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Introduccion
Los avances cientificos y tecnoldgicos, producto de la globalizacion, han generado
nuevos mecanismos que permiten materializar los derechos humanos, y de manera especifica,
la biociencia ha implementado nuevas tecnologias de reproduccién humana asistida, las cuales

dan la posibilidad a las personas de procrear por métodos distintos a los bioldgicos.

La técnica de fecundacion in vitro ha abierto la posibilidad de construir familia por
parte de parejas que tienen alguna condicion médica la cual les imposibilita la procreacion
natural, y producto de la aplicacién de esta técnica nace la figura de la gestacion subrogada, la
cual contempla escenarios en donde esta se desliga del concepto juridico de filiacion

bioldgica.

Esta situacion ha roto las barreras juridicas preestablecidas para la determinacion de la
filiacién y ha obligado a los Estados a generar regulaciones al respecto, bien sea autorizando

dicha practica, o prohibiéndola.

Al respecto, algunos Estados Federados de México como Tabasco y Sinaloa y otros de
Estados Unidos como Vermont, New Hampshire, Maine, Rhode Island, Colorado,
Washington, Louisiana, North Dakota, Wisconsin, Wyoming, lowa, New York,
Massachusetts, Connecticut, New Jersey, Delaware, Florida, Virginia, West Virginia, Texas,
Missouri, Oklahoma, California, Illionis, Arkansas, Maryland, Utah, Pennsylvania, Ohio y
Nevada, tienen regulaciones sobre la practica de gestacidn subrogada, lo cual genera una
seguridad juridica para la aplicacion de esta técnica en estos Estados federados.

En Colombia, el contrato de gestacion subrogada no tiene regulacion juridica y, grosso

modo, se establece a partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional que dicho contrato
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no se encuentra prohibido, pero tampoco permitido en cualquiera de sus modalidades. Es asi

como a través de la sentencia T- 968 de 2009, la Corte Constitucional exhorta al Congreso de
la Republica a establecer los parametros normativos para su perfeccionamiento y ejecucion.
Sin embargo, a la fecha y a pesar de haberse tramitado proyectos de ley a fin de dar
cumplimiento a las precisiones de la Corte Constitucional, no se ha establecido una
normatividad especifica que llene el vacio juridico existente sobre este tema, lo cual no
implica que no pueda nacer a la vida juridica una regulacién contractual para este tipo de

casos, siempre se tengan claros ciertos parametros.

Asi las cosas, el ordenamiento juridico carece de herramientas normativas que
determinen con exactitud el contenido contractual del contrato de gestacion subrogada,
limitdndose a la interpretacion de normas constitucionales- Articulo 42 de la Constitucion
Politica-, la estipulacion contenida en los articulos 15, 16 y 1602 del Codigo Civil y lo
establecido a través de jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-968 de
2009. Toda esta situacion claramente revela un vacio normativo respecto de las eventuales
responsabilidades adquiridas por cada una de las partes y las consecuencias juridicas en cuanto

a su incumplimiento.

Sin embargo, haciendo un analisis de este tema, desde la perspectiva de los principios
generales del Derecho aplicados al contrato de gestacion subrogada, teniendo como eje central
la aplicacién de los principios de autonomia de la voluntad, buena fe, igualdad, inmutabilidad,
consensualismo, obligatoriedad, dignidad humana y el interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes; queda claro que la falta de regulacion en Colombia sobre el tema genera

inseguridad juridica a efecto de determinar la filiacion.
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La presente investigacion se enfocard en el estudio detallado de los elementos
esenciales y naturales del contrato de gestacion subrogada, asi como en los requisitos minimos
para la ejecucion del mismo, desde la perspectiva de los Principios Generales del Derecho
Contractual; todo el proceso se ejecutard mediante una investigacion juridica de tipo analitico,
tedrico y propositivo, cuyo resultado dara los pardmetros de aplicacion del contrato de
gestacion subrogada, con el fin de que este sea viable juridicamente en el ordenamiento

juridico colombiano.

Teniendo en cuenta lo anterior, se encuentra que esta tesis tiene como objetivo general
el proponer lineamientos para la regulacion y aplicacion, dentro del ordenamiento juridico
colombiano, del contrato de gestacidn y subrogada a la luz de los principios generales del
derecho. Para ello, se establecen como objetivos especificos: determinar los alcances del
concepto de maternidad subrogada y los mecanismos para su materializacion; establecer en
perspectiva comparada, el contexto juridico del contrato de gestacién subrogada a la luz de los
principios generales del derecho; caracterizar el estado actual del marco normativo respecto
del contrato de gestacidn subrogada en Colombia la luz de los principios generales del derecho
y convenios internacionales, y por ultimo, proponer lineamientos para la regulacion del
Contrato de Gestacion Subrogada en Colombia, a efecto de dar seguridad juridica a las partes

contractuales dentro del contrato de gestacidn subrogada.

De igual manera es posible afirmar que el trabajo se encuentra estructurado en cinco
capitulos; en el primer capitulo hace una precisién conceptual de la reproduccién humana
asistida, los antecedentes historicos de la gestacion subrogada, su concepto y determinacion.

En el segundo capitulo se efectda un analisis referente a las generalidades de la filiacion, la
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relacion del concepto de filiacién y gestacion subrogada, las clases de filiacion; de igual

forma, se establece una diferencia entre los conceptos de maternidad, filiacion y gestacion
subrogada; impugnacién de la maternidad Vs la gestacion subrogada, generalidades de la
filiacion y adopcion.

En el tercer capitulo se hace un andlisis de la perspectiva comparada de la gestacion
subrogada en los paises de México y Estados Unidos, mientras en el cuarto capitulo se analiza
el estado actual del marco normativo del contrato de gestacion subrogada a la luz de los
principios generales del derecho y convenciones internacionales. Por ultimo, en el quinto
capitulo, se presentan los lineamientos para la incorporacién al ordenamiento juridico
Colombiano del Contrato de Gestacion Subrogada.

A manera de conclusion, establecemos la necesidad de que se efectle una regulacion
juridica del contrato de gestacion subrogada, en atencion a los avances cientificos y a la
importancia de la familia, teniendo en cuenta la salud reproductiva de las personas y los vacios
juridicos que se evidencian al momento de la ejecucion del contrato, en cuanto a la

determinacidn de la filiacion.
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Capitulo I: Concepto de Gestacién Subrogada y los mecanismos para su materializacion

Reproduccion humana asistida

La humanidad se encuentra en constante proceso de evolucién cientifica, lo cual abarca
distintos entornos como el psicologico y el fisiologico entre otros y esto implica dar solucion a
problematicas o necesidades de las personas.

En el &mbito reproductivo, dicha situacién no ha pasado desapercibida; y al hacer un
recuento general antropoldgico de la reproduccion humana, se encuentra que, en cuanto a los
procesos de embarazo y parto, estos no sélo se encuentran enmarcados dentro del &ambito
bioldgico, sino que ademas se encuentran determinados por preceptos socioculturales. De este
modo, con la evolucion de la ciencia, estos se han ido tecnificando, generandose un proceso de
medicalizacidn en la atencién al embarazo y el parto en algunas sociedades mas
evolucionadas. Es asi como poco a poco se han ido desarrollando distintas técnicas que
suponen un cambio en la concepcion de la reproduccién y de los agentes que intervienen en
ella.

En la actualidad, no solo la reproduccion bioldgica tiene como resultado un embrion
que tenga viabilidad de supervivencia y que, en efecto, genere un nuevo ser, “sino que la
inseminacién genética con fines de procreacién abre la puerta a que, a través de métodos como
fecundacién in vitro, congelamiento de gametos, entre otras técnicas, se genere vida extra-
corporea”. (Blazquez Rodriguez, 2005)

Asi las cosas, se genera un nuevo término llamado “reproduccion humana asistida”, el
cual consiste en aquella reproduccion donde un 6vulo es fecundando por un espermatozoide, a

través de un procedimiento distinto a la relacion sexual humana (Escobar Fornos, 2007).
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Dentro de las técnicas de reproduccion humana asistida se encuentran las siguientes:

Inseminacion artificial
La inseminacion artificial es la técnica de reproduccidn asistida en la que se introduce
el semen en la vagina por medios instrumentales (Rodriguez, 1987), siendo esta una

técnica de fecundacion intra-corpdrea.

Ademas, existen tres tipos de inseminacion artificial, dependiendo el origen del

esperma (Rodriguez, 1987):

e Inseminacidn artificial homdloga. En este tipo de fecundacion se utiliza el semen
de la pareja que se va a someter al tratamiento, por lo que no existe una donacion
de espermatozoides.

¢ Inseminacion artificial heterdloga. En esta clase de inseminacion se utilizan los
espermatozoides de un donador para poder hacer el proceso de fecundacion in
vitro.

e Inseminacién artificial biseminal. En este caso se mezclan los gametos masculinos
de la pareja con la de un donador, esto con el fin de darle alguna participacién a la

pareja que, por problemas médicos, sus gametos no puedan fecundar.

Fecundacion extracorpdrea o in vitro
Se define como técnica de reproduccidn asistida, la cual involucra fecundacion
extracorporea, en la cual se realiza “(...) el proceso de fecundacion de un dvulo a través de un

procedimiento médico de fecundacion in vitro, el cual se implanta dentro del utero de la mujer
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que va a llevar a cabo el proceso de gestacion”. (Practice Committee of American Society for

Reproductive Medicine, 2008)

En general:

(...) la técnica consiste inicialmente en una estimulacion ovarica en la que, mediante el
uso de distintos medicamentos por parte de la mujer, estos son aplicados de forma subcutanea
o intramuscular, con la intencion de obtener maltiples foliculos, los cuales contienen los
ovocitos, los cuales seran aspirados posteriormente via vaginal, guiado por ultrasonido.

(Practice Committee of American Society for Reproductive Medicine, 2008)

Esos ovocitos seran luego fertilizados en el laboratorio, mediante la técnica de
fecundacién in vitro, y una vez se conviertan en embriones de 3 0 5 dias, “(...) seran
transferidos a la cavidad uterina de la mujer gestante, para que culmine su proceso de
crecimiento y desarrollo. Este proceso que generalmente dura alrededor de dos semanas es
Ilamado un ciclo de fertilizacion in vitro”. (Practice Committee of American Society for

Reproductive Medicine, 2008)

Ahora bien, entre las técnicas de reproduccion asistida tipicas se incluyen, segun

Cubillos (2013), las siguientes:

Transferencia Intratubarica de Gametos (GIFT) (p. 7). Es una técnica de reproduccion
asistida extracorpdrea en la que el proceso de fecundacién se desarrolla dentro del cuerpo de la
mujer gestante, a través de la introduccion de los 6vulos y espermatozoides previamente
extraidos en las trompas de Falopio de la mujer para que ahi se realice el proceso de

fecundacion.
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Fecundacidn in vitro. La fecundacion in vitro es un procedimiento medico mediante el

cual el évulo y el espermatozoide es fecundado a través de un procedimiento extracorporeo
para posteriormente implantarlo en el Gtero de una mujer. Se diferencia de la inseminacion
artificial, pues en este procedimiento la fecundacién ocurre dentro del cuerpo de la mujer, es
decir, es intra corpérea; en cambio en la fertilizacion in vitro la fecundacion se realiza fuera
del cuerpo de la mujer, es decir, es extracorpérea.

La fecundacién puede ser homdloga o heterdloga, tal como lo menciona Loyarte:

La fertilizacion in vitro es homologa, cuando las células germinales objeto del
procedimiento pertenecen a una pareja de un mismo matrimonio, y la gestacion ocurre en el

utero de la esposa.

Por el contrario, la fertilizacion in vitro es heterloga cuando:

o Alguna de las células germinales objeto del procedimiento no pertenecen a una
pareja unida en matrimonio, 0

o Cuando las células germinales proceden de la pareja unida en matrimonio, pero
la gestacion ocurre en el ttero de una “madre portadora” a quien se le implanta el

embrion. (Loyarte & Rotonda, 1995)

A esta Ultima situacién se le llama maternidad subrogada, y de ahi surge el contrato de

gestacion subrogada para regular este escenario.

Gestacion subrogada

En este sentido se pueden tomar los argumentos que esboza Cubillos sobre el tema:
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Se habla de gestacion subrogada, al acuerdo por medio del cual una mujer se obliga a

realizar el proceso de gestacion y parto de un ser humano, sin que exista una filiacion
entre el nacido vivo y la gestante. Para ello se utiliza la técnica de fertilizacion in vitro,
siendo los padres subrogados, quienes ejercerdn la patria potestad respecto del menor;
lo cual supone una disociacion entre los conceptos de filiacion genética, filiacion

bioldgica, y filiacion social.

La gestacion subrogada puede darse en tres escenarios:

o Cuando dentro del proceso de gestacion no se utilizan los gametos- 6vulos de la
mujer gestante, sino los gametos de la pareja contratante.

o Cuando dentro del proceso de gestacion no se utilizan los gametos- 6vulos de la
mujer gestante, ni los gametos de la pareja contratante.

o Cuando dentro del proceso de gestacion la mujer gestante dona sus 6vulos, y se

utilizan los gametos del hombre de la pareja. (2013)

Estos escenarios dan lugar a la necesidad de la regulacion de esta practica, para

determinar quién tendra los derechos y deberes parentales sobre el menor.

Antecedentes histdricos sobre la gestacion subrogada

La historia del contrato de gestacidn subrogada se remonta al afio 1975 en California,
Estados Unidos, cuando se publica un anuncio en un periédico, en el cual una pareja estéril
solicitaba a una mujer, que quisiera ser inseminada artificialmente y llevara a cabo el proceso

de gestacion por cuenta de los solicitantes, a cambio de una remuneracion de tipo econémico.
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Posteriormente, se comenzd a especializar esta rama y se crearon distintas

organizaciones con el fin de servir de intermediarios entre los contratantes y las mujeres
gestantes. (Garcia del Rio, 2014)

Es asi como en el afio 1980, el Doctor Richard Levin, de la ciudad de Louisville del
Estado de Kentucky, Estados Unidos, abre una Asociacion de Maternidad por “Sustitucion” y
organiza contratos de maternidad sustituta, aceptando para el servicio de madres por
sustitucion “s6lo a mujeres casadas que ya tengan sus propios hijos”. Estas deben, como
afirma Garcia del Rio, someterse a examen fisico y psiquiatrico y comprometerse, mediante
un contrato, a abstenerse de fumar, tomar licor, ingerir drogas durante el embarazo y entregar
el nifio cuando nazca; ademas la pareja y la madre por encargo no se conocen. (2014, pag. 25)

En el siglo XX, esta postura propendia que la sociedad adaptara una postura de
apertura frente a la maternidad sustituta, con lo cual se generaron soportes legales bajo
contratacion, siendo exigencia ciertas condiciones de comportamiento moral para ejercer esta
actividad.

Un caso emblematico, que derivo el pronunciamiento ante tribunales, y de alli un giro
tanto para los roles que participen a futuro, fue el siguiente:

El Caso de la nifia Melissa Elizabeth Stern, conocida como “Baby M.”, ocurri6 en el

Estado de New Jersey (Estados Unidos), a inicios de los 80. EI matrimonio integrado

por William Elizabeth Stern contrato a la sefiora Mary Beth Whitehead, de 29 afios y

madre de dos hijos, para que permitiera ser inseminada artificialmente con semen del

sefior Stern, a cambio de tal servicio se le entregarian 10.000 doélares y al término de la

gestacion, la sefiora Whitehead debia entregar el bebé al matrimonio Stern. Una vez

nacida la nifia, la Whitehead se neg0 a entregarla al matrimonio Stern. En marzo de
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1987, el juez de primera instancia declar6 la validez del contrato, ordenando la entrega

de la nifia a su padre bioldgico (Sr Stern), y la autorizacion para la adopcién por parte
de la sefiora Stern, que se integraria con la paternidad de su marido. La sefiora
Whitehead apel? la sentencia del 3 de febrero de 1988, declardndose la nulidad por la
Corte Suprema de New Jersey, sefialando que no podia alterarse a través de un negocio
la maternidad, estableciendo la custodia de la nifia al matrimonio Stern y derecho a

visitar a la nifia a la sefiora Whitehead. (Garcia del Rio, 2014)

Ante el auge de la figura, y retomando las palabras de Alvarez Plaza & Pichardo
Galan, esto llevo a retos dados los vacios legales al respecto. En el caso expuesto la
jurisprudencia se gestaron limites y efectos sobre la particularidad que un contrato no esta
Ilamado a cubrir, maxime cuando median aspectos de afecto y vinculo natural, puesto que no
se trata de una actividad cotidiana engendrar para otros y recibir una suma de dinero por ello.
Al igual, como suele verse normal donar esperma a bancos para la inseminacion artificial, sin

conocer el origen y las condiciones del donante. (2017).

Concepto y determinacién de la gestacion subrogada
Sobre el inicio de la vida humana, se recuerdan los hechos embrioldgicos y genéticos

con los cuales los cientificos aseguran que en la fecundacion se inicia una nueva vida humana.

La practica de “la gestacion subrogada” podria considerarse relativamente como una
novedad, desde el punto de vista de la aplicacion de la técnica médica y la practica social, no

asi, de su ocurrencia y aceptacion en la comunidad.
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Concepto

Son varias las aproximaciones al concepto de gestacion subrogada, entre ellas se

destaca la de Rodriguez-Yong y Martinez-Mufioz:

El contrato de gestacion subrogada ha sido definido como un acuerdo por medio del
cual una mujer acepta quedar embarazada mediante un procedimiento de inseminacion
artificial, para que luego, una vez que se produzca el nacimiento del bebé, lo entregue
al donante de la esperma y su esposa, renunciando para ello a los derechos que la ley le
confiere sobre el recién nacido, y en contraprestacion, por regla general, al pago de una

compensacion, generalmente consistente en una suma de dinero. (2012)

Asimismo, la Corte Constitucional en su sentencia T-968 de 2009 lo define como:

El acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio, gestado por una mujer sujeta
a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el

recién nacido a favor de otra mujer que figurard como madre de este. (2009)

A manera de critica de los conceptos anteriormente enunciados, se establece que la
mujer gestante no cede los derechos sobre el bebé nacido, pues en virtud del contrato de
gestacion subrogada, se pone de precedente la ausencia de cualquier vinculo filial entre la
gestante y el bebé nacido, rompiendo de esta manera con la presuncion de filiacién biol6gica
entre ellos antes de que en efecto se produzca el parto. Por este motivo, al momento de dar un

concepto sobre este contrato, debe dejarse de lado este supuesto.

En este sentido, el contrato de gestacion subrogada podria definirse como aquel

documento en el que una mujer se obliga a llevar a cabo el proceso de gestacion de un
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embrion, el cual es implantado mediante el uso de la técnica de fecundacion in vitro o

transferencia intratubarica de gametos. Este embrion no posee carga genética de la mujer
gestante, y luego una vez nazca el bebé, lo debera entregar a los padres contratantes, quienes
tienen la patria potestad sobre el bebé nacido, en virtud del acuerdo pactado, asi sélo uno de

los padres contratantes comparta material genético con el bebé.

Esta definicion conlleva a efectuar un analisis respecto de la materializacion de este
acuerdo, al momento de efectuar el Registro civil de nacimiento del menor, que es el
documento que formalmente sirve como prueba de la filiacion para el ejercicio de la patria

potestad y el cual serd visto y analizado en los capitulos posteriores de manera superficial.

Clases
Al respecto se puede afirmar que el contrato de gestacion subrogada o mal llamado
contrato de alquiler de vientre, se puede clasificar de la siguiente manera, atendiendo al tipo

de acuerdo que se llegue entre las partes:

De acuerdo con el uso de gametos de la mujer gestante. Se puede clasificar de la

siguiente manera:

Subrogacion tradicional o parcial. Es aquel acuerdo de subrogacion en el que se
utiliza évulos de la mujer gestante, por lo que compartiria material genético con el
nasciturus, y su fecundacion se realiza bien sea de manera asistida por medio de
fecundacion in vitro o transferencia intratubarica de gametos, o de manera bioldgica
mediante el acto sexual. De acuerdo con la normatividad vigente en el ordenamiento

juridico colombiano, este tipo de subrogacion no se enmarca en las pautas establecidas,



UNIVERSIDAD JANTO 0MS

T u N J A

20
por lo que no se puede considerar un acuerdo de gestacion subrogada vélido, ya que de

conformidad con la sentencia de la Corte Constitucional T-968 de 2009, los 6vulos de
la mujer gestante no deben ser utilizados en el proceso de fecundacion a efecto de
impedir que la mujer gestante comparta material genético con el nasciturus, y no debe

mediar acto sexual entre el padre contratante y la mujer gestante.

Subrogacion gestacional o completa. Acuerdo de subrogacion en el que no se utilizan
6vulos de la mujer gestante por lo que otra mujer es la madre genética del nifio. El
embarazo se produce a través de un procedimiento de Fecundacion in vitro, ya sea

utilizando los 6vulos de la madre futura o donados.

De acuerdo con la contraprestacion a favor de la mujer gestante. Se tiene:

Subrogacion altruista. Acuerdo de subrogacion en el que a la mujer gestante no recibe
remuneracién econémica como contraprestacion a la gestacion del nasciturus, por lo
que los padres subrogados sélo deben asumir los gastos que tengan relacion con el

proceso de la gestacion y parto.

Subrogacion onerosa. Acuerdo de subrogacion en el que la mujer gestante si recibe
remuneracién econémica como contraprestacion a la labor de la gestacion por parte de

los padres subrogados.

De acuerdo con la nacionalidad de las partes contractuales. Se encuentra:

Subrogacion nacional. Es aquel acuerdo de subrogacion en el que las partes del

contrato tienen el mismo lugar de domicilio.
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Subrogacion transfronteriza. Es aquel acuerdo de subrogacion en el que las partes del

contrato tienen distintos lugares de domicilio, y generalmente los acuerdos se efectdan

a través de agencias especializadas en el asunto.

Causas que generan la necesidad de la regulacion del contrato de gestacion subrogada

Diversificacion de la tipologia de familia

De conformidad con la Constitucion Politica colombiana articulo 42:

(...) 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. El Estado y la sociedad

garantizan la proteccion integral de la familia.

