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Resumen: Se presenta a continuacion el resultado de una investigacién por medio de la cual se quiso
identificar las garantias existentes en Colombia para la proteccion de los derechos fundamentales de quienes
se encuentren involucrados en procesos de maternidad subrogada, para lo cual se hizo necesario rastrear los
aspectos juridicos que han enmarcado esta figura en el derecho de familia colombiano. Para una mejor
comprension, se indagd sobre su conceptualizacidn y configuracion en el ambito legal, llegando a comprender
que es poco el material bibliografico que s obre el temase tiene en Colombia; sin embargo se identifican
proyectos de ley que busca evitar su utilizacion con fines de lucro y lograr una configuracion humanitaria. Asi
mismo se realiz un rastreo mediante el derecho comparado con algunos paises que ya tienen reglamentada
ampliamente esta practica.

Palabras Claves: Derechos fundamentales, Jurisprudencia, Maternidad subrogada, Regulacion.

Abtract: The following is the result of an investigation through which it was sought to identify the existing
guarantees in Colombia for the protection of the fundamental rights of those who are involved in surrogate
motherhood processes, for which it was necessary to trace the legal aspects that have framed this figure in the
Colombian family law. For a better understanding, we inquired about its conceptualization and configuration
in the legal field, coming to understand that there is little bibliographic material that the subject has in
Colombia; However, bills are identified that seek to avoid their use for profit and achieve a humanitarian
configuration. Likewise, a tracking was carried out through the law compared with some countries that have
already widely regulated this practice.

Keyword: Fundamental rights, Jurisprudence, Surrogate motherhood, Regulation

) subrogada, cuya definicion ha sido
1. INTRODUCCION ) ) o )
cuestionada a traveés de la historia, debido

Partiendo de la concepcion de que a que en ella entran en juego intereses de

“los avances de la ciencia son mucho mas diversa indole, en el caso puntual

rapido que los juridicos” (Leiva, 2018, haciendo analisis de la implicaciones

p.45), se plantea la necesidad de realizar juridicas que esto ocasiona.

un rastreo investigativo acerca de un

tema de familia denominada maternidad
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Es asi, como se aborda la temética de
la maternidad subrogada o también
conocido como alquiler de utero o
alquiler de vientre; contemplando esta
figura como acto juridico en el cual
interactCan una serie de elementos, entre
ellos el acto de subrogacion o renta y las
personas que participan en el proceso, con
el fin de identificar las garantias
existentes en Colombia para la proteccion
de los derechos fundamentales de quienes
se encuentren involucrados en este tipo de
actos.

En primer lugar, se considera
pertinente mencionar que el acto de
subrogacion materna “es la practica
mediante la cual una mujer gesta o lleva
en su vientre un nifio para otra persona
con la intencion de entregarselo después
del nacimiento” (Pachar, 2014. p, 6);
definicion la anterior que permite
identificar como principal caracteristica la
voluntad, ya que requiere del
consentimiento de las personas que en
ella intervienen; generando con ello,
derechos y obligaciones de las aportes

que en ello intervienen.

Asi mismo, se plantea la definicion
aportada por Gomez, (1994), cuando
expone la maternidad subrogada como:

El acto reproductor que
genera el nacimiento de un
nifio gestado por una mujer
sujeta a un pacto o
compromiso mediante el
cual debe ceder todos los
derechos sobre el recién
nacido a favor de otra
mujer que figura como
madre de este (p. 136).

Si se analiza la problematica de la
subrogacién materna desde un contexto
histérico a nivel mundial, es preciso
comprender el fendmeno en dos tiempos
o0 dos facetas; por un lado, se puede
observar como la “alternativa que surgio
para que parejas estériles, los cuales
vieron en esta alternativa una oportunidad
para tener hijos; por otro lado, puede
verse como un alquiler de vientre” (Leiva,
2018, p. 47).

Por otra parte, la Constitucién
Politica, en su articulo 42, literal 2
menciona: “Los hijos habidos en el
matrimonio o fuera de él, adoptados o

procreados naturalmente o con asistencia
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cientifica, tienen iguales derechos vy
deberes” (C.P, 1991, art. 42-2).

Surge entonces la necesidad de
responder una serie de cuestionamientos
que se tejen en torno a la maternidad
subrogada, teniendo en cuenta la
diversidad de situaciones que este tipo de
contrato puede generar, entre ellos, las
tipologias de familia, ya que no siempre
van a ser familias nucleares las que
busquen hacerse padres por este método,
surgiendo con ello la necesidad de
determinar la filiacion.

