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Introduccion

En esta monografia de investigacion se desarrolla el tema la maternidad subrogada la cual
ha tenido un importante evolucion y auge en los Gltimos afios en el pais, aunque no es un tema
muy comun entre la poblacién colombiana, la medicina en especial en el area de reproduccion y
genética han brindado grandes soluciones a los problemas de fertilidad mediante métodos
alternos y artificiales, que permiten a muchas parejas el suefio de ser padres, generandose asi
grandes avances cientificos que cubren la demanda en cuanto al conocimiento de los procesos de
reproduccion humana asistida, ademas de que la tecnologia y su evolucion juegan un papel
crucial que a nuestra manera de ver han permitido que el desarrollo de estas practicas sean cada
vez mas eficientes y seguras para quienes la practican, otorgando posibilidades concretas a las

parejas con problemas de reproduccion.

Debido a estas nuevas practicas se realiza un control en varias ramas de la medicina que
van desde la manipulacion genética, el dominio genético, los métodos o técnicas de reproduccion
asistida y la diferencia entre la reproduccion y la sexualidad; ejerciendo la primera sin tener nada

que ver con la segunda.

En razdn a esto juridicamente genera vacios y conflictos legales, ya que las parejas que se
prestan para esta practica deben emplear los servicios de una tercera persona, quien les ayudara
prestando su cuerpo y en especial su vientre para la gestacion de un hijo que sera entregado una
vez el proceso gestante culmine, en este caso se requieren de regulaciones las cuales se

analizaran en esta investigacion, se hace un enfoque en el sistema juridico colombiano,
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estudiando las leyes y sentencias que amparan estas técnicas de reproduccion, y dando respuesta
al problema juridico ¢En la actualidad se encuentra una regulacion en el tema de la maternidad
subrogada en el sistema juridico colombiano?, implementado la estructura del trabajo organizado
en el primer capitulo la parte del concepto y la historia de la sustitucién de vientre, en el segundo
capitulo se desarrollara como se aplican las leyes, sus procesos, en el tercer capitulo se estudiara
el derecho comparado con el pais la India y como se aplican las leyes en este pais, y al final las

conclusiones de este trabajo investigativo.



Capitulo 1. Maternidad Subrogada

1.1 Concepto maternidad subrogada

La real academia espafiola lo define con el concepto de sustituir es poner a alguien un
elemento que no tiene o que ya esta viejo, otra definicion es alquilar un vientre por el cual la
persona que lo esta alquilando no puede realizar la gestacion. Aunque hay muchas decisiones

que le han otorgado al tema de sustitucion de vientre. (Marin, 2015)

La corte constitucional le proporciona a la sustitucion de vientre los conceptos como™ el
hecho de la reproduccion donde se genera el nacimiento de un bebe gestado por una mujer que
realizo un pacto o compromiso, donde sede los derechos del nacido a favor de la otra mujer que

formara parte del nifio y es la que se hara cargo de su bienestar”. (Kepfer, 2015)

Por otro lado, se encuentran una serie de clasificacién de la sustitucion de vientre donde se

celebran por medios de contratos, pero dependiendo del acuerdo que lleguen las partes.

Maternidad subrogada tradicional. Es un acuerdo donde se utilizan los 6vulos de la madre
y estos son implantados en una mujer sustituta donde se lleva a cabo la gestion de uno o de
varios bebés. Este proceso se logra a través de una inseminacion con el esperma del padre que lo
ha donado, o también por medio de relacione sexuales, esta se conoce como subrogacién parcial

o de baja tecnologia. (Davis, 2015).



También se encuentra la maternidad subrogada gestacional. Este embarazo se realiza a
través de un proceso llamado FIV, ya sea usando los 6vulos de la madre futura o donados. Se

conoce como subrogacién completa, ya que es una fecundacién in vitro o del alta tecnologia.

Al igual se encuentra la maternidad subrogada altruista. El cual es un acuerdo donde a la
madre sustituta no se le paga nada, excepto que le remuneren los gastos relacionados con la

gestacion y sustitucion de vientre. (Marin, 2015)

Se encuentra también la maternidad subrogacion comercial. Es cuando se le ofrece el pago
a la madre sustituta y donde son gastos mayores, esto se le considera compensacion por el dolor

y sufrimiento.

Al igual, esta la maternidad subrogacion transfronteriza. Es donde la madre alquila su
vientre a padres futuros de otros paises. El cual se puede contribuir a la dimension transfronteriza

Expuesto lo anterior segun Silvana Maria Chiapero(2012) debate las diferentes
denominaciones que se le ha otorgado a la maternidad subrogada, tales como gestacion por
cuenta de otro, madre portadora, madre arrendada, madre sustitutas, madre alquilada. (Kepfer,

2015).

Por lo que indica la autora hay diferentes comisiones que utilizan indistintamente los
términos, por ejemplo, en la palabra maternidad subrogada se emplea cuando el embrion es

ajeno. En las areas de estudios bioldgicos los términos son (gestacion, matriz, putero) en



términos juridicos (préstamo, alquiler) y funcionales (Portadora, sustituta, subrogada, suplente)

(Schuldeis, 2014).

1.2 Resefia histérica maternidad subrogada

La sustitucion de vientre comienza desde 1975 en California, Estados Unidos, cuando por
medio de una publicacién en un periddico de esa ciudad, indica que solicita una mujer para una
inseminacion artificial, por perdido de una pareja que era estéril, también afiadiendo que por este
servicio daban una buena remuneracion, Por lo que después de un tiempo varias organizaciones
médicas empezaron a contactar madres que quisieran ser portadora para parejas interesadas, pero
se originaron discusiones que debieron ser solucionados juridicamente en tribunales, generando

un debate social. (Suarez, 2016)

Principalmente en épocas anteriores, llamo mucho la atencion el caso denominado Baby
M, que se llevo acabo en el afio 1985, cuando un matrimonio llamado Stern realizo un contrato
con May Whithead, (madre sustituta) producto de una inseminacion artificial con el esperma del
sefior Stern. En dicho contrato se estipulo la obligacion por parte de la mujer que alquila el
vientre, de no crear una relacion materno-filial con €l bebe, y que, si el feto presentaba alguna
anomalia, su deber era de abortar. La contraprestacion le ofrecia U $10.000, esto se procedio el
dia 27 de marzo de 1986, el nacimiento del Baby M, No obstante la madre sustituta se negé a
entregar la bebe a la parte activa (matrimonio Stern) y procedio a reconocer a la nifia como hija
suya. La madre sustituta alegaba que no podia separarse de su hija, por lo que se realizaron

estudios psiquiatricos he indicaron que no estaba en pleno conocimiento cuando se hizo el



contrato. Pero un juez de New Jersey, en primera instancia, entrego a la custodia a la familia
Stern y determino que el contrato era valido. La madre sustituta apelo la sentencia indicando que
ella presto su vientre y aporto el ovulo, donde el tribunal supremo revoco el fallo expresando la
nulidad del contrato, después de 10 afios, la corte reconocié a Mary como madre bioldgica de la

nifia y le otorgo el derecho a la visita. (Kepfer, 2015).

En 1982, en Francia el doctor Sacha Geller fund6 el CEFER (Centro de Investigaciones de
Técnicas de Reproduccidn) es un centro donde se dedican a realizar técnicas de reproduccion
asistida y vinculan parejas estériles con madres sustitutas. Después de un afio en la ciudad de
Montpellier, una madre sustituta se embarazo y dio a luz a un nifio para su hermana gemela que

no podia tener hijos. (Duarte, 2018).

En 1987 en gran Bretafia la sefiora Kim Cotton, acepto ser madre sustituta, usando la
técnica de inseminacion artificial con esperma del esposo de la pareja que contrato sus servicios
donde por medio de una agencia se cobro la suma de 14.000 libras, lo cual denunciaron este
hecho los cuales los tribunales, decidieron que el menor permaneciera bajo la custodia del
hospital, después de un tiempo el tribulan indico que la nifia debia ser entregada a la pareja que

contrato mediante el tramite de adopcion. (Suarez, 2016).

En Australia, en el estado de nueva gales del sur, hubo un caso donde la madre sustituta no
quiso entregar al nifio a la pareja que contrato sus servicios, donde expreso por medios de
comunicacion esto “Al principio es facil ser idealista. Creo que empecé a lamentarme cuando

noté sus primeros movimientos (...). A veces los hombres estan desesperados por tener hijos,



tienen grandes planes para su hijo y heredero (...). No quiero que mi hijo tenga que cumplir estas
expectativas o se sienta presionado para cumplir los deseos y suefios de otro”. Dado este caso el
gobierno de este pais implemento una ley que vela a los donantes de espermatozoides u 6vulos el

derecho de reclamar el estado de maternidad o paternidad. (Kepfer, 2015)

Segun expertos en la medicina hay muchas razones de porque una mujer no pueda gestar a
su hijo en su propio Utero, ya sea por extirpado un cancer, infecciones graves que provocan
abortos, o por complicaciones de embarazos anteriores como eclampsia, problemas cardiacos,
fallas renales, asi mismo en mujeres que buscan ser madres en edades tardias y su endometrio no
desarrolla el embrion, también en los casos de los hombres que su esperma no funciona. (Marin,

2015)

En Colombia la practica de sustitucion de vientre se ha catequizado en un negocio, lo cual
muchas mujeres quieren mejorar su estado econdémico, llevando estas técnicas como una
actividad ilegal que cada dia va en aumento, y donde no son reguladas juridicamente, pues no
existe ninguna legislacién, control, ni prohibicion, aunque es un tema discutido se demuestra la

ausencia de una regulacion. (Marin, 2015).

