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INTRODUCCION

La Ciencia y la tecnologia han permitido crear y desarrollar diferentes técnicas de
reproduccion humana asistida (RHA) con el fin de poder darle a las parejas que no pueden

hacerlo de manera natural, la posibilidad de reproducirse con ayuda cientifica.

Dentro de las distintas técnicas (RHA) para la maternidad subrogada es importante entender
que A) la inseminacion artificial es definida como “un procedimiento en virtud del cual se
introduce esperma al organo genital femenino con el proposito de que produzca una

1

fecundacion’”, y B) la fecundacion in vitro (FIV) por su parte, consiste en una técnica

mediante la cual se consigue que un 6vulo sea fecundado por un espermatozoide en

" Awad Cucalon Maria Inés & Monica de Narvaez Cano. Tesis de grado: “Aspectos juridicos en las
técnicas de reproduccion asistida humana en Colombia” Pontificia Universidad Javeriana. Facultad
de Ciencias Juridicas. Bogota, 2001 Péagina 13. En:
http://www javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere2/Tesis02.pdf



condiciones especiales, en un laboratorio 2 ; la finalidad de este ultimo método de
reproduccion es la de implantar el 6vulo fecundado en el utero de una mujer para que se

desarrolle en su totalidad.

En desarrollo de esas técnicas, muchas veces resulta necesario ademas acudir a un tercero
para que se cumpla de manera integral el procedimiento requerido, por ejemplo, recurrir a
una madre sustituta que geste los embriones implantados hasta la culminacion exitosa del
mismo. Esa implementacion de las técnicas de reproduccion humana asistida (RHA) ha

generado sin embargo diferentes discusiones de tipo ético, biologico y religioso.

A estas discusiones se les ha agregado un problema de caracter juridico. En efecto existen
paises en los cuales se establecid una legislacion amplia y completa sobre la materia y otros
en los cuales la legislacion es parcial o incoherente. Asimismo, encontramos legislaciones a
nivel mundial que prohiben la reproduccion humana a través de las nuevas técnicas

asistidas.

Colombia se encuentra en el grupo de paises que no cuentan con una regulacién amplia e
integral que permita solucionar los diferentes conflictos que pueden derivarse de este
método de reproduccion. La legislacién colombiana actual, no tiene la capacidad de
resolver las controversias que se derivan de la figura conocida como “maternidad
subrogada”, en la medida en que existen muchos vacios legales que hacen imposible su

regulacion integral.

> Gomez De La Torre, Maricruz. Fecundacién In Vitro y Filiacién. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile., 1993. Impreso. Pagina 15.



Ha sido la experiencia y el conocimiento de los jueces los cuales, a través de la
jurisprudencia, se han dedicado a resolver las distintas controversias que se derivan de la

figura de la maternidad subrogada’.

Adicionalmente, es importante mencionar que hoy en dia a nivel global no existe
unanimidad en la doctrina ni en la jurisprudencia acerca de la naturaleza contractual de la
maternidad subrogada. Hay quienes afirman que es de naturaleza contractual y quienes
acuden a ella deben cumplir con los requisitos y las caracteristicas de todo contrato, el
problema puede presentarse realmente cuando en esos contratos se pactan beneficios
economicos para la madre gestante y en el mismo sistema juridico se ha prohibido el
comercio sobre la vida humana o los 6rganos y las funciones vitales del cuerpo, de manera
que si se tiene la maternidad subrogada como contrato, resultaria deseable establecer

limites y condiciones especiales previas que no han sido previstas por el legislador.

En este orden de ideas, es preciso mencionar que el uso reiterado que tiene esta practica en
Colombia, hace fundamental el establecimiento de esos limites, caracteristicas y requisitos
que den claridad sobre el objeto, las obligaciones y deberes que se asumen con el desarrollo
de esta procedimiento, los cuales deben preservar las garantias y derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion Politica. De de igual manera proveer por el respeto y debido

cumplimiento del ordenamiento juridico colombiano para asi poder tener la posibilidad de

3Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-968 de 2009 (M.P. Maria Victoria Calle Correa:
Diciembre 18 de 2009).



evitar a grandes rasgos futuras controversias o, por lo menos, tener unos pilares unificados

para la solucion de las mismas.

Para solucionar dichos problemas es preciso y necesario analizar si bajo la legislacion
colombiana, la figura de maternidad subrogada es o no juridicamente viable desde distintas
orbitas, puesto que la mayoria de autores dan por sentado que su naturaleza es contractual y
emprenden su analisis partiendo desde este punto de vista, sin acotar otro tipo de naturaleza

como la legal®.

La presente monografia tiene por objeto estudiar la naturaleza juridica de la figura de
maternidad subrogada, haciendo un analisis completo con respecto a la existencia y validez
del supuesto contrato que se celebraria en el alquiler de vientre, teniendo en cuenta las leyes
de filiacion cuya caracteristica principal es que estas tltimas son de orden publico, es decir
que no pueden ser modificadas mediante un simple acuerdo de voluntades entre las partes

interesadas.

Ademas de las leyes de filiacion colombianas, sera necesario tener en cuenta lo establecido
en el Decreto 1260 de 1970 relativo al Estado Civil en Colombia, con el fin de ver la

validez del contrato de maternidad subrogada.

* Por naturaleza legal, hacemos referencia a los efectos que de la maternidad subrogada se derivan
directamente de la ley, como es el caso de Ucrania y no de un contrato.



Sera igualmente importante no sélo identificar los elementos fundamentales y bases de toda
relacion contractual, sino también hacer énfasis en los efectos que puede generarse con la

posible celebracion de un contrato de alquiler de vientre.

De esta forma, esta monografia se divide en cinco capitulos. El primer capitulo referente a
las “nociones fundamentales”, donde se ilustra a qué se hace referencia con la practica de
maternidad subrogada y los principales conceptos que se utilizan en esta materia. El
segundo capitulo llamado “legislacion comparada”, pretende revisar de manera general, las
legislaciones de distintos paises en los cuales se prohibe o se permite este método.
Consecuentemente, en el capitulo tercero llamado “maternidad subrogada en Colombia”, se
hace un analisis acerca de los elementos que son parte de un contrato y se mira a la luz del
derecho colombiano la validez que pueden tener o no estos contratos. Ademas en este
capitulo se realiza un breve andlisis jurisprudencial de las decisiones de la Corte
Constitucional sobre la materia, pudiendo terminar asi con un capitulo sobre
recomendaciones especiales y un ultimo capitulo que concluya con la admisibilidad o no de

la maternidad subrogada en Colombia juridicamente hablando.
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CAPITULO |

I. NOCIONES FUNDAMENTALES SOBRE MATERNIDAD SUBROGADA

1.1 DEFINICION

Ha sido la doctrina la encargada de proporcionar una definicion general sobre la maternidad
subrogada. Es importante precisar que a nivel mundial esta figura puede tener distintos
nombres o denominaciones y que dependiendo de las normas que regulan la materia, la

definicion y los términos puede cambiar.

En este orden de ideas, los autores se han encargado de definir la maternidad subrogada

como ‘el acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer

sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el

11



recién nacido a favor de otra mujer que figurard como madre de éste””. Ademds, es
posible mencionar que en otros textos internacionales la definicion de maternidad
subrogada se da en los siguientes términos: “contrato en virtud del cual una mujer es

.~ ’)6
compensada por gestar al nifio de un hombre que no es su esposo’™.

Es también conocida como alquiler de vientre o maternidad sustituta y se define en
términos generales como el pacto en virtud del cual una mujer denominada “madre gestante
o biolodgica” realiza todo el proceso de gestacion de los gametos hasta la formacion y
desarrollo total de un ser humano, obligdindose a ceder los derechos al momento del

nacimiento del menor, en favor de una madre denominada madre afectiva’.

Dados los parametros expuestos, se entiende por madre gestante o bioldgica aquella mujer
que gesta el embrion durante nueve meses en su utero, para luego parir a un bebé, sin
importar el origen genético que tiene”.* En cuanto a la denominada madre contratante o
madre afectiva, es posible afirmar que es aquella que no ha dado a luz al menor sino que se
ha encargado de su crianza y es por regla general, quién hace parte del acuerdo de
voluntades que antecede al procedimiento y quien finalmente es quien se quedara con la

custodia del menor’.

> Goémez Sanchez, Yolanda. El derecho a la reproduccion humana. Madrid: Marcial Pons, 1994,
pagina 136.

® Gostin, Larry. Surrogate Motherhood. Politics and Privacy: Indiana University Press. Print.
1990.

7 Ruiz Martinez, Rocio. Maternidad Subrogada. Revision bibliogrdfica. Trabajo de Grado: Espania,
2013

® Ibidem.

? Ruiz, op. cit.,
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1.2 FINALIDAD

Resulta dificil hoy en dia hablar de un tinico concepto de familia, puesto que su evolucion y
desarrollo ha sido constante a lo largo del tiempo, dejando como consecuencia grandes
cambios en la naturaleza del concepto tradicional aun asi, se ha ido adaptando a las
diferentes connotaciones sociales, economicas, politicas, religiosas que se han venido
presentando en la gran mayoria de sociedades del mundo. Hablar de un concepto
tradicional de familia en Colombia, no permitiria incluir las nuevas formas que han sido

aceptadas por el derecho en los ultimos afios.

Conforme a lo anterior, es preciso afirmar que la finalidad de la maternidad por
subrogacion como método de reproduccion, es poder dar la posibilidad a las parejas que no
pueden procrear de manera natural de realizarse como padres de un hijo que sea concebido

mediante la manipulacion genética y se les permita formar una familia en sentido amplio.

A este respecto la Carta Politica de Colombia ha establecido como un derecho el tener una
familia. En el articulo 42 de la misma se establece que “La familia es el nucleo
fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla (...) Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él,

adoptados o procreados naturalmente o_con asistencia cientifica, tienen iguales derechos

v deberes. La ley reglamentara la progenitura responsable (...)" (Subrayas fuera del texto

original).
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En este articulo se permite por la norma superior colombiana crear una familia ya sea por
medios naturales o por los mecanismos de reproduccion artificial, siempre y cuando medie
la voluntad de la pareja. Esta consagracion de “familia” por parte de la Constitucion se hace
en sentido amplio, es decir, familia no es solo aquella que se deriva del vinculo
matrimonial, sino la que entendida junto con el concepto de “sociedad plural”, se configura

respecto de lazos diferentes al natural'’.

De acuerdo con la anterior definicion, es necesario hacer referencia a lo establecido por la
Corte Constitucional respecto de las parejas del mismo sexo. A pesar de que la
consagracion constitucional establece que la familia se conforma entre un hombre y una
mujer, el desarrollo jurisprudencial de esta Corporacion, de manera progresiva ha ido
otorgando los mismos derechos de las parejas heterosexuales a las homosexuales en

diferentes ambitos, mayoritariamente en materia patrimonial.

En sentencia C-577 de 2011, la Corte Constitucional establecio: “ De conformidad con lo
indicado en otros apartes de esta providencia, la sola pareja que libremente manifiesta su
consentimiento o se une con vocacion de permanencia es ya una familia, asi en el
matrimonio como en la union marital de hecho que, tradicionalmente y para distintos
efectos, ha sido aceptada como familia aun sin descendientes, luego la situacion no puede
ser distinta en el caso de las personas homosexuales que conforman una union estable”.
De esta cita, es posible deducir que la Corte Constitucional ha ampliado el concepto de

familia de tal forma en la que han quedado incluidas las parejas del mismo sexo.

10 Corte Constitucional: Sentencia T-572 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Por otra parte, la Constitucion Politica consagra como derecho fundamental de los nifios el
de pertenecer a una familia y no ser separados de ella de forma injustificada''. En sentencia

T-408 de 199512, la Corte no dudo en considerar a la familia como un derecho fundamental.

En linea con la consagracién constitucional y la jurisprudencia de la Corte, se afirma que
los colombianos tienen el derecho fundamental de conformar una familia, razon por la cual,
si no pueden hacerlo de manera natural por diferentes circunstancias', puedan acudir a los
métodos de reproduccion asistida y a la maternidad subrogada como opciones para

materializar este derecho fundamental.

