre los
detalles de este acuerdo y la identidad de las partes, a menos que exista un requisito legal para

divulgar esta informacion.

Legislacion aplicable y jurisdiccion
4.1 Este contrato se rige por las leyes de la Republica de Colombia.

4.2 Cualquier disputa o controversia que surja de este contrato serd sometida a la jurisdiccién de

los tribunales competentes en Colombia.

Ambas partes, la madre gestante y los padres intencionales, declaran que han leido y comprendido

este contrato de maternidad subrogada y lo aceptan voluntariamente.

Firmado en la fecha en

Firma de la madre gestante:

Firma de los padres intencionales:

5.8.Historias de vida- maternidad subrogada

En aras de comprender en profundidad las experiencias, perspectivas y vivencias de las
personas involucradas en la maternidad subrogada, incluyendo a los padres intencionales, las
madres gestantes y los nifios nacidos a través de este proceso, se analizan las motivaciones,
experiencias, impactos emocionales, perspectivas legales y sociales, asi como las implicaciones
éticas asociadas con la maternidad subrogada.

Para la recopilacion de datos, se usé la técnica de analisis documental donde se revisaron
documentos relacionados con los acuerdos de maternidad subrogada, legislacion pertinente,
testimonios escritos u otras fuentes que puedan proporcionar informacion adicional sobre la

experiencia de la maternidad subrogada. Se realizard una interpretacion cualitativa de los datos,
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buscando conexiones significativas y conclusiones que puedan contribuir al entendimiento de la

maternidad subrogada en Colombia.

5.9.Subrogadas cumplen el suefio de otra mujer- perspectiva de la madre subrogada

El 31 de enero de 2022 fue conocida por Caracol Radio, el caso de una mujer de nombre
Yohana Rodriguez que alquild su vientre a una pareja de extranjeros (Caracol radio, 2022). El
movil o la razon inicial para tomar esta decision, fue su situacion econémica que involucraba
también a su familia, por lo cual comenzd a averiguar sobre los procesos médicos para conocer si
era una mujer en optimas condiciones de salud fisica y psicoldgica para el proceso.

Se destaca que el contacto inicial de la mujer, le ofrecio la alternativa del alquiler de vientre
0 madre por subrogacion como una opcién economica. Se trata de una mujer de 34 afios, que fue
aceptada al cumplir con los requisitos y luego se entrevistan con los padres de intencion, se hace
un contrato, ya que era una pareja que presentaba problemas de infertilidad. La preparacién se
hace con una transferencia de ovulo. Es una mujer que ya tenia 3 hijos, a quienes les toco
explicarles sobre el embarazo pero que no es la madre del bebe, todo se hace con ayuda
psicoldgica.

Ella lo considerd una experiencia hermosa y gratificante, al poder ayudar a unos padres de
intencion que no podian tener hijos. En su caso, después de tener el bebé se la muestran en videos
porque le permiten continuar pendiente, para no romper con ese vinculo que denomina “maternal”,
toda vez que en el contrato suscrito no estipula reglas, ni limites referente al tema. Ella afirma no
arrepentirse por eso. En tema econdémico, recibié mas o menos 42 millones de pesos. Dice que le

cambio la vida a los papitos y a ella, porque su situacién econémica mejoro notablemente.

5.10. Maternidad subrogada y bebés con condicion de salud especial- La historia
de Gammy, Delaney y Bridget- perspectiva de la madre gestante y nifios nacidos
Es un tema que no se ha tenido en cuenta en los diferentes proyectos de ley en Colombia,
y que vale la pena traerlo a colacion, para que sea tenido en cuenta en las propuestas de
modificacion legal.
Surge la incognita ante casos que ya se han presentado, como el conocido en 2014 en que

una pareja australiana abandona bebe con Sindrome de Down de madre subrogada. En esta historia
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Gammy, él bebe nacié con una condicion cardiaca congénita muy delicada, pero sus padres de
intencion solo se llevaron a su hermana melliza que estaba en buen estado de salud.

Se trata de una madre sustituta de nombre Pataramon Chanbua, de 21 afios de edad, que
tenia dos hijos, y de muy escasos recursos, a quien le informaron de la condicion del feto cuando
tenia 4 meses de embarazo, a lo cual la pareja australiana, los padres de intencién, le pidieron que
abortara.

