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Introduccion

Con la llegada del auge en el desarrollo de la tecnologia en materia de medicina sin duda
alguna se han modificado las percepciones o puntos de vista que se tienen respecto a temas que
en el pasado eran un misterio o tabu , entre estos es posible citar la forma en la cual la
humanidad concebia la vida, en un principio se consideraba como facultad Unica de una entidad
superior ( Dios ) , para el caso colombiano en su gran mayoria una atribucion de Dios, no
obstante, con los giros que se han generado frente a la concepcion apoyados en la ciencia
médica, ha sido necesario que el hombre se acostumbre a estos nuevos descubrimientos y de esta
forma amplié su vision del concepto de procreacién y por ende las leyes hagan lo suyo con el
propésito de regular los conflictos que se puedan llegar a generar alrededor de estas nuevas

practicas médicas, que han creado nuevos métodos de concepcion y de creacion de la vida.

El tema en especifico de esta monografia gira en torno a cuales han sido los avances en la
legislacidn colombiana respecto al tema de la maternidad subrogada en el periodo comprendido
entre el 2009 al 2016 cuestion que sin duda alguna se presenta en el territorio nacional de forma
reiterativa y comprobable, cuando en portales de la web se pueden leer una gran cantidad de
avisos clasificados en los cuales las mujeres de Colombia ofertan su vientre para que otras
madres y padres puedan hacer realidad sus suefios , es decir, el objetivo general busca realizar un
analisis frente a la regulacidn legal existente en materia de maternidad subrogada o alquiler del

vientre como se conoce popularmente en el pais.

Sin embargo, alrededor de esta practica la cual es cada vez mas frecuente en el pais, se

hace necesario que se emita una regulacion que logre mitigar al maximo la vulneracién de los



Vi

derechos de aquellos que se encuentran sumidos en este tipo de contratos, en especial cuando se
trata de los derechos fundamentales de los menores que son producto de estos acuerdos, asi pues
la presente monografia le presenta a los lectores un recuento referente a la historia de esta figura
a nivel global , asi como su desarrollo en el pais, mediante la aplicacion de una metodologia
descriptiva, y basada en un estudio de tipo documental que permite aproximarse a los

planteamientos de la Corte Constitucional frente al tema en especifico.
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Resumen

Los avances diarios en el sector médico y en la tecnologia han permitido que se
construyan nuevas maneras de relacionarse entre ellas, un fendmeno que en Colombia no se
encuentra regulado por la legislacion el cual se ha denominado como la maternidad subrogada, el
presente documento de investigacion tiene como objetivo general realizar el analisis de los
aspectos normativos y jurisprudenciales sobre el alquiler de vientres en Colombia principio de
dignidad para lo cual se hace un recuento de la legislacién comparada en paises como Francia,
estados unidos y Brasil, para a través de una metodologia descriptiva estudiar el fendmeno y su
regulacién en Colombia.

Como objetivo general esta investigacion busca realizar un andlisis frente a la regulacién
legal existente en materia de maternidad subrogada o alquiler del vientre como se conoce
popularmente en el pais.

Palabras clave: maternidad subrogada, tratamientos de fertilidad, legislacion colombiana,
jurisprudencia, madre gestante, métodos de reproduccidn asistida, filiacion.



Capitulo 1. Aspecto biologico de la maternidad subrogada

Antes de dar inicio a tratar directamente los problemas juridicos que estan asociados a la
practica cada vez mas comun de la maternidad subrogada, es importante y conveniente el poder
familiarizar al lector de esta investigacion con los aspectos biologicos y cientificos de la
reproduccion humana. Poder conocer entonces estos aspectos permite que el lector comprenda
bien a qué entidades o procesos se estd haciendo referencia cuando, por ejemplo, es mencionados
términos tales como “gametos”, “embriones” o “cigotos” o cuando se hace la diferencia entre
“inseminacion”, “fecundacion” y “gestacion”. En el léxico corriente las personas hablan de que
tal cual pareja sufre problemas de “infertilidad” y que por esta razén se han sometido a un
tratamiento para poder procrear hijos, pero generalmente no pueden precisar en qué consiste el
tal problema de “infertilidad” y mucho menos pueden establecer la diferencia entre un
tratamiento de “fertilizacion in vitro” y una “inseminacion artificial” y por qué a veces Se emplea
un procedimiento en vez del otro. Describir los aspectos bioldgicos y cientificos permite que en
estas cuestiones tengamos el conocimiento basico para discutir mas adelante los aspectos

juridicos relacionados con la maternidad subrogada.

La primera diferencia que se debe y se puede hacer es aquella entre reproduccion humana
natural y reproduccién humana asistida. La primera, como es facil suponer, es aquella que logra
un embarazo y posterior nacimiento de al menos un ser vivo partiendo de la relacion sexual entre

un hombre y una mujer:

El primer paso para engendrar un nuevo ser vivo humano generalmente, es la realizacion de
relaciones sexuales entre un hombre y una mujer, de tal forma que aquel el hombre eyacule en la mujer el
semen el cual contiene los gametos masculinos o también llamados espermatozoides. Si este hecho se



produce en el momento exacto, sera muy probable que siga el acontecimiento fundamental: la fecundacion,
esto significa la fusién de las células sexuales de ambos miembros de la pareja: de un espermatozoide con un
6vulo. (Marin 2003).

La reproduccion asistida es este tipo de reproduccion la cual logra los mismos resultados
finales que la reproduccidn de tipo natural (fecundacion, embarazo, nacimiento) pero sin el
concurso de la copula o unién sexual entre el hombre y la mujer, sino mediante el empleo de
varias técnicas de tipo médicas y cientificas las cuales son empleadas cuando la union, sexual o
no es posible o no conlleva a los resultados necesarios para lograr el nacimiento de un nuevo ser
vivo. Es decir, la reproduccion asistida puede ser un sustituto cientifico, artificial, para cuando
falla la forma natural de lograr la reproduccién humana. Esta incapacidad para generar la

reproduccion humana de manera natural es conocida como infertilidad (o esterilidad).

A continuacion, se explican con mayor detalle estos dos procesos, el natural y el asistido

cientificamente:

1.1. La Reproduccion Natural

Siguiendo a (Carreras y Dexeus, 1984), se puede decir que la reproduccién natural se
inicia, como ya se indicd, con la unién sexual entre el hombre y la mujer. Lo que la unién sexual
hace posible es que un gameto masculino o espermatozoide, contenido en el semen del varon, se
encuentre con un gameto femenino u évulo, contenido en los ovarios de la mujer. A esta union
entre espermatozoide o gameto masculino y 6vulo o gameto femenino se le denomina
fecundacion, y es el punto de partida de la formacién de un nuevo ser vivo. Para que los gametos

masculino y femenino se encuentren y se produzca la fecundacion, aquellos deben viajar hasta



las trompas de Falopio, 6rgano en el que se produce la fecundacién. En el caso del gameto
femenino, estos se desplazan desde los ovarios hasta dichas trompas; los espermatozoides entran
en la vagina con la eyaculacion y a través del cuello uterino ascienden hasta las trompas de
Falopio. Al producto de la fecundacidn, es decir el huevo formado por el 6vulo fecundado por el
espermatozoide, se le denomina cigoto. Este cigoto sera transportado mediante una especie de
pelillos presentes en las trompas de Falopio, conocidos como cilios, hacia el Gtero, donde se
desarrollara el embarazo de la mujer. Previamente en el camino de las trompas de Falopio hacia
el Utero, el cigoto ha iniciado una transformacion interna consistente en su multiplicacion celular
(una célula se divide en dos, esas dos en cuatro, esas, a su vez en ocho, y asi sucesivamente),
proceso a traves del cual se van formando los diferentes érganos del individuo. Durante la etapa

que va de la fecundacion hasta la sexta semana el cigoto se denomina embrion.

Es a partir de la semana siete u ocho, cuando el embrién humano deja de ser similar a
cualquier otro embrion de mamifero ya que su cabeza toma un tamafio desproporcionado
respecto a su cuerpo indicando el mayor desarrollo cerebral, el embridn a partir de esta edad
toma el nombre de feto. Finalmente, luego de aproximadamente cuarenta semanas se producira el

parto o nacimiento

La totalidad del periodo el cual va desde: la fecundacion o formacion del cigoto hasta el
nacimiento toma el nombre de gestacion. Esto permite inferir que las dos grandes etapas de la
reproduccion humana natural son la fecundacion, o formacion del huevo, y la gestacion, que
seria la conservacion de este huevo en desarrollo dentro del dtero materno durante los nueve

meses siguientes hasta el momento del parto.



Mas delante de esta investigacion se explicara de qué forma la practica de la maternidad
subrogada es una técnica que, a diferencia de las otras técnicas de reproduccion asistida, se

relaciona mas con los problemas de gestacion que con los de fecundacion.

Por el momento se hace conveniente recalcar que, como se desprende de lo anteriormente
expuesto en el primer parrafo, el aporte del género masculino al proceso de la reproduccion
humana y se reduce al aporte del gameto masculino que fecundara al évulo, mientras que el
aporte femenino no termina con el aporte de su correspondiente gameto: la mujer, aparte de
aportar el 6vulo, resguarda el huevo fecundado (el cigoto) a través de sus diferentes etapas de
desarrollo hasta su nacimiento. Esto quiere decir que, la mujer fecunda pero ademas es gestante.
Es de esta conceptualizacion entonces que los problemas de fertilidad del hombre tienen relacion
con su capacidad de aportar gametos que sean aptos para poder desarrollar la fecundacién
mientras que, en la mujer, ademas de estos mismos problemas, se dan relacionados con la

capacidad de esta de poder gestar o de llevar hasta el final el embarazo.

1.2. Técnicas de reproduccion asistida

Segun (Gafo, 1998), las denominadas técnicas de reproduccion asistida son clasificadas en

dos grandes grupos y estas clasificaciones ocurren segun el lugar donde se realiza la

fecundacion.

De un lado estén las técnicas de reproduccion intracorporeas (in situ o in vivo), en las que

el proceso de fecundacion es realizado dentro del cuerpo de la mujer, y de otro, las técnicas de



reproduccion extracorporeas (in vitro), en las que la fecundacion se realiza en un laboratorio de

caracter especializado (Marin 2003)

1.2.1. Técnicas de reproduccion in situ o de fecundacion intracorporeas. Esta

comprende los siguientes métodos:

1.2.1.1. Inseminacion artificial (1A). Esta técnica consiste en inyectar esperma en la mujer
(en la vagina, el utero o el cérvix) y esperar que la fecundacién, o sea la union del
espermatozoide con el 6vulo, se dé en forma natural. Lo que se considera artificial en este
proceso es la manera de implantar el semen en la mujer, mediante una inyeccion, pero el proceso
de fecundacion, luego de liberados los espermatozoides continGan su camino natural: el esperma

implantado asciende hasta las llamadas trompas de Falopio y alli se realiza la fecundacion.