De forma similar, pueden surgir
situaciones donde una o ambas partes
cambien de aparecer durante el proceso;
pueden también surgir inconvenientes de
salud, que afecten a la madre subrogada o
al hijo; asi mismo puedan presentarse
situaciones de discapacidad, situaciones
que  requieren de un analisis
pormenorizado y como se ha dicho, en
Colombia se carece de estos criterios.

Los anteriores cuestionamientos
requieren una atencion especial; por tanto
se pretende de parte del Estado una
legislacion y control especial para el tema
de la maternidad subrogada, razones que

llevan a realizar un rastreo de la
regulacion existente, que permita cumplir
con los objetivos propuestos y responder
el cuestionamiento problemético que
enmarco la presente investigacion.

No menos importante, el desarrollo
teérico va a permitir fortalecer los
conocimientos teoricos adquiridos a lo
largo de la carrera de derecho,
permitiendo llenar vacios y reforzar
aprendizajes para llevarlos a la préctica
como futuros interventores en las
comunidades.

Por lo anterior y basados en los
antecedentes que enmarcan la tematica de
la maternidad subrogada, se observa que
desde el &mbito nacional, debe decirse
que Colombia se quedd en el primer
plano, ya que las consultas literarias
realizadas para el presente estudio,
demuestran que en el caso colombiano se
presenta una significativa ausencia de
regulacion en esta materia, lo que puede
repercutir en un sinnimero de conflictos,
de indole ético, legal, socio econémico,
entre otros.

Ademéds de lo anterior, debe

observarse el tema de la maternidad
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subrogada desde diversos matices que se
configuran en su practica entre los
individuos; dentro de los cuales se
rescatan 3 que representaron la constante
en las investigaciones que rodearon el
presente escrito:

El caso altruista; es decir, aquellos
casos en que la subrogacién se da por
generosidad, solidaridad o un sinndmero
de circunstancias, una mujer y un hombre
gestan una vida humana para otra persona
gue no tienen posibilidad de hacerlo (este
tipo de casos resulta ser escaso 0 raro por
asi decirlo); el caso comun, es el caso
donde surge un contrato para que por
medio del alquiler del vientre, se geste su
hijo, es decir existen una términos
contractuales y un dinero de por medio; y
el caso (Leiva, 2018).

Con base en lo que se viene
mencionando, la gestacion por sustitucion
genera una serie de cuestionamientos
morales y juridicos, los cuales requieren
ser analizados desde los principios
fundamentales que emana la Constitucion
politica, principalmente los de igualdad,
libertad, no discriminacion,

autodeterminacion y sobre todo el interes

por la proteccion la primera infancia
(Barén, 2015).

2. DERECHO FUNDAMENTAL AL
AMOR DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

2.1.  Constitucionalizacion  del
derecho de familia:

Resulta pertinente realizar un abordaje
tematico del derecho de familia
contemplado en la Constitucion Politica
de 1991, puntualizando especificamente
en los modelos de familia y el desarrollo
fundamental del amor; tematicas en las
cuales la corte es clara y reiterativa a la
hora de establecer que las disposiciones
constitucionales y legales que establecen
la responsabilidad de los padres respecto
de los hijos (CP art. 42), el deber de
solidaridad familiar (CP art. 42), y los
derechos fundamentales de los menores
(CP art. 44), permiten que la sociedad
albergue, con justicia, la expectativa de
que quienes han decidido optar por la
maternidad o la paternidad, estan
dispuestos a hacer lo que esté a su alcance
para aumentar su nivel de ingresos de

forma tal que puedan satisfacer las
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obligaciones que tienen para con sus
hijos. En las circunstancias anotadas,
resulta razonable que el legislador
presuma que los padres devengan, al
menos, el salario minimo legal.
(Sentencia C-388 de Abril 5 de 2000).

2.2. ElI amor como derecho
constitucional

El amor debe ser considerado un
principio  constitucional, mayormente
cuando se habla de menores de edad; asi
lo expone Carnelutti, (2006) cuando
propone: “Otro de los derechos
fundamentales que ha sido ampliamente
analizado  por la  jurisprudencia
constitucional es el derecho del nifio al
cuidado y al amor, exigible de cualquier
persona” (p.106).

“Lo anterior podria  entonces
considerarse como una nueva
consagracion de la conceptualizacion y
practica en el &mbito judicial acorde a la
construccion del estado Social de
Derecho, disefiado en la Constitucion
Politica de 1991, cuyo articulo 44~
norma que no solo hizo taxonomia de

derechos, sino que los declaro prevalentes

sobre los de los demas e introdujo el
principio universal del interés superior del
nifio (Hernandez, 2016).

