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Resumen

La maternidad subrogada es un procedimiento utilizado a nivel mundial, que tiene
como fin procrear por medio de un vientre alquilado, bien sea por problemas de
fertilidad o por otras condiciones que impiden la procreacién de manera natural.
Esta técnica con gran crecimiento en la actualidad, ha suscitado grandes
inconvenientes a la hora de debatir acerca de su permisiéon o prohibicién. Mediante
el presente articulo se exponen las posiciones mas fuertes de ambos lados en
diferentes paises y de igual manera se aborda la manera en que se ha manejado
el tema en Colombia desde el punto de vista juridico. Finalmente se llega a la
conclusién que es un tema actual que requiere de una regulacién exhaustiva en
nuestro Pais para no tener que estar sumergidos en el limbo juridico como el
existente en este momento y expuestos a la probleméatica experimentada por otros
paises.

Palabras claves: Maternidad subrogada, regulacion juridica, mecanismos de
Fecundacion In Vitro, derechos de la mujer y derechos del menor.

Abstract

Surrogacy is a procedure used worldwide, which aims to procreate through a
rented womb, either by fertility problems or other conditions that prevent
procreation naturally. This technique with great growth today, has caused great
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inconvenience when discuss their permission or prohibition. Through this article the
strongest positions of both sides are set in different countries and likewise the way
it has handled the issue in Colombia from the legal point of view is addressed.
Finally it concludes that it is a current issue that requires a comprehensive
regulation in our country for no longer immersed in legal limbo as existing at the
moment and exposed to the problems experienced by other countries.

Key words: Surrogacy, legal regulation, In Vitro Fertilization mechanisms,
women's rights and rights of the child.

Introduccidén

Mundialmente, existe una variedad de procedimientos tendientes a solucionar los
problemas de fertilidad que padecen algunas personas; conocidos popularmente
como mecanismos de Fecundacion In Vitro (en adelante FIV).

En la presente investigacion, el mecanismo FIV que nos ocupa es especificamente
el de la maternidad subrogada, mas conocida como alquiler de vientres; una
practica que surgié con el fin de que aquellas personas que por situaciones
fisiologicas no podian tener sus propios hijos, lo hicieran mediante un vientre
diferente, pero con sus propios genes. (Valencia, Alvarez, Salazar, & Ibarguen,
2010)

La préactica reproductiva de la maternidad subrogada es un fenémeno cada vez
mas frecuente en el mundo, y en los ultimos tiempos es un tema que suscita
grandes controversias en los Estados a la hora de debatir acerca de si se debe o
no aprobar esta practica en sus ordenamientos juridicos. La subrogacién tiene dos
subclasificaciones que son sobre las que mas se debate: la subrogacion
comercial, en donde median fines lucrativos; y la subrogacion altruista donde no
hay fines lucrativos. (Brunet, y otros, 2012)

A pesar de grandes esfuerzos que se han realizado para darle un enfoque al tema,
existen pocos paises que se han atrevido a regularla, ya sea para permitirla o
prohibirla de manera expresa. En muchos otros paises no existe una legislacion
pertinente al tema, y se viene realizando la practica reproductiva de la maternidad
subrogada de una manera informal (Brunet, y otros, 2012), siendo este ultimo el
caso de nuestro pais, donde es claro que se viene realizando hace algun tiempo
esta practica sin una legislacion que haga referencia al tema, en donde las partes
involucradas cuentan con un uUnico instrumento referente al tema, la sentencia T-
968 de 2009.

Recientemente, al ser un tema de tanto interés, se presentd el proyecto de ley 202
de 2016 ante la camara de representantes del Congreso, donde se busca la
prohibicién de la maternidad subrogada al ser una forma de trata de personas y
atentar contra los derechos de la mujer.

Avanzando al campo de la experiencia, en nuestro pais existen clinicas que llevan
perfectamente a cabo esta practica, aun sin contar con una regulacion expresa;
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sin embargo, cuentan con la aceptacion tacita que el ordenamiento juridico ha
otorgado al tema. (Sentencia T-968, 2009)

Aunqgue la maternidad subrogada surgié como lo mencionamos anteriormente, con
el fin de superar situaciones fisioldgicas de infertilidad mediante la utilizacion de un
vientre ajeno para convertirse en padres; en la actualidad es un método utilizado
incluso por personas gque no padecen enfermedades que afectan la fertilidad, bien
sea por motivos estéticos, por el boom de la comunidad gay que quieren ser
padres, etc. Por ejemplo, aqui en Colombia con los grandes pasos que se ha dado
en lo referente a las parejas gay de conformar familia y con la facilidad con que
ingresan extranjeros al Pais a alquilar un vientre bien sea de manera formal
contratando con una clinica, o informal contratando directamente con la madre
sustituta; la maternidad subrogada se ha convertido en un aspecto que tiene
mucha demanda en el mercado. (Cruz)

Ahora bien, si nos vamos al campo de lo internacional, existen algunos paises con
mas experiencia en el tema, que ya han pasado por grandes debates y han
aportado razones de mucho peso bien sea por la aprobacién o la prohibicién al
alquiler de vientres. Estudiaremos las principales razones que han adoptado
paises como México, India, Argentina, Paises de la unién Europea. 2

|. Maternidad Subrogada
Antecedentes

La maternidad subrogada es una practica de reproduccion asistida, nacida
inicialmente con el fin de que aquellas personas que por razones o enfermedades
fisiol6gicas se les hacia imposible convertirse en padres de manera natural,
tuvieran la posibilidad de hacerlo mediante el alquiler del vientre de quien seria la
madre sustituta; quien se comprometia a entregar al bebé apenas naciera a
guienes serian sus padres bioldgicos o a quienes la habian contratado. (Sentencia
T-968, 2009)

Es una practica que nace inicialmente en California alrededor de 1975, cuando
una pareja publica en la prensa su necesidad de alquilar un vientre ofreciendo una
importante suma como contraprestacion. Es en Los Estados Unidos de América,
donde empieza a tener sus primeros debates, al presentarse en 1986 un caso de
incumplimiento referido al tema; conocido popularmente como Baby M, donde una
pareja de esposos, los Stern, presentaban problemas fisiol6gicos que les impedia
convertirse en padres, razon por la cual tomaron la decisién de contratar con una
sefiora de nombre Mary Whithead para que les alquilara su vientre; asi se realiz6
un contrato, donde el bebé gestado por fuera del Utero de su madre bioldgica e
implantado en el vientre de la madre sustituta, seria entregado a sus padres
biol6égicos al momento de nacer. No obstante, cuando naci6 la sefiora Mary no
quiso entregar a la pequefia porque se habia encarifiado con ella. Por esta razén,

2 Ambito internacional que estudiaremos en el presente trabajo.
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la pareja matrimonial deciden acudir a los estrados judiciales, pidiendo que se
ordenara el cumplimiento del contrato que se habia realizado con la sefiora Mary,
y que asi se les entregara a la pequefa. La decisiébn que tomaron los tribunales
fue que la custodia de la nifia la debia tener los Stern porque tenian mejores
condiciones econOmicas, pero reconocid como madre a la sefiora Mary, quien
tenia el derecho de visitar a la nifia cada fin de semana. Con el transcurso del
tiempo, y cuando la nifia cumplio la mayoria de edad, renuncio a tener a la sefiora
Mary por madre y ya la familia Stern pudo adoptarla.

Es en este fallo donde por primera vez en la historia se reconoce como valido el
contrato de alquiler de vientre. (Valencia, Alvarez, Salazar, & Ibarguen, 2010)

Con el paso del tiempo son variadas las opciones que han surgido de los métodos
FIV para llevar a la practica la maternidad subrogada, tales como:

e La fecundacién con évulo y espermatozoides de la pareja contratante,
es decir, ellos aportan todo el material genético.

e Bien sea que el 6vulo o el esperma sea de la pareja contratante y el
material restante provenga de donacion.

e Tanto el ovulo como el esperma son productos de una donacion.

e Incluso se ha permitido que la madre sustituta done su oOvulo. (esta
opcién ha tenido grandes criticas, e incluso ya esta prohibida, puesto
que la madre sustituta tenderia a encarifiarse con el bebé que esté por
nacer; seria hijo genéticamente suyo)

También ha cambiado notablemente su fin inicial, el cual era ayudar a personas
con problemas de infertilidad. Hoy en dia muchas personas buscan alquilar
vientres por cuestiones estéticas o por sus preferencias sexuales que les impiden
convertirse en padres de manera natural. (Brunet, y otros, 2012)

Con la expansion que fue teniendo esta practica, han surgido una gran variedad
de conflictos; bien de caréacter contractual (sobre todo incumplimientos), como
también de caracter extracontractual (mujeres que se ven obligadas por sus
maridos o por factores externos a alquilar su vientre), etc.

