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Consecuencias del vacio juridico de la maternidad subrogada en la
sociedad colombiana

RESUMEN.

En el presente articulo se analiza los efectos del vacio juridico tanto procesal como sustancial
de la maternidad subrogada en Colombia, en cuanto a dos actores importantes en el contrato
de subrogacion uterina como son: la madre sustituta y el menor fruto de esta técnica. Para
el estudio de la informacion se tuvo en cuenta la metodologia cualitativa, aplicando dos
estrategias para examinar los documentos, textos legales y sentencias de las altas cortes
colombianas, como son el método descriptivo y el analisis jurisprudencial. La indagacién
pretende exponer a través de un estudio socio juridico la vulneracion de garantias
fundamentales de la gestante y del hijo fruto de la subrogacién uterina, como consecuencia
de la falta de regulacién juridica en Colombia frente a este topico. Demostrando a su vez la
necesidad imperiosa y urgente de concretar una legislacién apropiada que garantice los
derechos de la gestante y el fruto de la concepcién, protegiendo en primera medida la familia
como ente fundamental de un conglomerado social.

Palabras clave: infertilidad, lagunas legales, madre subrogada, maternidad subrogada y
recién nacido.
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Consequences of the legal vacuum of surrogacy in colombian society

ABSTRACT.

The present article analyzes the effects of the legal vacuum, both procedural and substantive,
of surrogacy in Colombia, regarding two important actors in the gestational surrogacy
contract: the surrogate mother and the child born through this technique. Qualitative
methodology was employed for data analysis, utilizing two strategies to examine documents,
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legal texts, and judgments from Colombian high courts: descriptive method and
jurisprudential analysis. The investigation aims to demonstrate, through a socio-legal
analysis, the violation of fundamental guarantees of the surrogate mother and the child born
through surrogacy, as a consequence of the lack of legal regulation in Colombia on this topic.
It also shows the urgent need to establish appropriate legislation guaranteeing the rights of
the surrogate mother and the child, primarily protecting the family as a fundamental entity
in a social conglomerate.

Keywords: infertility, legal gaps, surrogate mother, surrogacy and newborn.
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Consequéncias do vazio juridico da barriga de aluguel na sociedade
colombiana

RESUMO.

Este artigo analisa os efeitos do vazio juridico, tanto processual quanto substancial, da barriga
de aluguel na Colombia, em termos de dois atores importantes no contrato de barriga de
aluguel uterina: a mae substituta e o fruto menor desta técnica. Para estudar a informacdo,
levou-se em conta a metodologia qualitativa, aplicando duas estratégias para examinar os
documentos, textos legais e sentengas dos tribunais superiores colombianos, como o método
descritivo e a analise jurisprudencial. A investigacdo visa expor, através de um estudo sécio-
juridico, a violacdo das garantias fundamentais da mae de aluguel e da crianga resultante da
barriga de aluguel uterina, como consequéncia da falta de regulamentacdo legal na Colombia
sobre este tema. Demonstrando ao mesmo tempo a necessidade imperiosa e urgente de
especificar legislacdo adequada que garanta os direitos da mae de aluguel e o fruto da
concepcdo, protegendo, antes de tudo, a familia como entidade fundamental de um
conglomerado social.

Palavras-chave: infertilidade, brechas legais, mae de aluguel, marriga de aluguel e recém-
nascido.

INTRODUCCION.

Los individuos de la especie humana se caracterizan por ser entes sociales que necesitan la
interaccidon con otras personas, no obstante, dentro de esta interrelacidon surgen conflictos
por diversos factores que perjudican la coexistencia dentro de un entorno social. Estos seres
humanos en su constante evolucidon buscan herramientas que permitan sortear situaciones
de dificultad en medio de la convivencia y nace el derecho como instrumento regulador para
dirimir los problemas que surgen en la comunidad. Para Monroy (2018) el derecho es un
imperativo de la vida en sociedad. La observancia del orden juridico es indispensable para
lograr la convivencia pacifica y ordenada de la sociedad.

Con respecto al punto anterior, el derecho tiene dos vértices importantes, por un lado, se
encuentra el aparato jurisdiccional que opera dentro de los procesos juridicos y tiene la
invaluable tarea de impartir justicia; sin embargo, necesita de un norte que lo dirija para
tomar una decision justa dentro del conflicto, naciendo la necesidad del segundo vértice, que
es la normatividad o conjunto de reglas de obligatorio cumplimiento emanado de un érgano
con potestad para legislar. Estos dos aspectos son de vital importancia, pues no tendria
sentido un juzgador sin reglas o unas normas sin juez.
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Acorde con lo mencionado, para regular los conflictos propios de las relaciones humanas es
indispensable que el operador de justicia se rija por normas juridicas y asi evitar parcialidad
o arbitrariedades a la hora de emitir un fallo, a estas normas de conductas llamadas leyes se
le conocen como derecho positivo, de acuerdo con Parra (2010), este es de creacién humana,
compuesto por normas dictadas por un legislador competente, para un Estado determinado.
Positivo, se dice, hace referencia a “puesto” (no supuesto), o a experiencia. El derecho
positivo es articular y mutable, pues es promulgado para un Estado y tiempo concretos.

Por lo anterior, se entiende que la legislacién debe avanzar a medida que evoluciona la
sociedad; sin embargo, el 6rgano legislador no puede mutar las leyes con tanta velocidad
como cambian las condiciones del ser humano, por tal razén se encuentran situaciones que
no son contempladas en la legislacion a las que se les denomina vacio juridico. Zitelmann
(2019), lo define como la carencia de la normatividad que dirime situaciones concretas.
Ademas, expresa que el uso del término laguna va unido con la idea de una sentencia por
parte del legislador, que ha prescindido de un precepto legal necesario para un caso
especifico, en consecuencia, el juzgador no cuenta con una directriz para resolver el asunto.