¢Entonces qué hacer cuando la madre subrogada a pesar de enterarse de la condicién de su
bebé con sindrome de Down, decide continuar el embarazo y no someterse a una interrupcion
sugerida por los padres de intencion? ;Asi exista un contrato se puede obligar a la madre sustituta
a interrumpir el embarazo?

Otra historia en el mismo sentido, ocurrié con Delaney una nifia que nacio en julio de 2013
con sindrome de Down y sus madres intencionales amenazaron a Andrea (madre sustituta) con
demandarla de querer seguir adelante con el embarazo. No obstante, la nifia naci6 y al ser
rechazada por las madres de intencion debido a su condicién de salud, entonces la madre subrogada
se queda con la nifia.

Asi, con este caso, surgen interrogantes respecto de a ¢quién le compete la responsabilidad,
cuando un feto gestado se le detectan anomalias de cualquier tipo?

Otra historia que llama la atencion para el tema objeto de estudio, es el de Bridget, una nifia
ucraniana que sufrié una discapacidad grave tras un parto prematuro, donde su hermano gemelo
murio al nacer, y en el vientre de su madre bioldgica habia un tercer embrion que fue extirpado
mecanicamente. Todas estas tres vidas se concibieron mediante gestacién subrogada. Entonces la
sobreviviente Bridget, fue rechazada por los padres estadounidenses que habian costeado una
fortuna para fabricarla, por lo que la nifia fue internada en un orfanato. Es increible, que estos
mismos padres incluso autorizaron a los médicos a interrumpir el tratamiento y procurar una
muerte piadosa para la pequefia.

De estas tres historias, que tienen en comun el abandono de los padres de intencion al nacer
el bebé con algin tipo de discapacidad, queda el critico panorama que resultaria con
incomprensibles procederes en Colombia, ante la falta de regulacion incluyendo en los proyectos
de ley que no han tratado este tema, como si se tratara de un producto defectuoso de la maternidad

subrogada.
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En conclusion, la historia de Gammy, Delaney y Bridget son casos emblematicos que
ponen de relieve la interseccion entre la maternidad subrogada y los bebés con condiciones de
salud especial. Estos casos han generado amplio debate y reflexion sobre la ética y los derechos
de los nifios nacidos a través de la maternidad subrogada.

Gammy es un nifio tailandés nacido en 2013 a través de la maternidad subrogada. Fue
concebido por una pareja australiana que contraté a una madre gestante tailandesa. Sin embargo,
después de su nacimiento, se descubri6 que Gammy tenia sindrome de Down y una cardiopatia
congeénita. La pareja australiana decidio llevarse a la hermana gemela de Gammy, Delaney, pero
dej6 a Gammy atras.

Este caso generd una gran controversia y puso de manifiesto la vulnerabilidad de los nifios
nacidos a traves de la maternidad subrogada y la importancia de garantizar su proteccion y
bienestar. Ademas, suscitd debates sobre los derechos de los nifios y la responsabilidad de los
padres de intencién en situaciones en las que el bebé presenta condiciones de salud especiales.

En el caso de Bridget, una pareja estadounidense contraté a una madre gestante en Ucrania
para llevar a cabo su maternidad subrogada. Sin embargo, durante el embarazo se descubrio que
el feto tenia sindrome de Down y otras complicaciones de salud. La pareja tomd la decision de no
asumir la crianza del bebé y, en cambio, buscaron a otros padres adoptivos para Bridget.

Estos casos destacan la importancia de abordar las implicaciones éticas y legales de la
maternidad subrogada cuando se trata de bebés con condiciones de salud especiales. Se plantean
preguntas dificiles sobre la responsabilidad de los padres de intencion, la proteccion de los
derechos del nifio y la necesidad de establecer mecanismos de regulacion que aborden estas
situaciones de manera justa y equitativa.

Es esencial que cualquier marco legal o regulacion en torno a la maternidad subrogada
contemple la proteccion y el bienestar de los nifios nacidos a traves de este proceso, especialmente
en casos en los que presenten condiciones de salud especiales. Esto implica garantizar una
evaluacion rigurosa de los riesgos y el consentimiento informado de todas las partes involucradas,
asi como mecanismos claros para abordar situaciones en las que se requiera una toma de decisiones
delicada.

