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Introduccion

La maternidad subrogada se ha consolidado como una alternativa dentro del
ambito del desarrollo de técnicas de reproduccion asistida, el cual tiene un fin Unico, que
personas y/o parejas, que enfrentan impedimentos médicos o personales, puedan
concretar su deseo de conformar una familia. No obstante, dicha practica ha suscitado
intensos debates en los ambitos juridico, social, ético; lo cual, ha puesto en tela de juicio
la garantia de la proteccioén integral de las partes involucradas, bajo la necesidad de
contar con un marco normativo efectivo.

Desde un enfoque de derecho comparado, la maternidad subrogada plantea
cuestiones complejas, relacionadas con los derechos de los padres intencionales, la
dignidad de las mujeres gestantes y la situacion legal de los nifios o nifias que nacen a
través de estas técnicas. Ademas, se observa una clara heterogeneidad en las formas en
que diferentes naciones han regulado este fenémeno.

Dentro de la investigacion, se realizar4 un contraste de los sistemas normativos de
Espafa, Uruguay Yy el Estado de California (Estados Unidos); donde su desarrollo, se
enfocara en el andlisis de la filiacién derivada de la maternidad subrogada; ya que, estas
jurisdicciones han adoptado enfoques juridicos diferenciados y cuya experiencia, resulta
ilustrativa para la realidad colombiana, especialmente ante el vacio legal existente en esta
materia.

Por lo tanto, en el contexto colombiano, desde el fallo de la Corte Constitucional,
ha definido la maternidad subrogada en la Sentencia T-968 de 2009, asi:

Como el proceso reproductivo, que da lugar al nacimiento de un nifio o nifia, gestado por
una mujer que, al establecer un acuerdo de renunciar a sus derechos parentales a favor de
otra mujer y/o hombre de que sera reconocido como madre o padre del menor (Corte
Constitucional, 2009).



Sin embargo, dicho pronunciamiento se limité a una definicion conceptual sin
establecer la legalidad o ilegalidad de la practica; lo que, evidencia la carencia de una
regulacién especifica que brinde seguridad juridica a quienes optan por esta técnica.

Por otro lado, en el Cdédigo Civil colombiano, se registra la legalidad de dos Unicas
formas de filiacién, como lo son: (i) la natural y (ii) la adoptiva, lo cual, permite hacerse el
interrogante, si la tercera via juridicamente valida seria la maternidad subrogada y cuales
serian sus implicaciones juridicas, sociales y éticas.

Esta investigacion se desarrollara bajo un enfoque descriptivo y comparado,
orientado a examinar las legislaciones y desarrollo jurisprudencial en paises que han
abordado de manera explicita esta tematica. El analisis incluira un estudio detallado de los
principios juridicos, marcos regulatorios y avances doctrinales en Espafia, Uruguay y
California, a fin de identificar elementos que puedan ser adaptables al contexto
colombiano.

Se abordaran, igualmente los conceptos fundamentales relacionados con la
maternidad, la filiacién y la maternidad subrogada, incluyendo sus distintas modalidades
(altruistas y comercial), para luego emprender, un estudio comparativo de las
regulaciones vigentes en los ordenamientos seleccionados; con base en ello, se
evaluaran las implicaciones de una eventual incorporacion normativa en Colombia; con el
fin, de promover la seguridad juridica y la garantia de los derechos fundamentales de los
individuos implicados.

En suma, a pesar de los progresos en la ciencia y la tecnologia en el ambito de la
reproduccion asistida y la gestacién subrogada, sigue siendo objeto de controversias; es
por ello, que la vision de este documento, es aportar a la elaboracion de un marco legal
completo e integro, que no solo solo contemple los avances biomédicos recientes, sino
que también, salvaguarde en estos procesos, los derechos fundamentales, la dignidad

humana y la certeza juridica de quienes intervienen como patrte.



1 CAPITULO I. Descubriendo un vinculo prestado

1.1  Concepto de subrogacién uterina para la gestacion o maternidad
subrogada

La maternidad subrogada, llamada también como alquiler de vientre o maternidad
por sustitucion; este, es un procedimiento a través del cual, una mujer (gestante o madre
sustituta) concibe y da a luz a un nifio o nifia para otra persona o pareja, quienes se
convertirdn en los padres intencionados o comitentes del infante (Cindy, 2010).

Conceptualmente, se inicia desglosando los conceptos materia de estudio, en
razén de evitar conflictos futuros; cuando se habla de maternidad subrogada se pueden
configurar dos eventos, en primer término, cuando se hace referencia a subrogar,
corresponde al significado de remplazar o colocar a una persona o cosa en la posicion de
otra persona o cosa. En este contexto, hace referencia, al inicio de un proceso, donde
una mujer tiene la capacidad de producir 6culos, pero debido a problemas en el Utero o
sus propias condiciones fisicas, no es capaz de llevar a cabo un embarazo; por esto,
solicita la asistencia de otra mujer que “preste o sustituya” su Utero, convirtiéndose ella, en
la mujer gestante del 6vulo; asi, ambos padres contribuyen con los espermatozoides y
ovulos para la concepcién y desarrollo de su hijo. (Karchmer, 2019).

En un segundo aspecto, para las parejas que enfrentan problemas de fertilidad,
donde la mujer no puede generar évulos y el hombre enfrenta dificultades para concebir,
se puede optar, por utilizar donantes de esperma y una mujer dispuesta a ser inseminada
artificialmente; en esta circunstancia, se conoce como embriédonacién al proceso que
concluye con la gestacion. (Mir, 2010).

Las ideas previamente formuladas emergen debido a la evolucién de innovadoras
metodologias en la reproduccion asistida; las cuales, son definidas médicamente como:

El conjunto de técnicas biomédicas que permiten o reemplazan los procedimientos

biolégicos inherentes a la reproduccién humana, tales como, la descarga del semen en el
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tracto vaginal, el desplazamiento de los espermatozoides a través de los conductos
reproductivos de la mujer, la activacion del espermatozoide tras la eyaculacion, la unién del
ovulo y el espermatozoide, entre otros (Solis, 2000).

Respecto a este asunto, es comun emplear diversas maneras de referirse a él,
incluyendo el término subrogacién; de acuerdo con la definicion proporcionada por la Real
Academia Espafiola [RAE], el término subrogado se refiere a “sustituir o colocar a alguien
o algo en el lugar de otra persona” (RAE,2001). No obstante, esta explicacion no logra
abarcar, la amplitud que se presenta con las técnicas de reproduccion asistida.

En el contexto legal, el concepto de "subrogacion” se refiere a la accion de
reemplazar, ya sea un objeto o un individuo; en esta situacion, se trataria de reemplazar a
una mujer por otra. Sin embargo, el proceso de subrogacion implica responsabilidades,
especialmente cuando se intercambia a un acreedor por otro, lo cual, es inaplicable en el
caso de la maternidad subrogada, dado que la mujer que es contratada no puede ser
sustituida por la mujer que la contrata (Guerra, 2019).

Por ende, la maternidad subrogada se define como un acuerdo en el que una
mujer, con un estado de fertilidad 6ptimo, acepta llevar a cabo un embarazo mediante
métodos de reproduccién asistida, que pueden incluir inseminacion artificial o fecundacion
in vitro. Es por ello, que el propésito de este embarazo es que, al nacer, el bebé sea
entregado a otra persona o pareja, quienes lo criaran como si fuera su propio hijo; por lo
tanto, la mujer que gesto el bebé renuncia a sus derechos y responsabilidades parentales,
lo que da origen al término maternidad por sustitucion.