Haciendo referencia a la evolucién de la humanidad, donde la ciencia y la tecnologia son un
claro ejemplo de los avances del hombre, que dia a dia busca la solucién a circunstancias
adversas como lo es, la imposibilidad humana de reproducirse, ocasionando una frustracién
en el ambito personal y familiar. Las técnicas de reproduccion asistida son una muestra de
la utilizacion de estos avances cientificos para brindarles a las personas con dificultad de
procreacion la oportunidad de vivir la paternidad o maternidad. Dentro de estos métodos
de fecundacion se encuentra la maternidad subrogada. Que es definida por Rodriguez y
otros (2021) como:

“"El acuerdo entre una pareja (ya sea heterosexual u homosexual) y una mujer
(externa) para llevar a cabo el estado de gestacion, y finalmente dar a luz el bebé
qgue convertird en padres a esta pareja, es una realidad evidenciada que a lo largo
de los aflos toma mas fuerza, ya que esta les brinda a muchas personas la posibilidad
de formar una familia”.

En Colombia al igual que en varios paises del mundo se implementa la practica de la
maternidad subrogada, pero las pautas legales que se siguen a nivel nacional en este
procedimiento se circunscriben exclusivamente al pacto, contrato o acuerdo que realizan las
partes, ya que el Estado colombiano carece de legislacion para estos hechos. Por
consiguiente, se puede afirmar que es un tema huérfano a nivel juridico, teniendo en cuenta,
gue ni la ley ni la jurisprudencia hacen referencia a este tépico.

Es importante aclarar que la Corte Constitucional indica en dos veredictos la tematica
abordada, pero en la sentencia T- 968/9 lo hace de manera errénea, pues el caso dilucidado
en esta, no se relaciona con una problematica real de gestacién sustituida, sino sobre una
pugna de custodia entre un padre y una madre bioldgica, mientras que la sentencia T-
275/22 se refiere a la licencia de paternidad en caso de maternidad subrogada, que tampoco
trasciende en el tema en cuestién, debido a que, no se discute sobre el proceso, la filiaciéon u
otros puntos importantes que aporten una solucién al vacio juridico.

El silencio que guarda la legislacion colombiana sobre la sustitucién uterina genera una
incertidumbre en todos los actores del proceso, pero se vislumbra especialmente en la
vulneracion de prerrogativas primordiales en la madre sustituta que es utilizada como un
instrumento mas de la ciencia para la etapa de la concepcién de un hijo ajeno. En ocasiones
la mujer acepta el contrato por el interés econdmico que genera el pago de la subrogacion,
dejando a un lado la intencidn altruista de ayudar a las personas impedidas para procrear.
Por otra parte, existe un ser que ni siquiera tiene conciencia para dar su consentimiento, el
recién nacido fruto de esta practica y que resulta en algunas ocasiones cosificado y
comercializado en un estado de derecho que deberia garantizar las prerrogativas inherentes
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a todo ser humano, especialmente los derechos constitucionales de los nifios y nifias, que
debido al silencio legal de la gestacién sustituida son vulnerados de manera inminente.

Por lo anterior, se considera que esta investigacién es significativa para la poblacién
colombiana que tiene la intencidén de someterse al proceso de gestacidon subrogada; ademas
para los investigadores, abogados, clinicas de fertilizacion y entes relacionados con el ambito
juridico. Se parte de la necesidad de identificar los efectos del vacio legal de un acontecimiento
creciente a nivel nacional e internacional, como lo es la maternidad subrogada, teniendo como
referente dos actores primordiales en este: la madre gestante y el fruto de la concepcion.

Como antecedentes la maternidad subrogada -tema controversial-, que dia a dia ha tenido
auge dentro de la sociedad colombiana y a nivel mundial. Rodriguez y otros (2021) mencionan
dos situaciones, la primera sobre el origen de esta practica remontandola al afio 1975 en
California (Estados Unidos) donde en un medio de comunicacidn escrita, se solicitaba a una
mujer que se dejara inseminar artificialmente a cambio de un pago econdmico. La segunda
situacion ocurrida en el mismo pais, en el afio 1986, donde se narra un pleito juridico a causa
de la gestacion uterina por razones de custodia entre los contratantes.

Estos hechos generaron un debate ético-juridico que hoy en dia siguen vigentes, pues en
muchos paises no se ha generado la reglamentacion que guie a las personas interesadas en
la practica de la subrogacion uterina. Un claro ejemplo de ello es el Estado colombiano,
carente de normatividad a pesar de los 16 proyectos de ley presentados en el Congreso de la
Republica, desde el afio 1998 hasta el 2021. Sin embargo, no han surtido favorablemente las
etapas para convertirse en ley y estas iniciativas terminan archivandose.

ESTADO DEL ARTE.

A continuacion, se hara un esbozo de investigaciones que sustentan el planteamiento de los
efectos del vacio normativo de la subrogacion de la maternidad en el Estado colombiano,
involucrando conceptos iconicos como: derecho, maternidad subrogada, vacios juridicos,
ovodonacién, reproduccién asistida, fertilizacién in vitro, entre otras nociones que permitiran
construir sélidamente un panorama de la realidad sobre la tematica abarcada. Se efectuara
un analisis documental sobre las implicaciones del silencio legal frente a la gestacién
subrogada en Colombia. Describiendo las consecuencias y posibles problematicas a nivel
legal, ético y familiar que se presentan en este proceso, haciendo énfasis en dos actores
principales: la madre gestante y el recién nacido objeto de esta practica, desde una
perspectiva de los derechos fundamentales que se vulneran con la laguna normativa sobre el
tema.

Como se habia mencionado es importante realizar algunas conceptualizaciones relacionadas
con la tematica iniciando por la definicion de derecho, que en el ambito juridico se pueden
encontrar innumerables nociones, destacando al ilustre doctrinante Monroy (2018),
definiéndolo como un conjunto de normas que regula la conducta humana desde el punto de
vista juridico. Resaltando la importancia del derecho como norma organizadora y forma de
regular conflictos entre los integrantes de una sociedad, siendo de gran aporte para el
presente trabajo investigativo pues, la maternidad subrogada lleva consigo unas disputas, las
cuales deben solucionarse en el campo del derecho.