2.3. El derecho Constitucional del

amor en la jurisprudencia

Se exponen a continuacion una serie
de sentencias relacionadas con el tema de
la maternidad subrogada, puntualmente
en relacién con el amor y proteccion a los
menores, con base en los conceptos que
sobre esta materia se encuentran en la
Constitucion Politica de 1991, de manera
que se evaltuen las principales normas
demandadas en acciones de tutela donde
ademas intervienen las normas vigentes,
entre ellas el codigo del menor.

En primera instancia se expone la
Sentencia C-092 de 2002, en la cual la
norma demandada es el Cdédigo del menor
y contempla los conceptos de nifio y
adolescente para efectos de participacion.

La Carta utiliza el término
adolescentes para referirse
a aquellos jovenes que no
han alcanzado aun la
mayoria de edad, pero que
tienen capacidad y
madurez para participar en
los organismos publicos y
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privados que tengan a
cargo la  proteccion,
educacién y progreso de la
juventud, sin  definir
cuando comienza y a qué
edad termina la
adolescencia.

La proteccion de los menores
queda evidenciada en la cita anterior,
donde a pesar de no cumplir con una edad
establecida, se da la calificacion de
capacidad y madurez a este grupo
poblacional para ejercer ciertas funciones
en su bdsqueda de proteccion, educacion
y progreso.

Lo que se busco con tal
consagracion  fue  pues
garantizar la proteccién vy
la  formacion  fisica,
psicoldgica, intelectual vy
social, asi como Ia
participacion activa de los
jévenes en la vida cultural,
deportiva, politica, laboral
y econ6mica del pais,

promoviendo su
intervencion en las
decisiones de los

organismos que tienen a su
cargo politicas respecto de
ese grupo de la poblacion.

De manera mas clara, se enuncia
en el parrafo anterior los espacios de
participacion de la poblacién que segin la
constitucion esta en la etapa de la
adolescencia, comprendiendo que todos
los espacios son aptos para ello,
especialmente en aquellos donde se busca
el bienestar integral de los mismos.

Asi, la distincion entre
nifio y adolescente, no se
hizo para efectos de la
prevalencia de sus
derechos, sino de Ia
participacion. La intencion
del constituyente no fue
excluir a los adolescentes
de la proteccion especial
otorgada a la nifiez, sino
hacerla mas participativa
respecto de las decisiones
que le conciernen.

Lo que hasta aqui se ha
comentado acerca de la sentencia C-092
de 2002, ha sido necesario para
comprender la distincion que en la
Constitucion se realiza entre nifio y
adolescente,  principalmente en la
busqueda de participacion,
comprendiendo que no se excluye a estas

dos etapas del desarrollo de la proteccion,
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sino que por el contrario, se da
herramientas y espacios de participacién a
los adolescentes, cuando estos
demuestren la capacidad y madurez para
hacerlo.

Seguidamente, se toma la
Sentencia C-273 de 2003, en la cual se
aborda la tematica de la proteccion
integral y la aplicacion de los derechos
del nifio; rescatando como idea central
“Los derechos de los nifios no dependen
de ninguna condicion especial y se
aplican a todos por igual...”Afirmacion
la anterior, que lleva a considerar un trato
igualitario que de una u otra manera
involucra a todos los nifios; es decir
entran en este grupo de proteccion,
aquellos que han sido el resultado de la
maternidad subrogada.

Del mismo modo, se expresa en
esta sentencia lo siguiente: “constituyen
un conjunto de derechos-garantia frente a
la accion del Estado y representan un
deber de los poderes publicos de
concurrir a la satisfaccion de los derechos
—prestacion que contemplan” Lo que
puede interpretarse como la necesidad de

que los gobiernos establezcan unas

garantias integrales que favorezcan el
bienestar de los menores en general.
Sustentando lo anterior, se expresa
en esta sentencia el caracter de
fundamental para lo cual se trae a
referencia el Articulo 44 de la
Constitucion politica, el cual dispone:
“los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demas”; eS
decir, se menciona el principio del interés
superior del nifio; lo que a su vez se
soporta de lo expresado en el numeral 1°
del articulo tercero de la Convencion de
los Derechos del Nifio, en virtud del cual

“En todas las medidas
concernientes a los nifios
que tomen las instituciones
publicas o privadas de
bienestar social, los
tribunales, las autoridades
administrativas o  los
organos legislativos, una
consideracion primordial a
que se atendera sera el
interés superior del nifio”.

En sintesis, lo que se busco en la
sentencia que se analiza fue no solamente
ratificar el caracter de fundamental a los
derechos del nifio, sino también

ratificarlos como  mecanismos de
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proteccion y garantizar la efectividad de

una proteccion integral para los menores.