Esta técnica es usada cuando se presenta una infertilidad masculina moderada, es decir, la
calidad del esperma no es normal pero tampoco presenta niveles de deficiencia extrema. Se
utiliza en casos de oligospermia 0 azoospermia en los cuales es posible mejorar su concentracion

por unidad de volumen mejorando de esta manera las posibilidades de fecundar al 6vulo.

En esta técnica se puede utilizar esperma del conyuge o comparfiero permanente de la mujer

0 de un donante. En el primer caso se habla de 1A homoéloga y en el segundo de IA heterologa.



1.2.1.2. Transferencia intra-tubarica de gametos (GIFT). Esta técnica consiste en “poder
extraer 6vulos de la mujer y esperma masculino e inyectarlos por separado en las trompas de
Falopio, donde el proceso seguira un curso natural para llegar a la fecundacion. Esta técnica se
usa en los mismos casos de infertilidad masculina que se dan en la 1A y ademas se presenta
alguna forma de infertilidad femenina que pueda impedir que los 6vulos lleguen a las trompas de

Falopio.

La GIFT también se puede denominar homologa o heterdloga, segun de quien provenga el
esperma donado. Pero ademas puede utilizar 6vulos donados recurriendo a la llamada

ovodonacion

1.2.2. Técnicas de reproduccion in vitro o de fecundacién extracorporea. Esta

comprende los siguientes métodos:

1.2.2.1. Fecundacion in Vitro. Esta consiste en extraer de la pareja espermatozoides y
6vulos, para luego unirlos en un laboratorio especializado bajo condiciones controladas,
produciendo de esta manera la fecundacion en este medio artificial, luego de lo cual el embrion
formado sera implantado en el Gtero de la mujer, donde se espera que se anide y se desarrolle el
embarazo. Este procedimiento también se conoce como FIV cléasica o FIV/TE (fecundacion in

vitro con Transferencia de Embrion).



1.2.2.2. Transferencia intrafalopiana de cigotos (ZIFT). Este es el mismo procedimiento
anterior solo que varia en la implantacion la cual se realiza en las trompas de Falopio y no en el
Utero; ademas, lo que es implantado es un cigoto (un évulo fecundado) y no un embrién. Se
espera a que las trompas de Falopio cumplan con su funcién natural que es de trasportar ese
cigoto hasta el utero, al tiempo que el mismo se va convirtiendo en embridn como se describid en

el titulo 1.1.

1.2.2.3. Microinyeccion de espermatozoides (ICSI). El procedimiento consiste en extraer
dvulos e inyectarles directamente un espermatozoide, es decir, no se espera que la fecundacion se
dé al juntar évulo y espermatozoide, sino que este ultimo se lleva directamente hasta aquel. Esta
es usada cuando se presentan los problemas de infertilidad femenina de la fecundacion in vitro

pero, de forma diferente, las condiciones del esperma no son buenas.

1.2.3. Reproduccion asistida en Colombia. En Colombia existen mas de una decena de
centros especializados en los que se desarrollan técnicas de reproduccién asistida. En Cali existe
FECUNDAR, en Bogota estan, entro otros, CECOLFES, REPROTEC, La Clinica de Marly, La
Clinica de la Mujer, en Medellin y el eje cafetero estd INSER, asi como hay centros en otras

ciudades del pais.

En los mejores y mas completos de estos centros se realizan la mayoria de procedimientos
anteriormente descritos. En Colombia hoy en dia se adelantan procedimientos de Inseminacion
artificial (homdloga y heterdloga) Fecundacion in Vitro/ TE, Inyeccion introcitoplasmatica de

Espermatozoides (ICSI) y de Transferencia Intra-tubarica de Gametos (GIFT).



1.3. Las técnicas de reproduccién asistida y la maternidad subrogada

Todas y cada una de las técnicas presentadas anteriormente son soluciones cientificas a
problemas de fecundacion que presentan diverso origen. Sin embargo, ninguna de esas técnicas
presenta una solucién para los problemas de infertilidad asociados a la gestacion. Ninguna de
esas técnicas puede hacer que una mujer infértil por problemas de gestacion logre desarrollar de
forma normal un embarazo. En realidad, aun no existen procedimientos de reproduccion asistida
que resuelvan los problemas de infertilidad presentes en esa etapa especifica de la reproduccién

humana.

La Unica solucidn en la actualidad es la denominada maternidad subrogada. Esa es la Unica
manera en que actualmente una mujer que no puede llevar adelante el embarazo (porque carece

de Utero o porque presenta aborto recurrente) pueda llegar a ser madre.

La denominada maternidad subrogada no es en si misma una técnica de reproduccion
asistida sino, méas bien, un método particular aplicacién de algunas de esas técnicas. Mediante
alguna de las técnicas mencionadas o una combinacion de ellas se logra fecundar un 6vulo el
cual es introducido en una mujer capaz de portar el embarazo y la cual se compromete a entregar
al recién nacido a la mujer o la pareja que encargo el tratamiento. Es decir, que en la maternidad
subrogada se hace uso de las técnicas de reproduccion asistida pero no se estd ante una técnica

diferente.



Teniendo en cuenta lo anterior se debe reconocerse que la maternidad subrogada es mas
una figura juridica (o aspirante a serlo) que una técnica cientifica. No hay nada cientifico o
técnicamente nuevo que distinga la maternidad subrogada de las técnicas de reproduccion
asistida ya descritas. Consiste en los mismos procedimientos sélo que estos son aplicados sobre
una mujer diferente a la madre infértil. Sin embargo, desde el punto de vista juridico si existen
diferencias notables entre la maternidad subrogada y los productos biolégicos (embriones,
cigotos) los cuales son resultados de estas técnicas ya descritas. Para empezar, se debe sefialar
que en la mayor parte del planeta la maternidad subrogada es un acto ilegal, mientras que, por el
contrario, el uso convencional —como el que hasta aqui se ha descrito de las técnicas

reproduccion asistida.
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Capitulo 2. Maternidad subrogada y problemas juridicos que plantea

Partiendo de las multiples lecturas que se han desarrollado y como parte del estudio del
arte el cual se uso poder realizar esta monografia se va a proponer una definicion original de
maternidad subrogada, esta definicion no es tomada de ningun autor sino elaborada por los
autores de la monografia. Se realiza asi ya que las definiciones encontradas no logran tener en
cuenta todos los posibles sujetos que pueden intentar ser padres por medio de una madre
subrogada. La definicion propuesta debe ser leida como una definicién tedrica, la cual busca

interpretar una practica determinada; no debe ser vista necesariamente como una propuesta de

ley.

La definicion es la siguiente: La maternidad subrogada es una practica social acompafiada
de procedimientos cientificos en la que un individuo (hombre o mujer) o una pareja, en la que
alguno de cuyos miembros es infértil, acuerda con una mujer (que sera llamada madre gestante o
subrogada) para que reciba en su Utero, mediante alguna técnica de reproduccion asistida, un
embrién en cuya fecundacion ha participado, en el caso de individuos, el gameto de este
individuo o, en el caso de parejas, al menos uno de los gametos de la pareja. La madre gestante
se compromete a renunciar a los derechos de maternidad los cuales estan asociados con el parto y

a entregar en adopcion, a favor del individuo o la pareja, a la criatura que nazca.

Esta es una definicion amplia: la que permite pensar que mujeres solas u hombres solos,
independientemente de su orientacion sexual, pueden acudir a procedimientos de maternidad

subrogada. Pero la definicion también excluye como maternidad subrogada aquellos casos en
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que el embrién no tenga ningun vinculo genético con el individuo o la pareja contratante. Se
descartan, entonces, como maternidad subrogada casos como el de una pareja infértil (hombre y
mujer infértil) que acuden a una donacion tanto de 6vulo como de espermatozoide para formar in

Vitro el embrion que serd inyectado la madre gestante.

La razon que se tiene para desconocer como maternidad subrogada un caso de este tipo es
que no se ve la necesidad de acudir a procedimientos tan costosos y complejos para obtener una
criatura con la que de todos modos no se tiene el méas minimo vinculo biolégico o genético. Un

caso de este tipo seria mejor resuelto mediante la figura de la adopcion.

Del mismo modo, una mujer o un hombre solos, que tuviese una infertilidad que las
técnicas de reproduccién asistida no puedan lograr superar, es decir, que estas técnicas no logren
utilizar exitosamente sus gametos para obtener un embrién, y que entonces tengan que acudir a
gametos donados, implantados después en una mujer gestante, tampoco serian un caso de

maternidad subrogada. También en esos casos la adopcion la mejor opcidn posible.

Teniendo en cuenta la definicidén propuesta se desprenden los siguientes casos de

maternidad subrogada:

Tabla 1
Posibles casos de maternidad subrogada
Gameto que Otro Gameto Tipo de
Aporta aportado por: donante
XAc Parejas Mujer Fér,til’_" Ambos Ninguno Ninguno
W g Hombre fertil
<§f % - Mujer fértil Ovulo Esperma de Andnimo

Hombre infértil donante
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Continuacion tabla 1.

Mujer infértil Espermatozoide  Ovulo de donante  An6nimo
Hombre fértil
Individu  Mujer sola Ovulo Esperma de Madre
0S Donante Gestante
Hombre solo Espermatozoide  Ovulo de donante  Anonimo
Mujer sola Ninguno Espermay 6vulo  Anonimo
infértil de donante
2 <
a)
% 0 < Hombre solo Ninguno Espermay dvulo  Anonimo
Zz O T
nEo infértil de donante
Ouwc
Z |_ m - - 7 - - Ve 7 -
<§‘: 5)) Mujer infértil Ninguno Espermay 6vulo  Anonimo
Hombre infértil de donante

Fuente: Autores del proyecto

Para los casos de las parejas homosexuales que buscan estas practicas pueden ser vistos
como correspondientes a individuos, pues unicamente es posible que alguno de ella(a) de ellos
(as) acceda al procedimiento cientifico: si son una pareja lesbiana, una de ellas puede aportaréa el
ovulo, si son hombres homosexuales, uno de ellos aportara el esperma requerido. De forma
posterior, como en el caso de una pareja heterosexual, uno de ellos adoptara al nifio. Sin
embargo, en el caso de las lesbianas se requeriria que tuviese un problema de infertilidad
gestante, pues si ella puede gestar, no tendria justificacion emplear un “alquiler de vientre”,
mejor en ese caso acudir a embarazarse mediante otro tratamiento. Por ejemplo, mediante

inseminacioén artificial o fecundacién in vitro.

Debe aclararse que, en todos los casos de maternidad subrogada, la infertilidad femenina
que se busca superar es la infertilidad calificada como gestante, esto quiere decir, que la mujer
puede fecundar pero no puede llevar a buen término el embarazo. Una mujer que tenga un tipo

de infertilidad asociada a la fecundacién pero que pueda llevar adelante un embarazo, pues mejor
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se somete a un tratamiento de fecundacion asistida como los vistos en el capitulo anterior, en los

que ella misma lleva adelante la gestacion.