La historia de Gammy, Delaney y Bridget nos recuerda la necesidad de reflexionar sobre
la maternidad subrogada en su complejidad y considerar los derechos y el bienestar de todos los

involucrados, especialmente de los nifios nacidos a través de este proceso.
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V1. Conclusiones

Respecto a la pregunta de investigacion inicialmente planteada en este trabajo de
investigacion, se puede concluir que, en Colombia, ante la ausencia de una regulacion normativa
especifica sobre la filiacion en casos de maternidad subrogada, la determinacion de la filiacion
materna y paterna puede variar dependiendo de las circunstancias y la interpretacion de la ley por
parte de los jueces. Aunque no existe una respuesta definitiva debido a la falta de legislacion, es
posible que se apliquen los siguientes criterios:

Maternidad bioldgica: Por lo general, se considera que la madre bioldgica es la mujer que
ha proporcionado los 6vulos para la concepcion. Por lo tanto, si la madre gestante no es la madre
bioldgica, podria ser necesario establecer una filiacion bioldgica por medio de pruebas genéticas.

Paternidad bioldgica: El padre bioldgico es aquel cuyo material genético ha sido utilizado
para la concepcion. En casos de maternidad subrogada, esto suele ser el padre intencional o
comitente.

Reconocimiento voluntario: Los padres intencionales pueden reconocer voluntariamente
su paternidad a través de un acuerdo legal o una declaracion ante una autoridad competente. Esto
puede realizarse antes o después del nacimiento del bebé.

Es importante tener en cuenta que la falta de una regulacion clara en Colombia puede
generar incertidumbre y dificultades en la determinacion de la filiacion en casos de maternidad
subrogada. Por lo tanto, es recomendable buscar soluciones adaptadas a cada situacion particular.

Sobre el derecho comparado estudiado entre Colombia y otros paises, llama la atencion los
paises latinoamericanos que regulan este tema. Por ejemplo, en Uruguay se permite la maternidad
subrogada cuando la mujer presenta impedimento fisico para llevar la gestacion.

En Argentina esta igual que Colombia no tiene una regulacion a pesar de varias iniciativas
legislativas, el PL 5.700 DE 2016 modifica el art 562 del codigo civil y comercial con respecto a
la voluntad procreacional, también hace mencion a la gestacion solidaria, sin distincion de
orientacion sexual, ni condiciones econdémicas

Hay unos proyectos de ley que faltd mencionar en este trabajo, como el 037 del 2009 el
cual restringe a las parejas del mismo sexo acceder a esta préctica, se presento teniendo en cuenta
la sentencia T 968 2009.
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Respecto a este punto las parejas del mismo sexo deberian tener el mismo derecho que las
parejas heterosexuales para acceder a la maternidad subrogada. Todas las personas,
independientemente de su orientacion sexual, deberian tener la libertad de formar una familia y
buscar opciones reproductivas que se ajusten a sus deseos y necesidades.

La orientacion sexual no deberia ser un factor determinante para limitar el acceso a la
maternidad subrogada. La capacidad de amar, cuidar y proveer un hogar amoroso no esta
condicionada por la orientacién sexual de una persona. Las parejas del mismo sexo tienen el mismo
deseo de formar una familia y ser padres 0 madres responsables, y deben tener igualdad de
oportunidades en este sentido.

La maternidad subrogada puede ser una opcion valida para parejas del mismo sexo que
desean tener hijos biologicos. Al igual que las parejas heterosexuales, pueden experimentar
desafios de fertilidad o tener impedimentos bioldgicos para llevar a cabo un embarazo. La
maternidad subrogada puede ser una solucion para superar estos obstaculos y cumplir su deseo de
formar una familia.

Es importante recordar que la orientacion sexual no deberia ser motivo de discriminacion
ni limitacion de derechos. El respeto a la diversidad y la igualdad de oportunidades son principios
fundamentales en una sociedad justa y equitativa. Por lo tanto, las parejas del mismo sexo deberian
tener el derecho legal de acceder a la maternidad subrogada, siempre y cuando se cumplan las
regulaciones y se garantice el bienestar de todas las partes involucradas, incluyendo a la madre
gestante y al futuro hijo o hija.