En el campo jurisdiccional las personas acuden ante un juez para que dirima las controversias
e imparta justicia. El juzgador se basa en la ley para tomar una decision, pero cuando se
enfrenta al silencio juridico debe resolver la pugna con elementos externos a la legislacion.
En cuanto a estas lagunas del derecho, Rithers (2018), expone, si no existe una regulacion
legal para todo un ambito de la vida, el cual, segun las necesidades del trafico juridico y las
expectativas de la comunidad, deberia estar regulado. Esto denota que el derecho positivo es
un requerimiento de los procesos judiciales para tomar decisiones ajustadas a las necesidades
de una comunidad para vivir en armonia. Pero esta concordia social no es posible al reflejarse
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la problematica de la funcién jurisdiccional, cuando no existen leyes que ayuden a resolver
una situacion especifica, como es el caso de la subrogacion de la maternidad.

Cuando se habla del derecho como ciencia juridica, se le designa la importante tarea de
resolver las disputas presentadas entre las personas de distintos entornos sociales, donde un
juez emite sentencias basadas en un sistema legal nacido de un poder legislativo, que deben
contemplar todos los topicos dentro de las relaciones humanas. Pero en algunos casos el
juzgador no encuentra una directriz legal que le ayude a resolver la situacién planteada.
Bobbio (2016) refiriéndose a los vacios del derecho, describe la plenitud del ordenamiento
juridico como un ideal, reconoce que en la cotidianidad se encuentran escenarios que el
derecho en su legislacion no ha contemplado. La obra del escritor sirve como referencia al
topico explorado teniendo en cuenta que la maternidad subrogada no esta referida en la ley
colombiana, careciendo de la mencionada plenitud juridica descrita por Bobbio.

De la misma manera Prado y Osorio (2019), resefian los problemas que, pueden surgir entre
los actores intervinientes en la gestacién por subrogacién. Destacando la importancia de una
clara y completa legislacion sobre el asunto, enfocandose en el derecho penal y realizando un
analisis de los intentos de proyectos de ley y sentencias alrededor del tema. Brindando una
luz a la actual indagacion pues es necesario examinar los proyectos legislativos cursados en
el Congreso y que hasta el momento no han logrado el cometido de convertirse en ley
reglamentando lo que en la actualidad es un limbo juridico.

Otra conceptualizaciéon interesante es la de Rodriguez y otros (2021), refiriéndose a la
maternidad subrogada como un pacto entre una pareja o una persona -sin importar su
identidad sexual-, que acuerda con una mujer para llevar un embarazo y al finalizar este,
debe entregar al recién nacido a los padres contratantes. Dando un concepto sencillo y facil
de entender, asimismo describen puntos neuralgicos que coinciden con el objeto de estudio
de la actual indagacion, tales como el alcance legal, jurisprudencial y social de la maternidad
subrogada ayudando en gran medida a desarrollar la comprensién del tépico en cuestién. Asi
mismo, Bolivar y Prada (2023) se refieren a las consecuencias de la inexistencia de regulacién
sobre la maternidad subrogada en Colombia, destacando la inseguridad juridica de la sociedad
y los desafios del Juez que debe decidir de manera justa, pero sin normas juridicas que lo
ayuden a resolver el conflicto. Siendo este el punto central de esta disertacion, donde se
analizaran los efectos del silencio legislativo de la maternidad por sustitucion.

En este orden de ideas, al examinar investigaciones que aporten significativamente al estudio
de la maternidad subrogada, no se puede pasar por alto los autores que se dedican a la
exploracion del ordenamiento juridico colombiano. Frente a este asunto, resulta interesante
el trabajo de Paloma (2022), evidencia en su estudio el vacio juridico o carencia normativa
de la gestacién subrogada. Ademas, realiza un andlisis de las posturas de las Altas Cortes
colombianas y algunos proyectos de ley que se han presentado en el Congreso relativos a la
maternidad subrogada, y que también seran analizados en esta exploracion cientifica.

Como otro antecedente, cabe sefalar el estudio realizado por Romero (2019), detalla la
problematica del silencio legal del tema que nos atafie, haciendo énfasis en como debe
resolver el Juez los conflictos derivados de la subrogacion uterina al no tener herramientas
normativas para impartir justicia, otorgandole gran importancia al Ius positivismo y
mostrando la necesidad imperante de legislar adecuadamente sobre este asunto.

Teniendo en cuenta que la maternidad subrogada es un fendmeno que se presenta a nivel
mundial, es importante revisar las investigaciones realizadas en torno a esta tematica en
otros Estados, tal es el caso de México, destacandose la investigacion ejecutada por Fulda y
Esparza (2021), tratando los conflictos mas recurrentes en el ambito del derecho generados
por la gestacién subrogada y los dilemas de la sociedad frente a estos acontecimientos,
igualmente realizan una critica a la criminalizacién y persecucion de mujeres que han
ejecutado esta practica.
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Por otra parte, a nivel nacional, la sustitucion de la maternidad amerita ser indagada bajo la
lupa constitucional, puesto que en derecho se debe garantizar la no vulneracién de los
principios consagrados en la Carta Magna, Herndndez y Molina (2023), realizan un tributo
significativo a este trabajo, pues resaltan los derechos superiores del nifo, las garantias de
la familia como nucleo central de la sociedad que debe ser amparado por el Estado y
reconociendo la diversidad de familias que pueden formarse sin limitarse al viraje conservador
de la familia tradicional.