Claramente por esta razon deseamos que la maternidad no sea un contrato atipico de forma
comercial que entrega una cosa en este caso el bebé seria considerado asi ya que las madres
subrogantes establecen un monto o quien las contacta establece una forma de remuneracién
monetaria a cambio de sus servicios de prestar su cuerpo para generar vida, obviamente se

comprende los riesgos de un proceso de gestacion pero queremos que no se de una remuneracion



establecida sino mas bien que se realice de manera altruista, claro esta que no descartamos una
remuneracion justa por parte de los futuros padres pero esta podria hacerse de manera voluntaria
0 establecer unos derechos que posea la subrogante antes, durante y despupes del proceso de
gestacion a modo de beneficio compensatorio por su servicio altruista, es decir que la madre

subrogante no establezca un valor como tal por prestar su vientre.

En el ordenamiento juridico colombiano, se demuestra que el legislador en la constitucion
politica del 1991, tenia presente la existencia de estas practicas de reproduccion y los derechos
que esto implica, como se puede evidenciar en el articulo 42.6 indicando que “Los hijos habidos
en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica,

tienen iguales derechos y deberes” (Duarte, 2018)

En el ambito juridico es necesario afirmar que existe un marco legal que protege a la
familia, debemos también decir que existen unas técnicas de reproduccion asistida que permiten
la conformacion de una familia y que se utilizan desde mucho tiempo atras, esta figura de familia
la encontramos en el art 42 de nuestra constitucion que anteriormente mencionamos y
especialmente el tema que nos atafie, pues en si item 6 nos establece la igual entre hijos; sin
importar el tipo de técnica para su nacimiento., literalmente nos habla de aquellos hijos que sean

producto de una técnica de reproduccién humana asistida.

Con esto podemos entender que desde hace muchos afios se tenia un conocimiento de la
realizacion de estas técnicas en el ser humano; sin embargo, no se reglament6 de manera que se

pudiera aplicar un contrato legal en Colombia para realizar el mal llamado alquiler de vientres.



Con el art 42 de la constitucion politica colombiana se deja claridad en el vinculo de
filiacidén que existe al crear una igualdad entre los hijos; sin importarla forma de su concepcion.

Y como sabemos esta filiacion crea una cantidad de derechos y debemos ya establecidos por la

ley.

En el afio 2009 la corte constitucional estaba informada de la importancia y el aumento que
estaba obteniendo la sustitucion de vientre a cambio de contratos econémicos; uno de los casos
que marcaron la historia en Colombia fue el caso de la sentencia T-968 de 2009 donde se trata el
caso de una pareja que se encuentra en Estados Unidos y contratan a una mujer en Colombia
para que fuese la madre sustituta con el fin de que el esperma de hombre fecundara con el 6vulo
su esposa y que este dvulo asi fecundado se implantara en el Utero de la mujer sustituta y que

esta los gestara.

Después de fallidos intentos el 6vulo fecundado de la pareja no pudo ser aceptado en el
cuerpo de la mujer la cual contrataron para dicho fin, es entonces donde el esposo el sefior
Salomén de la pareja contratante decide viajar a Cali Colombia para interactuar con la sefiora
Sarai a quienes €l y su esposa buscaron para que les prestara su vientre en alquiler para gestar a
sus hijos, el sefior después de varias visitas y un tiempo compartido le propone a la sefiora gestar
sus hijos con sus propios 6vulos y esta accede con el compromiso del Sefior Salomén cumpliera
con su manutencién, buena posicion econémica Yy segun los relatos por la accionante en la

sentencia.



Después de los hechos y de todo lo sucedido, este caso no da lugar a un contrato de
arrendamiento de vientre, es entonces donde el sefior Salomén empez6 un proceso legal con el
fin de obtener la custodia de los nifios, alegando las malas condiciones en que los nifios en este
caso mellizos de nombre Samuel y David tenia con la madre a quien cuando estos tenian nueve
meses de vida le quitan la custodia ya que su residencia estaba al lado de un horno de cal y esto

proporciono en deterioro de la salud de los infantes.

El padre inicia el proceso en Vijes y otro proceso de privacion total de la patria potestad en
contra de la madre en Cali, Colombia, de igual manera presento un demanda de permiso de
salida del pais con el fin de que los menores pudieran residir en Estados Unidos, El Juez de
Familia mediante sentencia del 29 de agosto de 2008, concedid el permiso de salida del pais de
los nifios Samuel y David con destino a Estados Unidos en compafiia de su padre, el cual debera
permitir el contacto de los menores con su madre biologica, es decir la sefiora Sarai; quien a
través de accion de tutela pretende se revoque la sentencia proferida el 29de agosto de 2008
por el juzgado 10 de familia de Cali, Colombia, por ser violatoria de los derechos de los nifios a
tener una familia y a no ser separada de ella (articulos 43 y 44 de la constitucién politica), en la
segunda sentencia del 7 de julio de 2009 ordenada por el tribunal superior del distrito de Cali en
la sentencia del 10 de diciembre concede a favor la tutela a la sefiora Sarai, revocando el permiso
de salida del pais a los menores; pero dejo en claro que la madre no cumplia con las condiciones
para asumir la custodia y el cuidado personal de estos; en la tercera sentencia de 4 de septiembre
de 2009 el juez niega la salida de los infantes del pais e insiste en que estos se encuentran en

excelentes condiciones en el hogar paterno; en la cuarta sentencia del 13 de octubre de 2009 el



sefior Salomon padre de los nifios, impugna la sentencia anterior ya que considera que el retne

todas la condiciones para poder obtener la patria potestad completa de los menores.

El tema se resuelve reestableciendo los derechos de los menores y de la madre en tanto se
decide de forma definitiva el proceso de perdida de custodia y cuidado personal adelantado por
el juzgado promiscuo de familia de vijes y el de la perdida de la patria potestad adelantada por el
juzgado décimo de familia de Cali, a quienes se les notifico de esa decisién, de igual manera se
ordeno al instituto Colombiano de bienestar familiar llevar un acompafiamiento del proceso de
reencuentro de los menores con su madre y gestionar las medidas de proteccion de los mismos.
Este caso se volvid relevante en los antecedentes de la maternidad subrogada en Colombia por
como desde un principio se contacto a la mujer que serviria para el contrato mal llamado alquiler
de vientre y como el rumbo de la situacidn hizo que ella se convirtiera en su progenitora
biologica, donde se se verifica la no regulacion y no seguimiento de esta practica, la cual genera

incumplimientos y desacuerdos. (Tirapu, 2015).

1.3 Elementos principales del contrato de gestacion de vida humana por alquiler de vientre

Todo contrato es definido por la exposicion de voluntad obtenida de efectos juridicos, por
lo que se requiere de sujetos/partes que manifiesten su voluntad. La sustitucion de vientre es un
contrato de forma atipica, que accede con una mujer sustituta para que albergue al nasciturus
desde su fecundacion hasta el parto, para que luego se traslade las obligaciones y derechos

maternos filiales a su favor.



A continuacidn, estos son los elementos principales de la sustitucion de vientre.

1. Los sujetos del contrato. Son las personas naturales o juridicas que estan en la cabida para

obligarse validamente por si mismos, para realizar el contrato juridico.

Donde el sujeto pasivo o la madre sustituta se obliga a llevar a cabo una gestacion,
mientras que por la parte del sujeto activo es el contratante, actuando los dos como personas
naturales donde se hace transferencia de las obligaciones y derechos maternos filiales de la
madre sustituta.

e Sujeto activo

e Sujeto pasivo

2. Convenios de las partes en el contrato de alquiler de vientre. En contrato de sustitucion de
vientre tiene como objetivo principal llevar a cabo un embarazo y luego ceder los derechos

materno-filiales a favor de la parte contratante.

10

Deberes de las partes previas a la fecundacion. Para que la madre sustituta lleve a término

la gestacion en favor de los padres de intencidn, es importante la implantacion de un embrién en

su utero, lo cual la madre sustituta como parte principal requiere de un pacto accesorio con una

clinica, para la practica de cualquier técnica de reproduccion asistida. (Duarte, 2018)

Ya que esta requiere someterse a examenes médicos, y tiene que estar regulada por un

sistema de salud, en cuanto a la obligacion de un buen proceso de gestacidn, en sus constantes
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chequeos, ecografias y demas, por parte de los médicos profesionales. También diagnosticas si

requiere valoraciones psicoldgicas. (Davis, 2015)

Deberes de las partes en proceso de la gestacion. Realizada las obligaciones previas a la
fecundacion, la madre sustituta se encontrara en estado de embarazo, determinando a su vez las
obligaciones del contrato de alquiler de vientre. Los cuales se concentraran en efectuar el interés
contractual de la parte contratante, lo que la madre sustituta estard obligada a evitar conductas

que lesionen la integridad del nasciturus, asegurando su buena gestacién. (Davis, 2015)

