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Resumen

La investigacién se centrd en analizar los efectos adversos de la falta de regula-
cién legislativa sobre la maternidad subrogada en Colombia, un tema que ha sido
abordado por la Corte Constitucional, priorizando los derechos de nifios, nifas
y adolescentes. Utilizando una metodologia hermenéutica basada en la revisién
e interpretacion de fuentes juridicas, se descubrié que esta practica ha ganado
popularidad como una alternativa para quienes desean ser padres y, en algunos
contextos, como fuente de remuneracién para las mujeres gestantes. Sin embargo,
su atipicidad legal ha creado vacfos normativos que pueden vulnerar derechos
fundamentales, incluyendo los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres y
el derecho del nasciturus a tener una familia. En conclusién, la ausencia de
regulacién ha originado serios problemas legales, especialmente en la filiacion
de los nifios nacidos por subrogacién. La Corte Constitucional ha subrayado
la necesidad de una regulacién que proteja los derechos de los menores y ofrezca
soluciones a posibles controversias entre las partes.

Palabras clave: parentesco; planificacién de la familia; derechos reproductivos;
derecho de la familia; reproduccién humana; embarazo.
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Juan Pablo Géez Colorado

Adverse Effects from the Lack of Legislative Regulation

on Surrogacy in Colombia

Abstract

The lack of regulation on surrogacy in Colombia can violate fundamental rights,
including women'’s sexual and reproductive rights and the right of the unborn
child to have a family. This article focused on analyzing the adverse effects of
this issue that has been debated by the Constitutional Court, prioritizing the
rights of children and adolescents. Using a hermeneutic methodology based on
the review and interpretation of legal sources, we found that this practice has
gained popularity as an alternative for those who wish to become parents and
in some contexts as a source of remuneration for pregnant women. However,
regulatory gaps have led to serious legal problems, especially in the filiation of
children born through surrogacy. The constitutional court has stressed the need
for regulation that protects the rights of minors and offers solutions to possible
disputes between the parties.

Keywords: kinship; family planning; reproductive rights; family law; human repro-
duction; pregnancy.

Ffeitos adversos da falta de requlamentacdo legislativa
sobre a barriga de aluguel na Colémbia

Resumo

A falta de regulamentagao da barriga de aluguel na Colémbia pode violar direitos
fundamentais, inclusive os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e o direito
do nascituro de ter uma familia. Este artigo se concentrou em analisar os efeitos
adversos dessa questdo que vem sendo debatida pela Corte Constitucional,
priorizando os direitos das criancas e dos adolescentes. Usando uma metodologia
hermenéutica baseada na reviséo e interpretacio de fontes legais, descobrimos que
essa pratica ganhou popularidade como uma alternativa para aqueles que desejam
se tornar pais €, em alguns contextos, como uma fonte de remuneragao para
mulheres grévidas. Entretanto, as lacunas regulatérias levaram a sérios problemas
legais, especialmente no que se refere a filiacdo de criangas nascidas por
meio de barriga de aluguel. O tribunal constitucional enfatizou a necessidade
de uma regulamentagao que proteja os direitos dos menores e ofereca solugoes
para possiveis disputas entre as partes.

Palavras-chave: parentesco; planejamento familiar; direitos reprodutivos; direito
de familia; reproducdo humana; gravidez.
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Introduccion

El presente articulo deriva de la actividad investigativa realizada dentro de la maes-
tria en Derecho Privado de la Universidad del Rosario respecto a la problematica de la
maternidad subrogada, lo que ha generado el interés del autor en profundizar en este
tema, especialmente, en los efectos negativos que provoca la ausencia de regulacién.

Hoy en dia, es innegable imaginar un derecho estético, que no avance o se
desarrolle a la par de una sociedad que cada dia va progresando, y més atn, en la épo-
ca contemporanea, en la que se han gestado una gran cantidad de reivindicaciones
sociales, que ha dado lugar a que se reconozcan nuevos aspectos que anteriormen-
te, no tenfan cabida dentro de la regulacién del derecho. Uno de estos temas ha sido
el concepto de familia, el cual, en la actualidad, y producto de la cantidad de avan-
ces que ha habido sobre la materia, se ha ido alejando de los preceptos establecidos
desde la sociedad tradicional del siglo pasado, por lo cual, incluso las formas de con-
cebir hijos han cambiado, gracias a los descubrimientos cientificos que permite, a
las personas que no pueden concebir naturalmente, convertirse en padres o madres.

De tal forma, en virtud de dichos avances cientificos, se ha hecho necesario que
igualmente el derecho se vaya adecuando con el fin de evitar vacios normativos que, en
préacticas como el alquiler de vientre o maternidad subrogada, han servido para que
estos procedimientos sean llevados a cabo de manera empirica e informal al no en-
contrarse prohibidos ni regulados expresamente. Entre tanto, aunque se habla de un
escenario a nivel global, Colombia presenta un vacio normativo en comparacién con las
regulaciones de otros pafses que si se han encargado del tema, de tal modo que se
hace evidente la urgencia de ocuparse de esta materia y darle una solucién concreta
a nivel legislativo con el objetivo de resolver esta problematica social.

Como muestra de lo anterior, en Colombia, de acuerdo con la ong International
Federation of Fertility Societies (2016), actualmente existen un total de 25 centros mé-
dicos especializados en tratamientos de fertilidad y reproduccién asistida que ofrecen
los servicios de gestacién subrogada, e incluso, se detecta la existencia de agencias
internacionales' que no solo prestan sus servicios a ciudadanos colombianos, sino tam-
bién a ciudadanos extranjeros, que ante la falta de regulacién en el pais, encuentran
en Colombia una oportunidad para llevar a cabo dicha préctica.

Asi, y aunque se trate de una practica no prohibida en Colombia, se ha venido
ejerciendo, y han surgido empresas que ofrecen dichos servicios, que consisten
no solo en la asesoria legal, sino también como intermediarios entre las personas in-
teresadas y la persona gestante, y como apoderados en el proceso y tramite a seguir

' De una butsqueda por el navegador web Google, al consultar los términos “maternidad subrogada en
Colombia”, se evidencia la existencia de agencias internacionales como Fertility Center Colombia,
VittoriaVita, y Grupo Inser. Estas agencias ofrecen sus servicios en Colombia y asesoran tanto a ciudadanos
nacionales como extranjeros en el procedimiento.
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para que los contratantes puedan ser reconocidos como padre y madre, ya que ante
una falta de regulacién, en este tipo de procedimientos dicha filiacién se debe ma-
terializar a través de la adopcién, y a través de acciones de tutela, como ha venido
aconteciendo en la préactica jurisprudencial, por lo cual, implica la intervencién judi-
cial y del Instituto Colombiano del Bienestar Familiar.

De tal forma, en la presente investigacién, se plantea como objetivo general analizar
los efectos negativos que se han dado ante la ausencia de regulacién legislativa en el
procedimiento de la maternidad subrogada en Colombia, lo cual se ha convertido en
una realidad, que aunque dé lugar a posiciones y debates ideolégicos y politicos dis-
tintos que quizas dificulten su paso por el Congreso de la Reptblica, ha sido la Corte
Constitucional el organismo que se ha encargado de referirse desde la garantfa de los
derechos e interés superior de los nifos, nifas y adolescentes a tal situacién. Asf
las cosas, en el analisis del tema planteado, se parte de una revisién documental con la
utilizacién de una metodologia hermenéutica, ya que se realiza la interpretacién de di-
ferentes fuentes juridicas, las cuales permiten conocer una préctica que se ha venido
desarrollando y que no cuenta con una regulacién legal.

En este sentido, el articulo consta de cuatro capitulos. En el primero, se realiza
un analisis de la importancia de un marco regulatorio para el tema de la maternidad
subrogada y en el cual se enfatiza en el papel del derecho como un conjunto nor-
mativo que busca guiar las conductas de las personas y el alcance que se le ha dado
a las normas juridicas, especialmente en temas complejos, como el que se plantea
en este articulo. En el segundo capitulo, se da una mirada a los antecedentes y las
iniciativas que se han gestado en Colombia, en especial, los proyectos de ley que se
presentaron y las sentencias de la Corte Constitucional que se han referido al tema de
la maternidad subrogada. En el tercer capitulo, se desarrolla la manera en cémo po-
drfa darse la filiacién en los casos de maternidad subrogada, planteando la teoria de
la voluntad pro creacional para el reconocimiento de la maternidad y paternidad. En
el cuarto capitulo, se identifican y caracterizan los efectos negativos que se presen-
tan ante la ausencia de regulacién de una maternidad subrogada, dando una mirada
a las situaciones particulares que se pueden llegar a dar. Finalmente, se brindan las
conclusiones sobre el ejercicio argumentativo.