Bajo el argumento descrito, una connotacion tipica del contrato de subrogacién de vientres
es delimitarlo como un acuerdo de naturaleza privada y civil en el campo del derecho de
familia. Sin embargo, dentro de la busqueda doctrinal, cabe enfatizar a Caballero y otros
(2022), llamando la atencién la sugerencia de insertar el contrato de maternidad subrogada
sobre la base de una relacién laboral entre los contratantes, con las connotaciones propias
del contrato laboral para garantizar los derechos de la madre subrogada. Frente a las
dindmicas emanadas de la subrogacién uterina, son muchas las personas interesadas en
indagar y proponer soluciones al vacio juridico de este fendmeno, hallando investigaciones
como las de Beetar (2019), el cual propone un marco legislativo de aplicaciéon en el Estado
colombiano, que brinden una solucidn a las controversias que puedan suscitarse,
especialmente, en la filiacion del hijo nacido de esta practica, puesto que no existe un
procedimiento a seguir regulado juridicamente.

Indiscutiblemente para el proceso de maternidad por sustitucién se requiere el Utero de una
madre gestante, que primero se enfrenta a las técnicas de reproduccién asistida, luego lleva
el embarazo con todo lo que ello atafie y finalmente se genera el nacimiento del menor por
parto natural o cesarea. Cuéllar (2020) describe la afectacion en el campo socio-juridico, pero
especialmente hace alusion a la dignidad humana de la madre que lleva la fase de gestacion,
tributando en gran medida al presente estudio, pues analiza los actores intervinientes en el
proceso en cuestidon, siendo la mujer que lleva el embarazo pieza fundamental que amerita
unas condiciones dignas.

De la misma forma, Uria (2020), se refiere a la dignidad humana haciendo a alusién a esta
prerrogativa, abordando la subrogacion uterina desde una mirada a las garantias
fundamentales de la mujer que lleva en su vientre el naciturus -objeto de un contrato
comprometiéndose a proteger la vida de esa futura persona-, teniendo en cuenta que el
cuerpo de la embarazada le pertenece a ella y tiene derecho a decidir sobre este mismo,
aunque lleve en su Utero el fruto de la fecundacion. Naciendo interrogantes como: ¢Hasta qué
punto tiene poder decisorio sobre su cuerpo la gestante?

Respecto a la transversalidad de la gestacion sustituida, existen variedades de tematicas
fortaleciendo la investigacion en curso. Dentro de esta dindmica se encuentra el analisis de
Bueno, Palma y Bermudez (2023), los cuales exponen el contraste entre la oportunidad que
genera la subrogacién uterina para aquellas personas que anhelan ser padres, pero que por
motivos ajenos a su voluntad no lo pueden conseguir y por otra parte esta la utilizacion del
cuerpo de la mujer como un objeto. Ademas, la posible comercializacién del producto, que es
el nifio o nifia que nace después del proceso. Todo ello amplia el coetdneo andlisis, pues se
debe tener en cuenta todos los enfoques que pueden surgir al respecto en sus aspectos
positivos y negativos.

Para lograr la finalidad de esta indagacion, la cual es conocer las implicaciones de la ausencia
de normatividad frente al fendmeno de maternidad subrogada en el Estado colombiano, es
necesario tener en cuenta los multiples actores que participan en este proceso como son: la
madre gestante, el naciturus que posteriormente es el nifio o nifia producto de la gestacion,
la pareja o la persona ostentadora de la paternidad, la clinica de fertilizacion donde se realizd
el proceso de fecundacion, la Notaria o Registraduria donde se registra al menor, el Juez
conocedor de los conflictos derivados del contrato de subrogacion, entre otras.
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Es por lo que Campos (2023), es tomado como referente, ya que su estudio tiene como
objetivo: describir cdmo afecta a las partes que realizan un contrato de maternidad
subrogada, la falta de regulaciéon normativa en la actualidad y proponer un mecanismo
procesal para los casos que se lleguen a presentar en Colombia. En la aplicacion del derecho
no solo se requieren normas sustanciales que designen las prerrogativas de los individuos
dentro de una sociedad, también se necesitan normas a seguir en un determinado proceso
judicial, que en el caso de la gestacién subrogada tampoco existen y el mencionado autor
formula un marco procesal para estos asuntos.

MATERIALES Y METODOS.

La presente investigacion tiene como objeto lograr un nuevo conocimiento en el area del
derecho, puesto que tiene una vision socio juridica. Con el fin de analizar un hecho social
controversial, incrementado en los Ultimos tiempos dentro del campo legal, se desarrolla un
estudio del silencio de la norma juridica, dandose una interpretacion de fuentes doctrinales y
jurisprudenciales. Por lo tanto, esta indagacién se desarrolla bajo una metodologia cualitativa,
implica un enfoque interpretativo y naturalista del mundo, lo cual significa que los
investigadores cualitativos estudian los eventos en sus escenarios naturales, tratando de
entender o interpretar los fendmenos en funcién de los significados que las personas le
otorgan (Arbesu y Menéndez, 2018).

Método: se utilizaron dos estrategias para analizar el contenido de documentos cientificos,
textos legales y la jurisprudencia referente a la tematica. Por un lado, se recurre al método
descriptivo pues lo que se procura es detallar los efectos mas relevantes del vacio juridico
que existe en Colombia en cuanto a la regulacion de la maternidad subrogada desde las
perspectivas de la madre gestante y del menor como sujetos de derechos inalienables. De
acuerdo a Hernandez-Sampieri y Mendoza (2018) una investigacion descriptiva se adelanta
cuando se descubrieron variables o vinculos sobre los cuales fundamentar el estudio [...]
sirven para analizar como es y como se manifiesta un fenédmeno o planteamiento y sus
componentes (variables).

Por otra parte, se emplea la técnica de analisis jurisprudencial examinando minuciosamente
las decisiones de altas cortes colombianas para identificar las tendencias emergentes en
cuanto a la problematica surgida por la gestacion uterina en la nacidn.