Un tema que ha tenido grandes intentos por mitigar, es el tema econémico que se
presenta referente a esta préctica; en muchos paises se prohibe la maternidad
subrogada comercial y se permite la maternidad subrogada altruista, es decir,
aguella en la cual no hay una contraprestacion econémica de por medio, en la cual
se puede pagar los gastos médicos que necesite la madre sustituta, pero no hay
una remuneracion de por medio. (Valencia, Alvarez, Salazar, & Ibarguen, 2010)

Definicion de maternidad subrogada.

Segun el Diccionario de la real Academia Espafiola (RAE) se define subrogar
como:
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“sustituir o poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa”.

Son variadas las definiciones que se le han dado al término “maternidad
subrogada”, mencionaremos las mas destacadas:

Practica en la que una mujer se queda embarazada con la intencién de ceder el
nifio a otra persona al nacer. (Brunet, y otros, 2012)

Por su parte, la Corte Constitucional Colombiana cuando le da una definicién al
tema de la maternidad subrogada utiliza la definicion que empled una doctrinante
espafiola en los siguientes términos:

“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 figurara como madre de éste”
(GOmez Sanchez, 1994).

Ademas, de acuerdo al tipo de contrato que se celebra, se ha dado una serie de
subclasificacion a la maternidad subrogada, las cuales atienden al tipo de acuerdo
al que se llegue entre las partes:

e Subrogacion tradicional: Acuerdo de subrogacion en el que se utiliza 6vulos
de la madre subrogada y ella es la madre genética del nifio. El embarazo se
produce a través de un procedimiento de inseminacion con el esperma del
padre futuro o espermatozoides donados, o por medio de relaciones
sexuales con el padre futuro u otro hombre. La subrogacion tradicional
también se conoce como subrogacion parcial o de baja tecnologia.

e Subrogacion gestacional: Acuerdo de subrogacion en el que no se utilizan
ovulos de la madre subrogada y otra mujer es la madre genética del nifio. El
embarazo se produce a través de un procedimiento de FIV, ya sea
utilizando los Ovulos de la madre futura o donados. La subrogacién
gestacional también se conoce como subrogacion completa, de
fecundacion in vitro o de alta tecnologia.

e Subrogacion altruista: Acuerdo de subrogacion en el que a la madre
sustituta no se le paga nada, o sélo se le remuneran aquellos gastos
relacionados con el alquiler del vientre. Por lo general el padre o padres
futuros pagan dichos gastos.

e Subrogaciéon comercial: acuerdo de subrogacién en el que la remuneracion
se le ofrece a la madre sustituta es superior a los gastos asociados a la
subrogacion. A esto se le puede llamar cuota 0 compensacion por el dolor y
el sufrimiento. De nuevo, por lo general el padre o padres futuros cubren
dicho pago.

e Subrogacion transfronteriza: Acuerdo de subrogacién que implica a una
madre de alquiler y un padre o padres futuros de diferentes paises. Un
intermediario puede contribuir a la dimensién transfronteriza. Con
frecuencia mas de dos paises pueden estar involucrados. A veces se utiliza
el término acuerdo de subrogacion internacional.
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Las anteriores definiciones que atienden de alguna manera a una subclasificacion
de la maternidad subrogada se utiliza con frecuencia; y es importante tener en
cuenta que en la actualidad el tema de la subrogacion transfronteriza es una de
las mas destacadas, por el hecho de que aquellas personas que quieren
convertirse en padres por medio de la subrogacién, pero en su pais esta prohibida
dicha practica, viajan a otros paises para que se lleve a cabo dicho procedimiento.
Situacion ésta que incorpora nuevos conflictos al tema, por las exigencias tanto de
un pais para permitir la salida del nifio y del otro pais para permitir su ingreso.
(Brunet, y otros, 2012)

Contrato de alquiler de vientre

Al igual que todos los contratos, el de alquiler de vientre también tiene unos
elementos esenciales para su existencia, los cuales son:

e Las partes (la madre sustituta y los futuros padres)

e Consentimiento

e Entrega del recién nacido

Existen diferenciadas posiciones con respecto al precio, pago o remuneracion por
el alquiler de vientre, el cual dependera del acuerdo al que se llegue entre las
partes.

Pero de manera generalizada, son estos elementos los que configuran el contrato
de alquiler de vientre, ya cada legislacion le podria afiadir algunas
particularidades.

Pasemos a dar un breve andalisis de cada uno de estos elementos:

- Las partes: se hace necesario que las partes sean como minimo dos
personas (como lo veremos mas adelante hay situaciones en las que no ha
sido siempre necesario que sea una pareja quienes contratan).

Tenemos por un lado a la madre sustituta que es la mujer que gestara,
llevaréd a cabo el embarazo y daré a luz al bebé; por el otro lado tendriamos
a la pareja o a la persona que quiere convertirse en padre o madre, que
sera quien posiblemente aporte material genético, y quién o quienes dado
el caso pagaran por los gastos acordados.

Las diferentes legislaciones pueden imponer a la parte una serie de
requisitos (como edad, exdmenes, haber tenido hijos previamente, etc)

- El consentimiento: es un presupuesto imprescindible al acuerdo que
llegan las partes en el contrato.

Aqui las partes previamente han considerado una serie de condiciones, y
llegan a un acuerdo para voluntariamente aceptarlas y cumplirlas.

Son muchas las personas que dentro de su posicion alegan que el mero
interés econodmico, o las necesidades de la misma indole de la madre
sustituta en principio estaria afectando su voluntad, y en virtud de esto, su
consentimiento se veria viciado; y es este el principal motivo por el cual en
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muchas legislaciones se tiene prohibido esperar una remuneracion
econdémica a cambio del alquiler de vientres, o como lo mencionamos
anteriormente, sélo permiten la subrogacion altruista. Sin embargo, este tipo
de subrogacion también presenta sus conflictos en el tema del
consentimiento, tal como lo evidencia el resultado de una investigacion en
Suecia, que dentro de sus conclusiones expresa que “en la maternidad
subrogada altruista, incluso después de una cuidadosa evaluacién, y con
los requisitos establecidos, no es posible asegurar que el consentimiento de
la mujer no ha sido el resultado de la presibn emocional o motivos
econdémicos encubiertos”. (Institute, 2016)

No obstante, como lo veremos mas adelante, existen paises en donde la
remuneracién econdmica es considerada un factor incluso esencial del
contrato de alquiler de vientre.

Es de mucha importancia que los acuerdos y este consentimiento (con la
declaracion de la voluntad) se realicé de manera previa al primer paso para
iniciar la gestacién, es decir, a la fecundacion e implantacién del gameto.
Asi lo ha dado a entender algunos proyectos donde se llega a afirmar que
“en definitiva, para que haya un verdadero supuesto de maternidad
subrogada es necesario que el acuerdo o contrato de gestacién sea previo
al embarazo, que éste se desarrolle precisamente en base a este acuerdo,
tenga su causa en él, y por tanto sea posterior al mismo”. (Lépez Gonzélez,
Mondéjar Pefia, & Pérez Alvarez, 2015.)

- Entrega del recién nacido: es en razon a este elemento que se ha
considerado que el bebé recién nacido es el producto que se negocio. El fin
u objeto de éste contrato es precisamente la entrega del recién nacido, para
gue los contratantes finalmente puedan ejercer el derecho a la paternidad
gue tanto anhelan.

Es en este elemento donde muchos criticos se basan para decir que se
estd cosificando la vida, que no se puede vender una vida humana.
(Amador, 2010)

Il. Maternidad subrogada en la Union Europea

La Unién Europea ha rechazado el tema de la maternidad subrogada y opta por su
prohibicién, considerando que con su prohibicion se esta luchando por la no
violencia contra la mujer.