1. Importancia de un marco regulatorio de la maternidad subrogada

Histéricamente, se ha buscado que con el derecho se regulen los diferentes aspec-
tos y probleméticas que puedan surgir en la relacién de los seres humanos con sus
semejantes. No obstante, debido a la complejidad de las relaciones humanas, ha sido
imposible dotar de regulacién a cada problemética que surja, lo que ha desencadena-
do discusiones respecto al ser y el deber ser de la norma juridica.

Por ejemplo, se encuentra que Bobbio (2002) se refiere a los mandatos como for-
ma de expresidn de la norma, los cuales son "proposiciones cuya funcién es [...] influir
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en el comportamiento ajeno para modificarlos” (p. 44). A su vez, de estos mandatos
se desprende una funcién prescriptiva, que da origen al lenguaje normativo traducido
en constituciones, cddigos, leyes o reglamentos, que se refiere a dar “6érdenes, con-
sejos, recomendaciones, advertencias, de suerte que influya en el comportamiento
de los demas” (p. 46). Es decir, el derecho a través de un mandato prescriptivo busca
modificar el comportamiento de los sujetos a los que se dirige, en otras palabras, lo
que se busca con el derecho es que a través de dichos mandatos se regule el com-
portamiento de las personas.

Por su parte, Raz (1985) indica que el derecho cuenta con cuatro funciones
principales. La primera se refiere a la prevencién del comportamiento indeseable; la
segunda, a contar con medios para que las personas puedan llevar a cabo acuerdos;
la tercera, dotar de servicios ptblicos a la poblacién y, finalmente, la resolucién de
conflictos. Frente al tema en particular, es importante entrar a detallar la segunda
funcién, la cual es el eje central del derecho privado y, en consecuencia, se han crea-
do diferentes instituciones como “contratos, instrumentos negociables, propiedad
privada, matrimonio, sociedades cooperativas, bancos, sindicatos, otras formas de
asociacién” (p. 214) cuya principal caracteristica es la facultad que tienen las personas
de participar voluntariamente cuando los beneficie, siempre y cuando tengan causa
y objeto licitos, y no atenten contra la ley, la moral y el orden piblico. Asimismo, si
bien estas instituciones nacen de la autonomfa de la voluntad privada, se requiere de
la existencia de normas que ademas de conferir facultades, impongan deberes a las
partes, y, ademas, se hace necesario que desde el derecho se briden medios para dar
proteccién juridica a los acuerdos.

Se evidencia la importancia de la funcién regulatoria del derecho, la cual, de
acuerdo con Kelsen (1982), puede ser ya sea positiva o ya sea negativa, a través de los
mandatos de obligar, facultar y permitir. Es decir, la regulacién positiva hace referen-
cia a aquellos actos de los cuales se exige realizar y omitir una conducta determinada,
siempre que dicha exigencia provenga de una norma vélida y, por lo tanto, la perso-
na se debe obligar a llevar a cabo dicho mandato o en sentido contrario, abstenerse
de realizar algo.

Desde este marco tedrico es que la regulacién del derecho se ha consolidado
como una de las preguntas mas importantes que los juristas se han planteado, y si
bien se ha ido consolidando una doctrina frente al tema, con el transcurrir del tiempo
han surgido nuevos problemas que escapan de la érbita regulatoria de las normas. En
este sentido, y de acuerdo con Hevia de la Jara (2009), en la cotidianidad se presen-
tan problemas en la aplicacién de las normas, principalmente, por vacios legislativos,
lo que ha obligado a los jueces a desarrollar mecanismos para superar dichas lagu-
nas que les permitan dar una solucién al caso particular.
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Asi, sefialan Galiano-Maritan y Gonzélez-Millan (2012) que, respecto a la préctica
juridica, los vacios legales se presentan ante los jueces, los cuales no obstante deben de
contar con herramientas para dar una solucién al caso concreto, y por tal razén, aun-
que no exista una norma que regule el particular, no pueden dejar sin proteccién a
las partes. Tal situacién ha sido conocida como activismo judicial, y a pesar de ser
una alternativa viable, no se puede prescindir de una normatividad que dote de se-
guridad y confianza juridica a los ciudadanos.

Desde este contexto, adquiere especial importancia la figura del juez, el cual
si bien no tiene la facultad para crear nuevas normas, en las dltimas décadas se le
ha dotado de cierto activismo que permite dar solucién a casos no regulados, a tra-
vés de la aplicacién de otras fuentes del derecho y de la garantia de los derechos
fundamentales. En efecto, expresa Moreno-Castillo (2019), que a los jueces se les ha
dotado de una facultad discrecional que les permite llevar a cabo una interpretacién
y aplicacién de la normatividad en casos complejos.

Es desde este contexto que surge la importancia de la regulacién de temas comple-
jos, especialmente, aquellos que han suscitado polémicas por cuanto van en contravia
de las concepciones e instituciones familiares, como por ejemplo, la familia. Frente
a esta situacién, es posible encontrar problematicas como “clonacién, regulacién
de apn, maternidad subrogada, medio ambiente, educacién en derechos humanos,
costumbres contrarias a derechos humanos, etcétera” (Witker, 2015, p. 349).

Asi, la maternidad subrogada, que ha sido un tema que se ha consolidado debido a
los avances tecnoldgicos y cientificos respecto a las técnicas de reproduccién humana
asistida, se ha convertido en una problematica que apenas esta empezando a ser re-
gulada, por cuanto en los ordenamientos nacionales y en el sistema internacional
de derecho humanos emergen controversias respecto a temas como la filiacién y la
concepcidn, lo que ha dado lugar al debate de si se debe prohibir o permitir, y en este
Gltimo caso, sus alcances y presupuestos.

Como manifestacién de lo anterior, se encuentran los avances que en esta mate-
ria se han dado a nivel internacional y en el derecho extranjero. Por ejemplo, a nivel
prohibitivo, se destaca el caso espanol, que conforme a la Ley 14 del 26 de mayo
de 2006, relativa a técnicas de reproduccidn asistida, prohibe de manera explicita
(segln el articulo 10) cualquier acuerdo que estipule la gestacién a través de una mu-
jer que cede sus derechos de filiacién maternal, ya sea con compensacién econémica
o sin ella, en beneficio del contratante o de otra persona.

Por otro lado, en la sentencia Mennesson y Labasse contra Francia (2014) emi-
tida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (tepH), se establecié que, para
priorizar el interés del menor, es suficiente con la probabilidad de que uno de los de-
mandantes sea el padre biolégico y que se demuestre que el menor esté integrado
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en el entorno familiar. Baséndose en esa premisa, se exhortd al Ministerio Fiscal a
defender los derechos de los menores y facilitar su integracién en dicha familia. Sin
embargo, esta base fue reevaluada en el fallo del caso Paradiso y Campanelli contra Ita-
lia (2017). Especificamente, las sentencias de Mennesson y Labasse contra Francia del
26 de junio de 2014, y Paradiso y Campanelli contra Italia del 24 de enero de 2017
reflejan esta evoluciéon. Recientemente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
se ha manifestado nuevamente sobre este tema en su sentencia del 18 de mayo de
2021 en el caso Valdis Fjolnisdéttir y otros contra Islandia (Demanda No. 71552/17).

2. Antecedentes sobre la regulacion de la maternidad subrogada en Colombia

La maternidad subrogada es una de las técnicas de reproduccién humana asistida;
su procedimiento responde a una fecundacién in vitro homdloga y heterdloga que
ha suscitado criticas y controversias en Colombia, especialmente por la difusién co-
mercial del procedimiento. Muchas mujeres se ofrecen como portadoras gestacionales
a través de la internet. Esto contrasta con las disposiciones legales en materia civil,
sobre la validez y nulidad del contrato, ademés de los criterios legales para determi-
nar la filiacién legitima del hijo resultante de dicha practica.