Asi, se establece una relacion en la que la madre biolégica es reemplazada por la
madre subrogante, existiendo al final dos figuras maternas; este procedimiento suele
realizarse con el objetivo de obtener una compensacién econémica, aunque en algunas
ocasiones se realiza con fines altruistas. (Martinez & Henry, 2018).

Ahora bien, en el proceso de la gestacion subrogada, se lleva a cabo la

colocacion de un embrién que posee un perfil genético distinto al de la mujer que lo lleva
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en su vientre; ya que, corresponde a la pareja que enfrenta dificultades para concebir.
Este procedimiento de gestacién en el cuerpo de otra persona, puede llevarse a cabo de
diversas formas, asi como mediante técnicas de manipulacién genética; se puede afirmar
que la introduccién de un embrién de terceros en el organismo de la mujer gestante o
portadora, es lo que se conoce como “maternidad subrogada” en su sentido mas estricto
(Britos, 2012).

Por lo anterior, se puede reconocer que existen diversas razones por las cuales
una pareja o un individuo decide solicitar la realizacién de este procedimiento; entre las
razones mas relevantes se encuentran: la infertilidad o esterilidad que impide a la persona
0 pareja completar un embarazo, la incapacidad de afrontar las posibles "consecuencias"
durante el periodo gestacional, y asi mismo, las parejas del mismo sexo, que expresan su

deseo de ser padres y deseen tener un hijo.

1.2  Resefia historica

Ahora bien, la gestacién subrogada, es un entendimiento en el que una mujer se
compromete a concebir y dar a luz a un bebé que sera entregado a otra persona o pareja;
pero, lo largo del tiempo, esta nocion ha cambiado considerablemente, desde sus
referencias en escritos antiguos hasta su actual estatus como practica legal en numerosas
naciones. En la antigiedad, la maternidad subrogada se mencionaba en textos religiosos
y mitologicos. Por ejemplo, en la Biblia, el relato de Abraham y Sara incluye a Agar, una
esclava que dio a luz al hijo de Abraham debido a la infertilidad de Sara. Este tipo de
arreglos eran comunes en varias culturas antiguas como una solucion a la infertilidad.

Posteriormente, gracias a los progresos en el campo médico y en la tecnologia
reproductiva a lo largo del siglo XX, se concreto el primer acuerdo de gestacion
subrogada; este proceso, que se realizé mediante inseminacion artificial, fue registrado en

1976 por Noel Keane, un abogado establecido en Dearborn, Michigan, Estados Unidos,
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quien fundo, Surrogate Family Service Inc; con el propésito de brindar apoyo a las parejas
gue enfrentaban dificultades para concebir, agilizando el acceso a madres sustitutas y
organizando los requisitos requeridos para la subrogacion. (Meinke, 2001).

Seguidamente, en el mismo pais por el afio de 1986, se dio una controversia en
cierto caso; ya que, en éste la mujer gestante o madre sustituta, se arrepintié de entregar
a la bebé recién nacida, aun existiendo entre los intervinientes un acuerdo previamente
firmado. En este caso, la mujer habia recibido la inseminacion con los espermatozoides
del hombre, de la pareja con la que habia hecho el contrato; donde el conflicto presentado
lleg6 hasta la justicia en el que, se decidi6é darle el derecho sobre el bebé al vardn
contratante pero también permitirle realizar visitas a la madre sustituta. Este caso muestra
los diversos desafios éticos y complicaciones que pueden presentarse en estos procesos
de maternidad por subrogacion al momento de establecer derechos y responsabilidades
parentales (Camacho, 2009).

Ahora bien, en la actualidad, se observa un notable incremento en el interés por
parte de hombres homosexuales hacia la maternidad subrogada, que se ha configurado
como una via legitima para ejercer la paternidad, tanto para hombres solteros como para
parejas del mismo sexo. En tales situaciones, quienes estan en camino de ser padres
suelen buscar a una mujer dispuesta a llevar el embarazo, optando por usar su propio
6vulo o uno proveniente de un donante, sumado al material genético de uno de los
miembros de la pareja. No obstante, este tipo de subrogacion ha enfrentado multiples
criticas, tanto por los dilemas éticos que presenta la técnica en si, como por los estigmas
ligados a la orientacion sexual de quienes desean ser padres.

Las objeciones mas frecuentes es que este tipo de familia priva al nifio o la nifia de
una figura materna durante su crecimiento, a pesar de que la gestante solo participe de

forma temporal. Sin embargo, esta perspectiva deja de lado los progresos en la
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normativa sobre los derechos del colectivo LGBTIQ+ y el principio que prioriza el
bienestar del menor, el cual, no se limita a las familias tradicionales.

De este modo, La gestacion subrogada ha emergido como un tema que genera un
extenso debate a nivel mundial, considerando sus implicaciones éticas, legales y sociales,
mientras que algunas jurisdicciones han optado por establecer regulaciones rigurosas
para supervisar esta practica, otras han elegido prohibirla por completo. A pesar de las
diferencias en las regulaciones, sigue existiendo un intercambio de ideas sobre los
derechos de las mujeres embarazadas, ademas de los padres que buscan tener hijos de
manera intencional y los pequefios que vienen al mundo a través de este método, lo que
subraya la necesidad apremiante de crear legislaciones inclusivas que proporcionen
seguridad legal, resguarden los derechos fundamentales de todos los involucrados y

reconozcan la diversidad de las familias en las sociedades actuales.

1.3 Clasificacién de la gestacion por sustitucion segun la contribuciéon
genética

La maternidad subrogada, es una técnica de procreacién asistida donde una mujer
gestante, decide desarrollar un embarazo en nombre de otra persona o pareja (padres
intencionales); donde esta circunstancia se ha venido definiendo a través del presente
documento; sin embargo, hay aspectos aun mas profundos y claves que consisten en
configurar estos acuerdos, como lo es el aporte genético de los involucrados, su medos y
medios. Para ello, hay diferentes tipos de gestacion subrogada segun la contribucion
genética que la mujer gestante ofrezca al infante:

1.3.1 Concepcion subrogada clésica

Este modelo de gestacion, ocurre cuando la mujer que actia como portadora,
proporciona también sus évulos o gametos a través de un procedimiento de inseminacion

artificial, lo que implica, que ella sera la madre biologica del bebé que nacera. En este
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enfoque de gestacion, no es relevante si el semen proviene del padre intencional o de un
donante. (Lamm, 2012).

1.3.2 Gestacion subrogada gestacional

En este caso, la técnica de la fecundacion in vitro, se emplea para implantar el
embrién en una madre gestante, lo que implica que no hay vinculo genético entre ellay el
nifio que resultara de este proceso; razon por la cual, los padres bioldgicos son los
contratantes, al ser ellos quienes donen el material genético (6vulos y espermatozoides)
(Sambrizzi, 2012).

Ademas de las tipologias principales de gestacion por sustitucion, antes
mencionadas también, existen subtipos o subprocesos que se diferencian segun el aporte
genético y las circunstancias particulares de cada proceso. A continuacion, se describe
minuciosamente los subtipos y asi, proporcionar una comprensién mas profunda de las
diferencias que existen en la gestacion subrogada:

a) Se lleva a cabo la implantacion del embrién que resulta de la combinacion
genética de dos donantes, donde ni la mujer que lleva el embarazo ni los futuros padres
biol6gicos tienen conexidn genética con el recién nacido.

b) Se efectlta la implantacion del embrién en la mujer que actia como sustituta,
generandose este a partir del material genético de un donante y de uno de los padres
intencionales, lo que establece un lazo genético entre el bebé y uno de los progenitores.

c) En este determinado caso, el embrion se implanta en la mujer que va a ser la
sustituta, con el material genético proveniente de las dos madres, la madre gestante y la
madre intencional. (Itxasne Abé&solo, 2019).