La maternidad subrogada como se mencion6 en un principio, es un procedimiento que tiene
como finalidad la reproduccion, cuando esta no se pueda dar por medios naturales, ya sea
porque los gametos de la pareja no puedan procrear o porque el utero de la mujer tenga una
imperfeccion que le impida el normal desarrollo del embrion en el mismo u otro similar.
También, la maternidad subrogada ha sido utilizada por diferentes mujeres en el mundo por

razones diferentes a las de tipo médico, referentes mas a las de tipo estético.

Como caracteristica principal de la maternidad subrogada, se encuentra que es una técnica

de reproduccion asistida a la cual pueden acudir las mujeres y en general las parejas,

! Constitucién Politica de Colombia [Const]. Julio 7 de 1991 (Colombia). Articulo 44.
2 Corte Constitucional: Sentencia T-408 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz.
" Aclaracion: circunstancias que estén circunscritas a la salud de la pareja o de los interesados.
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siempre y cuando estén dispuestas a asumir las obligaciones que se derivan de esta figura,

cumpliendo con los estamentos de cada pais donde se pretenda ejercer dicha practica.

1.3 CLASES DE MATERNIDAD SUBROGADA

La maternidad subrogada esta directamente relacionada con la forma en la que se da la

fecundacion.

Dependiendo de la razon por la cual se acuda a la maternidad subrogada o alquiler de
vientre, se han realizado distintas clasificaciones. Es asi como el problema puede radicar en
la capacidad de la madre para gestar el embrion en su tutero y llevar a cabo con éxito el
embarazo o que exista un problema con los gametos (6vulo y/o espermatozoide) que no

permitan la correcta fecundacion y formacion del feto.

Se han construido conceptualmente diferentes categorias o tipos de maternidad subrogada,

dentro de las cuales se encuentran las siguientes:

1.3.1 FECUNDACION HOMOLOGA

Este tipo de maternidad esta relacionado con un proceso de fecundacion que se considera el
mas sencillo pues es aquella que se presenta cuando la pareja que contrata aporta la
totalidad de los gametos (tanto 6vulo como espermatozoide) los cuales son implantados en

la madre subrogada quien sélo aporta el titero para que se dé la gestacion correspondiente.

16



1.3.2. FECUNDACION HETEROLOGA

En contraposicion con la primera, es posible establecer que en este tipo de fecundacion

pueden intervenir varios sujetos.

De esta forma, es posible que intervenga la madre sustituta aportando material genético
(6vulo) junto con su utero; o se puede presentar el caso en el que el 6vulo y/o
espermatozoide provengan de terceros donantes, en cuyo caso la madre gestante solo
aportara el tero pero gestara material genético diferente al suyo y diferente al de una o las

dos personas interesadas en llevar a cabo el procedimiento.

El siguiente cuadro resume las diferentes posibilidades que se pueden dar en la fecundacion

heterologa:

GAMETOS
GAMETOS MADRE
MASCULINOS
FEMENINOS GESTADORA

Ovulo de pareja Madre Sustituta
Semen de donante

Ovulo de donante Madre Sustituta
Semen de donante

Ovulo de donante Madre Sustituta
Semen de pareja

Ovulo de  madre | Madre Sustituta
Semen pareja

sustituta

17



Ovulo de madre | Madre Sustituta
Semen donante

sustituta

La gran mayoria de problemas derivados de la maternidad por subrogacion se desprenden
del segundo tipo de fecundacion, es decir, de la fecundacion heterologa, en la medida en
que no se encuentra un soporte genético respecto del lazo que existiria entre la madre
contratante o afectiva (la cual no aporta material genético) y el hijo, caso en el cual la
entrega al momento del nacimiento puede complicarse ya que la madre biologica puede
negarse a la entrega o tener derechos sobre el menor, por compartir un vinculo de

consanguinidad.

1.4. CONCEPTO JURIDICO DE “MADRE”

Resulta necesario en este punto realizar un andlisis sobre las normas que regulan el
concepto de madre para asi determinar juridicamente quién goza de tal calidad. En primer
lugar, es posible afirmar que no existe una norma especifica que dé un concepto explicito
de “madre”, pero es perfectamente deducible de las normas de filiacion y de aquellas que

regulan el estado civil de las personas en Colombia.

18



Para comenzar con el andlisis, podemos remitirnos al concepto de madre dado por otras
legislaciones como la chilena, en virtud de la cual se entiende que se establece la

maternidad bajo tres supuestos diferentes'*:

a. En primer lugar, se determina legalmente en virtud del parto. En este punto, es
deducible y se entiende que la madre es aquella que ha dado a luz al menor.

b. En segundo lugar, se entiende que quién aparece en el Registro Civil en el cual se
registra el nacimiento y la identidad del menor, concuerda con la figura de madre.

c. Por 1ultimo, el mismo Codigo establece que la maternidad puede estar determinada
por el reconocimiento o sentencia en firme que se haya dado en un juicio de
filiacion. Segun esta norma, sera entonces, la mujer que reconozca o que a través de

una sentencia se instituya como madre del menor.

En el Codigo Civil Argentino, se establece lo siguiente:

“Determinacion de la maternidad

Art. 242. La maternidad quedara establecida, aun sin reconocimiento expreso, por
la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La inscripcion debera realizarse
a peticion de quien presente un certificado del médico u obstétrica que haya

atendido el parto de la mujer que se atribuye la maternidad del hijo y la ficha de

'* Codigo Civil Chileno: “Art. 183. La maternidad queda determinada legalmente por el parto,
cuando el nacimiento y las identidades del hijo y de la mujer que lo ha dado a luz constan en las
partidas del Registro Civil. En los demas casos la maternidad se determina por reconocimiento o
sentencia firme en juicio de filiacion, seglin lo disponen los articulos siguientes”.
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identificacion del recién nacido. Esta inscripcion debera serle notificada a la madre
salvo su reconocimiento expreso, o que quien hubiese denunciado el nacimiento

S
fuere el marido.

(Negrilla fuera del texto original).

Conforme a la regla citada, es posible establecer que para el derecho argentino, madre es
aquella mujer que ha dado a luz al hijo y que como prueba de esto, debe presentar un
documento que asi lo certifique. Lo anterior sin perjuicio de los procesos de adopcion que

se adelanten bajo las leyes argentinas'®.

En el derecho colombiano se han establecido diferentes normas relativas a la maternidad.
Haremos referencia al articulo 90 del Codigo Civil el cual consagra: “la existencia legal de
toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre. La
criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente
separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacion un momento siquiera, se

reputard no haber existido jamas” (Negrilla fuera del texto original).

Haciendo una interpretacion de las normas sobre la existencia de las personas y en principio

del citado articulo, es posible afirmar que el derecho colombiano entiende por madre

'3 Codigo Civil de la Republica Argentina [CCA]. Septiembre 29 de 1869. (Argentina).

' Telam. Agencia Nacional de Noticias. Telam.com.ar.  Publicado el 19 de Julio de 2015.
Consultado el 14 de septiembre de 2015. n.p.

En este punto es importante mencionar que durante el afio 2015, a través de diferentes procesos
judiciales, ha sido posible que en Argentina prevalezca el interés superior de los nifios y el
consentimiento informado de quienes participan en la gestacion, por encima del esquema legal y la
definicion de madre establecida en el Codigo Civil. Se crea un antecedente de voluntad gestacional.
A esto se hara referencia mas adelante.
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aquella que da a luz al hijo, al establecer lo anteriormente resaltado del articulo, es decir, se
da inicio a la personalidad cuando al nacer se separa y sobrevive por lo menos un momento

separado de su madre.

Esta teoria parece ser respaldada por el articulo 49 del Decreto 1260 de 1970 encargado de
regular la prueba del nacimiento, de la siguiente manera: “Articulo 49. El nacimiento se
acreditara ante el funcionario encargado de llevar el registro del estado civil mediante
certificado del médico o enfermera que haya asistido a la madre en el parto, y en defecto
de aquel, con declaracion juramentada de dos testigos habiles. (...)”" (Negrilla fuera del

texto original).

A lo anterior se adiciona que registrar al menor con apellidos diferentes al de la mujer que
da a luz, configura el delito de falsedad en documento ptiblico. Asi mismo, se deriva de las
normas del mencionado Decreto, que en los partos naturales quien debe hacer el registro
del menor es la mujer que da a luz al hijo. Para cambiar la informacion relativa a los

apellidos, es necesario iniciar un proceso ante un juez, como se explicara mas adelante.

Lo anterior sin perjuicio de las normas consagradas para la adopcion en el ordenamiento

juridico colombiano.

En este orden de ideas, puede hacerse referencia a otras ramas del derecho que también
consideran como madre a quien ha dado a luz a un hijo. Asi, en el derecho laboral las

madres son acreedoras de ciertos beneficios laborales v.gr. la licencia de maternidad.
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Cuando se observan las reglas sobre esta figura, se encuentra que las personas que pueden
ser beneficiarias son las madres y que se entiende por madre como la “progenitora del

recién nacido o la adoptante™'”.

En conclusion, si bien en la legislacion colombiana no existe una definicion de la figura de
la “madre,” es posible afirmar que para el derecho nacional, madre es aquella que da a luz

al recién nacido.

CAPITULO 11

Il. LEGISLACION COMPARADA

La maternidad subrogada y su relativa novedad ha creado en el mundo la necesidad de
contemplar por lo menos la idea de llegar a su reglamentacion, puesto que, cada pais
dependiendo de sus leyes ha tenido en algin momento que resolver casos donde intervenga
una madre sustituta, contraponiendo por supuesto derechos, principios, deberes y
obligaciones que en muchas ocasiones por falta de lineamientos juridicos pueden terminar

siendo vulnerados en su esencia.

Actualmente, no son muchos los paises que cuentan con herramientas juridicas que
establezcan la legalidad o prohibicién de manera tajante con respecto a esta tematica, dada
su complejidad y vacio legal. Sin embargo, resulta de gran importancia conocer la

experiencia internacional de paises como Ucrania, Espafia y Estados Unidos, los cuales

7 Ministerio del Trabajo. ;Qué es la licencia de maternidad?. Fecha de consulta: 16 de Septiembre
de 2015.
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constituyen ejemplo, en el derecho comparado, de tres distintas posturas: admision,

prohibiciéon y admision bajo ciertas limitaciones.
2.1 UCRANIA

La intencion de legalizar la practica de subrogacion en Ucrania se produjo en principio para
promover la natalidad de un pais con problemas de fertilidad, lo cual poco a poco se
convirtié en un negocio sin reglas preestablecidas. Como consecuencia de lo anterior, la
legalizacion también se expidié con el fin de resolver los innumerables conflictos que
estaba causando la aplicacion de programas de maternidad subrogada en dicho pais, puesto
que este fendmeno social no garantizaba la proteccion juridica necesaria de los
participantes en esta técnica reproductiva, generando un desapego total de la ley,

impidiendo de plano una posible solucion a problemas futuros sobre su ejercicio.

Desde el afio 2004, el ejercicio de la subrogacion es totalmente legitimo en Ucrania. Y se
encuentra regulado por el Codigo de Familia Ucraniano y el Orden No. 24 del Ministerio de
Salud de Ucrania. Por su parte, en el capitulo segundo, articulo 123 del Codigo de Familia'®
de este pais se establece la filiacion del nifio nacido de una madre de alquiler y a su vez,
determina expresamente que su paternidad corresponde al matrimonio que haya aportado

sus gametos como resultado de las técnicas de subrogacion.

18 Danchenko, Olga. In Ukraine the child (B Yxpainy 3a oumunor). Ukrainian Bar Association for
Foreign Affairs. Creation date: December 2010. Web. En:
http://ukrinur kiev.ua/publications/publications _1.html. Access date: July 2008.
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Por otra parte, si los gametos no pertenecen a los conyuges, se puede establecer la
paternidad antes del parto siempre y cuando exista consentimiento conjunto de los padres
biologicos de manera escrita presentado en el Registro Civil (articulo 125.2 del Codigo de

Familia de Ucrania).

A su vez, el articulo 139 del Cddigo de Familia en Ucrania instituye la impugnacion de la
maternidad en la que son enfaticos al establecer que la madre sustituta no tiene derecho
alguno a mantener al menor, siendo esta una de las razones mas atractivas para que
extranjeros acudan a este pais como solucion a su imposibilidad de reproduccion de manera

natural.