Adicionalmente, la filiacién y la forma contractual en la practica de la maternidad
subrogada no tienen un procedimiento claro en la normatividad colombiana, atin con
la existencia del criterio legal que se expresa a través de la Ley 721 de 2001, Ley 1060
de 2006y Ley 1008 de 2006 que, tedricamente, definen y caracterizan la situacién con-
tractual y la materia de filiacién. Sin embargo, es precisamente en materia de filiacién y
contratacién donde la gestacién subrogada como técnica de medicina reproducti-
va encuentra serias dificultades. Actualmente, en Colombia, no se cuenta con un
marco legislativo sobre la maternidad subrogada, aunque con anterioridad se han discu-
tido diferentes proyectos de ley sobre tal fin, los cuales serdn descritos a continuacién:

2.1. Proyecto de Ley 202 de 2016: prohibicin de lo maternidad subrogada

Este proyecto de ley tenfa un caracter prohibicionista, con la finalidad de que el
procedimiento de la maternidad subrogada fuera prohibido, ya que se consideraba
como una modalidad de los delitos de trata de personas. A dicho proyecto de ley le
fue asignado el nimero 202 Cémara, cuyo titulo era: “Por el cual se prohibe en Co-
lombia la préctica del alquiler de Uteros como una modalidad de trata de personas y
explotacién de la mujer con fines reproductivos”. En este sentido, de acuerdo con este
proyecto de ley, la maternidad subrogada, a cualquier titulo, esto es, ya sea de carac-
ter oneroso o gratuita, se debia prohibir y, en consecuencia, por tener objeto ilicito,
el acuerdo de voluntades resultante se declararfa nulo de pleno derecho, es decir, sin
necesidad de pronunciamiento judicial.
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2.2. Proyecto de Ley 026 de 2016: maternidad subrogada con fines alfruistas

Posteriormente fue presentado el Proyecto de Ley 026 Senado, y ante el fracaso
del Proyecto de Ley 202 de 2016, los mismos congresistas autores variaron su posicion
frente al tema de la maternidad subrogada, y en la nueva iniciativa legislativa acepta-
ron la necesidad de regular dicha practica Gnicamente con fines altruistas.

En consecuencia, con dicho proyecto se pretendia reputar como nulo cual-
quier acto juridico que tenga como objeto la subrogacién o alquiler de la matriz con
fines lucrativos y, por lo tanto, solo se permitirfa el alquiler de vientres con fines altruis-
tas, y se entenderfa por trabajo “altruista” la conducta humana solidaria que denota
preocupacién o atencidn desinteresada por el otro, como el sacrificio personal en be-
neficio de los demas, sin &nimo de lucro, todo lo contrario al egofsmo, entre sujetos
que gocen de plena capacidad, entre nacionales colombianos, en casos de infertili-
dad o problemas de gestacién.

2.3. Proyecto de Ley 056 de 2016: maternidad subrogada de forma solidaria

En un tercer momento, contrario a la postura sostenida en los anteriores proyectos
de ley, buscd que la practica de la maternidad subrogada fuera permitida, incluso,
cuando hubiese un acto o convenio de caracter oneroso. En este sentido, se radicd
el Proyecto de Ley Estatutaria 056 de 2016, donde se buscaba reglamentar en general
la préctica de la inseminacién artificial, aunque le dedicd un capitulo a la maternidad
subrogada, que llamé “uso solidario de vientre”. En dicha regulacién, la préctica de la
maternidad subrogada solo procedia cuando la madre solicitante sufriera de esterili-
dad o cuando haya sido histerectomizada. Y, por lo tanto, podia celebrar un convenio
por escrito con la persona gestante, asumiendo en todo caso los gastos generados por
inseminacién y gestacién.

Uno de los aspectos a destacar en este proyecto ley consistia en que, en el acuer-
do que se celebraba entre los solicitantes y la gestante, se debfa plasmar que los
primeros aceptaban al hijo por nacer como legitimo, y por tal razdn, la segunda re-
nunciaba a la maternidad y a cualquier reclamacién judicial. Por Gltimo, establecia
que solo podian ser personas gestantes sustitutas, mayores de edad, plenamente
capaces y solteras. Si la persona se encontraba casada o con unién marital de hecho,
debfa existir consentimiento del respectivo cényuge o companero o companera per-
manente. En todo caso, la persona debia contar de buena salud y existir concepto
previo por parte de una institucién de inseminacién, cuya creacién estaba contemplada
en el proyecto de ley.

2.4. Sentencia T-968 de 2009

Si bien los anteriores proyectos de ley no prosperaron, por parte de la Corte Cons-
titucional se tomé un camino diferente y hacia la direccién de dar legitimidad a un
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caso de maternidad subrogada, en el cual una mujer instaurd accién de tutela con-
tra un juzgado de familia, ya que consideraba que se vulneré el derecho fundamental
a la familia y a no ser alejada de ella. Como fundamentos facticos, alegd que se ce-
lebré un contrato de alquiler de vientre con una pareja, dando como resultado un
embarazo de gemelos, a quienes dio a luz. Sin embargo, la accionante decidid
quedarse con los nifos ante la ausencia de los solicitantes, los cuales, posteriormen-
te, iniciaron un proceso judicial de salida del pais de los menores, que fue concedido
inicialmente por el juzgado accionado.

Dentro de las consideraciones de la sentencia, la Corte Constitucional sefialé que
la maternidad subrogada no se encuentra reglada en el ordenamiento juridico co-
lombiano, lo cual ha generado situaciones que ponen en peligro los derechos de los
menores, razén por la cual establecid los siguientes requisitos y condiciones que se
deben de tener en cuenta en los casos de maternidad subrogada:

(i) que la mujer tenga problemas fisioldgicos para concebir; (i) que los gametos
que se requieren para la concepcién no sean aportados por la mujer gestante (quien
facilita su vientre); (iii) que la mujer gestante no tenga como mévil un fin lucrati-
vo, sino el de ayudar a otras personas; (iv) que la mujer gestante cumpla una serie
de requisitos como mayoria de edad, salud psicofisica, haber tenido hijos, etc.; (v)
que la mujer gestante tenga la obligacién de someterse a los exdmenes pertinen-
tes antes, durante y después del embarazo, asi como a valoraciones psicolégicas;
(vi) que se preserve la identidad de las partes; (vii) que la mujer gestante, una vez
firmado el consentimiento informado, e implantado el material reproductor o ga-
metos, no pueda retractarse de la entrega del menor; (viii) que los padres biolégicos
no pueden rechazar al hijo bajo ninguna circunstancia; (ix) que la muerte de
los padres bioldgicos antes del nacimiento no deje desprotegido al menor; y (x)
que la mujer gestante sélo podria interrumpir el embarazo por prescripcién médi-
ca, entre otros. (Sentencia T-968, 2009)

2.5. Sentencia T-275 de 2022

Recientemente, la Corte Constitucional se pronuncié nuevamente sobre la maternidad
subrogada, emitiendo la Sentencia T-275 de 2022, en la cual se revisé una accién de
tutela en la que el accionante acudié a su eps para el reconocimiento y pago de la licen-
cia de paternidad, debido al nacimiento de su hija nacida bajo la figura de la maternidad
subrogada, siendo el Gnico padre y cabeza de familia. A pesar de lo anterior, la
EPs solo autorizd la licencia de paternidad por un término de 14 dias, lo que, a juicio
del accionante, al no ser un término equivalente a la licencia de maternidad de 18 se-
manas, vulnera sus derechos a la igualdad, el minimo vital, la dignidad y la familia.

Dentro del fundamento factico de la accidn, el accionante menciona que en sep-
tiembre de 2020 celebrd contrato de prestacién de servicios con un centro de fertilidad
y genética, con la finalidad de acceder a su deseo de ser padre, y en consecuencia, en
el mes de noviembre del 2020, llevé a cabo un contrato de maternidad subrogada
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con la gestante en el que ella se obligaba a gestar al bebé hasta su nacimiento y, por
lo tanto, en el centro de fertilidad se llevé a cabo un procedimiento de fecundacién in
vitro, transfiriendo un embrién fecundado a la madre gestante. Finalmente, en el mes
de noviembre del afio 2021, la madre gestante dio a luz a un bebé de sexo femenino,
quien fue registrada siendo el accionante su Ginico padre, parto que se llevé a cabo sin
ninguna anomalia ni complicaciones.

Debido a la negativa de la eps de reconocer las 18 semanas de licencia, el accio-
nante solicitd la proteccién de sus derechos fundamentales, que en Gnica instancia
fue declarada improcedente al no evidenciar vulneracién de sus derechos. La Corte
Constitucional, en sede de revisién, hizo referencia al vacio legislativo sobre la mater-
nidad subrogada, reiterando la posicién sentada en la Sentencia T-968 de 2009 sobre
la necesidad de regular la materia, indicando que:

Esta Corte lleva més de doce anos advirtiendo la imperiosa necesidad de que el
Congreso de la Reptblica cumpla con su obligacién de legislar no solamente so-
bre la maternidad subrogada, sino sobre los aspectos que estan directamente
relacionados con esta figura. Ademas, el vacio legislativo que existe sobre la ma-
teria ha generado una situacién juridica que, de paso, ha obligado al juez de tutela

a resolver asuntos concretos sin que las reglas puedan hacerse extensivas a otros
casos, al no existir una regulacién de por medio. (Sentencia T-275, 2022, péarr. 59)

Dicha ausencia de regulacién de la maternidad subrogada ha acarreado otras pro-
blemaéticas, como lo relacionado con el reconocimiento de la licencia de maternidad
y paternidad en los casos en que el nacimiento del menor se haya realizado a través
de este procedimiento.