Ademas de limitar vy
orientar todas las
decisiones  segun  los
derechos de los nifios, el
principio  del interés
superior cumple también
una importante funcion
hermenéutica en la medida
en que permite interpretar
sistematicamente las
disposiciones de orden
internacional,
constitucional o legal que
reconocen el caracter
integral de los derechos
del nifio facilitando del
mismo modo  resolver
eventuales
incompatibilidades en el
gjercicio conjunto de dos o
mas derechos respecto de
un mismo infante, asi
como llenar vacios legales
en la toma de decisiones
para las cuales no existe
norma expresa.

Con lo anterior, se ratifica que al
contemplarse como derecho fundamental,
se garantiza los derechos de los menores,

inclusive en casos donde se vulnere de

manera reiterativa, lo que le da un
caracter integral de proteccion, basados
en la constitucion, por medio de la
busqueda de mecanismos legales que
satisfagan las necesidades que en esta
materia de proteccién a menores pueda
surgir.

En la Sentencia T- 129/15. Corte
Constitucional del 27 de marzo del 2015,

dispone:

“DERECHO FUNDAMENTAL DE
LOS NINOS AL CUIDADO Y AMOR-

Los nifios y las nifias deben ser amados

En el derecho comparado
se ha entendido el derecho
al amor de los nifios y las
nifias, como un imperativo
y no se ha detenido a
explicar su fundamento. El
amor hacia los nifios

es necesario para su
adecuado desarrollo fisico,
mental, social y

psicologico, que  les
permitira desarrollar las
competencias y actitudes
para ejercer su derecho a la
vida en  condiciones
dignas. Ademas, no puede
dejarse de lado que los
nifios y niflas seran los
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adultos del mafana, razén
por la cual brindarles
proteccion y amor es un
asunto que compete a la
sociedad en general y no
solo a sus padres o a su
familia, aunque esta dltima
es la primera llamada a
satisfacer ese derecho. (T-
129/15)

Frente a esta cruda realidad, la
inclusion de los derechos fundamentales
de los nifios en la Carta Politica es la
culminacion de una serie de desarrollos
legislativos que apuntan a la misma
finalidad de proteger la infancia,
garantizandole las condiciones minimas
para su integridad y felicidad. El
Gobierno Nacional, en ejercicio de las
facultades extraordinarias otorgadas por
las Leyes 30 de 1987 y 56 de 1988,
expidio los Decretos 2272 de 1989, por
los cuales organizd la jurisdiccion de
familia y adoptdé el Cddigo del Menor,
respectivamente. De otra parte, el
Congreso de la Republica, mediante la
Ley 12 de 1991, aprobd la Convencién de
los Derechos del nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones

Unidas el 20 de noviembre de 1989. La
decision del constituyente de elevar a
rango  constitucional los  derechos
fundamentales de los nifios contribuye a
ratificar y perfeccionar el marco
normativo preexistente, con miras a
asegurar la proteccién, asistencia y
promocion de los menores de edad,
resguardando la esperanza de un mundo

feliz, pacifico y en armonia.

Segun la jurisprudencia, las
normas sustantivas y procedimentales en
materia de familia y del derecho de los
menores,  deben interpretarse  en
consonancia con los derechos
fundamentales del nifio consagrados en la
Constitucién (arts. 42 y 44 C.P.) Esto
significa que los padres en el
cumplimiento de sus deberes para con los
hijos y las autoridades publicas facultadas
para intervenir en interés del menor
(Instituto  de  Bienestar  Familiar,
Defensores de Familia, Jueces de Familia,
etc.), deben respetar y efectivamente
aplicar el contenido y alcance de los
derechos  consagrados de  forma

prevalente en la Constitucion, cuyo
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desconocimiento o amenaza permite a
cualquier persona exigir de la autoridad
competente el cumplimiento de las
obligaciones respectivas. (Sentencia T-
531, 1992). En efecto, la expresion
“derechos fundamentales de los nifios
determina que los enunciados en esta
norma son susceptibles de ser protegidos
mediante la accién de tutela, consagrada
en el articulo 86 de la Constitucion.

No obstante, la prevalencia de los
derechos de los nifios sobre los derechos
de los demas, que establece el articulo 44,
plantea problemas de orden interpretativo
para conciliar dicha prevalencia con el
principio de igualdad legal que establece
el articulo 13 de la Carta Constitucional,
ya que como se ha dicho, la Constitucién
lleva a la proteccion del menor a un
caracter fundamental y lo reitera con el
principio de igualdad.

