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SURROGATE MOTHERHOOD. A REALITY ON THE RISE

RESUMEN

Los avances de la ciencia son mucho mas rapidos que los juridicos, pues estos ultimos deben
regular los efectos que los primeros originan. La reproduccién asistida, en particular cuando
se realiza por medio de alquiler de vientres, es un ejemplo de ello, pues mas que “una figura
extravagante”” es una practica que se ha vuelto recurrente desde hace dos décadas en el
mundo. El presente articulo hace un breve recuento de los paises donde la figura de subro-
gacidén ha sido prohibitiva, permisiva, semipermisiva, la situacion juridica en Colombia, los
argumentos y contra argumentos para su regulacion, los problemas que presenta y la pro-
puesta legal como necesidad de reglamentacion.
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ABSTRACT

The advances of science are much faster than the legal ones, because the latter must regulate
the effects that the first ones originate. Assisted reproduction, in particular when it is done by
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renting wombs, is an example of this, because more than “an extravagant figure” is a practice
that has become recurrent for two decades in the world. This article gives a brief account of
the countries where the figure of subrogation has been prohibitive, permissive, semipermis-
sive, the legal situation in Colombia, the arguments and counter arguments against its regula-
tion, the problems it presents and the legal proposal as a need for regulation.
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[. REGULACION A NIVEL MUNDIAL

En Alemania, Austria, Espafia, Estonia, Finlandia, Islandia, Italia,
Montenegro, Serbia, Eslovenia, Suecia, Suiza y Turquia, paises firman-
tes del Convenio Europeo de Derechos Humanos’, la gestaciéon por
sustitucion se encuentra prohibida de manera expresa.

En Andorra, Bosnia-Herzegovina, Bélgica, Chequia, Luxemburgo,
Polonia, Hungria, Irlanda, Letonia, Lituania, Malta, Ménaco, Rumania
y San Marino, no hay ninguna reglamentacién sobre la materia, ya sea
porque se encuentra prohibida en virtud de disposiciones generales,
porque no se encuentra tolerada, o por las dudas acerca de su legali-
dad.

La gestacion por sustitucidn se encuentra autorizada en forma é
esta es “altruista” (la madre gestante s6lo puede obtener el reembol-
so de los gastos concernientes al embarazo, pero se rechaza cualquier
forma de remuneracion).

En otros Estados se encuentra tolerada aunque no exista una re-
glamentacion expresa. Es el caso de Bélgica, Chequia y, eventualmente,
Luxemburgo y Polonia?.

1 Roma, 4 de noviembre de 1950, disponible en [https://www.echr.coe.int/Documents/
Convention_SPA.pdf].

2 JEsUs FLORES RODRIGUEZ. “Gestacion por sustitucion: mas cerca de un estatuto juridi-
co comun europeo”, Revista de Derecho Privado, n.2 27, 2014, pp. 71 a 89, disponible en
[http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/3885/4327], p. 89.
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II. SITUACION EN COLOMBIA

La historia mundial de la maternidad subrogada se divide en dos mo-
mentos: en el primero, se utilizé con el propoésito de ayudar a las pa-
rejas estériles, en un segundo se empezo a hacer referencia a “alquiler
de vientres”?, Colombia a nivel legal se quedé en ese primer momento.

Sin embrago, para el caso colombiano la ausencia de regulacion
en la materia, genera y generara muchos conflictos de indole legal que
en la practica versan sobre un dilema entre lo ético y lo socio-econo6-
mico, situaciéon que la incipiente jurisprudencia sobre el tema (solo
una sentencia) ha dejado al descubierto.

Es el caso de la Sentencia T-968 de 18 de noviembre de 2009* de
la Tutela instaurada por SARAI contra el Juzgado Décimo de Familia
de Cali.

A. Contexto

Los hechos a continuacién sintetizados dieron inicio en la ciudad de
Cali, donde a través del Centro de Reproduccion Asistida Fecundar,
una pareja de esposos contacta a una mujer humilde para que su vien-
tre sirva como lugar de gestacion de su hijo biolégico.

Pero luego de multiples intentos fallidos para lograr el embarazo
con los 6vulos de la mujer de la pareja, se decide que la madre biol6-
gica debia ser la propia subrogante, fue asi que ella tiene mellizos y
decide quedarse con ellos.