Deberes de las partes posteriores al nacimiento. Normalmente el nacido seria considerado
como hijo legal de la madre sustituta, pero segun el codigo civil. La sustitucion de vientre tiene
un lugar a la obligacion de ceder los derechos maternos filiales a la parte contratante. Ya que,
segun la Corte Suprema de Justicia, la filiacion es el “vinculo juridico que une a un hijo con su
madre o0 con su padre y que radica en el trato de parentesco determinada por la ley entre un
ascendiente y su descendiente de primer grado” (CSJ SC, 12 Ene. 1976, G.J. T. CLII, p. 12), que
se logra por el nacimiento (Hijos matrimoniales o extramatrimoniales), la adopcion, o la

reproduccion asistida (SC6359-2017, 2017).
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Capitulo 2. Procesos juridicos de la maternidad subrogada

2.1 Técnicas de reproduccion asistida

Se sefiala las técnicas de reproduccion asistida a los procesos que unen al espermatozoide
y el ovulo a través de mecanismos distintos a la relacion sexual. En estas técnicas

mencionaremos la mas usadas actualmente. (Davis, 2015)

La inseminacion artificial. Es donde se pone el esperma en el ovulo para realizar una
fecundacion, el semen se genera a través de una masturbacion o de la recoleccion del esperma en

un preservativo. Esto logrando introducirse al aparato reproductor femenino. (Davis, 2015)

La inseminacion homologa y heterologa. En este se usa cuando el hombre sufre de
impotencia, la mujer sufre de vaginismo y otras limitaciones como lo son las perturbaciones

metabolismo alterado, endocrinos e inseminacién intracervical o uterina

Esta inseminacion heterologa el esperma es aportado por un tercero que es ajeno a la
pareja, también esta el banco de gametos de donantes. El cual se utiliza cuando el hombre sufre

de esterilidad o cuando hay algun tipo de riesgo de transmision de enfermedades.

Se encuentra la fecundacion por IN VITRO, esta practica solo se necesita de la union de un
ovulo y un espermatozoide en una placa de laboratorio. Osea fuera de claustro materno y
posteriormente se implanta en el Gtero de una mujer sustituta para su debida gestacion

normalmente. Este proceso es uno de los complejos y es muy costosa, se debe fecundar muchos
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6vulos e implantar entre 2 y 4 embriones, para prevenir los abortos, partos prematuros y

embarazos multiples. (Vélez, 2003)

También la transferencia intratubarica de gametos (GIFT) esta se implanta en cada una de
las trompas de Falopio dos évulos juntos con la esperma, para que se fecunden en dichas
trompas, esto se obtiene y se pude usar el semen de la pareja, asi mismo se puede ejecutar en el

vientre de la mujer o una mujer sustituta. (Vélez, 2003)

Considerando las anteriores técnicas creemos pertinente su practica como ayuda a las
parejas que no pueden realizar el anhelo de ser padres por si mismos, ya que sus condiciones
genéticas y reproductivas se lo impiden, es entonces donde se valora el avance de la ciencia en
cuanto a las nuevas précticas de reproduccion asistida, en Colombia hoy en dia conocemos
diferentes técnicas que ofrecen seguridad a quienes se las realizan y en este tema tenemos paises
que han hecho adelantos significativos como en el caso de la india donde esta reglamentado el
tema de la maternidad subrogada de la que hablamos en nuestra investigacion siendo este un

precedente para Colombia.

Debeos mencionar que estas técnicas son poco asequibles para familias de escasos recursos
ya que su préactica genera altisimos costos en el mercado genético y reproductivo, lo que
ocasiona que entre mas avanzado Yy seguro sea el procedimiento méas costoso es el proceso de
maternidad subrogada, es por esto que debe existir una regulacion normativa que permita seguir

y comprender de mejor manera estos casos y sus posibles situaciones problema.
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2.2 La reproduccion asistida y la filiacion

La filiacién desde el &mbito de lo juridico, es comprobar la derivacion o el origen de una
persona con respecto a otras, 6sea quienes son los padres de un hijo, en cuanto a la filiacion de
sangre, asi mismo, cuando no existe ese vinculo biolégico, pero en determinadas ocasiones la ley

atribuye tal vinculo notando concluyentes situaciones.

Por lo tanto, la filiacion segtin el ordenamiento juridico colombiano es “La relacion entre
procreante o progenitor y procreado o engendrado, en cuanto determina derechos y deberes”
estos elementos se basan en la relacion de la filiacion paterno y materno, puesto que todo ser

humanos tiene una madre y un padre, desde el punto de vista de la familia.

Entonces pues en la filiacion hay diferencias entre la que se genera entre una relacion
sexual consentida y la reproduccion por técnicas asistida. Dentro de lo que se ha querido
reglamentar el tema en el 2009 se present6 un proyecto de ley el 037 donde se indicaban los
procedimientos para la practica de estas técnicas de reproduccion asistida pero no prospero por
falta de tramite. En el 2016 se propuso otro proyecto de ley el 202 donde se prohibia la practica
de la maternidad subrogada y de estas técnicas de reproduccion asistida al ser catalogadas como
trata y explotacion de la mujer con fines lucrativos pero también fracaso por vencimiento de los

términos.

En la constitucion politica del 91 indica en su articulo 42 item 6 donde establece la

igualdad de los derechos y deberes de los nacidos que se han gestado con técnicas de
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reproduccion asistida, conforme a los conceptos estipulados en el primer capitulo es posible
reconocer que la sustitucion de vientre también es una forma de procrear con ayuda de métodos
cientificos, sin embargo a la fecha no se encuentra regulado el tema, situacién que ha sido
debatido mucho por los jueces del gobierno colombiano, que los ponen una situacién dificil para

resolver conflictos que presentan las diferentes técnicas de sustitucion de vientre.

Segun Bernal (2013) a pesar que el articulo 422 de la constitucion politica de colombiana
estipula el derecho a la igualdad de derechos y obligaciones de los hijos, sin discriminacion
alguna por su origen. Se deduce que en las diferentes técnicas que existen, hay un paso agregado
de la reproduccion natural, ya que técnicamente es asistida por un médico, por lo que figura que
hay que haber un pleno conocimiento previo para que se realice la fecundacion. Pero ademas, se
origina la controversia sobre la validez juridica, con respecto a la toma de decisiones en cuanto
a la relacion de la afiliacion de un nifio que nace por medio de estos tipos de técnicas,
principalmente en donacion de gametos. Porque se encuentra la discusion si el donante de
gametos pueda validamente renunciar a la paternidad o maternidad, asi mismo si la aceptacion y
la fecundacion se obtienen un vinculo juridico materno o paterno filial de un hijo que no lo es

bilégicamente. (Kepfer, 2015)

No obstante, la reproduccion bioldgica, es la fecundacidn creada en una relacion sexual, en
la que se determina la filiacion, sin importar que la madre o el padre manifiesten al &mbito
juridico su voluntad de procrear, en la adopcién lo que decreta la filiacion. Por lo que la
determinacion de la filiacion no es clara, ya que mediante estas técnicas principalmente cuando

hay una intervencidn directa de terceros, como lo es la sustitucion de vientre. (Rubio, 2019)
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Asi mismo se encuentra los asuntos tales como es la donacion en cuanto filiacion, la
presuncion de la paternidad y la maternidad, la validez de los contratos con respecto a la
sustitucién de vientre, estos casos se definen a criterios de los jueces debido a la inexistencia de

las leyes que regulen este tema.

Entre ellos se encuentra varias formas de determinacién de filiacién como lo son:

La determinacion legal de la maternidad

Determinacion de la maternidad matrimonial
Determinacion de la maternidad no matrimonial
Determinacion legal de la paternidad matrimonial

La presuncion de paternidad

Hijos nacidos antes del matrimonio del padre y de la madre
Conflicto de presunciones

Determinacion de la filiacion no matrimonial

La presuncion de paternidad no matrimonial

El reconocimiento

Creemos que la filiacion en maternidad subrogada es uno de los mas complicados pero
interesantes ya que al no estar regulado no existe un consenso sobre el tema. En el caso de la
reproduccion bildgica la filiacion esta determinada por el producto de la relacién sexual al existir
una fecundacion, caso diferente en temas como la adopcién y la maternidad subrogada en donde

esta no esta clara.
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Esta filiacion deberia primeramente partir de la voluntad del querer ser padres, y esto lo
entendemos si analizamos que en este proceso existen quienes quieren ser padre y quienes quiere

colaborar en este deseo y eso meceré todo el respeto y aceptacion.

Haciendo una comparacion en cuanto al tema de filiacion nos llama mucho la atencion el
caso de Canada, en donde esta permitida la maternidad subrogada y antes del procedimiento se
firman los acuerdos en cuanto a quien sera la madre sustituta y quienes los padres y al final es
un juez mediante sentencia quien determina y establece la filiacion de los nuevos padres con su
hijo procreado mediante maternidad subrogada; este es uno de los paises en donde esta regulada
la maternidad subrogada con amplias posibilidades y requisitos especificos, y este modelo de

filiacion es el que brinda mayor seguridad juridica a los contratantes y a la madre subrogante.

2.3 Regulacion sobre la maternidad subrogada gestacional en Colombia

Las leyes de la constitucional que protege la sustitucion de vientre se encuentra estipulada

en el articulo 42. En cuanto a la condiciones familiares.