2.1. Dificultades que se plantea a las Normas Colombianas la Realizacion de

Procedimientos de Maternidad Subrogada

La maternidad subrogada, en el puntual caso de que se lleve a cabo en Colombia, platea
dos tipos de problemas a la legislacion. Por un lado, problemas relativos a la validez o no del
contrato en el cual se acuerda el arreglo de maternidad subrogada. Por otro lado, problemas
respecto al establecimiento de la filiacion, tanto en el caso de la relacion materno-filial como en

el de la paterno-filial

Para que en la republica de Colombia se pudieran aceptar la validez juridica de la
maternidad subrogada tendrian que superarse los dos tipos o grupos de problemas, entonces de
nada serviria reconocer la validez contractual de este tipo de acuerdos si al final no se establece

con claridad cémo debe establecerse en ellos la filiacion

Se analizan a continuacién cada uno los problemas

! En este capitulo no se busca resolver tales problemas, sino mostrar qué desafios presenta la maternidad
subrogada a la legislacién colombiana —y en general, a toda legislacién que no la regule expresamente. La discusion
sobre cémo podrian superarse tales problemas se desarrolla en el capitulo siguiente
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2.1.1. El Problema de la Validez de los Contratos de Maternidad Subrogada. Para que
en Colombia un acuerdo entre dos partes pueda generar obligaciones amparables por el derecho,
se debe configurar, entonces, lo que se denomina un contrato, este debe, en primer lugar, emanar

de la libre voluntad de las partes que lo formulan:

Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas, como en los
contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga... C.C. Art. 1494. Fuentes
de las Obligaciones.

Ademas, el mismo Cddigo Civil colombiano, en su siguiente articulo, el 1495, define el
contrato como “un acto por el cual un aparte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer

alguna cosa”.

Hasta aqui, entonces, no parece haber objecion para que un contrato de maternidad
subrogada sea toma como un verdadero contrato en los términos definidos en estos articulos del

cddigo civil.

Sin embargo, también el Cddigo Civil sefiala que el objeto de la voluntad de quienes se

obligan mediante un contrato, o sea, el objeto del contrato, debe tener ciertas caracteristicas:

C.C. Art. 1517. Cosas que pueden ser objeto de una declaracion de voluntad. No s6lo las cosas que
existen pueden ser objeto de una declaracién de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es
menester que las unas y las otras sean comerciales y que estén determinadas, a lo menos, en cuanto a su
género.

Si el objeto ya es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es
fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido

por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico.
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Luego vienen algunas disposiciones respecto al objeto ilicito en los contratos:

C.C.Art. 1519. Objeto Ilicito. Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de la nacion...
C.C. Art. 1521. Objeto licito en la enajenacién. Hay objeto ilicito en la enajenacion:

1. De las cosas que no estan en el comercio

2. De los derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra persona;

3. De las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez lo autorice o el acreedor consienta en
ello.

C.C. Art. 1523. Hay asi mismo objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes.

Entonces parece ser que en el conjunto de disposiciones podria encontrarse fundamento
para poder considerar que en un eventual contrato de maternidad subrogada en Colombia podria
ser declarado invalido. Dado que quienes se oponen a la aceptacion de esta practica en nuestro
pais pueden considerar que recurrir a la practica de “alquilar un vientre o itero” y posteriormente
entregar el hijo que se ha dado a luz, ambas cosas a cambio de una contraprestacion econémica,
son actos que parecen revelarse como moralmente imposibles, que atentan contra las buenas
costumbres y el orden puablico. Pero que, ademas, son “contratos” cuyos objetos son cosas que

no estan en el comercio, como son el Gtero de la mujer y la criatura que nace.

Es claro que buena parte del debate sobre la aceptacion legal o no de la maternidad
subrogada gira en torno a este tipo de conceptos. Quienes se oponen a esta practica insisten en
esgrimir que atenta contra la moral y las buenas costumbres, que va en detrimento de la dignidad

humana tanto de la gestante como del nifio que nace.

Ahora bien, en general para el caso de la maternidad sustituta no existe un
pronunciamiento en nuestra legislacion a pesar que debido a tener un fin ilicito, y a atentar contra

el orden publico y las buenas costumbres, sea a todas luces un acto juridico ilicito.
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Es por eso que a estos actos por los cuales la mujer que da a luz al nuevo ser renuncia a sus
derechos meternos y hace entrega el producto de su gestacion a la pareja contratante a cambio de
una contraprestacion econdmica, estos no pueden considerados como licitos y el Derecho debe
ejercer el control sobre su posible aplicacion. Al ser actos en el cual el fin es ilicito, no son
exigibles pues son actos juridicos nulos. Es decir, mal podria alguna de las partes exigir el

cumplimiento de la contraprestacion. (Garcia 1988)

También quienes defienden la validez legal de la maternidad subrogada propenden por
argumentos similares indicando que, contrario a lo que se piensa, la maternidad subrogada

favorece el orden publico:

Con respecto al objeto mismo del contrato, asumiendo esta prestacion como la carga u
obligacidn principal de la madre sustituta, esta expresada en su permision a la implantacion en su
cuerpo del 6vulo fecundado y su obligacion de asumir los deberes fisicos derivados del proceso
gestacional, tampoco se observa causal o razon de ilicitud la cual pudiera eventualmente afectar

la validez de dicho acto juridico.

El objeto ilicito podria ser derivado del hecho de que el vinculo contractual en si mismo puede
implicar una contravencion del orden publico de la nacién, de la enajenacion ilicita de bienes o de la
condicion de ser un contrato prohibido por las leyes (articulos 1517, 1518, 1519, 1521 y 1523 del Cddigo
Civil [colombiano].

Resulta evidente que la causa de la maternidad subrogada revela por el contrario el interés
legitimo de los padres bioldgicos [genéticos] en alcanzar propdsitos atinente a su propia
realizacion personal y de pareja...Si la salud es un estado de bienestar general de la persona y

ésta considera necesario procrear hijos y conformar un nicleo familiar, lo que se sigue
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forzosamente es entender la maternidad subrogada esta inscrita en esa misma direccion, de donde

deviene su validez material y formal en el contexto del derecho colombiano” (Marin 2003)

También es claro, que este debate lo que muestra es que los contratos de maternidad
subrogada presentan un desafio a las normas establecidas sobre contratos que no regulen
especificamente sobre la materia. Es muy dificil que los conceptos sobre contratos contenidos en
los Cadigos Civiles latinoamericanos no solo redactados a finales del siglo XIX, sino que tenian
en mente contratos sobre bienes y cosas convencionales sean los adecuados para examinar la
licitud o ilicitud de contratos que versan sobre cosas como un vientre o un embrién o sobre

procedimientos de reproduccion asistida.

Ahora bien, este debate lo que muestra es que los contratos de maternidad subrogada
plantean un desafio a aquellas normas sobre contratos que no regulen especificamente sobre la
materia. Es muy dificil que los conceptos sobre contratos contenidos en los Codigos Civiles
latinoamericanos no sélo redactados a finales del siglo X1X, sino que tenian en mente contratos
sobre bienes y cosas convencionales sean los adecuados para examinar la licitud o ilicitud de
contratos que versan sobre cosas como un vientre o un embrion o sobre procedimientos de

reproduccion asistida.

Entonces, si es necesario aclarar algo respecto a los criterios como “moral” y las “buenas
costumbres”, contenidos en los cddigos y usados tan a menudo para rechazar de plano la
maternidad subrogada y un sin fin nimero de préacticas poco convencionales. En realidad,

conceptos como la “moral” y las “buenas costumbres™ no son en verdad conceptos juridicos, al
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menos en la actualidad no tienen una claridad juridica que permita utilizarlos como argumentos
en una discusion dentro de la ciencia del Derecho. Dentro del Derecho actual son nociones
oscuras, que en realidad impiden el debate o lo empantanan, sacandolo de sus cauces juridicos;
todo lo mé&s son remanentes de las lejanas épocas en que fueron dictadas por primera vez
determinadas leyes. En realidad, estos conceptos se han llegado a convertir en un bastion en el
cual se escudan las posturas mas conservadoras en torno a modernos derechos concedidos a

sujetos con comportamiento no convencionales.

En épocas anteriores lo que atentaba contra la moral eran cosas como que las mujeres
fueran plenas duefias de su propio patrimonio o que ejercieran el derecho al voto ; que los pobres
o los analfabetos votaran; que los trabajadores acudieran a la asociacion libre ; que los hijos por
fuera del matrimonio tuviesen los mismos derechos que los concebidos dentro de él; que la gente
se pudiese divorciar; que las parejas homosexuales tuviesen acceso legal a la seguridad social,
que pudiesen adoptar; que alguien tuviese un hijo mediante una técnica de reproduccion asistida;

etc.

La denominada moral y las buenas costumbres fueron esgrimidas por quienes se oponian a
estas innovaciones del Derecho. Sin embargo, hoy esos criterios no tienen tanta fuerza como

argumentos juridicos para oponerse a esas nuevas realidades.

El que en la mayoria de Codigos de América Latina (y Espafia) pervivan esas palabras
solo puede ser visto como un recordatorio de la época en que estos fueron redactados, pero no

deberia ser tomado como un argumento juridico serio.
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Ahora bien, el argumento juridico mas serio que se encuentra para considerar que el
ordenamiento colombiano no permite los contratos de maternidad subrogada, es el que sostiene
que su objeto es ilicito por versar sobre una cosa que no puede estar sometida al comercio. El
utero de la mujer no puede ser pensado como un objeto comercial sobre el cual pueda realizarse
legitimamente como se desprende de la nocidn de “alquiler de vientre o itero” un contrato de
arrendamiento. Ademas, el embridn también estaria siendo sometido a una compra-venta, pues la

madre gestante lo entregara a cambio de dinero.

Este aspecto de comercializacion del cuerpo de la mujer en estado de gestaciéon y de su

vientre es destacado por algunos criticos de la maternidad subrogada:

“El cuerpo de una mujer es puesto al servicio de una pareja lo cual implica la separacion planeada
del nifio y la madre...Deberd estar proscrito por la ley y total mente prohibida expresamente (sic) cualquier
forma de sustitucién que envuelva un arreglo comercial. La prohibicion de que se pague por ser madre
sustituta debe incluir sanciones para todos los que intervengan en el acto prohibido, esto debe incluir a los
miembros del equipo médico, a los abogados, sicdlogos, consejeros y a todos aquellos envueltos en la
problemdtica...Debe prohibirse cualquier emolumento por el uso del cuerpo de una mujer o de gametos para
propositos comerciales. Debe prohibirse el anuncio en los periddicos de madres sustitutas y también debe
cancelarse el periddico que acepte este tipo de avisos” (Ledn 2013)

Podrian presentarse muchas citas mas con este mismo sentido de critica al uso comercial
del utero femenino y del embrién. Sin embargo, no se ha encontrado ninguna cita que sostenga
de forma clara desde el punto de vista juridico que la Ley colombiana o de cualquier pais,
considera al Gtero como un objeto por fuera del comercio. Todos los comentarios al respecto —
como las citas aqui transcritas suponen que la prescripcion de los Codigos Civiles de que no se
puede contratar sobre cosas fuera del comercio incluye al cuerpo humano, especificamente al
utero y al embrion. Esta suposicion les parece obvia, elemental, de sentido comdn, a los que se

oponen a la maternidad subrogada. Parece obvio inferir que el ser humano no puede ser objeto de



comercio. Pero para que esto tenga validez juridica tendra que haber una norma que los

establezca o, por lo menos, que permita deducirlo con cierta claridad y logica.