Los nombres reales fueron cambiados dentro de la propia pro-
videncia en aras de proteger el derecho a la intimidad de los nifios y
familiares involucrados.

3 “El primer acuerdo de maternidad subrogada documentado, con empleo de la insemi-
nacion artificial, se llevo a cabo en 1976. Dicho acuerdo fue patrocinado por el abogado
NOEL KEANE, el cual cre6 en Michigan la Surrogate Family Service Inc. Su finalidad decla-
rada fue ayudar a parejas con dificultades para concebir, facilitindoles el acceso a ma-
dres sustitutas y gestionando los tramites juridicos”. Josk LOPEZ GUZMAN y Angela Aparisi
Miralles. “Aproximacion a la problematica ética y juridica de la maternidad subrogada”,
Cuadernos de Bioética, xx111, 2012, pp. 253 a 267, disponible en [http://aebioetica.org/
revistas/2012/23/78/253.pdf], p. 257.

4 M.P: MAR{A VicTORIA CALLE CORREA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2009/T-968-09.htm].
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B. Hechos

1.2 Los esposos RAQUEL y SALOMON, colombianos residentes en
Massachusetts, acudieron al Centro Biomedicina Reproductiva del
Valle, Fecundar, con el fin de alquilar un vientre y poder tener un hijo
propio, ya que RAQUEL padecia anovulacién crénica por un sindrome
de ovario poliquistico y una obstruccion de trompas uterinas, lo que le
habia producido infertilidad.

2.2 En el centro médico recomendaron a SARAI, mujer humilde
de profesién mercaderista, de 22 afios de edad, madre soltera y resi-
dente en el municipio de Vijes, quien se habia ofrecido para alquilar
su vientre y era —entre varias candidatas- la méas apta desde el punto
médico y psicoldgico, para que se le implantasen los 6vulos fecunda-
dos de RAQUEL.

3.2 Después de varios intentos fallidos para que SARAI quedara
embarazada, SALOMON contacta a SARAI (esta vez sin la mediacién del
centro médico) e inician una relacion donde acuerdan tener el hijo
con los gametos de ellay él.

4.2 Es asi como SALOMON y SARAI asisten a la Sociedad Unidad de
Medicina Reproductiva Centro Médico Imbanaco de Cali, y haciéndo-
Se pasar por esposos, inician un proceso de técnica de reproduccion
asistida. Pues en ese centro de salud no se realiza procedimiento de
fertilidad con utero subrogado.

5.2 SARAI queda en embarazo y da a luz a dos mellizos varones a
quienes registra con sus apellidos y mas adelante, son registrados con
el apellido del papa.

6.2 SALOMON le envi6 a SARAI durante 18 meses, (nueve de gesta-
cién, mas nueve meses de edad de los nifios) un total de $ 18.019.000,
en 40 giros.

7.2 Cuando los nifos tenian nueve meses, el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar -1CBF- de Yumbo, retir6 a la madre la custodia
y cuidado personal de los nifios, asigndndosela provisionalmente a la
tia paterna, bajo el argumento de que los nifios presentaban proble-
mas respiratorios por habitar en una casa ubicada al lado de un horno
de cal.

8.2 SALOMON inici6 tres procesos judiciales, uno de cuidado y cus-
todia personal, otro de privacion de la patria potestad y el dltimo una
demanda de permiso para sacar a los nifios del pais.
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9.2 El proposito de este tercer proceso era lograr la residencia de
los nifios en Estados Unidos, que fue fallado por un juez de familia a
favor del actor, con la advertencia de permitir el contacto de los me-
nores con su madre, suministrandole a ella la direccién de residencia,
teléfono y permitiéndole las visitas.

10.2 La decisidon del juez se bas6 en las siguientes consideracio-
nes: i. Entre SARAI y SALOMON existié un contrato verbal cuyo obje-
tivo era el alquiler de vientre, donde ella permitia la fecundacién de
su propio 6vulo con el semen del contratante para luego entregar el
producto de ese embarazo; ii. Hubo un incumplimiento del contrato
por parte de la demandada pues ésta decidié quedarse con los nifios;
iii. Desconocio el derecho del padre al registrar inicialmente los nifios
con los apellidos maternos; iv. El ICBF retir6 la custodia de la madre
por las condiciones de salud en las que estaban viviendo los nifios; v.
Teniendo en cuenta las condiciones econdmicas de madre y el subde-
sarrollo e inseguridad de Cali, los nifios estarian mejor con su padre
en Estados Unidos; y vi. El padre de los menores tiene un mejor dere-
cho porque él fue quien busco su concepcion.