En una resolucién del 5 de Abril del afio 2011 el Parlamento Europeo realizé una
seria solicitud a los Estados miembros para “que reconozcan el serio problema de
la subrogacién que constituye una explotacion del cuerpo femenino y de sus
organos reproductivos”. Y ademas en esta misma resolucion “enfatizaba que las
mujeres y los nifios estan sujetos a las mismas formas de explotacion y ambos
pueden ser vistos como “commodities” en el mercado reproductivo internacional, y
gue estos nuevos acuerdos reproductivos, como la subrogacién, aumentan el
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trafico de mujeres y nifios y las adopciones ilegales a través de las fronteras
nacionales” (European Parlamient, 2014)

El debate ha sido prolongado, ya que la mayoria de sus estados miembros no
tienen una legislacion que siquiera hable del tema, y en unos pocos existe una
permision de la maternidad subrogada, tal es el caso de paises como Bélgica, en
donde se puede dar la prestacion del servicio en una clinica de fertilidad, sujeta a
condiciones (aqui esta permitida de manera tacita la subrogacién altruista, aunque
los contratos no son de obligatorio cumplimiento y se requiere de adopcién para
transferir la paternidad legal); en Grecia donde est4 expresamente facilitada la
maternidad subrogada altruista y prohibida la comercial, pero sin embargo no
tienen instrumentos legales sobre ello; en Irlanda también se préactica este
procedimiento aunque no existe regulacion legal, en Paises bajos, donde se
adquiere la paternidad por adopcion; entre otros. (Brunet, y otros, 2012)

Después de algunos debates, el 17 de diciembre de 2015 el Parlamento Europeo
aprobd por resolucion el informe anual sobre derechos humanos y democracia en
el mundo; precisamente en el capitulo dedicado a las mujeres y nifias, paragrafo
115 establece:

“El Parlamento Europeo “condena la practica de la subrogacién, que socava
la dignidad humana de la mujer dado que su cuerpo y sus funciones
reproductivas son usadas como un “commodity”; considera que la practica
de la subrogacién gestacional que involucra la explotacion reproductiva y el
uso del cuerpo humano para ganancias financieras o de otro orden, en
particular en el caso de las mujeres vulnerables en los paises en desarrollo,
debe ser prohibida y tratada como un asunto de urgencia en los
instrumentos internacionales de derechos humanos”. (Lafferriere, 2015)

Asi, de esta manera, queda claro que el punto de vista en la Union Europea es
prohibir absolutamente la practica de la maternidad subrogada al prestarse para la
explotacién de las mujeres mas vulnerables en el mundo. Aunque esta sea su
posicién, como ya lo mencionamos, en algunos de sus Paises miembros se lleva a
la practica la subrogacion.

lll. Maternidad subrogada en laindia

La India es uno de los escenarios mas populares en la actualidad que realiza la
practica de la maternidad subrogada, calculandose que tiene almenos 200.000
clinicas privadas que ofrecen servicios de esta modalidad. (Amador, 2010)

En razon a la popularidad adquirida por el Pais Hindu se le ha venido atribuyendo
nombres como: “la capital mundial de la gestacion subrogada”, “la fabrica de
bebés”, “turismo de la procreacion”, entre otros. (Wallis, 2013)

En la actualidad, en la India se lleva a cabo el procedimiento de la maternidad
subrogada bien sea con 6vulos y esperma genéticamente de quienes seran los
padres del futuro bebé, o bien sea con el ovulo, el esperma o ambos provenientes
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de la donacion (dicha donacion nunca podra ser de la madre que alquila su vientre
para evitar lazos de carifio con el bebé).

Muchas de las criticas que aun se presentan en esta practica y en ese pais es que
las madres que estan alquilando su vientre provienen de los sectores mas
vulnerables del mismo Pais y lo hacen por cuestiones econdmicas, pero en
respuesta a esta critica algunos sectores de la misma sociedad y el gobierno
“parten de la idea de que la infertilidad es un problema muy grande a nivel mundial
y que la capacidad tecnoldgica y profesional del sector de salud en la India esta
dispuesta a generar soluciones y tecnologias innovadoras para resolver este
problema. (Amador, 2010)

En el campo legal, el organismo encargado de los temas relacionados a la
maternidad subrogada es el Ministerio de Salud de la India, quien emitié
inicialmente la “Linea guia para la reglamentacién de reproduccion asistida” en la
gue se encontraba incluida la maternidad subrogada.

De acuerdo a la descripciéon del marco legal sobre el asunto que realiza una de las
clinicas mas importantes en maternidad subrogada de la India (la Clinica
Rotundd), “el Ministerio de Salud de la India en esta linea guia para la
reglamentacion de reproduccion asistida ha designado al Consejo Indio de
Investigacion Médica (ICMR) para formular directrices para la supervision de
Clinicas de Reproduccion Asistida en la India”. (Clinique Rotunda, s.f.)

Seguidamente, el ICMR cumplié con su tarea y emiti6 documentos que se
conocen con el nombre de Directrices nacionales para la acreditacion, supervision
y regulacion de las ART Clinicas en la India (National Guidelines for Accreditation,
Supervision & Regulation of ART Clinics in India)- que dispone todo lo relacionado
al contrato-; y Directrices éticas para la investigacion biomédica en los
participantes humanos (Ethical Guidelines for Biomedical Research on Human
Participants) — que dispone los lineamientos éticos que deben tenerse en cuenta
en esta préctica-. Las anteriores son las directrices que deben ser consideradas
por todas las clinicas que llevan a la practica la maternidad subrogada en el Pais
Indio. (ICMR, 2005)

Por otra parte, el Gobierno de la India también se ha preocupado por regular el
tema de los extranjeros que entran a su Pais a contratar servicios de maternidad
subrogada; para ello se emiti6 en 2013 por parte del Ministerio de interior unas
directrices relativas a los extranjeros que tengan intencion de visitar la India para
la puesta en alquiler de vientres “Regarding Surrogacy issues involving
Foreigners” (Ministerio del Interior, India, 2012).

En esta directriz se disponen aspectos como:

e El extranjero que ingresa para realizar el procedimiento de la maternidad
subrogada debe pedir una visa médica para ingresar al pais, la visa de
visitante no es la apropiada.

e La pareja debia estar casada y no se reconocia el matrimonio Gay
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e Tener carta de la embajada donde se exprese que el Pais de origen de los
extranjeros reconoce la subrogacién y se admite el ingreso a dicho Pais de
los nifios producto de maternidad subrogada

e Producir acuerdo ante notario entre padres contratantes y madre sustituta

e Pararegresar a su Pais de origen los extranjeros requieren autorizacion de
salida, demostrando su paternidad o la custodia del menor producido por la
clinicay, el paz y salvo con la madre sustituta.

Es importante aclarar que desde el afio 2008 la maternidad subrogada en la India
se consideré completamente legal, después de que la Corte suprema de ese pais
emitiera sentencia favorable en el popular caso Maniji, que trata de un bebé que
nacié como producto de la maternidad subrogada, cuando India no era tan famosa
en este campo y no tenia directrices en el tema; los esposos contratantes se
divorciaron tiempo después de que el bebé fuera concebido producto de un évulo
donado. Después de nacer, su madre sustituta no queria hacerse cargo de él e
incluso en el registro médico no aparecia el nombre de ella; tampoco se tenia
conocimiento del nombre de quién dond el évulo, y quien seria su madre legal ya
no estaba interesada puesto que se habia divorciado de su pareja. El padre queria
llevar al pequefio a su pais natal, pero empez6 a surgir una serie de
inconvenientes, pues el bebé no tenia una nacionalidad definida y el padre tendria
gue empezar un proceso para que se le otorgara la custodia y el permiso para
sacar al bebé del Pais. Alli, entra la Corte Suprema de la India a pronunciarse en
el caso, diciendo que el procedimiento de la maternidad subrogada en ese pais
debia considerarse legal y el padre del bebé podria llevarselo a su pais, puesto
gue todo el procedimiento realizado era permitido dentro de su ordenamiento.