Sin embargo, la jurisprudencia que
se ha desarrollado en el pais respecto a la
prevalencia de los derechos de la nifiez no
deja dudas sobre su pertinencia Yy
necesidad teniendo en cuenta las
patologias nacionales, la complejidad en

las transformaciones ocurridas en la

familia y el compromiso ético con el
nuevo pais que se trata de construir a
partir del contrato social que acogieron
los colombianos en 1991. En caso de
conflicto, prevalecen los derechos de los
nifios sobre los derechos de los demaés.
(Barreto Soler & Sarmiento Anzola,
1997, p. 191).

De modo puntual, el
Departamento de Planeacion Nacional,
tuvo en consideracion el tema de la
atencion de los nifios y adolescentes
contraventores o infractores de la ley en
el documento CONPES 2787 de 1995,
proponiendo brindar al menor infractor y
contraventor una serie de herramientas
que le permitan mejorar su condicién
individual y familiar de tal manera que, al
término de la medida impuesta por la
autoridad competente, esté en capacidad
de hacer buen uso de su libertad, como

sujeto de derechos y deberes.

2.4. Marco normativo de la Maternidad

Subrogada en Colombia.

Como se ha venido mencionando a

lo largo de este desarrollo investigativo,
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no se halla literatura que permita conocer
una regulacién en Colombia en torno a la
tematica de la maternidad subrogada; sin
embargo, puede establecerse que su
practica resulta muy comun y aumenta de
forma importante, principalmente en las
ultimas décadas, donde los avances
cientificos 'y tecnologicos ofrecen

mayores facilidades para su ejecucion.

Dicho de otra manera, en Colombia
actualmente no existe una norma que
prohiba ni permita de manera especifica
el alquiler de vientre, lo cual genera un
vacio juridico, a través del cual se crean
organizaciones que ofrecen que este tipo
de servicios sin  control alguno,
convirtiendo este avance cientifico de
indole altruista es un negocio, debido a la
falta de la regulacion puede atentar en
contra de los derechos fundamentales de
los involucrados, es decir, la madre
sustituta, la pareja concomitante y menor
involucrado (Jimeénez—Suarez, et al,
2011).

Sin embargo, no puede dejarse de
lado la sentencia T 968 de 2009, en la

cual, la Corte Constitucional realiza una

aproximacion del tema y por via
jurisprudencial genera unas pautas para
tratar este tema controversial, salvo este
pronunciamiento en Colombia no existen
normas que regulen de manera especifica
este tema (Sentencia T- 968, 2009).

2.4.1. Proyecto de ley 037 de 2009:

Resulta ser uno de las pocos
acercamientos realizado por el poder
legislativo en la consecucion de una
norma que regule la forma clara de este
tipo de fendmeno social; dentro de sus
puntos mas importantes, se destaca que
en caso de este proyecto ser aprobado,
una de sus principales restricciones es el
acceso de esta practica a parejas
homosexuales, tanto colombianas como
extranjeras; asi como otro tipo de
restricciones, entre ellos a los portadores
de VIH.

Es preciso mencionar que dicho
proyecto se presentd teniendo como base
la Sentencia T 968 de 2009, en la cual,
como Yya se ha dicho anteriormente, una
madre interpuso accion constitucional
ante el Juzgado de Familia que autorizo

al padre a sacar sus hijos menores del
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pais, hijos que nacieron producto de un
tratamiento de reproduccion asistida, y
cuya madre fue contactada por el padre y
su esposa para el alquiler de su vientre y
que al no lograr la gestacion con los
gametos de la pareja la madre sustituta
entregd su material genético para llevar a

cabo el procedimiento.

2.4.2. Proyecto de ley 026 de 2016

En la actualidad en el Congreso se
encuentra en tramite el proyecto de ley
026 de 2016 (Camara) “Por medio de la
cual se prohibe el alquiler de vientres con
fines de lucro en Colombia y se
reglamenta su practica”, aprobado en
primer debate, busca en principio
prohibir la realizacion de maternidad
subrogada con fines de lucro y regularla
cuando tenga fines altruistas con una
mujer que otorgue libremente su
consentimiento y tenga relacion hasta
cuarto grado de consanguinidad con
alguno de los solicitantes, se efectué
entre connacionales y se demuestre la
imposibilidad de concebir naturalmente

mediante certificado médico.

2.5.  Derecho comparado:

El analisis de literatura y el rastreo
documental que se tuvo en cuenta en la
presente investigacion, permitio conocer
diversas categorias de clasificacion en lo
relacionado con la regulacion que en el
mundo e han dado a la maternidad
subrogada, ya que algunos paises han
optado por prohibirla, otros por regularla
y la permiten incluso con fines
comerciales y otros como Colombia que
no han legislado al respecto (OMS;
2016).