Ademas, resalté que la ausencia de regulacién de la maternidad subrogada ha
generado el desconocimiento de los derechos fundamentales del accionante y de
su hija menor, por cuanto provocd que desde la eps no se tuviera un marco regula-
torio para el reconocimiento de la licencia de paternidad de 18 semanas, ya que el
marco vigente no contempla tal situacién, y de las existentes, ninguna se logra asemejar
al caso concreto.

En consecuencia, y manteniendo la posicién jurisprudencial que se establecié des-
de la Sentencia T-968 de 2009, decidi6 exhortar al Congreso para que legisle sobre la
maternidad subrogada, por cuanto “es evidente que el Congreso de la Reptblica se
ha rehusado sistematicamente a legislar sobre la ‘maternidad subrogada’” (Sentencia
T-275, 2022, péarr. 128), a pesar de la presentacién de diferentes proyectos de ley y de
las advertencias que con anterioridad ha hecho la Corte Constitucional. Asimismo,
exhortd al Gobierno Nacional para que a través de una iniciativa legislativa se pre-
sente un proyecto de ley encaminado a regular esta practica.

Finalmente, frente al caso concreto, revocé la sentencia de instancia, y en su lu-
gar dispuso proteger los derechos fundamentales del accionante, ordenando a la eps
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a que realice las actuaciones necesarias para el reconocimiento de la licencia de ma-
ternidad a favor del accionante.

3. Filiacion juridica en lo maternidad subrogada

Como se indica en la Sentencia T-207 de 2017 de la Corte Constitucional, la filiacién
hace referencia al vinculo que existe entre una personay su padre y madre, es decir, el
derecho que tiene todo ser humano de tener un padre y una madre, y, en consecuencia,
a que se le reconozca su personalidad juridica y demés atributos de la personalidad,
como lo son “el estado civil, la relacion de patria potestad, orden sucesoral, obligacio-
nes alimentarias y nacionalidad, entre otros” (parr. 4.1). Tradicionalmente, este vinculo
se genera a través del nacimiento y por medios naturales de reproduccién, pero a
lo largo de la historia se han reconocido otras formas de filiacién, como la civil, que
se refiere a la adopcidn y, recientemente, ha entrado en discusién el tema de la fi-
liacién a partir del procedimiento de reproduccion asistido y del alquiler de vientre.

La filiacién legal en la maternidad subrogada es un tema fundamental que no ha
sido incluido en los proyectos de ley sobre esta materia que fueron analizados con
anterioridad. Se trata de una situacién de gran trascendencia social y juridica. La fi-
liacién es un derecho universal que debe ser respetado a todo ser humano desde el
momento mismo de su nacimiento. De ella resultan derechos como la custodia,
el cuidado personal, la pensién alimenticia, el tener un apellido, y se establece la
patria potestady la responsabilidad parental. Este derecho se entiende como la relacién
juridica de dos personas a través de vinculos naturales o juridicos.

El principal obstéculo para la regulacién de la maternidad subrogada en el pafs en
cuanto a la filiacién legal se encuentra en el marco de las relaciones maternofiliales.
Desde este contexto, Lopez-de-Armas y Amado-Amado (2014), expresan que, ante
estas situaciones se hace necesario determinar la filiacién, ya que si bien existe un
nacimiento, de la mujer que da a luz no puede deprecarse la maternidad.

Se entiende que el titulo de "madre” en Colombia se adquiere en dos momentos
distintos el uno del otro. La primera en el parto, es decir, en el nacimiento del nino
se considera madre a aquella mujer que gesta a este recién nacido. En segundo lugar,
puede considerarse madre a la mujer que adquiere una relacién filial con otra persona
por adopcién. En ambos casos el nifio adquiere los mismos derechos, pero adquiere
diferente parentesco, ya que en el caso del nifio adoptado se llega a un parentesco
civil y en el caso de un nifio resultante de una relacién sexual, o de una técnica de
asistencia reproductiva, donde los descendientes se prueban por medio de la genéti-
ca, se adquiere un parentesco de sangre. Por lo tanto, aplicando estrictamente la ley,
hasta el dia de hoy en la préctica de maternidad subrogada la calidad de la materni-
dady, por ende, la relacién materno-filial, recae sobre la gestante.
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Nétese que, si bien el Coddigo Civil Colombiano (1873) no ha planteado temas de
desarrollo cientifico, pero tiene un rango legal, que, al momento de tener una mater-
nidad subrogada, podrfa ser utilizado —en caso de litigio—. Esta figura esta pactada
en el articulo 335. Sin embargo, la madre contratante también aporté sus dvulos para ser
inseminados, es decir, que el hijo resultante de esta sustitucién materna posee ge-
nes de esta madre contratante y que la gestante solo prestd o arrendd su matriz para
servir de “cuna” o “incubadora”.

El procedimiento de adopcién esté previsto en el Cédigo de la Infancia y la Adoles-
cencia (Ley 1098 de 2006) y es un mecanismo idéneo para complementar la maternidad
subrogada. Asi, para poder adquirir tal adopcién, la madre embarazada tendra que
renunciar a todos sus derechos sobre el nifio y dejar estos derechos en posesion al
padre o a la madre “intencional” o "comitente”.

Después de esto, la madre contratante puede adoptar al hijo de su pareja (pue-
den ser conyuges o parejas permanentes). Frente a este punto, es importante tener en
cuenta la sentencia del caso Mennesson contra Francia (No. 65192/11) del tepH, en el
que se enfatizd que el bienestar del menor debe prevalecer al establecer la filiacién
desde su nacimiento, independientemente de las normativas sobre la gestacién su-
brogada en el pais de residencia de los padres y del menor. En el particular, una pareja
heterosexual francesa, debido a la prohibicién de esta préctica en Francia, buscé rea-
lizarla en estados de EE. UU. donde es legal, como California y Minnesota. Aunque
en estos estados se reconocié la paternidad de los padres intencionales, Francia les
negd la inscripcién en su Registro Civil, alegando que contradecia su orden publico
internacional. A pesar de esta negativa, las familias lograron establecerse en Francia,
pero los nifios no fueron reconocidos como ciudadanos. El tepn determiné que no per-
mitir su registro en Francia viola el articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (1950), pues afecta el derecho de los menores a su vida privada, relaciona-
da con su filiacién e identidad, y los priva de la nacionalidad francesa y sus derechos
asociados. Es relevante destacar que estos nifios eran biolégicamente descendien-
tes de los padres, y las autoridades francesas optaron por no reconocer este hecho,
infringiendo un derecho esencial de los menores.

En Colombia, este trdmite se puede realizar para la adopcién del hijo de la pareja,
seglin Sentencia C-683 de 2015. Las personas que convivan en unidn libre, aunque sean
homosexuales, pueden invocar la adopcién. De todo lo anterior se puede inferir que
la adopcién podria ser una buena opcién para resolver los dilemas subsidiarios de la
maternidad subrogada. No obstante, la adopcién cuenta con diferentes problematicas
para otorgar la filiacién en los casos de maternidad subrogada. Por ejemplo, el articulo
66 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006), en el que se regu-
la el consentimiento de quienes ejercen la patria potestad sobre el menor para darlo
en adopcién, se indica que no es valido el consentimiento dado para la adopcién del
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que esté por nacer, ni cuando se otorgue a favor de adoptantes determinados, con la
excepcion de los parientes dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, lo que supone un impedimento legal para que las partes plasmen el acuer-
do de subrogacién.

De acuerdo con lo anterior, en los casos de maternidad subrogada, la gestan-
te deberéd dar su consentimiento ante el Defensor de Familia, con posterioridad
al nacimiento del menor, mientras que la pareja solicitante debera iniciar un pro-
cedimiento de adopcién, y en aras de que sea favorable, serfa requerido que sean
parientes de la gestante o que alguno de ellos haya aportado su material genético para
la concepcidn, ya que en esos casos, y siguiendo con las reglas del articulo 68 ibidem,
el consentimiento es véalido por ser hijo del cényuge o companero o companera per-
manente del adoptante.

De igual manera, y como lo sostiene Beetar-Bechara (2019), la filiacién en el tema de
la maternidad subrogada puede desarrollarse con el concepto de voluntad pro
creacional, en el que el reconocimiento de la maternidad y la paternidad se da de
manera consentida, y en el que los casos de técnicas de reproduccién humana asis-
tida, mas alla de valorar los vinculos genéticos o biolégicos, se debe centrar en la
voluntad del padre o de la madre para determinar la filiacién.