Desde ese momento todo tipo de personas Yy parejas empezaron a viajar al Pais
Indio para convertirse en padres por medio de la maternidad subrogada, pero es
en el afo 2013 cuando el Ministerio del Interior emite la anterior directriz
mencionada, donde se prohibe esta practica a homosexuales y parejas sin
casarse. (Ministerio del Interior, India, 2012)

Asi, con los anteriores documentos mencionados se estructura la regulacion
principal que le ha dado la India a los procedimientos que estan incluidos dentro
de la maternidad asistida — entre ellos la maternidad subrogada-, documentos que
a su vez cumplen el papel de ser una guia ética en el asunto. (Clinique Rotunda,
s.f.)

Como ya lo hemos mencionado anteriormente, la maternidad subrogada es
considerada una figura contractual, de igual manera se presenta en la India,
estando establecidas sus condiciones en el documento que trata de las directrices
nacionales para la acreditacidn, supervision y regulacion de las ART clinicas en la
India del ICMR; dichas condiciones consisten en:

e La existencia inicial de un consentimiento informado, en el cual las partes
de manera voluntaria aceptan los términos que se encuentran establecidos
dentro del temario contractual. Las partes en el contrato son: La pareja, la
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clinica y la madre que alquila su vientre- en el caso de que los 6vulos sean
de una donante también entraria ésta como parte del contrato-.

De igual manera la madre que alquilara su vientre debe realizarse una serie
de exdmenes para verificar que no tenga enfermedades infecciosas o que
puedan ser nocivas para el bebé que sera gestado, pues debe tener unas
condiciones de salud que sean favorables para la implantacion del gameto
y su posterior desarrollo hasta el nacimiento, ademas no podr& interrumpir
el embarazo en ninglin momento (salvo por condiciones de salud); la mujer
no debe tener mas de 45 afios de edad y un aspecto muy importante es
gue su vientre no puede ser alquilado mas de tres veces en toda su vida y
antes del primer alquiler ya debe haber tenido por lo menos un parto. Con el
cumplimiento de las anteriores condiciones por parte de la madre que
alquilara su vientre la misma podra ser parte del contrato.

e El bebé que nacera (desde que es feto hasta su nacimiento) es considerado
por decirlo de alguna manera, el producto que se va a negociar.

e Finalmente, existe el precio, que consiste en la cantidad de dinero que

deberan pagar los padres del bebé que nacera. Dentro de dicho precio se
incluye la cantidad de dinero necesaria para realizar todo el procedimiento
de la gestacion, desde la produccion del gameto, su implantacion y todos
los cuidados y revisiones necesarias para que el embarazo sea exitoso; se
incluye el costo de los examenes que se le realizara a la madre genética,
padre genético y a la madre que alquilara su vientre; se incluye el costo de
la prueba de ADN que se le realiza al bebé cuando ha nacido para
demostrar la paternidad de los padres contratantes y finalmente incluye la
cantidad de dinero que se le pagara a la madre sustituta por alquilar su
vientre.
En cuanto al precio, se destaca que en la India realizarse el procedimiento
de la maternidad subrogada sale muy econdmico, esta muy por debajo de
otros paises que realizan la préactica, y es esta una de las razones mas
importantes por la cual gran cantidad de personas de diferentes partes del
mundo deciden ir a éste Pais a realizarse dicho procedimiento. (Rodrigo,
2015)

Durante el desarrollo del procedimiento, la madre gestante y los padres del bebé
gue nacera, reciben constante asesoria psicoldgica, en especial la madre gestante
que esta alquilando su vientre; lo anterior tiene el fin de que no se presente ningun
tipo de apego de la madre sustituta hacia el bebé, siempre debera tener en claro
gue ella es un medio para que ese bebé llegue a la vida, pero que no tienen ni
tendran nunca algun tipo de vinculo. (Amador, 2010)

Hoy en dia la maternidad subrogada en la India se ha convertido en un negocio
muy lucrativo, donde se obtienen alrededor de 2.3 millones de délares cada afio. A
pesar de las criticas que puedan suscitar, gran parte de la poblacion de este pais
considera la maternidad subrogada como un método ventajoso para todos, porque
hay una madre sustituta que lleva a término un embarazo a cambio de una
remuneracién econémica de gran ayuda para su familia; una pareja que quieren
convertirse en padres pero sus problemas de fertilidad se lo impiden y mediante
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este procedimiento pueden cumplir su suefio de ser padres incluso genéticamente
del bebé que nacera producto del contrato; y finalmente un nifio que tendra una
familia que le podra ofrecer buenas condiciones de vida. (Wallis, 2013) (RT en
espafiol, 2015)

Mundialmente, se critica entre muchas otras cosas, el hecho de que en la India
existen clinicas en donde se “recluta a la madre sustituta” durante el procedimiento
para quedar embarazada y todo el embarazo hasta que dé a luz; pero como
respuesta a esta critica se aduce que lo que se busca es un constante
seguimiento a la salud tanto de la madre como del que esta por nacer, una buena
alimentacién y buenos cuidados al embarazo, ademas de asegurar que la madre
sustituta no esté consumiendo drogas que pueda dafiar la salud del bebé.
Finalmente, cuando la madre sustituta da a luz, no se le permite ver al recién
nacido, se le paga su servicio y a los padres contratantes se les entrega un paz y
salvo del pago realizado por el alquiler del vientre.

Con la prueba de ADN y los paz y salvo con la madre sustituta y la clinica, los
contratantes con el recién nacido pueden volver a su pais de origen para realizar
todo lo pertinente al registro y nacionalidad. (GA, 2013)

IV. Maternidad subrogada en México

En términos generales en México el uso de técnicas de reproduccidén asistida
como inseminacion artificial o procedimientos que ayuden a procrear estan
permitidas; sin embargo cuando se trata de maternidad subrogada suelen
aparecer diferentes opiniones al respecto. Para este tema en particular existe un
limbo juridico que se presta para multiples interpretaciones, hasta el momento sélo
en 4 de los Estados Mexicanos se realiza alusion al tema en su regulacion juridica;
Tabasco y Sinaloa donde se encuentra permitida y Coahuila y Querétaro donde se
encuentra prohibida.

En algunos sectores se ha presentado la legalizacion de la practica de la
maternidad subrogada como una forma de explotacion a las mujeres en estado de
necesitad, justificando que solamente estas estan dispuestas a atravesar los
cambios que conlleva un embarazo a cambio de dinero, mientras que otras
posiciones defienden la capacidad y la libertad que poseen las mujeres para elegir
sobre su cuerpo. (Alvarez, 2015)

El estado de Tabasco fue el primero en permitir la Maternidad subrogada, a esta
pueden acceder Unicamente ciudadanos Mexicanos, cuando la madre contratante
no tenga la capacidad para gestar, parejas heterosexuales legalmente casadas o
gue convivan de manera permanente como si lo fueran, también puede realizarse
la gestacion subrogada con caracter altruista. (Alvarez, 2015)

La legislacion de Tabasco maneja dos conceptos segun los cuales establece
premisas de manejo diferentes segun cada caso en particular; estos estan
consagrados en la Ley de Tabasco:
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“El articulo 92 del Codigo Civil de Tabasco establece la validez del contrato de
subrogacion... En caso de nifios nacidos como resultado de la participacion de una
madre sustituta gestacional, la paternidad se presume por el padre que contrata
cuando éllella registre el nacimiento del nifio, ya que esta accion implica la
aceptacion de la paternidad...”

“El articulo 347 del Cddigo Civil de Tabasco protege los derechos de los futuros
padres. Dice: Cuando una segunda mujer participa en el proceso reproductivo, la
madre contratante se presume como la madre legal, tanto si proporciona el évulo
como si no. Esto sucede cuando la madre sustituta gestacional no es la madre
biolégica del nifio que nace como resultado de una transferencia de embriones. En
este caso, la madre contratante debe ser considerada como la madre legal del
nifio”. (Tribunal Superior de Justicia, 1997)

Segun lo anterior, podemos entender que, en el caso de la madre gestante
sustituta, ésta no resulta ser la madre biolégica del nifio y Unicamente se limita a
llevar el embarazo a término y prestar su vientre para la gestacion, mas no aporta
material genético, por tal razon se presumir4d la maternidad de la madre
contratante, tanto si proporciona el 6vulo como si no lo hace.