En resumen, la gestacion por sustitucion presenta diversas modalidades, desde
los tipos principales hasta los subtipos especificos segun el aporte genético y las
circunstancias particulares. Esta complejidad subraya la necesidad de un entendimiento

profundo y una regulacién adecuada que consideren las implicaciones éticas, legales y
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sociales de cada caso. Por ende, el caso que mas se presenta es el de subrogacién
intencional, porque en este, la mujer con deseo de ser madre intencional tuviera la

oportunidad, seria responsable de proporcionar su material genético (Barandika, 2019).

1.4 Modalidades de la gestacion sustituta o subrogada

Dentro del contexto de la gestacion subrogada, las alternativas presentes difieren
significativamente, en funcion de los aspectos genéticos y las particularidades de cada
pacto. Esta seccién tiene como objetivo explorar las diferentes modalidades de la
maternidad subrogada, proporcionando una comprension detallada de las opciones
existentes. Desde la subrogacion total, parcial, altruista y fragmentada.

1.4.1 Maternidad subrogada parcial

La maternidad subrogada parcial, 0 gestaciéon por sustitucion tradicional, es una
forma que implica un lazo genético entre la madre gestante y el infante. Este proceso,
surge cuando una mujer que no puede procrear, utiliza sus propios 6vulos para ser
fertilizados, ya sea a través de inseminacion artificial con el esperma de su pareja o un
donante; posteriormente, el embridn resultante se implanta en el Utero de la madre
subrogada, quien no tiene ninguna relacién genética con el bebé. Una vez que se lleva a
cabo el parto, el recién nacido es entregado a la madre biologica o a la pareja que lo ha
contratado. Esta modalidad de subrogacién también se conoce como alquiler de vientre y
puede implicar un acuerdo financiero para la madre sustituta. (Caballero, 2021).

1.4.2 Maternidad subrogada total

Ahora bien, la subrogacién total, conocida también como subrogacién plena,
representa el modelo mas tradicional del tema objeto de estudio; en este enfoque, la
mujer que lleva a cabo la gestacion, utiliza tanto sus propios évulos y se encarga de todo
el proceso del embarazo. En esta situacion, la madre gestante es también la madre

bioldgica del infante, porque ella proporciona sus dvulos para ser fertilizados con el
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esperma de la persona que sera el padre o mediante un donante anénimo. De este
modo, la mujer no solo aporta sus 6vulos, sino que también ofrece su vientre, lo que
convierte al bebé en el hijo/a biolégico/a de la madre subrogada; sin embargo,
ulteriormente, debera entregar al nifio a la pareja que asumira la responsabilidad de
paternidad, pudiendo establecerse un acuerdo legal en favor de la madre subrogada.
(Olavarria, 2023).

1.4.3 Maternidad subrogada altruista

Es aquel proceso, donde una mujer se somete a tratamientos de inseminacion o
fecundacion in vitro para concebir y llevar a término un bebé, que posteriormente cedera a
otra persona, sin recibir ningun tipo de pago por ello. La maternidad subrogada altruista,
segun Pifia (2018) es aquella, que se lleva a cabo entre familiares como hermanas, hijas y
sobrinas, y en tiempos recientes incluso abuelas han actuado como gestantes; esta
accion, se realiza sin ningun tipo de compensacién econémica o expectativa de retorno,
es decir, no persigue un objetivo lucrativo. En este modelo de maternidad, la mujer que
lleva a cabo la gestacion, ofrece su Utero como un acto de apoyo y desinterés hacia la
persona o pareja que desea tener hijos pero que no puede lograrlo sin ayuda, por lo que
recurren a la subrogacion; por lo tanto, en ciertas ocasiones, se cubren los costos
médicos o legales que puedan surgir y por ello, en cierto modo, es una de las préacticas
mas aceptadas y con menos cuestionamientos en la sociedad.

1.4.4 Maternidad subrogada comercial

Se trata de un proceso en la cual, a diferencia de la maternidad subrogada sin
fines de lucro, se anticipa una retribucidbn monetaria; es por ello, que en este tipo de
maternidad, la mujer sustituta solicita pago o remuneracion a cambio de llevar su
embarazo. Esta clase de maternidad ha sido cuestionada en varias partes del mundo, ya
que se considera como una explotacién comercial, sin embargo, es ampliamente

practicada en paises como la India en los que se exige retribucion para la persona que
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gqueda en gestacién en lugar de la que no puede, a parte, que se cubran los gastos
relacionados con esta desde la concepcion hasta el alumbramiento, siempre y cuando
este acordado en el convenio o acuerdo que se ha efectuado entre las partes (Rodriguez
k. M., 2021).

En esta modalidad cabe resaltar que lo miraremos mas detenidamente, dado que
€s un punto neuralgico en el presente articulo, pues es por esta modalidad donde el
concepto de remuneracién por servicios, que puede ser pagado en dinero o en especie,
ha enfrentado oposicion en ciertos sectores del pensamiento académico, al interpretarse
que favorece la explotacion de mujeres con pocos recursos y el turismo reproductivo, tal
como se evidenciara en los sistemas comparados que se analizaran a continuacion.

1.4.5 Maternidad subrogada fragmentada

Esta modalidad, describe un escenario en el que la responsabilidad de ser madre
se distribuye entre diversas personas; esto puede ocurrir cuando una mujer proporciona
su 6vulo, otra lleva a término el embrion, y una tercera persona inicia el proceso,
asumiendo asi el rol de madre legal del infante que nace. (Bejamin, et al, 2020).

En otras palabras, la mujer que proporciona el 6vulo no es la misma que da a luz,
ni la que tendra la custodia del infante al final; esto, da lugar a una compleja relacion
juridica por la presencia de al menos dos figuras maternas: la madre bioldgica, que dona
el 6vulo, y la madre que lleva a cabo la gestacion. Ademas, surgen cuestiones éticas,
morales y legales en relacion con los derechos de todas las partes implicadas, incluyendo
el derecho del menor a conocer su identidad tanto genética como legal.

De forma similar a la gestacion subrogada con fines comerciales, se presentan
ciertos desafios legales; ya que esta practica, implica el establecimiento de la filiacién, asi
como los derechos y responsabilidades de las partes implicadas, ademas de la efectividad
de la normativa vigente; por esta razon, circunstancias que se revisaran en el modo de

aplicabilidad en los diferentes sistemas juridicos a estudiar en el presente trabajo.
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1.5 Lafiliacion

La maternidad subrogada, como método de reproduccion asistida, presenta una
serie de retos singulares en el ambito legal, especialmente en lo que concierne a la
filiacion; este proceso involucra a una tercera persona, conocida como la gestante, lo que
complica la aclaracion de los derechos y deberes de los padres intencionales, de la
gestante y, sobre todo, del nifio o la nifia. Ante esta complicada situacion, el concepto de
filiacion se vuelve crucial donde la filiacion es un aspecto clave en el &mbito juridico,
particularmente en el derecho familiar; ya que, se refiere al vinculo legal y biol6gico entre
un hijo y sus progenitores, el cual, no solo define la identidad del menor, sino que también
entre padres e hijos se establece los derechos y las obligaciones mutuas.