Es importante, que se regule todas las eventualidades que se pueden generar en todas las
etapas pre, durante y post del tratamiento como la mujer que dono temporalmente su Gtero porque
existe muchas lagunas por ello es necesario establecer que después del parto puede seguir en
contacto la madre gestante por los primeros 30 dias con los padres de intension y el recién nacido,
bajo esta perspectiva es un pilar el consentimiento libre, informado e idéneo para suscribir el
acuerdo y dejar plasmado todas las vicisitudes que se susciten en el procedimiento como también,
si es posible interrumpir el embarazo de la gestante subrogada en las primeras 14 semanas por
estar en riesgo la vida de la donante del Utero, malformacién del feto, las causales del aborto
...igualmente indicar que el nifio o nifia nacido (a) fruto de esta técnica tienen derecho a conocer

su origen cuando cumpla los 18 afios de edad. De otra parte, establecer tarifas del valor para
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acceder y desarrollar el procedimiento ya que se involucran intereses y derechos constitucionales
sentencia T 357 2022

Durante todas las etapas del tratamiento de maternidad subrogada, pueden surgir diversas
eventualidades. A continuacion, se mencionan algunas situaciones que podrian presentarse:

Etapa pre-tratamiento:

Dificultades legales: En paises donde no existe una regulacion clara sobre la maternidad
subrogada, pueden surgir obstaculos legales que dificulten el proceso o incluso lo prohiban.

Seleccion de la madre gestante: Encontrar una madre gestante adecuada puede llevar
tiempo y requerir la evaluacién de varios candidatos antes de encontrar la persona idénea.

Examenes y evaluaciones médicas: Tanto los padres de intencion como la madre gestante
deben someterse a examenes y evaluaciones médicas exhaustivas para asegurar que estan en

condiciones éptimas de llevar a cabo el proceso de maternidad subrogada.

Etapa durante el tratamiento:

Fracaso del tratamiento: Existe la posibilidad de que el tratamiento de maternidad
subrogada no sea exitoso en el primer intento. Esto puede implicar repetir el proceso y enfrentar
nuevos desafios emocionales y econémicos.

Complicaciones médicas: Durante el embarazo de la madre gestante, pueden surgir
complicaciones médicas que requieran atencion y seguimiento cuidadoso.

Conflictos emocionales: Tanto para los padres de intencion como para la madre gestante,
el proceso de maternidad subrogada puede ser emocionalmente desafiante. Pueden surgir

expectativas, temores y dudas a lo largo del camino.

Etapa post-tratamiento:

Relacion con la madre gestante: Después del nacimiento del bebé, pueden surgir preguntas
sobre el tipo de relacion que los padres de intencion desean mantener con la madre gestante y como
se estableceran los limites y acuerdos.

Reconocimiento legal: En algunos casos, puede haber desafios para obtener el
reconocimiento legal de los padres de intencion como los padres legales del bebé nacido a través

de la maternidad subrogada.
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Ajuste familiar: La llegada de un bebé a través de la maternidad subrogada implica un
ajuste familiar significativo. Puede haber desafios en la formacion del vinculo y la adaptacion a la
nueva dinamica familiar.

Es importante tener en cuenta que cada situacion de maternidad subrogada es Unica y puede
presentar sus propias eventualidades. Es fundamental contar con apoyo legal y emocional
adecuado a lo largo de todo el proceso para hacer frente a estas eventualidades de manera efectiva
y buscar soluciones adecuadas para todas las partes involucradas.

De otra parte, el consentimiento es revocable en todo momento asi lo establece el articulo
6 de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO, no obstante
en el proyecto de ley 334 del 2023 no hace referencia al término que tiene los padres de intencion
y lamujer subrogada para retractarse de llevar a término la gestacion, si seria establecer un termino
como por ejemplo el consentimiento es libremente revocable, mientras no se haya producido la
concepcién en la persona o la implantacion del embrién. Si bien es cierto el consentimiento no
es objeto de estudio en el presente trabajo, juega un papel muy importante porque el nacimiento
de un nifio o nifia y la determinacion de la filiacion se deriva de la aquiescencia e intencién de la
pareja o de una persona a constituir una familia mediante esta TRHA.

El tema del consentimiento en la maternidad subrogada puede variar dependiendo de las
leyes y regulaciones de cada pais o jurisdiccion especifica. En algunos lugares, el consentimiento
puede ser revocable en ciertas circunstancias, mientras que en otros puede ser irrevocable una vez
que se ha dado.

