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RESUMEN

La maternidad subrogada presenta diferentes marcos juridicos en todo el mundo,
influidos por las caracteristicas culturales y normativas de cada pais. Este estudio utilizd métodos
cualitativos, como la revision de documentos, el andlisis de la normativa y la jurisprudencia, y
planteamientos éticos y sociales. El estudio identificd las lagunas normativas que afectan a las
mujeres embarazadas, a los padres comitentes y a los nifios nacidos como consecuencia de esta
practica. Las conclusiones sugieren la ausencia de un marco juridico que garantice
adecuadamente los derechos y obligaciones de todas las partes, lo que puede dar lugar a
situaciones de explotacion y conflicto legal en torno a la relacion paterno-filial. La maternidad
subrogada es un tema practicamente incontestado en Colombia. Aunque la Corte Constitucional
ha instado al Congreso a legislar sobre el tema, aln no existe una regulacion especifica. Aunque
la maternidad subrogada no esta prohibida, la falta de regulacidn crea inseguridad juridica y
vulnerabilidad, especialmente para las mujeres subrogadas. También se habld de principios
éticos como el consentimiento informado y la dignidad, haciendo hincapié en la necesidad de un
marco normativo que salvaguarde estos derechos y evite la explotacion. En conclusion, es
urgente regular la maternidad subrogada en Colombia para proteger los derechos de todos los
implicados y promover practicas éticas que respeten la dignidad humana.

Palabras clave: Subjetividad, educacion, ciencia, embarazo, mujer, cuerpo, salud, ética,

dignidad.

ABSTRACT
Surrogacy presents different legal frameworks around the world, influenced by the

cultural and regulatory characteristics of each country. This study used qualitative methods, such



as document review, analysis of regulations and jurisprudence, and ethical and social
approaches. The study identified regulatory gaps affecting pregnant women, commissioning
parents and children born as a result of this practice. The findings suggest the absence of a legal
framework that adequately guarantees the rights and obligations of all parties, which can lead to
situations of exploitation and legal conflict surrounding the parent-child relationship. Surrogate
motherhood is a practically uncontested issue in Colombia. Although the Constitutional Court
has urged Congress to legislate on the subject, there is still no specific regulation. Although
surrogacy is not prohibited, the lack of regulation creates legal insecurity and vulnerability,
especially for surrogate women. Ethical principles such as informed consent and dignity were
also discussed, emphasizing the need for a regulatory framework that safeguards these rights and
prevents exploitation. In conclusion, it is urgent to regulate surrogacy in Colombia to protect the
rights of all involved and promote ethical practices that respect human dignity.

Keywords: Subjectivity, education, science, pregnant, woman, body, health, ethical,

dignity.



INTRODUCCION

La maternidad subrogada en Colombia es un tema poco investigado. Aunque hay casos
concretos y la Corte Constitucional ha pedido al Congreso que legisle sobre el tema, no se han
producido avances significativos. Legalmente, se considera que no esta prohibida, lo que se
interpreta como permisible. Al analizar este tema, es importante considerar las cuestiones éticas
contemporaneas desde una perspectiva juridica, ya que el enfoque principal de este articulo es el
ambito legal. El debate actual sobre los derechos humanos y la filosofia juridica ha renovado el
interés por la dignidad humana y ha explorado su significado y su papel como base de los
derechos. Es importante mencionar la ética asociada a estas practicas, en las que la disposicion
del cuerpo no debe menoscabar la dignidad personal, siempre que no implique el arbitraje de uno
mismo o de otros. Las decisiones personales pueden implicar riesgos para la salud o la vida y es
importante que la mujer embarazada procure mantener su integridad corporal y se esfuerce por
ser plenamente consciente de su vida interior.

En términos de dignidad, es importante tener en cuenta tanto la dimension biolégica
como la emocional de la mujer embarazada. Ella es un ser completo que ofrece su cuerpo para
llevar a cabo su embarazo. Por lo tanto, cualquier afirmacion del valor de la dignidad debe
incluir el derecho a tomar decisiones sobre su cuerpo, que esta relacionado con su derecho a
rechazar un tratamiento médico basado en sus creencias personales. En este articulo se
examinaran todos los aspectos relacionados con esta practica, evaluando los derechos desde las
experiencias y creencias subjetivas del individuo, asi como desde una perspectiva objetiva que
garantice que las acciones no causen dafio a si mismo o a otros.