11. SARAI interpuso una tutela contra la sentencia, argumentan-
do que el juez no tuvo en cuenta que ella habia cambiado de lugar
de domicilio para poderles brindar a los nifios un hogar en mejores
condiciones y que se limitd a transcribir lo que el papa de los nifios
expuso en la demanda.

12. El Tribunal Superior de Cali, Sala de Familia, fall6 la tutela a
favor de la madre por considerar principalmente que el permiso para
sacar de los nifios del pais era -en la practica- una asignacion de cus-
todia, proceso que aun no se habia definido, y le orden¢ al juez dictar
una nueva sentencia dentro de los 15 dias siguientes a la notificacion
del fallo.

13. El Sefior SALOMON impugno la decisién por considerar que
se desconocieron las circunstancias por las cuales el ICBF retiré a los
nifos de la custodia de la madre y los multiples obstaculos que ella
puso para el contacto paterno de los nifios.

14. La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, confirmé
el fallo del Tribunal por vulneracidn al debido proceso, debido a que
se autorizo la salida de los nifios de forma indefinida y no de manera
temporal, como corresponde a la naturaleza del permiso solicitado.
Cité ademas una sentencia donde se expuso:
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no es aceptable privar a la menor (nombre bajo reserva) de la posibilidad de
desarrollarse en el seno de su familia, pues si bien sus progenitores no de-
mostraron que puedan atender por si solos sus necesidades basicas, no debe
olvidarse que, en estos casos, el Estado tiene obligacion de tomar las medi-
das de proteccidn que sean necesarias para la atencion integral de los nifios,
pero, por supuesto, sin que por el mero hecho de las penurias econdmicas de
sus padres, les pueda ser arrebatada®.

15. La sefiora SARAI inicia un proceso de desacato contra el juez, por
no dictar un nuevo fallo en el proceso de autorizacién de permiso
para sacar a los nifios del pais.

16. El Tribunal Superior, Sala Familia, sanciona al juez con dos
dias de arresto y multa de tres salarios minimos, ordenandole de nue-
vo proferir sentencia en un término perentorio.

17. El juez, cumpliendo lo ordenado por su superior, profiere una
nueva sentencia donde niega el permiso de sacar a los nifios del pais.

18. El sefior SALOMON interpone esta vez accién de tutela contra
la nueva decisidn, por la prevalencia de los derechos de los nifios.

19. El Tribunal Superior, Sala de Familia, le da la razén al accio-
nante manifestando que el juez, en su afan de proferir un fallo “suge-
rido”, no tomé ni evalu6 todo el acervo probatorio suministrado en el
expediente.

20. La sefiora SARAI impugnd la decision del Tribunal, bajo el ar-
gumento que no era procedente una tutela contra providencia que
decide un incidente de desacato. Sin embargo, antes de que se deci-
diera la impugnacidn por la Corte Suprema de Justicia, el juez profirié
una nueva sentencia donde niega de nuevo las pretensiones del actor
al considerar que en el permiso se debi6 estipular el tiempo de los
menores fuera del pais.

21. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia da la razén al juez
y manifiesta que éste no vulnero el debido proceso y que ademas la
accion de tutela no constituye un recurso mas para controvertir una
decisidn judicial.

5 Sentencia de 28 de julio de 2005, exp. n.° 00049-01.
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C. Revision por parte de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional al hacer la revision de los fallos objeto de tu-
telas dentro del proceso de permiso de salida del pais de los nifios,
realiz6 un recorrido jurisprudencial sobre los menores como sujetos
de proteccién y los criterios juridicos para determinarlo, los cuales
son: 1. Garantia del desarrollo integral del menor, garantia de las a
condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales; 2.
Proteccién del menor frente a riesgos prohibidos; 3. Equilibrio entre
los derechos de los nifios y los derechos de sus padres, sobre la base
que prevalecen los derechos del menor; 4. Provisién de un ambiente
familiar apto para el desarrollo del menor; y 5. Necesidad de razones
poderosas que justifiquen la intervencién del Estado en las relaciones
paterno/materno-filiales.