2.5.1. Paises que han prohibido la
maternidad subrogada

Suiza, Francia, Alemania, Espafia,
Australia 'y Holanda han sido los
principales paises que han luchado contra
la maternidad subrogada y prohiben esta
practica en sus territorios.

En el caso de suiza particularmente
la prohibicion est4 dada en dos términos;
el primero “La donacion de embriones y
todas las formas de maternidad de
sustitucion estan prohibidas”. (Santander,
2012) y en el segundo aspecto,

expresamente “prohibe la gestacion por
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sustitucion en todas sus modalidades,
tanto a titulo oneroso como gratuito”
(Parra, 2016, p.16).

La prohibicion en Francia surge a
partir del afio 1994, cuando se establece
que corresponden a actos que van en
contra de la dignidad de la persona,
acompariando las sanciones de este tema
no solo con actuaciones civiles sino
penales (Flores, 2014).

En Alemania, la prohibicion se basa
principalmente en “Utilizacién abusiva
de las técnicas de reproduccion”, lo que
consideran excesos en esta materia que
consagra penas privativas de hasta 3 afios
y multas.

El gobierno Aleman se
encuentra en contra de
esta practica por
considerarla un comercio
ilegal de humanos, y ante
el incremento de casos
estudia la posibilidad de
expedir una nueva ley que
contemple penas
privativas de la libertad a
las mujeres que se presten

para la gestacion
sustitutiva (Parra, 2016,
p.18).

Asi sucesivamente, en cada pais se
le da un manejo diferente a la tematica de
la maternidad subrogada.

2.5.2. Paises que han regulado Ila
maternidad subrogada.

Los paises que han establecido
regulaciones en relacion al tema de la
maternidad subrogada son pocos; Estados
Unidos por ejemplo, no posee una
regulacién nacional; sin embargo algunos
de sus estados cuentan  con
reglamentacién sobre la materia, en al
cual establecen pautas para su realizacion
y el contrato de subrogacion tiene plena
validez, como claramente lo explica
(OMS, 2016, p. 7)

El Estado de California,
en EEUU, fue pionero en
la regulacion de este
proceso que a dia de hoy
cuenta con todas las
garantias legales y pleno
respaldo  del  sistema
judicial de los EEUU.
Ilinois es el Unico estado
que tiene leyes especificas
que regulan y permiten la
maternidad subrogada.

En Florida, Nuevo
Hampshire, Nevada,
Texas, Utah, Virginia y
Washington, esta técnica
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se permite en tanto se
cumplan requisitos
especificos. En  otros
estados, como Arkansas,
Connecticut, lowa, Dakota
del Norte, Nuevo México,
Tennesse y  Virginia
Occidental, se practica
pero las leyes no son muy
detalladas y  existen
diferencias entre los tipos

de maternidad
subrogada.(Parra, 2016, p.
21).

Los requisitos a las personas que
acuden a esta practica en los Estados
Unidos, no son uniformes pero existen
estados que lo permiten a parejas del
Mismo Sexo 0 a personas solas.

Otro pais que ha regulado la
reproduccion humana asistida, entre ellos
la maternidad subrogada, desde el afo
2002, estableciendo reglas especificas
para su practica, la cual inicialmente
estableci6 como requisito  parejas
heterosexuales o mujeres solteras. Los
datos demuestran que en el afio 2014 se
realizd una reforma en este sentido que
permitio la maternidad subrogada con

extranjeros.

Para que en este pais de apruebe la
maternidad subrogada se debe probar la
incapacidad de reproduccion
naturalmente; su incumplimiento es
sancionado con multas y prision (Ley
3089, 2002).

Otro pais que posee regulaciones
en esta materia es el Reino Unido, el cual
se caracteriza por ser estricto; esta
completamente prohibido practicar la
maternidad  subrogada con  fines
lucrativos Unicamente se permite con
fines altruistas, tras el nacimiento los
padres de intencion deben adelantar un
proceso para la transferencia de
paternidad.

Los futuros padres deben ser una
pareja formalmente establecida, excluye
a personas solas e incluye parejas de un
mismo sexo, y al menos uno de los
padres, debe estar residenciado en el
Reino Unido, el embarazo debe ser
resultado de las técnicas de reproduccion
asistida y debe existir una relacion
genética de alguno de los padres de
intencion (OMS, 2010).

Otros paises como reino Unido,

Brasil, Canada han adquirido
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regulaciones en este tema, las cuales
suelen ser estrictas, especialmente con
restricciones basadas en el control de
casos con fines lucrativos y restricciones
en ciertos tipos de parejas, especialmente
homosexuales y extranjeros.