Materiales: la blUsqueda de material bibliografico se realizé a través de bases de datos
académicas, como Elibro, Google académico; utilizando textos, articulos cientificos, tesis de
grado, normatividad y jurisprudencia. Desarrollandose dos categorias: 1) las consecuencias
del vacio juridico de la maternidad subrogada en el menor nacido de esta practica y 2) las
consecuencias del vacio juridico de la maternidad subrogada en la madre gestante.

Criterios de inclusion y exclusion: al inicio se busco informacion general de la maternidad
subrogada y se escogieron las que se referian al silencio legal en Colombia, posteriormente
se realizd una seleccion mas exclusiva sobre los efectos del silencio juridico en la madre
gestante y el hijo, toda esta discriminacion se efectué teniendo en cuenta que fuera
informacidén actualizada y con rigurosidad cientifica.

Extraccion de datos: en este proceso se examinaron aproximadamente 75 investigaciones
como tesis, articulos y libros, pero solo se utilizaron 25 que cumplian con los requerimientos
de actualizacién y contenido tematico.

Procedimiento: inicialmente se realiz6 la delimitacidén de la investigacion en cuanto al tépico
a desarrollarse para comenzar a compilar material bibliografico, posteriormente se centré en
seleccionar documentos actualizados o de gran relevancia en el campo del derecho, se
utilizaron libros clasicos, constitucion politica y jurisprudencia. Todos estos hallazgos se
analizaron utilizando la hermenéutica juridica para llevar a cabo el objeto de investigacién.

RESULTADOS Y DISCUSION.
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Consecuencias del vacio juridico de la maternidad subrogada en el menor nacido de
esta practica.

Los nifios y nifias son objeto de proteccidn por parte del Estado, sus prerrogativas han sido
definidas en tratados internacionales y especialmente en la convencién internacional sobre
los derechos del nifio, en Colombia se manifiesta este amparo de manera expresa en la
Constitucién Politica (2020). El articulo 44 establece:

“Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor [...] Seran protegidos contra toda
forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas
derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales
ratificados por Colombia [...] Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos
de los demas”,

Por lo anterior a los infantes se les debe bridar sus garantias y no solamente el Estado debe
salvaguardar sus derechos, toda la sociedad esta llamada a realizar esta tarea, y la familia
independientemente si es bioldgica, consanguinea, de parentesco civil o de cualquier otra
indole, debe ser la primera que les brinde amor, cuidado, una buena educacién, proteccion,
alimentacion, entre otros. Las personas que conforman el hogar conviven y comparten las
experiencias de vida en los primeros afios de nifios y nifias y estos dependen exclusivamente
de ellos para mantenerse con vida y tener un desarrollo adecuado.

Es precisamente la idea de formar, completar o engrandecer una familia, el motivo de algunas
parejas o personas de recurrir a la reproduccién asistida. Especialmente la gestacion
subrogada, cuando la infertilidad u otros factores como la imposibilidad de procreacion entre
dos hombres o de un hombre sin pareja, obstaculizan el anhelo de la paternidad o maternidad,
contrastandose con el altruismo de querer brindar amor a un pequeio ser y llamarlo hijo o
hija, con la discusién ética del procedimiento no natural para cumplir ese objetivo. Algunas
personas critican el hecho de tomar al naciturus o al recién nacido como objeto del contrato
gue se debe entregar después del nacimiento.

"Con base en este principio del interés del nifio se ha pretendido rechazar la practica
de la maternidad subrogada, alegandose que su uso «cosifica» al menor, lo convierte
en objeto de un contrato, lo cual atenta contra su dignidad humana. Empero, considero
qgue los contratos de gestacion por sustitucion no tienen por objeto al niflo en si, sino
Unicamente la prestacion del servicio de gestar y alumbrar (Valdés (2014)”.

Como se ha anunciado, los derechos de los nifios son primordiales e inalienables, y las lagunas
del derecho frente a la subrogacidon de vientre generan una incertidumbre sobre el futuro de
ese menor. No estd claro el proceso que debe llevarse a cabo después del nacimiento en
cuanto a la individualizacion e identificacion del recién nacido, porque el documento de nacido
vivo expedido por el centro médico le da la facultad a la madre gestante de aparecer como
madre biolégica y legal, pero la madre portadora del 6vulo debe someterse a procesos
juridicos de filiacion y demostrar a través de una prueba de ADN la consanguinidad, dandose
un desgaste en recursos econdémicos y de tiempo.

Pero es peor la situacion de las madres que no aportan su 6vulo y lo reciben de la técnica
cientifica conocida como ovodonacién, que consiste en que una mujer desconocida,
generalmente, dona él o los dvulos que se utilizaran en la fertilizacidon. En este supuesto no
pueden realizar juicios de filiacion, ya que no aporté su ADN en la fertilizacion, dando como
resultado que el inicio de vida del nifio o nifia no cuenten con el derecho fundamental de tener
un nombre y nacionalidad que se consigna en el registro civil de nacimiento.
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Posterior al nacimiento en un proceso de gestacién subrogada pueden suceder muchas
controversias que terminen en estrados judiciales, donde las partes contratantes pueden
incluso disputar la custodia y patria potestad del menor y el silencio legislativo hace mas
complicado y demorado este proceso judicial. El juzgador carece de herramientas legales
efectivas, tanto sustanciales como procedimentales para dirimir el conflicto suscitado y
mientras demora el proceso juridico, el recién nacido se disputa como un “trofeo” o un objeto
que un tercero debe decidir a quién le corresponde, vulnerando la prerrogativa de la dignidad
humana, y en esos primeros dias de su vida no va a tener un entorno tranquilo y calido que
requiere el infante en su adaptacién social.