De tal manera, y como lo sefiala Mendoza-Cardenas (2017), la voluntad pro crea-
cional se refiere a la decisién de asumir o no responsabilidades legales cuando se
utiliza nuestro abpn. Es fundamental entender que esta voluntad se puede interpretar
desde dos perspectivas tedricas: la teorfa de la intencién y la teorfa de la filiacién ge-
nética. La primera, centrada en los deseos de los adultos, sostiene que lo primordial
para asumir responsabilidades legales en relacién con la descendencia es la intencién
de procrear. En esta teoria, es esta voluntad la que determina la atribucién de la filia-
cién. Por otro lado, la teorfa de la filiacion genética, que pone en el centro al menor,
argumenta que la intencién y, en particular, la voluntad pro creacional es irrelevantes
tanto para quien da como para quien recibe material genético. En este enfoque, lo
que importa es el vinculo biolégico. Por lo tanto, el componente genético se vuelve,
en la préctica, el factor juridico decisivo en cuestiones de filiacién.

No obstante, recientemente se ha dejado a un lado la filiacién genética como tni-
ca expresion de la voluntad pro creacional, dando cabida a la intencién de procrear,
tal como se cita en la Sentencia SC6359 de 2017 de la Corte Suprema de Justicia, en
la cual se establece:

La determinacién de la paternidad ya no solo depende de la verdad biolégi-
ca, sino del consentimiento en la realizacién de la técnica reproductiva, el cual
supone la voluntad de asumir la responsabilidad en la procreacién y la misma pro-
genitura, es decir, ejercer la funcién paterna con todas las obligaciones y derechos
que ello implica. Por ello, la impugnacién de la filiacién no es ni puede ser idéntica
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en todos los casos, porque si se trata de una filiacién por inseminacién artificial
seré absolutamente irrelevante que el padre impugnante intente demostrar la
ausencia del vinculo consanguineo, toda vez que es evidente que el hijo producto
de la inseminacién heterdloga no es su descendiente biolégico; por lo que el padre
sdlo podré atacar la presuncién pater is est mediante la demostracién de la ausen-
cia de su consentimiento para realizar el proceso de procreacién artificial.

En contextos donde la legislacién es ambigua o inexistente, como ha sucedido
con la maternidad subrogada en Colombia, es necesario buscar formas de interpretar
y regular las relaciones y responsabilidades que emergen de estas practicas. Una he-
rramienta Gtil para este propdsito es la voluntad pro creacional. Esta nocién puede ser
de particular relevancia en el &mbito de la reproduccién humana asistida, especial-
mente en casos de maternidad subrogada.

Sin embargo, la maternidad subrogada también incluye muchos pasos no médicos:
aprobacién de la madre portadora para tener al nifio, establecimiento de una filiacién
legal entre la madre solicitante (y posiblemente su esposo) y el nifio, transferencia del
nifio a los padres solicitantes (generalmente a través de la adopcién), y posiblemente
cambiar el certificado de nacimiento para que contenga los nombres de los padres so-
licitantes. De todos estos pasos, el primero plantea los mayores problemas juridicos
y morales. Nuevamente, de acuerdo con el ordenamiento juridico colombiano, cual-
quier acuerdo que apunte a valores en el area del orden y la moral ptblica (como el
estado civil de las personas) esté prohibida. Lo anterior, encuentra sustento en el ar-
ticulo 1° del Decreto 1260 de 1970, el cual sefiala que el estado civil de las personas
es “indivisible, indisponible e imprescriptible, y su asignacién corresponde a la ley”,
lo que ha dado lugar a que se prohiban todos los actos que tengan por objeto la atri-
bucién de valores materiales al cuerpo humano, sus elementos o productos, salvo los
casos expresamente aprobados por la ley. Sin embargo, la mayoria de las clinicas de
fertilidad que realizan procedimientos de subrogacién en Colombia solo permiten el
procedimiento después de que la persona gestante y la pareja solicitante firmen un
contrato y/o den su consentimiento para el procedimiento ante notario.

De igual manera, se debe de tener en cuenta el vinculo de apego, el cual, de acuerdo
con Lépez-Moratalla y Sueiro-Villafranca (2008), hace referencia a que la relacién ma-
ternal de cuidado y resguardo hacia los hijos es singular y destacada en las emociones
y comportamientos humanos. Durante la gestacion, el cerebro femenino experimen-
ta transformaciones, tanto en estructura como en funcién, debido a las senales que
provienen del feto. Esta conexién se intensifica con el nacimiento y la lactancia, acti-
vando las conexiones neuronales méas potentes que existen. Este lazo, denominado
apego emocional y afectivo, es una consecuencia natural de la biologfa. Aunque
con diferencias, un lazo afectivo esponténeo se establece igualmente en padres, ya
sean bioldgicos o adoptivos, y en general, en individuos que mantienen una relacién
cercana y cotidiana con un infante.
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Otro factor juridico para considerar respecto al uso del cuerpo de la gestante es
cémo afecta esa decisién a la indisponibilidad e integridad del cuerpo humano (Cfr.
Declaracién Universal de Derechos Humanos, 1948; Convenio Europeo de Derechos
Humanos, 1950; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966). Un paso
atn més explicito lo dan la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José, 1969) y el Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina (1997), en su
articulo 21, el cual establece que “el cuerpo humano y sus partes, como tales, no de-
beran ser objeto de lucro”.

En este sentido, la maternidad subrogada no estéa prohibida en Colombia, ya que
si bien no existe una ley que regule la materia, jurisprudencialmente se ha avalado
tal préactica, y en la realidad social, su utilizacién sigue creciendo. No obstante,
no esté exenta de polémicas, y como se ha visto en los casos que han llegado a la Cor-
te Constitucional, la ausencia de dicha regulacién ha provocado un desconocimiento
de los derechos no solo de los menores, sino de las partes involucradas, quienes de-
ben acudir a un largo camino legal para dirimir las controversias que se suscitan. Por
lo tanto, en el siguiente aparte se dard una mirada a los efectos negativos de la au-
sencia de la mencionada regulacién.

4. Efectos de la ausencia de regulacion

Como se ha visto en los anteriores apartes, la maternidad subrogada es una figura
que, aunque se ha venido desarrollando y ampliando a nivel mundial, donde diferentes
paises han dado importantes pasos para llevar a cabo su regulacién por via legislati-
va, en el caso colombiano el principal referente es la Sentencia T-968 de 2009, en la
que la Corte Constitucional conocié un caso derivado del vientre de alquiler, y ante
la ausencia de normatividad, brindé unos puntos interesantes para una regulaciéon
de tal figura, los cuales, aunque no fueron desarrollados a profundidad, sirven como
punto de partida para una posterior legislacién, como se vio en los proyectos de
ley presentados sobre este tema.

Sin embargo, no se puede desconocer que la ausencia de legislacién genera un
vacio normativo en la solucién de problematicas que se pueden presentar en el trami-
te de la maternidad subrogada; se hace necesario entonces la existencia de un marco
regulatorio que pueda dar respuesta a los siguientes efectos negativos que es posi-
ble que se presenten en la ejecucién del vientre de alquiler.

4.1. Omisién legislativa

Evidentemente, uno de los efectos de la ausencia de regulacién de la maternidad su-
brogada es la omisidn legislativa del Congreso, es decir, que a pesar de la necesidad
de regular la materia, y de las advertencias y exhortos que desde la Corte Constitu-
cional se han realizado, ninguno de los proyectos de ley presentados ha prosperado,
y por el contrario, han sido archivados.
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De acuerdo con la Sentencia T-275 de 2022, la falta de regulacién sobre la ma-
ternidad subrogada se debe a “omisién legislativa absoluta”, lo que ha impedido que
aspectos como el reconocimiento de la licencia de maternidad y paternidad no cuen-
ten con normatividad, y las eps estén imposibilitadas para definir cémo deben actuar
en cada caso concreto, lo que afecta el interés superior del menor, los derechos a la
igualdad y la proteccién integral de la familia, tanto del recién nacido como de los
padres solicitantes.