En este dltimo criterio enfatizé, que las condiciones econémicas
no justifican en si mismas una razén para separar a los nifios de sus
padres.

D. Frente al alquiler de vientres

Sobre el particular, la Corte cita a YOLANDA GOMEZ Sanchez, quien en
su libro El derecho a la Reproduccién humana, conceptia que el alqui-
ler de vientres es

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 éste®.

Pero agrega ademas que la mujer sobre la cual recae el embarazo y
el alumbramiento, no aporta sus évulos, porque en este evento si se
compromete a entregar hijos biolégicos a cambio de una suma de di-
nero, se configuraria una trata de seres humanos.

6 YOLANDA GOMEZ SANCHEZ. El derecho a la reproduccién humana, Madrid, Marcial Pons,
1994, p. 136.
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De ahi que el caso objeto de revision no se tratd de un alquiler
de vientre, razon por la cual la solucidn frente al proceso de permiso
para la salida del pais de los nifios, no debié versar bajo el argumen-
to de incumplimientos contractuales porque los reclamantes son los
padres biologicos y segun el articulo 42-6 de la Constitucion Politica,
“Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o pro-
creados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales dere-
chos y deberes™’.

Sin embrago, con este proceso se evidencio la necesidad de una
“regulacion exhaustiva y del cumplimiento de una serie de requisitos
y condiciones”, que segin AITZIBERT EMALDI CIRION®, la Corte plante6
las siguientes reglas cuando se trata de alquiler de vientre:

Para los padres solicitantes: 1. La mujer debe tener problemas
fisiologicos para concebir; 2. No pueden rechazar al hijo por ninguna
circunstancia; y 3. La muerte de los padres bioldgicos antes del naci-
miento no puede dejar desprotegido al nifio.

Para la madre gestante: 1. No puede aportar sus gametos; 2. No
puede tener un propdsito lucrativo sino filantrépico; 3. Debe ser mayor
de edad, tener buena salud fisica y mental; 4. Tener hijos; 5. Esta en
la obligacidon de someterse a examenes médicos y psicologicos, antes,
durante y después del parto; 6. No puede retractarse de entregar al me-
nor; y 7. S6lo podria interrumpir el embarazo por prescripcién médica.

Por otro lado, sefiala la Corte que las decisiones tomadas por el
juez de familia en el presente caso fueron motivadas por un “prejui-
cio” sobre la madre, al partir de la ineptitud moral, afectiva y econo6-
mica de ésta para con sus nifos.

En este sentido, no se la puede privar de tener contacto con sus
nifos pues ello causaria un dafio irremediable en los menores al debi-
litar el vinculo afectivo a través de la separacion, situacion inevitable
con el hecho de que ellos residan en los Estados Unidos y la madre en
Cali.

7 CoRTE CONSTITUCIONAL et dl. Constitucion Politica de Colombia 1991, Actualizada con los
actos legislativos a 2016, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2016, disponible en
[http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20
Colombia.pdf].

8 El Consejo Genético y sus implicaciones juridicas, Madrid, Comares, 2001.


http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion
20Colombia.pdf
20Colombia.pdf
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E. Decision

La Corte, si bien autorizé el permiso para que los nifios salieran del
pais bajo el cuidado de su padre, exhorté a éste para que trajera los
nifios a Colombia como minimo tres veces al afio con el propoésito de
que estos estuviesen con su madre. Hasta que los procesos de cus-
todia y pérdida de patria potestad fueran fallados por la autoridad
competente.

E Analisis de la sentencia

La sentencia objeto de estudio plantea desde la doctrina una proble-
matica que asegura la falta de regulacion del tema de la maternidad
subrogada.

Apartandonos del andlisis de la Corte y de la jurisprudencia,
consideramos que el tema de los recursos econdmicos si deberia ser
un motivo para que se decretara la custodia a favor del padre con
mejores condiciones sociales, pues si partimos del principio del in-
terés superior del menor, no se necesita un razonamiento profundo
para advertir que éstos tendran mejor calidad de vida con el progeni-
tor que goza de mejor status. Pues una cuota alimentaria no garantiza
que un menor vaya a tener un nivel de vida acorde a las condiciones
econdmicas del proveedor.