Sin contar los factibles casos que pueden suceder con la demora del registro civil, como es la
vulneracién de los derechos a un nombre y nacionalidad, los derechos de herencia, una
completa atencién en el sistema de salud; sin mencionar los posibles casos de ser objeto de
trata de personas que es un delito tipificado en el cédigo penal colombiano. Respecto de lo
anterior la Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece en su Articulo 79:

"1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velaran por la
aplicacién de estos derechos de conformidad con su legislacién nacional y las
obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”,

El mencionado articulo consagra el procedimiento registral de manera inmediata al
nacimiento, pero también precisa la importancia de conocer a sus padres y ser cuidado por
ellos, prerrogativas que podrian verse afectadas en caso de la maternidad subrogada si la
madre gestante se niega a entregar el recién nacido y que con el silencio legal frente al tema
puede demorar mucho mas la controversia y por ende la violacidon de estos derechos
consagrados nacional y mundialmente.

En el ejercicio de los problemas litigiosos no se puede desestimar cualquier caso y el operador
judicial debe estar preparado para administrar jurisdiccionalmente cualquier suceso, naciendo
interrogantes como: ¢Qué pasaria si la persona que figura como futura madre en el contrato
de gestacion se niega a recibir el infante?, porque fisicamente no lleno sus expectativas, nacid
con una enfermedad que necesita cuidados especiales, nacié con una discapacidad, cognitiva,
sensorial o fisica. En este caso no se miran los derechos de los padres disputandose la patria
potestad y la custodia sino los deberes de los progenitores sobre el cuidado, alimentacién y
amparo que el menor requiere.

Un hecho que también se puede dar, es la negacidn a recibir el recién nacido cuando la pareja
contratante se separa y ninguno de ellos quiere hacerse cargo de las responsabilidades
propias de la paternidad, ademas la gestante también se niega teniendo en cuenta que no
considera a ese infante como hijo suyo, en consecuencia, se puede dar el abandono del
menor, generandose el interrogante de équién debe asumir el cuidado y proteccidon de este
nifio o nifa?

Los conflictos emanados de la maternidad subrogada pueden trascender las esferas del
derecho nacional, para convertirse en un caso de derecho internacional privado, esto puede
suceder cuando el contrato se suscribe en el Estado colombiano, el nifio nace en Colombia, la
gestante es colombiana, pero los padres del menor poseen otra nacionalidad y quieren
llevarselo a otro pais. Aunque la gestante tenga la intencién de entregarlo y el padre pueda
realizar el reconocimiento parental sin problemas, la madre bioldgica o simplemente la que
desea la maternidad, no podra probar parentesco facilmente. Pero el caso se complica aun
mas cuando existen pugnas entre los contratantes y se debe acudir a los principios del derecho
internacional, para ver que reglas juridicas deben aplicarse.
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Lo que si esta claro es que el menor tiene unas prerrogativas intrinsecas independientemente
de su nacionalidad. El articulo segundo de los derechos del nifio:

"Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincidon alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres
o de sus representantes legales”.

Las lagunas legales en cuanto a la subrogacién uterina dejan muchas dudas y aunque no se
puede responder estas inquietudes por la incertidumbre legal, es posible afirmar que el menor
nacido de la técnica de reproduccion asistida, conocida como subrogacion de la maternidad,
cuenta con un compendio normativo de proteccién a nivel internacional y reconocido por el
Estado colombiano. Sin embargo, si no existe un sistema de proteccion a sus derechos que
regule la maternidad subrogada, en algunos casos el nifio o nifia puede ser victima de
vulneraciéon de las garantias fundamentales.

No se trata solo de prohibir o permitir la gestacion subrogada sino de establecer en el caso
de la aceptacion, reglas claras que faciliten el proceso de registro civil, ademas que se
establezca la responsabilidad de las personas que manifiestan la intencion de fungir como
padres en el contrato, especialmente en caso de separacion de la pareja o de enfermedad,
discapacidad o malformacion del recién nacido. También la prohibicién de cualquier interés
economico que ubique el menor como objeto de comercio, es decir, el caracter altruista debe
prevalecer en medio de la voluntad contractual.

Consecuencias del vacio juridico de la maternidad subrogada en la madre gestante.

A pesar de los avances tecnoldgicos en los procesos de la reproduccion asistida, existen
condiciones sine qua non que se requieren para el proceso de fertilidad, como el évulo de una
mujer y el espermatozoide de un hombre, que, aunque sean objeto de técnicas cientificas en
laboratorio deben ser de calidad y compatibles para convertirse en un embrion. Hoy dia no
es conocido un 6vulo o un espermatozoide humano creado por la ciencia, de la misma manera,
para que se dé este proceso se necesita un Utero de una mujer viva para llevar el embarazo
en todas sus etapas, porque no se puede realizar de forma artificial, es ahi donde aparece la
importancia de la madre gestante en el proceso de maternidad sustituida. No obstante, al
gran desarrollo de la ciencia, la esencia de la naturaleza es indispensable para la reproduccion
humana y el vientre femenino es el Unico regazo donde se puede desarrollar un individuo de
la especie humana en la etapa embrionaria y fetal. La maternidad subrogada permite que una
persona o0 pareja con problemas de infertilidad puedan convertirse en madre o padres por
medio del vientre de una mujer que es protagonista de la etapa de gravidez.

Por otra parte, el silencio legal de la maternidad subrogada en el Estado colombiano ha
contribuido para que el contrato realizado por las partes sea el Unico derrotero legal a seguir,
este acuerdo es transversal, en la medida que posee tintes del derecho civil familia, al
establecer la obligacion de la madre gestante de entregar el nifio o nifia después del
nacimiento para que pertenezca a otra familia. De la misma forma, puede ostentar aspectos
de derecho laboral al establecerse una relacién de trabajo entre contratantes, indicando
expresamente, el pago de honorarios por la realizacion de la actividad de manera personal y
la subordinacién a cumplir por la madre sustituta, aunque esta supuesta relacidn laboral debe
probarse demostrando los elementos del contrato de esta naturaleza. Asi mismo, la
maternidad sustituida tiene matices relacionadas con la rigurosidad del derecho penal, que
tipifica y sanciona las conductas delictuales como la trata de personas, lesiones al feto,
abandono de menores, entre otros.