El concepto de familia ha venido teniendo transformaciones en cuanto al
reconocimiento de diversos tipos de familia, que requieren de una especial proteccion
constitucional, encontrandose la siguiente clasificacion, la cual fue tomada directamente de la

Sentencia C-577 de 2011 de la Corte Constitucional:

e Familia nuclear: aquella formada por la union libre de un hombre y una mujer que
conviven y tienen o no hijos; es la estructura familiar tradicional.

e Familia monoparental: aquella conformada por un adulto e hijo(s). esta estructura
familiar puede ser voluntaria basado en un proyecto personal de vida en el que no
se tiene como objetivo una relacion de pareja, pero desea tener hijo, o puede ser
producto de una separacion, divorcio o por muerte de la pareja.

e Familia Homoparental: aquella formada por la union libre de dos personas del

mismo género gue conviven, y tienen o no hijos.
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e Familia Ensamblada: son las familias resultantes del ulterior matrimonio de

personas con hijos de matrimonios anteriores. Se incluye el término de
constelaciones familiares y permite la variabilidad en cuanto a la convivencia de
los hijos y la existencia o no de hijos bioldgicos comunes.

e Familia Extendida: es aquella conformada por padres hijos y demas parientes que

conviven. (Colombia. Corte Constitucional, 2011)

Asimismo, puede clasificarse la estructura familiar de acuerdo con el vinculo de los
que la conforman, la cual se deriva de la division que existe entre la familia y la paternidad,

como lo menciona Grau Rubio y Fernandez Hawrylak (2015):

e Familia de origen bioldgico: aquellas familias cuyos progenitores son concebidos
de forma bioldgica, basandose en el entendido comun de que la madre que da a luz
a un ser humano, se presume madre de aquel. En esta categoria se pueden ubicar
aquellos casos en los que una pareja o una mujer utiliza métodos de reproduccion a
través de contratos donacion de 6vulos o espermatozoides, en los que se utiliza el
método de inseminacion in vitro siempre que uno de los gametos utilizados en
dicho procedimiento provenga de la pareja o de la mujer segln el caso, y se
implanten en el vientre de la mujer que daré a luz y se considerard madre
legalmente.

e Familia de origen no biol6gico o social: dentro de esta clasificacion se pueden
incluir a las familias ensambladas ya que sus vinculos no son consanguineos sino

de convivencia y solidaridad. También hacen parte de esta clasificacion las
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familias con hijos adoptivos, cuyos vinculos son legales basados en el interés

superior del menor.

e Familia de origen genético: Aquellas familias que en la que los padres, a pesar de
no dar a luz a su hijo, comparten la misma carga genética. Este es el caso de la
maternidad subrogada, en la que a través de un contrato se pretende desvirtuar la

presuncion de maternidad. (Grau Rubio & Fernandez Hawrylak, 2015)

A partir de esta clasificacion es posible entender el efecto que genera en la estructura
familiar la creacién de nuevas técnicas de reproduccion asistida, las cuales deben regularse ya

que esta en juego el pilar esencial de la sociedad que es la estructura familiar.

Ademas, es necesario comprender que las técnicas de reproduccion asistida son un
hecho transversal que puede suceder también en las estructuras tradicionales, monoparentales
y homoparentales, y donde lo que generan estas técnicas es una distincion entre a distincion

entre paternidad o maternidad social, biologica y genética.

En este sentido, en los casos de adopcidn y de segundas nupcias, existe una sustitucion
de los padres bioldgicos por los padres sociales. Pero, en el caso de las técnicas de
reproduccion asistida no hay sustitucién, sino que hay distintos roles en donde se desfigura la
conexion tradicional de filiacion, en donde la filiacion social, bioldgica y genética no sufria
variacion alguna: el (los) sujeto(s) que inicia(n) el procedimiento para ser padres son los
padres legales y sociales; los donantes de esperma y/o 6vulos son los padres genéticos; y la

mujer que recibe el 6vulo fecundado seria la madre bioldgica.
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En este evento en el que concurren distintos sujetos que hacen parte de los

componentes sociales, bioldgicos y genéticos, surge el interrogante respecto a quién de ellos
tiene derechos y obligaciones paternofiliales respecto del menor, y de manera especifica, en el

contexto de la gestacion subrogada en Colombia.

Infertilidad vs. Esterilidad

De acuerdo con la OMS y el International Committee for Monitoring Assisted
Reproductive Technology, la infertilidad y esterilidad son considerados como enfermedades,
las cuales impiden la procreacion de seres humanos, pero se diferencian en cuanto a las causas

que generan el impedimento.

En este sentido se tiene la siguiente cita:

La esterilidad se define como aquella imposibilidad para concebir luego de doce meses
de relaciones sexuales constantes sin utilizar ningiin método anticonceptivo en aquellas
mujeres menores de 35 afos, o luego de seis meses de relaciones constantes sin utilizar
ningn método anticonceptivo en aquellas mujeres de 35 afios 0 mayores. (Practice

Committee of American Society for Reproductive Medicine, 2008)

Ademas, se agrega que los problemas de fertilidad afectan tanto a hombres como a
mujeres, y existen muchas causas que las originan. Entre ellas se encuentran las siguientes, las

cuales se exponen de manera general:
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o Masculina: Se origina por padecimientos de enfermedades tales como varicocele?,

azoospermia?, criptorquidea’, infeccion de las glandulas accesorias
oligozoospermias®, entre otros, asi como por factores inmunoldgicos y de tipo
genético.

o Femenina: en el caso de las mujeres, existen trastornos hormonales tales como

el sindrome de ovario poliquistico, la endometriosis®, sin dejar de lado la edad ya que

entre méas edad tenga la mujer, es menor la produccion de ovocitos por lo que existe
menor probabilidad de quedar en embarazo®, trastornos de ovulacion ya sea por causas
hormonales o congénitas, obstruccién de las trompas, entre otras.

En cambio, la infertilidad o “pérdida gestacional” se ha entendido como la incapacidad
para generar gestaciones capaces de evolucionar hasta la viabilidad fetal.

Por tanto, este concepto engloba situaciones como el aborto de repeticion, la muerte
fetal intrauterina, el parto prematuro, etc. Segun los estudios epidemiol6gicos mas amplios, la
esterilidad afecta al 15% de la poblacién en edad reproductiva de los paises occidentales, es
decir, a una de cada seis parejas, y experimenta una evolucion creciente- recurrente para
designar este conjunto de procesos. (Practice Committee of American Society for
Reproductive Medicine, 2008)

Esta diferenciacion entre los conceptos de esterilidad e infertilidad son relevantes ya

que de acuerdo con la jurisprudencia colombiana, la gestacion subrogada sélo aplica para

L El varicocele es entendido como la dilatacion anormal de las venas de los testiculos.
2 Se entiende como: ausencia de espermatozoides en el semen.

3 Es la ausencia de los testiculos en la cavidad escrotal.

4 Se entiende como: ntimero reducido de espermatozoides en el semen.

5 Es el crecimiento anormal del tejido que recubre el Gtero.

® Se entiende como: a mayor edad, menor indice de fertilidad.
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mujeres que tengan problemas de infertilidad, entendida como aquella incapacidad de generar

gestaciones que tengan viabilidad de engendrar un bebé. En cambio, la esterilidad implica
aquella incapacidad de poder hacer el proceso de fecundacion, siendo en este caso mas factible
optar por la adopcidon o por fecundacion in vitro en el vientre de la mujer mediante donacién
de gametos, ya que los gametos de las parejas no son aptos para fecundar.

Para concluir, es pertinente manifestar que estos diagnosticos no solo generan
implicaciones fisioldgicas, sino que también pueden desarrollar en las personas problemas de
tipo psicoldgico e incluso psiquiatrico, al tener gran relevancia la familia dentro del contexto
social. Por este motivo, se hace necesaria la invencion y aplicacion de nuevas técnicas de
fecundacién, con el fin de salvaguardar la integridad de las personas que tienen este tipo de
padecimientos, amparando de esta forma el derecho fundamental a conformar una familia 'y el

derecho a una salud integral en relacion con la vida digna.

Avances cientificos

Con la creacion del procedimiento de fecundacion in vitro en 1984, se abri6 la puerta a
las parejas que no tenian la posibilidad de quedar en embarazo, siendo una técnica
vanguardista que se expandid por todo el mundo debido al éxito obtenido.

Por lo tanto, debido al auge de esta técnica se presentan situaciones especiales que
generan conflicto en la sociedad que no se encuentran regulados en el derecho tradicional,
comoquiera que es caracteristico el atraso del derecho respecto al contexto social actual en
cual se encuentra en constante transformacién debido a la globalizacién y a los constantes

avances cientificos.
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Es por esto que se genera la necesidad de que el derecho intervenga a efecto de poder

dirimir estos vacios normativos que generan inseguridad juridica en la aplicacion de las

nuevas técnicas cientificas.

Eugenesia y la eleccion de qué recién nacido se quiere tener antes de su nacimiento.
Debido a los grandes avances en el campo de la medicina y la genética, es posible modificar
los genes humanos para perfeccionar rasgos de embriones. Asi, se ha venido creando un
comercio en torno a este asunto, en el cual las personas podrian escoger desde qué rasgos
fisicos desean que sus hijos tengan, hasta modificar sus genes para evitar que sus hijos
adquieran enfermedades y tengan una mayor inteligencia.

A lo largo de la historia de la humanidad, esta ideologia se ha aplicado desde la época
Biblica, tal como se demuestra en el antiguo testamento de la biblia, en Libro Deuteronomio
versiculo 7:3 que indica: “y no emparentaras con ellos. No daras tu hija para su hijo, ni
tomaras a su hija para tu hijo” y el Libro Esdras 9:2 que indica: “Porque han tomado de sus
hijos para si y para sus hijos, y la simiente santa ha sido mezclada con los pueblos de las

tierras”.

De igual manera se encuentra evidencia de esto en la época de la Antigua Grecia,
especialmente en las ciudades de Esparta y Atenas, donde los recién nacidos tenian que pasar
por unas pruebas fisicas que implicaban, en caso de no aprobarlas, ser abandonados; y también
es el caso de la Alemania nazi, en donde se impulsaron leyes raciales con el fin de empoderar

a una raza aria que seria superior a las demas.

En la actualidad se utilizan técnicas genéticas como el Diagnostico de pre-

implantacion, y los experimentos en embriones humanos para fines distintos a la procreacion,
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combinadas con las técnicas de reproduccion asistida, con el fin de descubrir alguna anomalia

genética, y a partir de ahi decidir implantar o no el embrién’, o modificar su genética®.

7 Se entiende como: eugenesia en sentido negativo
8 Se entiende como: eugenesia en sentido positivo
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Capitulo I1: Filiaciéon y Gestacion Subrogada
La gestacion subrogada: una seudo-filiacion
Los avances en la construccion de la normativa referente a la gestacion subrogada en
Colombia estan en un retraso evidente, en contraste con los avances cientificos sobre el tema,
y se encuentra un vacio juridico al respecto y que a través de la investigacion se quiere poner
en evidencia teniendo en cuenta el giro entre las relaciones humanas de la modernidad en el
siglo XXI. Sobre ello Garcia del Rio (2014) opina:
Antes de profundizar en estos aspectos es oportuno precisar el comportamiento y las
razones por las que una mujer permite y accede a la gestacion subrogada y una pareja
se adhiere a la misma para prohijar descendencia. Las enfermedades u otras situaciones
médicas en la mujer o el hombre no permiten la procreacion natural; es por eso que se
recurre a mecanismos que, si bien es cierto, no son tan usuales, son naturales del ser
humano, como prohijar a un menor en el caso de la adopcién o a acudir a la ciencia con

propdsitos estrictamente enfocados a tener una familia (p. 150).

Concepto de filiacion en relacion con la gestacion subrogada
Segun el diccionario de la lengua espafiola, filiacion, del latin filius, “hijo”, es la
procedencia de los hijos respecto a los padres. O sea, “... Que es la union o vinculo entre el

padre o la madre, y el hijo, originado principalmente en la procreacion”. (Piedrahita, 2017)

De acuerdo con este planteamiento, de la idea que lo precede se desprende “(...) el

nexo en consideracion a los padres primigenios, por los cuales se determinan los conceptos de
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maternidad y paternidad, de los cuales nacen derechos y obligaciones tanto para los padres

como para los hijos. (Benitez, 2017)

De conformidad con los anteriores planteamientos, la filiacion se verifica entre la
mujer gestante y el producto del parto. Sin embargo, la ciencia ofrece otras opciones que
podria desestimar este concepto a fin de darle preeminencia a la familia, y que el mundo

juridico aun prevé elementos clasicos de tales cambios, como se exponen a continuacion.

Clases de filiacion en el ordenamiento colombiano

Obra como antecedentes, que la “Gestacion Subrogada” contextualiza en la medida, en
que el legislador dejo abierto el camino para establecer filiacion a través de la familia formada
por asistencia cientifica, reafirmandose luego la idea del legislador con la ley 29 de 1982.

En aras de darle cabida al pensamiento del constituyente de 1991, el articulo 42 inciso
6°, reza: “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes”.

Este apartado constitucional sirvié de fundamento a la Corte para que, en sentencia C-
105 del 4 de marzo de 1994, considerara que la mencion expresa de los hijos y padres
legitimos que aparece en los articulos 61, 222, 244, 260, 422, 457 y otros mas fuera
inexequible. (Benitez, 2017)

Se puede concluir, en este sentido, que la familia como institucion deslegitima la otrora
clasificacion discriminatoria de las clases de familia en legitima, legitimada e ilegitima. Hoy,
tanto la familia que tiene como origen indistintamente del vinculo, se reconoce desde lo
matrimonial, lo extramatrimonial, la adoptiva o la habida por medio de la asistencia cientifica,

pero todas son legitimas.
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Prueba de la filiacion

En Colombia el legislador ha precisado como se determina probatoriamente la
filiacion. Sobre este aspecto, en La ley 721 de 2001 ha referido las practicas de las pruebas
con marcadores genéticos para establecer la maternidad o paternidad. Su articulado manda
que, en todos los procesos para establecer la paternidad o maternidad, el juez debe ordenar la
practica de los “exdmenes que cientificamente determinen indices de probabilidad” superior al
99.9%. (Monroy Cabra, 2014, pag. 95)

En tal sentido, el proceso de filiacion, teniendo como fuente la procreacion asistida, no
puede ser ajeno a la realidad social colombiana, puesto que, si bien opera la “gestacion
subrogada” con mayor impacto, se predica de la adopcion que es una institucion familiar
plenamente validada. Ambas situaciones deberan verse a futuro como pares, toda vez que
mejora el ambiente idoneo y apropiado para el normal desarrollo intelectual y socioemocional
de la personalidad humana (Sentencia Corte Constitucional T- 278, 1994). Entonces, el
legislador colombiano deberia apropiarse de este vacio juridico, proveyendo mecanismos para

filiar al hijo habido mediante la asistencia cientifica, en casos como la “gestacion subrogada”.

¢Qué es el ADN?
Algunos tratadistas han traido una descripcion desde el cientifismo para dar a conocer

que implica esta sigla [ADN], asi se tiene:

El ADN o acido desoxirribonucleico, es una molécula que tramite informacion
genetica. Es un polimero de cuatro bases nitrogenadas: adenina (A), guanina (G),

timina (T) y citosina (C). Los mensajes de la herencia se trasmiten en el alfabeto de las
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cuatro letras A, G, T, y C. las combinaciones de tres nucleétidos dan un cddigo que

traducen en aminoacidos. Con amino&cidos se construyen proteinas. (Benitez, 2017,

pag. 484)

De otro lado, también se encuentra la definicion que menciona:

Cada célula nucleada tiene 46 cromosomas, con excepcion de las células del esperma
del hombre y el 6vulo de la mujer, que contienen solamente 23 cromosomas. Las
células sufren dos procesos, la mitosis (que es una division duplicacion) y la meiosis
(que es una reduccidn). Si en una célula llegan a existir mas de 46 cromosomas, habra
alteraciones; por ejemplo, labios leporinos, falanges de un dedo mas pequefias; o el
caso de sindrome de Down, que se genera por triploidia en el cromosoma 21. (Monroy

Cabra, 2014, pag. 484)

A rengldn seguido, se describe en detalle la composicion del ADN (Ver imagen)

Figura 1.
Composicién del ADN

Fuente: UNAM (sf) Temario Ciencias de la Vida y de la Tierra (apuntes de clase). Tomado de:

http://dione.cuaed.unam.mx/maquetacion/baunamAsignatura/modulol plantilla/asignatura/unidad3/bio4

.html


http://dione.cuaed.unam.mx/maquetacion/baunamAsignatura/modulo1_plantilla/asignatura/unidad3/bio4.html
http://dione.cuaed.unam.mx/maquetacion/baunamAsignatura/modulo1_plantilla/asignatura/unidad3/bio4.html

UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA
T u N J A

33

De acuerdo con la imagen y los conceptos relacionados se debe mencionar que:

Al momento de la concepcion, hay 46 cromosomas necesarios para crear la persona. Se
recibe una mitad (haploide) de material ADN genético de la madre bioldgica, y la otra
mitad del padre bioldgico. Los 46 recibidos se Ilaman diploides.

De los 23 cromosomas, los primeros 22 son autosdémicos o somaticos; el otro, es
sexual, que en el hombre puede ser X 0 Y, y en la mujer X. si el gameto masculino
aporta el cromosoma Y, el nuevo ser serd un hombre (XY); si aporta X, serd mujer

(XX). (Benitez, 2017, pag. 484)

Maternidad vs. Filiacion vs. Gestacion subrogada
En primer lugar, se considera la maternidad como un hecho notorio, entendido
originalmente como un suceso que tiene respuesta y representacion desde la ley, la

jurisprudencia y la doctrina.

En este sentido se encuentra el articulo 45 del decreto 1260 de 1970, el cual establece
que la maternidad es un hecho ostensible y demostrable. De esta manera, la inscripcion del
nacimiento es, sin duda, una prueba del parto y si se discute la exactitud de la partida de

nacimiento, hay que acudir al proceso judicial.

El planteamiento anteriormente enunciado, al dia de la presentacion del presente
trabajo se encuentra vigente, motivo por el cual se ratifica el interés de la tesis en que los

sucesos que se generan producto de los avances cientificos tengan espacio, haciendo énfasis en
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el caso de la gestacion subrogada, cuya novedad radica en que en este procedimiento se

sustituye a la “madre” biologica, por lo que el acto del parto no seria un medio probatorio

idéneo en estos casos para demostrar la maternidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, una directriz que se aborda para darle profundidad al
tema es la establecida en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, particularmente en la
sentencia T-339 de 1994, en sentido diverso al expuesto, en donde preciso la Corte
Constitucional que: “Por maternidad, pues, se entiende el acto de ser madre, y dicho acto
supone una volicion, es decir, un querer ser, y una manifestacion externa de ese querer”. Es

decir, la maternidad no es Unicamente un estado bioldgico, a secas.

Lo expuesto en la cita deja entrever que no solo maternidad es el parto, sino que refiere
a la importancia de la espiritualidad, el animus de ser madre, legitimando tal estado, aunque
puede surgir un limite cuando media el contrato de gestacion subrogada.

Ademas, la maternidad es el elemento basico de toda filiacion y se encuentra definida
en el articulo 335 del Codigo civil colombiano: “como la circunstancia de ser una mujer la
verdadera madre del hijo que se da como suyo”. (Monroy Cabra, 2014, pag. 45)

Siguiendo el contenido del articulo ibidem, se puede concluir que la maternidad supone
dos requisitos: 1. que la mujer haya dado a luz un hijo, o sea, que se haya verificado el parto; y
2. que el pretendido hijo sea el producto del parto, esto es, la identidad del hijo. Asi las cosas,
el concepto de maternidad de dicho articulo sélo abarca la maternidad originada en un acto
natural, mas no la generada en un acto juridico.

Ante lo referido, los requisitos iniciales [a. que la mujer haya dado a luz un hijo, o sea,

que se haya verificado el parto; y b. que el pretendido hijo sea el producto del parto, esto es, la



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA
T u N J A

35
identidad del hijo], en los eventos en que la maternidad surge producto de un acto juridico que,

en este evento es un contrato, cambian; toda vez que en este escenario la maternidad se
configura de manera imaginaria en el mundo legal, es decir, en este escenario se da por madre
a quien no dio a luz y se cancela el rol de la que dio el alumbramiento, comoquiera que existe
un contrato de gestacion subrogada, lo cual es precisamente el tema que se pretende poner en

consideracién, de cambio a la realidad y sus efectos adversos.

Impugnacion de la maternidad vs la gestacidén subrogada

El tema se ejemplifica en una version de los Gltimos aspectos que el derecho prevé;

Figura 2.
Impugnacion de la maternidad vs gestacion subrogada

También llamada “maternidad disputada™ a la
impugnacion de la maternidad misma, atacada en los
aspectos que la componen, demostrandose falso
parto (porque no hubo, es decir, fue fingido), o
suplantacion del pretendido hijo al verdadero (o sea,
sustitucién de la criatura). (Benitez, 2017, p.479)

Il

Para la Corte Suprema de Justicia. en sentencia del 28 de marzo de 1984,
“La accion de impugnacién de la maternidad se contrae a obtener
judicialmente, en cambio, la declaracién de que un individuo, cuyo
estado se discute. no nacié de la mujer que se sefiala como su madre. Y
para establecerla se necesita demostrar, como lo dice el articulo 335
citado, que hubo falso parto o suplantacion del pretendido hijo al
verdadero.

Fuente: elaboracion propia

Conforme a lo expuesto en los esquemas, se puede verificar que la impugnacion de la

maternidad tiene lugar, cuando se determina que el parto fue fingido, esto es, falso parto, o
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puede darse la posibilidad que el hijo fue cambiado al momento del parto. De estas premisas,

se inicia el respectivo proceso para que previa demostracion, se obtenga una declaracion
judicial que permita establecer: por un lado, el reconocimiento de la filiacidn materna de un
derecho que le corresponde a una mujer que reclamay, por otro lado, la destruccion de la
filiacion materna existente, cuando de ella viene fungiendo una persona supuesta e

ilegitimamente.

Ahora bien, si se visualiza cdmo se impugnaria el acuerdo de gestacion subrogada en
Colombia, tendria que retrotraerse a la sentencia T-968 de 2009 que, en consideracion de la
Corte Constitucional, hace mencion a la necesidad urgente de una regulacion sobre la

Gestacion subrogada que al tenor dice:

Dentro del contexto se ha evidenciado la necesidad de una “regulacién exhaustiva y
del cumplimiento de una serie de requisitos y condiciones” como los siguientes: (i)
que la mujer tenga problemas fisioldgicos 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 y después
del embarazo, asi como a valoraciones psicologicas; (vi) que se preserve la identidad
de las partes; (vii) que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento
informado, e implantado el material reproductor o gametos, no pueda retractarse

de la entrega del menor; (viii) que los padres bioldgicos no pueden rechazar al hijo
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bajo ninguna circunstancia; (ix) que la muerte de los padres biolégicos antes del

nacimiento no deje desprotegido al menor; y (x) que la mujer gestante sélo podria
interrumpir el embarazo por prescripcion médica, entre otros. (Colombia. Corte

Constitucional, 2009)

Es decir, la Corte Suprema hace énfasis para los efectos de la gestacion subrogada en el
cumplimiento de ciertos requisitos como piezas claves para su conducencia. De no estar
presente estos requisitos, podria dar lugar a que la familia bioldgica impugne la [maternidad

contractual].

Sin embargo, y tal como se enuncia en los siguientes apartados del trabajo, se concluye
que en el contexto de la maternidad subrogada no puede impugnarse la maternidad conforme a
las normas procedimentales que se encuentran actualmente plasmadas en el ordenamiento
juridico Colombiano para ello; sino que la impugnacién de la maternidad se haria efectiva
mediante un proceso judicial tendiente a declarar la nulidad del contrato de gestacion
subrogada por ausencia de los requisitos establecidos para su conducencia por la Corte

Constitucional.