Esta omisién legislativa ha sido un tema de debate desde que la Corte Constitu-
cional, en la Sentencia T-968 de 2009, enfrentd por primera vez un caso de maternidad
subrogada. Asi, Mufioz-Gémez (2017) advierte que el Congreso no ha cumplido con su
funcién de representacién del pueblo y de la voluntad general en el marco de las dis-
cusiones sobre la maternidad subrogada, razén por la cual ha incumplido con su
funcién constitucional, lo que ha ocasionado que no se tenga “claridad conceptual,
ni practica, ni técnica sobre el tema” (p. 82) y, por lo tanto, ante la presencia de casos
de maternidad subrogada, se terminan vulnerando los derechos fundamentales tan-
to del recién nacido como de las partes:

Y en ese sentido su silencio e inactividad sobre una legislacién especifica para
este tema, limita el derecho que la Constitucién otorga para la procreacién a través
de asistencia cientifica y ha fomentado —y continta haciéndolo— la creacién o
mantenimiento de efectos normativos contrarios al texto constitucional, toda vez

que afecta distintos derechos fundamentales de las personas que en ella interme-
dian. (Mufoz-Gémez, 2017, p. 83)

Por su parte, para Cruz y Castro (2014), la omisidn legislativa frente a este tema ge-
nera inseguridad juridica, ausencia de pardmetros en la realizacién de esta practica,
desconocimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos y desconfianza en
los principios de representacién y democracia del Congreso. Particularmente, se sa-
crifica el derecho de las personas a tener una familia y a contar con una normatividad
sobre el contrato de maternidad subrogaday, por lo tanto, se aplican las normas sobre
filiacién existente en el Cédigo Civil Colombiano (1873), segln las cuales, la maternidad
se presume por el nacimiento, desconociendo los avances que se han dado sobre la
materia y la realidad social actual. Asimismo, al ser la Corte Constitucional la que haya
sentado el espacio para la regulacién de la maternidad subrogada, supone una intro-
misién de esta Corporacién en las funciones del Congreso, y por lo tanto se genera
una inseguridad juridica que “implica una desorientacién de los sujetos de derecho
en sus relaciones, desplegando conductas y acciones poco acordes con los limites
minimos de las buenas costumbres y el orden publico” (Cruz y Castro, 2014, p. 124).

4.2. Casos en los que procede lo maternidad subrogada

Ante la ausencia de regulacién, no se tiene certeza en qué casos procede la materni-
dad subrogada, es decir, cudles personas y bajo qué circunstancias pueden acceder a
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esta practica. Por tal razén, tradicionalmente se ha considerado que la realizacion de
la maternidad subrogada se circunscribe al hecho de que la persona solicitante se en-
cuentre en imposibilidad de concebir, lo cual se debe demostrar a través de certificado
médico, y conforme lo indican Mendoza-Gonzalez et al. (2019), el principal fundamen-
to para llevar a cabo esta practica es la dificultad o imposibilidad de reproduccién, ya
sea por infertilidad o por esterilidad, y por lo tanto, la maternidad subrogada se cons-
tituye como “una solucidén a los impedimentos de la reproduccién humana” (p. 159).

En la Sentencia T-968 de 2009, con las técnicas de reproduccién humana asisti-
da, se busca que las personas que no pueden concebir tengan una alternativa para
tener un hijo ademas de la adopcién. Por lo tanto, la maternidad subrogada hace uso
de dichas técnicas, que generalmente son llevadas a cabo en centros especializados,
con la finalidad de llevar una gestacién adecuada.

Por tal razén, se ha venido discutiendo si Gnicamente las personas o parejas
con problemas para concebir pueden acceder a la maternidad subrogada. Tradicio-
nalmente, este escenario ha sido el punto de partida de la mencionada préctica; sin
embargo, ante la ausencia de una regulacién, no existe impedimento legal para las
personas que no tengan dichos problemas puedan acceder a un vientre de alquiler.
Incluso, de negarse a una persona sin problemas para concebir el acceso a la mater-
nidad subrogada, se estarfa vulnerando su derecho a la familia, ya que en los términos
del articulo 42 de la Constitucién Politica, la concepcién asistida no se encuentra
sometida a condicién alguna, y los hijos nacidos por tales procedimientos tienen
los mismos derechos y deberes.

No obstante, y de acuerdo con Jiménez y Vera (2016), para la Corte Constitucional
uno de los requisitos de la maternidad subrogada es que los solicitantes tengan pro-
blemas para la concepcidn, lo que deja dudas en torno a si un hombre soltero puede
acceder a tal practica, siendo necesario abordar el derecho a la igualdad, sin que se pueda
desconocer tal practica a favor de determinadas personas por su género.

4.3. Turismo reproductivo

Sin duda alguna, una de las principales probleméticas que se presentan ante la ausencia
de una regulacién de la maternidad subrogada es el denominado turismo reproducti-
vo, el cual, de acuerdo con Garcia y Martin (2017), consiste en el viaje a otro pafs con
la finalidad de acceder a practicas y procedimientos de reproduccién humana asistida
que en el pais de origen de la persona o pareja solicitantes son ilegales o sumamen-
te complejas debido a las restricciones impuestas.

La realizacién del turismo reproductivo se enfoca principalmente en mujeres
gestantes en condiciones de vulnerabilidad, lo que ha provocado situaciones de ex-
plotacién, lo cual, como resena Albert (2017, p. 195), “se lleva a cabo en virtud de las
exigencias de una demanda de los padres intencionales y no por una altruista oferta
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de las madres portadoras, que es en la mayoria de las ocasiones irreal”, lo cual afecta
especialmente a paises en vias de desarrollo, toda vez que generalmente son parejas
solicitantes de paises desarrollados las que acuden a personas gestantes de paises en
vias de desarrollo, provocando una comercializacién de sus cuerpos como alterna-
tiva econémica.

Esta situacién no fue mencionada dentro de los requisitos para la aplicacién
de la maternidad subrogada por las sentencias de la Corte Constitucional, por lo
cual, con base en lo anterior, es posible deducir firmemente que personas o parejas
extranjeras convengan con nacionales colombianas para tal fin, lo que sin duda al-
guna desencadenarfa una problemética de turismo reproductivo. En este sentido,
la ausencia de la regulacién frente a este tema da lugar a que se puedan presen-
tar problematicas derivadas del turismo reproductivo, como lo es la explotacién de
la persona gestante, el aprovechamiento de su situacién de vulnerabilidad, la comer-
cializacién del bebé que esté por concebir e, incluso, poner en peligro los derechos
fundamentales del menor recién nacido por cuanto, al haber sido fruto de la materni-
dad subrogada, es posible que al momento de ser registrado ante la oficina consular
o ante la autoridad nacional correspondiente en su pais de origen, no sea reconocida
la filiacién por sus padres, debido a que se llevd a cabo a través de un procedimien-
to que en dicho pafis es ilegal.

Por tal razén, se hace necesario que exista una regulacién especifica en torno a
esta situacion, ya sea porque se prohiba la realizacién de la maternidad subrogada con
personas o parejas extranjeras en calidad de solicitantes, o que dentro de los requi-
sitos que deben cumplir esta el que tal procedimiento sea legal en su pafs de origen,
en aras de garantizar que el menor recién nacido pueda ser registrado con normali-
dad y le sea respetada su filiacién legal.

4.4. La maternidad subrogada con fines lucrativos

Otra de las problematicas derivadas de la ausencia de legislacién es la maternidad su-
brogada con fines lucrativos, es decir, aquella en la que la persona o pareja solicitante
retribuye econémicamente a la persona gestante para llevar a cabo tal procedimiento,
convirtiéndolo entonces en un contrato oneroso. Esta situacidén genera una gran
polémica en torno a la mercantilizacién de la figura, lo que ha llevado a que muijeres,
en aras de un ingreso econémico, pongan a disposicién su cuerpo para la gestaciéon
y concepcidn.

La Corte Constitucional, en Sentencia T-968 de 2009, establecié que una de las
condiciones necesarias para acordar la maternidad subrogada es la gratuidad, por
lo cual se hace necesario una regulacién que determine el efecto de los convenios de
maternidad subrogada que tengan una contraprestacién econdémica, ya que puede ser
ya sea su inexistencia o su invalidez declarada judicialmente por tener objeto ilicito.
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Sin embargo, la aludida sentencia no hace referencia a los gastos que debe asumir
la persona gestante en la atencién del embarazo y la concepcién, tales como medica-
mentos, desplazamientos a citas médicas, afiliacién a ers 0 planes complementarios,
alimentacién especial, suplementos, atencién psicoldgica, entre otros. En este caso,
ante la ausencia de regulacién frente al particular, como lo indica Castillo (2017), la
prohibicién de lucro hace referencia a que la persona gestante obtenga un provecho
econdémico por la realizacién de esta préactica, y, por lo tanto, se debe reconocer los
gastos médicos ocasionados por la atencién de su embarazo, toda vez que estos no
le generan un rendimiento econémico, sino que van encaminados a preservar su sa-
lud y la normalidad de la gestacién.