Sin embargo, para algunos doctrinantes, tal como MARIN (2005), del Codigo Civil
colombiano (como de los de la mayor parte de América Latina) se puede inferir que tanto el

utero y el embridn son cosas fuera de comercio como que si pueden ser comercializados.

Inclusive, todo el argumenta expresado por MARIN (2005) se enfoca a mostrar que el
llamado “alquiler de vientres” cumple con todas las condiciones de un simple contrato de

arrendamiento, igual que el que se efectla sobre una casa o una bodega.

Existen un conjunto de normas y planteamientos juridicos que recién comienzan a aparecer en el
debate juridico nacional, los cuales si bien es cierto no consagran terminol6gica ni conceptualmente la
autorizacion para la celebracion del contrato de maternidad subrogada por la via del arrendamiento de
vientre, si permiten concluir, con una sana y logica interpretacion, la permision para su préctica, por lo
menos en el contexto de parejas fisica 0 mentalmente inhabilitadas para la procreacion de hijos (Marin
2003)
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Segun Marin; este considera que no existe objeto de tipo ilicito en la denominada maternidad
subrogada, que el contrato de esta modalidad puede ser visto como un contrato atipico, el cual, aunque no
se encuentre expresamente regulado no implica que carece de validez juridica alguna. Argumenta, que en
virtud del “principio de plenitud hermética del Derecho”, y al no presentar a juicio de este autor objeto
ilicito, tales contratos deben ser objeto de tutela y resolucidon en los estrados judiciales. Considera entonces
que su resolucion debe darse partiendo de que no existe norma que le prohiba de forma o manera expresa y

como tutela al ejercicio de la autodeterminacion y el libre desarrollo de la personalidad (MARIN, 2005).

Se tiene, de esta manera, que también por esta via la maternidad subrogada vuelve a

levantar inconvenientes para la normatividad colombiana. Lo mejor es, nuevamente no forzar la

“sana y logica interpretacion”, que puede desarrollar cualquier individuo pensante en este

sentido, tanto a favor como en contra, y mejor legislar de forma expresa
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2.1.2. El Problema técnico y juridico de la Filiacién. En Colombia, como en la mayor
parte del planeta, la filiacion que existe entre madre e hijo se establece con base en el proceso del
parto. Aunque nuestro ordenamiento civil no diga expresamente que madre es la que tiene el
parto, si contiene de forma intrinseca normas que permiten claramente deducir esto. El articulo
335 del Cdadigo Civil colombiano dispone: “La maternidad, esto es, el hecho de ser una mujer la
verdadera madre del hijo que pasa por suyo, podra ser impugnada, probandose falso parto, o

suplantacion del pretendido hijo verdadero”.

Existen codigos, como el de la republica argentina, que son ain mas explicitos: Art. 242
del C.C. "la maternidad quedara establecida, aun sin mediar reconocimiento expreso, por la
prueba del nacimiento y la identidad del nacido™. Pero el principio y sentido de la norma es el

mismo: el proceso del parto determina la maternidad.

La paternidad, por su parte, es determinada basandose en quién es o pasa por ser el
compafiero de la madre al momento de la concepcidn, y esta Gltima se determina por medio de la

fecha del parto, (Consejo Nacional Legislativo 1887).

La otra alternativa legal a esta determinacion biol6gica de la maternidad y la paternidad es
la que conlleva el proceso de adopcion. La cual también es una via para instaurar determinadas
relaciones de tipo filial. Opera en interes de la proteccion del menor cuando sus padres de
caracter biologico no han asumido sus obligaciones parentales ya sea porque abandonan al nifio o

lo maltratan de forma que se hace necesario que el Estado intervenga para suspender la patria
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potestad. Mediante este procedimiento lo que se esta haciendo es que el Estado declara la

adoptabilidad del menor en cuestion.

Sin embargo, estos principios los cuales parecen muy claros, basados en un hecho
practicamente indebatible como lo es el parto, pierden peso técnico ante las posibilidades que

abre la maternidad subrogada.

Los inconvenientes que se presentan relativos a la filiacién son los que mas generar
preocupacion a aquellos quienes se ocupan de los temas de la maternidad subrogada, ya sea que
se encuentren en contra o a favor de esta préctica. Para los primeros, esas dificultades o
problematicas son la razén fundamental para rechazar dicha practica; para los segundos, esos
problemas justifican la necesidad urgente de poder introducir nuevos conceptos y normas sobre

filiacion; para los segundos

Quienes rechazan la maternidad subrogada por generar conflicto con la filiacién,
consideran que dicha préctica disocia la maternidad y rompe los principios solidamente
establecidos. El principio romano de mater Semper certa est (la madre siempre se sabe quién es),

la cual es base de las normas de filiacion en los paises de derecho romano, queda puesta en duda:

Es asi que, ante estos nuevos actos de la ciencia, El Principio del Derecho Romano mater
semper certa est etiam si vulgo concepterit, por el cual el hecho de la maternidad se presenta

indubitable y se demostraba con el solo hecho de la gestacion, resulta inaplicable en nuestra
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época ya que se dan casos en los que la mujer que ha dado a luz no es la misma que ha aportado

el ovulo.

Es vélido preguntarnos entonces, si la madre bioldgica podria impugnar la maternidad, y si
el hijo podria solicitar la investigacion de su filiacion, determinandose la identidad de la cedente

en las técnicas usadas para su procreacion.

Es claro que negarle al hijo esta posibilidad, implicaria un acto de discriminacion,
desproteccion a los derechos del menor, lo cual dada su naturaleza se sobreponen a cualquier
otro derecho involucrado, como es el derecho de la privacidad en la identidad del cedente de
material genético. Al respecto, consideramos que prevalece indudablemente el derecho del

menor a conocer su verdadero origen bioldgico.

Por lo anterior y partiendo de lo esgrimido por la Ley General de Salud, que prohibe la
ovodonacién, la embriodonacién, también la maternidad portadora, se debe buscar la proteccién
integral de la procreacién como un acto natural y bioldgico, determinandose la maternidad por el

hecho del parto, y prohibiéndose la embriodonacion.

De esta forma, notamos que el uso de las TERAS no puede darse de manera indiscriminada,
claramente se debe reglamentar su aplicacion, estableciendo los casos en los que procederia el uso de las
TERAS heterdlogas, y determinando los requisitos, derechos y obligaciones del cedente de material genético.
Protegiendo por sobre todo a la persona, su unidad en la filiacion, su derecho a la identidad, y su derecho a
conocer el propio origen bioldgico” (Garcia 1988)

Y si la maternidad resulta puesta en duda pues entonces también lo estara la paternidad,

pues esta se determina basandose en la primera
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Caso contrario, quienes se manifiestan a favor de la maternidad subrogada manifiestan que
es necesario introducir nuevas reglas para su determinacion, unas reglas que den cabida a los
derechos de quienes desean ser padres y no pueden hacerlo sino por interpuesta persona

(alquilando su utero).

Sin embargo, una nueva corriente defiende la posibilidad de una maternidad exclusivamente social.
Asi, desde una perspectiva contra la tendencia que ha venido prevaleciendo en esta materia, se propone la
actualizacién del dato del parto, sustituyéndolo por el de la libertad y responsabilidad por la procreacién
que ademas de coincidir con la voluntad inviolable de la pareja comitente es el criterio mas favorable a los
intereses del menor. En consecuencia, la maternidad debera corresponder a la mujer sin cuya accion, al
margen de su participacion genética o bioldgica, no se habria dado inicio al proceso biolégico que origind
el nuevo ser humano, y que ademas desee el hijo para si. (Ardmbula 2008).

Lo real es que desde un punto de vista hnetamente biologico y/o genético la maternidad
subrogada desarrolla maltiples posibilidades de filiacion que, sin lugar a dudas, se apartan de
forma radical de la facil y casi obvia determinacion de la maternidad/paternidad por el simple
hecho del parto. Con la ayuda de las técnicas de reproduccion asistida la biologia ha dejado de
ser tan sencilla, tan natural, como parecia hasta hace unos afios. Ya no es raro entonces imaginar
(y en algunos paises ver) nifios con dos y hasta tres madres o dos o tres padres, esto se da al
menos desde el punto de vista bioldgico, aunque desde la perspectiva legal sélo uno de esos
aspirantes bioldgicos puedan ser reconocido. El problema radica en que la biologia, tal como es
manipulada por las técnicas de reproduccidn, ya no parece tan sencilla de interpretar para el

Derecho

En el siguiente cuadro (2) se complementa el cuadro 1 con las posibles variantes que se
pueden presentar en la filiacion y que se derivan en de los cinco posibles casos de maternidad

subrogada.



Tabla 2
Posible Filiacién derivada de practicas de Maternidad Subrogada
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Gameto Otro Tipo de Eventual Filiacion
que aporta:  Gameto donante Maternidad  Paternidad
aportado
por:
Muijer fértil  Ambos Ninguno Ninguno -Madre Padre legal
Hombre gestante -Padre
fértil Madre genético:
genética: anonimo
adoptante
Mujer fértil  Ovulo donante Anénimo  -Madre Padre legal
Hombre gestante -Padre
@ infértil -Madre genético:
I genética: adoptante
o adoptante
Mujer Esperma Donante An6nimo  -Madre -Padre legal
infertil gestante -Padre
Hombre Madre -Madre genético:
fértil Gestante genética: adoptante
anonima
-Madre
adoptante
@ Mujer sola Ovulo Donante Anénimo  -Madre -Padre legal
= gestante -Padre
> -Madre adoptante
2 genética:
anonima
Hombre solo  Esperma Donante Madre -Madre -Padre legal
Gestante gestante = -Padre
madre genetica adoptante

Fuente: Autores del proyecto

Se debe tener en cuenta el hecho que, segun la norma colombiana actual, la madre es

determinada por el hecho del parto, por eso en el cuadro 2 siempre aparece como una de las

madres la gestante (o legal), y que como padre se reputa el compariero de esta madre (padre

legal), por esa razon en el cuadro 2 siempre aparece como uno de los padres el padre legal. En

ocasiones la madre gestante y la genética son la misma. La madre y el padre genético son los que
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aportan alguno de los gametos para la fecundacién, que pueden ser los miembros de la pareja o

un donante anénimo.

La madre y el padre adoptante son los sujetos los cuales encargan el procedimiento (y a
veces aportan gametos) y luego adoptan el nifio (siguiendo los procedimientos de la Ley 1098 de
2006) que otra, la gestante, ha parido. A veces los padres genéticos y los adoptantes coinciden, a

VECeES no.