De esta forma es valida la seleccion de una madre de alquiler que cumpla con los requisitos
establecidos por el Ministerio de Salud de Ucrania y el Decreto No 771, es decir, ser una
mujer adulta, con capacidad y disponibilidad de dar a luz un nifio sano, que no tenga
ninguna restricciéon médica que impida el procedimiento. Quien exprese su consentimiento
voluntario por escrito debera hacerlo junto con el de su esposo en caso tal que su
matrimonio se encuentre registrado. Serd necesario igualmente que las demds partes
contratantes den su consentimiento " y que asi mismo, las personas interesadas la estimen
adecuada como mujer sustituta en el proceso, para de tal forma efectuar la recompensa
establecida, mas todos los gastos colaterales y médicos que puedan llegar a surtir hasta el

cumplimiento del contrato.

“Mohapatra, Seema. Stateless Babies & Adoption Scams: A Bioethical Analysis of International
Commercial Surrogacy,: Orlando, 2013. Berkeley. J. Int'l Law. 412 Page. 20.
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Adicionalmente, en caso tal que los interesados en contratar sean extranjeros, estos deben
b 2

presentar un documento que autentique la existencia de su matrimonio, el cual debera pasar

por la colocacién del sello “apostilla” en virtud de la Convenciéon de La Haya, suprimiendo

la exigencia de legalizacion de los documentos publicos extranjeros®’.

"Segun la legislacion ucraniana, las futuras portadoras han de tener entre 20 y 35 arios,
tener al menos un hijo propio y, si estin casadas, contar con autorizacion del marido™’,
tal es el caso de Ana Lazaro Bosch Ludmila de 26 afos de edad, casada, con una hija de 6

afios tiene como principal fuente de ingresos la practica de la maternidad subrogada, dada

la incapacidad actual de su marido para trabajar.

Por otra parte y contrario al caso anterior, Nina de 33 afios, con dos hijos propios y tras
varios intentos para lograr la finalidad de esta técnica de reproduccion, solamente uno le
funcion6. Tuvo muchos conflictos alrededor del contrato pues la pareja de extranjeros con
nacionalidad italiana con quienes lo realizd, no querian cumplir con lo pactado teniendo
que, de manera coercitiva, quedarse con el bebé hasta que le pagaran la suma adeudada, por
tal razon, se vio forzada ademas a cobrar una indemnizacion por dafios morales causados,

dados todos los hechos sucedidos.

20 Danchenko, op. cit.,
2! Levante, El mercantil valenciano. Creado el 09 de octubre de 2013. Levante-emv.com. Fecha de
consulta: 28 septiembre de 2015.

25



Lo anterior evidencia algunas de las muchas complicaciones a las que puede conducir esta
practica si no se encuentra bien regulada, pues tras las tltimas practicas de maternidad
subrogada, Nina se encuentra realizando su tramite de divorcio, debido a que su marido le
quitdé completamente su apoyo, dados los multiples problemas que acarrea ser una madre de
alquiler y principalmente por la falta de garantias de las agencias mediadoras en la

.y . 22
subroga01on ucraniana .

Cabe sefialar que las disposiciones vigentes en Ucrania sobre maternidad por sustitucion
estan destinadas a proteger los derechos de los nifios, conyuges, padre biologico del nifo,
madre de alquiler o biologica, dependiendo del caso, lo cual garantiza el derecho a una
familia, la presencia de una madre y padre que velen por el bienestar del nifio como padres

legitimos.
2.2 ESPANA

La legislacion espafiola sobre técnicas de reproduccion humana asistida Ley 14/2006 de 26
de Mayo en su articulo 10 numeral 1 prohibe la gestacion subrogada: “serd nulo de pleno
derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una
mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero”. A su
vez, se establece que la filiacion en el pais espafiol se determinara por el parto, es decir que
para efectos legales, la madre sera la gestante, mas no la biologica, en el entendido de que

las dos sean distintas.

2 fbidem.
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De igual manera es importante resaltar que la maternidad subrogada no es licita en Espafia,
porque su aplicacion seria contraria a lo establecido su Carta Politica, puesto que el objeto
del acuerdo al cual llegarian las partes vulneraria derechos fundamentales del nifio como su
dignidad y su integridad®’; Asi mismo, el Codigo Civil espafiol en su articulo 1271 es claro
al establecer que “podran ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del
comercio de los hombres” y ademas en su articulo 1275 complementa instituyendo que
“los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la causa
cuando se opone a las leyes o a la moral”, por lo tanto la celebracién de un contrato que
tenga como objeto la vida humana estaria viciado de nulidad por su causa y por razon de su
objeto, impidiéndole a la madre gestante cumplir su obligacion de entregar al nifio cuando

se produzca su nacimiento.

Cabe sefialar que segin los parametros recogidos en la Instruccién del 5 de Octubre de
2010 de la Direccion General de los Registros y el Notariado, la filiacion de un nifio nacido
bajo esta técnica de reproduccion es susceptible de registro en Espana siempre y cuando se
haya realizado en paises donde esté plenamente permitida su practica, respetando los
derechos de la mujer gestante por medio de una resolucion judicial y ademas que uno de los
padres tenga nacionalidad espafiola, entre otros requisitos, pudiendo ejercer la inscripcion

en el Registro Civil sin el nombre de quién gesté al nifio®*.

 Constitucion Politica de Espaiia [Const]. Diciembre 29 de 1978. (Espafia). Articulos 10.1y 15.

* Agencia Estatal Espafiola. Boletin Oficial. Instruccién de 5 de octubre de 2010. Direccién
General de los Registros y del Notariado sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion. Publicado en: «BOE» num. 243, de 7 de octubre de 2010,
paginas 84803 a 84805.
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Dada la falta de autorizacion en el pais espafol y el hecho de que la mayoria de nacionales
han accedido a esta practica en paises como Ucrania o Estados Unidos, ha generado que
existan multiplicidad de casos con problemas de filiacidn, por lo cual, después del afio 2010
donde se instaur6d la Instruccion anteriormente mencionada “el oficial espariol encargado

del registro civil debe revisar:

a) La validez formal de una decision extranjera.

b) Que la Corte original ha basado su jurisdiccion internacional en condiciones
equivalente a las provistas por la ley espariola.

c¢) Elrespeto al debido proceso.

d) Que los intereses del menor y de la madre embarazada has sido garantizados.

e) Que la decision extranjera es una decision final y que los consentimientos dados en

. 25
el contrato son irrevocables" .

Asimismo, los certificados de registro extranjeros no avalan el registro de filiacion en el

. .- ~ 12
registro civil espafiol’.

2.3. ESTADOS UNIDOS

La maternidad subrogada o alquiler de vientre en Estados Unidos no tiene una legislacion

unitaria por tratarse de un pais con sistema federal. Solamente diecisiete estados tienen

»* Gonzalez Martin, Nuria. “Maternidad Subrogada y adopcion internacional” Biblioteca Juridica
Virtual de Investigaciones Juridicas de la UNAM.: México, 2012.
%0 Ibidem.
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leyes que permiten esta técnica de reproduccion asistida, pero adicionalmente varian

enormemente en amplitud y restricciones®’.

El Estado de California, fue el precursor en legalizar este procedimiento. Permite que la
maternidad subrogada se efectie de manera comercial, haciendo cumplir a cabalidad los
contratos que se realicen con objeto de la transaccion del nifio, por lo cual, hace posible que
todos los futuros padres, independientemente de su estado civil u orientacion sexual puedan
figurar como padres antes del nacimiento, sin necesidad de realizar un procedimiento de

., e .. 2
adopcion o figuras juridicas similares™.

En contraposicion a la postura planteada por el Estado de California, se encuentra el Estado
de Michigan, el cual prohibe rotundamente todos los acuerdos o contratos que provengan
de este tipo de técnicas de reproduccion humana asistida. Incurrir en esta practica conlleva
a un delito de suma gravedad, se castiga con una multa de hasta 50.000 ddlares y hasta

. ~ s 2
cinco anos de prision 9.

La maternidad subrogada en el Estado de Nueva Jersey es permitida siempre que no medie
la compensacion monetaria a la hora de concretar el acuerdo. “Baby M”, es el caso mas

conocido en la Nacién Americana sobre esta practica, el cual surgio en este Estado en 1988,

" Lewin, Tamar. “Surrogates and Couples face a Maze of las, state by state” The New York
Times. September (2014). Web. September 2015.

** Lawrence, Elizabeth. “Surrogacy in California: Genetic and Gestational Rights” Golden Gate
University Law Review. Vol. 21 (2010): 1-33. Web. October 2015.

¥ Cook, Rachel., Day Shelley, and Felicity With. Surrogate Motherhood: International
Perspectives. Portland, Oregon: Publish by Hart Publishing c/o0. 2003. Print. Page 24.
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donde en primera instancia el Juez Harvey Sorkow valido el contrato celebrado entre Mary
Beth Whitehead y el matrimonio Stern que comprendia una cuota de 10.000 ddlares a la
madre de alquiler y el pago de todos los gastos médicos en los que esta pudiese incurrir,
siempre que al momento del nacimiento se les entregara la custodia del nifio y se cumpliera
todas las clausulas contractuales pactadas de manera bilateral. Lo anterior, impedia ejercer

algun derecho por parte de la madre gestante sobre el menor que estaba por nacer.

La controversia entre las dos partes que realizaron el contrato, surgidé cuando la madre
gestante, una vez entregada la menor a los padres legales, se arrepintid y pidio recobrar a

quien consideré como su hija, negandose a transferir la custodia a los esposos Stern.

El juez que llevé el caso realizd una ponderacién de derechos y tuvo en cuenta Unica y
exclusivamente el bienestar de la nifia, puesto que sus derechos debian prevalecer por

encima de los demas.

Dada la decision del Juez de primera instancia, la Sefiora Whitehead interpuso una
declaratoria de nulidad del contrato celebrado ante el Tribunal Supremo del Estado, puesto
que va en contra de ley y del orden publico, a lo cual el Tribunal accedi6 invalidando el

contrato y restituyéndole sus derechos como madre. Sin embargo, confirmo la custodia al
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Senor Stern como padre de la nifia, enfatizando sus argumentos en la prioridad que debe

darse a los intereses de la menor, por la calidad de vida futura que podria llegar a tener’’.
CAPITULO I

I11. MATERNIDAD SUBROGADA EN COLOMBIA

3.1. CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA

De acuerdo con la doctrina global, la maternidad subrogada se ha entendido como una
figura de naturaleza contractual en virtud de la cual las partes interesadas en realizar el
procedimiento, efectuan un acuerdo de voluntades del que se derivan una serie de derechos
y obligaciones. En Colombia, como se verd mas adelante, la sentencia T-968 de 2009
adopto la teoria general en la que se establece la naturaleza contractual del “alquiler de

vientre”.

La legislacion colombiana consagré una definicion de contrato, entendido este como un
acto que genera obligaciones para las partes, en otras palabras, los contratos son fuente de
obligaciones. El articulo 1495 del Cédigo Civil establece como contrato o convencion “un
acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas.”. En la doctrina se encuentran
multiples acepciones sobre contrato, una de las mas replicadas en el dmbito del derecho

hace referencia a que los contratos son “los actos realizados por la voluntad de una o mas

3 Guzman Avalos, Anibal. “La subrogacién de la maternidad”. TUS Revista del Instituto de
Ciencias  Juridicas de Puebla A.C. Num. 20 (2007): Pagina 116. Web.
http://www.redalyc.org/pdf/2932/293222932007.pdf Afio de acceso: 2015.
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personas con el objeto de producir un efecto juridico, el que puede consistir en crear,

. ., . . }’31
modificar, trasmitir o extinguir un derecho’".

Como se analizo anteriormente, por regla general en los paises en los que esta permitida y
regulada la maternidad subrogada, ésta se realiza a través de un contrato en virtud del cual
las partes se obligan a ceder los derechos que tienen sobre el menor a cambio del pago en el
que se incurra en el procedimiento médico (Estado de California, EEUU) o por un valor

comercial que se pacte entre ellas (Legislacion Ucraniana).