En el afio 2009 se propuso un proyecto de ley 037 de 2009 el cual buscaba prohibir el
alquiler de vientres, por considerarse trata de personas, donde segun el proyecto de ley no se
respeta la condicién humana, del ser concebido sino que se le ve como una cosa, ya que al
término del embarazo este pasa a manos de otras personas volviéndolo el objeto de un contrato,
es decir que en este proyecto de ley se exponen los contras de la maternidad subrogada ya que

segun esto resulta en un deterioro de la personalidad que influira en el desarrollo psicoemocional
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de la propia personalidad y el derecho a conocer su propia identidad; en el mismo se indicaban
los procedimientos para permitir en toda Colombia la préctica de la sustitucion de vientre donde
se desarrolla técnicas de reproduccion asistida. EI cual fue reconocido por los motivos que los
argumentaba el cual era "No se puede seguir ajenos al vacio juridico que actualmente se
encuentra en el pais; la préctica reiterada de esta figura en el pais hace necesaria la urgente
actividad del legislador para sistematizar una situacion que no puede ser ajena al progreso de la

procreacion de la humanidad”, pero a pesar de los esfuerzos no surgio efecto por falta de tramite.

Como ya lo hemos mencionado en esta monografia de investigacion, es necesaria la
regular urgente sobre el tema para proteger derechos fundamentales de los involucrados en estos
acuerdo; a raiz de eso debemos destacar el proyecto de ley 037 del 2009, que es por decirlo de
alguna manera el primer acercamiento sobre la intencién de regular el tema en Colombia,
debemos entender la maternidad subrogada como un fenémeno social que tiene implicaciones

juridicas serias en el territorio.

Al analizar el proyecto que se presento en su tiempo podemos evidenciar que de haberse
aprobado prohibiria de forma expresa que personas del mismo sexo pidiesen acceder alquilar un
vientre. A los extranjeros se les permitiria siempre y cuando demuestren su permanecia en el pais
por lo menos un afio antes del procedimiento, sin embargo a la madre que presta su vientre no se
le da la posibilidad de que sea extranjera, es decir solo se le permite la gestacion en colombianas;
a término personal no entendemos el porqué de este requisito de que le procedimiento se realice
en una mujer de nacionalidad colombiana, si bien podia permitirse en una mujer de ciudadania

extranjera si cumple con el afio de estadia en el pais como requisito.
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Como estudiantes, si compartimos lo que planteaba en el proyecto y era que solo aplicaba
el procedimiento cuando existieran problemas de infertilidad. Es decir no se permitia para

aquellas personas que podian procrear bilégicamente.

Sobre el tema en concreto llama la atencién que se permitia en el proyecto de ley 037 que
los 6vulos pudieran ser donados por la madre gestante, sobre esto nosotros no estamos de
acuerdo, ya que al permitirse esto se crearia un vinculo bilégico lo que traeria como resultado
que la madre pudiera reclamar los derechos como hijo propio, esto por no existir una tipificacion

sobre estos contratos ni su penalizacion al incumplimiento.

A modo de precision debemos anotar que este proyecto fue inspirado en la sentencia t-968
del 2009 y que se establecia la gratuidad en el proceso con el fin de garantizar de que las mujeres
no sean victimas de trata de personas u otros delitos asociados; al final, la falta de tramite no
permitié la adopcion de este proyecto de ley en el ordenamiento juridico colombiano. En el

mismo orden de ideas del proyecto

En él afios 2016 se impactd un proyecto de ley 202 donde se prohibia la practica de la
sustitucion de vientre, al ser catalogada como trata de personas y explotacion de la mujer con
fines lucrativos, lo cual buscaba esta ley era de proteger los derechos fundamentales a la
procreacion, salud, a la vida, la igualdad, la dignidad, pero este proyecto fue archivado por

vencimiento de términos. (SentenciaT-968, 2009).
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En este mismo orden de ideas en el 2016 se present6 un proyecto de ley para reglamentar
el tema de la maternidad subrogada en Colombia, se denomind el proyecto 202 de 2016.

en este proyecto se estipulaba la prohibicion, pero se permitia en casos puntuales.

Exactamente buscaba proteger los derechos a la dignidad, intimidad, igualdad, autonomia,
procreacion y salud de la mujer; y el derecho a la vida, ademas de la conformacién de una
familia, criticando fuertemente y prohibiendo el contrato con fines lucrativos, ya que se entiende

esto como una forma de explotacion de la mujer.

Ambos proyectos no estan dentro del ordenamiento colombiano por falta de tramite.

También se dio en la sentencia T 968-09 un caso donde se lleva a cabo la técnica la que
con un ovulo de la madre gestante. Siendo este uno de los pocos fallos que hasta el momento se
efectla frente al tema por parte de la corte constitucional. A continuacion una breve descripcion
de caso; la sefiora Raquel y el sefior Salomoén dos ciudadanos de identidad extrajera, deciden
viajar a la Cali, para realizar y contrato de sustitucion de vientre, la sefiora Sarai que fue la madre
sustituta acepta a realizarse los distintos procedimientos para poder prestar su Utero e implantar
los évulos de la sefiora Raquel. Proceso que no dio resultado debido al rechazo de los dvulos

puestos en el vientre de la sefiora Sarai. (SentenciaT-968, 2009)

No obstante, el sefior salomon viajo a la ciudad a conocer personalmente a Sarai luego el

primer fracaso, el cual le pidi6 que realizarse una nueva técnica de fertilizacién, pero con la
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condicidn de que se usarian sus propios 6vulos, por lo que la sefiora acepto y de esta gestacion se

obtuvo un embarazo de gemelos.

El 21 de marzo de 2006, producto de la inseminacion artificial nacieron David y Samuel en
buen estado de salud, pero como la madre padeci6 de preclamsia le toco quedarse en el hospital y
para dar salida a los bebes, el hermano costeo con los gastos obtenidos del parto y ella registro

los nifios con sus dos apellidos. (SentenciaT-968, 2009).

El sefior Salomdn indico en la sentencia que la sefiora Sarai recibio un total de 40 giros,
por un valor de dieciocho millones diecinueve mil pesos por su control prenatal, incluyendo el
nacimiento de sus gemelos, a los nueves meses de haber nacido los nifios el Instituto de bienestar
familiar de Yumbo le quita la custodia a la madre, tal despego origino el estado de una afeccion

gripal que presento los nifios. (SentenciaT-968, 2009).

Lo cual fue un error haberlos dejado con su tia porque segun la trabajadora social
encargada por que los menores fueron llevados a un lugar muy contaminado y esta familia
presentada rasgos de violencia intrafamiliar. Por lo que los nifios presentaron una enfermedad
respiratoria el cual no estaba siendo tratada por un pediatra especializado, y asi mismo la madre

impidié que le padre le otorgara asistencia médica. (SentenciaT-968, 2009).

Posteriormente empezaron los procesos de demanda, donde se hubo cuatro fallos y en el
final el juez décimo desestimo el hecho de la existencia del contrato de sustitucién de vientre, ya

que el articulo 42 de la constitucion politica reconoce a los hijos procreados naturalmente o con
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asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes, en consecuencia resulta valido decir que
constitucionalmente que los padres extramatrimoniales son el sefior Salomon y la sefiora Sarai en
donde si hubo un caso de reproduccion asistida ya que se emplearon los 6vulos de la madre
bioldgica es decir la sefiora Sarai y los espermas del padre bioldgico es decir el sefior Salomén,
done ya no cabe el nombre de contrato de gestacion sustitutiva, puesto que su madre biolégica
los gestd. Por tanto, en el presente caso la madre de los menores Samuel y David es la sefiora
Sarai ya que los nifios nacieron de sus 6vulos. Negando el permiso de la salida de los nifios al
exterior en un principio, luego del pasar de los afios y los trdmites los nifios pudieron salir del
pais, lo que hizo que la madre bioldgica perdiera el contacto con sus hijos ya que las diferencias
economicas Y sociales respecto al padre de la madre de los menores es altamente notoria, quien

no puede por razones econdmicas ir a visitar a los menores en ese entonces al exterior.

Lo anterior nos indica que en el ordenamiento juridico colombiano no se cuenta con leyes
0 normas que regulen o prohiban las préacticas de reproduccion asistida y subrogacion de
vientres, lo que se considera que sin duda hay vacios legales, en los contratos de sustitucion de
vientre, sigue en procesos de discusion, pero el hecho de que este mecanismo no este regulado,

no se quiere decir que sea mas reiterada en el pais. (Ceballos, 2018).

Y es que debemos mencionar el caso de las personas que prestan sus cuerpos para la
subrogacion de vientres y lo ven como un negocio que a largo plazo por llamar asi el tiempo de
la gestacion puede ser lucrativo para la persona que se presta a este contrato, que al ser atipico no
brinda mayores garantias que trata sobre el alquiler de un vientre hasta el parto y el traslado del

derecho y las obligaciones maternas sobre el menor a favor de la otra parte.
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Como estudiantes de derecho somos conscientes que los beneficios de reglamentar un
aspecto de la sociedad tan relevante como este evita conflictos entre las partes que se ven
involucradas. Para este caso especifico pensamos que seria positivo porque evitariamos una
participacion lucrativa ilegal, la violacién de los derechos del menor, conflictos entre las partes
entre otras. Ademas hay que tener en cuenta la parte que quiere tener un hijo y no puede por

diferentes factores.

Actualmente se encuentra informacion en Colombia donde se ve anuncios solicitando
sustituciones de vientre y a la misma vez mujeres ofreciendo su Utero, puesto que como se indica
anteriormente estas practicas no son reguladas y ven los otros paises la posibilidad en Colombia

el deseo de ser padres.