Dado que la maternidad subrogada en Colombia no tiene un marco legal especifico y no

estad explicitamente prohibida, es necesario analizarla desde la perspectiva del derecho penal. El



Cadigo Penal colombiano, especificamente en el capitulo de delitos contra la familia, s6lo
menciona conductas punibles relacionadas con la proteccion de la situacion familiar. La
investigacion busca proteger la autonomia y garantizar el consentimiento informado, de acuerdo
con los principios bioéticos que enfatizan la importancia del control personal sobre el cuerpo y la
vida. También pretende evitar la explotacion y proteger la dignidad humana, algo esencial para

regular esta préctica.



OBJETIVOS

El objetivo principal de este estudio es explorar las lagunas normativas en la maternidad
subrogada con el fin de identificar diferentes interpretaciones de la base ética y social de los
derechos reproductivos de las madres de alquiler y los padres solicitantes.

Especificos

- Examinar los derechos reproductivos y las experiencias de las madres de alquiler y

los padres solicitantes desde una perspectiva juridica.

- Analizar los informes y documentos disponibles sobre el impacto de la maternidad
subrogada en las madres solicitantes en Colombia.

- Identificar principios éticos y cambios en la legislacion vigente sobre maternidad

subrogada.



METODOLOGIA

La gestacion subrogada es un tema complejo que se expresa de distintas maneras en todo
el mundo, asi que, globalmente, dependiendo de las caracteristicas culturales y juridicas de cada
pais. Europa, por ejemplo, adopta un enfoque mas altruista de la maternidad subrogada, mientras
gue en Ameérica Latina la atencion se centra en la regulacion de las técnicas de reproduccion
asistida y la proteccion de los derechos de los nifios nacidos como resultado de este proceso. Esta
diversidad de enfoques juridicos plantea importantes retos, sobre todo cuando se trata de registrar
a un nifio subrogado en un pais en el que la gestacion subrogada es ilegal, lo que da lugar a
conflictos y contradicciones juridicas. Este analisis se ha realizado utilizando una metodologia
cualitativa que examina las lagunas normativas y las implicaciones éticas y sociales de la
maternidad subrogada en Colombia desde una perspectiva juridica. La investigacion incluye
revision documental y analisis de fuentes secundarias como tesis académicas y documentos
legales disponibles en linea. Este enfoque cualitativo facilita una exploracion interpretativa,
centrada en un analisis critico y reflexivo de los argumentos normativos y éticos existentes que
sustentan los derechos reproductivos. Este método es particularmente Gtil para comprender la
situacién actual de la maternidad subrogada en Colombia, que carece de un marco regulatorio
especifico, y para analizar como esta falta de regulacion afecta a las partes involucradas,

especialmente a las mujeres gestantes.

Procedimiento
Revision Documental: Se realizd una basqueda exhaustiva de tesis de grado, articulos

académicos y estudios normativos en bases de datos juridicas.



Analisis de Normas y Jurisprudencia: Para comprender el contexto legal de la
maternidad subrogada en Colombia, se analiz6 el marco normativo vigente en el pais,
particularmente en el ambito del Derecho Civil y Penal. Se revisaron sentencias y exhortaciones
de la Corte Constitucional, con especial atencion a aquellas que abordan el derecho al
consentimiento informado, la autonomia corporal y la proteccion de la dignidad humana en
practicas de reproduccion asistida.

Analisis Comparativo: Se realizd un andlisis comparativo de la normativa sobre
maternidad subrogada en otras jurisdicciones con regulaciones especificas. Este analisis permite
identificar posibles modelos de regulacion que podrian servir de base para el desarrollo de un
marco juridico colombiano.

Estudio Etico y Social: La investigacion incluye un analisis de los principios éticos
involucrados en la maternidad subrogada, como la autonomia, la no explotacién y la dignidad
humana. Este analisis se desarroll6 a partir de una revision de literatura en bioética y filosofia del
derecho, con el fin de evaluar la compatibilidad de estos principios con las practicas actuales y
con los derechos reproductivos de las partes involucradas.

Técnicas de Analisis

Se utiliz6 el andlisis de contenido para identificar temas recurrentes y patrones en los
documentos seleccionados, centrdndonos en los argumentos éticos, legales y sociales que
sustentan o critican la practica de la maternidad subrogada. El anélisis fue estructurado en torno a
categorias claves, tales como: derechos reproductivos, dignidad de la mujer gestante, autonomia
y consentimiento informado, permitiendo organizar y sintetizar los hallazgos en funcién del

objetivo general del estudio.
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Limitaciones

Es importante sefialar que, debido a la falta de un marco normativo especifico sobre
maternidad subrogada en Colombia, los resultados de este estudio se basan en analisis tedricos y
comparativos y podrian no abarcar todos los aspectos practicos que surgirian en una regulacion
concreta. Ademas, al tratarse de un estudio cualitativo, los resultados son interpretativos y no
estadisticos, por lo que las conclusiones se centran en aspectos normativos y éticos, en lugar de

ofrecer datos empiricos.