Para que el contrato de maternidad subrogada sea eficaz bajo las normas de la legislacion
colombiana es necesario que los gametos, tanto évulo como espermatozoide, sean de la
pareja contratante, es decir, de los interesados en que se realice el procedimiento para
obtener la custodia del menor, esto con el fin de que no se presente el problema de que la
madre de alquiler cuente con un porcentaje genético en el menor que serd entregado

posteriormente por ella a los padres legales.

Establecido lo anterior, resulta necesario hacer un analisis general sobre los elementos de
existencia y validez del contrato en Colombia, a fin de determinar la viabilidad del acuerdo

de voluntades que se realice para la maternidad subrogada.

3.1.1. EXISTENCIAY VALIDEZ DEL CONTRATO

3.1.1.1. ELEMENTOS DE EXISTENCIA DEL CONTRATO

3! Alessandri Rodriguez, Arturo. Derecho Civil de los contratos. Santiago de Chile: Editorial
Zamorano y Caperan. 1976. Impreso. Pag. 5.
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3.11.1.1. MANIFESTACION DE LA  VOLUNTAD

(CONSENTIMIENTO)

El articulo 1502 en su numeral segundo establece que la persona que se va a obligar debe
otorgar su consentimiento en el acto o declaracion y ademds este no debe adolecer de
ningun vicio. En otras palabras, es posible establecer que hay consentimiento cuando se

presenta una concurrencia libre de voluntades.

Se define el consentimiento como una manifestacion expresa de la voluntad que realiza una
persona que quiere adquirir una serie de obligaciones o derechos. La doctrina ha
establecido que “hay consentimiento contractual cuando existe un acuerdo entre las partes
para la generacion de obligaciones. (...) El consentimiento contractual se conforma a
partir de la manifestacion de la voluntad de contratar por una parte y la manifestacion

. . .7 L4 })32
recepticia y aceptacion por la otra u otras partes en la generacion del contrato’".

3.1.1.1.2. OBJETO

El objeto del contrato es un elemento de existencia del mismo, es decir, es un componente
necesario para que la relacion contractual que se llegue a crear nazca a la vida juridica en

Colombia.

Teniendo claridad de lo anterior, es importante traer a colaciéon lo reglamentado en el

articulo 1518 del Codigo Civil colombiano, el cual establece que “no solo las cosas que

2 IMENEZ VALDERRAMA, Fernando. Teoria del contrato y del negocio juridico. Bogota,
Colombia: Editorial Legis. 2015. Impreso. Pagina 35.
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existen pueden ser objeto de una declaracion de voluntad, sino las que se espera que
existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciales y que estén
determinadas, a lo menos, en cuanto a su género.” Ademas, el mismo articulo hace énfasis
en que, “si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es
fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el

prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico”.

Asimismo, el articulo 917 del Cédigo de Comercio en Colombia®® estipula que la relacién

juridica se perfeccionara solo con la existencia de la cosa.

Con fundamento en el ordenamiento juridico colombiano y entendiendo que “el objeto de
todo acto juridico fuente es la produccion de obligaciones, las cuales, a su turno, han de

., . 34
tener también un objeto”

, nos lleva a decir que el objeto del contrato de maternidad
subrogada existe por cuanto la manifestacion de voluntad versa sobre el derecho que una
mujer otorga a unos terceros de poder permitir que en su vientre se desarrolle un hijo

gestado. No se trata de una actuacion que se encuentre prohibida legalmente y constituye

ella una relacion juridica que crea prestaciones para las partes. Asi, la madre sustituta se

3 VENTA DE COSA FUTURA. La venta de cosa futura sélo quedara perfecta en el momento en
que exista, salvo que se exprese lo contrario o que de la naturaleza del contrato parezca que se
compra el alea.Si la cosa llegare a tener inicamente existencia parcial podra el comprador desistir

del contrato o perseverar en ¢l a justa tasacion. Codigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887.
ARTICULO 917. Abril 15 de 1887 (Colombia).

3% Cubides Camacho, Jorge. Obligaciones. Sexta Edicién. Bogota, Colombia: Editorial Pontificia
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. 2009. Impreso. Pag 227.
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obliga a prestar su vientre para que la madre y padre afectivos puedan tener un hijo, y estos

a cambio se obligan a pagar por ello una suma de dinero .

Ahora bien, si por el contrario el objeto del contrato de maternidad subrogada estuviese
condicionado por un pago al nacimiento de la obligacion, estariamos situados en un caso de
inexistencia por imposibilidad juridica del objeto, lo cual analizaremos mas a fondo cuando

hablemos de objeto ilicito.

3.1.1.1.3. FORMA SOLEMNE

Es un requisito de existencia de algunos actos juridicos en Colombia. Desde la génesis de la
teoria de acto juridico en el derecho romano ha sido necesario, en algunos casos, atender a

unas formalidades.

Poniéndonos en contexto del contrato de maternidad subrogada y dadas las tres clases de
solemnidad existentes: (I) ad solemnitatem, (I) ad probationem y (III) voluntaria,
consideramos que si bien legalmente no existe para este contrato una exigencia de forma
para su existencia, si resultaria conveniente, por la importancia del tema, que las partes lo
recogieran por escrito para tener plena claridad sobre el contenido y alcance de las

obligaciones.

3.1.1.2. ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO
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3.1.1.2.1. CAPACIDAD

En el sistema legal colombiano existen dos tipos de capacidad. En primer lugar se
encuentra la denominada “capacidad legal o de ejercicio” que se puede definir de la
lectura de las normas consagradas en el Coédigo Civil colombiano, especialmente del
articulo 1502, como el poder que tiene una persona de obligarse de manera autdbnoma, sin

depender de la autorizacion de otra.

Se define en otras palabras como la “aptitud de la persona para administrar por si sola sus
derechos, para ejercerlos si el ministerio o autorizacion de otra”. En segundo lugar se
encuentra la capacidad denominada “de goce”, aquella que tienen todas las personas y que
se trata de un atributo de su personalidad, definida como “la aptitud que tiene un sujeto
para adquirir derechos y contraer obligaciones. De ahi que se pueda afirmar que se trata
de la persona, pues nace y muere con ella y, por consiguiente, que toda persona es
naturalmente capaz.””’. Para la celebracion de actos juridicos y su validez es necesario

tener en cuenta la capacidad legal o de ejercicio, por lo que s6lo haremos referencia a esta.

El articulo 1502 del Cédigo Civil, establece que para que una persona se obligue ante otra
por un acto o declaracion de voluntad, es necesario que esa persona cumpla con una serie
de requisitos establecidos en ese articulo, dentro de los cuales es necesario que la persona

“sea legalmente capaz”, determinado en el numeral primero del mismo.

3 MANTILLA ESPINOSA, Fabricio & Ternera Barrios, Francisco. Los Contratos en el Derecho
Privado. Bogota, Colombia: Editorial Universidad del Rosario. 2007. Impreso. Pagina 87.
3 Ibidem. Paginas. 86-87.
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Si una persona no es legalmente capaz, es decir, que no puede tomar las decisiones de
manera autobnoma, serd considerada por el derecho como “incapaz”, por consiguiente, el
articulo 1504 del Codigo Civil, enumera a los incapaces haciendo referencia al discapaz
mental’’, los impuberes y sordomudos que no puedan darse a entender. Estas personas
enlistadas como incapacidades, son consideradas por el ordenamiento juridico como
“incapaces absolutos” y los efectos que puedan producir los actos que realicen son nulos

absolutamente, esto quiere decir, que no producen ningun efecto y no admiten cauciéon™.

El ordenamiento juridico colombiano, hace referencia a otro tipo de incapaces, cuyos actos
tienen efectos diferentes a los anteriormente mencionados, estos son los incapaces relativos.
Por incapaz relativo se entiende a aquella persona cuyos actos “pueden tener valor en
ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes””. A diferencia
de los incapaces absolutos, los actos o negocios juridicos que realizan estas personas tienen
un efecto de nulidad relativa, esto hace referencia a que una de las formas en la que se

sanea la nulidad puede ser cuando desaparezca la causa que dio origen a la incapacidad.

Tanto los incapaces absolutos como los relativos, pueden ejercer sus derechos a través de
un “representante legal”, la actuacion de este representante puede darse de diferentes
modos: puede ser directa o indirecta, en los casos en los que actie a nombre propio o

cuando realice estipulaciones en nombre de otro.

7 La Ley 1306 de 2006 cambi6 el regimen de guardas, por lo tanto ya no se habla de “dementes”
sino de descapaz mental.
¥ Ospina Fernandez, Guillermo & Ospina Acosta, Eduardo. Teoria general del contrato y del
g\()fegocio Juridico. Bogota, Colombia: Editorial TEMIS. 2014. Impreso. Pagina 89.

Ibidem.
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El ultimo inciso del articulo 1054 implanta otro tipo de incapacidad en los siguientes
términos: "Ademds de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la
prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos”, al
respecto podemos precisar que este tipo de incapacidad se refiere a la existencia de ciertos
actos juridicos licitos que no pueden ser desarrollados por determinadas personas

mencionadas por la ley.

Los efectos que produce la realizacion de actos juridicos por parte de este tipo de incapaces,
son los de la nulidad relativa, pues el articulo 1741 del mismo cddigo, establece que la
nulidad absoluta de los actos solo se da cuando hay objeto o causa ilicita, o cuando se omite

algun requisito o formalidad que exijan las leyes para el desarrollo de actos o contratos.

Haciendo referencia especificamente al tema de maternidad subrogada, se afirma que para
que exista un contrato en esta materia, del cual se deriven todos los derechos y
obligaciones, serd necesario que se cumplan estos requisitos que exige la ley en cuanto a la
capacidad de las personas contratantes, los cuales se resumen en tener la capacidad legal

descrita en el presente acapite.

Al respecto, la Tutela 968 de 2009 —tal y como se expondra mas adelante- establecid unos
preceptos tomados de la doctrina, que deben ser tenidos en cuenta al momento en el que se
vaya a legislar sobre la maternidad subrogada en Colombia. Dentro de esos requisitos
establecidos en la sentencia de la Corte Constitucional, se encuentra el de “que la mujer

gestante cumpla una serie de requisitos como mayoria de edad, salud psicofisica, haber
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tenido hijos, etc.;,”. Cuando se sefiala la “mayoria de edad” se hace referencia a que la
persona tenga la capacidad de tomar decisiones y auto determinarse y de no depender de la

voluntad de otra persona.

3.1.1.2.2. LICITUD DEL OBJETO

Se entiende que el objeto es licito cuando no es contrario a las buenas costumbres, a la
moral o al orden publico ni a las leyes, por lo tanto, todo contrato que desconozca alguna de

ellos tiene objeto ilicito.

El articulo 1519 del Codigo Civil colombiano establece que “hay un objeto ilicito en todo
lo que contraviene al derecho publico de la Nacion”. Asimismo, es importante resaltar que
en el ordenamiento juridico de Colombia “no existe una prohibicion expresa para la
realizacion de este tipo de convenios o acuerdos™, es decir, que no inadmite la gestacion

por sustitucion por via contractual.

Sin embargo, consideramos que el principal problema juridico que plantea el tema de esta
tesis, se encuentra precisamente en este punto especifico y consiste en poder determinar si

el contenido mismo del objeto del contrato, se ajusta a las leyes que regulan la materia.

Para resolver ese interrogante, no se puede pasar por alto el alcance de las normas que

regulan la maternidad. Asi en Colombia se considera que la madre serd quien dé a luz al

* Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-968 de 2009 (M.P. Maria Victoria Calle Correa:
Diciembre 18 de 2009).
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menor, por lo tanto, de conformidad con la legislacién nacional, la filiacién se determinara
por el parto, excluyendo la posibilidad de que la madre afectiva sea considerada como

biologica*.

En efecto el decreto 1260 de 1970, establece:

“Articulo 49. El nacimiento se acreditara ante el funcionario encargado de llevar el
registro del estado civil mediante certificado del médico o enfermera que haya asistido a la
madre en el parto, y en defecto de aquel, con declaracion juramentada de dos testigos
habiles.

Los médicos y las enfermeras deberan expedir gratuitamente la certificacion.