Legitimacion por activa para impugnar la maternidad en el contexto de la gestacion
subrogada
Sobre esta figura, la ley 1060 de 2006, ha previsto las siguientes situaciones que

pueden elevar los interesados, para darle curso a la misma, a saber:
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Figura 3.
Situaciones manifiestas en la ley 1060 de 2006

-~

~

del hijo.

acc16n que pueden promover en cualquier época.
d. La madre extramatrimomal. también en cualquier tiempo.

intestato de los supuestos padre o madre.

a. El marido de la madre supuesta para desconocer la legitimidad

b. La madre supuesta, con el mismo fin y por un tiempo similar.
¢. Los verdaderos padres matrimoniales del hijo, para concederle
a ¢l o a sus descendientes los derechos de familia en la suya, en

e. A toda persona a quien la maternidad putativa perjudique
actualmente en sus derechos sobre sucesion testamentaria o ab

\

/

Fuente: elaboracion propia

Se encuentra facil enunciar quién es titular de la impugnacion de la maternidad en el

ordenamiento civil colombiano, por existir interesados en tal propésito (ver recuadro). En

38

primera medida la reclamante, que para el caso es la verdadera madre y el padre de la criatura,

y lo que propende es restablecer el derecho filial.

Ahora, con relacién a la gestacion subrogada los interesados guiza y en gracia de

discusion e interés de la investigacion, seria la madre biolégica, junto con sus parientes en

primer grado de consanguinidad en linea directa y, en segundo grado, en linea colateral

0 hermanos del menor, por no encontrarse el acuerdo o contrato de conformidad con

sentencia T-968 de 2009, dado que es una figura atipica y en construccion, desligandose del
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planteamiento del ordenamiento juridico, en lo que respecta a la filiacién materna. (Subrayado

Hipotesis de Investigacion)

Impugnacion del propio hijo en la gestacion subrogada

En este escenario, se analiza la impugnacidn de maternidad desde la perspectiva de la
gestacidn subrogada respecto del hijo, en los siguientes términos:

Figura 4.
Impugnacién del hijo en la gestacion subrogada

) o

De conformidad con el articulo 217 del
Codigo Civil colombiano, el hiyo esta
legitimado para impugnar la matermdad en
cualquier tiempo. Este tiene “el derecho de
reclamar su verdadera filiacion”, puede
gjercer las acciones pertinentes en orden a
obtener el reconocimiento judicial de la
filiacidn real materna mediante la previa
investigacion de la matermdad legituna.
Corte suprema de justicia en sala plena, en
sentencia del 20 de junio de 1990.

N 4

Fuente: elaboracion propia

Para efectos de la impugnacion de la maternidad por el mismo hijo, no seria posible,
respecto de la gestacion subrogada, contrario censu surge otra hipotesis a manera de analogia
entre la adopcion y la gestacion subrogada: se podria impugnar salvo que no se ajuste con el

planteamiento de la Corte Suprema en la sentencia en cita.

So6lo podria promover al cabo del cumplimiento de la mayoria de edad, conocer el

tramite administrativo y cientifico, inmerso en el contrato de gestacion subrogada, frente
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a quien fue la persona que lo gesté durante el término de nueve meses, pero solo eso.

Podria en consecuencia, el hijo investigar los origenes de quien fue la persona y el contexto

familiar de la gestante y nada mas.

Efectos de la impugnacion de la maternidad en la gestacion subrogada

Figura 5.

Impugnacion de la maternidad

f

Colaborar en un falso parto o en la
suplantacién del pretendido hijo. no produce
consecuencias favorables: al contrario, de
acuerdo con el articulo 338 del Cadigo,
impide que quien haya participado del engafio
gjerza sobre el hijo la patria potestad o le exyja
alimentos o le suceda hereditariamente.
(Benitez, 2017). Esta tltima también es una
causa de indignidad para suceder.

\

o

/

Fuente: elaboracion propia

La declaracion de impugnacion de la maternidad es determinante, para la familia

primigenia, en razén a que pierde todos los derechos y obligaciones que el ordenamiento

40

juridico le otorga, con ocasion de la patria potestad, alimentos y otros derechos y obligaciones

que corresponde ejercer a los padres cuando estos son titulares.
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En la gestacion subrogada, haciendo una analogia respecto de la adopcién por su

especial similitud, es claro que no aplica la impugnacién de la maternidad como se encuentra
descrita en el ordenamiento juridico colombiano, puesto que dichas normas se sustentan bajo
el contexto de la filiacion bioldgica, y en el escenario de la gestacion subrogada, la filiacion
estaria determinada por el contrato. Por este motivo, sélo seria procedente la instauracion de
un proceso de nulidad del contrato de gestacidn subrogada y no impugnacion propiamente
dicha, aduciendo falta de requisitos establecidos en el articulo 1502 del Codigo Civil
Colombiano y en lo dispuesto en la sentencia de la Corte Constitucional T- 968 de 2009, con
el fin de retrotraer las cosas al status quo.

Sin embargo, bajo este supuesto se genera una nueva problemaética en virtud del
caracter complejo del contrato de gestacion subrogada que tiene disposiciones de derecho
contractual como de familia, consistente en que mediante el proceso de nulidad del contrato de
gestacion subrogada, se obtiene una sentencia que declara o no dicha nulidad por parte del
juez civil, pero no se obtiene pronunciamiento alguno respecto de la determinacién de la
filiacion del bebé nacido producto del contrato, puesto que en este caso quien tiene la
competencia para determinarla es el juez de familia, por lo que no seria procedente hacer una
acumulacion de pretensiones tal y como se establece en el actual Codigo General del Proceso.

Por lo tanto, el fin del proceso de nulidad contractual de retrotraer las cosas al status
quo, implicaria un analisis mas complejo atendiendo el tipo de obligaciones que se encuentran
vinculadas dentro del contrato, por lo que, ante las obligaciones de los padres contratantes,
consistentes en cubrir los gastos médicos ocasionados en virtud del proceso de fecundacion in
vitro y los ocasionados durante el proceso de gestacion y parto, asi como aquellos gastos de

alimentacion, vivienda, entre otros, deben serles restituidos por parte de la mujer gestante. Sin
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embargo, retrotraer la obligacion de entrega del menor a la mujer gestante, implicaria

determinar la filiacion del menor, estableciendo la patria potestad y custodia.

Filiacion por adopcion vs filiacion por gestacion subrograda

La ley 1098 de 2006 articulo 61, define la adopcion en estos términos:

La adopcion es, principalmente y por excelencia, una medida de proteccion a través de
la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la
relacion paterno - filial entre personas que no la tienen por naturaleza”. Del anterior
contenido, se deduce las siguientes caracteristicas: a) Es una medida de proteccion; b)
Tiene la vigilancia del Estado; c) Es irrevocable; y d) Establece la relacion Paterno-

filial por personas que no la tienen por naturaleza. (Monroy Cabra, 2014, pag. 137)

En contraste a lo expuesto por Monroy Cabra, es posible visualizar el aporte de Medina

Pabon (2011, pag. 692)

No es de extrafiar que desde los comienzos de la civilizacion apareciera la posibilidad
de dar el caracter de hijo a individuos que no habian sido procreados, siempre que el
padre dispusiera admitirlos como miembros de su hogar y continuadores del culto
familiar.

La primera es un sistema por el cual un sujeto adulto y sui iuris consiente libremente
en convertirse en hijo de otro, pasando a ser alieni iuris -una capitis deminutio
minima- pero recibiendo a cambio ventajas desde las personales hasta las
patrimoniales. Sin duda, la adrogacién tenia muchos aspectos traumaticos desde el

punto de vista religioso y social, porque implicaba, por un lado, que una persona se
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liberara del culto de sus dioses a los que estaba atado desde su nacimiento y, por otro,

pasaba a ser parte de un nuevo culto familiar al que no pertenecia por derecho propio.

Esta forma primigenia de adopcidn, hoy en dia traeria un aspecto relevante en cuanto
legitima a los hijos por iguales derechos ante la ley civil, lo cual aun no tendria tal desarrollo,

frente a la gestacion subrogada, tanto en los aspectos culturales como legales.

La adopcion requiere una sentencia vs gestacion subrogada

La adopcién implica necesariamente para sus efectos y validez que medie una decision
judicial; es asi como, de conformidad con los articulos 124 a 129 del Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia- Ley 1098 de 2006, la adopcion requiere sentencia judicial, la cual debe
inscribirse en el registro del estado civil, omitiéndose en aquella y este, el nombre de los

padres de sangre, respecto de los cuales, se destruye el vinculo.

Benitez (2017) ratifica tal postura al citar la sentencia de la Corte Constitucional T-746

del 14 de junio del 2005 lo siguiente:

La adopcion exige dos clases de tramites: el primero de caracter administrativo, que
cosiste en adelantar todas las gestiones necesarias ante el ICBF para presentar la
adopcion, acreditar la idoneidad de los adoptantes y calificar para que le sea asignado
del menor por parte de dicho Instituto, con miras a la adopcion; el segundo de tipo
judicial, consistente en presentar, mediante poder otorgado a una bogado, una demanda
ante juez de familia, con el fin de que, surtidas unas diligencias y una vez se anexen
todos los documentos exigidos por la ley (consentimiento para la adopcion, registros

civiles de nacimiento de los adoptantes y del del menor, registro civil de matrimonio o
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prueba de convivencia, antecedentes de idoneidad de estos y certificado sobre

antecedentes penales o policiales, etc.), se dicte sentencia. (p.530)

Con la gestacion subrogada, surge todo lo contrario, toda vez que proviene de una
fuente contractual, que luego del nacimiento el médico, entidad cientifica o clinica, debe
expedir un certificado de nacimiento a favor de los padres contratantes o contratantes que
contribuya a generar la filiacion. Sin embargo la ley a la fecha no regula la FILIACION sobre
este aspecto y tampoco el tramite para expedicion del registro civil de nacimiento ante la
Registraduria Nacional del Estado Civil, por lo que el Congreso deberia regular en torno a que
esta “figura” se perfeccione mediante la aprobacion del juez a través de una sentencia judicial,

para lograr la filiacion del contrato de la gestacion subrogada.
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Capitulo I11: Perspectiva comparada del contexto juridico del contrato de gestacion

subrogada a la luz de los principios generales del derecho.

Legislacion sobre gestacion subrogada en México
En México aun no se tiene completa claridad juridica sobre la gestacion subrogada, y
la gente sin conocimiento legal no tiene una opinidn desarrollada al respecto. Sin embargo, se

ha regulado satisfactoriamente esta practica en dos Estados, a saber:

En enero de 2016, se reformd el codigo civil del Estado de Tabasco, limitandose el
acceso a esta practica, dejando afuera la diversidad sexual a los solteros, a los
extranjeros y a los mexicanos con parejas extranjeras. Actualmente, la gestacion
subrogada, sélo es posible para parejas heterosexuales mexicanas con problemas de
fertilidad. Tabasco y Sinaloa son los Unicos Estados en México que permiten esta

practica. (GIRE, 2017)

La revista GIRE de México, 2017, igualmente, trae la siguiente informacion:
La gestacion subrogada es un contrato a través del cual una mujer acepta gestar para
una persona o pareja que tiene la intencién de fungir como padre(s) o madre(s) de la
nifia o nifio nacidos de dicho embarazo. La préactica es conocida también con otros
términos, como “renta de uteros”, “gestacion por contrato” y “maternidad subrogada”.

En este informe se utiliza el termino gestacion subrogada por considerarlo el mas

adecuado desde una perspectiva de derechos humanos. (GIRE, 2017, pag. 9).

Para el Estado Federal de México, el tema de la Gestacion Subrogada es de gran

importancia, puesto que se vive en un mundo mas globalizado. Los avances cientificos
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escalan, considerdndose como oportunidades en todos los contextos de la vida de la raza

humana, muchos de ellos en su favor. Los avances se han evidenciado en el campo de la
tecnologia, comunicaciones, la medicina y otros. Todo ello crea conductas que el ser humano
realiza y, por tal razén, deben ser reguladas por el derecho. Esto, permite ubicar el punto en
donde se habla de como la ciencia juridica tercia dia a dia en el comportamiento del hombre
que se desarrolla en una colectividad y, por ende, requiere de reglas de conducta para poder

vivir en comunidad.

De lo normativo y la Gestacion Subrogada en México

Marco normativo heterogéneo en México. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
profundiza en la necesidad de legislar la materia sin prohibirla. Considera el "Gtero subrogado™
como una de las técnicas de reproduccion asistida, es decir, como uno de los "tratamientos
médicos que se utilizan para ayudar a las personas y parejas infértiles a lograr un embarazo™ y
reconoce que el derecho de acceder a tales técnicas guarda relacién con el derecho a la vida

privada y la libertad reproductiva. (Albornoz & Gonzalez, 2017)

Hay que recordar que México no esta vinculado por ningln instrumento internacional
especifico sobre esta modalidad de reproduccién humana asistida. Pero, en el orden interno,
existen en el pais ciertas reglas en la materia que se caracterizan por su falta de homogeneidad.
En efecto, la diversidad del marco normativo mexicano sobre gestacion por sustitucion y
algunos aspectos del contenido de la regulacion existente o que se encuentra en fase de

tratamiento legislativo, plantean para México desafios tanto internos como externos.

En la Constitucion Federativa de México, el articulo 4 constitucional establece “que en

los Estados Unidos Mexicanos toda persona tiene derecho a decidir sobre el nimero y
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espaciamiento de sus hijos de manera libre, responsable ¢ informada” (Albornoz & Gonzélez,

2017). Del enunciado Constitucional, puede dilucidarse como el fundamento en su grado mas
relevante dentro del rango de las leyes en México, respecto de la libertad de reproduccion

humana asistida.

En algunas entidades (Estados) federativas de México, se ha legislado en la materia y
en varias de ellas ha habido reformas ultimamente en sus leyes. Sin embargo, en los Estados
donde se permite la gestacion subrogada, se presentan disimilitudes entre ellos,
conformandose un marco normativo heterogéneo. De las treinta y dos entidades federativas o
Estados de la Republica de México, los Unicos Estados que permiten la gestacion subrogada
son los de Tabasco y Sinaloa que equivalen al 6.25%; por otra parte, la prohiben de manera
expresa en los Estados de San Luis Potosi y Querétaro, que equivalen a otro 6.25%. El restante
87.5% de los Estados federativos no tienen una regulacién sobre la gestacion subrogada ya sea
permitiéndola o prohibiéndola. Igualmente se tiene conocimiento que, en el dia 18 de febrero
de 2020, se aprobd la "Ley de Maternidad Subrogada” para el Distrito Federal de México,
aclarando, que aun no ha sido publicada oficialmente ni se ha trasformado en derecho positivo.

(Albornoz & Gonzalez, 2017)

Iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la ley de maternidad subrogada
del distrito federal. El Partido de la Revolucion Democrética, en la V Legislatura de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal de México, presenté por medio de su grupo
parlamentario una iniciativa donde hace saber que es pertinente brindar certeza juridica y
resolver el problema de la infertilidad como una cuestién de salud publica, basandose en

principios de autonomia, dignidad, universalidad e informacidon. Dicha iniciativa fue aprobada
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el dia 18 de febrero de 2020 con el nombre de "Ley de Maternidad Subrogada”, sin embargo, a

la fecha no ha sido publicada oficialmente

Es asi que, el articulo 1°, establece el objeto de dicha iniciativa:

“La presente Ley es de orden publico e interés social, y tiene por objeto establecer y
regular los requisitos y formalidades para efectuar la maternidad subrogada”.
De la misma forma el articulo 1°., lo define lo que debe entenderse por gestacion

subrogada:

La maternidad subrogada se efectla a través de la practica médica mediante la cual una
mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer unidos por matrimonio
0 que viven en concubinato, en cuyo caso, la mujer casada o que vive en concubinato
padece imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion
en su Utero y es subrogada por una mujer gestante que lleva en su Gtero el embrion de
los padres subrogados, cuya relacion concluye con el nacimiento. (16 de Agosto de
2013.) (p.1344). (Iniciativa con Proyecto de Decreto por que se expide la Ley de

Maternidad Subrogada del Distrito Federal, s.f.)

En correlacion con el argumento anterior, se tiene que decir, que en el Distrito Federal
de México, dada una reforma reciente, en la actualidad permite el matrimonio entre personas
del mismo sexo; pero esta iniciativa no permitiria que tales parejas puedan recurrir al
mecanismo de la maternidad subrogada (gestacion subrogada), por lo que se evidenciaria un

vacio legal, esto es, si en el “caso” que una pareja homosexual quisiere tener un hijo por este
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procedimiento médico, no se podria conocer su actuar y sus implicaciones médico juridicas

con sus efectos. Igualmente, el articulo 20. de la iniciativa en cita:

(...) instituye que para que tenga efectos el procedimiento contractual debe realizarse

sin &nimo de lucro, tanto para los padres contratantes como para la mujer gestante, con

esto se indica que no se trata de rentar un Utero, sino un mecanismo medico juridico
con el fin de que una pareja que le aqueja una enfermedad pueda llegar a tener linaje.

(Hern&ndez Ramirez & Santiago Figueroa, 2011)

En el sentir personal, este argumento es muy intrinseco o subjetivo, toda vez que, si
bien es cierto, el objeto no esta dirigido a que la madre gestante adquiera un beneficio
econdmico, aunque se podria presentar el caso que las partes acuerden, de manera clandestina
o ilegal, un contrato con utilidades econémicas; se contrapone a este articulo en comento, que
la gestante, solamente se preocupe por la obligacién de gestar una criatura durante nueve
meses Yy la entrega del bebé a su alumbramiento, sin que medie contraprestacién alguna.

Ahora bien, se evidencia que se esta legislando bajo los principios de la buena fe, y sin
desconocer los riesgos del embarazo o circunstancias atipicas que se puedan presentar durante
los nueve meses, donde la madre sufra complicaciones en su salud lo cual generaria
erogaciones econémicas. También explica el articulo 60. de la iniciativa en comento: “que el
profesional o personal médico tendra la responsabilidad de informar sobre las consecuencias
médicas; ademas, debera solicitar documentos que acrediten que se cumpla con las
formalidades y requisitos legales” (Hernandez Ramirez & Santiago Figueroa, 2011). Y, por
ualtimo: “(...) el articulo 16, en la fraccion 1V, da la posibilidad a la mujer gestante de decidir
libremente respecto de la interrupcion del embarazo hasta la decimosegunda semana”.

(Hernandez Ramirez & Santiago Figueroa, 2011).
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De las citas entre comillas se puede claramente establecer que el postulado se

contradice, con el proposito de dar vida a un nuevo ser y la obligacion de la madre gestante de
procurar el bienestar y sano desarrollo del feto para el efectivo y concreto objetivo de ser

integrante de una familia que no se tiene por naturaleza.

Requisitos que debera contener el instrumento de la maternidad subrogada de
conformidad con la Iniciativa de Ley en el Distrito Federal de México. Debera contener el

instrumento de la maternidad subrogada:

. Ser suscrito por el padre, la madre subrogada y la mujer gestante.

o Ser habitante del Distrito Federal.

. Poseer capacidad de goce y ejercicio.

. La madre subrogada debe acreditar mediante certificado médico su incapacidad

para llevar a cabo la gestacion.
o La mujer gestante debe otorgar su consentimiento para llevar a cabo la

implantacion de la morula.

. Y la obligacion de procurar el bienestar y desarrollo del feto durante el periodo

gestacional.

Formalidades. De acuerdo con la iniciativa, se encuentran las siguientes:

o Debe suscribirse por todas las partes, estampando su nombre y firma.
o Suscribirse ante notario publico.
o Contener la manifestacion de las partes de que el instrumento se suscribe sin

ningun fin de lucro, constar que la mujer gestante no ha participado en mas de un

procedimiento de maternidad subrogada.
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De lo jurisprudencial y la Gestacion Subrogada en México

El Poder Judicial de la Federacion del Estado de Michoacan, México, en sentencia de
noviembre 08 de 2017, emiti6 una solucién al problema de maternidad Subrogada; con una
atencion especial en donde podria haber confusion al darse el evento de que muchas personas
que han participado en la gestacion subrogada, o en algin proceso como donantes en los
métodos de reproduccion asistida, puedan llegar a demandar ante los tribuales su
reconocimiento de paternidad o maternidad. (Valdez & Garcia, 2017) sin embargo, hay que
decir que, conforme a estas sentencias generadas de hechos con ocasion de la gestacion
subrogada, los juzgadores deberan valorar tales hechos a fin de proteger los derechos humanos

del menor. Para el caso que ocupa en esta sentencia, la primera sala determiné que:

(...) la proteccion del interés del hijo conduce a prescindir en ocasiones de la verdad
bioldgica, ya que es factible que se privilegie un estado de familia consolidado en el
tiempo y con ello la estabilidad de las relaciones familiares y el propio interés superior

del menor. (Valdez & Garcia, 2017, pag. 202)

Ahora bien, siguiendo las palabras de Dominguez: En México, se practica la gestacion
subrogada en algunos estados como Tabasco, Sinaloa y Coahuila a fin de brindar la
posibilidad a aquellas personas y/o conyuges o parejas que no pueden tener hijos por alguna
situacion de infertilidad o incapacidad, utilizando las técnicas de reproduccién asistida, pero
con el inconveniente de la falta de técnica legislativa, la cual ha dado lugar a que exista una
regulacién incompleta, y esto ha generado diversas problematicas en el contexto nacional e

internacional. (2019)

De igual forma, las interpretaciones jurisprudenciales en México han sido dirigidos a:
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(...) proteger la estabilidad de la familia y a regular la conducta de sus integrantes entre

si, y también a delimitar las relaciones conyugales, de concubinato y de parentesco,
conformadas por un sistema especial de proteccion de derechos y obligaciones respecto
de menores, incapacitados, mujeres y adultos mayores, de bienes materiales e
inmateriales, poderes, facultades y deberes entre padres e hijos, consortes y parientes,
cuya observancia alcanza el rango de orden publico e interés social. (Tesis 1.50.C. J/11
p. 165)
Un Caso judicial en Yucatan sobre gestacion subrogada, si bien es cierto que en este
Estado no lo tenga en su normativa civil y familiar. En fallo controversial y paradigmatico, “el
Poder Judicial de la Federacion reconocio el derecho de una pareja homosexual a convertirse
en padres a través de la gestacion subrogada”. (Dominguez C., 2019, pag. 174)
En el Estado de Yucatéan, por su parte:
(...) no existe legislacion alguna que permita o prohiba la gestacion subrogada, en este
sentido, en marzo de 2016 el Registro Civil de Yucatan le neg6 a un matrimonio
homosexual de varones la expedicion del acta de nacimiento de su menor hijo nacido a
través de este procedimiento médico, por lo que promovieron un juicio de amparo. En
los antecedentes del caso se advierte que los quejosos suscribieron un acta compromiso
con una mujer, para que ésta se sometiera a tratamiento médico de fertilizacion asistida
(in vitro), resultante del esperma de uno de los conyuges, y el évulo de una donante
anonima, de lo cual nacio el 4 de febrero de 2016 el nifio que el matrimonio

homosexual presento para su registro de nacimiento. (Dominguez C., 2019, pag. 174)

En la resolucion del 20 de junio de 2016, el Juez de Distrito de Yucatan:
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(...) les neg6 el amparo, pero lo concedio a favor del menor para el efecto de que fuera

registrado con un nombre de pila, sin reconocer la filiacidén con los solicitantes y para
efecto de que la Procuraduria de la Defensa del Menor y la Familia del Estado de
Yucatén realizara las acciones legales necesarias para establecer la filiacion del menor,
al estar inconformes, los demandantes interpusieron recurso de revision y solicitaron
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ejerciera su facultad de atraccion.