Al observar las dos ultimas columnas del cuadro 2 se podré entender porque la maternidad
subrogada es vista por muchos como una gran fuente de problemas. Algun autor (Sanchez, 2010)
ha denominado a esa gran cantidad de relaciones filiales como un verdadero “rompecabezas”. Es
como si para determinar la filiacidn se tuviese que empezar a tratar de incrustar unas piezas con
otras a ver si va cobrando forma una filiacion clara: de que parte sali6 tal gameto, quien fue el
aportante, con el de quién fue cruzado, quien tuvo que adoptar, el que adoptd aporto gameto o lo

aporto su pareja, etc., etc.

Se ha sostenido que la gestacién por sustitucion tienen la capacidad de descomponer como ninguna
otra técnica de reproduccion asistida, los diferentes planos de la paternidad/maternidad, puesto que a la
figura de la mujer gestante —y la de su marido o pareja- se une la de los miembros de la pareja comitente, y
puede alun afiadirse la de los donantes de los gametos masculino y femenino cuando los comitentes sean
incapaces de aportarlos por si mismos, lo que introduce otro par de personas de identidad anénima, a
quienes corresponderia la ascendencia genética. No puede negarse que semejante escenario podria generar
en el hijo nacido un efecto puzzle en relacion con un factor que debe considerarse esencial para toda
persona, como es la fijaciéon de quiénes son sus (dos) progenitores y en virtud de qué titulo de atribucién
(Alvarez y Burbano 2012)

Cuan lejos se esta, entonces, en la maternidad subrogada de la simplista determinacion de

la filiacion por medio del parto y de la cohabitacion con la parturienta.
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Es cierto entonces que con las normas en la actualidad es también posible impugnar la
maternidad y la paternidad y que, por ejemplo, una prueba de &cido desoxirribonucleico (ADN),
podria demostrar que la existencia de un falso parto o que un padre, pese a que se haya
cohabitado con la verdadera madre, no es el verdadero padre del que pasa por su hijo. Pero en
estos casos especificos una prueba bioldgica desmiente una afirmacién falsa o un engafio. La
biologia es di&fana y determinante en estos casos: el parto, si lo hubo, es irrefutable; la prueba de
ADN, también es contundente. Sin embargo, en los casos de maternidad subrogada la biologia le

da la razon a todas las partes, que reclamen en su nombre tendréan la razon:

La madre gestante tiene razon cuando dice que se present6 un parto, los padres que
contrataron el proceso también tienen razén cuando argumentan que el ADN hablaria a su favor,
un donante andnimo también tendria a su favor el ADN. Esto quiere decir que, la biologia ya no
parece tan decisiva. No se ve porque razon deberian primar unos hechos bioldgicos (el parto)

sobre otros (genética).

Sin embargo, algunos pensaran que la cuestion se presenta de forma clara, que el
ordenamiento normativo entrega o confiere la maternidad a la gestante y que, si se presenta un
caso, simplemente el juez deberé otorgar la maternidad quien dio a luz el nifio, desconociendo de

esta manera los supuestos derechos de quienes encargaron el procedimiento.

En realidad, esto es correcto: en el ordenamiento juridico colombiano una madre subrogada
que se arrepiente de entregar a los comitentes el hijo que ha gestado para otros, se encuentra

respaldada por las normas pues fue ella quien dio a luz. Obviamente su retractacion tendria que
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ser anticipada al momento en que lo entrega en adopcion, pues si el nifio ya ha sido adoptado no
habra nada que hacer: pues esta es irrevocable pasado un mes de haber aceptado la adopcién,

(Alcaldiabogota 2006)

Pero si se argumenta del siguiente modo, ¢ Qué habréa pasado entonces con el deseo y
voluntad de los padres que iniciaron todo un proceso de maternidad subrogada, los cuales
realizan grandes esfuerzos econémicos y, sobre todo, de tipo emocional, para poder ser padres y,
al final, ven defraudadas sus expectativas? Podria pensarse entonces que, en ese caso, pues mejor
acuden a adoptar un menor sin necesidad de usar la figura de maternidad subrogada. Sin
embargo, la decision de preferir un procedimiento de estos radica en que los posibles padres no
solo quieren tener patria potestad sobre alguien sino tener un vinculo de tipo biolégico/genético

con su hijo. Y la figura de maternidad subrogada les permite tener ese vinculo biolégico.

Entonces por el momento, el debate esta planteado y lo que se puede llegar a concluir por
el momento es que la maternidad subrogada ocasiona una cantidad de serios interrogantes que no
pueden ser resueltos facilmente, argumentando que se aplique a de forma textual las normas
actuales. Existen personas que quieren tener hijos y no pueden hacerlo de una forma natural,
ademas desean tener un vinculo bioldgico con sus eventuales hijos y por eso descartan la figura
de la adopcidn, también existen mujeres que de forma voluntaria y por motivos econémicos o
altruistas, estan dispuestas a gestar un hijo para otras, hay procedimientos que permiten hacer
todas estas cosas y que de todos modos la gente seguira usando , esto quiere decir que hay
muchas situaciones que no pueden ser despachadas tan someramente. El siguiente capitulo

pretende estudiar posibles salidas a estos dilemas.
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Capitulo 3. Fundamentos para tratar con la maternidad subrogada en el

derecho Colombiano

3.1. Maternidad subrogada en Colombia: contratos nulos, practica posible

A pesar de que las argumentaciones a favor y en contra de reconocer los efectos juridicos a
los contratos de la llamada maternidad subrogada en Colombia, se hace muy poco probable que
un juez colombiano ante un dilema de este tipo vaya a fallar reconociéndoles su validez. Desde
el punto de vista sostenido en la presente monografia consideramos que en la legislacion
colombiana existe un vacio sobre el tema de que si el Utero puede ser objeto licito o no de un
contrato. El cual contenga a las normas civiles actuales y que este dentro del marco
constitucional vigente , es posible quizas argumentar tanto lo uno como lo otro; lo Unico que se
hace necesario para poder defender una u otra posicidn es apegarse a este o aquel principio
constitucional: si se quiere argumentar la validez de estos contratos se podra defender el derecho
a la autodeterminacién y al libre desarrollo de la personalidad, una de cuyas expresiones es el
derecho que se tiene a formar una familia si se desea; si lo que se quiere es negar su validez pues
se podré apoyar la argumentacion que se sustenta en el bienestar publico, el orden publico de la

nacion o la integridad de la persona humana

Sin embargo, pese los ejercicios de interpretacion doctrinal que son planteados, se hace
poco probable que actualmente un juez colombiano sea tan osado o visionario como para, en un
caso conflictivo de maternidad subrogada, reconocer los efectos juridicos a un acuerdo de estos y

otorgarle la filiacion a los padres o sujetos que encargaron el procedimiento en detrimento de la
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madre gestante. Lo que puede ocurrir de forma mas probable que se atenga al principio de que la

relacion materno-filial emana del parto.

No obstante, el hecho que en Colombia lo més probable es que no se reconozca los
posibles efectos juridicos a los contratos de maternidad subrogada, ello no significa que las
personas no puedan llevar a cabo este tipo de acuerdos. No tendrian efectos juridicos —lo que les
da una clasificacion de alto riesgo, pero si podrian llevarse a cabo. La Ley no los protegeria, pero
serian entonces actos que las personas asumirian por su propia cuenta y riesgo, sin esperar que en
caso de conflicto entre las partes la justicia les restaure sus supuestos derechos. Ante la Ley

colombiana actual estos acuerdos no generarian ningun tipo de obligacion.

En un caso problematico —imaginemos que una madre gestante que se niega a realizar la
entrega del nifio a los sujetos “contratantes” muy probablemente exigiria la nulidad del contrato,
que no produciria efectos, y entonces solo restaria pronunciarse sobre la filiacion. Que se
decidiria con altisima probabilidad, como ya se dijo, favor de la madre gestante. Ese es el gran
riesgo que correrian los supuestos contratantes. Sin embargo, una vez ellos decidan correr ese
riesgo no hay nada en la Ley colombiana que prohiba la maternidad subrogada. Una vez que las

partes han acordado correr estos riesgos lo que sigue es la adopcion.

3.2. Maternidad subrogada a través de la adopcion

Siguiendo con el problema arriba planteado vamos a suponer como ejercicio académico

que en Colombia se llega a presentar un caso de maternidad subrogada de la siguiente manera:
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una pareja llega al acuerdo con una mujer que, por medio de un tratamiento de fertilidad asistida,
acepte implantar en su Gtero un embridn en cuya fecundacion participo al menos uno de los
gametos de la pareja proponente, acordando también que el fruto de ese tratamiento sera
entregado a la pareja que encargo Y financi la totalidad del tratamiento. Imaginemos, ademas,
que el gameto restante es aportado por un donante anénimo, es decir, la madre gestante no aporta
su ovulo. A partir de aqui se presentan dos posibilidades: que la mujer (madre) gestante incumpla
y pretenda quedarse con el recién nacido o que, por el contrario, lo cumpla. Judicialmente, ;qué

deberia suceder en estos casos?

Para el primero de los casos, como ya se ha sefiald, esta madre que ha gestado al hijo
tendria todas las posibilidades de quedarse con el hijo: el hecho del parto le garantiza todos sus
derechos y también le confiere obligaciones. Aqui los que se verian impotentes para reclamar
ante la justicia serian los padres que encargaron el procedimiento cientifico. Para este caso la
legislacion colombiana no presenta vacios: la filiacion maternal (y luego la paternal) emana del

hecho del parto.

En el segundo caso que se ha planteado, sucede que la madre no tiene intenciones de
ejercer sus derechos y obligaciones parentales. Nos encontramos entonces, ante un caso en el que
la Gnica via por la que la patria potestad sobre el recién nacido puede pasar de la madre gestante

a otra u otras personas ajenas a ellas es mediante un proceso legal de adopcion.

De la investigacion abordada, es preciso indicar que no existe hasta la fecha de la

elaboracion de esta monografia en al ordenamiento juridico colombiano una via mas expedita o
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rapida para que la pareja contratante adquiera la patria potestad sobre este nifio: entonces podria
pensarse, por ejemplo, que simplemente esta pareja registra al nifio como suyo; pero ocurre que
el acto de registro requiere una certificacion médica de parto o también conocido como nacido
vivo (Art. 49. Estatuto de Notariado y Registro) de la que obviamente esta pareja no dispone (al
menos legalmente, sin fraude) pues la que pario fue la madre gestante. Asi pues, no se puede

simplemente entregar al nifio y ya; la adopcion es el tnico camino legal con el que se cuenta

3.3. ¢, Se requieren nuevas normas sobre filiacion en Colombia?

Este cuestionamiento sélo cobra sentido si se esté dispuesto a debatir las complejidades
que presenta la filiacién en todos los casos de maternidad subrogada independientemente de lo
que diga la legislacion nacional Si, por el contrario, el lector considera que lo que dice la Ley en
un momento dado es palabra final, pues simplemente termina con la discusion y se limita a decir
que lo que se debe hacer es aplicar la Ley vigente. En el caso de la maternidad subrogada la
cuestion se reduciria, entonces, a declarar que sin méas consideraciones o reflexiones la filiacion

le pertenece legalmente a la madre gestante.