Segun la conceptualizacion tradicional, la filiacion es la relacién entre un padre o
madre y su hijo, y esa relacion posee una dimensién bioldgica surgida del acto
reproductivo; la cual, se entrelaza con una dimensién legal, asi como con relevantes
aspectos socioldgicos, afectivos y demas. Por ello, se sostiene que el derecho de filiacién
se basa en la relacion biol6gica que vincula a padres e hijos; en ausencia de esta
conexién, no se podria hablar de filiacion, dado que es un aspecto inherente a la
naturaleza humana (Gomez, 2022).

Ahora, para identificar la relacion entre madre e hijo es bastante clara, ya que se
trata de un vinculo directo y facil de establecer, dada su conexién a través del embarazo y
el nacimiento; por otro lado, la relacion entre padre e hijo es mas compleja, pues la
identificacion se realiza de manera indirecta y depende de la informacién proporcionada
por la madre. Asi, se puede sostener que la determinacién legal de la maternidad se basa
principalmente en la verificacion de hechos especificos y (en un grado variable)
comprobables, como es la correspondencia del nifio con el que la madre dio a luz en un
parto en concreto (Henandez F. R., 1997). Cabe resaltar, que esta conexion va més alla

de lo biolégico, porque posee una dimension legal inquebrantable, que se establecen
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entre los padres y el hijo, relaciones que obligan a los progenitores a brindar apoyo tanto
moral como material a su descendencia.

La filiacidbn, como se menciond, no solo afecta el &mbito familiar, sino que tiene un
impacto en el estado civil de una persona, como su nacionalidad y su derecho a formar
relaciones legales; por esta razon, en el &mbito de la gestacidon subrogada, estos dos
conceptos se interconectan de manera bastante compleja. Ademas, la carencia de un
marco legal claro en muchos paises, incluido Colombia, introduce una dificultad extra en
estos temas; mientras que en algunos lugares la filiacion se establece a través del
nacimiento, en otros se acepta la relacion de los padres intencionales mediante contratos
y acuerdos previos, en cuanto a ello, la diversidad resalta la importancia de realizar un
andlisis minucioso y comparativo de los distintos enfoques legales para comprender
eficazmente, como deberia regularse la filiacion en el contexto de la maternidad
subrogada.

En este sentido, resulta esencial examinar como las jurisprudencias y normativas
existentes en distintos paises, tratan la filiacién en situaciones de maternidad subrogada,
con el objetivo de identificar buenas practicas y desafios que puedan contribuir a la
formacion de un marco legal sélido y equitativo en Colombia.

1.5.1 Maternidad subrogada como fuente de filiacion y sus dificultades
entono ala filiacion.

La gestacion subrogada plantea importantes dilemas legales y éticos en relacion
con la filiacién, especialmente en regiones donde las normativas no han evolucionado al
mismo ritmo que las préacticas de reproduccién asistida. Un caso particularmente
representativo de esta problematica fue abordado recientemente en Colombia; ahora, en
una decisién innovadora, el Juzgado 38 de Familia de Bogota emitié un fallo que reconoce
el derecho de la madre subrogante a ser registrada en el documento civil de un nifio

nacido mediante alquiler de vientre, sin tener en cuenta su aporte genético; este fallo
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propone una nueva perspectiva sobre la filiacion, al considerar que tanto el proceso de
fertilizacién como el embarazo son componentes cruciales de la reproduccion, legitimando
asi el lazo biolégico significativo que se crea entre la mujer gestante y el ser nacido vivo.
En este marco, para preservar el interés superior del menor, la jueza incorporo el
concepto de "doble maternidad biolégica" y sugirié la nocién de pluriparentalidad.
Ademas, este fallo limita la posibilidad de eliminar del nombre de la madre gestante en el
registro civil, permitiéndolo Unicamente en circunstancias excepcionales como el fraude.
Este caso resalta la imperiosa necesidad de contar con un marco legal que regule de
manera precisa la filiacion en el ambito de la maternidad subrogada y que asegure los
derechos de todos los involucrados (Villamil, Imfobae, 2024).

La maternidad por subrogacion, al involucrar a una gestante y a los padres
intencionales, introduce complejidades singulares en la determinacién del parentesco.
Este método de reproduccién asistida no solo desafia las definiciones tradicionales de
maternidad y paternidad, sino que también plantea preguntas y criticas sobre la atribucion
de derechos y deberes parentales. Mientras que el parentesco por naturalezay por
adopcién estan claramente delineados en muchos sistemas legales, la filiacion en la
maternidad subrogada a menudo se encuentra en un territorio ambiguo.

Por tanto, en ausencia de un marco normativo especifico, como es el caso en
Colombia, las decisiones sobre la filiacion pueden depender de interpretaciones judiciales,
acuerdos contractuales y consideraciones éticas. Este escenario presenta retos
importantes para los intervinientes en relacion a su seguridad juridica y la salvaguarda de
los derechos del neonato. Por esta razén, resulta fundamental un analisis exhaustivo de
las dificultades y alternativas que puedan surgir en relacién con la filiacion en el contexto
de la maternidad subrogada, buscando establecer un marco legal que sea justo y
equitativo. Asimismo, para establecer la filiacion de los nifios que nacen mediante la

maternidad subrogada, se consideran tres juicios: la intencién de los padres comitentes, el
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aporte genético y la realidad biolégica del nacimiento, siendo este Gltimo el concluyente
para definir legalmente la filiacion.

Al analizar la practica de la maternidad subrogada frente al concepto tradicional de
filiacion en el @mbito del derecho familiar, se observa, que el modo en que se establece la
filiacién en este contexto, no se alinea con la estructura clasica que sostiene que la
dimensién biologica que determina la dimensidn juridica. Esto se debe, a que la madre
subrogante, quien tiene el vinculo bioldgico a causa del parto y que puede o no haber
aportado su 6vulo, no coincide con quien se espera que sea reconocida legalmente como
la madre del nifio. Asi, se genera una separacion entre la dimensién bioldgica y la legal
en la filiacion.

Se observa, que en practicas como la maternidad subrogada fragmentan el vinculo
biol6gico-genético y el vinculo juridico; como resultado, quienes promueven la maternidad
subrogada han tenido que explorar nuevas vias juridicas para poder obtener la
declaracion del vinculo legal que la biologia no les permite alcanzar; por ende en este
proceso de buscar una forma que genere un efecto juridico de filiacion, se han ideado
diversas estrategias, siendo la mas notable la creacion del concepto de filiacién
intencional, donde este término, busca establecer el vinculo filiatorio basado en la
voluntad consciente de los padres o de quien solicita la maternidad subrogada.

En tal sentido, la intencién procreadora se contempla como un medio para
reconocer el consentimiento informado, de aquellos que optan por técnicas de
reproduccion asistida, como la maternidad subrogada, con el fin de validar y afirmar su
deseo de ser padres. (Martin, 2020).

De acuerdo con lo mencionado, se entiende la maternidad voluntaria como aquella
en la que una mujer anhela ser madre y logra este objetivo mediante métodos de
reproduccion asistida, incluyendo el alquiler de un Gtero, lo que elimina totalmente el

vinculo biolégico; asimismo el concepto puede aplicarse a la paternidad voluntaria. Sin
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embargo, a pesar de que el deseo de criar hijos es especialmente claro en practicas como
la gestacién subrogada, en comparaciéon con los métodos de concepcién natural, este
enfoque de voluntad no es reconocido en numerosas legislaciones a nivel global.

Lo expuesto se debe a que, en la legislacién de numerosos paises, prevalece el
principio del Derecho Romano (mater semper certa est), el cual establece, que la
maternidad se define a través del acto de dar a luz, otorgando asi el estatus de madre a la
mujer que lleva a cabo el embarazo (Reyes, 2008). De lo mencionado anteriormente,
surge un problema en cuanto a la filiacion, aguel que se genera cuando el pais de origen
de la futura madre y padre, se prohibe la gestacién subrogada y se rechaza la posibilidad
de considerar al individuo resultante de la maternidad subrogada como su descendencia.