Volviendo al tema objeto de este analisis, la sentencia, aunque se-
nala con claridad que en este caso no hubo maternidad subrogada, en
una definicién mas extensa que la que encontramos en la Sentencia
826 de 23 de noviembre de 2011 de la Secciéon 10.2 de la Audiencia
Provincial de Valencia®, si se podria hablar de ello, pues la sentencia
establece que

la gestacién por sustitucidn consiste en un contrato oneroso o gratuito, a
través del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacién, mediante

9 Rollo n.2 949/2011, Presidente: Josk ENRIQUE DE MOTTA GARciA EsPANA, Magistrados:
MARI{A DEL PILAR MANZANA LAGUARDA y CARLOS ESPARZA OLCINA, disponible en [https://
blogs.ua.es/espanyadoxa/files/2012/05/Sentencia-audiencia-de-Valencia-inscripcién-
hijo-maternidad-subrogada.pdf].


https://blogs.ua.es/espanyadoxa/files/2012/05/Sentencia-audiencia-de-Valencia-inscripci�n-hijo-maternidad-subrogada.pdf
https://blogs.ua.es/espanyadoxa/files/2012/05/Sentencia-audiencia-de-Valencia-inscripci�n-hijo-maternidad-subrogada.pdf
https://blogs.ua.es/espanyadoxa/files/2012/05/Sentencia-audiencia-de-Valencia-inscripci�n-hijo-maternidad-subrogada.pdf
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técnicas de reproduccion asistida, aportando o no también su évulo, con el
compromiso de entregar el nacido a los comitentes, que pueden ser una per-
sona o una pareja, casada entre si 0 no, que a su vez pueden aportar o no sus
gametos'?. (Resaltado fuera del texto).

Y aunque el motivo que originé la Sentencia T-968 de 2009 citada fue
la posibilidad o no de sacar dos ninos del pais, dentro de las decisio-
nes que debieron ser adoptadas con los dos procesos que de manera
paralela fueron también interpuestos por el padre de los menores, si-
guiendo la tesis planteada por ADRIANA KRASNOW, es el interés supe-
rior del nifio y la voluntad procreacional como elementos que deben
servir de guia al momento de definir la determinacion de vinculos''.

III. ARGUMENTOS Y CONTRAARGUMENTOS
DE SU REGULACION

1.2 Contrato inmoral: “;Hasta qué punto puede ser admisible ética y
legalmente que el contenido del contrato verse sobre el cuerpo de la
mujer?”% El cuerpo humano esta fuera del comercio y los contratos
que dispongan su uso son nulos de pleno derecho.

— Contra argumento: Es inexistente la inmoralidad aducida, pues
la moralidad convencional debe abstenerse a limitar la libertad de
las personas de participar en actividades consensuadas cuando éstas
sean inofensivas hacia otros y el Estado debe permanecer neutral ha-
cia ello™3.

2.2 Explotacién de la mujer, principalmente de las pobres: esta
situacion genera turismo reproductivo’.

10 SiviA VILAR GONZALEZ. “Situacién actual de la gestacién por sustitucion’, Revista de
Derecho UNED, n.° 14, 2014, pp. 897 a 931, disponible en [http://revistas.uned.es/index.
php/RDUNED/article/viewFile/13293/12164], p. 901.

11 AbpRIANA N. KrasNnow. “El nuevo modela del matrimonio civil en el derecho argentino”,
Revista de Derecho Privado, n.2 22, enero junio de 2012, pp. 5 a 39, disponible en [http://
www.scielo.org.co/pdf/rdp/n22/n22a01.pdf], p. 30.

12 LOPEZ GUZMAN y APARISI MIRALLES. “Aproximacion a la problematica ética y juridica de la
maternidad subrogada”, cit., p. 260.

13 ELEONORA LAMM. “Gestacién por sustitucion”, en InDret. Revista para el andlisis del dere-
cho,n.2 3, 2012, disponible en [http://www.indret.com/pdf/909_es.pdf], p. 8.

14 Ibid., pp. 21y ss.
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- Contra argumento: por situaciones econdmicas dificiles, las
mujeres se emplean en trabajos en condiciones laborales paupé-
rrimas (presentandose el fendmeno de la explotacidn) e incluso se
prostituyen. Pero tales situaciones reprochables e indignas no se so-
lucionaron con prohibiciones legales, asi como tampoco pasara con
la maternidad subrogada como practica que en paises como la India
es utilizada por muchas mujeres como fuente principal de recursos
economicos.