RESULTADOS

El derecho contemporaneo busca equilibrar los avances en reproduccion asistida con la
proteccidn de los derechos de todas las partes involucradas, considerando aspectos éticos,
juridicos y médicos.

Los avances en otras areas del derecho reproductivo y familiar en Colombia, la ausencia
de regulacion especifica sobre maternidad subrogada, persisten. Inclusive, a pesar de numerosas
solicitudes de la Corte Constitucional al Congreso en el tema. La falta de norma especifica
engendra un ambiente lleno de desafios legales y éticos en lo que concierne a la maternidad
subrogada. Concretamente, la ausencia de norma especifica deja a la gestante y a la comitente en
una posicion de desventaja, con la excepcidn de su proteccion sobre los derechos y obligaciones
reproductivos. La gestante enfrenta riesgos fisicos, psicoldgicos y sociales, los cuales deberian
ser protegidos por una normatividad que respete su autonomia, salud y dignidad. Sin embargo,
sin regulacién, la gestacion subrogada puede llevar a la explotacion y la instrumentalizacion del

cuerpo de la mujer, ambos conceptos en violacion de la bioética fundamental (Bautista, 2020).
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Adicionalmente, la falta de una normativa especifica en Colombia crea incertidumbre en
lo concerniente a la filiacién del menor y la posesion de estado. Tal incertidumbre podria resultar
en problemas legales en relacion con el reconocimiento de los derechos del nifio y a la
nacionalidad del mismo, y por consiguiente, sostener los derechos del nifio y su desarrollo
integral (Bautista, 2020). Desde una perspectiva ética, surgen cuestiones de dignidad humana y
autonomia, hasta donde se puede proceder con uno mismo sin comprometer la dignidad y como
se puede garantizar el consentimiento informado sin la explotacion de las mujeres en una
posicidn vulnerable. Tales cuestiones resaltan la necesidad de un marco regulatorio en el que la

maternidad subrogada ocurra éticamente y respete la dignidad del ser humano (Bautista, 2020).

Por ende, se vuelve importante investigar las lagunas normativas en Colombia y proponer
ejemplos de regulacion que protejan los derechos reproductivos y la dignidad de todos los
actores involucrados. Esta normatividad podria prevenir la explotacion y aplicar normas éticas
claras para la autonomia, dignidad y consentimiento informado. El problema central de este
estudio es la insuficiente regulacion sobre la maternidad subrogada en Colombia y sus

consecuencias legales, éticas y sociales (Bautista, 2020).

Desde la préactica profesional en el campo de la medicina de la reproduccion, hay diversas
opiniones sobre la maternidad subrogada. Algunos expertos apoyan la maternidad subrogada
bajo la clinica adecuada y las condiciones éticas debido a la autonomia ejercida por las personas
que requieren asistencia para la procreacion y las mujeres que desean sostenerlas (Martinez,
2018). Otros argumentan que el uso de los medios técnicos disponibles implica un analisis

bioético y social cuestionable que no siempre ocurre cuando se trata del Utero subrogado
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(Gonzalez, 2017). Para los criticos de la subrogacion uterina, la técnica puede conducir a
resultados inaceptables, como la muerte de la gestante por complicaciones en el embarazo o
disputas en la filiacion del nifio (Pérez, 2019). En otras palabras, no hay respuesta ético-juridica
que satisfaga a todas las partes. Por eso, el principio de la no maleficencia se invoca para
argumentar contra la subrogacion como un sensato sustituto para la gestacion natural (Martinez,
2018).

Segun Bautista (2020), la subrogacion ha existido desde los afios cincuenta del siglo
pasado al ritmo del desarrollo cientifico. Por otro lado, este desarrollo lleva consigo no pocos
dilemas morales, legales y sociales. En su revision de estudios previos al suyo, Bautista ha
identificado la ventaja para las familias que realmente quisieron un hijo y no uno biolégico.
Ademas, existen problemas morales y éticos inaceptables involucrados, debido a la falta de ley
en Colombia.