Por otra parte, otra dificultad que se genera respecto al tema objeto de estudio, es
la resultante de considerar de los padres su voluntad procreacional y la voluntad de la
mujer gestadora, que en algunos casos también es la madre bioldgica, ¢,qué pasaria si en
algin momento la madre gestante se arrepiente de desprenderse del nifio que gesto en
su vientre? O ¢ qué ocurre si la Madre y el padre Futuros rechazan al nifio por tener esta
alguna enfermedad o discapacidad o no ser fisicamente como esperaban? ¢ Cémo podria
en estos casos definirse su filiacion?

Por ende, la maternidad subrogada genera numerosos retos tanto legales como
éticos cuando se trata de establecer la filiacion; por ello, en naciones como Colombia, la
falta de una regulacion clara aumenta la confusion y los posibles desacuerdos
relacionados con los derechos y las responsabilidades en la crianza. Es esencial
establecer un sistema legal justo y equitativo, el cual asegure la proteccion de los
derechos de todas las partes implicadas, con un énfasis particular en la seguridad del
menor. La creacion de una legislacion clara y precisa permitira abordar estas

complejidades y ofrecer una solucion efectiva y respetuosa de los derechos humanos.
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1.5.2 Supremacia del interés del menor ante la maternidad subrogada

Una vez explorado los conceptos de gestacion subrogada vy filiacion, es esencial
profundizar, en un principio clave que debe orientar cualquier discusién sobre estas
practicas: la supremacia del bienestar del menor. Ahora, en lo que respecta a la gestacion
subrogada, este principio se torna especialmente complejo; ya que, la participacion de
una gestante y la distincion entre el lazo biolégico y el legal generan circunstancias que
pueden impactar de manera significativa en la vida del menor. Como, por ejemplo, surgen
interrogantes sobre la identidad, el sentido de pertenencia y el acceso a su historia
biol6gica, que son solo algunas de las cuestiones que emergen.

La determinacién de la filiacidn en situaciones de gestacion subrogada requiere
una cuidadosa consideracion de los derechos de los infantes, como conocer su origen,
contar con una estabilidad tanto emocional como legal, y a crecer en un entorno que le
brinde amor y cuidados. Asimismo, es imprescindible llevar a cabo un analisis detallado
de las implicaciones legales y éticas que conllevan estas decisiones, asegurando que el
enfogue empleado no solo sea equitativo para los padres y la gestante, sino que siempre
tenga como prioridad el bienestar del menor.

En esta seccion del capitulo, se abordara el principio de la primacia de los
derechos de los nifios y nifias, también conocido como el interés superior del nifio; para el
caso, en el contexto de la gestacién subrogada, explorando su aplicacion en distintas
jurisdicciones e identificando los retos y las mejores practicas para proteger y promover
adecuadamente los derechos de los infantes. Por lo tanto, a través de este estudio, se
pretende ofrecer una orientacion para la creacion de politicas y leyes que concilien los
intereses de todas las partes implicadas, haciendo especial hincapié en los derechos del
nifo o nina.

Ahora bien, es fundamental entender que, en el contexto de la maternidad asistida,

los efectos y cuestiones relacionadas con la filiacion, no puede desconocer el mayor
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interés el del nifio o la nifia, donde este interés es el eje central alrededor del cual giran
todos los derechos y responsabilidades, lo que lo convierte en el vinculo esencial del
contrato o acuerdo que se establece en este proceso.

La "Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989" juega un papel crucial en la
proteccién de los derechos y el bienestar de los menores en cada decisién que les atafie.
De acuerdo con la Convencion, la superioridad de los intereses del nifio, debe ser la
consideracion principal en situaciones especificas, como en los procesos de adopcién o
cuando un menor es separado de sus padres sin su consentimiento. Esta misma, prioriza
el bienestar infantil, subrayando que el interés superior del nifio debe prevalecer en estas
decisiones, aunque no de manera excluyente; también debe ser el aspecto primordial en
todas las acciones que impacten a los nifios, ya sean estas realizadas por instituciones de
bienestar social, ya sean publicas o privadas, asi como por tribunales, autoridades
administrativas o entes legislativos (ACNUR, 2008).

Asimismo, este principio debe ser la preocupacién mas relevante, aunque no la
Unica, en relacién con todas las acciones que impacten al menor; estas acciones pueden
ser realizadas por instituciones de bienestar social, ya sean estatales o privadas, por
sistemas judiciales, entidades administrativas o por los cuerpos legislativos a nivel
nacional e internacional. En lo que respecta a la maternidad subrogada, esto implica que
cualquier resolucion referente a la filiacion, custodia o derechos parentales debe
anteponer siempre el bienestar del nifio sobre cualquier otro interés.

La maternidad subrogada introduce desafios Unicos que requieren una evaluacion
minuciosa para asegurar que el interés superior del nifio o nifia sea respetado y protegido.
Esto incluye considerar su derecho a conocer su origen, a tener una estabilidad emocional
y juridica, y a crecer en un ambiente que le proporcione cuidado y amor. Los legisladores

y jueces deben abordar estas cuestiones con un enfoque centrado en el nifio,
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garantizando que todas las decisiones se tomen en funcion de su bienestar y derechos
fundamentales.

Asi las cosas, al establecer la filiacién, es fundamental otorgar prioridad al
bienestar y desarrollo del nifio que esta por nacer, por encima de la voluntad de sus
padres. El interés del menor se menciona al determinar su filiacion para garantizar que
disfrute de los derechos correspondientes, pero no siempre es beneficioso para el menor
que la filiacion se asigne al padre o madre comitente en un contrato de maternidad
subrogada; de hecho, hay una falta de atencion a los requisitos que deben cumplir los
padres comitentes en cuanto a su idoneidad, a diferencia de lo que sucede en los
procesos de adopcidn, cuyas regulaciones se suelen invocar para que se aplican también
a los contratos de gestacion sustituta; por otro lado, se tiene en cuenta, la capacidad de
los comitentes para asumir las obligaciones que implica ser padres, asi como su
estabilidad econémica y caracteristicas psicoldgicas, estos son elementos que deben
considerarse seriamente en beneficio del menor (Peyro, 2017).

En definitiva, es fundamental que cualquier marco legal o politica sobre
maternidad subrogada incorpore y aplique rigurosamente el principio del interés superior
del nifio, asegurando asi que sus derechos y bienestar sean siempre la prioridad en todas
las decisiones relacionadas con esta practica; sin embargo, es dificil establecer la
proteccion o interés del nifio o nifia antes de nacer, pues ello implicaria remitirnos a una
ponderacion de derechos.

1.5.3 Derecho alaidentidad del infante

Contextualizando este apartado, el derecho del nifio a conocer su identidad se
revela como un factor esencial que necesita ser defendido con firmeza. La identidad
implica aspectos esenciales como el nombre, la nacionalidad y los vinculos familiares,
otorgandole al nifio o nifia, un sentido de pertenencia y un origen claro. Este derecho,

respaldado por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, garantiza a cada infante la
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posibilidad de acceder a su historia tanto biol6gica como legal, asegurando de este modo
su bienestar emocional y desarrollo integral.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que cada persona
tiene el derecho a que se reconozca su personalidad juridica; en el caso de los nifios, se
sefala que deben recibir un nombre y ser registrados de inmediato tras su hacimiento.
Esta disposicion también es abordada por la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
gue afiade que cada nifio tiene derecho a una nacionalidad, a conocer a sus padresy a
ser cuidado por ellos, siempre que sea posible; ademas, impone a los Estados parte la
responsabilidad de garantizar el respeto por la identidad del menor, protegiéndola de
cualquier intromision no autorizada. Por lo tanto, es deber del Estado proporcionar la
asistencia y proteccion necesarias para restaurar la situacion del menor cuando esta
garantia haya sido vulnerada de manera ilegal (Corte Constitucional, 2017,Sentencia T-
719).