Guerrero y Mesa (2015) indica que al efectuar estos procedimientos en Colombia algunos
derechos fundamentales de las personas involucradas envolviendo el neonato son dejados a la
proceder de los jueces debido a los vacios legales de la utilizacion de estas practica de
reproduccion asistida, lo que se disefia unos paradigmas no determinados como lo son las
resultados juridicas de la falta al contrato, el cual se ve afectados derechos del menor frente a ese

incumplimiento. (Pérez, 2017).

También tomamos en consideracion lo que la autora Eleonora Lamm (2014) determiné 4
variantes para generar un contrato que dé como finalidad un proceso de reproduccion asistida por

medio de maternidad subrogada, las cuales son:
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1. La pareja contratante aporta el semen y évulo por medio de la fecundacién a una mujer

para realizar un proceso de gestacion.

2. con respecto al material genético solo una persona podra hacerlo, es decir, si el material
genético aportado es el évulo, lo que indica que el semen podré ser aportado por un donante y si
por el contrario el material genético aportado es el semen, los évulos podran ser de la mujer

gestante o una donante.

3. La pareja contratante no podra portar material genético, ni dvulos ni semen, asistiendo a

donantes.

4. La madre sustituta aporta el material genético, que podria ser fecundado con el semen

del contratante o de un donante.

En el pais, se podria llevar a cabo la sustitucién de vientre, cuando el aporte del material
genético es por parte de la pareja contratante, por lo que es importante ya que el nifio que nace
es biologicamente de ellos, la mujer en cinta solo es responsable de la gestacion. Uno de los
obligaciones mas significativos que se hallan en la sentencia T - 968/09 manifiesta “Que los

gametos que se pretenden para la concepcién no sean aportados por la mujer gestante”.

En el apartado 2. En la iniciacion se podria decir que también se podria llevar a cabo en el
pais, cuando el ovulo aportado es de una de las personas contratantes y no de la madre gestante y

el esperma del contratante o un donante, No obstante ademas da lugar al escenario de que el
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hombre contratante aporte el esperma y el 6vulo puede ser de la mujer gestante, lo cual no es

legal.

En el apartado 3, se podria llevar a cabo dado que el material genético no es aportado por
la mujer gestante, posteriormente se demuestra un vacio por parte de ésta sentencia debido a que
no indica que pasaria en los procesos que el material genético aportado sea directamente de
donantes. En el apartado 4, no se podria ejecutar en pais, puesto que como se sefialo
anteriormente seria la mujer gestante quien aporta el material genético, esto hace de que sea
importante la regulacion y que se indique punto por punto las derivaciones juridicas de cada una

de las variantes. (Kepfer, 2015)
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Capitulo 3. Jurisprudencia Colombiana frente a la sustitucion de vientre

3.1 Sentencias emitida por la corte constitucional

En la sentencia T-968 de 2009, Establece que la sustitucion de vientre es el acto por el cual
se logra la gestacion de un bebé en el vientre de una mujer que lleva el 6vulo fecundado de los
padres bioldgicos, quien por razones reproductivas no lo puede gestar en el vientre de la madre
bioldgica, este llamado contrato atipico se hace con el compromiso de que la mujer que subroga

el vientre ceda los derechos del recién nacido a sus padres biologicos al nacer.

Este acto reproductor como lo mencionado la corte constitucional, involucra diferentes
métodos de reproduccion asistida, como lo son la fecundacién in vitro, inseminacion artificial, la
manipulacién embrionaria para corregir errores congenitos, la implantacién de embrién en el

utero. (Avila, 2014)

En el ordenamiento juridico colombiano no existe una prohibicion que hable de la
realizacion de este tipo contratos. No obstante, en relacion sobre las técnicas de reproduccion
asistida, la cual centra como objetivo principal el tema de la maternidad subrogada o sustituta, el
sistema ha estimado que estan legalizadas judicialmente, en claridad del articulo 42-6

constitucional, el cual estipula:

“Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de €1, adoptados o procreados naturalmente o

con asistencia cientifica, tiene iguales derechos y deberes.” Por lo que el sistema llego a
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contemplar la maternidad sustituta o subrogada como un elemento positivo para solucionar los
problemas de infertilidad de las parejas, y ha manifestado la necesidad de regular el tema para
prevenir, por ejemplo, la participacién lucrativa entre las partes que llegan a un convenio sobre la
maternidad subrogada; la violacion de los derechos e intereses del recién nacido; los actos de
disposicidn del propio cuerpo contrarios a la ley; y los diferentes problemas que se pueden crear

cuando nacen desacuerdos entre las partes involucradas. (SentenciaT-968, 2009)

En la sentencia T-488 de 1999, expone la filiacion como relacién que da entre adoptados y
adoptantes, y su caracter juridico, por el cual los sujetos obtienen una ubicacion en el ntcleo
familiar en cuanto a sus obligaciones y deberes con el estado, asi mismo no se hace ningun tipo
de definicidn en caso de contratos de sustitucion de vientre, solo hace referencia a la madre que
aporto material genético, donde se indica el parentesco mediante una demanda de impugnacion
de la maternidad. Por lo que el operador judicial tiene primordialmente que proteger los derechos

del menor por encima de cualquier cosa. (SentenciaT-488, 1999)

En los asuntos de material genético que sea aportado solo por el padre biolégico es decir
una de las partes contratantes, incumbira acudir a la adopcidn por parte de la esposa del padre
bioloégico, no obstante, segun Rodriguez y Martinez (2012) esta figura no efectuaria las
obligaciones de la adopcion dado que en este tipo de contratos existe una remuneracion y en el
ordenamiento juridico Colombiano en al articulo 74 de la Ley 1098 de 2006 esta negado

cualquier prototipo de remuneracién por la entrega de un nifio.
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STC20614-2017 DE 06 DE DICIEMBRE DE 2017 (sentencia de la corte suprema de
justicia). Derecho fundamental a tener familia para una pareja de extranjeros. Se le establece al
ministerio de salud precisar de fondo la solicitud para delegar el traslado de preembriones
criopreservados de Colombia hacia los estados unidos para prolongar en ese pais con un
mecanismo de fecundacion artificial. Se indica, que no es aceptable una contestacion negativa
fundada en que no existe regulacion legal especial al respecto sin tener en cuenta las pericias

nacionales e internacionales que podrian ser adaptables al caso.

Sentencia T-316/18. Declara el apoderado judicial que la sefiora Yuli Paola Santacruz
Abril actualmente tiene 33 afios, edad ideal para el tratamiento de fertilizacion in vitro, que vive
con su esposo Oscar Daniel Cortés Saavedra, debido a que la sefiora no ha podido quedar en
cinta porque el accionante padece “infertilidad por falta de ovulacion, amenorrea secundaria”

(SentenciaT-316, 2018).

Sentencia T-377/18. De manera excepcional, esta Corporacion ha reconocido el amparo de
derechos fundamentales afines con el acceso al proceso de fecundacion in vitro que no se halla
incluido en los Planes Obligatorios de Salud, actualmente Plan de Beneficios en Salud, lo cual se
efectlen los siguientes exigencias: (i) Cuando se busca garantizar el principio de continuidad en
la prestacion del servicio de salud. Esto es, en aquellos casos en que el tratamiento de infertilidad
ya hubiese sido iniciado por parte de la EPS, y sea abruptamente interrumpido. Lo anterior, como
precaucion de los principios de eficacia en la prestacion del servicio de salud, y de confianza
legitima. (ii) Cuando se solicita la practica de examenes o procedimientos diagnosticos, para

constrefiir una condicion de salud asociada a la infertilidad. (iii) Cuando la infertilidad sea
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producto o resultado de otro tipo de patologias o enfermedades (infertilidad secundaria) y asi

avalar el tratamiento de tales padecimientos, con lo cual, de forma evasiva se combate la

infertilidad. (iv) Cuando a partir de unos examenes basados en derechos reproductivos y otras

garantias, se sella que la dificultad de acceder al tratamiento de fertilidad y el efecto la violacion

de los derechos fundamentales. (SentenciaT-377, 2018).

3.2 Requerimientos instituidos por la corte constitucional

Segun lo establecido por la corte constitucional colombiana, se encuentran requerimientos

minimos que se deben tener en consideracion para la sustitucion de vientre.

1.

2.

3.

En cuanto a la mujer que no pueda concebir

La mujer que requiera la concepcion no sea aportado por la mujer gestante

Donde no se obtengan fines lucrativos, sino altruistas

La mujer gestante tiene que estar en constantes chequeos medicos, antes, durante y
después de la gestacion, asi como valoraciones psicologicas.

La mujer gestante cumpla los requerimientos como la mayoria de edad, haber
tenidos otros hijos, salud psicofisica etc.

La mujer en estado de gestacion no puede interrumpir el embarazo

Sien llegado caso fallecen los padres biologicos antes del nacimiento no deje
desprotegido al menos

En la parte de la contratacién después de haber firmado con consentimiento e
implantado la técnica de reproduccidn asistida, no podra retractarse a la entregar del

nacido.



9. Los padres bioldgicos no pueden rechazar en el proceso de la gestacion al bebe

10. Se debe preservar la identidad de las partes involucradas

Condiciones y requisitos del acuerdo.

=

Se tiene que tener en cuenta el interés superior del nifio que pueda nacer
2. Se debe verificar un estudio sobre la idoneidad de comitentes

3. Aceptacion de responsabilidad

4. Prohibicion de clausulas que limiten los derechos de la gestante

5. Abortos

6. Los acuerdos entre las partes deben ser movil-altruista

Por lo tanto, la corte constitucional en el caso que no exista contratos de sustitucion de
vientre, se pueden instaurar una demanda frente a las entidades competentes donde se busque

preservar los derechos fundamentales del nifio y la madre biolégica.