(Dominguez C., 2019, pag. 175)

Ademas, Karla Dominguez Cantoral, de la Universidad Autonoma de Juarez Tabasco México,

en su articulo de 2019, muestra que en:

(...) el juicio de amparo en revision 53/2017, resuelto el dia 21 de noviembre de 2018,
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion concedi6 el amparo para
que el menor fuera registrado como hijo de los demandantes, para garantizar la
vigencia del derecho del nifio a tener una identidad, asi como el derecho de los
demandantes a su vida privada y procrear mediante las técnicas de reproduccién
asistida. En la sentencia se sostuvo que el derecho a convertirse en padre 0 madre se

entiende dado. (Dominguez C., 2019, pag. 175)
Luego, en abril de 2017:

(...) un tribunal federal, como 6rgano del sistema de control concentrado de
constitucionalidad, ha emitido en Tabasco una sentencia sobre la determinacion de la
filiacion de un menor, derivada de un contrato de gestacion por sustitucion con un
padre extranjero en un modelo familiar monoparental. En ese sentido, el discurso

judicial materializa en forma expresa y técita derechos fundamentales, que



UNIVERSIDAD JANTO 0MS

T u N J A

54
independientemente de la omision de la indagacion integral de la verdad bioldgica de

quien aporto la carga gamética, implicitamente marcan pauta y herramienta al
legislador y al ejecutivo local para el disefio de la politica publica, en relacion a la
inmediatez del registro de nacimiento de un nifio, sin necesidad de agotar instancias
judiciales previas sobre la preponderancia de la parentalidad bioldgica, y la implicita

omisién de las presunciones del parto. (Hernandez & Romero, 2019, pag. 1).

Del analisis dogmatico en la gestacion subrogada en México

El anélisis sistematico en México de por qué la regulacién de la Maternidad Subrogada
salvaguarda el proyecto de vida de las mujeres infértiles, ya que esta fundado en el sistema
regulatorio constitucional, por ser un derecho fundamental, un modelo de vida, la libertad del
individuo a ser lo que quiere ser, un proyecto de vida que comprende la familia, el derecho a
ser madre, desarrollo integral y familiar entre otros derechos correlativos. Del analisis se
colige gque en otras legislaciones han abordado distintas posiciones en las cuales se acepta,
restringe y prohibe la maternidad subrogada. (Murguia, 2019)

De igual manera se puede hacer referencia a las ideas de Garza Guerra, quien
menciona en este sentido:

La posibilidad de realizarse la practica de la gestacion subrogada de manera ilegal en

México, ha traido consecuencias juridicas graves que de alguna manera ha salpicado la

Institucién de la familia. Estas consecuencias debieron ser localizadas y analizadas a

fin de obtener una correcta normatividad desde todos los aspectos.

Como se ha plasmado en la investigacion sélo existe regulacion en dos estados de

México que la aceptan, los cuales son: Tabasco y Sinaloa.
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Es imprescindible anotar que en las familias de México donde no esté regulada la

Gestacion Subrogada, se estd dando la practica de la gestacion subrogada de manera
ilegal al existir vacios normativos sobre la materia y la falta de regulacion; lo cual es
transcendental recordar que el derecho debe estar acorde con los cambios de la
sociedad, la ciencia y la renovacion del criterio de familia en tiempos actuales. (Garza-
Guerra, 2022)

La conveniencia de regulacién de la gestacion subrogada en México obedece a
variables de orden humanistico, inclusivo y no discriminatorio, teniendo en cuenta las
necesidades juridicas y sociales de grupos minoritarios y mayoritarios. Pese a que existe una
poblacion determinada que requiere de estos métodos, es importante generar mecanismos
juridicos para resolver casos especificos. El derecho de la salud en México es uno de los
derechos fundamentales plasmados en la Constitucion, como lo es el derecho a la salud
reproductiva, en la que se reconoce entre otros a la bioética con un enfoque de género y
generacional, para la garantia estatal de este derecho. (Puyol Hernandez, 2020)

A su vez, y retomando las palabras de Zenteno: “El fundamento de la gestacion
subrogada se presenta como un acto juridico, mediante contratos tipicos y atipicos de acuerdo
con el Estado Confederado en cuestion, en razon a que hay Estados donde se encuentra
regulada como proyecto de vida familiar”. (2021)

A su vez, el acuerdo de maternidad subrogada se define de la siguiente manera en

palabras de Delgado:

(...), es el contrato en virtud del cual una mujer -la madre subrogada- se compromete, a

cambio de un precio o no, a llevar a cabo la gestacion y nacimiento de un menor,

respecto con el cual puede compartir material genético; asi como, a entregarlo tras el
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parto y renunciar a sus derechos de filiacién a favor de una persona o pareja

contratante, quienes fueron los solicitantes. Estos ultimos pueden ser o no los padres
bioldgicos del recién nacido. De igual forma, es pertinente mencionar que en estos
acuerdos existe la intervencion de una tercera parte, que es la agencia médica que lleva
a cabo la técnica, que también asume obligaciones y derechos como las otras partes.

(Delgado, 2019, pag. 29)

De igual forma se encuentran otros autores que realizan en este sentido algunas

afirmaciones complementarias como por ejemplo Arreola, quien afirma:

El avance de las tecnologias de reproduccién asistida, desafian al derecho por las
discrepancias gue crean en el conglomerado social.

La gestacidn subrogada o por sustitucién es una practica que la ciencia desarrollé para
que las personas que buscan ser madre o padre puedan serlo a través de distintos
métodos de reproduccion asistida. La figura presenta retos importantes para los
distintos sistemas juridicos, dentro de ellos el mexicano, al no contemplar
adecuadamente todas las aristas del uso de dicho procedimiento y no conciliar sus

particularidades con la normatividad existente. (2019, pag. 8)

Es preciso sefialar que, respecto al establecimiento de la filiacion y de acuerdo con
Arreola, que este es uno de sus principales objetivos en México y solamente dos Estados

regulan la practica, Sinaloa en su Cédigo Familiar y Tabasco en su Codigo Civil. Ademas:
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En los citadas Estados federados, la reglamentacion de la gestacion subrogada ha sido

un gran reto, razén por la cual esta practica, por sus importantes modalidades y
variantes de acuerdo con el Estado, es dificil considerar un supuesto normativo
nacional. En ese sentido, el objetivo es establecer cdmo se gesto la relacion filial del
menor en los codigos de Tabasco y Sinaloa en los casos de gestacion subrogada, v,

coémo se genera certidumbre juridica para cada caso en particular. (Arreola, 2019).

Legislacion sobre gestacion subrogada en EE.UU.

Estados Unidos de América, al ser un Estado de tipo federal, presenta multiples textos
normativos que regulan de maneras diversas la gestacion subrogada dependiendo el Estado
federado que se analice. Asi las cosas, cada Estado puede adoptar una posicion especifica, en
la cual se encuentra una gama de posturas que van desde la prohibicion total de esta practica,
hasta una posicion mas amplia que implica la posibilidad de efectuar esta préactica con fines
lucrativos.

A continuacion, se presenta la siguiente tabla en donde se indican los estados que
prohiben la gestacion subrogada, aquellos estados que permiten la practica de esta modalidad
contractual bien sea por medio de normas o via jurisprudencial, y aquellos estados que
presentan condiciones especiales en cuanto a su regulacién:

Tabla 1.
Legislacion sobre gestacion subrogada en EE.UU.

ESTADO NORMA DESCRIPCION

Michigan “Surrogate Parenting Act El contrato de paternidad
MCL” en la seccion 722.855 | subrogada es nulo e inaplicable
por ser contrario a la politica
publica.
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ESTADOS
QUE LO
PROHIBEN

Arizona

Arizona Revised Statute 8§
25-218

Prohibe la gestacion subrogada.

Luisiana

“Surrogacy Bill HB 1102”

Se prohibe la gestacion
subrogada con fines lucrativos,
entre parejas del mismo sexo y
aquellas en las que no se usen
gametos propios de las parejas.

Indiana

Indiana Code Capitulo 31-
20-1-1

Los contratos de gestacion
subrogada son nulos e
inaplicables.

Nebraska

R.R.S. Neb. 25-21, 200
(2007)

Contrato de paternidad subrogada
celebrado sera nulo e inaplicable.
El padre bioldgico de un nifio
nacido de conformidad con dicho
contrato tendra todos los
derechos y obligaciones
impuestos por la ley con respecto
a dicho nifio.

ESTADOS
QUE LO
PERMITEN

Vermont

“Vermont Parentage Act of
2018”

Establece que las partes deben
tener al menos 21 afios, deben
completar una valoracién médica
y psicolégica y debe estar
representanda cada parte por un
abogado distinto. La mujer
gestante puede tomar sus
decisiones en cuanto a salud y
bienestar durante el embarazo y
los contratantes deben pagar los
gastos de atencién médica.

New
hampshire

NH Rev Stat § 168-B:11
(2016)

Establece que debe ser por
escrito, debe suscribirse antes del
inicio de cualquier procedimiento
médico, las partes deben estar
representadas por un abogado
distinto para cada parte.

Maine

“Maine Parentage Act”
Titulo 19A, Capitulo 61

Establece como término maximo
de duracion del contrato 1 afio, y
debe incluirse la responsabilidad
de los contratantes de aceptar los
derechos y responsabilidades de
todos los nifios resultantes
inmediatamente después de su
nacimiento, independiente el
numero, sexo o la condicion
mental o fisica.
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Rhode island

“uniform parentage act”

Se debe obtener una orden
judicial del Tribunal de Familia o
del Tribunal Superior de Rhode
Island que apruebe el contrato
antes del nacimiento del bebé.

Colorado

“Colorado Surrogacy
Agreement Act”

Establece que los contratantes,
por ministerio de la Ley, son
padres del nifio, y ni la mujer
gestante o el donador genético
son padres del nifio. Asimismo
indica que a pesar de que
ocurriese un error de laboratorio
en cuanto al uso de gametos de
los padres contratantes o
donados, éstos seguiran
reputandose como padres legales
del nifio.

Washington

Revised Code of Washinton
(RCW) Titulo 26 Capitulo
26.26A.- Uniform Parentage
Act

En este capitulo se estipula la
facultad de realizar el
procedimiento  de  gestacion
subrogada de manera altruista

Louisiana

Louisiana Surrogacy Bill HB
1102

Solo es permitida para parejas
heterosexuales que estén casados,
y establece la obligatoriedad de
que en dicho proceso deben
usarse gametos propios de la
pareja.

North dakota

North dakota century code -
n.d. cent. Code, titulo 14,
capitulo 14-18

Dispone que la madre sustituta es
la madre del hijo resultante, y el
esposo seria considerado como el
padre siempre que haga parte del
acuerdo de gestacion subrogada.
Si no hace parte de dicho acuerdo
0 no estdn casados, entonces se
debe realizar el proceso de
“determination of parentage” que
se encuentra regulado en el
capitulo 14-20 del mismo estatuto.

Wisconsin

Caso de “F.T.R., Rosecky v.
Schissel, 2013 W1 66, 349
Wis. 2d, 833 N.W.2d 634”
fallado por la Corte Suprema
de Justicia

Los contratos de gestacion
subrogada son ejecutables a
menos que sean contrarios al
interés superior del nifio.
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Wyoming “Wyoming’s Parentage Act | Expresa en el Capitulo 14-2-403
“Capitulos 14-2-401 y 14-2- | que no se autoriza no prohibe la
403. gestacion subrogada. Sin
embargo, el Capitulo 14-2-401
establece normativa respecto a la
reproduccion asistida que le son
aplicables a la  gestacion
subrogada.
lowa “lowa Code” seccion 710.11; | Si bien no permite de manera
“lowa Administrative Code” | expresa esta practica, excluye los
seccion 641-99.15; y caso acuerdos de gestacion subrogada
P.M. & C.M.v. T.B. &D.B., | de las disposiciones contenidas en
No. 17-0376 (febrero 16, su seccion 710.11, el cual prohibe
2018) proferido por la Corte | la venta de individuos. Ademas,
Suprema de lowa. en la seccion 641-99.15 del “iowa
administrative code” establece los
requisitos de los certificados de
nacimiento para los nifios nacidos
mediante esta practica; y por
altimo, la corte suprema de iowa
en el fallo de caso p.m. & c.m. v.
T.b. & d.b., no. 17-0376 (febrero
16, 2018), establecié que estos
contratos son ejecutables y no
violan el orden publico.
New york “child parent security act Permite la gestacion subrogada
(cpsa)” compensada pero solo para los
residentes de ese estado.
Massachusetts | Casos de la Corte Suprema Via jurisprudencia reconoce el

de Massachusett: Hodas v.
Morin (2004); Culliton v.
Beth Israel Deaconess Med.
Ctr.(2002); R.R. v. M.H.
(1998).

contrato de gestacion subrogada
como valido a efecto de
establecer la filiacion entre los
padres de intencion y el nifio.

Connecticut

“Conn.Gen.Stat. §7-48a”

Ordena incluir en el certificado de
nacimiento el nombre de los
futuros padres que se encuentran
en situacion de  gestacion
subrogada lo cual debe estar
sustentada con una orden judicial
de paternidad.
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New jersey

“the new jersey gestational
carrier agreement act”

Se determina la ejecutabilidad de
los acuerdos bajo ciertas
condiciones.

Delaware

“Delaware Code”, seccion 8-
801 hasta la seccion 8-810

La mujer gestante no es madre del
menor nacido bajo un acuerdo de
gestacion subrogada.

Florida

“Florida Statute” capitulo
742.15

Sefiala como condiciones
principales de validez del
contrato, el realizar de manera
previa una peticion de
“Affirmation of Parental Status”
ante la corte judicial, en el que se
debe constatar que la pareja se
encuentra casada

Virginia

“Status of Children of
Assisted Conception,”

Faculta que personas que no
tengan una pareja pueda acceder a
este procedimiento, la
compensacion que pueda obtener
la mujer gestante solo se efectuara
para efectos de gastos de
manutencion del embarazo vy
gastos médicos, y un aspecto muy
importante es que la mujer
gestante s6lo después de 4 dias
siguientes al parto puede dar su
consentimiento al acuerdo ante el
Registrador de nacimientos, o
bien si desean perfeccionar el
acuerdo con anterioridad, pueden
iniciar una accion judicial para
ello.

West virginia

“west virginia code” seccion
61-2-14h

Permite los acuerdos de gestacion
subrogada con fines lucrativos.

Texas

“Texas Family Code”
Secciones 160-751 hasta
160-763

Se encuentran los requisitos para
la validez del acuerdo de
gestacion subrogada, en el que se
establece la obligatoriedad de que
sea para parejas casadas, y en este
estado debe validarse el acuerdo
en instancias judiciales de manera
previa al inicio del proceso de
inseminacion.
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Missouri

Antiguo “Uniform Parentage
Act (UPA)”

Establece la obligatoriedad de
iniciar una accion judicial
tendiente a emitir una orden de
paternidad para validar dicho
acuerdo, el cual no se falla sino
hasta después del nacimiento del
menor.

Oklahoma

“Bill No. 2468”

Establece como requisito de
validez del contrato que la mujer
gestante debe haber residido en el
Estado por lo menos 90 dias antes
de la fecha de suscripcion del
contrato

California

Caso Johnson v. Calvert No.
S023721. May 20, 1993
decidido por el Tribunal
Superior del Condado de
Orange, y el caso In Re
Marriage of Buzzanca Nos.
G022147, G022157.Mar 10,
1998 decidido por la Corte de
Apelacién de Califormia

Se dio prevalencia a la filiacion de
los padres de intencién sobre la
relacion genética y bioldgica.

Ilionis

Seccion 12 de la Ley de
Registros Civiles, Seccion 6
de la Ley de Paternidad de
Illinois de 1984 y la Ley de
Gestacion Subrogada

El certificado de nacimiento
contiene la informacion de los
padres de intencién Unicamente.

Arkansas

Act 647 19809.

Establece como excepcion a la
filiacién biolodgica, la gestacion
subrogada, indicando que en
estos casos seran considerados
como padres, los de intencién.

Maryland

Corte Suprema de Maryland,
caso In re Roberto d.B.
(2003).

En este caso se resuelve la
solicitud de los demandantes
cuya pretension era que en el
certificado de nacimiento se
incluyera como madre del menor
a la mujer contratante y no a la
mujer gestante, indicando que no
tiene la potestad legal de ordenar
eliminar el nombre de la mujer
gestante, y que el eliminar el
nombre seria inconsistente con el
estandar del interés superior del
menor por razones de salud. Sin
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embargo, declara que es
procedente y valido el acuerdo de
gestacion subrogada.

Utah

“Utah Code § 78B-15-801"".

Establece que los contratantes
deben estar casados, y ambos
deben ser parte en el contrato, la
fecundacion no puede ser
mediante relaciones sexuales, no
debe usarse ovulos de la mujer
gestante, y sélo es valido si es
aprobado mediante una audiencia
ante el Tribunal.

Pennsylvania

Fallo J.F.v.D.B.,897
A.2d1261 (2006) proferido
por la Corte Suprema de
Pensilvania

Procedencia de pago de
manutencion de los bebés
mientras se decide la aplicacion
del contrato de gestacion
subrogada

seccion 36-1-102

Ohio Caso J.F.v. D.B., 116 Ohio | Establece la validez de los
St.3d 363, 2007-Ohio-6750 contratos de gestacion subrogada
decidido por la Corte de y determina la posibilidad del
Apelacion del condado de escenario de incumplimiento para
Summit. determinar dafos y perjuicios.
Nevada NV Rev Stat § 126.500- Establece la obligacion de
126.810 (2017). obtener una orden previa al
nacimiento del menor, ante el
tribunal de Nevada.
New méxico | “New mexico statute” Estipula que los contratos de
ESTADOS seccién 40-11a-801 gestacion subrogada no estan
CON expresamente permitidos ni
SITUACIONES prohibidos
ESPECIALES | Tennessee “Tennessee Code Ann” Permite la subrogacion y la

incluye dentro de la adopcion.

Fuente: elaboracion propia

De lo normativo y la Gestacion Subrogada en Estados Unidos de América

Como se ha venido tratando con anterioridad, al ser Estados Unidos de América un

Estado Federal, contiene multiples disposiciones normativas de caracter heterogéneo que

varian dependiendo cada unidad politico territorial- Estado federado.
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En este punto, se procederd a analizar el marco normativo presentado en los Estados de

Michigan y Florida.

Las disposiciones normativas respecto de la gestacion subrogada del Estado de
Michigan se encuentran contenidas en el “Surrogate Parenting Act MCL, Act 199 of 1988
por medio de la cual se establecen los contratos de gestacion subrogada como contrarios al
orden publico y nulos, se prohiben los contratos de paternidad subrogada a cambio de una
compensacion para mantener a los nifios concebidos, gestados y nacidos de conformidad con
un contrato de paternidad subrogada, y se establecen sanciones.

Dentro de este cuerpo normativo, en la seccion 722.853 se establecen las definiciones
de compensacion “compensation”, discapacidad de desarrollo "Developmental disability",
discapacidad intelectual "Intellectually disabled", enfermedad mental "Mental illness", las
cuales son elementales para entender las prohibiciones que esta norma trae y que mas adelante
se explicaran en detalle, y se establecen ademas las siguientes definiciones que son
importantes tener en cuenta:

e Parte Participante "Participating party": hace referencia a las partes que concurren

en el contrato de gestacion subrogada a saber: padres biologicos, sus conyuges y
los portadores sustitutos.

e Portadora Sustituta "Surrogate carrier": hace referencia a la mujer a quien se le
implanta el embrion y que es la encargada de realizar el proceso de gestacion de
dicho embrion.

e Gestacion Subrogada "Surrogate gestation™: es el proceso de implantacion del
embridn en una mujer que no esta genéticamente relacionado a ella, y su

gestacion.
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e Madre Subrogada "Surrogate mother": se define como aquella mujer inseminada

de manera natural o mediante el uso de técnicas de inseminacion artificial o
asistida, quien realiza la gestacion del embridn dentro del marco de la celebracion
de un contrato de “paternidad subrogada”.

e Contrato de Paternidad Subrogada "Surrogate parentage contract™: “contrato,
acuerdo o arreglo en el que una mujer acepta concebir un hijo mediante
inseminacion natural o artificial, o en el que una mujer acepta la gestacion sustituta
y renuncia voluntariamente a sus derechos de paternidad o custodia al nifio. Se
presume que un contrato, convenio o arreglo en el que una mujer accede a
concebir un hijo mediante inseminacion natural o artificial por una persona que no
sea su marido, o en el que una mujer accede a la gestacién subrogada, incluye una
disposicion, sea 0 no expresa, que la mujer renunciara a sus derechos parentales o
de custodia sobre el nifio (Surrogate Parenting Act MCL. Act 199 of 1988. Section

722. 851-722. 863., 1 de Septiembre de 1988).

Respecto de estas definiciones, es pertinente destacar que dicha norma data del afio
1988, por lo que ya desde esa época estaba en uso esta practica, lo que quiere decir que es una
situacion que se ha extendido en el tiempo y esto permite evidenciar el atraso del
ordenamiento juridico de aquellos Estados que aun en la época actual no cuentan con una

reglamentacion de la gestacion subrogada.

Asimismo, en dichas definiciones se utilizan términos de “madre subrogada- Surrogate
mother” y “Contrato de Paternidad Subrogada -Surrogate parentage contract™, términos que no

se comparten puesto que, como ya se ha vislumbrado en capitulos anteriores, no debe
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confundirse el concepto de maternidad con la gestacion que es la que en efecto se esta

subrogando.

Continuando con el analisis normativo, en la seccion 722.855 se estipula que los
contratos de paternidad subrogada son nulos e inaplicables por ser contrarios al orden publico,
y en la seccidn 722.857 se establece la prohibicion de realizacion de contratos de gestacion
subrogada en los que la mujer gestante sea una menor no emancipada o que se encuentre
diagnosticada con alguna discapacidad intelectual o enfermedad mental o discapacidad de
desarrollo, estipulandose como verbos rectores que generan una conducta punible con sancién
de multa de $50.000 US y/ o condena de hasta 5 afios en prision, el celebrar, inducir,
organizar, obtener o ayudar a la formacidn del contrato cuya mujer gestante sea una persona
menor no emancipada o que se encuentre diagnosticada con alguna discapacidad intelectual o

enfermedad mental o discapacidad de desarrollo.