Respecto a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia 13991-2019 sobre el Derecho de
Accidn, se rechazo in limine una demanda radicada por una mujer que acudié a la accion de
tutela alegando la violacion de sus derechos fundamentales a la salud, vida y familia, y
especialmente al goce de una vida digna. La demandante alegaba que las Direcciones de Sanidad
General y Seccional en Santander de la Policia Nacional no habian autorizado la realizacion de
los exdmenes de fertilidad e inseminacion artificial in vitro que ella deseaba practicar (Corte
Suprema de Justicia, 2019). Sin embargo, el fallo fue en Gltima instancia a favor de la entidad
demandada, y la corte concluyo6 que “el que la accionante tenga 6vulos congelados en espera de
ser implantados no configura un incumplimiento al mandato constitucional” Corte Suprema de
Justicia STP13991-20109.

Capitulo |
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Derechos Reproductivos y Experiencias en la Maternidad Subrogada

La legislacion colombiana en materia de filiacion se rige por el articulo 42 de la
constitucion politica y por las disposiciones del Cadigo Civil y de legislaciones como el Decreto
1260 de 1970. Sin embargo, este no cuenta con una ley que determine la voluntad como
parametro para establecer la filiacion en el ambito de las TRHA. No obstante, con los avances de
la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia se entiende que, la paternidad,
en este caso, no esta definida unicamente por los lazos entre ambos padres y el hijo concebido
sino también por el consentimiento de llevar a cabo el procedimiento. Por consiguiente, los
padres deben ser responsables de la procreacién y ejercer sus derechos parentales. Por ejemplo,
en un caso de impugnacion de paternidad que involucraba a un padre de una nifia nacida por
inseminacion heterologa, se dictamind que tan solo podria cuestionar su paternidad si
demostraba que no dio su consentimiento para el procedimiento. Este caso demuestra que la
filiacion por las TRHA no esta relacionada con la genética. Por lo tanto, en la medida de las
TRHA en la madre subrogada, es vital que Colombia debata como las leyes argentinas, que
definen la voluntad asistencial como una fuente de la filiacion. Sin embargo, no es un cambio
planeado respecto al Cédigo Civil y el Decreto 1260 de 1970. Es esencial que, al dar fe del
nacimiento del nifio nacido por el acuerdo de la madre subrogada, la madre gestante sea la
primaria, y los padres comitentes sean registrados como los padres genealdgicos.

Concluyendo, al analizar las regulaciones internacionales sobre el tema, se puede
distinguir entre tres grupos principales de soluciones: prohibicién total, autorizacion amplia con
poco o sin restricciones y marco medio para la regulacion del fenémeno. Para el pais en cuestion,
la solucion méas adecuada seria aquella que permita la maternidad subrogada bajo reglas

restringidas y limitadas. Una mirada general, corresponde a la corriente internacional.
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Derechos y obligaciones de la madre portadora.

Las experiencias internacionales obtienen el derecho y el deber de la madre portadora. Es
fundamental que se evalle en un 100% que comprenden los riesgos médicos asociados segun el
procedimiento. Aunque seria inapropiado establecer completa multiplicidad de grupos
participantes, por ejemplo, y en la cantidad de surgimiento de un embarazo sano.

Derechos y obligaciones del padre contrayente.

Los derechos del padre contrayente tendran derecho a aceptarse, no estaran supeditados
por condiciones civiles. No existe ninguna base para asumir que deberia ser una orden de unién o
dada la estructura de parentesco de la rama izquierda. Sin embargo, se debe hacer todo necesario
no solo debera someterse a un estudio psicosocial que muestre que toda la pareja puede afrontar
los propios hijos propios resultantes de un acuerdo de este tipo hasta una edad determinada, sino
también ciertas condiciones.

Derechos del nifio por nacer.

Otro punto que considerar es el derecho del bebé por nacer, nacido por acuerdo de
gestacion subrogada. Dada la exposicién de enjuiciados nacionales controvertidos, EI Tribunal

Europeo de Derechos Humanos impone restricciones extremadamente bajas para los menores.
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Capitulo 11

Informes y documentos disponibles sobre el impacto de la maternidad subrogada en
la madre gestante en Colombia

La legislacion colombiana en materia de filiacion se rige por el articulo 42 de la
Constitucion Politica y por las disposiciones del Cadigo Civil y de legislaciones como el Decreto
1260 de 1970. Sin embargo, no cuenta con una ley que determine la voluntad como parametro
para establecer la filiacion en el ambito de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
(TRHA). No obstante, con los avances de la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia, se entiende que la paternidad, en este caso, no esta definida unicamente por los lazos
entre ambos padres y el hijo concebido, sino también por el consentimiento de llevar a cabo el
procedimiento. Por consiguiente, los padres deben ser responsables de la procreacion y ejercer

sus derechos parentales.