30
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Capitulo 4. Derecho comparado con el pais la India, Estados Unidos y algunos

paises del mundo

En el mundo existen paises que prohiben otros en donde no hay normatividad y otros
donde es totalmente legal. A continuacion veremos reglamentacion de paises en donde es legal
teniendo como precedentes principales el pais la India y a Estados Unidos, pero de forma no tan
extensa analizaremos como precedentes secundarios otros paises de Europa: a como Grecia y
Ucrania, y de América: a Canada Argentina, México y Uruguay, que podemos aplicar en

Colombia a manera de comparacion.

4.1 Maternidad Subrogada en la India

El caso de la India, como pais que desde el 2002 hizo que en su territorio los
procedimientos de reproduccion asistida bajo cualquier concepto o precedente fueran totalmente
legales sin ningun tipo de regulacion mayor para quien solicitaba este servicio ya sea que fueran
nacionales o extranjeros que en su mayoria eran los que solicitaban a madres subrogantes en
centros que se dedicaban a realizar estos procedimientos facilitdndole a las personas madres
subrogantes para que gestaran a sus embriones hasta el término de la gestacion, hizo de este uno

de los casos mas sonados en el mundo.

En el caso de las parejas extranjeras que requirieran emplear estos servicios que ofrecen
los centros especializados en la india y someterse al proceso reproductivo mediante la sustitucion

de un vientre como fecundacion in vito, o el método que mas se adecue a las necesidades del
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solicitante, generando esto una especie de turismo de la salud, donde poco a poco y al generarse
una alta demanda del mismo servicio reproductivo asistido nacieron las clinicas y los centros
especializados donde a los futuros padres se les facilitaba el proceso de conseguir una sustituta, a
beneficio de estos padres sin distincion de sus orientaciones sexuales, raza o religion, se estima
que en la India hay mas de 200.000 clinicas privadas que ofrecen esta clase de técnicas seguras y

que ofrecen el total éxito del proceso del embarazo de la mujer gestante.

El ministerio de salud en la India estipulo un documento ““Guia para la Reglamentacién
de Reproduccion Asistida” donde por su puesto se encuentra la maternidad subrogada, de la
misma manera el Consejo de investigacion médica Indio, (ICMR), en 2006 publico un
documento de nombre: “Guia Etica para la Investigacion Biomédica y la Participacion de Seres
Humanos”, los dos documentos anteriormente mencionados formaron parte de los ejes de la
politica y éticos en los que se mantienen las regulaciones en estos procedimientos

biotecnologicos.

De igual manera debemos puntualizar que ambos documentos se prohiben algunas

practicas como:

e Experimentacion con embriones vivos

e Fecundacion entre gametos humanos y animales

e Inseminacion con 37 afios de edad

e Esperma de dos o mas hombre distinto en una misma mujer

e Entre otros aspectos que nos dan claves sobre los limites morales de los legisladores en
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salud reproductiva.

Los documentos oficiales que regulan y establecen el uso de estas biotecnologias y su
comercializacion parten de la idea de que la infertilidad es un problema de salud muy grande
que afecta a muchas personas a nivel mundial que pretenden convertirse en los futuros padres y
con esto se afecta la reproductividad humana en su proceso natural lo que se ha podido resolver
de manera satisfactoria con la biotecnologia y los procesos de reproduccion asistida y su
seguimiento, para esto hay que disponer de la tecnologia y la capacidad. (Consejo Indio de

Investigacion Médica) (ICMR, 2006, 2).

De acuerdo con lo anterior la legislacion india, para que exista un contrato de
subrogacion de vientre debe haber el conocimiento informado de los participantes que es
fundamental para la realizacion del proceso de la gestacion Subrogada. (Las Monica Amador -

Sobre Biopoliticas y Biotecnologias... Revista Nomadias N° 14, 2011 38).

4.2 Partes del contrato de subrogacion de vientre en la India

También existen las partes en el contrato que estan conformadas por: la clinica o el centro
especializado en reproduccion asistida, los padres solicitante o la pareja (casada o no) y la madre
subrogante que se debe estar junto con su esposo o guardian, es de resaltar que las personas
donantes del esperma o el 6vulo si llegara a ser el caso, no estan inmersos dentro del contrato. Al
tener la voluntad de las partes se procede a firmar un contrato entre los intervinientes aprobando

el proceso de la reproduccion asistida y la maternidad subrogada y se comprometen a cumplir
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voluntariamente los términos del contrato de acuerdo con la Ley india4 (ICMR, 2010, 4).

Podemos afirmar que la realidad es otra dado a la investigacion realizada que en la India
como en muchos paises del mundo las partes involucradas no todos poseen la claridad y
veracidad de la informacion para someterse al procedimiento al cual se han comprometido, por
ejemplo a la futura madre no se le informa de las condiciones socio-econdmicas tan bajas de las
madres subrogantes que en la India por dar un ejemplo a la ciudad de Hyderabad, lugar que es
muy conocido a nivel mundial entre las personas que toman como opcion de ayuda a la
reproduccion asistida a la India, donde la mayor parte de la poblacion es iletrada y solo habla su
idioma materno, asi que tomando en consideracion lo anterior el conocimiento informado, éste
depende de la voluntad de los profesionales que contactan a la madre subrogante y que esta sepa
de los pro y los contra de someterse al procedimiento y también de las implicaciones legales
sobre el incumplimiento del contrato y la interrupcion de este proceso reproductivo (Haraway,

1990, 172).

4.3 Cambios en la regulacién y aprobacion de la nueva ley.

En el pais la India en el afio 2010 el bienestar familiar y el ministerio de salud de este
pais, estructuro un documento reconocido como ICMR "THE ASSISTED REPRODUCTIVE
TECHNOLOGIES (REGULATION) BILL" en donde se establece una linea guia de la
reglamentacién de las practicas realizadas en cuando a la reproduccién asistida. Indica en el
capitulo VI1I de la regulacion sobre las técnicas asistidas, sus derechos, deberes, en el articulo 32
donde se describen los derechos y obligaciones de los pacientes, en el numeral 2 estipula sobre

las partes involucradas y que son utilizadas en las técnicas, no obstante en el articulo 33. Se
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redactan los deberes y derechos de los donantes que instituye el numeral 3, donde expresa que
debe renunciar a los derechos parentales del nifio, asi mismo el articulo 34 constituye los deberes

y derechos de la sustitucion de vientre. (Ceballos, 2018).

El Gobierno de la India present6 en octubre de 2015 un nuevo proyecto de ley ante la Corte
Suprema con el fin de prohibir a todos los extranjeros la gestacion por sustitucion. Se trataba de
un intento de frenar la llegada masiva de extranjeros en busca de una gestante para poder tener

un hijo.

Indica que las personas que busque estas practicas de reproduccion asistida, deben celebrar

un acuerdo que debe ser legalmente ejecutable donde se establezcan.

1. Los costd derivados del embarazo, incluyendo el pago de un seguro

2. La madre sustituta debe renunciar a todos sus derechos parentales en cuanto se realice
la préctica y posteriormente nazca.

3. Esta préactica seran entre mujeres de 21 y 35 afios

4. Estar en constantes chequeos de la madre sustituta para verificar que no tenga o pueda

adquirir alguna enfermedad y no afecte al feto.

En los numerales 10 instituye un certificado de nacimiento del bebe como resultado de un
contrato de sustitucién de vientre y donde figuran como padres quienes se encargaron del
embarazo, ademas los numerales 11,13 y 16 entablan que los sujetos que hayan contratado los

servicios de maternidad subrogada sean legalmente obligados aceptar la custodia del menor
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Por lo tanto, el pais la india es una de las zonas con méas confort, actualmente se realiza
practicas de sustitucion de vientres, donde tiene mas o menos 200.000 clinicas que realizan estas
técnicas, es por esta razon que se origind una popularidad en el pais Hindu, donde se le conoce
como la fabrica de los bebes, el turismo de procreacion, la capital mundial de la gestacion
subrogada. Este pais lleva a cabo los procesos el cual el ovulo, el esperma o ambos provenientes
de la donacion (puesto para evitar las muestras de carifio al bebe) o en la técnica donde évulos y

esperma sean genéticamente de quienes seran los padres del futuro bebé. (Ceballos, 2018).

Por lo que en el area juridica, los organismos gubernamentales a cargo estan en constante
monitoreo con las entidades que practican estos metodos como lo son el ministerio de salud de la
india, quien estructuro la linea de guia para la reglamentacion de reproduccion asistida, donde
asigno cargo al consejo indio de investigacion médica (ICMR) el cual formula y supervisa las

clinicas. (Davis, 2015).

La legislacion india actualmente no permite que cualquier ciudadano extranjero viaje a su
territorio con la pretension de iniciar un proceso de reproduccion asistida mediante el método de
maternidad subrogada pueda entrar como un turista, la ultima modificacion fue en el afio 2016,
los futuros padres que tengan el proposito de gestar a su bebé en un vientre subrogado en su
territorio tenian que solicitar un visado médico especial que solamente se concedia a parejas
heterosexuales casadas desde hace al menos dos afios. Este visado tenia que ir acompafniado de

los siguientes documentos:
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e Una declaracion jurada de los padres solicitantes que iban a cuidar a los hijos nacidos a
través de gestacion subrogada.