Desde la visién del operador judicial esto es claramente cierto. Un juez no esta para
analizar si la Ley es justa o valida sino para proceder a aplicarla. El debe resolver los casos
conflictivos que se presentan ante su despacho y resolverlos a la luz de la normatividad que se

encuentre vigente o, en general, del ordenamiento constitucional vigente.
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Sin embargo, las reflexiones sobre el Derecho no tienen por qué estar limitadas a describir
que es lo que prescribe la Ley. Hacer esto seria caer en lo que el doctrinante Norberto BOBBIO
denomina un formalismo cientifico, al cual define como un enfoque de la ciencia juridica que la

reduce a:

Elaborar el sistema de conceptos juridicos tal como se deduce de las leyes positivas, que es tarea
puramente descriptiva o de reconocimiento y no creativa, y de obtener deductivamente del sistema elaborado
la solucién de todos los posibles caos en conflicto (BOBBIO, 1997, P.41)

En este documento académico se ha sefialado que debe hacer el juez en casos
problematicos de maternidad subrogada (otorgar o reconocer la filiacion a partir del parto) pero
la reflexion no se va a limitar a ello. La presente monografia, por un lado, asume un papel de
caracter mas creativo, y por otro, llega a considerar que no es suficiente intentar deducir del
ordenamiento vigente una autorizacion para fijar la filiacion por otra via que no sea el parto. Por
esta razon no se comparte aqui el argumento de Marin Vélez de que con “sana logica e
interpretacion” es posible considerar que un contrato de maternidad subrogada es valido en

nuestro pais.

En vez de pretender buscar lo que no se va a encontrar mejor es poder crearlo. En esta
monografia se propone que se les dé aceptacion a los contratos de maternidad subrogada
introduciendo eso si una legislacion que la regule de forma expresa dentro de ciertas
condiciones, y que a partir de esos contratos sea posible proteger los derechos del o los
contratantes que se encargan el procedimiento de maternidad subrogada. Y para defender esta
posicidn lo que se necesita no es debatir con la Ley actual o reinterpretarla, sino el discutir con

sus fundamentos para poder ampliar la norma de una manera que dé cabida a nuevas situaciones
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(ademas del parto) a partir de las cuales se pueda establecer la filiacion. Eso es lo que se hara a

continuacion.

3.4. Revisando los fundamentos de la filiacion basada en el parto

El real problema o dificultad no radica en prescribir que la filiacién materna (y
derivadamente la paterna) se deduzca del hecho puntual de un parto. El problema son los
fundamentos que se esgrimen para justificar esa prescripcion. Cuando se pretende dar
justificacién a esta forma de filiacidn, en contra de quienes defienden otras formas de filiacion
derivadas no del parto sino de la genética, se suele pensar como si derivar la maternidad del
hecho del parto fuese algo obvio, algo de sentido comUn, que salta a la vista. Sin embargo,
argumentar la obviedad de la concepcidn actual de filiacion es una mala comprension de lo que
son las normas juridicas. Es como si se pensara que cuando se prescribe una norma juridica ello
fuese asi porque no podia ser de otro modo; como si fuese obvio que tal o cual norma juridica

tenia que existir y prescribir lo que prescribe.

Por ejemplo, cuando una norma dicta que quien matare a otro debera ir a prision, y llama a
ese hecho homicidio, no puede decirse que sea obvio y natural que quien cometa homicidio vaya
a prision; una norma de este tipo no existe porque sea obvia sino porque la sociedad en que esta
tiene vigencia ha considerado que la vida debe se debe proteger y que quien atente contra ella
debe ser castigado. Otro ejemplo: es una norma que dice que podran ejercer el derecho al voto

solo quienes sean varones y cuenten con un capital mayor a determinado monto, no fijada como
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norma porque sea obvio y natural que sélo los varones y los ricos voten, sino porque una

sociedad juzga que s6lo deben votar ellos y no también las mujeres y los pobres.

Pero, sin embargo, quienes defienden que en casos de maternidad subrogada la afiliacion
sea otorgada a la madre gestante subrayan el caracter natural, bioldgico, del parto frente al

caracter “sociologico”, artificial, de la maternidad derivada de la subrogacion:

Ante la aparicion de las diversas formas de maternidad subrogada, la doctrina civil
mantiene una postura inalterable, sosteniendo que, en la determinacion de la maternidad, el
presupuesto o elemento bioldgico de la gestacion y el parto, es y debe ser el criterio fundamental

para designar legalmente a la madre.

Trabuchi, sostiene que, tratandose de la maternidad, la determinacion de esta se
efectla mediante la comprobacion del hecho del parto al margen de cualquier otro factor
de caracter sociolégico. A diferencia de lo que sucede en la paternidad, el elemento natural
en la maternidad tiene tal importancia que hace pasar a un segundo plano cualquier

investigacion sobre otros aspectos” (Arambula 2008).

Se puede concluir que es tan obvio y claro que una mujer da a luz que la norma que le
otorga derechos parentales no puede ser de otro modo. jEs la naturaleza, es la biologia, que se le

puede hacer! La norma solo traduce en derechos lo que la naturaleza dicto.
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Sin embargo, como ya se argumentd, esta es una mala comprension de lo que es una norma

juridica.

Segin KELSEN (1934) advertia que la relacion que las normas juridicas generan entre dos
hechos no es igual a las relaciones que establecen las leyes fisicas entre dos fendmenos. Este
autor esgrimia doctrinalmente que las leyes fisicas o leyes de la naturaleza establecian relaciones
de causalidad entre los hechos, es decir, del tipo “si A, entonces B”. Por ejemplo, “si se calienta
un metal, se dilata”. ES una relacién necesaria entre dos hechos, una relacion que no puede ser de
otro modo. Ademas, uno de los hechos era la causa del otro: calentar el metal es la causa de que

se dilate. Es decir, un hecho explica el otro.

Al contrario, las normas juridicas no descubren relaciones de causalidad entre dos hechos.
Mas bien, argumenta Kelsen, que las normas juridicas generan relaciones entre dos hechos. En el
Derecho un hecho queda asociado a otro no porque necesariamente tenga que ser asi sino porque
una norma los asocia. Antes de que exista tal norma no hay un vinculo directo entre los dos
hechos. En las leyes naturales, por el contrario, independientemente de la afirmacion de una ley
los hechos siguen relacionados por su propia cuenta. Son hechos objetivos. Pero en el Derecho
dos hechos s6lo quedan asociados cuando se genera una norma que los vincula: es necesaria esta

intervencion antropica para vincularlos.

Al igual que en la ley natural, la regla del derecho establece una relacion entre dos hechos, pero
mientras en la ley natural hay una relacién de causa a efecto, la causalidad no interviene en la regla de
derecho. El crimen no es la causa de la sancién; la sancion no es el efecto del acto ilicito. La relacion que
existe entre los dos hechos resulta de una norma que prescribe o autoriza una conducta determinada
(KELSEN, 2011, p.17).
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Sin embargo, volviendo a la cuestién de la filiacion, uno puede ver que en el Derecho Civil
existe una tendencia a ver las normas vigentes de filiacion como si fuesen leyes de tipo natural.
Como si el hecho bioldgico del parto sélo pudiese ser seguido del hecho juridico derechos
parentales; como si el parto fuese la causa y la relacion materno-filial (que es una relacién

juridica) fuese el efecto. Como si uno, el parto, explicara lo otro, la filiacion.

Pero ocurre que las normas juridicas no se presentan de este modo Si existe una relacién
juridica llamada filiacion (materna y paterna) es porque el derecho la cred, no porque la biologia
la dictd. Un hecho fisico llamado parto s6lo queda vinculado a otro hecho (juridico) llamado
filiacion cuando una norma establece el vinculo. Es el mismo caso de un hecho llamado matar

que so6lo queda vinculado a otro hecho Ilamado sancién cuando una norma establece tal vinculo.

Asi pues, no se puede apelar a una supuesta objetividad, a un supuesto atenerse a los
hechos fisicos, porque el Derecho no hace eso. EI Derecho no se enfoca Unicamente en a traducir
los vinculos de causa efecto de la naturaleza, sino que crea vinculos entre hechos. En este caso,

vincula el parto con unos derechos.

Lo anterior pretende aseverar que, si una norma le da un sentido determinado a un hecho
que este asociandolo con otro, bien puede otra norma llegar a modificar ese sentido generando
uno nuevo. En el caso que se aborda en esta monografia: si la filiacion es asociada
normativamente con un determinado hecho, otra normatividad lo puede asociar con otros hechos:

con la maternidad subrogada, por ejemplo.
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Inclusive, la norma que genera el vinculo entre parto y filiacion, que hoy nos parece tan
obvia y natural, no ha sido siempre de esta manera. Esa relacion juridica fue también una
creacion del intelecto humano en algin momento especifico de la historia. Ni siquiera en el
Derecho Romano, de donde proviene el principio mater semper est (Madre siempre se sabe quién
es), hubo un vinculo juridico entre parto y maternidad. Se sabia quién era la madre por el parto
(eso es lo que dice el principio) pero juridicamente no presentaba alguna relevancia: la madre no

recibia derechos parentales por ello.

Es decir, la norma no asociaba los hechos parto y relacion materno-filial. Esta relacién era
desconocida por el rol subordinado de la mujer. Al contrario, la norma creaba un vinculo entre
parto y derechos paterno-filiales. Y de hecho este tipo de planteamiento de los derechos

paternales se sostuvo en nuestro ordenamiento hasta relativamente hace poco tiempo.

Entonces se dira que, de todos modos, el parto era la fuente de unos derechos de filiacion.
Sin embargo, lo que es importante resaltar es que la relacién de caracter juridico es de filiacion
se pueden presentar de diversas formas y no sélo a través de una supuestamente obvia y natural

relacion parto-maternidad.

3.5. La filiacion y la biologia

Se hace necesario y fundamental el tener en cuenta que una cosa son los conceptos

“padre”, “madre”, que estos N0 son conceptos juridicos sino conceptos bioldgicos, y otra el

concepto de “filiacion” en sus dos variantes “maternidad” y “paternidad”, si son claros conceptos
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juridicos, es decir, que crean vinculos juridicos, originando derechos y obligaciones. “Madre” y
“padre” son quienes procrean un hijo a través de su reproduccion bioldgica; pero los vinculos de
“filiacion” son normas que una sociedad prescribe para que los individuos adultos tengan
deberes y obligaciones de cuidado, proteccién y autoridad sobre otros individuos no-adultos. Es
de ahi que la “filiacion” se pueda llegar a establecer a partir de la condicion bioldgica de “padre”
y “madre”, o sin este vinculo biologico, a través de la adopcion. Obviamente, lo usual ha sido lo
primero: que el hijo quede vinculado a la “madre” y el “padre” no sélo bioldgica sino también
juridicamente por medio de la filiacion. Pero esto es una decisiéon juridica, no un dictado de la

biologia.