Estos derechos incluyen elementos fundamentales como el nombre, la
nacionalidad y las relaciones familiares, los cuales proporcionan al nifio un sentido de
pertenencia y origen. En el contexto de la maternidad subrogada, preservar y garantizar
este derecho adquiere una importancia aiin mayor debido a las complejidades especificas
que esta préactica introduce.

El derecho a la identidad de los nifios que nacen a través de la gestacion
subrogada enfrenta importantes obstaculos legales, especialmente en paises como
Espafia, donde esta practica no esta permitida; la negativa a inscribir a estos menores en
el Registro Civil, respaldada por el articulo 10 de la LTRHA y el articulo 113 del Codigo
Civil, les impide tener una filiacién que refleje su entorno afectivo y familiar, lo que a su
vez vulnera su derecho fundamental a tener una identidad propia. Por lo tanto, esta
problemética se agrava cuando el sistema judicial rechaza aceptando certificados de

nacimiento validos emitidos en el extranjero, tal como ocurrié en California, con el
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argumento de que infringen el orden publico internacional espafiol. En este sentido,
Zurriarain (2019) indica, que la gestacion subrogada puede fragmentar profundamente la
identidad del nifio, ya que hasta seis personas pueden reclamar la filiacion: la madre
gestante, la madre genética, el padre genético, el comitente y sus respectivas parejas.
Esta amplia variedad de progenitores potenciales puede complicar gravemente el derecho
del nifio a conocer sus raices biolégicas y a forjar una identidad consistente y clara,
transformandolo en un objeto de transaccion en lugar de un sujeto con derechos. De este
modo, mas alla de la discusién acerca de la validez del contrato de subrogacioén, lo que
realmente esté en juego es el reconocimiento del nifio como un individuo con historia,
conexiones y dignidad.

Sin embargo, el derecho a la identidad del nifio puede resultar afectado en los
casos de maternidad subrogada, dado que, al no estar debidamente regulada, se generan
dificultades para establecer con claridad quiénes pueden ser reconocidos legalmente
como madre y padre del menor nacido mediante este proceso. Esta situacion se complica
aun mas por la participacion de mdltiples personas, como la donante de évulos, el
donante de esperma, la madre gestante, su pareja y la pareja comitente. En
consecuencia, esto podria obstaculizar el acceso del nifio al conocimiento de su
verdadero origen e identidad, en contravia de lo dispuesto por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. (Guevara, 2018).

Este vacio en la legislacién mundial causa incertidumbre juridica y debido a
ponderar la Primacia de los Derechos de los nifios frente a la voluntad y los derechos de
los padres comitentes o de los padres bioldgicos (Diaz A. A., 2023). Es por ello que se
pueden generar problemas en la determinacion desde la filiacion, hasta la proteccion del
derecho a la identidad del nifio en la maternidad subrogada es un aspecto crucial para su
desarrollo y bienestar., dado que la emision de documentos de identidad auln no se ha

regulado. Sin embargo, las legislaciones deben ser claras y comprensivas, asegurando
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gue los nifios tengan acceso a informacion sobre sus antecedentes biol6gicos de manera
segura y respetuosa. Solo a través de un enfoque equilibrado y centrado en el nifio se
puede garantizar que se cumpla este derecho fundamental en todos los casos de

maternidad subrogada.

1.6  Estudio contractual entorno a la maternidad subrogada

El desarrollo del tema de estudio, va mas alla de sus implicaciones biol6gicas y
éticas, puede ser analizada desde una perspectiva contractual, dado que involucra
acuerdos legales entre las partes involucradas: los padres intencionales y la gestante.
Este enfoque contractual de la maternidad subrogada permite examinar las obligaciones,
derechos y responsabilidades que surgen de estos acuerdos y cémo se regulan en
diferentes jurisdicciones.

No se puede desconocer que la maternidad subrogada implica un acuerdo entre
las partes que se traduce en una relacién de tipo contractual. En este contexto, el contrato
de maternidad subrogada se define como el acuerdo en el qgue una mujer acepta quedar
embarazada mediante técnicas de inseminacion artificial, con el compromiso de entregar
al niflo, una vez que nazca, al donante del esperma y su pareja. A cambio, la gestante
renuncia a los derechos legales que tendria sobre el recién nacido y, por lo general,
recibe una compensacion econémica como contraprestacion.

Por tanto, el apartado del capitulo se centrara en el andlisis de la maternidad
subrogada desde la perspectiva contractual, explorando cémo se estructuran estos
acuerdos, los desafios legales que presentan y las mejores practicas para asegurar que
se respeten los derechos y las obligaciones de todas las partes involucradas. Se
analizaran también las diferencias en la regulacion de estos contratos en diversas
jurisdicciones y como estas diferencias pueden influir en la practica de la maternidad

subrogada a nivel internacional. Con base en las reflexiones previas, se puede reconocer
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un grupo de responsabilidades especificas que emergen para las partes involucradas en
el contrato. (Rodriguez & Martinez, 2012).

El contrato de maternidad subrogada debe contar con requisitos de existencia
como lo son: la manifestacion de la voluntad privada, ya que para configurarse se
requiere del consentimiento de las partes, su objeto consiste en el cumplimiento de las
obligaciones, pactadas por las partes intervinientes; igualmente podemos decir que este
contrato es tipico en los paises en que se encuentra regulado entretanto que en paises en
los cuales no se encuentra regulado como Colombia es un contrato atipico.

En este orden de ideas, y aparte de la esfera constitucional y teniendo en cuenta
la esfera civil, especificamente en las obligaciones y contratos, se puede extractar que: la
gestacién subrogada se presenta como un acuerdo que establece obligaciones entre las
partes involucradas, solidificandose a partir del consentimiento mutuo; al ser de
naturaleza contractual, puede formalizarse ya sea de manera escrita o verbal, donde se
manifiesta una convencion que determina los métodos y resultados necesarios para
alcanzar el objetivo especifico, asi como otros aspectos del contrato que incluyen:
duracién, forma y ubicacion. (Pacheco, Monsalve, & Torregrosa, 2020).

El estudio de la maternidad subrogada desde la perspectiva del contrato no puede
desligarse del principio de buena fe en las relaciones contractuales. Este principio sirve
como una norma fundamental que requiere a las partes actuar con lealtad y honestidad
durante toda la duracion del contrato. Dentro de este marco, la buena fe se afirma no solo
COMO una pauta ética, sino también como un estandar legal tangible que otorga al juez la
capacidad de definir las conductas esperadas en cada caso, segun las particularidades
del mismo (Schopf Olea, 2018). Esto es especialmente crucial en los contratos
relacionados con gestacion por sustitucion, ya que abarcan derechos esenciales y
situaciones intrincadas como la filiacién, la dignidad de la mujer gestante y el bienestar del

nifo. En consecuencia, estos acuerdos requieren una interpretacién que vaya mas alla
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de una simple vision formalista. Al operar en un marco legal que frecuentemente carece
de regulaciones especificas, la maternidad subrogada encuentra en la buena fe un
principio legitimador que contribuye a la prevencién de abusos, a la deteccién de
desequilibrios en la relacién contractual y a la consideracion de las implicaciones sociales
y éticas del pacto. Asi, aplicar el criterio del “contratante leal y honesto” permite al juez
determinar si el contrato de subrogacion se ajusta a los valores fundamentales del
derecho contractual y si persigue objetivos licitos, impidiendo que se caiga en practicas de
mercantilizacion o explotacién de partes vulnerables, en particular de la mujer gestante.
En conclusion, la buena fe se convierte en un instrumento de ajuste y correccion que
ayuda a alinear el contenido del contrato con los principios sociales y juridicos vigentes, lo
gue resulta esencial en contextos como el de la maternidad subrogada, donde se
entrelazan numerosos intereses delicados.