Por ejemplo, en un caso de impugnacion de paternidad que involucraba a un padre de una
nifia nacida por inseminacion heterdloga, se dictamino que tan solo podria cuestionar su
paternidad si demostraba que no dio su consentimiento para el procedimiento. Este caso
demuestra que la filiacion por las TRHA no esta relacionada Unicamente con la genética. Por lo
tanto, en la medida de las TRHA en la madre subrogada, es vital que Colombia debata, al igual
que en las leyes argentinas, que definen la voluntad asistencial como una fuente de filiacion. Sin

embargo, no se prevé un cambio respecto al Codigo Civil y el Decreto 1260 de 1970. Es esencial
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que, al dar fe del nacimiento del nifio nacido por el acuerdo de la madre subrogada, la madre

gestante sea la primaria y los padres comitentes sean registrados como los padres legales.

Al analizar las regulaciones internacionales sobre el tema, se pueden distinguir tres
enfoques principales: prohibicion total, autorizacién amplia con pocas 0 ninguna restriccion y un
marco intermedio de regulacién. Para Colombia, la solucion mas adecuada seria aquella que
permita la maternidad subrogada bajo reglas restringidas y limitadas, en concordancia con la

tendencia internacional.

Derechos y Obligaciones de la Madre Portadora

Las experiencias internacionales establecen derechos y deberes para la madre portadora.
Es fundamental que comprenda en su totalidad los riesgos médicos asociados con el
procedimiento. Aunque seria inapropiado establecer una regulacion demasiado amplia, es

importante considerar los factores que contribuyen a un embarazo sano y seguro.

Derechos y Obligaciones del Padre Comitente

Los derechos del padre comitente no deben estar supeditados a condiciones civiles
arbitrarias. No existe una base juridica para asumir que deberia ser una exigencia basada en la
estructura de parentesco. Sin embargo, se deben establecer requisitos que garanticen la idoneidad
de los comitentes, como la realizacion de un estudio psicosocial que demuestre que la pareja

puede afrontar la crianza de los hijos resultantes del acuerdo hasta una edad determinada.
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Derechos del Nifio por Nacer

Otro aspecto crucial es la proteccion de los derechos del nifio nacido a través de un
acuerdo de gestacion subrogada. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
establecido restricciones minimas para garantizar la proteccion de los menores en situaciones
controvertidas. La normativa colombiana debe asegurar que los derechos del nifio sean

salvaguardados desde la gestacion hasta su desarrollo integral.

Informes y Documentos Disponibles sobre el Impacto de la Maternidad Subrogada en la

Madre Gestante en Colombia

La maternidad subrogada tampoco esta regulada en Colombia en el marco legal actual. A
pesar de varios intentos y proyectos de ley completados, hasta el momento, no se ha logrado
establecer una normativa clara que garantice los derechos fundamentales de los nifios. Como
resultado, aunque la maternidad subrogada es aceptada internacionalmente en términos

generales, existen multiples casos de conflictos sobre la custodia y la paternidad.

La Corte Constitucional ha sido la unica entidad oficial que ha hecho una declaracion
formal sobre el tema. Asi, la Sentencia T-968 de 2009 establece que la madre biolégica debe
probar su incapacidad para concebir, la mujer que dara a luz debe aprobar los exdamenes de
idoneidad fisica y psicoldgica, tener mas de 18 afios y contar con hijos propios. Ademas, no

puede ser la donante de los gametos necesarios para la concepcion y su intencion debe ser
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altruista.

En cuanto a la investigacion cientifica en estos asuntos, se puede concluir que la
maternidad subrogada es una opcion para parejas que de otra manera no tendrian la oportunidad
de tener un hijo. Sin embargo, aunque es aceptada en algunos contextos, también presenta
desafios éticos, medicos, legales y sociales. La maternidad subrogada trasciende lo meramente
médico y legal, abarcando aspectos culturales, sociales y religiosos. Entre las preocupaciones
éticas, se encuentra la instrumentalizacion del cuerpo de la mujer para la reproduccion y la
libertad del nifio nacido bajo este acuerdo, lo que recuerda en cierta medida el problema del
"comercio de esclavos”.

En las relaciones internacionales, tampoco existe un consenso claro sobre como deberia
regularse este fenomeno. Desde la perspectiva de la madre gestante, la maternidad subrogada
plantea preocupaciones psicoldgicas, sociales y de salud. Se sabe que las madres subrogadas
corren un riesgo mayor que una mujer embarazada comudn. Ademas de los problemas fisicos
relacionados con el embarazo, como embolias y diabetes gestacional, también estan expuestas a
riesgos derivados de procedimientos como la amniocentesis, utilizada para evaluar la salud
genética del feto. En general, los embarazos subrogados son considerados de alto riesgo y
pueden derivar en problemas graves tanto fisicos como emocionales.