En la seccién 722.861 se habla de la custodia del menor, y se indica que en el evento
en que un nifio nazca dentro del marco del contrato de paternidad sustituta, y exista una
disputa entre las partes por la custodia del menor, la parte que tenga la custodia fisica el menor
podra conservarla hasta que exista un fallo del juez competente que defina de fondo el asunto,
quien decidira con base en el interés superior del nifio. Lo anterior implica que, en estos
eventos, comoquiera que el contrato de gestacidn subrogada es nulo por lo que no tiene fuerza
vinculante, dicho contrato no tendra relevancia alguna, sino lo que importa realmente es la
prevalencia del derecho del menor, lo que le resta importancia al vinculo genético existente

entre las partes si es que va en contra de los intereses del menor.
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Ahora, la gestacion subrogada en el Estado de Florida, tiene sustento normativo en el

estatuto de Florida Titulo XLIII Relaciones Domésticas, capitulo 742 Determinacion de
parentesco “Florida Statute Title XLIII Domestic Relations Chapter 742 Determination of
Parentage num. 742.15-742.16”. De acuerdo con Caceres Lara (2018), para llevar a cabo el
proceso de gestacion subrogada en el Estado de Florida, debe cumplirse una serie de
requisitos, explicados de la siguiente manera:
Previo al inicio del proceso de gestacion, debe suscribirse un contrato de gestacion
subrogada entre la entre la pareja solicitante y el sustituto gestacional, el cual debe
cumplir con las siguientes condiciones para que sea vinculante y ejecutable:
e La pareja solicitante y el sustituto gestacional deben ser mayores de 18 afios.
e La pareja solicitante debe estar legalmente casada.
e Debe existir una certeza médica razonable determinada por un médico con
licenciade que: a) la madre subrogada no puede fisicamente llevar un embarazo a
término, b) la gestacion causaria un riesgo para la salud fisica de la madre o ¢) la

gestacién causaria un riesgo para la salud del feto.

En cuanto al clausulado del contrato, la norma indica que deben incluirse las siguientes
disposiciones:
e La pareja solicitante debe estar de acuerdo en que el sustituto gestacional, sera la
Unica fuente de consentimiento con respecto a la intervencion clinica y el manejo
del embarazo.
e El sustituto gestacional acepta someterse a una evaluacion y tratamiento médico

razonable y a seguir instrucciones medicas sobre su salud prenatal.
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e El sustituto gestacional acuerda renunciar a cualquier derecho parental sobre el

nifio y proceder con los procedimientos judiciales prescritos en la seccién 742.16.
e La pareja encargada se compromete a aceptar la custodia y asumir todos los
derechos y responsabilidades parentales sobre el nifio inmediatamente después del
nacimiento, independientemente de cualquier problema del nifio.
e El sustituto de la gestacion acuerda asumir los derechos y responsabilidades
parentales de los padres con respecto al nifio que ha nacido, si se determina que
ninguno de los miembros de la pareja es el padre genético del nifio.” (Céceres

Lara, 2018)

Ademas de lo anterior, la norma establece que, como parte del contrato, la pareja
solicitante puede acordar pagar solo los gastos de vida, legales, médicos, psicolégicos y
psiquiatricos razonables del sustituto gestacional que estan directamente relacionados con los
periodos prenatal-intraparto y posparto.

Una vez realizado el procedimiento de gestacion subrogada, la norma establece un
tramite expedito para la afirmacion del estatus parental de la gestacion subrogada que consiste
en que, dentro de los 3 dias siguientes al nacimiento del menor, la pareja comisionada debe
elevar la peticion de afirmacion expedita de la condicion de paternidad ante el tribunal

competente.

Una vez realizada dicha peticion, el tribunal fijara una fecha y hora para llevar a cabo

la audiencia para escuchar a los padres, la cual se notificara de acuerdo con las normas de
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procedimiento civil de la misma manera en que se realizan las notificaciones de las acciones

civiles.

Si la pareja comisionada o la mujer sustituta gestacional demuestra que existe una
amenaza al derecho a la privacidad de los involucrados, el tribunal puede ordenar que se
eliminen los nombres de la pareja comisionada o del nifio o de la madre sustituta gestacional,
o cualquier combinacion de los mismos, de la notificacion de audiencia y de la copia de la

peticion adjunta, siempre que no se afecten los derechos sustantivos de cualquier persona.

De lo jurisprudencial y la Gestacion Subrogada en Estados Unidos de América.
En materia jurisprudencial, se tomara como objeto de estudio los Estados de South
Carolina y Wisconsin, Estados que le otorgan validez a los acuerdos de gestacion subrogada

en virtud de sentencias hito, proferidas por las Cortes.

En el Estado de South Carolina se encuentra el caso “Mid-South Ins. Co. v. Doe, 274
F. Supp. 2d 757 De la Corte del Distrito de South Carolina.

El sustento factico del presente caso recae en que la familia Doe conformada por John
y Jane son esposos residentes de Mt. Pleasant en Carolina del Sur, y la familia Roe
conformada por Frank y Mary son marido y mujer y también son ciudadanos y residentes de
Mt. Pleasant, Carolina del Sur. Jane Doe y Mary Roe son hermanas.

La familia Roe eran tomadores de una poéliza de seguro médico ofrecida por Celtic
Insurance Company; y Jane Doe se encontraba como asegurada adicional de un plan de
cobertura médica proporcionada por Mid- South Insurance Company.

Las dos parejas celebraron un acuerdo de subrogacion en el cual el embrion producto

de los gametos de la pareja “Roe” seria implantado en el Gtero de Jane Doe, quien se
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encargaria del proceso de gestacion y de dar a luz al bebé para los “Roes”; y que tras el

nacimiento del bebé los Roe tendrian plenos derechos parentales sobre el menor gestado por
Jane Doe, por lo cual podrian llevarselo a casa desde el hospital y conservar la custodia fisica
del nifio.

Producto de este proceso nacié la menor llamada Brenda Roe el dia 12 de enero de
2002, quien se entiende hija bioldgica de Frank y Mary Roe, quien estuvo en la unidad de
cuidados intensivos durante dos meses, momento en el cual les fue entregada la custodia de la
menor a los Roe y que desde entonces la han conservado. Sin embargo, en el certificado de
nacimiento no aparecian como padres; motivo por el cual iniciaron una accion ante el Tribunal
de Familia del Condado de Charleston alegando ser los padres biol6gicos de la menor y
solicitando una orden para cambiar el certificado de nacimiento, en la cual la sefiora Jane Doe
efectud una declaracion juramentada, indicando que la menor Brenda Roe era hija de Frank y
Mary Roe; accion cuyas pretensiones fueron modificadas con posterioridad por la solicitud de
una orden de adopcion para Brenda Roe, la cual se emitié a favor de los Roe.

Ambas familias presentaron reclamaciones a las aseguras con el fin de obtener el pago
de los gastos relacionados con la atencion médica proporcionada a la menor Brenda Roe, las
cuales se convirtieron en demandas en contra de dichas aseguradoras, quienes a su vez
contrademandaron a los sujetos con el fin de obtener una sentencia declaratoria de que los
gastos medicos de la menor no estaban cubiertos por las pélizas médicas.

El anélisis efectuado por la Corte se centra en tres cuestiones:

1. La poliza de Mid- South no proporciona Cobertura a los servicios medicos

prestados a Brenda Roe. (U.S. District Court for the District of South Carolina, 2003)
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La aseguradora presenta sus argumentos indicando que la péliza sélo brinda cobertura

al asegurado principal y a sus dependientes, quienes son el conyuge e hijos del asegurado
principal, y a su vez dentro de los “hijos” se incluyen a los hijos naturales, hijastros o hijos
adoptados.

Con base en lo anterior, la Aseguradora Mid- South manifiesta que la menor Brenda
Roe no esta catalogada como hija de la sefiora Jane Doe, ya que su nacimiento se produjo en
virtud de un acuerdo de gestacién subrogada.

Por su parte, los Doe manifiestan que existe ambigiiedad en la definicion de “hijo
natural” puesto que no se puede determinar si dicho vinculo esta determinado exclusivamente
por los lazos genéticos o por el hecho biolégico de dar a luz, por lo tanto, debe interpretarse de
manera favorable al asegurado, de tal manera que se incluya dentro de la cobertura del seguro
los gastos ocasionados por los servicios médicos del hijo que dio a luz la sefiora Jane Doe,
producto de la gestacion subrogada. Ademas, argumentan que la orden de adopcion emitida
por el Tribunal de Familia de Carolina del Sur supone sélo a partir de la fecha de emision de
dicha orden de adopcion que los Roe son considerados como padres legales y naturales de la
menor, lo que supone que con anterioridad eran los Doe quienes ostentaban dicha calidad.

Al respecto la Corte indica que no se puede interpretar que la péliza de Mid- South
incluye a Brenda Roe como hijo natural de John Doe, sino que de conformidad con el uso
ordinario de dicho término, este se utiliza con la intencion de referirse a un hijo bioldgico.
Ademas, dentro del acuerdo de gestacion subrogada suscrito entre las partes, se establece de
forma expresa que los Roes son los padres naturales de Brenda Roe, lo que establece que
existe una manifestacion expresa por parte de los Does en la que admiten que la menor no es

su hija natural, por lo tanto, el Acuerdo de Subrogacion y las opiniones judiciales que abordan
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la cuestion llevan a este tribunal a concluir que Brenda Roe es la "hija natural™ de sus padres

bioldgicos, Frank y Mary Roe.

Ademas manifiesta que dentro del proceso de emision de la orden de adoptabilidad
nunca se discutid el estatus de la paternidad de John Doe, por lo que simplemente dio
aplicacion a la presuncién de paternidad del esposo de la mujer que da a luz, y que de
conformidad con la manera en que se desenvolvio el asunto procedimentalmente, no se puso
en discusion el contrato de gestacion subrogada, puesto que se les hizo mas facil reformar la
demanda con el fin de obtener la orden de adoptabilidad, sin que se debata el estatus legal de
un nifio nacido en un embarazo subrogado bajo la ley de Carolina del Sur, por lo que ese
argumento carece de relevancia en dicho caso.

Por lo anterior, si bien EI término "hijo natural” de alguna manera puede ser ambiguo
con respecto a la madre subrogada, no existe ninguna interpretacion razonable del término
"hijo natural™ del cual se deduzca que dicho término cobija al esposo de la madre subrogada,
cuando éste no tiene ninguna relacién biolégica con el nifio y ha celebrado un contrato en el
que se declara que no es el padre natural del nifio. Por estas razones, la corte determina que
Brenda Roe no es "hija" de John Doe porque no es su "hijo natural, hijastro o hijo adoptivo".

Por lo tanto, no es su "dependiente™ y no es una "persona cubierta” por la péliza de Mid-South.

2. La Pdliza de Mid-South proporciona cobertura para los servicios medicos
prestados a Jane Doe por las complicaciones derivadas de la gestacion subrogada.

La asegura Mid South argumenta que su péliza no es en beneficios de terceros, por lo
que los gastos médicos en los que incurrio Jane Does estan bajo esta causal de exoneracion

debido a que en el acuerdo de subrogacion se estipulo que la fecundacion in vitro y el proceso
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de gestacion y alumbramiento del menor era con el propoésito de proporcionar un nifio a la

familia Roe, ademas de que en dicho acuerdo se estipulaba que serian los Roes quienes
pagarian cualquier costo de maternidad y nacimiento en caso de que el seguro médico no

brindara la cobertura.

Al respecto la corte manifiesta que si bien el proceso de gestacion y alumbramiento fue
en beneficio de los Roe, lo cierto es que los servicios médicos utilizados para tratar las
complicaciones de embarazo fueron en beneficio de Jane Doe, ya que se realizaron para
proteger su salud; ademas la obligacion de asumir los costos por parte de los Roes estan
supeditados a la falta de cobertura de la pdliza, y comoquiera que la p6liza si cubre dichos

gastos, es la aseguradora quien debe pagar los costos.

3. La pdliza de Celtic proporciona cobertura para los servicios médicos prestados a

Brenda Roe durante los primeros treinta y un dias después de su nacimiento.

La aseguradora Celtic argumenta que Brenda Roe no esta cubierta por dicha pdliza
porque no se encontraba cubierta durante el periodo inicial de 31 dias después de su
nacimiento, porque no cumple la definicidn de dependiente; sin embargo, este argumento
contradice el clausulado de la pdliza en mencion pues este indica que los hijos nacidos de una
persona asegurada[8] durante la vigencia de esta pdliza estaran asegurados sin prueba de
asegurabilidad desde el momento del nacimiento y durante un periodo inicial de 31 dias. A
partir del dia 31, de acuerdo con la pdliza, los asegurados deben notificar el nacimiento y

pagar la prima adicional por la inclusion del nuevo beneficiario, de lo contrario no estarian
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cubiertos por dicha poliza. En este caso, los Roe no notificaron el nacimiento, por lo que a

partir del dia 31 de nacimiento se excluyé como beneficiaria.

Conforme a lo anteriormente expuesto, se evidencia que, si bien no existe ninguna
disposicion normativa que regule la materia en el Estado de North Carolina, al realizar el
andlisis de dicha sentencia se evidencia la validez que adquiere dicho acuerdo para determinar
la filiacién, ademas que deja en evidencia la importancia de tener una normatividad clara
sobre el tema para evitar la utilizacion de otras figuras como la adopcion para brindar

legalidad a dicho acuerdo.

En el caso de Wisconsin, existe una jurisprudencia hito emitida y que se reconoce de la
siguiente manera: Wisconsin Supreme Court decision Paternity of F.T.R., Rosecky v. Schissel,

2013 W1 66, 349 Wis. 2d, 833 N.W.2d 634.

Esta se trata de dos amigas, Marcia Roseckys, a quien le diagnosticaron Leucemiay
debido al tratamiento recibido para superar dicha enfermedad, sus 6vulos no son viables para
procrear un hijo bioldgico; y Monica Schissel, quien se ofrecio servirles como madre sustituta

de los Roseckys y como donante del évulo.

Asi las cosas, procedieron a firmar el acuerdo de gestacion subrogada, en el cual se
estipulaba que Monica seria la donante del dvulo sin que existiera ningan vinculo legal entre
ella'y el menor que naciera, por lo que no tendria la custodia formal ni la ubicacién del menor,
siendo los Roseckys quienes criarian al menor. La técnica de inseminacion seria artificial

utilizando el esperma de David Roseckys, esposo de Marcia, y el 6vulo de Mdnica Schissel.
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Dicho acuerdo fue suscrito por David Roseckys, como padre del menor, por Marcia

como la madre, por Mdnica Schissel como el transportista, por Cory Schissel como el esposo

de Monica, y por los abogados de ambas partes.

Una vez suscrito dicho acuerdo se inicio el procedimiento de inseminacion artificial y
Monica quedé embarazada. Hacia el final del embarazo, las partes tuvieron un fuerte
enfrentamiento, y Mdnica Schissel se neg6 a Rescindir sus derechos de paternidad. EI 19 de
marzo de 2010, Monica dio a luz a la menor llamada F.T.R. quien una vez salié del hospital se

fue a casa de los Roseckys.

Poco tiempo después del nacimiento, la Corte del Circuito del Condado de Columbia
asigno a los Roseckys como tutores temporales; y en el afio 2010 David Rosercky inici6 un
proceso de paternidad ante la Corte del Circuito del Condado de Waukesha en el cual lo
declaré como padre de F.T.R. , y transfiri el expediente al Tribunal del Circuito del Condado
de Columbia, quien determiné la custodia permanente de la menor en cabeza de David
Roseckys y le concedid visitas de dos horas por mes a Ménica Schissel, las cuales se fueron
ampliando progresivamente hasta una noche de viernes a sabado cada dos fines de semana,
dando aplicacion al Interés Superior del Menor y al régimen de custodia y visitas aplicado en

ese Estado.

Respecto del acuerdo de gestacion subrogada, el Tribunal no lo tuvo en cuenta
aduciendo que, si bien el contrato cumplia con los requisitos de validez, como son el
consentimiento de ambas partes y la renuncia a los derechos parentales por parte de Ménica, el
Tribunal no podia forzar o exigir a Monica que pusiera fin a su patria potestad puesto que los

requisitos establecidos en el Estatuto de Wisconsin, Capitulo 48.41, que regula el
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consentimiento voluntario a la extincién de la patria potestad, no se cumplian. Por lo tanto, la

custodia y visitas del menor debian regirse dando cumplimiento al principio del interés

superior del nifio.

Un aspecto importante a efectos de la presente Tesis y que se evidencia en el presente
caso, es la clausula de separabilidad que manifiestan en el texto se incluy6 en dicho acuerdo,
el cual consiste en la facultad que se le otorga a la Autoridad de separar cualquier disposicion

que considerara ofensiva.

Las partes apelaron la decision de la cual tuvo conocimiento la Corte Suprema de
Justicia de Wisconsin, quien sustentd su decision haciendo 3 analisis: i) antecedentes de la
subrogacion; ii) Derecho de Wisconsin; v iii) aplicabilidad del Contrato de gestacion

subrogada.

) Antecedentes de la subrogacion

La Corte Suprema de Justicia hace un recuento de la importancia de las técnicas de
reproduccion asistida a efectos de crear posibilidades para que las personas puedan tener una
familia independientemente la capacidad de procreacion de cada persona, y en especial, con la
gestacion subrogada, se rompen con los esquemas tradicionales y concepciones respecto a los

conceptos de madre, padre o familia.

Hace un recuento conceptual sobre la gestacion subrogada y las clasifica en dos
categorias: la tradicional, en la que la mujer gestante es madre genética del bebé; y la
gestacional, en la que la mujer gestante no esta relacionada con el menor genéticamente;

siendo el caso objeto de anélisis una subrogacion gestacional tradicional.
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Ademas, indica que estos procedimientos suelen plasmarme en un acuerdo de

subrogacidn, en el cual se estipulan los derechos y responsabilidades de las partes a lo largo
del proceso de subrogacion en cuanto a los procedimientos médicos contemplados, las
contingencias en caso de complicaciones médicas, la compensacion, los derechos y

responsabilidades de los padres, la eleccion de la ley y la intencion de las partes.

Esta situacion impone retos en cuanto a la filiacion por lo que no existen soluciones
legislativas al respecto ya que histéricamente la filiacion materna era determinada por el hecho
bioldgico de dar a luz, en cambio, la filiacién paterna puede determinarse por presuncién, de

manera voluntaria o mediante prueba de ADN.

En cuanto a las partes que concurren en la gestacion subrogada, establece que son la
madre genética, el padre genético, los padres previstos, la “madre” subrogada y el esposo de la

“mujer” subrogada.

Manifiesta ademas que los acuerdos de gestacion subrogada suelen llevarse a cabo
cuando no existe conflictos entre las partes, dando aplicacion a la normativa pertinente
dependiendo el Estado, o bien usando normas de adopcion, custodia y visitas para darle
revestimiento legal a dicho acuerdo. Sin embargo, el problema surge cuando hay discordia
entre las partes en cuanto al cumplimiento de dicho acuerdo, por lo que al momento de
determinar si el contrato puede ser ejecutable, mas si no se cuenta con una norma que regule

dichos eventos.

i) Derecho de Wisconsin
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La Corte indica que en Wisconsin no existe normativa especifica que determine si los

acuerdos de gestacion son ejecutables. Sin embargo, en el estatuto de Wisconsin Capitulo
69.14 indica la posibilidad de que el Tribunal pueda asignarle la patria potestad a alguien
distinto a la mujer gestante.

Asimismo, el estatuto de Wisconsin Capitulo 891.40 se establece que el esposo de una
mujer inseminada con esperma de un donante seré el padre natural del hijo concebido
mediante dicha técnica, y que el donante de esperma no tiene derechos parentales respecto del
menor.

En cuanto al régimen de custodia y visitas, existe normativa que las regula, sin
embargo, en dicha situacion no se contempla el tratamiento en los eventos de gestacion
subrogada; en la seccion 767.41 dispone de manera general que para determinar la custodia y
visitas del menor se tendran en cuenta los hechos que revistan de relevancia en pro del Interés
Superior del Nifio, y se enumeran 16 factores que el Tribunal debe considerar para la toma de
la decision.

Respecto de la patria potestad, no existe estipulacion alguna para el caso de la
gestacion subrogada; en la seccion 48.41 del estatuto de Wisconsin se establece que esta puede
extinguirse de manera voluntaria o involuntariamente por ciertas causales.

Respecto de la adopcion, la corte hace énfasis en determinar que es completamente
diferente a la subrogacion, ya que en el primer escenario suele realizarse el tramite porque el
padre bioldgico y genético no quiere o no puede cuidar del menor, escenario que no ocurre en
la subrogacion. Sin embargo, la Corte manifiesta la necesidad de una supervision sustancial en
ambos escenarios para determinar que los padres bioldgicos han manifestado su

consentimiento informado sobre las consecuencias.
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La corte advierte que el ordenamiento juridico de Wisconsin tiene grandes vacios

respecto de las técnicas de reproduccion asistida, especialmente en cuanto a la compensacion
de las madres subrogadas o de los donantes de esperma y évulos o los intereses del nifio
creado en este proceso o por fecundacion in vitro.

En el caso en concreto ninguna de estas normas da solucién a Marcia, quien es la
esposa del padre bioldgico, puesto que no tiene derechos parentales sobre el menor, y la madre
bioldgica y gestante se niega a extinguir su patria potestad de manera voluntaria y no hay
evidencia que concurra alguna causal de extincion involuntaria de la patria potestad.

Por lo anterior se concluye que el ordenamiento juridico de Wisconsin no proporciona
una respuesta especifica sobre si la Gestacion subrogada es ejecutable, y no tienen una
declaracion de politica publica contra la ejecucion.

iii)  Aplicabilidad del Contrato de gestacion subrogada.

La Corte indica que el contrato de gestacion subrogada es véalido y ejecutable, a menos

gue su ejecucidn sea contraria al interés superior del nifio.

En su argumento trae a colacién el principio de la libertad contractual, e indican como
elementos de un contrato la oferta, aceptacion y consideracion; y las defensas a la ejecucion de
un contrato incluyen la tergiversacion, el error, la ilegalidad, la inconstitucionalidad, la nulidad

contra el orden publico, la coaccidn, la influencia indebida y la incapacidad.

Ademas, el Estado de Wisconsin ha aceptado la clausula de separabilidad que consiste
en que, si un contrato contiene una clausula ilegal, las partes restantes del contrato pueden ser
ejecutadas si la separacion de las partes ilegales no anula el proposito principal de la

negociacion.
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Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluye que el contrato de gestacion

subrogada suscrito entre las partes es valido y ampliamente ejecutable, que la ejecucion de los
acuerdos de gestacion subrogada promueve la estabilidad y la permanencia en las relaciones
familiares porque permite a los futuros padres planificar la llegada de su hijo, refuerza las
expectativas de todas las partes del acuerdo y reduce los litigios polémicos que podrian
prolongarse durante los primeros afios de vida del nifio, y su observancia se consolida en

virtud del principio del interés superior del nifio.