4.5. Problemas de salud de la persona gestante

En el anélisis efectuado por la Corte Constitucional, se establecié que la persona
gestante debe gozar de buena salud, siendo entonces necesario la realizacién de exame-
nes médicos y psicoldgicos, con la finalidad de prevenir eventuales complicaciones en
la gestacién, y asimismo, garantizar un acompafamiento psicoldgico debido a la carga
emocional que trae el embarazo, especialmente, de un hijo que no seré de la gestante.

Por tal razdn, es obligatorio que la persona gestante, al momento de dar su con-
sentimiento, se realice los mencionados exdmenes, y asista cumplidamente a las citas
de control. Sin embargo, no se puede obviar el hecho en que la persona gestante
cumpla con los chequeos médicos y descuide su salud, situacién que para Jiménez y
Vera (2016) darfa lugar a un proceso ejecutivo de obligacién de hacer, contemplada en
el articulo 426 del Cédigo General del Proceso, para que a través de una orden judi-
cial se obligue a la gestante a cumplir con el contenido del acuerdo de subrogacién.

En todo caso, es importante tener en cuenta que aunque la persona gestante se
haya realizado exdmenes médicos con resultados favorables, es posible que ocurran
eventos adversos que deterioren su salud o la del nasciturus, ya sea por enfermedad
o por accidente, y en esos casos, ante la imposibilidad de seguir con el embarazo,
especialmente porque puede poner en peligro la vida de la gestante, no puede estar en
discusién el derecho de la mujer de interrumpirlo voluntariamente, sin que haya lugar
a alglin tipo de sancién o multa econdmica. Situacidén que, aunque no ha sido discu-
tida por la Corte Constitucional, se puede presentar y es necesario considerarla en el
momento de llevar a cabo un acuerdo de maternidad subrogada.

4.6. Cesion del contrato

Uno de los aspectos més importantes del contrato de maternidad subrogada es su
carécter personalisimo, razén por la cual no es posible cederlo o que exista una va-
riacién de las partes, ya que desde el momento mismo en que se celebra, las partes,
tanto la persona gestante como los solicitantes, deben ser los mismos.
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En este sentido, si la persona gestante desea retractarse y, en consecuencia, ce-
der el contrato a otra persona que se encuentre en embarazo, no se podra llevar
a cabo, por cuanto en aquella recae el material genético que los solicitantes aporta-
ron, lo que da lugar a un vinculo intuito personae, por las caracteristicas especificas de
la gestante. Del mismo modo, si los solicitantes desean ceder el contrato a otra per-
sona o pareja, tal acto seré nulo de pleno derecho, ya que se estaria transfiriendo la
maternidad y paternidad que, en la legislacién colombiana, son aspectos intransmi-
sibles, por ser caracteristicas del estado civil de las personas, que a su vez se elevan
a normas de orden publico, conforme a lo dispuesto en el articulo 42 de la Consti-
tucién Politica (1991). Asi las cosas, la cesién del acuerdo de maternidad subrogada
esta prohibida, ya que implica una vulneracién de los derechos fundamentales del
que esté por nacer, y lo pondrfa en peligro al no existir certeza respecto a su filiacién.

4.7. Retracto de lo persona gestante

Un evento que puede presentarse en la maternidad subrogada, y para el cual se
requiere una regulacién, se refiere al retracto de la persona gestante, es decir,
que durante el embarazo y posterior al nacimiento del menor, se niegue a entregarlo a los
solicitantes. Al respecto, para iniciar, es necesario que se le acompane durante todo el
proceso de gestacidn, y se le brinde la orientacién requerida, ademas de dejar claro
los términos y las consecuencias juridicas de llevar a cabo esta practica, establecien-
do ademés la manera y en qué momento se entregard al menor una vez nazca.

Si a pesar de lo anterior la persona gestante no entrega al menor, los solicitantes,
como los legitimos padres, y quienes en virtud de tal filiacién adquieren la patria po-
testad, podran iniciar un proceso de restablecimiento de derechos con la finalidad de
que la autoridad administrativa intervenga y les sea entregado el menor. En el evento
en que la persona gestante haya registrado al menor como su hijo, conforme lo sefiala
Vaca-Gémez (2018), los solicitantes deberdn iniciar un proceso judicial de impugna-
cién de la maternidad o incluso una accidén de tutela por el desconocimiento de los
derechos del menor recién nacido. Cabe resaltar que el proceso judicial es un tramite
largo y complicado, mientras que la tutela, si bien es més expedita, esté sujeta al ago-
tamiento de ciertos actos previos para que proceda. Por lo tanto, se requiere que, en
la regulacién sobre este tema, se contemple la creacién de una figura juridica enca-
minada a la proteccién del menor recién nacido y de los derechos de los solicitantes.

4.8. Rechazo del menor por los solicitantes

Si bien es un principio que todo contrato se convierte en ley para las partes, tal como
lo consagra el articulo 1602 del Cédigo Civil Colombiano (1873), y que su celebracién
implica obligaciones para cada una de estas, es comtn que se presenten incumplimien-
tos, o que simplemente una de las partes exprese su deseo de terminar el contrato.
La maternidad subrogada no esté ajena a tal situacién y, por lo tanto, es posible que
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la persona o pareja solicitante ya no deseen seguir con el procedimiento y rechacen
al menor recién nacido por cualquier circunstancia subjetiva.

Frente a tal situacién, la ausencia de regulacién de la materia provocarfa que mas
alla del incumplimiento contractual y de las multas o indemnizaciones que deban pagar
los solicitantes, no se tenga certeza respecto a la filiacién del recién nacido. Para
dar solucién a esta problemética, se podria tener en cuenta lo dispuesto por el ar-
ticulo 42 inciso séptimo de la Constitucidn Politica de 1991, en el que se establece
que “la pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el ndmero de sus hi-
jos y debera sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos”. De igual
manera, el articulo 14 de la Ley 1098 (Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, 2006)
sefnala que es deber de los padres el cuidado, el sostenimiento, la manutencién y la
educacién de sus hijos menores.

Por tal razén, no es procedente el rechazo del menor por los solicitantes, y en caso
en que se nieguen a recibirlo, la persona gestante puede iniciar un proceso de inves-
tigacion de la paternidad o maternidad o una accién de tutela, para que la respectiva
autoridad judicial obligue a los solicitantes a hacerse cargo del menor, o en su defec-
to, imponga las respectivas sanciones a que haya lugar por el abandono del mismo,
las cuales pueden ir incluso al ambito penal, ya que el Cédigo Penal Colombiano (Ley
599 de 2000) establece, en su articulo 127, el delito de abandono.

4.9. Muerte de los solicitantes

Dentro de las probleméticas que se pueden dar en virtud de la practica de la maternidad
subrogada, es que la persona o pareja solicitante fallezcan antes de que la persona
gestante dé a luz. En este escenario, se plantea la inquietud sobre qué pasara con el
bebé que estéa por nacer, respecto a su filiacién, patria potestad y cuidado personal.

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-968 de 2009, se refiere a que la muer-
te de los solicitantes no deje desprotegido al menor, sin embargo no profundiza en
ese aspecto y la ausencia de legislacién desencadena que no se sepa a ciencia cierta
qué pasa en esos eventos. De acuerdo con el ordenamiento juridico colombiano, un
principio transversal es el interés superior del menor y de su calidad como sujeto
de especial proteccién, razén por la cual, se establece el deber de corresponsabilidad,
establecido en el articulo 10 de la Ley 1098 de 2006, en el que tanto la familia, la so-
ciedad como el Estado deben hacerse responsables en el cuidado de los menores.

Por tal razén, es necesaria la existencia de una regulacién, mediante la cual se
le brinde seguridad a la persona gestante en caso del fallecimiento de los solicitan-
tes, y asimismo, se garantice los derechos del menor a través de su entrega al icsF,
que debera tratar de ubicar a sus familiares mas préximos, realizando un acompana-
miento integral.
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Sin embargo, tal situacién debe verse como una Gltima alternativa, por cuanto se
debe dar la posibilidad de que la persona gestante decida voluntariamente reconocer
la maternidad del bebé que estéd gestando ante el fallecimiento de los solicitantes; o
en su defecto, dar la posibilidad, siempre que se encuentre en la situacién contempla-
da por la Corte Constitucional, de interrumpir voluntariamente su embarazo.