Sin embargo, en la actualidad, tenemos que observar que las técnicas de reproduccién
asistida (en adelante: TERAS) han llegado a modificar esas categorias biologicas de “madre” y
“padre”. Estas técnicas han permitido que la reproduccién bioldgica de los seres humanos se
desarrolle por otros caminos. Se puede ser “padre” y “madre” ya no so6lo por medio de una
relacion sexual entre un hombre y una mujer sino también aportando material genético (gametos)
los cuales, manipulados cientificamente, daran origen a un hijo. Es decir, hay nuevas formas de
ser biologicamente “padres” o “madres”. La biologia ha dejado de ser lo que era; o mejor, ha

mostrado que es mas de lo que solia ser.

Lo que se tiene que reconocer en todo esto es que los nuevos nacimientos y las nuevas
formas de ser “madre” o “padre” son tan bioldgicos como la paternidad derivada de la actividad

sexual. Tanto la paternidad/maternidad sexual como la lograda mediante TERAS sigue las leyes



40

de la biologia y las categorias de “padre” y “madre” siguen siendo tan biologicas como antes. Se

trata entonces de que se ha abierto un nuevo espacio bioldgico para el hombre.

No nos podemos seguir basados en una interpretacion de la biologia generada en siglo
XIX. Estamos limitando la biologia simplemente a los hechos visibles, a aquello que es patente
para nuestros 0jos, como un parto. Pero la ciencia ha descubierto un mundo bioldgico mas alla de
nuestros o0jos: la biologia va mas alla de lo que podemaos ver y sentir. Genes, cromosomas,
gametos, dvulos, no son visibles como el parto, pero siempre han estado alli haciendo lo mismo:

fecundando nuevas vidas sin importar si es a través de la copula o de las TERAS.

Dado que por la biologia (el parto) nos ha servido para construir una relacion de caracter
juridico (la filiacion), no se ve porque ahora se le va a negar a esa misma biologia oculta lo
mismo. Si ya vinculamos una vez un hecho de caracter bioldgico con un hecho de tipo juridico,
nos es posible volver a relacionar otros hechos biolégicos (gametos donados, implantados, etc.)

con ese mismo hecho juridico.

Si no abandonamos los prejuicios que creen que el Derecho surge o emana de la biologia
(de la biologia visible) y no vemos, que, al contrario, es el Derecho el que extrae conclusiones
juridicas de ella, nos es posible plantear la aceptacion juridica de la maternidad subrogada como

fuente de filiacion para los contratantes.
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3.6. Los Nuevos conceptos para la filiacion en la maternidad subrogada

Una de las formas doctrinales de poder abrirle el espacio juridico a la maternidad
subrogada seria introduciendo algunos conceptos los cuales son nuevos en nuestra normatividad.
En primer lugar, se podria empezar aceptando la validez de los contratos de maternidad
subrogada entablando una serie de condiciones mas acordes con nuestra tradicion juridica. Mas
adelante, en la propuesta se desarrollan estos elementos de los contratos de maternidad

subrogada.

Una vez sean realizadas estas acciones se podria introducir un nuevo concepto en nuestra
normatividad como criterio general para poder determinar la filiacion. Ese concepto es el de
“voluntad” o “intencion de ser padres” (en inglés “intended parents”: padres que tuvieron la
intencidn de serlo). Esto concepto quiere decir que en los casos problematicos de maternidad
subrogada —aquellos en que la madre subrogada no entregue al nifio para cuya gestacion fue
contratada se tendria en cuenta como criterio para determinar la filiacion el de la intencién o
proposito que de ser padres que tuvieron quienes encargaron el tratamiento. Esa voluntad se
deduce del hecho de haber encargado el tratamiento y haber aportado los dos o al menos un

gameto.

Analizando una de las sentencias mas célebres sobre maternidad subrogada en el estado de
California, este fue el argumento basico para que la Corte entregara la filiacion a los padres

contratantes en el caso de una madre gestante que no habia querido entregarlo:
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La decision se basa en el precedente Johnson v. Calvert (May 20, 1993, 5 Cal. 4th 84; 851 P.2d 776)
que, en un caso de maternidad subrogada, resolvié que, si la maternidad genética y gestacional no coinciden
en una misma mujer, madre es la que tuvo la voluntad de traer un hijo al mundo y criarlo como propio. En el
caso, el hijo habia sido concebido utilizando gametos procedentes de los conyuges que contrataron a la
madre subrogada (Farnds y Garriga 2006)(

Este concepto de la intencion o voluntad de ser padres es también propuesto en el debate
en la republica de argentina por las autoras Karina A. Bigliardi y Maria Soledad Estivariz, las

cuales sostienen:

Creemos que para resolver estos casos debe tenerse en cuenta el elemento intencional, es decir, cuél
de las mujeres ha evidenciado la voluntad de tener al hijo y asumir el rol materno. Este sera el soporte del
vinculo materno-filial. Es decir que propiciamos que se pondere la voluntad pro creacional; dado que el
interés de los hijos s6lo estd acabadamente protegido cuando son declarados sus padres legales aquellos
que realmente desean serlo porque son los que efectivamente podran llevar adelante su formacién como
continuacion y culminacion de un proceso que iniciaron cuando “quisieron™ tener un hijo (Alvarez y
Burbano 2012).

3.7. Sugerencias para un eventual contrato de maternidad subrogada en Colombia

Los contratos de maternidad subrogada s6lo se permitiran para aquellas parejas en las que
la mujer presente algun tipo de problema —médicamente demostrado y certificado el cual le

impida llevar adelante por si misma la gestacion.

Sélo deben ser permitidos aquellos contratos de maternidad subrogada cuando al menos
uno de los miembros de la pareja aporte un gameto (évulo o espermatozoide) para el proceso de
fecundacion. No se permitiran bajo ningan caso los contratos de maternidad subrogada en los
que el futuro nifio no pueda tener algun vinculo biolédgico con la pareja que se somete al

tratamiento.
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La pareja que se somete al tratamiento debera ser mayor de edad y aprobar los examenes

psicoldgicos completos que sean pertinentes acerca de su real voluntad de ser padres.

La madre en categoria de subrogada o gestante debera haber consentido de forma
voluntaria y bajo ninguna presion al tratamiento y a su renuncia a los derechos de filiacion, es
decir debe existir un consentimiento informado pleno. (Ref. Corte constitucional Sentencia ¢ -

182 del 2016)

La madre gestante deberd certificar mediante examen médico su idoneidad mental o
psicoldgica para poder llevar acabo el tratamiento con las consecuencias que de renuncia a

derechos parentales que acarrea

La gestante deberia ser no nicamente mayor de edad, sino méas aun, mayor de 25 afios y
menor de 30. Pues en esta edad ya tendria una mayor madurez de tipo psiquica y fisica y se

correrian grandes riesgos tanto para la gestante como para el bebe.

La gestante debera ser soltera. No se permitiran las subrogantes con un vinculo
matrimonial, esto se hace como una forma de desestimular la formacidn de sentimiento de

familia entre su pareja y el nifio por nacer.

Podria permitirse no sélo la maternidad subrogada altruista, esto significa, aquella que se
hace sin recibir beneficio econdmico; sino también aquella que se hace a cambio de dicha

compensacion. Sin embargo, una mujer s6lo podria ser madre subrogada una vez.
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Por ningan motivo se podran aceptar los contratos de maternidad subrogada por razones
estéticas, es decir, de mujeres que simplemente no quieren someterse a los resultados fisicos del

parto para conservar su cuerpo.

Se podréan aceptar los contratos que sean celebrados por hombres solos 0 mujeres solas,

siempre y cuando aporten su correspondiente gameto a la fecundacion.
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Capitulo 4. La dignidad humana como postulado Juridico-Politico.

En lo que se denomina liberalismo politico y el cual es representado primigeniamente por
John Locke y Jacques Rousseau, se responde a la pregunta por la legitimidad de la existencia del
Estado diciendo que este se hace necesario para garantizar una serie de derechos de los
asociados; es decir el fundamento de la organizacion politica denominada Estado liberal clasico

es el hombre, y su agrupacion en la sociedad.

Desde el periodo del renacimiento se perfilaba en pensadores y fil6sofos de corte
“progresistas” la ubicacion de los individuos en el centro de las organizaciones sociales y
espirituales. Es asi como Pico De la Mirandola, humanista italiano, realiza un ensayo sobre la
dignidad de los hombres donde resalta “El valor de estos por el hecho de poseer razén, lo que lo

hace portador de libre albedrio y de responsabilidad moral” (Della Mirandola 2002)

Lineas de pensamientos como las de Kant y en cierto grado Spinoza y Schopenhauer
presentaron gran influencia en la academia por cuanto se desligaban de explicaciones religiosas o
teoldgicas del concepto de Dignidad Humana el cual habia imperado en las posiciones de la
época medieval , que reivindicaban el valor del hombre por su capacidad de autodeterminacién
solo en tanto la gracia de Dios lo permitia (San Agustin), o los fines encaminados al bien segin
las doctrinas del cristianismo lo determinaban (Santo Tomas) El valor de la reivindicacion de la
Dignidad Humana en la filosofia moderna radicé en que la medida de la Dignidad seria el

hombre mismo, su autonomia de la voluntad, su racionalidad y su pretendido libre albedrio.
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El postulado de la Dignidad Humana presenta como consecuencias mas alla de otorgar una
fundamentacion formal a la conformacion de los Estados; es decir, el desarrollo juridico e
institucional de estos debe responder a este principio fundante, por ejemplo, en una serie de
minimos o limites que el concepto impone. En lo que se denomina la teoria juridica moderna
esto se refleja en las cartas de derechos y libertades, que se han erigido como mandatos de
actuacion o limites a los Estados, que han derivado en la mayoria de los casos en regimenes

constitucionales de derecho.

Concretamente no se encuentra un tipo penal referente a la maternidad subrogada, pero
podemos ver tipos penales que encajan a este paradigma basado en las avances cientificos
usandolos ilicitamente como son los delitos contra la vida y libertad personal los cuales se
encuentran tipificados especificamente en los articulos 132 al 134 de la ley 500 del 2006 codigo

penal colombiano.

4.1. Dignidad Humana y estado de derecho

Para el Derecho en general, lo mas importante era pasar de postulados metafisicos a reglas
juridicas claramente determinables y el recurso para ello esta dado, en palabras de (Maihofer), en
el tipo de Estado que se constituye pues en un Estado social de derecho no es suficiente con que
se respete la libertad y la legalidad, sino que deben satisfacerse otra serie de derechos de los
individuos, y respetarse determinadas libertades que se erigen en fundamento de la existencia

misma de este modelo de Estado De Derecho Y Dignidad Humana. (G. A. Garcia s.f.)