Los testigos declararan ante el funcionario sobre los hechos de que tengan conocimiento y
la razon de éste, y suscribiran la inscripcion. El juramento se entendera prestado por el

solo hecho de la firma”.

De conformidad con la anterior definicion, la figura de maternidad subrogada, a la luz de la
norma citada, plantea el problema de que la madre del menor es aquella de la cual nace y
surge entonces un delicado interrogante: ;podria la mujer contratante ser calificada

juridicamente como madre del menor?.

Sin entrar en analisis de tipo ético o moral que no son objeto de este trabajo, en nuestra
opinién, la forma como se encuentra redactada la definicién legal de madre hace que el

contrato tenga objeto ilicito, por cuanto lo que en ultimas se esta acordando es que quien

*! Decreto 1260/1970 [Presidente de la Repuiblica]. Por el cual se expide el Estatuto del Registro del
Estado Civil de las personas. Julio 27 de 1970.
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por definicion legal no es “madre” lo sea, y consideramos que la norma citada es una

disposicion de orden publico.

Presenta el contrato bajo estudio el problema de que su objeto tiene que consultar las
normas del derecho de familia, las cuales en su gran mayoria son normas respecto de las
cuales no se puede pactar en contrario, y en ese orden de ideas el gran obstidculo que
juridicamente surge para este tipo de acuerdos negociables, de manera muy concreta, que se
esta confiriendo el estado civil de madre, a quien no se encuentra enmarcada dentro de la

definicion legal.

De esta forma resulta inobjetable que si se interpretan en conjunto las normas que regulan
el negocio juridico con aquellas que definen el estado civil de madre, la conclusion es que

el contrato de maternidad subrogada adolece de objeto ilicito.

3.1.1.2.3. LICITUD DE LA CAUSA

El movil o motivo que lleva a las partes a contratar es lo que conocemos como causa en la
relacion juridica, la cual debe ser licita, es decir que no vaya en contra de la ley y las
buenas costumbres y ademds debe constatarse como real, en otras palabras, que

corresponda a la realidad.
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El articulo 1524 del codigo civil colombiano, en su primer parrafo dice que la causa de las
obligaciones no debe declararse, por lo tanto, la causa ilicita afecta la validez del contrato

solamente cuando la otra parte tiene conocimiento de la misma.

De igual manera en Colombia, el Codigo Civil se encuentra amparado por la teoria de los
moviles determinantes®, dado que en su articulo 1524 segundo parrafo establece que causa
es “el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o

contraria a las buenas costumbres o al orden publico”.

Con fundamento en lo anterior, la causa en el contrato de gestacion por sustitucion seria
totalmente licita, siempre que el motivo o mévil de las partes para la celebracion del acto
juridico verse unicamente en generar la posibilidad a las personas que por dificultades o
impedimentos fisicos no puedan por medio de procesos naturales gestar un bebé y de tal

manera efectuar su derecho fundamental a conformar una familia.

Es licita la causa en este tipo de contratos ademas porque su acuerdo no implica, bajo el
anterior precepto, un contenido inmoral o contrario a las buenas costumbres, y
adicionalmente no vulnera ninguna norma positiva, ya que no existe legislacion vigente que

impida su aplicabilidad.

2 Cubides Camacho, Jorge. Obligaciones. Sexta edicién. Bogota, Colombia: Editorial Pontificia
Universidad Javeriana. 2009. Impreso. Pagina 261.
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3.1.1.2.4. AUSENCIA DE VICIOS DE LA VOLUNTAD O

CONSENTIMIENTO

Para que el consentimiento sea completamente valido, serd necesario que esté libre de
vicios. Tanto la ley, la jurisprudencia y la doctrina han identificado una serie de elementos
o actuaciones que vician el consentimiento y que lo invalidan, y se tiene como principio

fundamental que el consentimiento debe estar libre de error, fuerza o dolo.

El mismo articulo 1502 del Coédigo Civil, consagra que para que una persona se obligue,
debe dar su consentimiento y que este no adolezca de ningun tipo de vicio. El articulo 1508
del mismo estatuto, instituye los vicios del consentimiento en los siguientes términos: “/os

vicios de que puede adolecer el consentimiento, son errvor, fuerza y dolo”.

a. ERROR

El error como vicio del consentimiento se define como “la ignorancia o defectuosa

% que se tiene sobre una determinada situacion de hecho o de derecho que

representacion
haya llevado al sujeto a contratar. También ha sido definido el error como “es la
discrepancia inconsciente entre la declaracion de voluntad y el objeto a que se refiere

. . . .. . .5 dd
dicha declaracion; hay discrepancia inconsciente entre lo declarado y lo requerido ™.

El Cédigo Civil estipula diferentes clases de error: (i) Error sobre un punto de derecho:

segun el estatuto civil, este error versa sobre un punto de derecho y no vicia el

43 ’

Ibidem.
* Ortiz Monsalve, Alvaro. Manual de obligaciones. Civiles y Mercantiles. Bogota, Colombia:
Editorial TEMIS. 2007. Impreso. Pagina 51.
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consentimiento; (ii) Error de hecho sobre la especie del acto o del objeto: este error de
hecho vicia el consentimiento en la medida en que versa sobre naturaleza del acto o del
contrato que se celebra, o recae sobre la identidad de la cosa que es objeto del acto o
contrato; (ii1) Error de hecho sobre la calidad del objeto: vicia el consentimiento cuando no
hay concordancia entre las partes respecto de la calidad de la cosa objeto del contrato o
acto. El Codigo Civil es claro en establecer que este tipo de error no vicia el consentimiento
sino cuando la calidad es el principal motivo que lleva a las partes a contratar; (iv) Error
sobre la persona: en principio este error no vicia el consentimiento. Es un error que recae
sobre la persona con la que se va a contratar y s6lo vicia el consentimiento cuando se tienen

en cuenta caracteristicas especiales que son el motivo principal que lleva a contratar.

Conforme con lo establecido por el Cédigo Civil, se evidencia que no todos los errores son
considerados como vicios del consentimiento. Existe un componente fundamental para que
un error tenga la capacidad de viciar el consentimiento y es que recaiga sobre el elemento
principal que lleva a las partes a contratar, es decir, debe haber una discordancia entre
ambas partes respecto del elemento esencial y relevante que los lleva a manifestar su

voluntad de contratar.

b. FUERZA

Como se refirio anteriormente el codigo civil establece ademas cuando la fuerza tiene la
capacidad de viciar el consentimiento, establece el articulo 1513: “la fuerza no vicia el
consentimiento sino cuando es capaz de producir una impresion fuerte en una persona de

sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion. Se mira como una fuerza de este
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género todo acto que infunde a una persona un justo temor de verse expuesta ella, su

consorte o alguno de sus ascendientes a descendientes a un mal irreparable y grave”.

Es claro que cuando se ejerce fuerza o violencia, ya sea fisica o moral, sobre una persona el
consentimiento no puede ser valido. Para que la violencia constituya un vicio e invalide la
voluntad, es imprescindible que exista una intimidacion real sobre el individuo que lo lleve
a manifestar su consentimiento. El articulo 1514 establece que cualquier persona puede
ejercer la fuerza o violencia con el fin de obtener el consentimiento o la voluntad requerida

para la celebracion de un determinado contrato o acto.

De igual forma, la fuerza debe inducir al individuo de tal manera, que lo lleve a la
celebracion del contrato e incluso hasta la realizacion mismo. La amenaza debe ser

imperiosa y puede recaer tanto en la persona del contratante como en su familia o bienes.

c. bOLO

El dolo puede definirse como aquella actitud engafiosa de una de las partes que provoca la
manifestacion de voluntad de su contraparte para la realizacion de determinado acto o la
celebracion de un contrato. La doctrina ha definido el dolo como vicio del consentimiento
como “el error provocado (...) en el supuesto del dolo, el error es inducido o provocado,

(4 . L4 . })45
por accion u omision, por la contraparte en el acto bilateral o por un tercero’".

* Garibotto, Juan Carlos. Teoria General del Acto Juridico. Buenos Aires, Argentina: Editorial
Depalma. 1991. Impreso. Pagina 169.
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El dolo debe probarse en las situaciones fijadas por la ley, no existe una presuncion del
dolo tal y como lo establece el articulo 1516: “El dolo no se presume sino en los casos

especialmente previsto por la ley. En los demas debe probarse”.

El articulo 1515 del mismo estatuto dispone que el dolo no vicia el consentimiento cuando
proviene de un tercero ajeno a la futura relacion contractual. Se considera como vicio del
consentimiento cuando una de las partes es quien actia de manera dolosa y lleva a su
contra parte a contratar, exige el codigo que si no hubiera existido el dolo, la parte no

habria contratado.

La doctrina a nivel universal ha identificado diferentes elementos del dolo para que tenga
la capacidad de viciar el consentimiento. Segin De Castro y Bravo®, para que el dolo vicie
el consentimiento, sera necesario analizar la conducta de quien indujo a la manifestacion de
voluntad y ver lo viciada que resulta la voluntad de quien la declara. Este autor sefiala que
se requiere “I. Una conducta insidiosa; es decir, una actuacion intencionada y dirigida a
provocar la declaracion negocial, utilizando las palabras o maquinaciones adecuadas. 2
.Que la voluntad del declarante quede viciada (...); 3. Que dicha conducta insidiosa sea la

determinante de la declaracion (...). 4. Que el dolo sea grave (...)""".

“ De Castro y Bravo, Federico. EL Negocio Juridico. Madrid, Espafa: Editorial Civitas S.A. 1985.
Paginas 150-155.
7 Ibidem.
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Estos mismos elementos mencionados se pueden derivar de la lectura del articulo 1515: “El
dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando ademas
aparece claramente que sin él no hubiera contratado ™.

Con respecto a la maternidad subrogada es importante sefialar que el consentimiento
otorgado, tanto por la madre gestante o bioldgica como el de los padres afectivos debe

estar libre de vicios.
3.1.2. TIPOS DE CONTRATOS DE MATERNIDAD SUBROGADA

Como se considerd en el capitulo sobre legislacion comparada, en los diferentes paises se
han identificado dos tipos de contrato sobre maternidad subrogada, los cuales tienen un

objetivo econdmico diferente.

En el primer contrato, denominado como contrato de maternidad subrogada comercial®® se
hace referencia a la contraprestacion que recibe la madre gestante que tiene como finalidad
aumentar su patrimonio propio, es decir, el pago que se realiza por parte de la pareja
contratante funciona como un beneficio econémico que recibe la madre gestante por

realizar la germinacion durante el tiempo necesario.

En contra posicidn, se da el segundo tipo de contrato de maternidad subrogada denominado
como tradicional® en virtud del cual la gestacion en el Gtero de la madre subrogada no esta
detras de un enriquecimiento en la realizacion de la gestacion. Es necesario precisar que

en este tipo de contratos, por lo general, se establece el pago de los gastos médicos en los

* Ruiz Op. Cit Pag. 9
¥ Ibidem.
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que incurra la madre gestante durante todo el procedimiento hasta el parto, pero la

contraprestacion en ningiun momento se da con fines lucrativos.

Como mencionabamos anteriormente, en paises como Ucrania estd permitido que las
mujeres tengan de oficio la gestacion en sus cuerpos de un cigoto, para obtener de ello un

beneficio puramente lucrativo.

En Colombia, al no estar regulado el tema, es necesario hacer unas precisiones respecto de
este tipo de contratos. En principio se podria pensar que es posible celebrar cualquiera de
los dos tipos, en desarrollo del principio de libertad que tienen los sujetos para contratar y
en virtud de la autonomia de la voluntad privada. Sin embargo, esta aproximaciéon es
erronea, por cuanto como quedd expuesto anteriormente, el objeto del contrato encuentra
un limite en la definicion legal de madre, toda vez que en ultimas, por via contractual, se

esta confiriendo ese estado civil a quien no lo tiene.

3.2. IMPUGNACION DE LA MATERNIDAD/PATERNIDAD

A falta de regulaciéon en Colombia sobre la maternidad subrogada, y para superar en
ultimas el problema de legalidad que se ha planteado, se ha entendido que las parejas que
acudan a este procedimiento cientifico, deben iniciar un proceso de impugnacion para
obtener la custodia y cuidado personal del menor, ademas de todos sus derechos con el fin

de convertirse legalmente en los padres.