Mientras que en el caso de la madre gestante subrogada, ésta ademas de prestar
su vientre para la gestacion del menor aporta material genético; en este caso la
madre subrogada sera reconocida como madre legal del menor, caso en el cual
debera renunciar a la maternidad del menor en favor de la madre contratante,
guien debera adoptarlo y regirse por las normas de adopcion plena.

En lo referente a la paternidad, se presume en ambos casos, ya que el hecho de
la contratacion implica la aceptacion de la paternidad. Inicialmente el
procedimiento de la subrogacion era permitida incluso para parejas extranjeras,
pero en el afio 2015 se insertd6 una modificacién, donde se encuentra permitida la
subrogacién solo para parejas Mexicanas.

En el estado de Sinaloa, tal y como lo consagra el Articulo 283 de la ley sobre
técnicas de reproduccién asistida, la maternidad subrogada es entendida como:

ART 283. “la maternidad subrogada se efectia a través de la practica médica
mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una
mujer, cuando la mujer, padece imposibilidad fisica o contraindicacién médica para
llevar a cabo la gestacion en su Utero y es subrogada por una mujer gestante que
lleva en su utero el embridn de los padres subrogados, cuya relacion concluye con
el nacimiento”. (Congreso del Estado Libre y Soberano de Sinaloa, 2013)

Es necesario para poder acceder a la maternidad subrogada en este estado, que
la madre contratante tenga incapacidad para gestar y que ambos padres sean
ciudadanos Mexicanos; en este también se admite la maternidad subrogada de
madre gestante subrogada y madre sustituta de caracter altruista. En Sinaloa, de
manera particular, se encuentra permitida de igual manera la subrogacion
comercial. Cabe anotar que actualmente se lleva a cabo un proyecto de ley que
promueve prohibir la maternidad subrogada. (Alvarez, 2015)
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A partir de la regulacion creada en estos dos estados se ha incrementado la
creacion de clinicas y entidades facilitadoras del tema, que median y atienden las
necesidades de quienes solicitan servicios de maternidad subrogada, creando
espacios mas transparentes y seguros, que garantizan las buenas condiciones
tanto para los padres contratantes como para las madres sustitutas. Por otro lado,
se ha llegado a aducir que con la permision que se ha dado en estos dos Estados,
se cre0 todo un negocio ya que no se realiza el procedimiento de manera altruista,
si no comercial.

Mas alla de cualquier punto de vista se ha demostrado que México es uno de los
paises mas visitados en el mundo con la finalidad de llevar a cabo temas de
maternidad subrogada, por lo que surge la necesidad de por lo menos enmarcar
un plano legal que organice o de guia a aquellas personas que atraviesan dichos
procesos, con la finalidad de evitar la explotacibn de mujeres y la trata de
personas. (Flores, 2016)

Se ha llegado a establecer que personas de multiples Paises acuden a México a
realizarse este tipo de procedimientos, porque al igual que en la India sale muy
econdémico, pero la diferencia radica en que es mas facil (incluso en términos
econdémicos) viajar a México que a la India. (Suarez, 2015)

Con todo el auge que ha venido teniendo el tema de la maternidad subrogada en
México, se presento inicialmente una propuesta con miras a regular y permitir la
maternidad subrogada, en esta se plantean temas como, derechos de los padres
contratantes, derechos de la madre gestante, procedimiento de registro del menor
y proceso de seleccion de la madre gestante, entre otros. A la legalizacion de la
maternidad subrogada surge una fuerte oposicion, que han realizado estudios e
investigaciones referente a la problematica del tema; de hecho, el 27 de marzo de
este afio (2016) la Camara de Diputados de éste Pais presenté un estudio donde
se demuestra que México se ha convertido en un centro internacional de
maternidad subrogada, sin la debida proteccion para las mujeres méxicanas. Cada
800 familias espafiolas que pretenden la maternidad subrogada, la mayoria acude
a México, particularmente a Tabasco, y entregan a la mujer que accede a alquilar
su vientre un pago inicial de 35.000 pesos y depésitos mensuales por cada
revision médica. (Flores, 2016)

Con toda la fuerte oposicidén que ha tenido el tema, senadores y diputados pidieron
prohibir totalmente esta practica en México, al considerar que es una de las
formas de trata de personas y de explotacion de mujeres, sin embargo en el
senado se encuentra aprobado un dictamen que establece que se permitiria la
maternidad subrogada siempre y cuando se justifigue que quien lo solicita no
puede tener hijos y que sera sin fines de lucro. (Juarez, 2016)

No obstante, actualmente se encuentra vigente unas modificaciones a la ley
general de salud, donde es claro que se va a tocar el tema de la maternidad
subrogada a fondo, pues la presidenta de la Comisién de Familia y Desarrollo
Humano afirmé que “no podemos dejar lagunas en este tema, porque seria una
falta de responsabilidad legislativa, pues hablamos de seres humanos, de nifios y
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sus familias que se ven vulnerables por estas inconsistencias legislativas” (Lecona,
2016)

Existen opiniones de doctrinantes de peso que también estan fuertemente en
contra de esta practica, como por ejemplo Lépez Faugier que ha indicado que ese
método de reproduccion asistida viola derechos humanos y es una nueva forma
de violencia sexual. Ademas, indica que las modalidades que se admiten en
Tabasco y Sinaloa son indebidas y se puede invocar la inconstitucionalidad de los
reglamentos que la regulan. (Juarez, 2016)

Pero para gran sorpresa de muchos, el 27 de abril de 2016, el senado de este
Pais avalé por unanimidad la regulacion de la maternidad subrogada, practica que
se permitira soélo sin fines de lucro y de lo contrario se castigara hasta con 17 afios
de prision y altas multas... Sélo se permitird la compensacion de gastos médicos
derivados del parto, posparto y puerperio y bajo un acuerdo previo... queda
prohibida la transferencia de embriones a una mujer que ya se haya sometido a
dos embarazos mediante esta técnica, cuando se realiza para entregar él bebe a
una persona que no sea de nacionalidad mexicana y la subrogacion con fines
lucrativos. (Rosas, 2016)

De esta manera, este pais le va haciendo frente a un tema tan controversial,
admitiendo la maternidad subrogada altruista y castigando fuertemente a quienes
se salgan de los lineamientos establecidos.

V. Maternidad subrogada en Argentina

En Argentina la gestacion por sustituciéon o maternidad subrogada, no cuenta con
una legislacion expresa sobre el tema, sin embargo, es entendida como una
practica legal y legitima, la cual cuenta con numerosos fundamentos legales,
doctrinales y jurisprudenciales que la respaldan. (Rojas J. , 2015)

Actualmente existen dos casos hitos por medio de los cuales se ha logrado crear
algo de jurisprudencia y segun estos poder obtener una guia para el manejo del
tema. El primer fallo se realiz6 en junio de 2013 y el segundo en julio de 2015.

En ambos fallos se concedié la patria potestad a los padres bioldgicos, en el
entendido de que estos son quienes tienen la iniciativa y la voluntad principal de
procrear, a diferencia de la madre gestante quien simplemente se compromete a
llevar a término un embarazo con la condicién de entregar el nifio una vez este
nazca. (TELAM [electronico], 2015)

Considerando lo anterior, los fallos se realizan dando prioridad al bienestar del
menor y dejando un poco de lado el concepto que indica que, “se entendera por
madre aquella que dé a luz” tal y como se sefiala en su Art 242 del Cdodigo Civil.

“ARTICULO 242: La maternidad quedara establecida, aun sin reconocimiento
expreso, por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido.
La inscripcion debera realizarse a peticion de quien presente un certificado del
médico u obstétrica que haya atendido el parto de la mujer que se atribuye la
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maternidad del hijo y la ficha de identificacion del recién nacido.
Esta inscripcidon debera serle notificada a la madre salvo su reconocimiento
expreso, o que quien hubiese denunciado el nacimiento fuere el marido”
(Congreso de Buenos Aires, 1871)

Entre otros multiples fundamentos juridicos también estan,

e Los principios de Igualdad, Reserva y Legalidad de la Constitucién
Argentina, aplicables a todos los habitantes y a extranjeros.

e Los tratados de Derechos Humanos, como el Pacto de San José de Costa
Rica, y la Declaracién Universal de DDHH.

e La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
Técnicas de Reproduccién Asistidas.

e La voluntad procreacional como fuente de filiacion en las TRHA,
incorporada desde el 01/08/2015 por el nuevo Cadigo Civil Argentino.

e La Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud.

e Leyes nacionales, como la 26.862 de acceso integral a las TRHA,; la ley
23.592 contra actos discriminatorios; la legislacion sobre matrimonio
igualitario y union convivencial igualitaria (reguladas por ley anteriormente,
e incorporadas al nuevo Cadigo Civil Argentino actualmente).

e La Jurisprudencia existente sobre maternidad subrogada en Argentina, en
donde los jueces siempre han reconocido la legalidad y legitimidad de la
misma, y han reconocido sus efectos juridicos. (Rojas J. P.)