3.2 Cosificacion del cuerpo femenino: su cuerpo que se constituye
exclusivamente en un ambiente de incubacidn para el hijo de otro, ob-
viando las consecuencias fisicas y psicoldgicas de la gestante’.

- Contra argumento: Un embarazo es un proceso natural en la
vida de cualquier mujer, por cuanto sus riesgos son los previsibles
para este tipo de situacion. En la maternidad subrogada se es mucho
mas consciente de ello porque el embarazo es asumido en forma vo-
luntaria, es decir, 1a mujer es consciente de los cambios que va a pre-
sentar su organismo y los asume.

4.2 Quiebre del vinculo materno filial: por su gestaciéon en un
vientre diferente al de su madre y la dificultad en la aceptacion social
de mas de una figura materna’®.

- Contra argumento: Los estudios sobre los nifios y las familias
que tienen hijos mediante la modalidad de la maternidad subroga-
da, muestran que no aparecen ni las complicaciones ni los problemas
psicoldgicos vaticinados por los criticos, por eso a los prejuicios es
importante oponerles datos concretos de estudios cientificos'’.

5.2 Cosificacidn del nifio: porque se le trata como a un objeto, pro-
ducto de una relacion contractual, de alli se derivan diferentes pro-
blemas que pueden configurar tipos penales como aborto, secuestro,
trafico de menores*®.

15 Ibid, p. 5.

16 Ibid, p. 6.

17 JAVIER MARTIN CAMACHO. “Maternidad subrogada: una practica moralmente aceptable.
Analisis critico de las argumentaciones de sus detractores”, en Foro, 2009, pp. 1 a 18,
disponible en [http://www.fundacionforo.com/pdfs/maternidadsubrogada.pdf], pp. 13
ale.

18 LAaMM. “Gestacion por sustitucién’, cit., p. 7.
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- Contra argumento: Los contratos (verbales o escritos) deben
tener un objeto y una causa licita para su validez, de alli la importan-
cia de regular la figura de la subrogacion. En cuanto a la cosificacion
del nifio, no habria lugar dado que las “cosas” carecen del elemento
sustancial de dignidad humana, elemento relevante cuando un nifio
es producto de una subrogacion, porque su nacimiento es resultado
de al menos una persona y en general dos que desearon con mucha
fuerza a ese hijo mucho antes de que fuera concebido, durante la ges-
tacion y casi con seguridad después del alumbramiento le brindaran
amor y cuidados suficientes para que se desarrolle como una persona
psicosocialmente sana, con buenos vinculos de apego y una adecuada
autoestima.

6.2 Mercantilizacion de la filiacidn, pues ésta dependera de una
transaccidon econémica®®.

- Contra argumento: Partiendo de los principios de igualdad y no
discriminacidn, la maternidad subrogada se presenta como la tnica
opcidn que tiene, por ejemplo, una pareja de dos varones de tener un
hijo genéticamente propio. Del mismo modo, a la mercantilizacién no
se le puede endilgar en si misma un caracter negativo e inmoral por el
hecho de que se cobre un precio por un servicio (la gestacion), pues
es logico que el valor que se le pague a la mujer es el de los gastos pro-
pios que conlleva el embarazo, asi como el lucro cesante por el tiempo
que la mujer pasa dedicada al cuidado de su salud, sin el ejercicio de
otras actividades remuneradas.

7.2 La adopcidn dejara de ser una alternativa para las personas
que quieren tener hijos y biolégicamente no pueden. Por ende, se re-
ducira la posibilidad que nifios ya nacidos y desamparados cuenten
con un hogar.

- Contra argumento: ;jAcaso la adopcion debe ser solo una opcion
para las personas que tiene dificultades reproductivas? No, la adop-
cion debe ser una decisidn libre y no debe ser entendida como un
castigo implicito para aquellas que no pueden tener bebés?’. Del mis-

19 L6PEZ GUZMAN y APARISI MIRALLES. “Aproximacion a la problematica ética y juridica de la
maternidad subrogada”, cit., p. 235.