En lo referente al derecho laboral, Caballero y otros (2022) exponen:
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"Es el vinculo juridico, en el cual ademas de presentarse la relacion contractual propia
qgue establece el Cédigo Civil Colombiano, se configura la relacion laboral, partiendo
de los elementos propios que la constituyen, aqui las garantias de estabilidad laboral,
derivan directamente del vinculo contractual entre la madre gestante como prestadora
del servicio y la parte contratante como empleador del servicio de alquiler de utero”,

A pesar de lo anterior, hay que realizar un analisis en cuanto a la naturaleza del contrato de
maternidad subrogada, debido que en algunos casos no posee una voluntad laboral, sino civil,
sobre todo cuando se habla de remuneracion o salario, pues pierde el sentido del altruismo,
gue debe caracterizar el acuerdo. Esto no implica la exoneracién del pago de los gastos
propios de un embarazo como la alimentacion, medicinas, exdmenes médicos, vestuario para
la embarazada, entre otros la recuperacidon posparto.

La discusion en cuanto a la naturaleza del contrato de subrogacién uterina tiene una razén de
ser y es amparar a la embarazada en cuanto a los gastos de la etapa de gravidez, apartandose
de la exigencia de un salario por una labor realizada, esta mujer quedaria desamparada al
momento de que los padres contratantes se nieguen por alguna razén a cubrir las erogaciones
propias de la gestacion, poniendo en riesgo el normal desarrollo del naciturus y las condiciones
de salud fisica y psicoldgica de la gestante. Esta situacién podria evitarse si la maternidad por
sustitucién contemplara legislativamente con claridad las obligaciones y consecuencias de su
incumplimiento entre las partes.

Si se habla de remuneracion econdmica estableciendo que el contrato mencionado parte de
una relacion laboral, desdibujaria la esencia del desinterés econémico que se debe dar en la
sustitucion uterina y que es una de las razones por las cuales en muchos paises se prohibe la
practica de esta técnica. En relacién a la contribucion econémica dentro de la maternidad
subrogada, Alterio y Martinez (2020), expresan dos puntos de vista:

"Por un lado, existen quienes critican que exista una compensacion econdmica,
argumentando que la cantidad que reciben las mujeres gestantes es tan baja que
constituye una forma de explotacion. Por otro lado, hay quienes consideran que, si la
remuneracion econdmica para las mujeres gestantes es muy alta en relacién con lo
qgue podrian ganar en otra actividad, no habria manera racional de que pudieran
negarse a participar. Es decir, el pago las induce a aceptar y pone su consentimiento
en duda. Ambos argumentos se enmarcan en contextos de gran desigualdad”.

En el contexto anterior cualquier forma de pago sea visto como remuneracion a nivel laboral
o comercial menoscaba la dignidad de la mujer, pues se instrumentaliza como un objeto,
maquina o herramienta que sirve para llevar un ser humano dentro de su cuerpo,
independientemente de los riesgos y consecuencias derivadas del embarazo y el parto.
Olvidando que, aunque no existe ninglin derecho por encima de otro, todas las garantias
parten de la dignidad humana, que debe considerarse en cualquier relacion social, pero por
el silencio legal que se da en Colombia, se pueden presentar casos de detrimento a este
principio fundamental.

No se trata de que la mujer que subroga el embarazo se exima de recibir dinero, pues es
necesario que los padres contratantes se responsabilicen econdmicamente por los gastos y
riesgos de la gravidez. Pero esto no se puede confundir con un negocio, donde la gestante se
desgasta fisica y emocionalmente, poniendo hasta cierto punto su salud y vida en riesgo por
dinero, porque en este caso si habria una instrumentalizacion del cuerpo de la mujer
victimizandola en el sentido vulnerante de la dignidad humana.

Una propuesta de regulacion de la subrogacion uterina la hace Beetar (2019), el cual
considera la necesidad de un consentimiento informado por parte de la madre mayor de edad,
una vez entienda todos los riesgos del embarazo, limitando esta practica a maximo dos veces
y que antes del contrato tenga al menos un hijo. Ademas, sin superar los cuarenta afios de
edad, donde su estado de salud sea 6ptimo para no poner su vida en peligro. Lo anterior
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garantizaria la disminucion del riesgo de la mujer gestante, inseguridad que es inminente,
puesto que la no regulacion de la maternidad subrogada impide llevar un control sobre el
numero de veces que una mujer subroga su vientre, si ha tenido hijos propios, si utiliza sus
propios 6vulos dandose el comercio de su propio hijo.

Por otra parte, al no garantizar la gratuidad del contrato se cosifica a la persona que lleva el
embarazo, generando como consecuencia directa del vacio legal una incertidumbre de los
derechos que tiene la subrogante uterina dentro de esta practica de reproduccién asistida.
Respecto al factor remunerador que desdibuja la intencién de ayuda a una persona o pareja
gue no pueden tener hijos, la Corte Constitucional colombiana solicita la regulacién de esta
practica, indicando que debe tenerse en cuenta:

"La mediacion lucrativa entre las partes que llegan a un acuerdo o convenio de este
tipo; la desproteccion de los derechos e intereses del recién nacido; los actos de
disposicion del propio cuerpo contrarios a la ley; y los grandes conflictos que se
originan cuando surgen desacuerdos entre las partes involucradas (Sentencia T-
968/9)".

En cuanto a la gratificacion econdmica o pago por la subrogacién uterina, es factible establecer
gue puede ser un componente detonante de la aceptacion contractual por parte de la
subrogante del vientre; es decir, a pesar que manifiesta su consentimiento de llevar un
embarazo de un hijo que no es de ella y entregarlo posteriormente del nacimiento, esta
voluntad no es real, puesto que esconde el interés econémico que coloca por encima de su
bienestar fisico y psicoldgico. En este caso se debe legislar prohibiendo el alcance lucrativo
de la gestacion subrogada para proteger a la mujer de su propia decision, pero impulsada por
las necesidades econdmicas, pues aplicando el sentido comdn, una mujer sin carencias
financieras no encontraria llamativo realizar esta practica movida por intereses monetarios.