La falta de regulacién afecta no solo a las madres gestantes sino también a los nifios
nacidos bajo estos acuerdos. Por estas razones, es fundamental implementar un marco legal que
garantice que ningun nifio resulte afectado negativamente por estos acuerdos, al tiempo que se

protejan los derechos e intereses de las mujeres que participan en estos procesos bajo contrato.
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Capitulo 111

Principios éticos y los cambios en el Derecho Contemporaneo frente a la maternidad
subrogada

El tema de la gestacidn subrogada implica diversos problemas éticos y legales que el
sistema juridico colombiano no logra abordar en su totalidad. En términos juridicos, la gestacion
subrogada se refiere al siguiente fenomeno: “gestacion subrogada es el proceso reproductivo que
da lugar al nacimiento de un nifio gestado por una mujer que ha acordado ceder todos los
derechos sobre el recién nacido a otra mujer que serd reconocida como madre” (Bautista, 2020,
p. 45). En otras palabras, la mujer que lleva al nifio durante los nueve meses no utiliza sus
propios ovulos. La madre sustituta se compromete a llevar la gestacion hasta el final y entregar al
recién nacido a la parte comitente. En este contexto, las madres gestantes asumen todos los

costos y riesgos del embarazo y el parto.

En abril de 2016, el Grupo de Etica y Buenas Practicas de la Sociedad Espafiola de
Fertilidad elaboré un informe con dos objetivos principales: fomentar una reflexion
multidisciplinaria sobre la gestacion subrogada y proponer las bases para su posible regulacion
legal en Espafia. Este informe incluyd la participacion de especialistas en diversas areas, como
medicina, biologia, psicologia, enfermeria, bioética y derecho sanitario. Aunque los expertos no
llegaron a un consenso a favor o en contra de la préactica, si establecieron lineamientos sobre las
condiciones bajo las cuales la gestacion subrogada podria regularse. Entre sus consideraciones,
destacaron que la gestacidn subrogada debe ser una excepcion y no una practica reproductiva

habitual, y que debe realizarse dentro de un marco médico adecuado. Ademas, se enfatizo la
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necesidad de evitar la mercantilizacion de la mujer y del nifio, asi como de garantizar un

consentimiento informado genuino.

En Colombia, la regulacion de la gestacion subrogada ha sido un tema recurrente en el
Congreso. El 27 de febrero de 2023, el representante a la Camara Alejandro Ocampo presento el
proyecto de ley No. 334/23C, titulado “Por la cual se regula la gestacion subrogada”. Este
proyecto de ley, compuesto por 28 articulos, establece desde las obligaciones contractuales hasta
los organismos habilitados para supervisar dichos procedimientos, asi como garantias para la
salud y seguridad social de las madres subrogadas. Paralelamente, el Ministerio de Justicia
presento su propia iniciativa, el proyecto de ley No. 345, que busca regular los contratos de
subrogacion uterina voluntaria y establecer condiciones claras respecto al consentimiento
informado en estos procedimientos.

Por otro lado, la Corte Constitucional, en la Sentencia T-968 de 2009, reconocio la
posibilidad de la gestacidn subrogada con el objetivo de ayudar a parejas infértiles o personas
que no desean o no pueden llevar un embarazo. En esta sentencia, la Corte ordend al Gobierno y
al Congreso regular la materia, sin embargo, hasta la fecha, no se ha aprobado una legislacion
especifica al respecto. De hecho, se han presentado al menos dieciséis proyectos de ley sobre el

tema, pero ninguno ha prosperado.



21

DERECHO COMPARADO
El derecho comparado permite examinar la regulacion de la gestacion subrogada en
distintos sistemas juridicos, identificando tendencias, problematicas y posibles soluciones
aplicables al contexto colombiano. Actualmente, Colombia carece de una normativa especifica
sobre la materia, por lo que el anlisis de modelos legislativos en otros paises puede servir de
base para una futura regulacion.
2. Modelos de Regulacidn Internacional
A nivel global, se pueden identificar tres grandes enfoques en la regulacién de la
gestacion subrogada:
e Prohibicion Total: Algunos paises penalizan cualquier forma de gestacion subrogada,
considerandola contraria a la dignidad humana y a los principios éticos del derecho.
Ejemplo: Francia y Alemania prohiben la gestacion subrogada bajo cualquier
modalidad, con sanciones para quienes participen en estos acuerdos (Tribunal de
Casacion, Francia, 2014).
e Regulacién Restrictiva: Se permite la gestacion subrogada, pero bajo estrictas
condiciones. Ejemplo: Espafia permite la reproduccidn asistida, pero no reconoce los
contratos de subrogacion, lo que genera inseguridad juridica para los padres

comitentes (Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, Espafia).