47

A manera de razonamiento comun, en lo que se conoce como Estado de derecho, la
Dignidad Humana es el criterio que se establece para que los individuos puedan exigir del Estado
ciertas prestaciones positivas, en algunos casos la atencion en salud, la vivienda digna, el minimo
vital, y otros derechos que materializan las condiciones minimas de existencia de las personas.
Por ejemplo, en la conocida sentencia T-406/92 la Corte emite una serie de 6rdenes positivas
sustentadas en el principio de dignidad humana, alli protege entre otros derechos, la salud y
salubridad publicas, manifestando que, en un Estado social de derecho, basado en la dignidad de
los individuos, la vida en condiciones dignas necesita de elementos prestacionales que la

potencien

Como es sefialado en la sentencia T-401 de 1992, generalmente es en sede de tutela donde
se puede proteger de forma integra la dignidad humana, pues si bien ella como fundamento del
Estado y el ordenamiento juridico no puede suspenderse, puede entrar en colision con otros
derechos fundamentales sin que pueda desconocerse ninguno de los dos. Pero ademas de la
posibilidad de exigir prestaciones del Estado, la Dignidad Humana en un Estado Social de
Derecho tiene un contenido negativo, de abstencion o limite para las autoridades estatales; y es
precisamente este contenido de limite el que nos interesa analizar aqui, por ejemplo, en un
Estado social de derecho se proscriben las torturas, los tratos crueles, inhumanos o degradantes,

la pena de muerte (Corte Constitucional, sentencia T-401/92, MP; Eduardo Cifuentes Mufioz)

Sin embargo, a ello a vulneraciones de la dignidad pertenecen, ademas, todas las otras
medidas que reduzcan al hombre a mero objeto de la actuacion estatal, a un simple medio para

fines del Estado, por ejemplo, el sometimiento a un proceso penal sin derecho de audiencia, a la
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produccién de confesiones mediante el empleo de mecanismos coercitivos, la intolerancia y el
terror ideoldgico para conseguir una adhesion filoséfica, politica o religiosa prescrita por orden

del gobierno.

4.2. Dignidad humana y derecho penal

El supuesto tedrico de este capitulo (4) es que el derecho penal impone limites al ejercicio
del poder, porque como dice Sotomayor Acosta “es mas derecho que pena”, y la labor de la
academia, antes que legitimar el ejercicio del poder debe ser criticarlo e intentar acotar su

ejercicio. Al respecto Fernandez Carrasquilla sefiala que:

Es necesario interpretar las garantias en el sentido de fijar un minimo de contenido que el legislador
debe respetar en todo caso, al menos si quiere ser democratico y liberal. (Carrasquilla).

En caso de que un Estado legitime su existencia por respetar y proteger la dignidad humana
de los individuos, ello implica que esta obligado tanto a prestaciones de hacer (por ejemplo,
garantizar condiciones materiales para que las personas puedan gozar de sus derechos

plenamente), como de no hacer (bien sea como prohibiciones expresas, o tacitas).

En sede de Derecho penal, algunos autores sefialan que las obligaciones del Estado
derivadas del principio de dignidad humana consisten en abstenerse de realizar acciones como
infligir tortura, desterrar, imponer penas o medidas de seguridad imprescriptibles, ejecutar pena

de muerte, imponer prision por deudas, o establecer tratos crueles, inhumanos y degradantes.



49

Igualmente, verificada la normatividad juridica penal de la ley 599/2000 no se evidencia la
existencia de un tipo penal que sancione este tipo de comportamientos, los articulos que tratan

sobre la proteccion del bien juridico tutelado no consagra este tipo de comportamientos.
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5. Conclusiones

La llamada maternidad subrogada no es una técnica de reproduccion asistida esta es mas
bien una aplicacion del conjunto de esas técnicas. Por esta razén no puede ser tratada como una
categoria médica/cientifica sino como un concepto netamente juridico al que se le reconoce 0 no

entrada legal en un ordenamiento juridico.

Después de un exhaustivo analisis documental y jurisprudencial, se observa que existe una
relacion juridica entre el elemento bioldgico (gestacion) y la filiacion en el campo normativo

colombiano; el cual es visto como un criterio fundamental y obvio frente a la sociedad.

Sin embargo, postulados como los de KELSEN. En el que existe una relacion de
causalidad no siempre deben tener un vinculo de causa y efecto, esta relacion puede ser de dos
hechos aislados, los cuales estan entrelazados por una relacion juridica, esto quiere decir que

existe una norma que las asocia.

En la legislacion colombiana existe un vacio legal el cual no permite establecer de forma
clara si los contratos bajo la figura de maternidad subrogada son licitos o ilicitos, dado que no
esta debidamente establecido si un Gtero es una cosa la cual pueda ser alquilada. Tanto los que
argumentan en contra de su licitud como quienes la defienden sélo pueden partir de
interpretaciones forzadas de la Ley. Lo mejor aqui seria legislar claramente ya sea para declarar
la ilicitud de este tipo de contratos (como hizo Espafia) o para permitirlos. Para asi poder

determinar las consecuencias.
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De todos modos, lo mas probable es que un juez no proceda a reconocer ningun efecto de
tipo juridico a los acuerdos de maternidad subrogada celebrados en Colombia ya que esto
chocaria con las concepciones culturales y tradicionales vigentes en nuestro pais. En un eventual
caso conflictivo lo més factible es que el juez considere que la filiacion corresponde a la madre

gestante en detrimento de quienes encarguen el procedimiento de maternidad subrogada.

Asi mismo la importancia de dar a conocer la falta de legislacion en temas sobre
maternidad subrogada en instituciones de educacion superior a través de foros y debates , con el
fin de llevar al congreso de la republica nuevas alternativas de solucién a las posturas ya
establecidas en los dos (2) proyectos de ley que cursan en el senado. Con el fin de brindar
herramientas que les permita llenar el vacio juridico de la legislacion actual en cuanto al alquiler

de vientres en Colombia.
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6. Recomendaciones

Para los acuerdos bajo la figura de maternidad subrogada no generan en Colombia efectos
de tipo juridico pero esta cuestion no impide que las personas puedan realizar este tipo de
acuerdos. Ninguna norma prohibe en Colombia este tipo de acuerdos. Se trataria de acuerdos
morales, cuyo cumplimiento queda librado a la buena voluntad de las partes, pero que no
encuentran respaldo alguno en la justicia en caso de conflicto. Por eso se debe legislar sobre esta

problematica.

La maternidad subrogada abre una serie de posibilidades desconocidas hasta el momento
en torno a la filiacién bioldgica. Las categorias bioldgicas de “padre” y “madre” ya no se
configuran s6lo a partir de una union sexual y del parto. Existen nuevas formas bioldgicas de ser
padres que requieren nuevas formas de vincular los hechos bioldgicos genéticos (no sélo el
parto) con los derechos de filiacion que pudieren derivarse de una institucion como la maternidad

subrogada.

Las normas vigentes que se encuentran sobre filiacion y las cuales confieren a partir del
parto, pueden ser modificadas para abrir paso a nuevos criterios que junto al parto sirvan para
definir la filiacion en estos casos. Esto requeriria un esfuerzo por superar dogmas que existen en

nuestro ordenamiento juridico y que provienen de la época en la cual este fue redactado.
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Apéndice A Noticia sobre la fertilizacion asistida en Ecuador
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Apéndice B. Noticia sobre los problemas para concebir un hijo.

EL &} TELEGRAFO

Viernes, 18 Jullo 20140000 SOCIEDAD  Visitas: 5921

EL 25 DE JUUO SERECUERDA EL NACIMIENTO DE LA PRIMERA BEBE PROBETA DEL NUNDO

Entre 12% y 15% de parejas tienen problemas para concebir un
hijo (Infografia)

El 25 de julio se recuerda el nacimiento de la primera bebé probeta del mundo

Redaccion Sociedad

Yolanda Mendieta tiene 38 anos, 8 de ellos los ha dedicado a tratar de concebir un bebé. "Ya se
me termina el tiempo”, dice |a mujer, que se siente agobiada por no poder tener hijos, Hace un
mes le detectaron endometriosis (adherencias en las trompas v quistes en los ovarios). Estaes
una de las causas de infertilidad mas frecuentes, que ha llevado a miles de mujeres a recurrir a
los tratamientos de reproduccidn asistida.

Precisamente el proximo 25 de jullo se recordara el nacimiento de |a primera nina probeta
(Louise Brovmn), gracias a la fecundacion 'in vitro! Desde lo ocurrido en 1978, esta técnica de
reproduccion asistida se corvirtic en la fermula elegida por |as parejas con problemas de
infertilidad y también para mujeres solteras que buscan ser madres,

En Ecuador el uso de técnicas de fertilizacion data de 1989 con la apertura del primer Centro
Médico de Fertilidad y Esterilidad (Cemefes| en Quito. “Fuimos los pioneros con mi padre en
ofrecer este tipo de tratamiento’, dice el ginecdlogo y especialista en infertilidad lvan Valencia

Sezan Valencia hay mas parejas que buscan una inseminacion artificial, fecundacion in vitro
(FIV) o ICSI (inyeccion intracitoplasmatica de un espermatozoide), Ante 1a demanda, Valencia
abrio en 2005 el centro Endogyn, donde el 80% de los procedimientos se hace por FIV.
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Apéndice C. Noticia sobre mujer que es vientre de alquiler quieren obligarla a abortar.
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Apéndice D. Noticias sobre mujeres que alquilan sus vientres en ecuador.
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facthlzac il vitro

0 Y funaacor ce i CInea Intes, realiza Un PrOCe €0 06 58 EIrRCion 1 Ovikne, FErm L Dok e o
w Paricio Teran E1 L2

COMPARTIR Marela Roxero
Coordnadora Sccledad
En un mes ¥y una seimana, ol hijo de Belén, de 34 anos, vendrs al mundo. Y a

0 ello. Jn ilusion por la TMlegada del bebe s le nota en la sonriza. Al verla nadie

advertiria que esta en la dulee espera. La guapa mujey, de ofos verdes, se

m mantiens delgada. Su vientre no ha crecido, poes nacio =in atero debido ol
sindrome de Rokitansky.

VALORAR ARTICAO! La unica formna de tener un hijo biclogico con su esposo era acudir a una
portadora gestacional, madre sustituta, por encargo o vienire de

O alquiler,

— 12

Con eza frase v 1A palabra Ecuador, én Internet hay anunclos e doade
mnjeres se describen, lncluso filslcamente. TTna extranjera de 19 anos, dice

h o1 “sana, sin viciok, con un hijo de parro nataral”. "Estoy interesada on
« >

alquilar mi vientre por motivos de dinero v para ayudar a una familia.. "

Indignado

T 3 -~ o d & A r oA 5 T 1,
Triain Al wlefonearle, un hombre dice gue e ol encargado de una ageacia de

subrogacion. Pide contactarlo al Whatsapp v al insistir indica que cobran
- - 17SD 12 000, por prestar el vientre, v 16 000, 51 se incluyveran ovulos. “Si
quiere, la muchacha se va a vivir a su casa’. La mayoria de anuncios piden
3 de USD 10 000 a 15 000, Ofertas axi ha cide Belén

Inditeramte
A la ingemera industniol, cazada deede baoe sews anos, Je parece tncreible
@ SATATr &N &3¢ Proceso que incluye tertilizacion in vitre con un embridn,
~ 7 formado en el laboratonio de la umion de su ovulo v ol eepermatozoide de 2u

martdo. Solo lo habia visto en pealiculas: vivirlo en Quito, 2in la angustia de

Sam {15
Mprae zalir del pais, e maravilla

—