4.10. Interrupcién del embarazo

Otra de las problematicas que se podrian presentar es que la persona gestante desee
interrumpir su embarazo, situacién que se torna delicada, debido al reciente reconoci-
miento del aborto por parte de la Corte Constitucional. Anteriormente, la interrupcién
voluntaria del embarazo por parte de la gestante podia enmarcarse dentro de las
tres situaciones que se contemplaban por la jurisprudencia para llevar a cabo dicha
practica, como lo eran: que el embarazo significara un peligro para la vida o salud de
la gestante; que existiera una grave malformacién del feto, o cuando el embarazo fuera
resultado de acceso carnal o acto sexual abusivo, o de cualquier otra practica sexual
o concepcidn asistida no consentida.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en Sentencia C-055 de 2022, despenalizd
el aborto hasta la semana 24 del embarazo, razdn por la cual toda persona gestante
tiene el derecho a interrumpir voluntariamente su embarazo, sin necesidad de alegar
excepcion alguna, siempre y cuando su gestacidn se encuentre en el mencionado li-
mite de tiempo, ya que una vez superado, deberfa referir la existencia de alguna de
las tres situaciones mencionadas anteriormente.

En este sentido, y al contemplarse la interrupcién voluntaria del embarazo como
un derecho, serfa nula cualquier cldusula que prohiba a la persona gestante realizar-
se tal procedimiento; no obstante, los solicitantes podrfan iniciar una reclamacién
por los perjuicios que la conducta de la persona gestante les ocasiond, cuantificados
tanto en dafio material como en dano moral.

Conclusiones

Como corolario, se encuentra que la falta de regulacién de las précticas de gestacién su-
brogada ha generado serios problemas legales a los hijos derivados de la préctica de la
subrogacién, especialmente en lo relacionado con la filiacién. La Corte Constitucional,
en sus pronunciamientos sobre el tema, afirmé que el vacio legal habia generado de-
cisiones y hechos lesivos e irreparables de los derechos humanos fundamentales
de los nifios involucrados. Asimismo, afirmé que la maternidad subrogada es im-
portante para las parejas y personas con problemas para concebir, razén por la cual
se ha popularizado, siendo necesario existir una regulacién para evitar situaciones
que pongan en peligro los derechos del menor y para brindar mecanismos de solu-
cién de controversias entre las partes.
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En Colombia existe una regulacién sobre la donacién de évulos y la inseminacién
artificial, segtin el Decreto 1546 de 1998, pero no es asf para la practica de la mater-
nidad subrogada. Por eso muchos centros genéticos del pafs se niegan a realizar este
procedimiento; el vacio legal es evidente y no existe ninguna ley que garantice que el
bebé sera entregado a los solicitantes, quienes, como se vio, deberan acudir a pro-
cesos judiciales largos y complejos para hacer valer sus derechos.

De esta manera, el objetivo general se alcanzd, por cuanto se demostrd que en la
maternidad subrogada surgen serios interrogantes sobre el parentesco entre el bebé
que nace como resultado de esta practica, la persona gestante y los solicitantes. Por
tal razdn, para determinar la filiacién entre el menor y los solicitantes, se hace ne-
cesario diferenciar la maternidad sustitutiva gestacional de la maternidad sustitutiva
genética. En el primer caso, a la persona gestante se le es implantada un embrién con
el que no tiene ningln vinculo genético. En el segundo caso, el embridén pertenece a
la solicitante, por lo que el contrato debe incluir un consentimiento informado adjun-
to con el compromiso de entregar el recién nacido a la madre contratante. En algunos
casos se realiza un proceso de adopcién para evitar inconvenientes en el futuro, y
solo en el caso de que la persona contratada no quiera dar al bebé después del parto.

El contrato de maternidad subrogada es legitimo, siempre que ayude al ser humano a
cumplir sus expectativas, ya que posibilita la oportunidad de concebir y criar un hijo
propio, genéticamente, a pesar de que este bebé ha sido gestado por otra mujer. Sin
embargo, si miramos esta posibilidad desde una perspectiva comercial y econdmica,
se deja de lado la filantropia y el altruismo que tuvo esta précticay, en consecuencia, se
ajusta a una realidad en la que el sentido comercial predomina sobre el sentido hu-
mano. Es precisamente en este escenario donde emergen las discrepancias entre los
avances de las técnicas cientificas y la fragilidad humana.

Desde estas consideraciones, la ausencia de una regulacién sobre la maternidad
subrogada ha dado lugar a escenarios en donde los derechos de los menores y de las
mismas partes son vulnerados, sometiéndolos a procesos judiciales largos, debiendo
esperar la intervencién de la Corte Constitucional para alcanzar un grado de protec-
cién. En este sentido, aunque jurisprudencialmente se han dado pasos importantes
en el tema, no se pueden desconocer situaciones particulares cuya ocurrencia aca-
rrea problematicas, como las que se mencionaron en el desarrollo de este documento.

Ademaés, base fundamental para la realizacién de la investigacién fueron los efec-
tos negativos que hoy en dia se presentan en la practica debido a la ausencia de una
regulacién de la maternidad subrogada colombiana. Dichos efectos negativos es po-
sible clasificarlos de acuerdo con los sujetos y partes intervinientes. En primer lugar,
el nifio o nifia que nacid en virtud de un acuerdo de voluntades, al no existir una re-
gulacién, no cuentan con seguridad juridica en aspectos relacionados con la filiacién,
especialmente en aquellas situaciones en las que el contrato se desmaterializa debido
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al incumplimiento de alguna de las partes, como por ejemplo, en el caso en el que
la persona gestante reconozca al recién nacido como su hijo, y se niegue a dar su
consentimiento para la filiacién, lo que darfa lugar a situaciones en las que se pongan
en peligro sus derechos fundamentales, y asimismo, poniéndolos en una posicién vul-
nerable al quedar sometidos a las cldusulas que establezcan los contratantes, razén
por la cual quedan expuestos sus intereses y derechos a la voluntad de estos.

Para la persona gestante se presentan situaciones en las que se ve instrumentaliza-
da a un turismo reproductivo, que busca el &nimo de lucro; son por lo general mujeres de
escasos recursos las principales perjudicadas. Asimismo, en el caso colombiano, con
la despenalizacién del aborto hasta la semana 24 de gestacién por parte de la Corte
Constitucional, mediante Sentencia C-055 del 2022, es posible que la persona gestan-
te, de forma libre, voluntaria y esponténea, desee interrumpir el embarazo. Ademas,
se puede ver difuminada la excepcionalidad de esta préctica ya que, en un princi-
pio, era llevada a cabo por aquellas parejas que tenian problemas reproductivos vy,
ahora con este vacio normativo, se toma como una posibilidad para cualquier perso-
na que desee concebir y no pueda hacerlo. También la ausencia de normatividad en
esta préctica deja la posibilidad de que la persona gestante sufra de dafios psicolégi-
cos al tener que desprenderse del ser que llevd en su vientre, ya que en el momento
no existe un acompanamiento psicolégico o una guia terapéutica para aquellas per-
sonas que decidan realizar esta practica, dejando la puerta abierta para que en un
futuro se pueda ver un conflicto entre los contratantes por la negativa de entregar la
criatura por parte de la mujer.

Respecto a los contratantes, quienes esperan ser los padres del nifio o nifa,
la ausencia de regulacién les provoca como efectos negativos el hecho de no te-
ner certeza respecto a las decisiones que pueda tomar la persona gestante frente al
nasciturus, como, por ejemplo, que decida abortar o no seguir con el convenio; ademés,
al no existir una regulacién, estan sometidos al cobro de valores exorbitantes, e inclu-
so, ser enganados sin que posteriormente puedan hacer valer el contrato celebrado.

Regular la gestacidn subrogada a nivel nacional es una tarea dificil por nu-
merosas razones. Por ejemplo, la legislacién sobre maternidad subrogada busca
proteger simultaneamente los intereses y derechos de varias partes (es decir, el futuro
hijo, los futuros padres, la persona subrogada, etc.). Ademés, cuando los paises
regulan la préctica, puede ser dificil hacerlo de una manera que no solo sea coheren-
te con los valores morales locales y las tradiciones religiosas, sino también con los
principios de ética y derechos humanos establecidos internacionalmente.

Los acuerdos internacionales de subrogacién son comunes, ya que los futuros pa-
dres en paises con leyes de subrogacién restrictivas encuentran cada vez més formas
de utilizar los servicios de subrogacién en paises con leyes més liberales. Pero las le-
yes sobre parentesco y ciudadania varfan de un pais a otro, lo que puede resultar en el
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nacimiento de nifios apatridas. Por ejemplo, un nifio no puede ser ni ciudadano del pais
de origen de los futuros padres, porque sus leyes prohiben la subrogacién, ni ciuda-
dano del pais de la persona gestante, porque la filiacion en ese pais esté determinada
genéticamente y la madre sustituta no esta relacionada genéticamente con el nifio.

Siempre pueden existir diferencias entre las leyes de los paises, particularmente
en el contexto de la subrogacién. Pero existe una necesidad urgente de prevenir o mi-
tigar las consecuencias negativas que pueden resultar de tales diferencias.
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