¢ Un contrato legal entre los futuros padres y la gestante india.

e Una prueba de que el proceso se iba a realizar en una clinica de reproduccion registrada y
reconocida como tal.

e Una carta de la clinica confirmando que la compensacion en total para la gestante habia
sido totalmente pagada segln el contrato.

e Los extranjeros estaban obligados a presentar una carta de su embajada que afirmaba que

la subrogacion se reconocia en su pais de origen.

En consecuencia, India dejo de ser un destino posible para los ciudadanos espafioles,

aunque seguia siendo el pais elegido por estadounidenses o australianos.

En nuestra opinion y mirando el contexto del pais, podemos decir que entre las razones
por las que se cambio la legislacion es ese pais fue por que las mujeres se convirtieron en una
fabrica de hacer bebés que por motivos econdmicos, y al ser un pais tan pobre como la India
donde el 65% de las mujeres vive por debajo del umbral de pobreza era aprovechado por los
turistas y personas del mismo pais para tener un hijo sin respetar los derechos y deberes que esto

conlleva a pesar de que existia una regulacion.

4.4 Maternidad subrogada en los Estados Unidos.

En Estados Unidos no existe una legislacion general, sino que depende las leyes

especificas dispuestas en Estado. Existen dos grupos que si permiten la gestacion subrogada, el
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primer grupo es donde la maternidad subrogada es legal o existe jurisprudencia a favor de este
tema, la particularidad es que en Estados Unidos cada Estado fija sus propias condiciones, pero
en general se tiene permisividad para que cualquier modelo familiar pueda acceder a estos
métodos de reproduccion asistida, la gestante debe ella misma elegir a los futuros padres que se
postulan para esta practica, quienes estos a su vez pueden aceptarla o rechazarla, actualmente se
permite en 13 estados destacando entre estos por su historia a California el cual es el de mayor

demanda, con Washington.

El segundo grupo esta los que no tienen legislacion de cobertura, los cuales son 15 que la
ley actia segun cada caso, se muestran favorables a este tipo de maternidad, pero son los
tribunales los que deciden en cada caso es decir que la jurisprudencia o case law que consiste en

que una sentencia emitida anteriormente sienta precedente para actuar en posibles casos futuros.

Debe destacarse que en Estados Unidos este proceso es supremamente elevado ya que su
sanidad es de tipo privado puede llegar hasta los $150.000 al termino del proceso; por lo tanto,
cada estado la regula de diferente manera, ya sea por ley o por jurisprudencia, pero si hay que
tener en cuenta que la mayoria del estado se muestran a favor de esta practica lo que se denomina

como surrogacy-friendly.

En otros estados mas restrictivos existe una ley que la regula y que solo la permite en
caso especiales y exigen por ejemplo estar legalmente casados. Dentro de esos estados
encontramos por ejemplo Arkansas, Florida, Illinois, Dakota del Norte, Texas, Utah o Virginia

Occidental.
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De otro existen estados en los que se prohiben estas practicas como por ejemplo que se
trate de un contrato comercial, es decir que se permite de una forma altruista, tanto asi que si se

comprueba que existié un contrato comercial se penaliza la conducta.

4.5 Maternidad subrogada en Argentina

En el caso de argentina el tema no es muy diferente de otros paises como Colombia, pues
al igual que nosotros tiene un vacio legal que no permite definir claramente si se puede o no se
puede realizar este procedimiento. Existe en ese pais leyes que reglamentan el tema de la técnica
de reproduccion asistida con el nimero 26.862, pero esto no regula la maternidad subrogada,

pues bien sabemos que estas técnicas solo hacen viable este procedimiento.

En asuntos juridicos Argentina ha tenido intentos de regular la situacion y se han
presentado varios proyectos al igual en nuestro pais, pero todos estos no han tenido eco en el

parlamento y han terminado por hundirse.

En estos momentos en argentina no estd ni permitido, ni prohibo el asunto de MT, sin
embargo, todo gira hacia la prohibicion, esto debido a que se han acogido tratados y legislaciones
internacionales como referente en este asunto.

En ese pais se estan estudiando mucho el tema de los desordenes psiquicos como un

trastorno que conlleva prestar el vientre para el procedimiento de la maternidad subrogada.

Argentina es uno de los paises en donde mads se est4 estudiando el tema y tomando
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decisiones en torno a las técnicas y para la reproduccion asistida, para garantizar la proteccion de
los méas débiles dentro del proceso materno subrogado, se espera que muy pronto se legisle y se

regule. En todo caso la discusion ético-juridica siempre esta sobre ella mesa.

4.6 Maternidad subrogada en Grecia

En cuanto a los paises europeos existen unos que lo prohiben y otro que lo permiten, es

decir unos que tienen regulacion.

Este es el caso de Grecia en donde permite la aplicacion de la técnica de manera regulada
y legal, y desde el 2014 permite que ciudadanos extranjeros puedan viajar al pais y realizar el

procedimiento previo cumplimiento de requisitos legales; entre estos encontramos:

. Parejas heterosexuales
. Casos comprobados de infertilidad
. Uno de los padres debe ser de nacionalidad griega

Algo que llama la atencion es que esta permitida la compensacién econdmica cambio de

prestar su vientre para el proceso.

4.7 Maternidad subrogada en Ucrania

En Ucrania la maternidad subrogada es legal y est4 consagrada en el codigo de familia y
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la orden 771 de ministerio de salud. Y reza lo siguiente “si un embridon concebido por una pareja
como resultado de la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, es transferido dentro del
cuerpo de otra mujer, los padres del nifio serd la pareja. Con el consentimiento de la gestante en

el certificado de nacimiento constara directamente el nombre de los comitentes”.

4.8 Maternidad subrogada en Canada

En Canada esta permitida la maternidad subrogada siempre y cuando sea de manera
altruista. Esta regulacion esta plasmada en una ley denominada “La Ley de Reproduccion
Humana Asistida, AHRA” aprobada el afio 2004 la cual establece una serie de prohibiciones y
excepciones. Entre ella reza los siguiente “no se debe aconsejar o inducir a una mujer para que se
convierta en madre sustituta, ni realizar ningin procedimiento médico para ayudar a una mujer a
convertirse en madre sustituta, ya sea sabiendo o teniendo razones para creer que ésta es menor
de 21 afios, asi mismo, esta prohibido pagar, ofrecerle pagar o anunciar que se le pagara una
contraprestacion a una mujer por ser madre sustituta. Ninguna persona aceptara la consideracion
por la organizacion de los servicios de una madre sustituta, ni ofrecera hacer tal acuerdo o
publicitara la organizacion de dichos servicios. Tampoco se pagara, se ofrecera pagar o se
anunciard que se pagard una contraprestacion a otra persona para coordinar los servicios de una

gestante sustituta”

4.9 Maternidad subrogada en Brasil

En Brasil, al igual que en Colombia no existe legislacion vigente que regule la practica de
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la maternidad subrogada, solo existe una resolucion, la 1,358 de 1992 del consejo federal de
medicina, pero esta no tenia fuerza de ley, es decir que no implicaba sanciones, solo
recomendaba la no realizacion de practica con fines lucrativos o comerciales. Ya en 20210 de

reemplazo por la resolucion 1.957 que establecia lo siguiente:

“Clinicas, o centros de servicios de reproduccion humanos pueden utilizar técnicas de
Reproduccion Asistida para crear la condicidon conocida como gestacion de sustitucion, siempre
que exista una condicion médica que impida o contraindique el embarazo en donante genético. 1
— Las donantes temporales del Gitero deben pertenecer a la familia de la donante genética, en un
parentesco de hasta segundo grado, siendo los demads casos sujetos a la autorizacion del Consejo
Regional de Medicina. 2 La donacion temporal del Gtero no puede tener cardcter rentable o

lucrativo”

4.10 Maternidad Subrogada en México

En México esta practica esta regulada en algunos estados, por ejemplo, en Tabasco y
Sinaloa estd permitida con algunas limitaciones, en su art 92 del cddigo civil dice lo siguiente:
“Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el embarazo a término y
proporciona el componente para la gestacion, mas no el componente genético. Por el contrario, la
madre subrogada provee ambos: el material genético y el gestante para la reproduccion. Se
considera madre contratante a la mujer que convenga en utilizar los servicios de la madre
gestante sustituta o de la madre subrogada, seglin sea el caso.18 Salvo el caso de que se trate de

un hijo nacido de una madre gestante sustituta, cuando el hijo nazca de una mujer casada que
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viva con su esposo, el Oficial del Registro Civil no podra asentar como padre a otro que no sea el
mismo marido, excepto que éste haya desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoria que asi lo

declare El mismo corpus incluye un capitulo referido a la gestacion asistida y subrogada”

En este pais se deja claro el tema del componente genético, es decir que la pareja

contratante sea quien aporte el material genético y no la madre sustituta.

4.11 Maternidad Subrogada en Uruguay

En Uruguay existe la ley 19,167 que regula las técnicas de reproduccion humana asistida

y los requisitos que deben seguir las madres sustitutas entre ellos:

. Que la madre tenga un impedimento médico para gestar un embrién propio

. Que la mujer gestante tenga vinculo familiar directo (hasta el 2° grado de
consanguinidad) con la futura madre o su pareja.

. Debe ser autorizada por la Comision Honoraria de Reproduccion Humana Asistida,

organismo administrativo creado por la ley expresada. Entre otros.