La legislacion Colombiana reguld6 de manera integral la impugnacién, que es un

procedimiento mayoritariamente utilizado para temas de paternidad pero que puede ser
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recurrido en diferentes casos para impugnar la maternidad. Asi las cosas, solo ante un juez
y mediando las pruebas correspondientes se logra la legitimacion de los derechos de los

padres que alquilaron el vientre de la mujer que dio a luz al menor.

El Cédigo Civil modificado por la Ley 1060 de 2006, asentd las bases del proceso de
impugnacion de la maternidad y de la paternidad en Colombia. En términos generales las
leyes implantan una presuncion segun la cual los hijos concebidos durante el matrimonio o
la unién marital de hecho se presumen hijos de los conyuges o compafieros permanentes,
presuncion de hecho que es posible desvirtuar. Ademas establece quienes son las personas

que tienen legitimacion en la causa para adelantar el proceso de impugnacion.

El articulo 218 del Codigo Civil modificado por la Ley 1060 de 2006 instaura: “El juez
competente que adelante el proceso de reclamacion o impugnacion de la paternidad o
maternidad, de oficio o a peticion de parte, vinculard al proceso, siempre que fuere
posible, al presunto padre biologico o la presunta madre biologica, con el fin de ser
declarado en la misma actuacion procesal la paternidad o la maternidad, en aras de
proteger los derechos del menor, en especial el de tener una verdadera identidad y un
nombre”. Es a través de este proceso en el que los padres que alquilaron el vientre de la

mujer que dio a luz, quedan legitimados legalmente como los padres del menor.

La gran critica que se hace a este punto radica en que la efectividad del procedimiento de la
maternidad subrogada disminuye en la medida en que es necesario realizar un proceso de
impugnacion largo y complejo para legitimar la paternidad y la maternidad del menor, en

donde tienen que demostrar la existencia de un acuerdo entre la madre de alquiler y los
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padres interesados. Esto dificulta el normal desarrollo y el avance del proceso de
subrogacion de tal forma en que se obstaculiza el ejercicio de lo que pactaron las partes y se

convierte en un riesgo de incumplimiento de lo acordado.

En efecto, es necesario preguntarnos si la madre que hemos determinado como “biologica”
0 “gestante” podria impugnar la maternidad respecto del hijo que fue entregado a las
personas que alquilaron su vientre, en otras palabras, jes posible que la madre bioldgica
pueda impugnar la maternidad del hijo fruto del alquiler de vientre? Para responder a este
interrogante, es necesario sefialar que bajo las normas actuales, es completamente posible
que la madre bioldgica o gestante inicie un proceso de impugnacion de maternidad si lo
considera pertinente al querer quedarse con el menor, con una alta posibilidad de tener

€xito en su pretension.

A este respecto es importante tener en cuenta que, en adicion al tema de la licitud del
objeto, las normas que regulen la maternidad subrogada deberan ser muy claras al prohibir
la iniciacién de un proceso por parte de la madre bioldgica cuando los gametos (ovulo y
espermatozoide) sean aportados por la pareja contratante. Pero bajo la luz del derecho
actual y de la falta de regulacion sobre el tema, es perfectamente posible que se presenten

este tipo de casos.
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Es importante aclarar que la Ley 721 de 2001 establece que la investigacion de la
paternidad se define mediante prueba genética, siendo este resultado fundamental para la

filiacion del menor®

3.3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En Colombia se han presentado multiples casos de maternidad subrogada, pero solo existe
una sentencia sobre el tema la cual ha realizo una mencion sobre el tema, dando a conocer

la inexistencia legislativa que se encuentra hoy sobre la materia.

A continuacion nos disponemos a realizar un breve andlisis sobre lo establecido en la
sentencia por la Sala Segunda de Revision de Tutelas. Relataremos los hechos mas
importantes que suscitaron la controversia y las consideraciones fundamentales sobre los
intereses superiores del menor, el concepto de familia, la custodia y cuidado personal del
menor, el derecho a la familia y en lineas muy generales, la maternidad por subrogacion,

que tuvo la Corporacion para resolverla.

3.3.1. CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA T- 968 DE 2009

a. HECHOS

20 Ley 721 de 2001. Articulo 2: En los casos de presunto padre o presunta madre o hijo fallecidos,
ausentes o desaparecidos la persona juridica o natural autorizada para realizar una prueba con
marcadores genéticos de ADN para establecer la paternidad o maternidad utilizard los
procedimientos que le permitan alcanzar una probabilidad de parentesco superior al 99.99% o
demostrar la exclusion de la paternidad o maternidad. En aquellos casos en donde no se alcancen
estos valores, la persona natural o juridica que realice la prueba debera notificarle al solicitante que
los resultados no son concluyentes.
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La accionante conocida en la sentencia® como Sarai, interpuso accion de tutela contra la
providencia proferida el 29 de agosto del 2008 por el Juzgado Décimo de Familia de la

ciudad de Cali.

En los hechos de la sentencia se relata que la accionante considerd que el juzgado Décimo
de Familia de Cali, desconoci6 el derecho fundamental de sus hijos a tener una familia y a
no ser separado de ella, el derecho a la igualdad y la aplicacion de los tratados

internacionales que consagran los derechos de los nifios.

Sarai asegurdé que un nacional colombiano de nombre Salomén y su esposa Raquel
dominicana, residentes en Estados Unidos, deseaban tener un hijo y acudieron a ella para
lograr este cometido. En principio la sefiora Sarai, acepto realizarse distintos tratamientos
con el fin de ayudar a la pareja a cumplir su suefio de ser padres, sin embargo, el tnico

contacto que tuvo la accionante con el sefior Salomon se dio por via telefonica.

Sarai acudié a un centro especializado en este tipo de tratamientos en la ciudad de Cali, en
donde le implantaron los 6vulos de la sefiora Raquel, tratamiento que finalmente no dio
resultado, pues los 6vulos no fueron compatibles con el organismo de Sarai y fueron
expulsados. Por esta razén Salomoén tomé la decision de viajar a Colombia con el fin de
conocer a Sarai personalmente y proponerle que volviera a realizarse un tratamiento, pero

que esta vez involucrara sus 6vulos. Mediante la fecundacion in vitro, utilizando los évulos

°! Es valido aclarar que los nombres de las personas en las sentencia fueron cambiados con el fin de
proteger una serie de derechos.
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de Sarai y los espermatozoides de Salomon, se produjo como resultado un embarazo

gemelar.

Salomoén se encargd de pagar la EPS de Sarai y de enviarle una suma de dinero equivalente
a $149.000 para su manutencion hasta que ella cumplio los (5) meses de embarazo. El dia
21 de marzo del afio 2006, nacieron los mellizos Samuel y David con buen estado de salud.
Sarai, por el contrario, sufrié algunos quebrantos en su salud y su hermano asumio6 tanto los

gastos médicos en los que se incurrieron.

Sarai, ante la ausencia del padre, se vio obligada a registrar a los menores con sus dos
apellidos y a velar por su correcta alimentacion y cuidado durante los siguientes nueve (9)
meses de los menores, pues Salomoén no les proporcioné alimentos ni asistencia médica.

Durante este término, el padre reconocio y registro a los menores como hijos suyos.

Luego de cumplidos los (9) nueve meses de vida de los menores, el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar de Yumbo, retiro a la madre la custodia y cuidado personal de los
nifios, debido a las condiciones de la vivienda en la que se encontraban los menores,

custodia que fue asignada de manera provisional a la tia paterna.

A raiz de esta ultima situacién, Salomén tomo la decision de separar a los menores de su
madre biologica de forma definitiva y dio inicio a u proceso de custodia y cuidado personal
y a otro de privacién de la patria potestad en la ciudad de Cali. Ademas, presento demanda
de permiso de salida del pais con el fin de que los nifios pudieran residir en los Estados

Unidos.
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b. SENTENCIA DEL JUZGADO DECIMO DE FAMILIA DE CALI

El juzgador tuvo en cuenta la existencia de un contrato verbal de alquiler de vientre entre la
sefior Sarai y el Sefior salomén. En virtud de ese contrato, la madre estaba obligada a
entregar a los menores concebidos a partir de ese procedimiento. En segundo lugar tuvo en
cuenta los giros realizados por el sefior Salomén a Sarai para cubrir el tratamiento
adecuado, dando cumplimiento a lo contratado y suponiendo un incumplimiento del
contrato por parte de Sarai al quedarse con los nifios. Un tercer argumento establecio el
desconocimiento de los derechos del padre al no permitir el registro con sus apellidos y no

proporcionar las visitas a las que se tenia derecho.

Ademas de lo anterior, menciona la sentencia en primera instancia que dadas las
condiciones econdémicas de la madre y a la situacion de subdesarrollo, inseguridad y
pobreza que vive la ciudad de Cali”’, los menores tendrian un mejor futuro y vivirian en
mejores condiciones con su padre. Por tltimo, consider6 el juez que el padre tenia un mejor
derecho a estar con ellos al haber utilizado todas las herramientas para que se diera su

concepcion.

Para proteger los derechos de la madre, el juez orden6 a Salomoén traer los nifios o permitir

su ida a Cali, por lo menos dos veces al afio.

32 Frase tomada textualmente de la sentencia T-968 de 2009. M.P Maria Victoria Calle Correa.
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Por estas consideraciones, Sarai decidid interponer una accion de tutela contra esta
providencia alegando que el juez tuvo en cuenta solo lo establecido por el demandante sin
tener en cuenta otras consideraciones relevantes para el caso, por ejemplo, que Sarai
cambid de vivienda con el fin de proporcionarles a sus hijos un ambiente mas propicio para

su desarrollo.

En su defensa, aleg6 el demandado que la madre habia ocultado el nacimiento de los
menores, obstaculizando asi su reconocimiento por parte del padre. Puso en consideracion
otros argumentos, entre otros, las consignaciones realizadas a Sarai en forma mensual para

que fueran hechos los aportes correspondientes a la EPS de la madre.

La sefiora Sarai afirmé que el convenio se dio por terminado ante el fracaso del tratamiento
(refiriéndose a la implantacion de los 6vulos de Raquel), y una vez tuvo una relacién mas
intima con el sefior Salomon, decidid realizar su suefio de ser padre. Por el contrario

Salomoén niega esta version.

A raiz de lo anteriormente expuesto, Sarai decide interponer la accion de tutela en contra de

esta decision.

c. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La decision de primera instancia correspondié al Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali, Sala de Familia, el cual concedio la tutela interpuesta por la accionante, decision que

fue posteriormente impugnada por el demandado y fue la Corte Suprema de Justicia, Sala
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de Casacion Civil, la que decidio confirmar el fallo proferido por el Tribunal Superior del

Distrito de Cali por vulneracion del derecho fundamental al debido proceso.

Ordeno la Corte Suprema de Justicia al juzgado décimo, dictar una nueva sentencia en el
término de 15 dias, orden que fue incumplida y que dio lugar a el inicio de un incidente de
desacato que termin6 en la expedicion de un numero equivalente a cuatro sentencias por
parte del mencionado juzgado, luego de distintos debates producto de la interposicion de
multiples tutelas interpuestas por ambas partes sobre las decisiones tomadas por las

autoridades. Finalmente, el caso fue revisado por la Corte Constitucional.

d. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte empieza su analisis refiriéndose a la calidad de sujetos de especial proteccion que
tienen los menores de edad y a la prevalencia de sus derechos sobre los demés. Hace un
recuento de lo establecido en el articulo 44 de la Constitucion Politica , en virtud del cual se
consagran los derechos a la vida, la integridad fisica, la salud, al nombre, a tener una
familia y no ser separados de ella, al cuidado y amor, entre otros, como derechos

fundamentales.

Radica en cabeza de la familia, la sociedad y del Estado la obligacién de proteger a los
nifios con el fin de garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos prevalentes. La funcidon de asistencia y proteccion se convierte en un elemento

fundamental, por lo que no es posible que el Estado y la sociedad antepongan otras
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situaciones para evitar el bienestar de los menores. Esta proteccion especial encuentra

fundamento tanto en las normas nacionales como en los instrumentos internacionales.