2.5.3. Paises que permiten la
maternidad subrogada con fines
comerciales

Algunos paises han construido
regulaciones en lo concerniente con la
maternidad subrogada hasta el punto de
permitir utilizarla con fines lucrativos;
entre ellos, se ha encontrado datos de

Ucrania, en el cual se deben cumplir los

cuales deben reunir unos requisitos como

ser una pareja heterosexual, la madre
debe demostrar la causa médica que le
impide concebir naturalmente y minimo
uno de los padres o los dos deben aportar
el material genético para el futuro bebé.

Se estipula un contrato con plena validez,

el cual debe contener las clausulas

debidamente establecidas, entre ellos el

pago por la subrogacién (Gamboa, 2010).

Rusia representa otro pais que
permite y regula la maternidad subrogada

con fines lucrativos o comerciales; Las

principales regulaciones sobre la materia,
se encentran contempladas en el Cédigo
de Familia. dentro de los principales
requisitos que este pais exige para el
proceso de maternidad subrogada estan:
ser heterosexuales, casados o solteros,
tener una edad entre 20 y 35 afios, poseer
excelente estado de salud fisico vy
psicoldgico y tener minimo un hijo.
(Gamboa, 2010).

Asi mismo, la India, es un pais en
el que se permite la maternidad
subrogada, convirtiéndose en tendencia
ante los problemas econdmicos; lo que
paulatinamente se ha ido convirtiendo en
una problematica que ha requerido ciertas
restricciones para evitar el turismo
reproductivo. Eta préctica es permitida
alli, desde el afio 2002; no obstante en el
afio 2013 prohibié su practica en
beneficio de parejas homosexuales,
solteros extranjeros y parejas de paises
que la tienen expresamente prohibida
(Amador, 2013).

Por otra parte, México, pero no
tiene una ley nacional sobre maternidad
subrogada, si existen regulaciones en

algunos de sus estados en torno a este
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tema, es asi como en el estado de
Tabasco y Sinaloa se encuentra permitida
la maternidad por subrogacion, mientras
en los estados de Coahuila y Querétaro se
encuentra prohibida, los otros estados no
se han pronunciado en ningun sentido
(Urquiza,
Pasquialini, 2014).

Después de analizar el derecho

Carretero, Canciarte, 'y

comparado en materia de maternidad
subrogada, se logra comprender que
algunas naciones llevan la delantera en
cuanto a regulacién y formas de control

de esta figura.

3. Maternidad subrogada
propiamente dicha:
3.1. Fines altruistas de la

maternidad subrogada:

En términos juridicos, la maternidad
forma parte de la institucion juridica de la
filiacion, es decir, del vinculo natural y/o
juridico que une a los descendientes con
sus progenitores, en efecto puede derivar
dicha relacion de la naturaleza
(generacion) o de la ficcion de la ley
(adopcion). Asi también la maternidad es

la relacion real o supuesta de la madre

con el descendiente. (Arrubla, 2008 p.
12).

Por otra parte, la subrogacion es un
término  empleado en Derecho
relacionado con la delegacion o
reemplazo de competencias hacia otros;
es un tipo de sucesion. Se trata de un
negocio juridico mediante el cual una
persona sustituye a otra en una
obligacion.

Con base en los anteriores preceptos,
puede decirse entonces que la maternidad
subrogada corresponde a:

Acto  reproductor que
genera el nacimiento de un
nifo gestado por una
mejer sujeta a un pacto o
compromiso mediante el
cual debe ceder todos los
derechos sobre el recién
nacido a favor de otra
mujer que figurara como
madre de este. (Gomez,
1994, p. 136).

Tal definicion contempla la

situacion en la que la mujer subrogada no
aporta sus oOvulos; ésta acepta llevar a
término su tiempo de gestacion y una vez
nazca la criatura, posee la obligacion de
entregar al hijo a las personas con las

cuales realizo el tramite, los cuales deben
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entregar una suma de dinero determinada,
ademas de cubrir los gastos ocasionados
por el embarazo y el parto.

Es preciso aclarar que la anterior
descripcion corresponde a  una
generalidad; sin embargo, debe tenerse en
cuenta que al carecer de una regulacion al
respecto, son diversas las circunstancias
que pueden cambiar en el proceso.

Asi mismo es preciso reconocer
que dentro de las modalidades de
maternidad subrogada se encuentra la
fertilizacion In  Vitro (FIV) vy la
inseminacién  artificial. La FIV
(fertilizacion In Vitro), consiste “consiste
en unir évulos y espermatozoides en un
medio de cultivo para que se fecunden,
cuando de forma natural no pueden
hacerlo por presentarse alguna disfuncién
en hombre o en la mujer”. (Jiménez—
Suérez, et al, 2011).