En general, es importante destacar que la maternidad subrogada implica un proceso
legalmente complejo que involucra acuerdos contractuales entre las partes involucradas. Estos
acuerdos suelen establecer claramente los derechos y responsabilidades tanto de los padres de
intencion como de la madre gestante.

En algunos casos, puede haber disposiciones que permitan la revocacién del
consentimiento por parte de alguna de las partes involucradas antes de que se haya llevado a cabo
el proceso de gestacion. Esto puede deberse a circunstancias excepcionales, como cambios
significativos en la salud o el bienestar de alguna de las partes.

Sin embargo, una vez que se ha iniciado el proceso de gestacion y se ha establecido el

embarazo, es mas comun que el consentimiento sea irrevocable. Esto se debe a que la madre
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gestante asume una serie de compromisos y responsabilidades en relacion con el embarazo y el
cuidado del bebé que nacera.

Es fundamental que cualquier acuerdo de maternidad subrogada establezca claramente los
términos y condiciones, incluido el alcance y la revocabilidad del consentimiento, para evitar
confusiones o conflictos en el futuro. Ademas, es importante buscar asesoramiento legal
especializado para garantizar que se cumplan todas las regulaciones y protecciones legales
aplicables en cada jurisdiccion especifica.

Hoy por hoy es comun que las mujeres presenten problemas de salud, especificamente
enfermedad de infertilidad, por ello las TRHA han permitido superar esta dificultad de constituir
una familia, a través de tratamientos de fertilidad. pero a la ves ha ocasionado desafios en diversos
aspectos como los derechos fundamentales de los padres de intencion, la madre subrogada vy el
bebé, asi mismo el tema de reproduccion humana y los avances de la ciencia. En sintesis, es una
cuestion compleja porque involucra tanto los intereses de las personas que por ejemplo deciden
acceder a la subrogacion de utero como también a las personas naturales y juridicas (centros
privados que prestan servicio de reproduccion asistida) que participan durante y posteriormente
del tratamiento sentencia t 357 del 2022.

La carta magna contiene un pliego de derechos relacionados con el desarrollo del objeto
de estudio, tales como: las personas pueden definir el nimero de hijos de manera responsable y
que a si sean procreados de manera natural o cientifica tengan y gocen de las mismas garantias, es
decir conformar una familia de acuerdo a lo estipulado en el articulo 42 ibidem, igualmente los
articulos 15 16 y 49 brindan todas las garantias para el ejercicio pleno de este derecho. Cabe
recordar que el articulo 16 de la Declaracion de los derechos humanos hace referencia a fundar
una familia y asi mismo en el articulo 16.2 ibidem sefiala: ““ /a familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad de estado” esto permite
inferir que independientemente de la forma de constituir familia, es decir, por vinculos naturales,
juridicos y adicionalmente por las TRHA ( reproduccion asistida) goza de igual proteccion tanto
internacional como en el ordenamiento juridico Colombiano en virtud al bloque de
constitucionalidad y remision directa del articulo 93 de la Constitucidn Politica. Es claro que, al
existir ausencia de regulacion frente al objeto de estudio, el juez debe realizar una interpretacion
sistematica con la constitucion del 91 y con los tratados internacionales para resolver cada caso en

particular al carecer disposiciones normativas que regule las diferentes cuestiones que se deriven
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de la maternidad subrogada, también apoyandose en la ley 153 de 1.887: también el operador
juridico debe realizar una interpretacion hermenéutica de la ley 153 de 1.887 para resolver
diferentes casos que se susciten en torno a la problematica o al tema en cuestion.

Si bien es cierto, el principio del interés superior del nifio o nifia no es el Unico criterio
orientador para la permision de la maternidad subrogada, pero si cumple una funcion
hermenéutica, que permite interpretar de manera sistematica las disposiciones internacionales.

Ademas del principio del interés superior del nifio o nifia, otros criterios y consideraciones
que se deben tener en cuenta incluyen:

Derechos y bienestar de la madre gestante: Es fundamental garantizar que la madre gestante
esté debidamente informada, protegida y empoderada durante todo el proceso de maternidad
subrogada. Sus derechos y bienestar también deben ser considerados y respetados.

Derechos y autonomia de los padres de intencion: Los padres de intencion también tienen
derechos y autonomia para tomar decisiones relacionadas con la maternidad subrogada. Se debe
asegurar que se respeten sus deseos y que se protejan sus derechos legales.