Segun lo mencionado podemos concluir que para la jurisdiccion argentina resulta
indispensable la regulacion del tema, ya que actualmente para poder hacerlo es
necesario acudir a multiples normatividades, las cuales pueden variar segun las
diferentes interpretaciones, creando de esta manera un limbo juridico que puede
prestarse para la manipulacién de la norma y la implementacién de maniobras
ilegales por medio de las cuales pueden realizarse delitos violatorios de derechos
humanos.

Ademas de esto consideran fundamental poder brindar seguridad juridica a sus
ciudadanos de forma tal que estos puedan acceder a tales procedimientos dentro
de su pais y no tengan que recurrir a paises extranjeros para realizarlos; por tal
motivo actualmente se encuentra en proceso un proyecto de ley, el cual fue
presentado el 28 de mayo del 2015, que busca establecer un proceso judicial
adecuado en casos de gestacién por sustitucion y tiene como metas principales:

e Garantizar el respeto al interés superior del nifio por nacer, su derecho a la
identidad, a la informacién sobre su origen, a la inscripcién inmediata luego
del nacimiento lo cual materializa su derecho al nombre y a la nacionalidad,
su derecho a ser cuidado por sus padres.

e Garantizar el respeto a los derechos de la mujer gestante, tales como el
derecho al propio cuerpo, sus derechos reproductivos y su libertad
reproductiva, y que garantice la absoluta libertad en su decision de
someterse al tratamiento médico.
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e Garantizar el respeto a los derechos de el/los comitente/s, tales como sus
derechos reproductivos, el derecho a procrear, el derecho a acceder a los
avances de la ciencia en materia de salud reproductiva, brindandole
seguridad juridica a los comitentes, sobre la futura filiacién del bebé que
podria nacer mediante este tratamiento médico. (User, 2015)

VI. Maternidad subrogada en Colombia

En nuestra legislacion aln no contamos con normas que regulen el tema, sélo
existe la sentencia T-968/09, en la cual se realizdé una “permision” de esta técnica
de reproduccién asistida, sin embargo no se hace un analisis que se pueda
considerar completo respecto al tema.

Segun lo dispuesto por la sentencia T968 de 2009, se reconoce que la maternidad
subrogada es un contrato y por lo tanto esta reconocida como una practica legal.
Segun nuestro ordenamiento juridico no existe una prohibicion expresa para la
realizacion de este tipo de acuerdos; ademds la doctrina ha considerado que
segun lo dispuesto en el Art 42— 6 de la Constitucion Nacional se puede practicar
la subrogacién en nuestro Pais, ya que este prevé que “los hijos habidos en el
matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia
cientifica, tiene iguales derechos y deberes”. Asi, nos llevan a pensar que las
técnicas de reproduccién asistida estan legitimadas juridicamente.

En esta sentencia la Corte Constitucional hace referencia a la maternidad
subrogada o alquiler de vientre o Utero en los siguientes términos: “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 caso
la madre sustituta no aporta sus évulos”. Finalmente, concluye que al terminar el
embarazo la madre sustituta entregara al bebé a quienes asumieron los gastos
médicos y la remuneracion.

Se establece también la necesidad de hacer una regulacion exhaustiva y una serie
de condiciones que deben tenerse presentes al momento de la realizacion del
contrato, tales como:

1. Que la mujer contratante tenga problemas fisiol6gicos para concebir.

2. Que los gametos que se requieren para la concepcién no sean aportados
por la mujer gestante (quien facilita el vientre).

3. Que la mujer gestante no tenga como movil un fin lucrativo, sino el de
ayudar a otras personas.
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4. Que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como mayoria de
edad, salud psicofisica, haber tenido hijos, etc.

5. Que la mujer gestante tenga la obligacion de someterse a los exdmenes

pertinentes antes, durante, y después del embarazo, asi como a

valoraciones psicoldgicas.

Que se preserve la identidad de las partes.

Que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento informado, e

implantado el material reproductor o gametos, no pueda retractarse de la

entrega del menor.

8. Que los padres bioldgicos no pueden rechazar al hijo bajo ninguna
circunstancia.

9. Que la muerte de los padres biologicos antes del nacimiento no deje
desprotegido al menor.

10.Que la mujer gestante solo podria interrumpir el embarazo por prescripcion
médica. (Sentencia T-968, 2009)

N o

Todo esto con el fin de garantizar que los padres biolégicos del menor sean los
donantes de los gametos, o0 que por lo menos la madre sustituta no tenga relacion
genético con el que estd por nacer y de esta forma poder otorgarles a los
contratantes los derechos conexos a una relacion filial.

Ya en el afio 2009 la Corte Constitucional era consciente del auge que venia
teniendo este tema en nuestro pais, tanto que hace referencia a los innumerables
anuncios que encontramos en internet de mujeres que estan ofreciendo alquilar su
vientre a cambio de una remuneracién econémica. (Sentencia T-968, 2009)

Entonces, segun lo anteriormente descrito, se podria dar a entender en términos
generales que en Colombia es una practica que esta aceptada desde el punto de
vista juridico, aunque no se encuentre regulada. Y para ir mas haya podriamos
decir de igual manera que la maternidad de la que habla la sentencia es con fines
econdémicos, porque se menciona los términos econdémicos que se tienen en
cuenta a la hora de entregar al recién nacido.

La sentencia que venimos tratando, también hace alusion a un asunto muy
importante cuando se habla de subrogacién, el cual es:

Interés superior del Menor: De acuerdo al articulo 44 de la Constitucion Politica de
Colombia, los derechos del nifio prevalecen sobre los derechos de los demas; el
instrumento Colombiano de caracter especial dirigido a velar por el interés superior
del menor es el Cadigo de Infancia y Adolescencia. Esta ley se encarga de definir
el interés superior del menor como “el imperativo que obliga a todas las personas
a garantizar la satisfaccion integral y simultdnea de todos los derechos humanos,
gue son universales, prevalentes e interdependientes” (Congreso de Colombia,
2006)

Por su parte la Declaracién de los Derechos del Nifio establece en su segundo
principio que “el niflo gozar4d de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para
que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
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saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar
leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera serd el interés
superior del nifio” (Organizacion de la Naciones Unidas, 1959)

Otro instrumento importante en el que se hace referencia al tema es la
Convencién sobre los derechos del nifio, que establece:

INTERES SUPERIOR DEL NINO Todas las medidas respecto del nifio deben
estar basadas en la consideracion del interés superior del mismo. Corresponde al
Estado asegurar una adecuada proteccion y cuidado, cuando los padres y madres,
u otras personas responsables, no tienen capacidad para hacerlo.

ARTICULO 3

3.1 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 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera serd el interés superior del nifio.

3.2 Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion vy el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley v,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.
(UNICEF, 1989)

De otro lado, la Corte Constitucional de Colombia ha hecho énfasis en su
jurisprudencia que el interés superior del menor debe atender a cada caso
particular, y para esto ha fijado unas reglas constitucionales, legales vy
jurisprudenciales que se pueden aplicar de acuerdo a las circunstancias
particulares, las cuales son:

Garantia del desarrollo integral del menor: atiende al desarrollo arménico,
integral, normal y sano de los nifios en los aspectos psicolégicos, afectivo
intelectual y ético y la plena evolucion de su personalidad.

Garantia _de las condiciones para el pleno ejercicio _de los derechos
fundamentales del menor: los derechos del menor deben interpretarse de
acuerdo a los tratados internacionales en que Colombia es parte.