DISCUSION.

Al exponer el analisis de los efectos del vacio juridico de la subrogacion uterina en Colombia
se puede establecer que la mayoria de autores tienen muchos puntos de coincidencia como
son: que la maternidad subrogada es una técnica cientifica de procreacion a la que acuden
los individuos que tienen problemas para cumplir el suefio de ser padres o madres. Otro
punto de coincidencia es la existencia del vacio juridico de la maternidad subrogada, para
Rodriguez y otros (2021), en Colombia a pesar de los avances médicos y tecnoldgicos en el
tema de la inseminacion artificial y sus consecuencias para la familia, no ha sido posible que
el legislador se ocupe de la implementacion legal de la maternidad sustituta o subrogada. De
la misma manera Bolivar y Prada (2023) establecen que /a falta de regulacién genera
controversias, ya que no hay una prohibicion expresa ni una guia clara para su aplicacion.
Dentro de los hallazgos de la investigacion el 80% de los escritores enuncié que en Colombia
no habia codificaciéon legal que regulara la técnica abordada, el otro 20% no hizo alusion al
silencio legal, pero tampoco lo negé.

De las lagunas enunciadas surgen en los estudios la necesidad de lograr un criterio legal que
reglamente este suceso. Es importante establecer una regulacion que aborde de manera
integral la maternidad subrogada en Colombia. Esta regulacion proporciona un marco legal
claro para resolver posibles controversias y proteger los derechos e intereses de todas las
partes involucradas (Bolivar y Prada, 2023). Por otro lado, Paloma (2022), se refiere a la
posibilidad de regulacion, sin manifestar si es necesario o no, debido que en el Congreso
colombiano se han presentado proyectos de normas juridicas tanto a favor como en contra
de la maternidad subrogada, sin embargo, en ningun sentido se ha tenido suficiente apoyo
para sacar estas iniciativas adelante.

Dentro del nucleo de discusién existe un elemento muy importante al que solo se refiere un
autor y es la naturaleza del contrato de subrogacion uterina, afirmando que el objeto del
contrato mencionado debe ser laboral. Que al igual que sucede en un proceso laboral, en caso
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gue los padres contratantes del vientre de alquiler por via laboral fallen en el pago de
prestaciones sociales y salarios, la madre gestante puede acudir a este medio judicial
(Caballero y otros, 2022). De esta forma, se pueden reclamar los pagos acordados, dandole
un apice de connotacion laboral al acuerdo subrogatorio. Lo anterior amerita un analisis de
las caracteristicas propias del contrato laboral que distan del acuerdo de maternidad
subrogada, naciendo interrogantes como: ¢Cudl seria la actividad a realizar por la gestante?
Al hablar de remuneracion en el caso del acuerdo de subrogacion ése podria calificar como
una accién altruista? Y ¢éla madre sustituta debe estar bajo las 6rdenes de los contratantes?
Todo esto desestima la posibilidad de una relacion laboral en la contratacién referente al
relevo de vientre.

CONCLUSIONES

A partir del analisis precedente se pueden identificar aspectos a destacar dentro del tema del
silencio legal de la maternidad subrogada, por una parte, se identificd, que estas lagunas
juridicas repercuten directamente en la vulneracion de los derechos del nacido a través de
esta técnica. No existe un derrotero del tramite para el registro civil, por consiguiente, se
menoscaba el derecho a un nombre y nacionalidad que son garantias universales para todo
individuo de la especie humana. De la misma forma la mujer gestante también resulta
victimizada con el vacio normativo de la sustitucion de vientre, pues ella, que es parte
indispensable de este proceso, se configura como un instrumento, desnaturalizando su
humanidad, al carecer de lineamientos legales que garanticen la dignificacion de la madre
subrogada.

Otro punto relevante que se asume en esta investigacion es identificar el contrato de
subrogacién uterina dentro de las esferas del derecho civil, atendiendo que es un acuerdo
atipico. Sin embargo, tiene caracteristicas de la responsabilidad contractual civil, generdndose
prestaciones de obligatorio cumplimiento para las partes, no obstante, apartandolo de una
naturaleza laboral, pues no posee los elementos de dicho contrato como son el cumplimiento
de una actividad de manera personal, el salario como contraprestacion a la labor realizada y
la subordinacién frente al empleador.

Conviene inferir la necesidad de regular la gestacion sustituida en Colombia por medio de una
legislacién acorde a las prerrogativas de los actores de este contrato, para evitar la dilacion
en los procesos juridicos, por falta de una guia normativa cuando se presentan pugnas
originadas por la sustituciéon uterina. De la misma manera se requiere legislar sobre los
derechos de los nifios y madres gestantes, asi, como los deberes de los contratantes, para
evitar cualquier vulneracion de las prerrogativas fundamentales, en relacién al abandono de
menores, la comercializaciéon de nifios, los procesos ilegales de filiacion, menoscabo a la
dignidad del menor y de la madre gestante, entre otros. Para finalizar, al abordar esta
tematica se presentd una dificultad con relacion a que algunos autores aparejan el concepto
de maternidad subrogada con el alquiler de vientre, cambidndole la esencia altruista a la
subrogacion uterina y confundiendo de paso a los lectores interesados en este tdpico.

LIMITACIONES Y ESTUDIOS FUTUROS

El analisis bibliografico que se presenta se centrd sobre las consecuencias del vacio juridico
de la maternidad subrogada en la sociedad colombiana; el estudio se limit6 a la revisidon de
varias fuentes de informacion bibliografica, dado el vacio juridico. En lo posterior el autor
tiene previsto efectuar un estudio empirico, con la finalidad de auscultar el pensamiento de
los juristas en el ejercicio profesional, y a su vez contrastar con casos que se presenten al
momento de efectuar la investigacion.
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