De acuerdo con el acervo probatorio y en especial las declaraciones de expertos, se
concluye que la permanencia y estabilidad promueven el bienestar del menor, mientras que el
estar rodeado de relaciones familiares conflictivas es perjudicial, y la situacion de tensién

entre las familias Rosecky y Schissel podria ser perjudicial para la menor F.T.R.

Aparte de las disposiciones relativas a la extincion de la patria potestad contenidas en
el AP en cuestién, se concluye que un AP es un contrato valido y ejecutable a menos que su
ejecucidn sea contraria al interés superior del menor. Si bien podrian aplicarse las defensas
tradicionales a la ejecucidn de un contrato, ninguna parece hacer inaplicable la totalidad del
AP en este caso.

El clausulado referente a la extincion de la patria potestad por parte de Monica Schissel
no son ejecutables porque va en contravia de la normatividad que dispone que puede
extinguirse de forma voluntaria o involuntaria por el surgimiento de alguna causal de
extincién. Tampoco goza de certeza el consentimiento dado por Ménica en cuanto a la técnica
de reproduccidn asistida, por lo tanto, estas clausulas son inaplicables y se separan del resto

del contrato, puesto que dicho clausulado no anula el propdsito principal del acuerdo.
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Por ultimo, la Corte fija las pautas de custodia y visita de conformidad con lo

estipulado en el contrato de gestacion subrogada, en el sentido de que la custodia total sea para
David Rosecky, negando visitas para los Schissel, otorgandole validez al contrato de gestacion

subrogada.

Del analisis dogmatico en la gestacion subrogada en Estados Unidos de América.

Desde una perspectiva dogmatica de la regulacion estadounidense de la maternidad
subrogada, es preciso concluir que, tal y como lo expresan Rodriguez-Yong & Martinez-
Mufioz (2012), la gestacion subrogada encuentra sustento juridico en distintas fuentes de
derecho como lo son la Ley y la Jurisprudencia, bien sea para sustentar la validez de los

contratos de gestacion subrogada, o bien sea para prohibirla.

Debido a la division politica de Estados Unidos, que se encuentra catalogada como un
Estado federal, se encuentra multiplicidad de posturas en cuanto a la validez de la gestacién
subrogada, siendo cada Estado federado autbnomo de expedir normas de acuerdo a la postura

que adopte, 0 en caso de no haber voluntad politica, abstenerse de expedir alguna regulacion.

Por ultimo, la determinacion de la validez de la gestacion subrogada encuentra sustento
en el concepto de orden publico, el cual se aplica con base en la postura de cada Estado, a
efecto de determinar la validez o no del contrato, y su aplicacién en la mayoria de los Estados,
encuentra sustento en la aplicacion de normas de derecho familia para determinar aspectos de

custodia, visita, y patria potestad.
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Capitulo 1V: Estado actual del marco normativo respecto del contrato de gestacion
subrogada en Colombia la luz de los principios generales del derecho y convenios
internacionales
Avances en la legislacion colombiana en lo relacionado a la reproduccion asistida y

gestacion subrogada.

Los pronunciamientos sobre la gestacion subrogada en Colombia son escasos; sin
embargo, lo poco, entrega luces emergentes que verifica que se esta abriendo camino sobre el
estudio de estos procesos de técnicas de reproduccion humana asistida, dando seguridad a las
parejas que requieren de una ayuda cientifica para brindarse la oportunidad de disfrutar de una
familia.

La sentencia de la Corte Constitucional T- 968 de 2009 con magistrados ponentes
Calle Correa Maria Victoria, Vargas Silva Luis Ernesto, Mendoza Martelo Luis Eduardo, es
un racero y soporte para avanzar en este proceso de la gestacion subrogada debido a que
muestra los parametros para la validez y ejecucion del contrato de gestacion subrogada en
Colombia. No obstante, es importante definir su regulacion legal para generar seguridad
juridica en las partes contratantes.

De conformidad con el ultimo informe de la International Federation of Fertility (IFFS)

(Surveillance, 2016. Global Reproductive Health, 2016), existen alrededor de 25

centros especializados en el pais dedicados a ofrecer tratamientos a parejas con

problemas de salud reproductiva, entre ellos la aplicacion de la gestacion subrogada
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dentro de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA). (Beetar Bechara,

2019)

Sin embargo, tal como lo menciona la Universidad del Rosario: “(...) este tema no
cuenta con un marco legal expreso en donde se establezcan las reglas claras en cuanto al
alcance y contenido de la figura en los temas de filiacion civil y Derecho Penal, ordenamientos
que necesariamente se encuentran involucrados”. (Beetar Bechara, 2019)

Lo dispuesto por la sentencia T-968 de 2009, reconoce que la maternidad subrogada es

un contrato y, por ende, se reconoce como un contexto de legalidad.

En los ordenamientos juridicos existentes en Colombia no existe una prohibicion
enunciada donde se determine que esta clase de acuerdos no son validos; lo reglado en el Art
42 parrafo 6 de la Constitucion Politica de Colombia admite la gestacion subrogada, al citar el
siguiente texto: “los hijos habidos en el matrimonio o fuera de €1, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tiene iguales derechos y deberes”. El texto nos
induce a indagar que las técnicas de reproduccion asistida estan justificadas juridicamente. La
sentencia T-968 de 2009, emanada de la Corte Constitucional en cita nomina este proceso
como: la gestacion subrogada, maternidad subrogada o gestacidn subrogada o Utero,

resefiandola en los siguientes términos:

(...) el acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer
sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre
el recién nacido a favor de otra mujer que figurara como madre de éste. Para el caso
sustanciado por la Corte, la mujer gestante no aporta sus évulos, hecho que a nuestro

parecer, facilita la decision de la Corte. (2009)
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El proceso generado del contrato de gestacion subrogada entre los contratantes y la

mujer gestante es claro, por cuanto que, al finalizar el embarazo de la mujer gestante,
ésta deberd entregar a la criatura a quienes cubrieron los gastos del embarazo, los

gastos medicos y demés emolumentos sufragados.

Dentro del analisis de la sentencia que se acoge, es importante tener en cuenta respecto
de la construccion del contrato algunos factores dichos por la Corte, que merecen
observancia a saber: i) la salud fisica y psiquica de la mujer gestante para concebir. ii)
Que los gametos que se requieren para la concepcion no sean aportados por la mujer
gestante. 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 y después
del embarazo, asi como a valoraciones psicologicas. vi). Que se preserve la identidad
de las partes. Vii). Que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento
informado, e implantado el material reproductor o gametos, no pueda retractarse de la
entrega del menor. viii). Que los padres contratantes no pueden rechazar al hijo bajo
ninguna circunstancia. xi). Que la muerte de los padres contratantes antes del
nacimiento no deje desprotegido al menor. x). Que la mujer gestante sélo podria
interrumpir el embarazo por prescripcién médica”. (Colombia. Corte Constitucional,

2017)

Todo esto, con el fin de certificar que los padres consanguineos del bebe sean los

generadores de los gametos, o que por lo menos la mujer gestante no tenga correlacién
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genética con el producto del parto y asi poder conferirles a los contratantes los derechos

correlativos de la filiacion entre el menor y los padres objeto del contrato

Aspectos Normativos:
La gestacion subrogada y la Constitucion nacional de Colombia

En la Constitucion Politica de Colombia se encuentran derechos consagrados que son
determinantes al momento de la celebracion del contrato de gestacion subrogada como lo son
el derecho a la dignidad humana (art. 1 C.N), a conformar una familia (art. 42 C.N), a la
igualdad y no discriminacion (art. 13 C.N), a la libertad (art. 13 C.N), a la integridad personal,
fisica, psiquicay social, al libre desarrollo de la personalidad. (art. 16 C.N), a los derechos
sexuales y reproductivos como derechos humanos (art. 42 C.N), derecho a la maternidad y los

demas conexos.

Los apartes constitucionales legitiman la gestacion subrogada, en virtud de la
autonomia reproductiva de las personas, pues se reconoce, respeta y garantiza la
facultad de las personas de decidir con libertad sobre la necesidad de tener un hijo o
no, en qué tiempo y con qué periodicidad. Lo anterior encuentra su postulado
normativo en el articulo 42 de la Constitucion que prescribe y que se relaciona con la
Sentencia T-316 de 2018 al decir: “la pareja tiene derecho a decidir libre y
responsablemente en el nimero de sus hijos” y en el articulo 16, ordinal e), de la
Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la
mujer, a conformar una familia sin miramientos de su origen o procedencia o formas

de acceder a la familia. (Colombia. Corte Constitucional, 2018)
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Los derechos sexuales y reproductivos como derechos humanos muestran la

posibilidad de acceder a tener una familia por las técnicas de reproduccion asistida, maxime

cuando se justifica por razones de infertilidad y esterilidad u otras condiciones de salud.

El Bloque de constitucionalidad y la Gestacion Subrogada
La Convencion Internacional de Derechos del Nifio otorga el Derecho a los nifios a

tener a una vida y una familia.

La Convencion Internacional de Derechos del Nifio, es un soporte del bloque de
constitucionalidad para la gestacion subrogada en el entendido de generar un derecho a la vida
del nifio por intermedio de la mujer gestante y de tener una familia cuando no la puede tener
por naturaleza. La Convencion Internacional de Derechos del Nifio, armoniza el principio que
establece el interés superior del menor; asimismo relata la importancia de la observancia de
estos instrumentos internacionales, que mancomunadamente con la ley 1098 de 2006, tiene

por finalidad:

(...) garantizar a los nifios, a las nifias y a los adolescentes su pleno y armonioso
desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente
de felicidad, amor y comprension, dandole prevalencia al reconocimiento de la

igualdad y la dignidad humana, sin discriminacion alguna.

Este hecho también lo establece la Constitucién Politica de Colombia en sus articulos

44y 45,

Es innegable que en Colombia hay un vacio juridico respecto de la gestacion

subrogada. Por esta razon, el pais deberia asumir una posicion firme a fin de reconocer la
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filiacion respecto de la gestacion subrogada en pro del interés superior del nifio, de la

institucion de la familia y de la sociedad, ante los hechos ya consumados y conocidos en
legislaciones extranjeras que aprueban esta practica a favor de las personas con problemas de
salud reproductiva y del interés superior del menor. Es inevitable, en este sentido, que las
parejas persigan el propdsito de tener una familia traspasando limites nacionales para realizar
esta préctica en otro pais que la permiten con cierto grado de amplitud y sin exigencias

territoriales contrastables como la nacionalidad o residencia permanente.

Es importante indicar la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ya que es aplicable en Colombia en virtud del control de convencionalidad, y que tal
como se analizé su incidencia en México, Esta corporacion considera la gestacion subrogada
como una de las técnicas de reproduccidn asistida, y reconoce que el derecho de acceder a
tales técnicas guarda relacion con el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva.

(Albornoz & Gonzalez, 2017)

En el acapite de Jurisprudencia Internacional se procedera a efectuar un analisis de la
sentencia de fecha 28 de noviembre de 2012 proferida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion In vitro”) Vs. Costa
Rica, en el que se efectlan planteamientos importantes respecto de la responsabilidad de los
Estados de ejercer control y vigilancia en la prestacién de los servicios médicos para
garantizar el goce del derecho a conformar una familia, y que el estado no puede restringir el
acceso a métodos de fecundacion asistida aduciendo afectaciones a embriones- que no son

sujetos de derechos- violando el derecho de las personas a conformar una familia.
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Iniciativas legislativas sobre la gestacion Subrogada en Colombia

El contrato en Colombia es un producto de la autonomia de la voluntad y de la libertad
contractual que se sustenta en la naturaleza del mismo y su finalidad. El contrato de gestacion
subrogada tiene una finalidad, una especialidad y especificidad y cierto grado de complejidad,
pues los casos presentados pueden presentar tipologias comunes en su practica. La
singularidad en este contrato atipico colombiano requiere con urgencia una intervencion
legislativa que reglamente la necesidad de contrastar condiciones antiquisimas del
ordenamiento civil de familia, como es “la filiacion, la paternidad, la maternidad, las
presunciones al respecto o las implicaciones del mismo sobre el estado civil de las personas,

en lo atinente a la gestacion subrogada™. (Ravina, 2019, pag. 5)

Gloria Patricia Naranjo Ramirez, en su libro La ley colombiana ante la Reproduccién
Asistida, muestra que existe una gran separacion entre la realidad bioldgica y genética
circundante y la legislacién colombiana, la cual se ve reflejada en el poco interés del legislador
frente a las llamadas técnicas de reproduccidén humana asistida, que han empezado a tener un

auge importante en los Ultimos afios. (Naranjo Ramirez, 1997)

Ahora bien, los avances de la ciencia muestran sin tapujos que hoy en dia para la
procreacion no se requiere esa finalidad del matrimonio de que habla el articulo 113 del
Cadigo Civil Colombiano, como es el de la cohabitacion, ya que se puede ser padre del hijo a
través de la inseminacion homologa, esto es, con semen del marido contratante, que para el
caso de la gestacion subrogada es una opcion. Realmente este hecho no es un problema; el

problema se agudizaria cuando el semen no es del marido contratante, sino de un donante, que
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podria dar lugar a la impugnacién de paternidad; sin embargo, si mediare consentimiento

consentido, no procede dicha impugnacion.

Del analisis, nace la necesidad de una legislacion que proporcione legalidad al proceso
de gestacion subrogada para lograr una familia cuando no se puede tener naturalmente, pero si,
por las técnicas de la reproduccion humana asistida, mas propiamente en lo relacionado a la

filiacion.

La ley que regule el contrato de gestacion subrogada en Colombia deberia estar
fundamentada en el consentimiento otorgado por las partes dentro del contrato que, al ser
puro, se convierte en un soporte que genera seguridad juridica y plataforma para la
elaboracion de los contratos a la luz publica, sin ocultamientos, ni parcelamientos de la verdad

en su confeccion y ejecucion.

Proyectos de Ley en Colombia sobre Maternidad Subrogada
En los afios 2018 y 2019 se presentaron dos Proyectos de Ley Estatutaria tendientes a

prohibir la gestacion subrogada con fines de lucro, a saber:

Proyecto de ley Estatutario No 070/18 “Por medio de la cual se prohibe la
maternidad subrogada con fines de lucro en Colombia y se reglamenta en otros casos”:
tuvo como proposito regular la gestacidn subrogada para parejas colombianas que presenten
incapacidad bioldgica para concebir. Esto, mediante la proteccion de los derechos a la
dignidad, intimidad, igualdad, autonomia, y la proteccion del que esta por nacer. (CSPC,

2019)
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Los senadores del Centro democratico Maria del Rosario Guerra de la Espriella y Santiago

Valencia Gonzéalez presentaron esta iniciativa, teniendo como objeto el de prohibir la préctica
de la maternidad subrogada o cominmente llamada alquiler de vientres, todo con fines de
lucro, y regularla para parejas colombianas que presenten incapacidad bioldgica para concebir
, argumentando que para que la practica sea legal s6lo se daria en el caso que cumpla los
siguientes requisitos: 1. Que se realice entre nacionales colombianos Unicamente; 2. Contar
con un certificado medico en el que se demuestre incapacidad fisica o bioldgica para concebir;
y 3. por ultimo, puede ser llevado a cabo Unicamente entre sujetos que gocen de plena
capacidad que conste mediante declaracion extrajudicial juramentada.

Dentro de la exposicién de motivos hicieron hincapié a que (i). La maternidad subrogada con
fines econdmicos constituye una objetivacion de los cuerpos de las mujeres, pues los convierte
en “maquinas para hacer bebés”, que pueden arrendarse y explotarse con el fin de satisfacer
los deseos de otros. (ii) Asi mismo, esta practica convierte a los nifios en “objetos de
consumo” o productos comerciales que se encargan, se compran, se venden e incluso se
devuelven o se cambian si no se satisface al cliente; entre otros motivos.

El tramite de este proyecto concluyd con su no aprobacién y se encuentra archivado.

Proyecto de Ley numero 118 de 2019: El dia 13 de agosto de 2019, los senadores
Maria del Rosario Guerra de la Espriella y Santiago Valencia Gomez, presentaron nuevamente
la iniciativa del proyecto de ley nimero 118 de 2019, bajo el mismo objeto y presupuestos del

proyecto presentado en el 2018.

En la exposicion de motivos, manifestaron la necesidad de la proteccion de los

derechos fundamentales y prevalentes tanto de los menores como de las mujeres que se
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encuentran en situaciones de vulnerabilidad, evitando que asi sean explotadas comercialmente

a cambio de una remuneracion que instrumentaliza su cuerpo para la procreacion.

Asimismo, como propuesta adicional se establecid crear el tipo penal de
“Constrefiimiento a la maternidad subrogada con fines de lucro”; a efecto de adicional el

articulo 188F a la Ley 599 de 2000, que disponia lo siguiente:

Acrticulo 188F: Constrefiimiento a la maternidad subrogada con fines de lucro: El que
por si 0 como miembro de una organizacion nacional o internacional, con el proposito
de obtener beneficio econdémico promueva, induzca, financie, reclute, colabore o
constrifia a una mujer para alquilar su vientre mediando fines de lucro incurrird en
prision de seis (6) a ocho (8) afios y multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

El Ministerio de Salud reglamentara la practica de la maternidad subrogada sin fines
de lucro; considerando las obligaciones de la madre gestante, del padre y madre
solicitantes, y con plena observancia de los pardmetros establecidos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. - Articulo 7°. Vigencia. La presente ley rige
a partir de su promulgacion y deroga todas aquellas disposiciones que le sean

contrarias. (CSPC, 2019)

Las razones que se desprenden de los proyectos de ley estatutaria en cita, obedecen al
parecer a intereses para cierta colectividad, pero desconocen quizé derechos constitucionales,
méaxime cuando la Constitucion Nacional en su articulo 42, parrafo sexto, reza: “Los hijos

habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia
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cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la progenitura responsable”.

Se colige entonces, que del normativo constitucional se da la posibilidad de tener una familia
con asistencia cientifica sin que se desconozca el derecho de los hijos habidos dentro de esta
préactica de procreacion asistida, que alcanza por sus procedimientos “la gestacion subrogada”.

(Scotti, 2019)

Jurisprudencia sobre la materia aplicados en Colombia

Jurisprudencia Nacional

Anélisis de la sentencia T - 968 de 2009 de la Corte Constitucional. Como se ha expresado
a lo largo del desarrollo de este trabajo de tesis, el Unico soporte legal que se conoce en
Colombia a cerca de la gestacion subrogada es la sentencia T - 968 de 2009 de la Corte
Constitucional, en el cual una pareja que contrato los servicios de una mujer para que les
alquilara el vientre para tener un bebé y con base en escritos doctrinales la Corte precisé esta

practica como:

(...) el acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer
sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre
el recién nacido a favor de otra mujer que figurard como madre de éste. (Colombia.

Corte Constitucional, 2009)

Desde este concepto se colige que en Colombia, para los efectos de la gestacion
subrogada es necesario precisar lo citado por la Corte: (i) Que la mujer gestante y que da a luz
no aporta sus évulos, (ii) La madre gestante acepta llevar a buen término el embarazo y una

vez producido el parto, se compromete a entregar el hijo a las personas que lo encargaron (iii)
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La madre gestante renuncia a los derechos sobre el menor y (iv) La préactica se debe formalizar

a través de un pacto o compromiso. (Colombia. Corte Constitucional, 2009)

Como se evidencia, en lo concluido por la Corte Constitucional, la mujer gestante
celebra un verdadero acto juridico, donde acuerda gestar un bebé por nueve meses
debidamente asistido por la parte contratante y una entidad médico-cientifica para llevar a
buen término el parto y luego hacer la entrega a las personas que encargaron el bebé. La
entidad medico cientifica cumple un papel importante, no solamente por la asistencia médica y
cientifica, sino al momento del parto, ya que “debe” emitir un certificado médico para
determinar la filiacion entre el bebé y la madre contratante. De este hecho no existe
actualmente regulacion alguna al respecto. El certificado con destino a la filiacion del recién
nacido no es producto del parto, sino con ocasion del contrato de gestacion subrogada, pero
que debe suplir esas caracteristicas como si proviniera del producto de un parto de la madre
contratante asi no lo sea, a efectos de generar la filiacion legalmente determinada en nuestra
legislacién art. 90 y ss del C.C.C; sin embargo este hecho que parece oscuro, se torna real y
préctico para logar la filiacion del recién nacido “como aquel vinculo que une al hijo con su

padre o madre, es decir, paternidad y maternidad” (Cabra, 2015).

En la percepcidn particular se considera que este proceso de filiacion, lo legitima el
consentimiento expresado en el contrato de gestacidn subrogada celebrado entre la mujer
gestante y los padres contratantes, que entrafia su legalidad. El relato analitico nos muestra con
claridad que, la falta de una legislacién sobre el tema intranquiliza e inquieta de la necesidad
de una ley para que forje seguridad en el proceso de filiacidn en la gestacion subrogada, con

procedimientos analogos como la adopcion.



UNIVERSIDAD JANTO 0MS

T u N J A

94
Sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia Radicacién N° 54001 31 10

009 2009 00585 01, M.P. Ariel Salazar Ramirez. Para el analisis de la presente Tesis, se
considera pertinente hacer alusion a los pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema de

Justicia en cuanto a puntos relacionados con las técnicas de reproduccidn asistida.

En esta sentencia, la Corte Suprema determina un aspecto relevante en cuanto al origen
de la paternidad dentro del contexto de la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, ya
que no establece como punto determinante de la paternidad los aspectos bioldgicos de la
concepcion y parto, sino que esta determinado a partir del consentimiento en la realizacién de

la técnica reproductiva.

La sentencia en mencion estipula lo siguiente:

La determinacién de la paternidad ya no solo depende de la verdad biol6gica, sino del
consentimiento en la realizacion de la técnica reproductiva, el cual supone la voluntad
de asumir la responsabilidad en la procreacién y la misma progenitura, es decir, ejercer
la funcidn paterna con todas las obligaciones y derechos que ello implica. Por ello, la
impugnacién de la filiacion no es ni puede ser idéntica en todos los casos, porque si se
trata de una filiacion por inseminacion artificial serd la maternidad subrogada en
Colombia: hacia un marco juridico integral e incluyente absolutamente irrelevante que
el padre impugnante intente demostrar la ausencia del vinculo consanguineo, toda vez
que es evidente que el hijo producto de la inseminacion heteréloga no es su
descendiente bioldgico; por lo que el padre sélo podréa atacar la presuncion pater ist est
mediante la demostracion de la ausencia de su consentimiento para realizar el proceso

de procreacion artificial.” (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2017)
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Lo anterior sirve de soporte jurisprudencial para empezar a construir a partir de estos

pronunciamientos, los elementos esenciales y naturales del contrato de gestacion subrogada,

los cuales se plasmaran y analizarén en el siguiente capitulo.