En segundo lugar, la Corporacion pone en consideracion el interés superior del menor.
Senala la Corte que debe prevalecer en todas las situaciones el interés superior del menor,
definido por el Cddigo de Infancia y Adolescencia como “el imperativo que obliga a todas
las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos los derechos
humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”. Figura que recibe

respaldo igualmente en los documentos internacionales que la consagran.

Todas las autoridades administrativas en general y las autoridades judiciales, deben tener en
cuenta el interés superior de los menores en determinadas situaciones. Dichas autoridades
cuentan con un ambito discrecional para tomar decisiones respecto de esta materia, pero la
Corte ha impuesto unos limites y presupuestos basicos que deben ser tenidos en cuenta,
tales como son la garantia de las condiciones para el ejercicio de los derechos
fundamentales del menor, la proteccion del menor frente a riesgos prohibidos, la garantia

del desarrollo integral del menor entre otros.

Sigue esta corporacion con analisis, centrandose en esta oportunidad, en la idoneidad del
grupo familiar concluyendo que la familia es un concepto que debe entenderse dentro del
“pluralismo” y que el derecho fundamental a no ser separado de una familia, se relaciona
directamente con otros derechos de los nifios de los consagrados en el articulo 44 de la
Constitucion Politica. Ademas, la familia es una institucion fundamental para materializar

estos derechos. Continiia la Corte afirmando que solo en unas condiciones especiales y
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especificas se puede realizar la separacion de los menores de sus familias, pero no puede
ser por simple capricho de la autoridad, es decir, las medidas de separacion son

excepcionales y se imponen para ellas los requisitos de racionalidad y graduacion.

En acépites posteriores, la Corte Constitucional se enfoca en el estudio de la custodia y
cuidado personal del menor y realiza unas consideraciones acerca de un estudio realizado
por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) sobre la suspension provisional
de la custodia materna en el caso que es objeto de discusion. Concluye en este punto la
Corporacion que el ICBF no ejecuto todos los procedimientos necesarios como para haber

tomado una decision tan drastica como es la separacion de los menores de su madre.

Posteriormente habla la sentencia acerca del Alquiler de vientre. En un subtitulo
presentado, se afirma que este procedimiento no se encuentra regulado por el ordenamiento
juridico colombiano. Empieza el estudio citando una definicion doctrinal sobre la
maternidad subrogada y sentenciando que la mujer que gesta no aporta sus ovulos para que
se dé el desarrollo de este procedimiento. Menciona que se fecunda el 6vulo de la mujer
que no ha podido gestar, con el semen de su marido o compafero o incluso el de un
donante desconocido. Las madres sustitutas aceptan gestar al menor y se comprometen a
entregarlo a cambio del pago de una suma determinada de dinero o de los gastos

ocasionados por el embarazo y el parto.

La Corte resalta el sistema de maternidad subrogada por encima del de la adopcidn, en la
medida en que considera que el nifio que nace es bioldgico de quienes deciden alquilar el

vientre. Se cita en la sentencia el caso “Baby M” antes expuesto en el presente escrito.
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Considera esta Corporacion que no existe una prohibicion expresa para que se realice la
maternidad por subrogacidon, mas sin embargo, las técnicas de reproduccion asistida se
encentran autorizadas expresamente por el articulo 42 de la Constitucion Politica de

Colombia.

Pero advierte igualmente que el vacio normativo sobre la materia, ha generado diferentes
vulneraciones a los derechos fundamentales de los menores. Por esta razon, la Corte
decidi6 establecer requisitos tomados de la doctrina tales como los que se mencionan a
continuacion: “(i) que la mujer tenga problemas fisiologicos para concebir, (ii) que los
gametos que se requieren para la concepcion no sean aportados por la mujer gestante
(quien facilita su vientre), (iii) que la mujer gestante no tenga como movil un fin lucrativo,
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 obligacion de someterse a los examenes pertinentes antes, durante

, , . . ro. 253
v después del embarazo, asi como a valoraciones psicologicas (...)"".

Después de tener en cuenta estos requisitos, la Corte precis6é que el proceso que dio origen
a los menores Samuel y David, no fue fruto de un arrendamiento de vientre o maternidad
subrogada, en la medida en que la madre aport6 los 6évulos y esto la convierte en madre

biologica de los menores.

>3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-968 de 2009 (M.P. Maria Victoria Calle Correa:
Diciembre 18 de 2009).
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Por ultimo la Corte Constitucional se centra en el estudio de las sentencias proferidas por el

juzgado décimo de familia de Cali.

e. DECISION

Después de hacer un estudio sobre el caso y sobre las diferentes instituciones del derecho
que se relacionan con el mismo, la Corte Constitucional resuelve mantener en firme la
decision que dejo sin efectos la sentencia proferida por el Juzgado Décimo de Familia de
Cali, la cual otorgaba el permiso al padre para que se llevara a los menores a vivir en el
exterior, otorgandole asi mismo la custodia de los menores. Exige la presencia del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar en el acompafiamiento del proceso de reencuentro de los
menores con su madre y ordena al Juzgado décimo de Familia de Cali el cumplimiento de

las medidas encaminadas al restablecimiento de los derechos.

3.3.2. ANALISIS DE FONDO DE LO ESTABLECIDO POR LA
CORTE CONSTITUCIONAL EN LA SENTENCIA DE TUTELA- 968

DEL ANO 2009

No nos resulta necesario repetir lo ya dicho y establecido en la sentencia antes descrita,
pero si es fundamental resaltar que la Corte Constitucional no hizo un analisis profundo

acerca de la falta de regulacion de la figura de maternidad subrogada.

Entendemos que la Corte Constitucional no debe suplantar la funcion del legislador, pero

consideramos que pudo haber hecho un estudio més detallado acerca del alquiler de vientre,
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teniendo todas las herramientas a su alcance para hacerlo y poder establecer elementos
fundamentales que den una guia al legislador acerca de como llenar el vacio juridico que,
como bien ha establecido, vulnera derechos fundamentales de los menores y de las personas

que acuden a este procedimiento.

La Corporacion solo se dedica a tomar un concepto de la doctrina y a establecer unos
requisitos tomados de la misma, sin tener en cuenta el contexto social en el cual se esta
presentando la figura de maternidad subrogada. Asume que sélo la mujer que aporta el
ovulo, fecundado ya sea por su pareja o por un donante desconocido, puede acudir a este
tipo de procedimientos, sin tener en cuenta que la donacién puede hacerse igualmente

respecto de los 6vulos ya por una donante desconocida.

No se plantea la Corte los multiples problemas que se derivan de la maternidad subrogada
en ningin momento, es por esto que consideramos que el analisis respecto de lo que ha
denominado como “contrato o convenio” de alquiler de vientre no es correcto y es un
estudio incompleto que lleva a la Corporacion a realizar afirmaciones contrarias a la

realidad, como las que se mencionan a continuacion.

En primer lugar se arriesga a afirmar que la maternidad subrogada se realiza a través de un
contrato considerandolo como legal en Colombia sin entrar en mayor detalle acerca de los
elementos esenciales del mismo, como se han abordado en el presente escrito.
Sencillamente cita a la mayoria de la doctrina y toma como valido el supuesto contrato

celebrado entre las partes.
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En segundo lugar, no se tomd el tiempo de hacer el andlisis respecto de los tipos de
maternidad subrogada que se encuentran respecto del ambito econdémico, es decir, un
estudio sobre la maternidad subrogada comercial y la tradicional, habrian hecho una gran

diferencia en la sentencia producida.

En tercer lugar, desacredita que se haya presentado un procedimiento de maternidad
subrogada en el caso bajo estudio, en la medida en que los 6vulos fueron aportados por
Sarai, sin tener en cuenta algun otro tipo de consideracion mas profundo que la llevara a

resolver el caso en cuestion de la manera en que lo hizo.

Para ser una sentencia de tutela, la inica que aborda respecto de la materia, consideramos
que se qued6 corta en el andlisis y que pasod por alto el estudio a fondo de todos los

requisitos de existencia y validez del contrato.

CAPITULO IV

IV. RECOMENDACIONES FINALES

Como ha quedado expuesto, si se realiza un contrato de maternidad subrogada en la
actualidad y bajo las leyes vigentes, este adoleceria de objeto ilicito y por lo tanto no seria
un contrato valido. Por lo anterior, es necesario establecer las bases fundamentales sobre las

cuales se debe crear una legislacion integral sobre la materia.
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En este capitulo pretendemos establecer los puntos mas importantes que deberian ser
tenidos en cuenta por el legislador al momento de crear una regulacion satisfactoria que no

presente inconvenientes en la practica de la maternidad subrogada.

a.DEFINICION LEGAL DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

Para empezar, el legislador debe definir la maternidad subrogada entendiéndola como un
método de reproduccion humana asistida, procedimiento en virtud del cual una mujer
gestara los gametos implantados en su tutero, a tener todos los cuidados que su estado le

demande y se obligara a entregar al recién nacido a la pareja contratante.

Dentro de la parte introductoria se debera establecer igualmente, la finalidad para la cual se
ha creado esta figura en Colombia y los objetivos que pretende la regulacion, esto es, evitar
los conflictos entre las partes del contrato, proteger los derechos fundamentales de los
menores, proteger el interés superior de los nifios, entre otros. Ademas, como finalidad se
busca la conformacion de una familia a través de asistencia cientifica para aquellas parejas

que no pueden procrear de manera natural.

b. SUJETOS

En segundo lugar, debera tenerse en cuenta un elemento fundamental de la figura: los
sujetos a quienes aplique la regulacion. Estos deberan estar plenamente identificados, en
primer lugar debera hacerse referencia a la pareja contratante y con el fin de garantizar
todos los derechos fundamentales, especialmente el derecho a la igualdad, debera
permitirse el acceso a la figura de la maternidad subrogada tanto para las parejas

heterosexuales como las homosexuales que tengan el animo de conformar una familia.
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En este orden de ideas, sera necesario que las mujeres gestantes conozcan todos y cada uno
de los derechos y obligaciones que se derivan del contrato, es asi como la ley debe explicar
de forma clara la renuncia a la maternidad como principal consecuencia de la celebracion

del contrato.

Por otra parte, dentro de la regulacion sera necesario establecer las condiciones tanto fisicas
como psicoldgicas en las que se debe encontrar la madre gestante para poder llevar a cabo

el procedimiento y lo establecido en el contrato de maternidad subrogada.

c. FLEXIBILIZACION DE LAS NORMAS DE FILIACION

Por otra parte, sera necesario flexibilizar mediante una reforma legal, el registro obligatorio
establecido por el Decreto 1260 de 1970, en la medida en que se haga especifico que la
madre gestante renuncia explicitamente a la maternidad y sea posible registrar a los padres
contratantes como tales. Es necesario romper con el esquema tradicional el cual establece
que madre es aquella que gesta a los menores y que da a luz y como tal sea la inica que
puede aparecer en el registro de nacimiento (salvo que exista un proceso judicial de por

medio).

Lo anterior podria simplificarse si se tiene en cuenta que en el consentimiento informado
que se firma por parte de la madre gestante, se establece su condicion y que ella ha
renunciado a la maternidad y se ha obligado a entregar al menor en la medida en que existe

un contrato de maternidad subrogada de por medio.
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Asi mismo, la ley podra establecer una solemnidad al contrato de maternidad subrogada y
es que para que se facilite la prueba de la existencia del mismo, este se dé de forma escrita
y esté autenticado ante una autoridad competente. Este requisito tendria por objeto que en
caso de controversia entre las partes, sea revisado por el juez competente y sea menos

dispendioso dirimir el conflicto que versa sobre el mismo.

d. IRREVOCABILIDAD DEL ACTO JURIDICO

El siguiente aspecto que debe tenerse en cuenta al momento de producirse una ley integral,
es el de la irrevocabilidad. El contrato de maternidad subrogada no puede ser revocado una
vez las partes se constrifien a cumplir con las obligaciones establecidas en el mismo. Lo
anterior se realiza con el fin de dar seguridad juridica y de proteger los derechos

fundamentales de los nifios y de las parejas contratantes.

Bajo esta caracteristica fundamental, no sera posible para la madre gestante, arrepentirse y
revocar su consentimiento teniendo como fundamento que su movil para contratar no es el
de conformar una familia, sino que busca el lucro y el pago de una compensacion por la

realizacion del mismo.