Frente a cada caso sera preciso estudiar la normatividad de cada pais, la
jurisprudencia y la doctrina para establecer los requisitos de validez en este tipo de
contratos, toda vez que su validez depende de la nocién de orden publico que determine
cada Estado, razén por la cual en algunos paises existen barreras legales que no
permiten la convalidacion de este tipo de contratos celebrados dentro y fuera de su
territorio.

En mismo sentido, cuando se analiza un contrato de maternidad subrogada, se
deben considerar varios aspectos clave para asegurar que el acuerdo sea completo, claro
y proteja los derechos de todas las partes involucradas, debe tenerse en cuenta ademas
de los elementos de un contrato como ya lo hemos mencionado como la voluntad y la
validez, las partes involucradas, que para el contrato va a tratarse de: los padres
intencionales, la madre gestante, y como lo vimos en el aparte de modalidades cuando se
habla de fragmentadas es por qué, puedo incluir un tercer involucrado. como donantes de

gametos.
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2 Capitulo ll. Horizontes legales, un debate global desde tres jurisdicciones. Un
analisis juridico comparado de: Espaia, Uruguay y California (EE. UU.)

2.1 Maternidad subrogada en Espafia

2.1.1 Sistemajuridico y normatividad vigente

La maternidad subrogada o también conocida como vientre de alquiler como se ha
desarrollado a lo largo de este trabajo, es un tema controversial y, en Espana, tampoco es
la excepcion. El ordenamiento juridico espafiol se categoriza dentro de la tradicion
Civilista (comon law) o Continental. Este sistema juridico se caracteriza por tener en sus
raices el Derecho Romano. Tanto, su desarrollo a través de Cdodigos y leyes escritas,
como, su codificaciéon detallada y exhaustiva compuesta por normas legales aprobadas
por el parlamento que regulan diferentes aspectos de la vida civil, penal, administrativa y
econdmica, mismas leyes ordinarias que deben respetar la constitucion.

Espafia al poseer un sistema de gobierno Monarquico Parlamentario, constituye
que su sistema juridico complejo, pues refleja la historia legal del pais, la cual combina
influencias del Derecho Romano, el Derecho Canénico y las tradiciones juridicas locales y
regionales, razén por la cual fue uno de los paises mas antiguos en pronunciarse sobre la
tematica tratada en este trabajo, dado que su normatividad respecto al texto data de cerca
de 30 a 40 afios.

Partiendo de lo antes mencionado, la primera expresion normativa de Espafia
respecto a la maternidad subrogada se dio a través de la Ley 35 de 1988, la cual, en su

articulo 10, establecio:
“...que cualquier contrato (ya sea oneroso o gratuito) en el que una mujer se comprometa a
gestar y posteriormente renuncie a la filiaciéon del hijo o hija nacida, sera considerado nulo

de pleno derecho”.
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De esta manera, el ordenamiento juridico espafiol adopt6é una postura firme frente
a esta practica, alineandose con la legislacion de paises como Francia y Alemania, donde
igualmente se prohibe la maternidad subrogada (Villar, 2023).

La ley previamente citada, se modifico por la ley 45 de 2003, que a su vez fue
derogada por la Ley 14 de 2006, actualmente vigente, es concreta sobre las técnicas de
reproduccion asistia, las cuales establecen que:

La gestacién por sustitucion. 1. Se considerara nulo de pleno derecho cualquier contrato,

ya sea oneroso o gratuito, en el que una mujer acuerde gestar y luego renunciar a la

filiacion materna en favor del contratante o de un tercero. 2. La filiacién de los hijos nacidos

a través de esta técnica se determinara por el hecho del parto. 3. Sin embargo, se

mantiene la posibilidad de que el padre biolégico ejerza la accion de reclamacion de la

paternidad, de acuerdo con las disposiciones generales aplicables.

Sin embargo, se sigue manteniendo la misma génesis en sus disposiciones
entorno a las técnicas de reproduccién humana asistida, siendo ello una manifestacion
expresa de prohibicion. Se puede desprender que, de la anterior normatividad, queda
claro sus tres fundamentes. El primero, que el contrato de gestacion es nulo; segundo,
que la unica fuente de filiacién que reconoce el estado espafol es el parto y, tercero, el
padre bioldgico es el unico habilitado puede reclamar la paternidad del nifio o nifio
mediante accion. De lo anterior se desprende, se concluye que el contrato de gestacion
por sustitucién es completamente nulo, sin importar si se realizé con fines de lucro o de
manera altruista. Esta nulidad no afecta a las condiciones o clausulas del contrato en si,
sino que se refiere a la propia esencia del objeto contractual, es decir, la cesién de la
gestacion y la renuncia a la filiacion materna (Henandez, 2017).

Basado en lo mencionado, la legislacion espafnola es contundente al declarar el
contrato de maternidad subrogada como nulo, es decir, ineficaz juridicamente, por lo que

no puede perseguirse su cumplimiento por la via judicial.
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Es de resaltar que, como se venia diciendo, el sistema espanol se aferra al
Derecho Romano y Canénico, por tanto, se agarra para el desarrollo normativo ya
evocado del principio legal Paulino “mater Semper certa est’, es decir, “madre siempre es
cierta”, el cual establece que, en cuestion de filiacion, la identidad de la madre es
indiscutible, pues es quien da luz al hijo. Primando el componente gestacional y
salvaguardandolo del sistema de filiacion (Dupla, 2019).

En consecuencia, el ordenamiento juridico espafiol garantiza la proteccion de los
derechos de la madre gestante al reconocerla como madre legal, fundamentando la
filiacidn en el hecho del parto. Esto significa que el nifio o la nifia nacidos mediante
técnicas de reproduccién asistida como la gestacion por sustituciéon seran inscritos en el
Registro Civil como hijos de la mujer que dio a luz, y no de la madre genética que no
intervino en el alumbramiento. No obstante, el padre biolégico conserva la facultad de
ejercer la accién de reclamacion de la paternidad, conforme a lo dispuesto en el articulo
764 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola. Estas disposiciones regulan
las acciones dirigidas tanto a reclamar la paternidad o maternidad como a impugnar la
filiacién legalmente establecida, constituyendo una via juridica excepcional para que la
madre genética pueda eventualmente ser reconocida como tal.

Cabe destacar, sin embargo, que, aunque la maternidad subrogada esta prohibida
de manera expresa en Espana, esta practica no esta tipificada como delito en el Cadigo
Penal espaniol. Por lo tanto, el uso de estas técnicas no se considera delictivo en si
mismo. No obstante, el Codigo Penal si contempla figuras penales relacionadas con la
proteccion de las relaciones familiares, tales como la suposicién de parto y la alteracion
de la paternidad, estado o condicion del menor, situaciones que podrian eventualmente
ser aplicables en ciertos casos de gestacién por sustitucion, se lo describe asi:

Articulo 220. 1. Cualquiera que finja un parto enfrentara una pena de prision que puede

variar entre seis meses y dos anos. 2. La misma pena se aplicara a quien oculte o entregue
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a un hijo a otras personas con la intencién de alterar o modificar su filiacion. 3. En los

casos donde se sustituya a un nifio por otro, la pena de prision sera de uno a cinco afios

(Ley O. 10 de 1995, pag. 29).