Jurisprudencia Internacional.

En este punto se procede a hacer una breve descripcion de la postura jurisprudencial
que mantiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual tiene competencia para
asumir asuntos que transgredan la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, del

Estado parte Colombia.

Es importante destacar que, si bien Colombia no ha sido demanda ante esta corte por
vulneracién de derechos reproductivos, es importante proceder a efectuar un analisis de la
sentencia hito, proferida por la Corte Interamericana sobre el tema, en la medida que desde
ahora se puede determinar la linea argumentativa que puede ser aplicada en Colombia en

virtud del control de convencionalidad.

Sentencia de fecha 28 de noviembre de 2012 proferida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién In vitro”) Vs.
Costa Rica. El objeto de controversia que dio a lugar a iniciar el proceso judicial ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, radicé en la prohibicion de la préctica de la
fecundacion in vitro, producto de la sentencia de fecha 15 de marzo de 2000 emitida por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, lo que representaba una
vulneracién a los derechos a la vida privada y familiar, a formar una familia, a la igualdad en
la medida que les impidi6 el acceso a un tratamiento que pudiera superar una condicion de

desventaja respecto de la posibilidad de tener hijos biologicos; y en especial la vulneracion de
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los articulos 11.2, 17.2 y 24 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1y 2

de dicho instrumento.

Al respecto el Estado de Costa Rica sustento su defensa juridica con base en los
posibles riesgos de efectuar la practica de la fecundacion in vitro en las personas, relacionadas

con:

i. los posibles riesgos que la practica podria producir en la mujer;
ii. alegadas afectaciones psicoldgicas en las parejas que acudan a la técnica;
iii. presuntos riesgos genéticos que se podrian producir en los embriones y en los nifios
nacidos por el tratamiento;
iv. los alegados riesgos de embarazos multiples;
v. los supuestos problemas que implicaria la crioconservacion de embriones, y
vi. los posibles dilemas y problemas legales que podrian generarse por la aplicacion de

la técnica. (p. 42)

Respecto de las consideraciones de la Corte, en primer lugar establece el alcance de los
derechos de la integridad personal, libertad personal y vida privada y familiar, estableciendo
que la decision de tener hijos bioldgicos pertenece a la esfera mas intima de la vida privada y
familiar, la cual se toma con base en la autonomia e identidad de una persona, tanto a nivel
personal como a nivel de pareja, por lo que la utilizacion de la técnica de fecundacion in vitro
es una forma de salvaguardar el derecho a tener una familia a través del disfrute de los avances

cientificos.
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Un aspecto a destacar de las consideraciones de la Corte Constitucional es la postura

gue mantiene consistente en que la decision de ser padres es parte del derecho de la vida
privada, bien sea en el sentido bioldgico o genético, y este derecho incluye la autonomia
reproductiva y el acceso a servicios de salud reproductiva que garanticen el ejercicio de este

derecho.

Lo anterior implica entonces que, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
las técnicas de reproduccidn asistida que permitan una filiacién de origen genético son
admisibles para la materializacion del derecho de la vida privada y de la consolidacion de una
familia, rompiendo de esta manera con la postura que tradicionalmente se ha sostenido de que
el hecho bioldgico de dar a luz sea per se es la base de la filiacion, abriendo paso a la

utilizacion de procedimientos cientificos que permitan la consolidacion de estos derechos.

Asimismo, la Corte hace mencidn al articulo 16 de la Convencidn para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, el cual habla del derecho a la
autonomia reproductiva, en la cual se estipula que las mujeres tienen derecho “a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a

la informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos”.

Por lo tanto, este derecho se vulnera cuando el Estado obstaculiza u omite regular los

procedimientos médicos existentes para que una mujer pueda controlar su fecundidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, hace un analisis respecto de la
responsabilidad que tienen los Estados de regular y ejercer control y vigilancia en la prestacion

de los servicios médicos en aras de garantizar el goce efectivo de los derechos a la vida e
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integridad personal, entendiendo por salud el estado de un cabal bienestar fisico, mental y

social, sin que se limite este concepto exclusivamente a la ausencia de enfermedades.

Asimismo, efectta un analisis respecto del derecho a la vida, y los derechos de los
nasciturus, en cuanto a la aplicacion del articulo 4 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, manifestando a grandes rasgos que un embrion no puede ser considerado
como persona, por lo que no es sujeto de derechos y un Estado no puede proferir decisiones
tendientes a restringir el acceso a métodos de fecundacion asistida aduciendo afectaciones a

los embriones, violando los derechos a la vida privada y a la familia.

Este analisis que efectla la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene una
connotacion polémica en los Estados parte que contemplan el aborto como un delito, o que
solo es permitido bajo ciertas causales. En el caso de Colombia, mediante sentencia C-055 de
2022 la Corte Constitucional declara la exequibilidad condicionada del Articulo 122 de la Ley
599 de 2000 en la cual se encuentra tipificada el delito de aborto consentido, en el sentido de
que la conducta s6lo sera punible cuando se realice después de la semana 24 de gestacién, no
siendo aplicado el limite temporal cuando el aborto sea efectuado bajo las causales de peligro
para la salud fisica 0 mental de la mujer, grave malformacion del feto que haga inviable su
vida extrauterina o acceso carnal violento, transferencia de 6vulo fecundado o inseminacion
artificial no consentida; causales establecidas en la sentencia C-355 de 2006 de esta misma

Corte. (Colombia. Corte Constitucional, 2022)
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Capitulo V: Lineamientos para la incorporacion al ordenamiento juridico colombiano
del Contrato de Gestacidén Subrogada:

Los contratos atipicos nacen a la vida juridica fruto de una necesidad producida en el
contexto de la globalizacién y avances tecnoldgicos, que cada vez generan la necesidad de
establecer relaciones contractuales, las cuales se encuentran por fuera de la esfera de la
estructura juridica de un estado, cuya ejecucion se encuentra autorizada en virtud de dicha
necesidad, la cual requiere ser suplida, y dentro del &mbito de aplicacién, establecido con
ocasion de la autonomia de la voluntad privada, la doctrina, la jurisprudencia, las normas de

caracter internacional, y en la Constitucion Politica.

Es innegable que el contrato de Gestacion Subrogada es un contrato atipico para la
doctrina y la jurisprudencia colombiana, por cuanto no se encuentra regulado en este
ordenamiento juridico, mas no prohibido y que, de acuerdo a las disposiciones civiles
colombianas, no existe regulacion sobre la gestacion subrogada que se pueda establecer por
simple convencion, y esto, por razones de la filiacion, nominada como “filiacion asistida”,
“filiacion tecnificada” o “filiacion no bioldgica”, pero que se puede entender, sustentada
constitucionalmente al expresarse en el parrafo 6° del articulo 42 de la Constitucién Politica,
que “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o
con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la progenitura

responsable”. (Chaparro & Benjamin, 2020, pag. 142)

En consecuencia, la Corte exhorta en la sentencia T-968 de 2009, para que se legisle

sobre el tema.
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Del analisis se destaca el hecho de que el contrato de gestacion subrogada es un

contrato licito atipico de acuerdo con la autonomia de la voluntad de las partes, el cual se rige
por la teoria de los contratos civiles con su elementos, caracteristicas y requisitos propios del

contrato.

Denominacion del “Contrato de Gestacion Subrogada”: Diferencias con el contrato de
alquiler y similitudes con el contrato de mandato

En este punto, es importante hacer una precision en cuanto a la denominacién del
contrato de gestacidn subrogada, toda vez que se considera acertado denominarlo de esta

manera y no “contrato de alquiler de vientre”, por los siguientes motivos:

De conformidad con la Real Academia Espaiola, el término “alquilar” se define como
“Ceder, o adquirir, temporalmente el uso [de algo] por un precio convenido’. El sujeto puede

ser tanto quien cede algo en alquiler como quien lo toma”. (RAE, s.f.)

El término alquiler es considerado sinénimo del término arrendamiento, este Gltimo

utilizado de manera juridica en el Ordenamiento Juridico Colombiano.

El articulo 1973 del Codigo Civil Colombiano define el arrendamiento como “un
contrato en que las dos partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una
cosa, 0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o servicio

un precio determinado”.

De esta manera, el contrato de arrendamiento implica entonces una remuneracién por

el goce de una cosa.
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Asimismo, el articulo 1974 ibidem, establece las cosas susceptibles de arrendamiento,

estableciendo que pueden ser objeto del contrato de arrendamiento “todas las cosas corporales

o incorporales, que pueden usarse sin consumirse; excepto aquellas que la ley prohibe

arrendar, y los derechos estrictamente personales, como los de habitacion y uso”.

Asi las cosas, el contrato de arrendamiento supone la entrega de la cosa al arrendador,
quedando estipulado en el articulo 1982 numeral 1 como una obligacion por parte del

arrendador.

De las normas anteriormente enunciadas, se puede concluir que existe una
incompatibilidad entre las normas anteriormente enunciadas con la esencia del contrato de
gestacion subrogada, porque el contrato de arrendamiento supone la entrega de una cosa por
parte del arrendador al arrendatario para que, éste Ultimo, goce de la cosa; situacion que es
imposible en este evento, pues el Utero de la mujer gestante, que para el caso seria la
“arrendadora”, no puede ser separado de su cuerpo para efectuar su entrega a los contratantes,
precisamente porgue el objeto del contrato no recae en una cosa —utero, sino en la obligacion

de hacer- gestar, objeto que no va acorde con las disposiciones del arrendamiento de bienes.

De igual manera, teniendo en cuenta que, en Colombia, mediante la sentencia de la
Corte Constitucional T-968 de 2009, estableci6 la legalidad del contrato de gestacion
subrogada bajo el contexto de ser éste un acto sin &nimo de lucro y donde se concluye que en
Colombia no seria posible considerarlo como arrendamiento, puesto que éste ultimo contrato

supone la remuneracion por el goce de la cosa- utero.

Por ultimo, tampoco estaria acorde con el ordenamiento juridico colombiano hacer la

denominaciodn de contrato de alquiler de vientre, considerando como objeto contractual el
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utero de la mujer gestante, pues seria un contrato ilicito debido a que la Ley 919 de 2004

dispone de normas sobre prohibicion de la comercializacion de componentes anatémicos, y el

articulo 2° lo tipifica como delito de la siguiente manera:

Articulo 2°. Quien trafique, compre, venda o comercialice componentes anatdmicos

humanos, incurrird en pena de tres (3) a seis (6) afios de prision.

Paragrafo. En la misma pena incurrird quien sustraiga un componente anatémico de
un cadaver o de una persona sin la correspondiente autorizacion, quien participe en
calidad de intermediario en la compra, venta o comercializacién del componente o
quien realice publicidad sobre la necesidad de un érgano o tejido sobre su
disponibilidad, ofreciendo o buscando algun tipo de gratificacion o remuneracion.

(Funcion publica, 2019)

Teniendo en cuenta lo anterior, el término correcto que debe ser utilizado es el de
gestacion subrogada que, de conformidad con la Real Academia Espafiola, se define como

“Embarazo en que una mujer gesta un embrion ajeno”. (RAE, s.f.)

Elementos esenciales del contrato de gestacion subrogada

En Colombia es razonable concebir el contrato de gestacidn subrogada, basandose en
la teoria general de los contratos y en los fines propios del Estado social de derecho, que se
encuentran en la Constitucion Politica de Colombia en su art. 1., el cual permite labrar un
argumento sélido para que los legisladores se apropien de los suficientes elementos facticos y

jurisprudenciales a fin de que el sistema normativo adquiera un soporte juridico.
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De acuerdo con el articulo 1501 del ordenamiento civil colombiano, “son de la esencia

de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro

contrato diferente”, y el articulo 1502 al tenor dice:

Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, es
necesario: 1-) que sea legalmente capaz. 2-) que consienta en dicho acto o declaracion
y su consentimiento no adolezca de vicio. 3-) que recaiga sobre un objeto licito y 4-)

que tenga una causa licita.

Del articulado citado se puede colegir que, para que el contrato de gestacion subrogada
surta efectos de validez, no puede carecer de estos elementos juridicos. En primer lugar,
porque la capacidad legal, negocial o contractual, tanto de la gestante como de los
contratantes, en razon de la mayoria de edad y de su estado habil para obligarse, esto es, no
adolecer de incapacidad de conformidad con la ley 1996 de 2019 y otras como la capacidad
reproductiva y haber sido madre previamente a la celebracion del contrato de gestacion

subrogada.

Esta capacidad a la cual se hace referencia esta asociada necesariamente al
consentimiento de las partes, por cuanto que para consentir debe ser absolutamente capaz,
como sucede por parte de la madre bioldgica, en donde en figuras como la adopcién debe
mediar un consentimiento libre, que no adolezca de vicio alguno como: fuerza, error o dolo.
Se dice de estar asociada al consentimiento, en la medida en que, para el caso de la mujer
gestante, el consentimiento debe ser claro e informado, para lo cual debe imperar la capacidad

psiquica, por la naturaleza del negocio juridico, en el sentido de obligarse a entregar al nifio o
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nifia despueés del parto y el cuidado y diligencia en su estado de embarazo bajo las técnicas de

reproduccion asistida y los parametros establecidos en la sentencia T-968 de 2009.

Otro de los elementos esenciales del contrato es el objeto licito en el ambito de la
gestacion subrogada, el cual merece especial atencion en el ordenamiento juridico
colombiano. Por ello, si se mira el objeto de la gestacidn subrogada, en aras de garantizar el
derecho humano a la salud reproductiva, a la identidad de nifias y nifios producto del acuerdo,
derecho a tener hijas, hijos y formar una familia, asi como el derecho a la reproduccion
asistida, el objeto es claramente licito. Bajo este entendido, en el ordenamiento juridico
colombiano, el objeto del contrato de gestacion subrogada debe entenderse, por un lado como
esa obligacién de hacer- efectuar el proceso de “gestacién”, comprendido desde la etapa de
fecundacidn hasta el parto, debido a que los gametos que hacen parte del proceso de gestacion
no comparten material genético con la mujer gestante segun lo dispone la Corte Constitucional
en la sentencia T- 968 de 2009; y por otro lado la obligacién de entregar al menor producto de

dicha gestacidn, debido a la relacién filial que adquieren los padres contratantes con el menor.

En este sentido, el objeto del contrato de gestacion subrogada es compatible con el
ordenamiento juridico colombiano y guarda especial armonia con las disposiciones penales
que tipifican el delito de trafico de nifios, nifias y adolescentes, asi como las disposiciones
contenidas en la Ley 919 de 2004 respecto de la prohibicion de comercializacién de

componentes anatémicos.

Lo anterior es asi puesto que, al analizar el objeto del contrato de gestacion subrogada,
se evidencia que su contenido se refiere a una obligacion de hacer- gestar un embrion; y la

obligacion de entregar al menor producto de dicha gestacion se realiza en virtud de que los
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contratantes tienen una relacion filial con el menor, debido al vinculo contractual que puede

concurrir con un vinculo genético, pero no biolégico, producto de la existencia de las técnicas
de reproduccion artificial, que en el presente caso corresponde a la fecundacion in vitro de la
cual se ha hablado en capitulos anteriores; y que, de conformidad con las disposiciones

constitucionales colombianas, son autorizadas y legales.

En este sentido, la finalidad del contrato de gestacion subrogada, bajo la luz del
ordenamiento juridico colombiano, no podria entenderse como un contrato con animo de lucro
al que le puedan ser aplicables normas de tal caracter, sino como un contrato altruista que
sirva de mecanismo, para garantizar el derecho humano a la salud reproductiva, a la identidad
de nifias y nifios producto del acuerdo, o sea al derecho a tener hijas, hijos y formar una
familia, que seria el real objetivo del contrato, claramente, sin desconocer los parametros

recogidos por la Corte en la sentencia que se ha trabajado o recogido.

En este punto es importante determinar el alcance de las obligaciones por parte de la
mujer gestante, las cuales en todo caso deben guardar relacion con los limites impuestos por el
ejercicio efectivo del nucleo esencial de sus derechos fundamentales, tales como la dignidad
humana, libertad sexual, libertad de locomocién, derecho al libre desarrollo de la personalidad,

entre otros.

La causa licita entonces, es consecuencia inmediata del contenido u objeto del contrato.
Como regla general pero no absoluta puede establecerse que si es licito el contenido u objeto,
es licita la causa. En el contrato de gestacion subrogada, debe tenerse una causa justa y licita

de conformidad con el articulo 1524 del Codigo Civil que reza:
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(...) no puede haber obligacion sin causa real y licita” esto es, la causa, no puede ser

otra cosa, sino el mismo acuerdo de gestar un embridn durante nueve meses y luego ser
entregado a los contratantes una vez suceda el parto a fin de formar una familia.

(Valencia, 2015)

Si se analizan los argumentos, se encuentra que el contenido u objeto del contrato de
gestacion subrogada, es un gravamen para la mujer gestante y un beneficio para la familia
contratante. Mientras que la causa del contrato de gestacion subrogada es el fin mismo del
contrato, gestar para formar una familia que, en términos de obligaciones generantes de
responsabilidad, establece que la mujer gestante se configura como un sujeto pasivo y los

contratantes como sujeto activo, elementos basicos de la obligacion.

Asimismo, se considera que deben establecerse como elementos esenciales del contrato

de gestacion subrogada, el cumplimiento de las siguientes solemnidades a saber:
1. Certificado neuroldgico Psiquiatrico del estado mental de la mujer gestante:

El examen neuroldgico psiquiatrico, es un examen clinico en el cual se analizan
aspectos fisicos y psiquicos del individuo con el fin de determinar el estado mental del
paciente, a efectos de determinar si se encuentra en un estado de lucidez que le permita
tomar decisiones de forma consiente, sin que existan patologias que vicien la toma de

decisiones.

En el ordenamiento juridico colombiano, se hace referencia al certificado neurolégico

psiquiatrico en los articulos 2.7.2.2.1.3.2.,y 2.7.2.2.1.3.4., del Decreto 780 de 2016,
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por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion

Social, en el cual se establecen las siguientes disposiciones:

“Articulo 2.7.2.2.1.3.2. El Certificado Médico sera expedido por un Profesional de la
Medicina, con tarjeta profesional o registro del Ministerio de Salud y Proteccién
Social, o por un médico que se encuentre prestando el Servicio Social Obligatorio, de

conformidad con lo previsto por el articulo 50 de la Ley 23 de 1981.

Paragrafo. El texto del Certificado Médico sera claro, preciso y debera cefiirse
estrictamente a la verdad. Su expedicion irregular conllevara responsabilidad civil,
penal y ética para el médico que lo expida, de conformidad con las normas vigentes

sobre la materia.

(...)

Articulo 2.7.2.2.1.3.3. Contenido del certificado médico. El Certificado Médico en lo
relativo al estado de salud, tratamiento o acto médico debera contener como minimo,

los siguientes datos generales:

a. Lugar y fecha de expedicion;

b. Persona o entidad a la cual se dirige;

c. Estado de salud del paciente, tratamiento prescrito o acto médico;
d. Nombre e identificacion del paciente;

e. Objeto y fines del certificado;

f. Nombre del Profesional de la Medicina que lo expide;
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g. Namero de la tarjeta profesional y registro;

’

h. Firma de quien lo expide.’

Se considera en este sentido que dicho certificado debe entenderse como un elemento
esencial del contrato de gestacion subrogada, que para este entender seria una solemnidad, ya
que la valoracion de la capacidad mental de la mujer gestante debe quedar suficientemente
demostrada en aras de evitar futuros inconvenientes al momento de dar cumplimiento a las
obligaciones a su cargo, puesto que debe existir plena certeza de que la mujer que vaya a
Ilevar a cabo el proceso de gestacion haya estado en plena capacidad de entender a plenitud las
obligaciones que debe efectuar, en virtud del cumplimiento el objeto contractual, y suscribir el

consentimiento informado.

2. “Sentencia judicial” como autorizacion para ejecutar el contrato de gestacion

subrogada:

Asimismo, se considera como “solemnidad” la sentencia Judicial que dentro de los
elementos esenciales del contrato debe incluirse dentro del ordenamiento juridico
colombiano. La solemnidad consistente en que dicho contrato debe estar sometido a la
aprobacion de una autoridad judicial, que en este caso estaria en cabeza del Juez de
Familia mediante un proceso de jurisdiccion voluntaria y quien sera el encargado de
analizar la capacidad de las partes para contratar, en especial el consentimiento
informado y el certificado neurolégico psiquiétrico, y el contenido de las clausulas del
contrato, dando como resultado una sentencia en la que autorice su ejecucion y
contemple disposiciones especiales encaminadas a proferir la orden a las entidades

encargadas de efectuar el registro civil de nacimiento del menor, producto de gestacion
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subrogada, incluyendo como padres del menor a los contratantes, dando procedencia a

la existencia de una filiacion de tipo contractual que, de acuerdo con los lineamientos
de la Corte Constitucional en la sentencia T-968 de 2009, para alguna de las partes

seria concurrente con la filiacion genética.

En este punto es necesario que exista una regulacion al respecto, encaminada a efectuar
modificaciones a los textos normativos procedimentales y que se permita a los jueces en
cuestion, tener competencia para el conocimiento de estos asuntos, asi como las reglas
procedimentales a las que debe someterse dicho tramite, a efectos de obtener una integracién

normativa que permita aplicar en Colombia la gestacion subrogada.

Elementos naturales del contrato de gestacion subrogada

El contrato de gestacidn subrogada es un contrato sui géneris, dado su objeto. Esta
posicién conduce a concluir que el contrato de gestacion subrogada tiene caracteristicas Unicas
que lo hacen distinto a los contratos tipicos y atipicos de la legislacién civil colombiana,
aunque recoge con claridad elementos, requisitos y caracteristicas de los contratos en lo

atinente a la consensualidad, bilateralidad, entre otros simil.

Se considera ademas que todos los contratos llevan consigo envueltos elementos
naturales. En el contrato de gestacidn subrogada, si bien es cierto no se estipula, lleva envuelta
la ausencia de discriminacion, la dignidad humana y los derechos fundamentales de todas las
personas implicadas, ademas de la proteccion fundamental de los valores de la familia 'y los
derechos de los nifios. Claramente se observa que mas que elementos naturales, son derechos,
principios y valores los que deben estar inmersos en este contrato por la naturaleza del mismo,

tales como ausencia de discriminacion, dignidad humana, igualdad, permanencia y estabilidad,
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derecho a conformar una familia, derechos sexuales y reproductivos, interés superior del

menor, autonomia de la voluntad, libertad contractual, consensualismo, entre otros.