Proteccidn contra la explotacion: La maternidad subrogada puede plantear preocupaciones
relacionadas con la explotacion de las mujeres, especialmente en casos donde exista una asimetria
de poder o se den situaciones de vulnerabilidad. Es importante establecer mecanismos de
proteccion para prevenir cualquier forma de explotacion.

Consideraciones éticas y culturales: La maternidad subrogada puede plantear cuestiones
éticas y culturales profundas en relacion con la concepcién y el parentesco. Es importante
considerar y respetar las diversas perspectivas y valores culturales en la toma de decisiones sobre
la permision de la maternidad subrogada.

En resumen, la permisién de la maternidad subrogada requiere un analisis integral y
equilibrado de multiples factores, incluyendo el principio del interés superior del nifio o nifia, los
derechos de las partes involucradas, la proteccion contra la explotacion y las consideraciones éticas
y culturales. Cada jurisdiccion puede tener diferentes enfoques y criterios para evaluar la permision
de la maternidad subrogada.

En sintesis, la constitucion politica del 91 permite tres clases de filiacion la natural, civil y
asistida. Si bien la ultima forma de constituir familia no esta reglamentada, es evidente que
ultimamente ha tomado auge, por las diferentes patologias que generan esterilidad en la mujer y

en el hombre, esta técnica ha permitido que parejas con imposibilidad de procrear puedan hacer
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el suefio realidad de tener un hijo(a) este proceso de gestacion se denomina embriodonacion que
se recurre a una mujer donante de ovulo, esperma Y el Gtero de otra mujer para que sea fecundarla
artificialmente. En este proceso de gestacion hay tres participantes hasta mas, por eso es tan
complejo porque en este escenario se da de manera concomitante la madre biologica y legal.

La filiacion asistida se refiere a la concepcidn de un hijo o hija a través de técnicas de
reproduccion asistida, como la fertilizacion in vitro o la inseminacion artificial.

Si bien la filiacion asistida no esta reglamentada de manera especifica en Colombia, es
cierto que ha ganado popularidad y relevancia en los udltimos afios debido a diferentes
circunstancias, como la infertilidad o las patologias que pueden afectar la capacidad reproductiva
de las personas.

La falta de regulacion especifica puede generar incertidumbre y dificultades legales en
relacién con la maternidad subrogada y otras técnicas de reproduccion asistida. Esto puede afectar
la proteccidn de los derechos de todas las partes involucradas, incluidos los padres de intencion,
la madre gestante y el nifio o nifia nacido de este proceso.

Cabe destacar que la falta de regulacion no implica una prohibicion absoluta de la filiacion
asistida en Colombia. Aunque la ausencia de una regulacion clara puede generar desafios legales
y éticos, algunos casos de filiacion asistida han sido reconocidos y protegidos por los tribunales,
basandose en los principios constitucionales y en la jurisprudencia existente.

La discusion sobre la necesidad de una regulacion clara 'y completa de la filiacion asistida
en Colombia continla, y es fundamental para brindar seguridad juridica y proteccion a todas las
personas involucradas en estos procesos de formacion de familia.

Finalmente, La maternidad subrogada es un tema complejo que suscita diversos debates
éticos y morales en la sociedad. Las opiniones sobre este tema varian ampliamente y reflejan
diferentes sistemas de valores y creencias.

Desde una perspectiva ética, algunos argumentan que la maternidad subrogada puede ser
considerada como una forma de explotacion y comercio de cuerpos, ya que implica el alquiler del
tero de una mujer y puede plantear preocupaciones en términos de dignidad humana y autonomia
de la mujer gestante. Ademas, existen preocupaciones relacionadas con el posible abuso y la
explotacion de mujeres en situaciones de vulnerabilidad.

Por otro lado, aquellos a favor de la maternidad subrogada argumentan que puede ser una

opcidn valida para parejas o personas con dificultades para concebir de manera tradicional, y puede
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brindar la oportunidad de tener una familia propia. Se sostiene que, siempre que se protejan los
derechos y el bienestar de todas las partes involucradas, la maternidad subrogada puede ser una
eleccion legitima y respetuosa de la autonomia reproductiva.