La Inseminacion Atrtificial (1A) es
definida como el depoésito en forma
artificial de espermatozoides en el tracto
reproductor de la mujer, segun el origen
de los gametos se cataloga como
inseminacion artificial homologa (IAH)

cuando es el conyugue, 0 como,

inseminacion artificial donante (IAD),
cuando previenes de un banco de semen.
(Congreso de la Republica, 2004, p. 3).

3.2 Licitud del contrato de

maternidad subrogada:

Ha sido reiterativa la afirmacion de la
carencia y necesidad de una regulacion
en Colombia que enmarque el tema de la
maternidad subrogada; lo que
corresponde a un vacio legal, que de una
u otra manera conlleva a un debate sobre
la validez juridica del alquiler de vientre
en el pais; ya que a pesar de que no esta
regulada, se sigue practicando.

Es por lo anterior que se considera
pertinente la expedicion de una serie de
regulaciones en las cuales se considere
la maternidad subrogada como un
mecanismo positivo en los casos en que
permite resolver problemas de
infertilidad para las parejas, la cual
debe poseer unos contenidos claros que
controlen la mediacion lucrativa entre
las partes del acuerdo o convenio de este
tipo; asi como la proteccion integral
de los derechos e intereses del recién

nacido, se contemplen integralmente los
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actos de disposicion propios del cuerpo
47 contrarios a la ley; y los grandes
conflictos que se originan cuando surgen
desacuerdos en las partes involucradas.
(Corte Constitucional, 2009, p. 12)

4. CONCLUSIONESY
RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones:

Luego de haber investigado los
referentes mas importantes en derecho
nacional e internacional, se puede
concluir que la maternidad subrogada es
un procedimiento mediante el cual nacen
miles de nifios a nivel mundial, pero sin
embargo no tiene un enfoque juridico que
se le pueda dar con total certeza. Son muy
pocos los paises que la han regulado, bien
sea para permitir o prohibir esta practica,
y por este motivo es que se ha presentado
un crecimiento de la subrogacion,
principalmente en aquellos paises menos
desarrollados, donde la pobreza puede ser
un factor determinante para que una

mujer acepte llevar a término un

embarazo, todo con el fin de recibir una
contraprestacion econémica.

Asi mismo, desde el andlisis del
derecho comparado en materia de
maternidad  subrogada, se logra
comprender que algunas naciones llevan
la delantera en cuanto a regulacion y
formas de control de esta figura; asi
mismo permite mirar con asombro el
atraso que en este tema posee Colombia,
ya que si bien no existe una
reglamentacion que controle y oriente a
los ciudadanos, si se tiene la certeza que
este tipo de convenios y negociaciones se
llevan a cabo sin la fundamentacion
adecuada.

Rastrear historicamente la
normatividad y jurisprudencia que han
enmarcado el tema de la maternidad
subrogada en Colombia, permite concluir
con asombro el atraso que en este tema,
ya que si bien no existe una
reglamentacion que controle y oriente a
los ciudadanos, si se tiene la certeza que
este tipo de convenios y negociaciones se
llevan a cabo sin la fundamentacion

adecuada.
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Por otra parte, al identificar algunas por tanto se recomienda una
implicaciones de indole ética y actualizacion  cosntante de los

socioeconémica que pueden surgir a
causa de la falta de regulacién de la
maternidad subrogada en Colombia,
igualmente se encuentran hallazgos que
permiten identificar su practica con fines
lucrativos, lo que una vez mas evidencia
la necesidad imperante de una regulacion
integral a este tipo de practica.
Finalmente, de manera generalizada
se encuentra que los elementos que
configuran el contrato de alquiler de
vientre 'y sus particularidades en
Colombia no cuentan con un sustento
juridico lo suficientemente fuerte que le
brinde garantias fundamentales a los
participes de esta  practica Yy
principalmente al producto final que
resulta ser el mas vulnerable y por ende

requiere de mayor proteccion.

4.2. Recomendaciones
Es importante tener en cuenta que
el derecho de familia es un tema complejo
que retne elementos de diversa indole;
por tanto su estudio debe ser integral;
en esta ocasién solo se aborda una

minima parte de una de sus tematicas;

contenidos, ya que se encuentran en
continua estructuracion y actualizacion,
en la basqueda del bienestar general de

las comunidades.

Es preciso seguir realizando este
tipo de actividades investigativas, ya que
permiten reforzar y afianzar  los
conocimientos adquiridos en el aula
durante el  proceso de formacidn
profesional, ya que permite llenar
vacios y  fortalecer conceptos 'y

planteamientos.
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