e Regulacién Amplia: Se reconoce la validez de los contratos de gestacion subrogada
bajo regulaciones especificas. Ejemplo: En Estados Unidos, estados como California
han desarrollado un marco legal claro que permite la gestacion subrogada con

protecciones tanto para los padres comitentes como para la madre gestante (California
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Family Code, 2013).
3. Comparacion de Modelos Especificos

A continuacion, se comparan las legislaciones de tres paises representativos:

. Derechos de la L
. Requisitos para la Reconocimiento de la
Pais Marco Legal ., Madre e
Subrogacion Gestante Filiacion
Francia .T.giz;blcmn No permitido No aplica No se reconoce
~ Regulacion  |No reconocido Padres bioldgicos deben
Espafia L No regulado oo B P9TNES TR TR
Restrictiva  (legalmente solicitar filiacion judicial
EE.UU. Regulacion _Se requiere contrato Proteccion Reconocimiento
: . . judicialmente - : . —
(California) |Amplia validado médicay legal |inmediato de la filiacion

El propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se ha manifestado sobre
estos casos y ya ha condenado a Francia en varias ocasiones por negarse a inscribir a menores
fruto de ‘vientres de alquiler’. El Tribunal argumenta que negarse a reconocer la filiacion
bioldgica de los hijos con sus padres por el hecho de haber recurrido a esta técnica iria en contra
del derecho fundamental al respecto de la vida privada consagrado en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Ademas, y en cuanto a los derechos del nifio, el Tribunal Supremo espafiol también ha
enriquecido el debate, centrandose en el hecho de que, a pesar de la nulidad de este tipo de
contratos, la proteccion del menor no puede verse menoscabada por esta circunstancia. Asi, se ha
reconocido, por ejemplo, que el menor fruto de un proceso de maternidad debe gozar de los
mismos derechos que cualquier nifio, prevaleciendo el interés superior del menor como pilar. De
ahi que sus progenitores puedan percibir ayudas —por ejemplo, la prestacion por maternidad- que,

en realidad, van destinadas al nifio y no a sus padres.
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De esta manera, el Alto Tribunal diferencia claramente dos planos: la nulidad legalmente
establecida del contrato en si, de un lado, y de otro la situacion de indefension en la que podria
quedar el recién nacido si se le privara de sus derechos.

En cualquier caso, los nifios fruto de gestacion subrogada deben gozar de los mismos
derechos que cualquier otro, tanto en cuanto a su filiacion como en cualquier otro plano. El
interés superior del menor prevalece sobre cualquier otra cuestion. Sin embargo, el debate en
torno a la filiacion amenaza la proteccion de este principio de proteccion al menor: existen
posturas enfrentadas sobre si se vulneran o no los derechos del nifio al negarle la filiacion en

base a una practica ilegal en Espafia.
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CONCLUSIONES

El debate sobre la maternidad subrogada plantea importantes desafios éticos y legales que
el sistema colombiano ha evitado abordar de manera efectiva. Desde la perspectiva legal, la
Corte Constitucional de Colombia define esta practica como un "proceso reproductivo que
resulta en el nacimiento de un nifio gestado por una mujer que ha acordado ceder todos los
derechos sobre el recién nacido a otra mujer, quien serd reconocida como su madre". En este
contexto, la mujer gestante no utiliza sus propios 6vulos. Las madres sustitutas se comprometen
a llevar a téermino el embarazo y, tras el parto, entregan al nifio a quienes lo encargaron, quienes
han asumido los costos asociados al embarazo y el nacimiento. En abril de 2016, el Grupo de
Etica y Buena Practica de la Sociedad Espafiola de Fertilidad (SEF) elabor6 un documento con
dos objetivos: fomentar una reflexion multidisciplinaria sobre la gestacion subrogada y proponer
bases para una posible regulacion legal en Espafia. Este enfoque multidisciplinario incluye la
participacion de médicos, bidlogos, psicologos, enfermeros, expertos en bioética y abogados
especializados en derecho sanitario. Es importante destacar que este grupo no emitio un
pronunciamiento claro a favor o en contra de la gestacion subrogada, ya que no habia consenso
entre sus miembros. En cambio, se limitaron a ofrecer una propuesta reflexiva sobre las
condiciones generales que deberian considerarse si alguna vez se legaliza esta practica en
Espafia. El trabajo se basa en dos premisas clave: primero, la gestacion subrogada debe
considerarse una excepcion y no un tratamiento reproductivo comun; segundo, debe desarrollarse
en un entorno médico, aunque reconociendo también la necesidad de acceso para parejas del
mismo sexo y personas solas que enfrentan esterilidad estructural. Ademas, se enfatiza la
importancia de evitar el lucro y establecer controles judiciales para prevenir la explotacion de