Tampoco cabra este arrepentimiento para la pareja contratante y debera asumir todos los
derechos que se les imponen a los padres respecto de sus hijos sin ninguna clase de

excepcion.
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f. ONEROSIDAD

Otra caracteristica principal que identifique el contrato de maternidad subrogada, seréd la
relacionada con la onerosidad del mismo. Se debera plantear la onerosidad del contrato
como caracteristica principal, una vez se flexibilicen las leyes pertinentes. El pago
constituye uno de los elementos esenciales del contrato de arrendamiento en general, y es el

movil que llevaria a las mujeres a ser madres gestantes.

Con la onerosidad no se pretende el enriquecimiento caprichoso y abusivo de las mujeres
gestantes, es por esto que la ley debera establecer un valor minimo y un méaximo expresado

en salarios minimos legales mensuales vigentes para el pago por el alquiler del vientre.

Debe entenderse esta remuneracion como una compensacion a los diferentes problemas que
se presenten a la madre gestante durante todo el periodo de embarazo, el legislador debe
tener en cuenta que dar a luz a un niflo no es tarea facil y de alguna forma se debe

compensar el sacrificio que se realiza por cumplir con los deseos de un tercero.

No se debe entender la onerosidad como el pago por la prestacion directa del utero, ni la
negociacion de un derecho fundamental como la vida, sino que la finalidad de la

contraprestacion es la de compensar como se ha establecido anteriormente.

El hecho de permitir tnica y exclusivamente el contrato de maternidad subrogada como un
contrato gratuito y tradicional, haria que las personas encontraran la forma de pagar una

retribucion, saltdndose los limites y regulaciones establecidas en la ley, pues es claro que
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quien presta su utero lo hace buscando una satisfaccion y beneficio personal, por lo general,

econdmico.

Coémo excepciodn, es posible crear una norma en virtud de la cual el contrato sea gratuito
siempre y cuando la madre gestante sea pariente de la madre o padre contratantes, y

siempre y cuando se establezca de esta forma en el contrato.

Serd imprescindible limitar el parentesco en la excepcion, conforme a los grados
existentes, es decir, el legislador puede limitarlo hasta el cuarto (4°) grado de

consanguinidad y el segundo (2°) de afinidad, por poner un ejemplo.

g. MATERIAL GENETICO

Sera necesario que el legislador tenga en cuenta dentro de la regulacion, que es posible
recolectar el material genético de un tercero ajeno a la relaciébn contractual, para
implantarlo (sea por fecundacién in vitro o por inseminacién artificial) en el cuerpo de la
mujer gestante, teniendo claro que una vez celebrado el contrato de maternidad subrogada y
adquirido el mencionado material, la propiedad de manera indiscutible e irrevocable del

mismo debe ser de la pareja contratante.

En este orden de ideas, cabe resaltar que la renuncia al material genético se debe seguir
haciendo con la firma del consentimiento informado que firman las personas al momento

de realizar una donacién de sus gametos.
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Ahora bien, para evitar problemas de filiacion entre los contratantes, la tinica excepcidon que
podria consagrarse en la regla explicada en el parrafo anterior, es la relativa al material
genético de la madre gestante. Bajo ninguna circunstancia se podrian utilizar los 6vulos de

la madre de alquiler para que sean fecundados por el padre contratante.

h. CENTROS ESPECIALIZADOS

Aunque parezca obvio, dentro de la regulacion serd necesario que el legislador advierta que
la maternidad subrogada s6lo se podra llevar a cabo en los centros especializados y que
tengan conocimiento acerca de la materia. Seran aquellas entidades vigiladas por el Estado
y que cuenten con todas las medidas de seguridad y de salubridad para que se dé en la
medida de lo posible, un procedimiento satisfactorio, y sin dejar de lado que las
obligaciones de estos centros y en especial de los profesionales que realicen los

procedimientos, son de medio y no de resultado.

CAPITULOV

V. CONCLUSIONES

El tema de la maternidad subrogada, y en general de todas las formas de reproduccion
humana asistida, implican multiples debates en todos los ambitos sociales y juridicos, pero
no es posible que el debate prime sobre los derechos fundamentales de las personas

consagrados en la Constitucion Politica y mencionados durante el desarrollo de este trabajo.
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Después de realizar un profundo analisis sobre la viabilidad juridica de la figura
innominada en el derecho colombiano catalogada como “maternidad subrogada”, hemos
concluido que la necesidad de efectuar una normatividad al respecto se hace inminente , no
54 . . , e,
solo por los casos renombrados actualmente™, los cuales evidencian los vacios juridicos en
cuanto a la validez de los actos juridicos que hoy en dia se celebran para ello , sino también
por aquellos casos que clandestinamente se efectuan o mejor aun, aquellos que se realizan
constantemente sin ningn control °°, generando sin duda alguna inseguridad juridica a

quienes acceden a este mecanismo de reproduccion humana asistida.

La finalidad de nuestro trabajo de grado, no solo se centra en el andlisis de su viabilidad
contractual, sino también en proteger la existencia de los derechos de los nifios que
terminan involucrados en este acuerdo de voluntades, todo ello con el fin de proveerles una
estabilidad emocional y fisica a largo plazo y un futuro seguro, que solo con el concepto

de familia puede lograrse.

El derecho comparado siempre ha sido un punto de referencia cuando es necesario regular
un tema no previsto en el derecho nacional tal y como sucede en Colombia con la
maternidad subrogada, dado que de las legislaciones extranjeras que ya han analizado y
debatido el tema , es posible llegar a tomar supuestos de derecho tutiles . La conclusion

mas significativa en este analisis consiste en que en Colombia resulta imperativo legislar

** Franco, Monica. “Alquiler de vientres, un negocio en gestacién”. La Patria.com (2012). Web.
http://www.lapatria.com/manizales/alquiler-de-vientres-un-negocio-en-gestacion-8067 Fecha de
acceso: Septiembre 2015.
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este mecanismo de reproduccién humana asistida, todo ello porque, no solamente generaria
una estabilidad juridica, sino también porque solucionaria el gran problema que en nuestro
concepto actualmente se presenta en torno a la validez del contrato, pretendiendo que los
interesados en esta practica asuman derechos y obligaciones, queden protegidos por el

ordenamiento juridico nacional.

Es posible afirmar que en otros paises como los mencionados en el Capitulo sobre derecho
comparado, la maternidad subrogada ha funcionado o no bajo parametros que se consideran
completamente conservadores (como el caso Espafol) o liberales (como el caso de
Ucrania). Pero hay puntos medios como el caso de Estados Unidos y algunos de sus
Estados. Con lo anterior, se pretende ilustrar que si es posible dar una regulacion a la
materia, teniendo como unico fin, el derecho de todos a procrear y concebir la idea de

familia.

Cada una de las recomendaciones planteadas en nuestra tesis, tienen el proposito de
resguardar temas importantes como la filiacion, el estado civil, la paternidad, la maternidad,
sin que ello implique despreciar la idea de viabilidad del contrato de “alquiler de vientre”,
ya que, con la legislacion actual seria imposible acceder a un contrato valido, puesto que en
nuestro concepto su objeto se consideraria ilicito y por tanto invalidaria el acto juridico

realizado.

Encontramos que mediante un acto juridico de caracter bilateral, seria posible establecer las

prestaciones a las que se obligan las partes respecto de la maternidad subrogada, pero que
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para que este sea valido, serd indispensable modificar algunas normas de orden publico sin

que por ello se desconozca ese principio.

Ahora bien, la tesis planteada en este trabajo de grado es ecléctica®®, puesto que hemos
trazado el contrato de maternidad subrogada como oneroso, saliéndonos de toda indole
conservadora. Esta perspectiva ecléctica, admite la licitud del contrato y garantiza el
ejercicio de los derechos fundamentales como el libre desarrollo de la personalidad, el
derecho a tener una familia y a no ser separado de ella, elementos fundamentales y
desarrollados jurisprudencialmente para que se dé la constitucion de este tipo de practica

como método de reproduccion humana asistida.

Si bien vemos la onerosidad como un elemento fundamental del contrato de maternidad
subrogada, aceptamos que este requisito puede llegar a ser sensible en la sociedad
colombiana, pues algunas personas podrian afirmar que se estd comerciando con la vida y
con los o6rganos, lo cual esta prohibido expresamente por el ordenamiento juridico
colombiano. Aun asi, consideramos que con una limitaciéon y una perfecta regulacion por
parte del legislador colombiano, es posible establecer la onerosidad como un elemento
compensatorio para la madre gestante, lo cual una vez mas, confirma la necesidad eminente

de regulacion sobre el tema.

> Entendiendo eclecticismo (de ecléctico) lo establecido por la Real Academia Espafiola como:
“Modo de juzgar u obrar que adopta una postura intermedia, en vez de seguir soluciones extremas
o bien definidas” o “escuela filoséfica que procura conciliar las doctrinas que parecen mejores o
mas verosimiles, aunque procedan de diversos sistemas”.
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Cabe mencionar que las distintas practicas sobre alquiler de vientre, tienen como costumbre
la necesidad de que se cumplan ciertos requisitos que mas alla de lo juridico resultan
convenientes para el contrato’’. Consideramos que requisitos como la salud mental y fisica,
asi como la vitalidad de la madre sustituta, son fundamentales a priori de la realizacion del
procedimiento, puesto que ello es una garantia de la salud del nifio. De igual manera, el
hecho de los interesados al acceso o deseo de procrear por medio de esta practica, dada su
imposibilidad de dar a luz a un nifio por medios naturales, en virtud de condiciones de
infertilidad o enfermedad manifiesta, se encuentren casados o tengan un compafiero
permanente, hace que exista conviccion o aspiracion de formar una familia, a pesar de que
su condicion bioldgica lo impida, previendo en todo momento lo necesario a la madre

sustituta para la concepcion de quién sera su hijo.

Todo lo anterior se estipularia por medio de un consentimiento escrito que serviria de
prueba ineludible a la hora de determinar las diferencias entre madre gestante y madre

contratante.

De igual manera, nos atrevemos a afirmar que si el legislador encontrara imposible realizar

la flexibilizacion aqui planteada, sera necesario que acuda a otras formas o instituciones

57 Moreno Castafieda, Richard. “Alquiler de vientre, una opcién para dar bienestar y alegria a otros”.
Revista Ald.co. (2013). Web. http://alo.co/belleza-y-bienestar/alquiler-de-vientres-en-colombia Fecha
de acceso: Octubre 2015.
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como la doble maternidad o doble paternidad®, pues debe adaptarse a las realidades

sociales que se presentan en el pais todos los dias™ .

La posibilidad de acceder a este tipo de acuerdos de manera contractual también se
encuentra fundado en que la modificaciéon de las normas cambie su tonalidad estricta
respecto a la verdad bioldgica que consagran e introducir la realidad artificial, entendida
esta como la posibilidad de utilizar la ley para dar legitimidad a aquellos padres que
acuden a la reproduccion humana asistida, sin necesidad de acudir a un procedimiento

complejo y largo como el de la adopcion.

Si bien nuestra tesis pretende permitir la existencia y validez de este acto juridico bilateral,
es relevante aclarar que el legislador no solo debe con prontitud llenar los vacios actuales
sobre alquiler de vientre, sino que a su vez debe también revisar el tema de reproduccion
humana asistida puesto que es fundamental que la consagracion idonea de estas dos
problematicas vayan de la mano y tengan en cuenta la evolucion de distintos criterios tanto
médicos como cientificos, que lo Unico que buscan es darle al ser humano mas
posibilidades de cumplir con su deseo y su derecho a tener una familia. El ordenamiento
juridico colombiano no puede dar la espalda a todo aquello que la sociedad y la ciencia

exigen.

} “Corte reconoce a pareja gay paternidad de gemelos”. Revista Semana. (2015). Web.

http://www.semana.com/nacion/articulo/adopcion-gay-pareja-que-alquilo-vientre-fue-respaldada-
por-la-corte/449601-3 Fecha acceso: Noviembre 2015.

> A pesar de esta breve mencion, consideramos que esto es tema de otra tesis diferente, pero la
advertimos como una posibilidad.
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