Proteccién del menor frente a riesgos prohibidos: proteger a los nifios de
todo tipo de abusos y arbitrariedades; y de todas aquellas condiciones que
amenacen su desarrollo armonico.

Equilibrio entre los derechos del nifio y los derechos de sus padres, sobre la
base de que prevalecen los derechos del menor: en caso de un conflicto, se
entendera siempre que prevalece el derecho del menor.

Provision _de un ambiente familiar _apto para el desarrollo _del menor:
disponer de una familia donde los padres o acudientes cumplan con los
deberes derivados de su posicion.

Necesidad de razones poderosas que justifiquen la intervencién del Estado
en las relaciones paterno/materno filiales: los motivos deben hacer temer
por el bienestar y desarrollo armoénico e integral del menor. (Sentencia T-
968, 2009)
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No obstante, aunque la Corte en la sentencia que venimos trabajando hace
referencia al interés superior del menor, no precisa si el mismo se ve vulnerado
por la practica de alquiler de vientre; sélo se centra en lo que ocurre en el caso
especifico que se tuteld.

Proyecto de ley 202 de 2016

Precisamente en este afio (2016) se presentd un proyecto de ley ante la Camara
de Representantes del Congreso(proyecto de ley 202), por medio de la cual se
pretende se prohiba la practica de la maternidad subrogada al ser una categoria
de trata de personas y explotacion de la mujer con fines reproductivos.

Se busca proteger los derechos a la dignidad, intimidad, igualdad, autonomia,
procreacion y salud de la mujer; y el derecho a la vida y a conformar una familia
del que esta por nacer. Este proyecto de ley busca incluso que todo acto juridico
en donde la mujer tenga la obligacion de renunciar a la filiacibn materna se
entienda nulo de pleno derecho.

Los proponentes de este proyecto de ley establecen dentro de sus motivos que la
maternidad subrogada con fines lucrativos es una explotacién al cuerpo de la
mujer y de los menores, pues la misma constituye una objetivacién del cuerpo de
las mujeres convirtiéndolas en maquinas para hacer bebés que se arriendan y se
explotan con el fin de satisfacer a terceros y de otra parte convierte a los nifios en
mercancia que se encarga, se compra, se vende y se devuelven o se cambian si
no satisfacen al cliente. Para ilustrar esta posicién, se trae a colaciéon un caso
ocurrido en Tailandia, donde una pareja de hombres homosexuales, encargaron
un par de bebés mediante el alquiler de vientre, uno de los recién nacidos nacié
con sindrome de Down, por esta razén los hombres se llevaron al bebé sano y la
madre sustituta tuvo que quedarse con el bebé enfermo, a pesar de sus
condiciones economicas. (Camara de Representantes del Congreso de Colombia,
2016)

Otra problemética que evidencian en el proyecto de ley con miras a que se
prohiba la subrogacién, es que es una practica que se realiza con mas frecuencia
en los paises menos desarrollados, donde se encuentran las mujeres con menos
recursos economicos. Este es un motivo que ha tenido fuerte peso en los
diferentes debates que se presentan en los paises cuando se habla de maternidad
subrogada, puesto que en muchas ocasiones se ha evidenciado que las parejas
gue buscan convertirse en padres mediante el alquiler de vientres viajan a
aguellos lugares en donde viven mujeres muy pobres, ya que les sale mas barato
todo el procedimiento (incluido el tratamiento para gestar al bebé) y estas mujeres
de tan escasos recursos, obligadas por la necesidad alquilan su vientre a precios
mucho mas bajos que en aquellos paises mas desarrollados, donde el
procedimiento es mucho mas costoso.

Aqui, como lo mencionamos anteriormente, es donde se llega a argumentar que
no existe una plena voluntad por parte de la mujer que esté alquilando su vientre,
pues las condiciones externas como su condicién econdmica entrarian a viciar su
real voluntad. (Camara de Representantes del Congreso de Colombia, 2016)
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Por otro lado, en este proyecto de ley se entra a establecer los derechos
vulnerados del que esta por nacer, estableciendo las siguientes vulneraciones: la
dignidad humana, al comercializar la vida y permitir el aborto por enfermedades
cromosomaéticas, por la cantidad de embriones o por el sexo del mismo; a la salud
fisica y emocional; a la lactancia materna; a la familia cuando es abandonado por
diferentes circunstancias.

En cuanto a la madre sustituta, sus derechos vulnerados serian: la_dignidad al ser
tratada como objeto de consumo; a la igualdad al ser contratada por sus
condiciones econdmicas, sociales, etc.; a la salud en general por los dafios fisicos,
organicos y psicoldgicos a los que se ve expuesta durante y después del
embarazo y finalmente a la desproteccion a la que se ve sometida ella y el bebe
gue estd por nacer cuando los padres contratantes desaparecen. (Camara de
Representantes del Congreso de Colombia, 2016)

Todas las anteriores vulneraciones que se mencionan tanto al que esta por nacer
como a la madre sustituta, son temas cruciales que deben tratar los Estados
cuando se encuentran en el debate de si se debe permitir o no la maternidad
subrogada en sus territorios, porque de lo contrario surgirian grandes
controversias y problemas con respecto a este tema.

De igual manera se hace referencia al tema de la filiaciébn, que en nuestro
ordenamiento juridico es la figura mediante la cual se establecen las relaciones
familiares (patria potestad, orden sucesoral, derecho de alimentos, nacionalidad y
autoridad de los padres)

Para las madres la filiacién se da por el hecho del nacimiento, asi se establece en
el Cédigo Civil, articulo 335:

La maternidad, esto es, el hecho de ser una mujer la verdadera madre del hijo que
pasa por suyo, podra ser impugnada probandose falso parto, o suplantacion del
pretendido hijo al verdadero. (Consejo Nacional Legislativo, 1887)

Con respecto al padre, se establece que la filiacion se determina por:

Se presume que la concepcion ha precedido al nacimiento no menos que ciento
ochenta dias cabales, y no mas que trescientos, contados hacia atras, desde la
media noche en que principie el dia del nacimiento. (Consejo Nacional Legislativo,
1887)

Grandes debates se presentan cuando se trata de establecer como se manejaria
el tema de filiacibn en maternidad subrogada; en algunos paises lo hacen con
prueba de ADN de los que serian los padres del recién nacido; en otros mediante
un proceso de adopcion; en otros se establece que quien tiene ese derecho de
filiacibn con respecto al menor son los padres contratantes, porque son ellos
precisamente los que tenian el deseo de procrear. (Amador, 2010) (Brunet, y
otros, 2012)

En Colombia particularmente, se tendria que entrar a implementar una manera
adicional de filiacion maternal; o en caso de que se adelantara por medio de
impugnacion de maternidad, afiadir una causal nueva mediante la cual se pueda
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impugnar la misma. En cuanto a la paternidad, no se daria gran problema,
simplemente se impugna la misma, si es que siguiere aplicando la presuncién.

Por ultimo, dentro de este proyecto de ley se hace referencia a una mesa de
trabajo donde intervienen varios actores de la sociedad, quienes llegan a un
consenso general “sobre la necesidad de prohibir la mediacidon econémica en la
practica de la maternidad subrogada, pero se debatié sobre cual deberia ser la
regulacion para los casos de infertilidad o esterilidad en el pais. Asimismo, si
prohibir esta practica vulneraria la libertad de la mujer de decidir sobre su cuerpo.

...Luego de considerar y estudiar los diferentes argumentos, se ha concluido que
la mejor manera de impedir el trafico de menores y la explotacién a las mujeres de
nuestro pais, es adoptar una politica de PROHIBICION ABSOLUTA frente a esta
practica”. (Camara de Representantes del Congreso de Colombia, 2016)

Todo lo anteriormente expuesto sobre el proyecto de ley es un corto resumen de
sus principales razones, y aunque nuestra posicion es neutral en el tema,
consideramos que el proyecto de ley se queda corto en algunos aspectos;
iniciemos por mencionar lo pertinente a la trata de personas en nuestra legislacion,
especificamente consagrada en el articulo 188A del Cddigo Penal:

El que capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio nacional o
hacia el exterior, con fines de explotacion, incurrira...