20 CAMACHO. “Maternidad subrogada: una practica moralmente aceptable. Anélisis critico
de las argumentaciones de sus detractores”, cit., p. 14.
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mo modo, la gestacion por sustitucidon no debe ser exclusiva de una
élite minoritaria como MICHAEL JACKSON, SHARON STONE, ELIZABETH
BANKS, SARA JESSICA PARKER, ANGELA EVELYN BASSETT, ROBERT DE
NIRO, ELTON JOHN, RICKY MARTIN, MIGUEL BOSE y CRISTIANO RONALDO?!
—-quienes han empleado este método de reproduccion asistida-, sino
que también a personas andnimas se les debe garantizar el derecho a
procrear un hijo bioldgico.

IV. LoS PROBLEMAS QUE SE GENERAN

Las formas de entender los vinculos filiales estan mutando en una es-
pecie de “metamorfosis del parentesco”?? y como es ldgico, la figura de
la maternidad subrogada plantea multiples problemas que ADRIANA
KrasNOw identific6 como los siguientes:

¢(Como se determina la maternidad y la paternidad de los hijos
provenientes de parejas homosexuales?

;Como se determina la filiacion en el caso de un matrimonio en-
tre mujeres que recurrié a material genético masculino de tercero
dador conocido o desconocido? en este caso, ;el dador de material
genético adquiere o puede reclamar algin derecho respecto al hijo?

;Como se determina la filiacion en el caso de un matrimonio en-
tre hombres que acuerda con una mujer para que asuma el rol de ma-
dre genética y gestacional mediante el aporte de material genético de
uno de los miembros del matrimonio?

En el caso de un embridn crio-conservado fecundado con mate-
rial genético de quienes integran un matrimonio y que tras el falleci-
miento de ambos o el divorcio se implanta en el utero de una mujer
unida en matrimonio homosexual, ;como se determina la filiacién?;
en el caso anterior, si la dacién del embrién crio-conservado beneficia
a un matrimonio de hombres que acuerda con una mujer que asumira
el lugar de madre gestante.

21 LOPEZ GUZMAN y APARISI MIRALLES. “Aproximacion a la problemaética ética y juridica de la
maternidad subrogada’, cit., p. 257.
22 MAURICE GODELIER. Métamorphoses de la parenté, Paris, Fayard, 2004.
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¢Como resguardamos en todos estos supuestos y en otros el inte-
rés superior del hijo o la hija?%.

Por su parte, JAVIER MARTIN CAMACHO advierte los siguientes ca-
Sos

¢Qué sucede pasa si la madre sustituta o los padres contratantes
cambian de parecery se arrepienten?

¢Qué sucede si el nifio nace con una grave discapacidad o enfer-
medad? ;es aceptable el pago o la recompensa econdmica?, ;cuales
son los derechos del nifio o nifia en estas situaciones?

Estas preguntas son pertinentes y es importante atenderlas, por
eso creemos que el Estado debe legislar y controlar la maternidad su-
brogada para evitar abusos y prevenir los potenciales problemas que
pudieran surgir en el proceso y, asi mismo, brindar acompafiamiento
a las partes involucradas incluso luego del nacimiento?*.

V. PROPUESTA NORMATIVA

Segin LORENA SALES PALLARES, la prohibicién legal de la maternidad
subrogada en Espafia no ha incidido para que los espafioles dejen de
recurrir a ella en ese pais o en otros. Por ello, plantea la posibilidad
de su legalizacion y reivindica la figura del notario como autoridad
contractual en la material, pues con su intervencion se cumpliria un
doble proposito: primero, no aumentar las cargas del sistema judi-
cial, segundo, garantizar los derechos de todas las partes® a lo que
nosotros agregariamos que los tramites serian mucho mas expeditos,
como tercer propdsito.

También proponelacreacién de un Registro Nacional de Gestacion
por Subrogacion, adscrito al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales

23 Krasnow. “El nuevo modela del matrimonio civil en el derecho argentino”, cit., p. 26.

24 CAMACHO. “Maternidad subrogada: una practica moralmente aceptable. Andlisis critico
de las argumentaciones de sus detractores”, cit., p. 17.