La discusion ética en torno a la maternidad subrogada también se centra en el bienestar y
los derechos del nifio o nifia nacido de este proceso. Se plantean preguntas sobre la identidad, el
sentido de pertenencia y las repercusiones emocionales que pueden enfrentar los nifios nacidos a
través de la maternidad subrogada.

En Gltima instancia, la opinion sobre la maternidad subrogada desde una perspectiva ética
y moral dependera de los valores individuales y de como se ponderen los diferentes principios,
como la dignidad humana, la autonomia, la proteccion de los derechos de la mujer gestante y el
bienestar del nifio o nifia.

Es importante resaltar que las posturas éticas y morales pueden variar entre diferentes
culturas, religiones y contextos legales, lo que contribuye a la diversidad de opiniones sobre la
maternidad subrogada en todo el mundo.

En referencia a las mujeres que deciden alquilar su vientre a parejas que desean ser padres
es que es un tema complejo y delicado que requiere un andlisis profundo desde diferentes
perspectivas.

Por un lado, es conveniente reconocer y respetar la autonomia reproductiva de las mujeres
y su capacidad de tomar decisiones sobre sus cuerpos. Si una mujer decide libremente convertirse
en madre gestante para ayudar a otras personas a formar una familia, es importante considerar su
derecho a hacerlo, siempre y cuando se garantice su consentimiento informado, su bienestar y se
evite cualquier forma de explotacion o coercion.

Por otro lado, es necesario tener en cuenta las posibles implicaciones emocionales, fisicas
y éticas tanto para la mujer gestante como para los padres de intencion y el nifio o nifia concebido
a través de la maternidad subrogada. Es importante asegurarse de que todas las partes involucradas
comprendan plenamente las implicaciones y los posibles desafios que pueden surgir antes, durante
y después del proceso.

Ademas, es esencial contar con un marco legal y ético sélido que proteja los derechos de
todas las partes involucradas y evite cualquier forma de explotacién o trafico de seres humanos.
La regulacion adecuada de la maternidad subrogada puede proporcionar una estructura legal y

ética que proteja los derechos y el bienestar de todas las personas involucradas.
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En resumen, la maternidad subrogada es una opcion legitima y respetable para algunas
parejas o personas que desean tener hijos, siempre y cuando protejan los derechos y el bienestar
de la mujer gestante y se establezcan regulaciones claras que garanticen una practica ética y
responsable.

Ahora bien, sobre los derechos de los menores que nacen a través de la gestacion subrogada
son un aspecto fundamental que debe ser protegido y garantizado. Estos derechos incluyen:

Derecho a la identidad: Todo nifio tiene derecho a conocer su origen biolégico y tener
acceso a la informacidon sobre su identidad genética, asi como a conocer y mantener una relacion
con sus padres bioldgicos si asi lo desea.

Derecho a la filiacion: El nifio tiene derecho a tener un registro civil adecuado y
reconocimiento legal de su filiacion, tanto en lo que respecta a sus padres genéticos como a sus
padres de intencién, asegurando que se respeten sus vinculos familiares y se proteja su derecho a
tener una familia.

Derecho a la proteccion y el bienestar: El nifio tiene derecho a ser protegido y cuidado de
acuerdo con los estandares internacionales de derechos humanos, asegurando su salud fisica,
emocional y psicoldgica. Esto incluye la garantia de un entorno seguro y amoroso en el que pueda
crecer y desarrollarse plenamente.

Derecho a la no discriminacion: El nifio tiene derecho a no ser discriminado basandose en
las circunstancias de su nacimiento, incluyendo el hecho de haber sido concebido a través de la
gestacion subrogada. Todos los nifios deben recibir igual proteccion y trato bajo la ley, sin importar
cdémo hayan sido concebidos.

Derecho a la informacién y al consentimiento informado: EIl nifio tiene derecho a recibir
informacion adecuada sobre su concepcién y nacimiento a través de la gestacion subrogada, de
acuerdo con su nivel de madurez y comprension. Ademas, los padres de intencion y la mujer
gestante deben haber dado su consentimiento informado de manera voluntaria y consciente.

Estos son solo algunos de los derechos fundamentales que deben ser protegidos en relacion
con los menores nacidos por gestacion subrogada. Es responsabilidad de los estados y las
legislaciones garantizar que se establezcan leyes y politicas que salvaguarden los derechos de estos

nifios y promuevan su bienestar en todas las etapas de su vida.
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