Para efectos de este articulo se entendera por explotacion el obtener provecho
econdmico o cualquier otro beneficio para si o para otra persona, mediante la
explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los
trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud,
la servidumbre, la explotacion de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la
extraccion de érganos, el turismo sexual u otras formas de explotacion. (Colombia,
2000)

Aunque en el proyecto de ley se hace una clara referencia de que se debe de
prohibir la maternidad subrogada al ser una forma de trata de personas, esto por
la explotacion del cuerpo de la madre sustituta de manera lucrativa, surgen los
siguientes interrogantes ¢,se esta buscando prohibir la maternidad subrogada en
general o s6lo aquella con fines econémicos? ¢Qué pasa con la maternidad
subrogada altruista? ¢ También se consideraria trata de personas la maternidad
subrogada altruista?

En caso de que este proyecto de ley avance y se prohiba la maternidad subrogada
en Colombia, se quedaria corta al argumentar la prohibicion de esta préactica
cuando se realiza de manera altruista, porque al no existir una explotacion o
provecho econémico no podriamos estar en frente de la figura de trata de
personas. Es claro que se esta buscando prohibir esa mediacion econémica, pero
no queda claro qué pasaria con la otra modalidad de maternidad subrogada. Si no
se hace referencia al tema de la maternidad subrogada altruista estariamos de
frente a una problematica, pues se podria considerar entonces permitida al no
existir un instrumento que la prohiba.
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Por otra parte, el afio pasado la Corte Constitucional publicé la sentencia SU 696
de 2015 en donde afirmé que omitir el registro de los hijos biolégicos de dos
padres del mismo sexo que conforman una pareja con base en una interpretacion
tradicional y heterosexual de la familia desconoce la existencia de otras uniones
gue, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, se encuentran plenamente
protegidas por la Constitucion. (Ambito Juridico, 2015)

El caso al que hace referencia la sentencia es a una pareja homosexual de
hombres que realizaron un procedimiento de maternidad subrogada en California
mediante la fecundacién de évulos con su esperma y en un vientre de alquiler.
Resulta que al momento de ingresar a Colombia e ir a registrar a los gemelos
como sus hijos, a esta pareja se les niega el registro por el simple hecho de que
en el registro civil aparece las casillas del nombre del padre y nombre de la madre,
pero no habia opcién para dos padres o dos madres.

Con el fallo emitido por la Corte se aduce la proteccion de los derechos
fundamentales de la vida digna, la personalidad juridica, la nacionalidad y el
interés superior de los gemelos. Ademas de ordenar el registro de los menores, se
exhorta a la Registraduria Nacional se implemente un nuevo formato de registro
civil de nacimiento, donde se pueda registrar dos padres o dos madres, para lo
cual contaréa con un plazo de 30 dias. (Ambito Juridico, 2015)

Algo muy interesante dentro de la sentencia, es que el magistrado Jorge Pretelt
hace salvamento de voto, aduciendo como uno de los motivos que seria legitimar
un procedimiento que es ilegal en Colombia, como lo es el alquiler de vientres.

Al parecer el vacio juridico existente confunde de igual manera a altos
magistrados, porque el alquiler de vientres en Colombia no se encuentra prohibido
hasta la fecha; sin embargo, es una posicién que a futuro puede llegar a ser mas
comprensible, en el entendido de que se llegara a prohibir toda clase de
maternidad subrogada en nuestro pais; pues con esta decisibn se les estaria
diciendo a los colombianos que desean alquilar vientres que se vayan a otro pais
en donde la maternidad subrogada esta permitida, y venga a Colombia donde se
les puede registrar. En otras palabras, puede alquilarse el vientre, pero en otro
pais, por fuera de Colombia y luego traiga a los nifios producto del procedimiento
de la maternidad subrogada que podran registrarse como hijos suyos. En cierta
medida seria una practica prohibida en Colombia, pero existen eventos para
continuar con dicha actividad respetando la prohibicion.

A manera de obtener mas informacion en el campo de la maternidad subrogada se
le envio a la Procuraduria General de la Nacion una consulta de manera online, a
la cual, segun informacion del sistema se le ha venido dando tramite, pero a la
fecha no contamos con la respuesta de esta consulta. La consulta se elevd en los
siguientes términos:

La maternidad subrogada es un tema que actualmente tiene gran
controversia en nuestro Pais al ser un procedimiento que se lleva a la
préactica sin tener una regulacion legal.
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Referente al tema sélo existe la sentencia T-968709, la cual expone que
aunque la maternidad subrogada en Colombia no esta regulada, tampoco
esta prohibida expresamente.

Por lo anteriormente expuesto, elevamos consulta ante ustedes
Procuraduria General de la Nacién con el objeto de que se nos exponga de
manera clara si el procedimiento de la maternidad subrogada en nuestra
legislacién se considera permitida y es completamente legal y bajo qué
instrumentos nos podemos guiar los Colombianos al momento que
decidamos someternos a este procedimiento para que nuestros derechos
fundamentales no sean vulnerados - tanto los padres contratantes, como la
madre que alquila su vientre y el bebé objeto del contrato-.

En caso de que ustedes Procuraduria General de la Nacion consideren que
la practica de la maternidad subrogada no esta permitida en Colombia,
solicitamos se nos exponga de manera clara las razones por las cuales lo
consideran asi.

Fundamentamos la anterior peticién en el articulo 23 de la C.N y en la ley
1755/2015.

Se realizé de una manera sencilla y corta, porque es como lo permite el sistema,
pero reiteramos, estamos a la espera de esta respuesta.

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 nifilos 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
subrogacién, 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.

La subrogacion comercial no sélo tiene un enfoque negativo, pues existen paises
como India en donde se permite, aunque sea de manera tacita; el principal
argumento para ello es que todas las partes dentro del contrato salen ganadores,
una pareja que se convierte en padres, un recién nacido que tiene una familia que
le puede ofrecer buenas condiciones de vida y una madre sustituta que obtiene
recursos econémicos para ayudarse a si misma y su familia.

Lo cierto de todo es que son mayores las posiciones que estan en contra de la
subrogacién comercial, con la argumentacién de que se cosifica la vida del bebé al
ser vendido y se trata el cuerpo de la mujer como una fabrica para hacerlos y
venderlos.
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De otro lado con la subrogacion altruista, tenemos una opcién mas aceptada,
porque no media un fin lucrativo, entonces no se estaria cosificando la vida; sin
embargo, también hay opositores que argumentan que pueden existir presiones
emocionales a la madre sustituta o fines lucrativos ocultos.

Lo cierto de todas estas posiciones es que a nivel mundial se viene presentando
una serie de conflictos por la falta de regulacién en este tema, tal es el caso de
nuestro pais, en donde estamos basicamente en un limbo juridico, contando sélo
con una accion de tutela que hace referencia al temay a la espera de que se le dé
tramite a un proyecto de ley que recién se presentdé ante la Camara de
Representantes del Congreso.

En Colombia ya nos dimos cuenta que es una problematica que se puede elevar
incluso a la vulneracion de derechos protegidos constitucionalmente, y se propone
mediante este proyecto de ley que se prohiba su practica por tratarse de una
modalidad de trata de personas y explotacion al cuerpo de la mujer, pero es
confusa al no explicar si solo se debe prohibir la subrogacion comercial o todo tipo
de subrogacién. Un posible problema a esta prohibicion en caso de que sea total
es que, si se permite el registro de nifios nacidos bajo la subrogacién, lo que en
otras palabras significa que los colombianos podemos acudir a esta practica en
otro pais y traer al recién nacido a registrarlo Colombia.

Finalmente, los colombianos requieren de unos lineamientos juridicos claros
respecto al tema, todo con el fin de que la subrogacién no se vaya a prestar para
vulnerar derechos a las diferentes personas que intervienen en el proceso de
subrogacién; también es importante un pronunciamiento en lo referente a la
subrogacion transfronteriza, ya que como se evidencia en la revision del tema, es
muy frecuente el traslado de personas de un pais a otro con el fin de alquilar un
vientre y sobre todo a paises en via de desarrollo como el nuestro. No se puede
esperar a que esta problematica llegue fuertemente a Colombia, se requiere tener
un referente bien sea de permisién o prohibicién, que sea claro para todos.
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