Elementos accidentales del contrato de gestacion subrogada

Teniendo en cuenta que la gestacion es una actividad riesgosa, puesto que se ve
involucrada la salud y la vida de la mujer gestante durante dicho periodo, toda vez que se ve
expuesta a padecimientos que pueden tener repercusiones en su diario vivir, bien sea de forma
temporanea mientras dure el periodo de gestacion tales como preclamsia, diabetes gestacional,
problemas cardiacos, flujos, trastornos gastrointestinales, problemas psicoldgicos, patologias
ginecologicas, y dafios estéticos; motivo por el cual se hace necesario que se tengan en cuenta
la estipulacién de garantias ante riesgos a los que se encuentra expuesta la mujer gestante con

ocasion de la ejecucion del objeto del contrato.

También se podrian establecer estipulaciones o clausulas de confidencialidad para
salvaguardar el derecho a la intimidad familiar, asi como estipulaciones respecto al tipo de
parto que se vaya a implementar, ya sea un parto natural o por cesarea, o las condiciones

especiales de cuidado prenatal que deban implementarse.

Caracteristicas del contrato de Gestacion Subrogada
De la naturaleza del contrato, se desprenden los atributos o caracteristicas de la
gestacion subrogada con fundamento en el libro Cuarto Titulo I. del Cadigo Civil y la

sentencia T-968 de 2009 a saber:

)] Es un contrato atipico, en la medida de que no esta regulado legalmente en

Colombia y solamente es objeto de un antecedente jurisprudencial, en el cual nos
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muestra los pardmetros de como se puede hacer uso de esta préctica de

reproduccion asistida.

Es un contrato principal porque subsiste por si mismo sin necesidad de otro
contrato o convencion.

Es un contrato bilateral, por cuanto es generadora de obligaciones tanto para la
mujer gestante como para la familia contratante en los siguientes términos: para
la mujer gestante la obligacion de cumplir con los requerimientos de esa funcion
bildgica propia de gestacion por el término de nueve meses y otros como:
*Permitir la realizacion de los estudios médicos de viabilidad de la gestacion;
*Permitir la intervencion quirrgica necesaria para la Técnica de Reproduccion
Humana Asistida; *Cuidar de su salud y la del nasciturus; *Durante la fase de la
gestacion someterse a los tratamientos médicos requeridos para la efectiva
gestacion; *Que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento informado
e implantado el material reproductor o gametos, no pueda retractarse de la
entrega del menor; *Que la mujer gestante no podré interrumpir el embarazo,
sino Unicamente por prescripcién médica. (Chaparro & Benjamin, 2020, pag.
150)

Y, por Gltimo, una obligacion traida por la Corte Constitucional, “entre los
requisitos, que la mujer gestante no tenga como mavil un fin lucrativo, sino el de
ayudar a otras personas”. (Corte Constitucional. T-968 del 2009. M.P. Maria
Victoria Correa)

Para la parte contratante, la de sufragar los gastos correspondientes al contrato

tales como estudios previos para determinar la viabilidad de la gestacion; la
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intervencion quirurgica y técnica de reproduccion asistida; gastos de

alimentacion y habitacion durante el periodo de gestacion y parto; gastos

médicos; asi como la obligacion de asistencia a los exdmenes médicos; entre

otros.
Es un contrato gratuito; atributo que se desprende la sentencia T- 968 de 2009
mediante el imperativo “que la mujer gestante no tenga como maévil un fin lucrativo,
sino el de ayudar a otras personas”. (Corte Constitucional. T-968 del 2009. M.P. Maria
Victoria Correa)
Al respecto es importante resaltar que si bien a la luz del ordenamiento juridico, la
mujer gestante no debe recibir compensacion por la ejecucién de sus obligaciones, esto
no implica que no existan obligaciones de carécter pecuniario que deban suplirse por
parte de los contratantes, relacionados con gastos médicos y de manutencion a la mujer
gestante durante el término de ejecucion del contrato, los cuales son erogaciones
necesarias para llevar a feliz término el proceso de gestacion, y que bajo ninguna
circunstancia deben ser entendidos como una remuneracion a favor de la mujer
gestante.
En este sentido, en el contrato de gestacion subrogada no se da la conmutatividad por
la falta de onerosidad; ya que la conmutatividad, en su forma general, nace de la
equivalencia en las prestaciones de dar, hacer y no hacer, pero de contenido
economico; y si se basa en lo proveido por la Corte en la sentencia T-968 de 2009, la
validez del acuerdo de gestacion tiene que ver con la gratuidad en su sentido estricto:
Es decir, el contrato de gestacion subrogada es gratuito, no puede darse dadivas o

erogaciones pecuniarias a la mujer gestante como contraprestacion para obligarse a
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gestar durante nueve meses un bebé y se comprometa a entregarlo posterior al parto.

(Valencia, 2015).

Ii. Es un contrato de tracto sucesivo, puesto a que por un lado las obligaciones de
la mujer gestante se prolongan durante el término de gestacién y parto, y por el
otro lado, los contratantes deben proporcionar las condiciones favorables
durante la gestacion y recuperacion post parto y una vez nazca el nifio vivo, lo
reciba.

Iv. Es un contrato consensual en el entendido de que se perfecciona con solo el
consentimiento de las partes. Sin embargo, teniendo en cuenta lo expuesto
anteriormente, se considera la necesidad de que este contrato esté sometido al
cumplimiento de formalidades, es decir que sea solemne, para que tenga
efectos juridicos pues dada su importancia, este debe estar provisto de una
autorizacion judicial, para lo cual se requeriria una regulacion al respecto.

V. Es un contrato intuitu personae, debido a las calidades de las partes
contratantes a la luz de lo establecido en la sentencia de la Corte Constitucional
T-968 de 2009, en la cual estando los contratantes en incapacidad de llevar por
si mismos el proceso de gestacion, y la mujer gestante debe ser apta para gestar
y haber sido madre, lo cual conlleva a concluir que las partes deben ser
personas naturales.

Generalmente estos contratos se llevan a cabo en virtud de los lazos de confianza que

se establecen entre las partes contractuales debido a las obligaciones que conlleva esta clase de
contrato y los efectos filiales que se generan, por lo que se faculta a las partes de estipular

clausulas prohibitivas tales como la prohibicion de cesion del contrato, entre otros.
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En cuanto al contenido obligacional del contrato, se encuentra que las obligaciones

contenidas en el contrato de gestacion subrogada son de medio y no de resultado.

Este aspecto es de gran importancia pues de ahi se desprende la diligencia al efectuar
la conducta esperada para llevar a cabo una gestacion satisfactoria que dé como resultado el
nacimiento de un menor.

La mujer gestante cumple su obligacion si actu6 de manera diligente durante el periodo
de gestacion, siguiendo las instrucciones médicas y las conductas plasmadas en el contrato en
cuestion, de manera que, si a pesar de ello se generan circunstancias que hagan necesario
poner fin al embarazo, o si al momento del parto el bebé nace sin signos vitales, o si producto
de alguna enfermedad el bebé muere después haber nacido, no se le puede atribuir

responsabilidad alguna a la mujer gestante.

Inclusidén del contrato en el ordenamiento juridico colombiano a efectos de establecer la
filiacion y registro civil de nacimiento

Como se ha establecido, en Colombia y en el mundo en general, hay movilidad sobre
la practica de gestacion subrogada, entidad que nacié con propdsitos de superar problemas de
infertilidad pero que, hoy por hoy, es utilizada por personas inclusive que no sufren ninguna
clase de enfermedad de este orden; bien sea por personas del mismo sexo que quieren tener
una familia con hijos o quizé por estética u otras situaciones. Esta es una practica de usanza de
acuerdo con los intereses personales y familiares, sin embargo, debe tenerse en cuenta los

rigores de lo juridico en Colombia.
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Contrato de gestacion subrogada en Colombia

El contrato de gestacion subrogada que se considera valido en Colombia de
conformidad con la sentencia T-968 de 2009, es s6lo la de tipo gestacional o completa, y se ha

definido como:

(...) aquel acuerdo por medio del cual una mujer acepta que se le insemine o implante
un embrién fecundado en su Utero para que sea gestado por el término de nueve meses
y luego del parto, esto es, se produzca el nacimiento del bebé vivo lo entregue a la
pareja contratante o persona contratante, que en téerminos reales corresponderia a la
madre o el padre que hizo el encargo, renunciando la mujer gestante a los derechos que

la ley le confiere sobre el recién nacido. (Figueroa, 2019)

De la definicidn es posible analizar que la gestacion subrogada en Colombia no se
concibe de manera parcial, es decir con gametos propios de la mujer gestante. La Corte
Constitucional de Colombia, en la sentencia aludida, quiso decir, que el contrato de gestacion
subrogada debe ser total o plena, en razon a que los gametos u 6vulos, corresponden a
personas diferentes a la mujer gestante, para ser mas exactos, con évulos de la madre

contratante u otra persona en calidad de donante.

Ahora bien, el contrato de gestacion subrogada realmente tiene efectos a partir de su
filiacion del bebé recién nacido por parte de los padres contratantes o de intencion, que en
razon de la falta de regulacion genera controversia, por lo determinado en el ordenamiento
juridico colombiano. Lo anterior se conoce como filiacion “el vinculo que une al hijo con el
pare o la madre” o relacion del hijo o la hija con los padres. Igualmente, la Corte

Constitucional ha definido la filiacion como “(...) la relacion que se genera entre procreante y
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procreado o procreada entre adoptante y adoptado o adoptada”. (Colombia. Corte

Constitucional, 1999). Este racero juridico presta atencion por cuanto que, de acuerdo a la
legislacion colombiana la madre del recién nacido es la mujer gestante, en razon a que lo

legislado en la actualidad, en materia de filiacion, parte del supuesto caracter de vincularla
exclusivamente al aspecto bioldgico y parto, de donde se entiende la maternidad de la que

habla Marco Gerardo Monroy cabra en su obra Derecho de Familia Infancia y Adolescencia:

(...) lamaternidad es el elemento basico de toda filiacion definida en el articulo 335
del Cadigo Civil, como la circunstancia de ser una mujer la verdadera madre del hijo
que se da por suyo y que supone dos requisitos: a.) que la mujer haya dado a luz un

hijo, 6sea que se haya verificado el parto, y b.) que el pretendido hijo sea el producto

del parto, esto es, la identidad del hijo. (Cabra, 2015, pag. 47).

Como se puede confrontar, el pretendido hijo en la gestacion subrogada no es producto
del parto, dado que la filiacion nace de un mero acuerdo de voluntades, mediante un
consentimiento emitido con informacion y asesoramiento plenos y sin ningun tipo de fuerza o
incentivo econdmico que merme su validez. Lo que indica que, conforme al ordenamiento
juridico civil, va en contravia de lo normado, generando cierta incertidumbre para la parte
contratante, al momento del Registro civil de del recién nacido, una vez su cotejamiento entre
lo regulado y los hechos. Sin embargo, la doctrina, considerando lo dispuesto en el Art 42— 6
en la Constitucion Politica de 1991, el contrato que da lugar a la gestacidn subrogada tiene su
esencia respecto de la filiacion del hijo que no lo es por naturaleza en el siguiente “postulado
constitucional”: “(...) los hijos habidos en el matrimonio o fuera de €él, adoptados o procreados

naturalmente o con asistencia cientifica, tiene iguales derechos y deberes”.
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Este precepto de la Carta Politica lleva a pensar que “(...) las técnicas de reproduccion

asistida estan legitimadas juridicamente”. (Colombia. Corte Constitucional, 2009)

De lo expuesto se han evidenciado vacios normativos importantes sobre el tema de la
gestacion subrogada en Colombia, lo que permite tener una vision mas clara de lo que se tiene
normativamente y la busqueda de una regulacién en la materia, a fin de proteger derechos que
nacen del contrato de la gestacion subrogada en lo atinente a filiacion, maternidad, paternidad,

interés superior del menor y demas derechos fundamentales de la institucion llamada familia.

Certificado de nacimiento
El certificado médico de nacimiento es un documento expedido por el personal médico
que atiende el parto de una mujer en estado de embarazo, por medio del cual se da fe del

nacimiento del individuo.

Dicho certificado cobra gran importancia debido a que, en el contexto del proceso de
gestacion subrogada, se evidencian falencias que impiden se pueda diligenciar con
informacion veraz, lo que obliga al personal médico a diligenciar los datos con informacion
errénea, incurriendo asi en conductas punibles. Por lo tanto, se hace necesario que el Congreso
tome cartas en el asunto a efectos de modificar el formulario teniendo en cuenta las nuevas

técnicas reproductivas.

En Colombia, el certificado de nacimiento se encuentra regulado en el articulo

2.7.2.2.1.3.5 del Decreto 780 de 2016, el cual establece lo siguiente:
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Articulo 2.7.2.2.1.3.5 Certificado médico de nacimiento. El Certificado Médico de

Nacimiento, se expedira para acreditar el hecho del individuo nacido vivo y debera

contener tres partes:

a. Una primera parte destinada a registrar los datos propios del nacimiento, como:
apellidos y nombres del individuo nacido vivo, sexo, peso, talla, tipo sanguineo,
semanas de gestacion, fecha de nacimiento, hora de ocurrencia del hecho, lugar y zona
de nacimiento, sitio del parto, institucion en donde fue atendido, tipo de parto,
multiplicidad del parto y nombre e identificacion del personal de salud que prestd la

atencion;

b. Una segunda parte destinada a registrar los datos de los padres del individuo nacido
vivo, como: nombres y apellidos documentos de identificacion, edad, estado civil,
nivel educativo de cada uno, lugar y zona de residencia habitual de la madre, fecha de

nacimiento del anterior hijo nacido vivo y nimero de hijos nacidos vivos;

c. Una tercera parte destinada a registrar los datos de la persona que expide el
Certificado Médico de Nacimiento tales como: nombres y apellidos, documento de
identificacion, nimero de la tarjeta profesional y registro médico, lugar y fecha de
expedicion y firma de quien lo expide. (Art. 5 del Decreto 1171 de 1997). (Colombia.

Ministerio de Salud Publica, 1997)

El formulario en donde se plasma lo descrito en la norma anteriormente citada, es el

siguiente:
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Certificado de nacido vivo

Republica de Colombia

CERTIFICADO DE NACIDO VIVO
Ministerio de la Proteccion Social ANTECEDENTE PARA EL REGISTRO CIVIL

CONFIDENCIAL .
Los dafos que el DANE solicita en este formulario, son estrictamente confidenciales estan NUMERO DEL CERTIFICADO
protegidos bajo reserva estadistica por la Ley 79 de 1993, Articulo 5.°. DE NACIDO VIVO

(Consulte instruccicnes al respaldo)

DANE

LUGAR DEL NACIMIENTO
Departamento Municipio

AREA DEL NACIMIENTO

D Cabecera municipal O Centro poblado

O Rural disperso

Inspeccion, cor o caserio
FECHA DEL NACIMIENTO HORA DEL NACIMIENTO SEXO DEL NACIDO VIVO HEMOCLASIFICACION DEL NACIDO VIVO
( L] ] ( l J [ | J Horim MInulos@ D Masculino O Femenino | Grupo sanguineo
Afio Mes Dia CJ Sin establecer Factor Rh

APELLIDO(S) Y NOMBRE(S) DE LA MADRE (TAL COMO FIGURAN EN EL DOCUMENTO DE IDENTIDAD)

Primer apellido Segundo apellido Primer nombre

Segundo nombre

TIPO DE DOCUMENTO DE IDENTIFICACION DE LA MADRE
O Registro civil OTar]eta de identidad DCédula de ciudadania

OGédula de extranjeria D Pasaporte O Sin informacion

NUMERO DE IDENTIFICACION DE LA MADRE (TAL
COMO FIGURA EN EL DOCUMENTO DE IDENTIDAD)

\

APELLIDO(S) Y NOMBRE(S) (TAL COMO FIGURAN EN EL DOCUMENTO DE IDENTIDAD)
Primer apellido Segundo apellido Primer nombre

DATOS DE QUIEN CERTIFICA EL NACIMIENTO

Segundo nombre

TIPO DE DOCUMENTO DE IDENTIFICACION | NUMERO DE DOCUMENTO DE | PROFESION DE QUIEN CI

ERTIFICA EL | REGISTRO

L OO

Municipio

IDENTIFICACION (TAL COMO | NACIMIENTO PROFESIONAL
() Céduia de ciudadania () Gédula de extranieriz [ FIGURA EN EL DOCUMENTO
DE IDENTIDAD) () weaico Enfermero(a)
O . . Promotor(a)
Pasaporte O Auiliar de enfermeria de salud
LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION DEL CERTIFICADO FIRMA DE QUIEN CERTIFICA EL NACIMIENTO
Departamento Afio Mes Dia

Impreso en la Direccion de Difusion, Mercadeo y Cultura Estadistica del DANE, Forma DANE D-620. Septiembre de 2007
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Figura 7.
Certificado de nacido vivo. Vista general
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Del andlisis de la norma y el formulario en mencidn se concluye la necesidad de
modificar sus apartados a efectos de que sea incluyente con las técnicas de reproduccion
asistida como la gestacion subrogada, a efectos de propiciar por la garantia de disfrute del

derecho a la familia y establecido en el articulo 42 de la Constitucion politica de Colombia.

Asi las cosas, se propone modificar el literal b del articulo 2.7.2.2.1.3.5 del Decreto
780 de 2016, en el sentido de suprimir el término “madre” de dicho acépite, teniendo en
cuenta que en el contexto de las técnicas de reproduccidn asistida puede que figuren como
padres parejas del mismo sexo, e incluir el registro de los datos de la mujer gestante, los cuales
pueden concurrir con los datos de “la madre”, y diligenciar el formulario con la demas
informacidn los datos de los padres de intencidn en el evento que aplique, quienes serian los

“padres” del nacido vivo.

Haciendo las modificaciones anteriormente expuestas, se incluiria dentro del

ordenamiento juridico y se podria poner en préactica el contrato de gestacion subrogada.
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Conclusiones
Las técnicas de reproduccion humana asistida ubican esta investigacion en un
momento de la historia en el que las parejas que no pueden tener una familia por la via natural
y puedan utilizar el mecanismo de la gestacion subrogada ya sea porque adolecen de una
enfermedad que ocasione infertilidad o esterilidad, o simplemente porque asi lo han

considerado, siendo estas ultimas razones personales.

La definicidn general del contrato de gestacion subrogada es aquel contrato en el que
una mujer se obliga a llevar a cabo el proceso de gestacion de un embrién, el cual es
implantado mediante el uso de la técnica de fecundacion in vitro o transferencia intratubérica
de gametos. Este embridn no posee carga genética de la mujer gestante, quien una vez nazca el
bebé, lo debera entregar a los padres contratantes, quienes tienen la patria potestad sobre el

bebé nacido, en virtud del acuerdo pactado, asi compartan o no material genético con el bebé.

Existen diversas clasificaciones de la gestacidn subrogada tales como la subrogacién
tradicional o parcial en el que se utilizan 6vulos de la mujer gestante, la subrogacion
gestacional o completa en la que no se utilizan los 6vulos de la mujer gestante; de tipo altruista
o comercial, y la subrogacion nacional o transfronteriza. En este punto es importante indicar
que, de acuerdo con la Corte Constitucional, s6lo son validas la subrogacion gestacional o

completa, de tipo altruista.

El sustento constitucional que permite la practica de la gestacion subrogada es el
articulo 42 en el que se constituye a la familia como el nacleo fundamental de la sociedad, y

en el inciso 6° se muestra el camino para su legalidad al indicar que “Los hijos habidos en el
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matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica,

tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la progenitura responsable”. De este
articulo se deriva la clasificacion de la familia en cuanto a su origen, la cual puede ser
bioldgica, social y/o genética, y en este sentido, el contrato de gestacion subrogada puede dar
origen a una familia de origen social y/o genético, lo cual depende si se utilizaron gametos de

los padres contratantes dentro del proceso de fecundacién in vitro.

En el curso de esta investigacion, se evidencia la falta de regulacién acerca de la
gestacion subrogada, y el Congreso de la Republica ha sido negligente en la aprobacion de

proyectos de Ley tendientes a regular la gestacion subrogada.

La filiacion originada en la gestacion subrogada se da en virtud de un contrato,
teniendo como base el inciso 6° del articulo 42 de la Constitucion Politica, en donde se indica
que los hijos procreados con asistencia cientifica tendran iguales derechos y deberes y podria
darse por analogia teniendo en cuenta el proceso de adopcion regulado en Colombia, toda vez
que existe el mecanismo que proporciona seguridad juridica por medio de una sentencia de

adopcion.

La presuncion de maternidad en la que se considera madre del hijo a quien dio a luz, no
puede ser aplicado dentro del escenario de la gestacion subrogada puesto que, en este
contexto, la maternidad surge con ocasion al acuerdo y, en el caso colombiano, alguno de los

padres contratantes o de intencion debe compartir material genético con el menor.

El contrato de gestacion subrogada en Colombia, legalmente hablando es relativamente
nuevo, y si llegare a existir algin hecho se daria la gestacién subrogada total en la medida que

solo se pueden tener en cuenta gametos de la familia contratante o de donantes.
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El contrato de gestacion subrogada es un mecanismo idoneo para conformar una

familia, en la medida que tiene todos los elementos del ordenamiento juridico colombiano en
relacién con sus elementos esenciales, naturales y accidentales, los cuales estructuran un

contrato licito y exento de nulidades.

El contrato de gestacion subrogada no solamente se cimenta en la constitucion
nacional, en la jurisprudencia colombiana, sino también en las convenciones internacionales

que generan seguridad juridica al momento de realizar esta practica.

El contrato de gestacion subrogada, de conformidad con la sentencia T 968 de 2009, es
altruista, en virtud de que no puede tener erogaciones pecuniarias, o entregarse dadivas a la
mujer gestante por parte de la familia contratante, toda vez que por la naturaleza del contrato

degeneraria en oneroso lo cual daria lugar a su ilicitud.

Como caracteristicas del contrato de gestacion subrogada, se encuentra que es un
contrato atipico, principal, bilateral, gratuito, de tracto sucesivo, consensual, intuitu personae

y, por ultimo, contiene una obligacién de medios.

Pese a las directrices establecidas en la sentencia T- 968 de 2009, proferida por la
Corte Constitucional Colombiana, es preciso establecer una regulacién especifica en cuanto a
los requisitos formales del contrato, en cuanto a los elementos esenciales, naturales y
accidentales del mismo, mediante los cuales se permitan identificar reglas claras en cuanto a la

filiacién, custodia, y obligaciones de las partes contractuales.
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Como lineamientos propuestos en el presente trabajo, se establecen la necesidad de

modificar aspectos que guardan estrecha relacién con la gestacion subrogada, siendo el mas
importante el tratamiento del certificado de nacimiento de los bebés, producto de este contrato,
en el cual debe plasmarse la nueva filiacién que surge producto de la intencion de las partes
contratantes; asi como la existencia de un certificado neuroldgico psiquiatrico del estado
mental de la mujer gestante, una autorizacion judicial previa al inicio del proceso de
inseminacién artificial y cuyo fallo contemple disposiciones encaminadas a ordenar a las
autoridades médicas y administrativas la expedicion del certificado de nacimiento y posterior

registro civil de nacimiento, incluyendo como padres del menor a los “padres de intencion”.
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