Dentro de estas comparaciones juridicas con diferentes paises, a opinion nuestra después
de estudiar varios paises el caso mas importante en temas de regulacion encontramos el de
Ucrania en donde la legislacion es amplia en cuanto a derechos establecidos directamente en el
codigo de familia, que en caso de querer aplicarlo en Colombia tendria el peso suficiente para su

aplicacion, también llama la atencion en caso de Canadé en donde la filiacion se hace
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directamente por sentencia judicial a nombre de los padres contratantes lo que brinda seguridad
juridica, esto teniendo en cuenta que en otros paises para crear la filiacion es necesario un

proceso de adopcion.

Con lo cual podemos afirmar que la maternidad subrogada en cada pais es diferente y
depende de la legislacion que se tenga, sin embargo, existen paises que sus practicas son
diferente dependiendo de cada estado, pero lo que si se puede decir es que no est4 prohibida

totalmente su préctica, sin embargo, las restricciones siempre van a estar a la orden del dia.



45

Conclusiones

En la investigacion se pudo analizar el concepto y la historia de la sustitucion de vientre,
donde se tuvo la oportunidad de conocer los procesos legales de como se puede realizar este
proceso para aquellas personas que no han logrado concebir un hijo, es entonces que después de
lo anterior podemos dar repuesta a nuestro problema juridico: ¢En la actualidad se encuentra una
regulacién en el tema de la maternidad subrogada en el sistema juridico colombiano? Es
entonces donde podemos afirmar totalmente que juridicamente en Colombia no existe una ley
que permita o prohiba a una persona alquilar su vientre y a otros buscar este servicio, como
respuesta a nuestro problema juridico el art 42 nos da luz sobre la igualdad de estos hijos pero
no regula de fondo la posibilidad de acceder a la maternidad subrogada, mas sin embargo esto se
hace sin control en todo el pais generando una cultura de ilegalidad y nulas garantias para quien

se somete al procedimiento.

En nuestro concepto como estudiantes de derecho estamos convencidos de que es
totalmente viable que se implemente un contrato de alquiler de vientre o madre subrogada en el
territorio colombiano sin que estos tengan ningun impedimento legal moral o religioso, siempre

rigiéndose por la reglamentacion que sobre el tema se desarrolle.

Tal vez sobre el tema ha faltado voluntad politica para legislar y crear la norma; no es un
secreto que estos procedimientos se realizan y que urge una reglamentacion para controlar y
evitar la violacion de derechos a las personas que tiene relacion con estas técnicas de

reproduccion asistida; de tal manera que el 42 no nos regula la practica y ejecucién de estos
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procesos, solo nos establece una igualdad de los hijos que resultan de la maternidad subrogada y

de aquellos que se fecundan de manera bioldgica a través de una relacion sexual.

Al igual se pudo conocer que esta practica no cuenta con una buena ejecucion, ni se
encuentra regulada en el ordenamiento juridico colombiano, puesto que a pesar de los esfuerzos
los proyectos de ley propuestos no han sido aprobados y no se ha podido implementar o
estructurar una normatividad clara, esto ocasionando hechos y decisiones lesivas a los derechos
fundamentales de los nacidos, o controversias de custodia y filiacién. Es por ello que es
importante la afirmacion de estos tipos de contratos, pues estos métodos van en aumento en

Colombia y se puede prestar para vulnerar los derechos de las partes involucradas.

Lo unico que se puede acoger es de la pequefa estipulacion que se realiza en el articulo 42.
item 6 de la constitucion politica de Colombia, donde se indica que los hijos habidos en el
matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o por asistencia médica, tiene
iguales deberes y derechos” asi mismo si se realiza esta practica debe ejecutarse con lo indica la
sentencia T-968-2009 que, aunque no esta estipulados en una ley, se deben cumplir exactamente

como esta lo indica.

No obstante, se estudio que el contrato de sustitucion de vientre son métodos muy efectivos
para alcanzar los anhelos de algunas personas que buscan ser padres, pero como se observo en el

estudio de la sentencia T-968-2009 donde se evidencia la vulneracion a los derechos como el
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derecho a tener una familia y al no ser separado de ella, que, por motivos de las partes, afectaron

a sus hijos al ser separados de su madre bioldgica.

Y por Gltimo es muy necesario realizar una reglamentacion al tema de maternidad
subrogada en nuestro ordenamiento juridico colombiano, las sentencias analizadas no muestran
bases suficientes para solucionar todos los casos que se puedan presentar, asi mismo se deberia
tener en cuenta las legislaciones de otros paises, en donde ya se encuentra regulada o prohibida
estas técnicas, el pais necesita con urgencia un ley que estipule los criterios esenciales, que

tipifique y penalice los incumplimientos de estos contratos.
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Recomendaciones

Investigado el caso de maternidad subrogada es importante que los legisladores estudien
detalladamente las diferentes normas actualmente, y que realicen y evallen proyectos de ley de

manera urgente, que regule el contrato de sustitucion de vientre.

Establecer requisitos generales y especificos para su existencia y validez, asi mismo
realizar constantes controles sobre este mecanismo para que no se vean vulnerados los derechos

fundamentales de las partes involucradas.

Teniendo en cuenta lo anteriormente desarrollado sugerimos presentar un proyecto de ley
donde se regule definitivamente esta practica en Colombia donde no solamente sea un somero
contrato atipico, sin garantias para establecidas para las partes sino un contrato realmente
establecido con derechos, deberes y sanciones para las partes en caso de incumplimiento, es
dificil hablar de una trata de personas o de tratar al nasciturus como cosa, ya que en este proyecto
deben estar expuestos los derechos y deberes del feto, neonato y posteriormente infante, también
puntualizar los deberes de la mujer que subrogue el vientre como gestante del futuro nasciturus y

de sus derechos y beneficios al acceder a este contrato.

Sentimos que esta practica se va a volver mucho mas frecuente con el desarrollo de la
tecnologia y con el grado de asequibilidad que se tenga a ella como lo mencionamos, esta
practicas son costosas y quien las realiza posee el modo de pagar por el beneficio que ofrece, es

hora de poner el ordenamiento a la vanguardia de temas tan novedosos como este, ya muchos
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paises como Noruega, Espafia, Alemania, e Inglaterra cuentan con legislacion sobre temas sobre
la fecundacion In Vitro, reproduccion asistida , fertilizacion artificial, proteccion al embrion
humano, fertilizacion humana y embriol6gica y aunque en Europa en su mayoria esta prohibida
esta técnica pues existe el pais la India donde muchos padres asisten para buscar una mujer que
les alquile su vientre con el fin de procrear su bebé; es decir que las personas con solvencia
econdmica en su mayoria y famosos estan optando por esta forma de reproduccion ya sea por
problemas genéticos o por el simple hecho como lo hacen muchas personalidades famosas, ser
padres o madres sin alterar su figura en el caso de la mujer, también existen los que desean ser
padre 0 madre soltero, si tiene el modo y la solvencia econémica y las condiciones idoneas para
tener una bebé como lo hacen personas que quieren ser madres o padres sin necesidad de poseer
una pareja, 0 el controversial caso que se da mayormente en el exterior de padres del mismo sexo
que quieren y han podido convertirse en padres gracias a estas practicas de maternidad subrogada

y reproduccion asistida.

Es grande el bagaje que posee este tema de donde lo veamos siempre habra algo que se
queda nosotros como futuros abogados tenemos que prever, es por esta razon que no solamente
hay que mirar el lado positivo de las cosas sino la lado negativo porque si lo hay, muchos de los
nifio que nacer de maternidad subrogada no son traidos al mundo para cumplir el suefio de
parejas de ser padres y convertir a ese bebé en un ser feliz que pueda cumplir sus suefios propios
y sea Util para la sociedad, muchos de estos nifios segun las Naciones Unidas y otros organismos
de derechos humanos quienes han realizado un estudio a fondo sobre la practica de la maternidad
subrogada para que los nifios nacidos de estos vientres subrogados, no sean venidos, ni caigan

en mafias de explotacion de infantil, trata de personas, prostitucién y pornografia infantil, trabajo
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forzado y demas tratos y practicas inhumanas para con los nifios y nifias, es por esto que en
particular las Naciones Unidas, “invitan a todos los Estados a que protegieran los derechos de
todos los nifios nacidos de madres de alquiler, independientemente de la condicién juridica del
acuerdo de maternidad subrogada con arreglo al derecho nacional o internacional, incluyendo la
proteccion del interés superior del nifio, protegiendo los derechos a la identidad y al acceso a los

origenes y cooperando internacionalmente para evitar la apatrida.”

Es por esta razon que hacemos un llamado a que la reglamentacion en Colombia debe
hacerse de manera clara protegiendo los derechos y enmarcando los deberes de las partes que
intervienen en este contrato, la persona que subroga su vientre lo hace claramente con un fin
economico directo, es por esto que las normativas y enfoques legislativos deben hacerse
sobretodo protegiendo los derechos humanos del nasciturus y de las partes intervinientes en este
contrato, para que este llegue a feliz término; de igual forma consideramos se debe hacer una
valoracion psicoldgica a los a los contratantes para verificar la tenacidad e intenciones de llevar a
cabo el proceso que con lleva la maternidad subrogada, recordemos que se habla de un ser
humano que esta por nacer con la finalidad de que estos procedimientos lleven un seguimiento,
completo enfocado al bienestar psico emocional y del entorno social donde se desarrollaran los

interés a futuro del bebé y con el objetivo de protegerlo dentro y fuera del vientre materno.
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