25 LORENA SALES PALLARES. “La iniciativa legislativa popular para la regulacién de la gesta-
cidn por subrogacién en Espaiia: un estudio desde la funcién del notario en el contrato
de gestacion por sustitucién”, Revista de Derecho Privado, n.2 31, julio-diciembre de 2016,
pp- 89 a 108, 2016, disponible en [http://www.scielo.org.co/pdf/rdp/n31/n31a04.pdf],
p.101.
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e Igualdad, en donde se registren las mujeres que desearen ser ges-
tantes y los contratos que se celebren en todo el territorio para tener
un control de esta actividad?®.

En Colombia el notario también podria asumir este rol y el
Registro Nacional de Gestacion por Subrogacidn podria estar a cargo
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, entidad cuya natura-
leza tiene mas relacion afin con esta actividad.

V1. CONCLUSION

Los ciudadanos de los paises donde la maternidad subrogada es ile-
gal, recurren a otros territorios con ese proposito, es decir, la prohibi-
cion legal de los paises incrementa el “turismo reproductivo” en otros
Estados donde esta actividad es permitida o no esta regulada, en este
ultimo caso y al no tener control por parte del Estado, las mujeres
subrogantes son las mas afectadas pues no cuentan con una garantia
clara de sus derechos.

Existen diversas modalidades de maternidad subrogada, asi
como motivos para dicha practica, unos moralmente aceptables otros
socialmente reprochables?’. Sin embargo en la realidad los casos “al-
truistas” son muy pocos, por lo que se hace necesario reglamentar el
contrato oneroso.

De lo anterior se deriva que aunque la subrogacién puede ser
cuestionable cuando sus fines son estéticos o de confort, este hecho
no tiene por qué deslegitimar ni limitar su practica, pues éste no pue-
de ser un derecho exclusivo de las élites o celebridades.

26 Ibid, p. 102.

27 En el transcurso de la investigacion pudimos identificar tres tipos de casos que presenta
la maternidad subrogada: 1. Caso altruista, segun el cual una mujer heterosexual quien
por problemas organicos no puede concebir, pero junto con sus 6vulos y el esperma de
su esposo gestan su bebé en el vientre de su hermana; 2. Caso comtin, donde una pareja
heterosexual contacta a una mujer pobre para que geste su hijo a cambio de una suma de
dinero; 3. Caso polémico: donde una pareja homosexual alquila un vientre para la gesta-
cién de su hijo bioldgico y es donde se presentan mas conflictos debido a la multiplicidad
de variantes que se pueden desplegar frente a los aportantes de material genético y la
filiacion.
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Gestar y criar son dos actividades distintas, Sin embargo, el régi-
men de filiacion no tiene en consideracion la voluntad procreacional
lo que agudiza los “conflictos de rol”?® de las familias conformadas por
parejas homosexuales.

La gestacion por sustitucion genera cuestionamientos morales y
juridicos que quedan desmoronados si se estudian bajo los principios
de igualdad, libertad, no discriminacién, autodeterminacion y, sobre
todo, el interés superior del nifio.

La gestacion por sustitucion debe estar pactada mediante contra-
to y en él se deben depositar las clausulas que regulen las diferentes
situaciones que se puedan presentar entre las partes, todo ello previo
al acto de engendramiento.

El notario es la persona mas idonea para que ejerza control de
legalidad en los contratos de subrogacion y se debe crear un ente ads-
crito al ICBF para que tenga un registro de los contratos de subroga-
cion que se estipulen

Por ultimo, traemos una reflexiéon de SALES PALLARES, quien ma-
nifesto

Las leyes nacen a golpes de realidad, o al menos, la mayor parte de las ve-
ces; el derecho surge de la necesidad de regular una situacién social que o
bien nunca se habia tenido que regular o bien se habia regulado de un modo
muy distinto. Tal vez estamos en un momento justo, tratando de crear un
punto de inflexion para llevar al legislador a dotar de trascendencia juridica
la realidad social como la maternidad gestacional subrogada o gestacién de
sustitucion®.

28 GERMAN SILVA GARCiA. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, Bogotd, Instituto
Latinoamericano de Altos Estudios -ILAE-, 2011, p. 100.

29 SALES PALLARES. “La iniciativa legislativa popular para la regulacion de la gestacién por
subrogacidén en Espafia: un estudio desde la funcién del notario en el contrato de gesta-
cién por sustitucion”, cit., p. 90.
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