mujeres y el comercio de nifios. También es esencial considerar otros valores que influyen en
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cada situacion particular. No se deben adoptar posturas estrictamente teleologicas, donde la
correccion de una accién se mide solo por sus consecuencias. La evaluacion ética debe realizarse
mediante un proceso deliberativo. En febrero de 2023, el congresista Alejandro Ocampo presentd
ante la Camara de Representantes el proyecto de ley 334/23C, que busca regular la gestacion
subrogada en Colombia. Este proyecto incluye 28 articulos que abordan desde las obligaciones
contractuales hasta las entidades autorizadas para realizar estos procedimientos y las
regulaciones sobre salud y seguridad social para las madres gestantes. Aunado a lo anterior, el
Ministerio de Justicia también presento su iniciativa (345/23C) sobre "subrogacion uterina para
la gestacion”, donde se definen prohibiciones, modalidades contractuales y aspectos del
consentimiento informado en procedimientos médicos. La Corte Constitucional reconocio el
embarazo subrogado en su Sentencia T-968 del 2009 como un método para ayudar a parejas
infértiles o que no desean experimentar el proceso del embarazo. Aunque ordeno al Gobierno 'y
al Congreso regular esta practica, al menos 16 proyectos relacionados han sido archivados sin
avance.

El contrato de maternidad subrogada es atipico y se rige por la autonomia de la voluntad
privada de las partes: madre gestante y padres bioldgicos, quienes deciden y acuerdan cada una
de las condiciones y efectos que tendré el contrato. La manifestacion de voluntad no requiere ser
escrita, por tratarse de un contrato consensual, pero se recomienda que sea escrito, dado que, una
vez otorgado el consentimiento, se iniciaria el tratamiento médico previo a la concepcién y se
practicarian los diferentes examenes que llevarian a la fecundacion y al posterior nacimiento del

bebé.

Desde la perspectiva médica, segun Luis Santamaria Solis, médico espafiol y experto en
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este tema, la maternidad subrogada es la técnica de reproduccion humana asistida, TRHA, la cual
se define como un conjunto de métodos biomédicos que conducen a facilitar, o sustituir, los
procesos bioldgicos naturales que se desarrollan durante la procreacién humana.

Desde el punto de vista juridico en Colombia, la Corte Constitucional la define 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 figurard como madre de éste. En este evento, la mujer que gesta y da a luz no
aporta sus Gvulos. Las madres sustitutas aceptan llevar a término el embarazo y una vez
producido el parto, se comprometen a entregar el hijo a las personas que lo encargaron y
asumieron el pago de una suma determinada de dinero o los gastos ocasionados por el embarazo
y el parto.

En materia de filiacion, esta técnica de reproduccion asistida ha sido un gran desafio para
el régimen legal colombiano que diferenciaba solo dos tipos de filiacion, la natural y la civil.
Entendiendo la natural como el hecho biol6gico de la concepcién hasta el momento del
nacimiento, que se comprueba con el certificado de nacido vivo expedido por el médico o
enfermera que hubiese asistido el parto o con la declaracién juramentada de dos testigos (D.
1260/70, art. 49). Y la civil como la adopcidn, entendida como “la medida de proteccion a través
de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la relacion
paterno filial entre personas que no la tienen por naturaleza” (L. 1098/06, art. 61).

Si bien el contrato de maternidad subrogada no esta regulado en nuestro pais, las partes al
momento de su celebracion deben propender que los elementos propios del contrato no vayan en
contravia de la Constitucién ni de los pronunciamientos de la Corte Constitucional y de la Corte

Suprema de Justicia sobre la materia.



Es necesario que el Congreso de la Republica legisle sobre este tipo de contrato como
técnica de reproduccion asistida, para completar los vacios que hoy existen, en especial en
materia de filiacion, y asi evitar la vulneracion de derechos de las partes y, sobre todo, de los

nifios y nifias como sujetos de especial proteccion.
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