Por tanto, este articulo busca proteger la veracidad de la filiacion y el derecho del
nifo o nifa a conocer su identidad y sus padres bioldgicos, subrayandose en el presente
articulo pues con ello nos indicaria que Espafia no admitiria como fuente de filiacion la
maternidad subrogada, sino por el contrario seria un delito que se tiene en proyecciones
de especificada tazar como delito.

Por su parte, la ley antes sefialada en sus articulos siguiente, como:

Articulo 221. Se impondra una pena de prisidon de uno (1) a cinco (5) afios, ademas de una

inhabilitacién especial para ejercer la patria potestad, la tutela, la curatela o la guarda por

un periodo de cuatro (4) a diez (10) afios, a cualquier persona que, a cambio de una

compensacion econdémica, entregue a un menor de edad —ya sea su hijo, descendiente o

sin ningun vinculo de filiacién o parentesco— a un tercero, con la intencidn de establecer

una relacion de hecho similar a la filiacion, evadiendo asi los procedimientos legales
establecidos para la guarda, el acogimiento o la adopcién.

(Ley O. 10 de 1995, pag. 30).

Se centran en proteger a los menores y garantizar que los procesos de acogida o
de adopcion sigan bajo los estandares legales, penalizando estas conductas relacionadas
con la entrega de menores a cambio de compensacion econdémicas, -considerando estas
técnicas de reproduccioén asistida, como trata de blancas-, sin respetar los procedimientos
legales como la adopcién o la guarda legal.

En este sentido, es importante indicar que la normatividad espafola ha sido
tajante, coercitiva y prohibitiva en relacion con la maternidad subrogada, siendo un tema
complejo, donde concurren limites legales, éticos y morales, dado que como bien se dijo
el sistema juridico espafol es restrictivo. Estas limitaciones han desencadenado una

especie de turismo reproductivo, dado que esta negativa ha incitado a acudir a las
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personas interesadas a desplazarse a otros paises que admitan estos servicios,
considerando que esta practica es legal en otros paises como: Ucrania, Tailandia, Grecia
y Estado Unidos. La globalizacion se ha presentado como instrumento muy importante, de
intercomunicacion, facilitando desplazarse a los interesados con estas técnicas a concurrir
a otros paises a realizarse estas practicas fuera de las fronteras espanolas (Diaz, et al,
2018).

En consecuencia, de lo anterior se puede determinar que la prohibicion ha
generado que los nacionales espanoles opten por estrategias juridicas a fin de alcanzar
su deseo de ser padres. Ya que, la practica de celebrar contratos de gestacion subrogada
en paises donde estén regulados se ha vuelto muy recurrente. Dado que, las personas
que suenan con ser padres estan optando por caminos legales para lograrlo,
especialmente a través de contratos de gestacion subrogada en paises donde esta
practica esta regulada; esta opcion resulta muy atractiva porque, al regresar a Espafia, se
puede legalizar tanto la filiacion como la nacionalidad del nifio. Lo que se ha mencionado
anteriormente, es gracias a la Resolucion 18/2009, emitida por la Direccién General de los
Registros y del Notariado de Espafa. Esta resolucion permite la inscripcion en el registro
de la filiacién que surge de un contrato de gestacién por sustitucion, siempre y cuando se
presente una certificacion registral extranjera valida que confirme dicha filiacion en
relacién con uno de los progenitores que tenga nacionalidad espafiola. Asi, la
determinacion de la filiacion depende de la nacionalidad de uno de los progenitores
involucrados. (Regalado, 2016).

En efecto, la resolucion del 18 de febrero de 2009 ofrece una alternativa y una
brecha a las normas restrictivas, pero deja en evidencia la necesidad de un debate
profundo y actualizado en Espafa sobre la gestacién subrogada. El sistema juridico

espafol enfrenta el desafio de encontrar un equilibrio entre proteger los derechos del nifio
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o nifia, mantener los principios éticos nacionales y adaptarse al contexto internacional
cada vez mas complejo.

2.1.1.1Principios del ordenamiento juridico espafiol. En el ambito del Derecho
espanol, los principios que guian su ordenamiento juridico estan profundamente
arraigados en los Derechos Fundamentales y en los postulados del orden publico. Estos
elementos son la base esencial del sistema normativo y aseguran tanto la proteccion de la
persona como la cohesion social, asi:

Dignidad humana. Este principio, se constituye como uno de los pilares
fundamentales del marco juridico espanol, especialmente cuando se trata de temas
delicados como la gestacion por sustitucion. Esta practica genera serias preocupaciones
éticas y legales, ya que puede llevar a ver a la mujer gestante como un objeto y a utilizar
su cuerpo de manera instrumental, tratandolo como si fuera un bien en transaccion. La
Constituciéon Espafiola de 1978, en su articulo 10, establece que la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad y el respeto a la ley y a los derechos de los demas son la base del orden
politico y de la convivencia social. En este sentido, este principio obliga al Estado a
asegurar el respeto a la dignidad humana, que es esencial para mantener el orden publico
y la paz social

En consecuencia, se puede extractar que son conceptos sumamente arraigados al
comon law, en donde surge la necesidad del estado espariol de proteger a la madre
gestante y el bienestar del menor conllevando con ello que orden publico, intrinsecamente
sefialando que se debe evitar estas practicas. En la gestacion subrogada, la mujer se
utiliza como un medio, ya que se gesta para otra persona basada en una relacion
contractual, es decir, ello se entiendo como la maternidad, - comprada-, y la mujer, -un

recipiente reproductivo-, estableciendo esta metafora conceptual como la comparacion



37

simbdlica que el sistema juridico espanol visualiza la maternidad subrogad, la cual se
sobreentiende que va en contravia a la dignidad humana (Sarasol, 2021).

Ahora bien, en un inverosimil evento en el que el sistema juridico espanol
reconociera el contrato por gestacion subrogada, sugeriria un debate profundo en torno a
la dignidad humana y la hegemonia conceptual establecida por la constitucién espanola.
Esto incluira interrogantes sobre la dignidad del nifio o nifia nacido mediante este método
y los conflictos de valores que podrian derivarse, lo que conllevaria a un impacto directo
sobre el orden juridico constitucional.

Por esta razén, Espafia mantiene un concepto claro respecto a la dignidad
humana, pues su orientacion no solo busca proteger los derechos individuales, sino
también garantizar que sean esenciales para la estructura y estabilidad del sistema
juridico del estado. Por ende, la prohibicion del reconocimiento de la maternidad
subrogada como fuente de filiacién parece responder a esta vision integral que hace
improbable su modificacién en la normatividad actual.

Limite jurisprudencial del principio de la autonomia de la voluntad del cuerpo
humano. El principio de indisponibilidad del cuerpo humano establece que no se puede
tratar este como un objeto de comercio, con el fin de proteger no solo la dignidad de la
persona, sino también su integridad fisica y moral. En linea con este principio, los
articulos 1271 y 1275 del Cédigo Civil espanol indican que el objeto de cualquier contrato
debe respetar la ley, la moral y el orden publico. A partir de estas bases legales, se
establece la inadmisibilidad juridica de la gestacion por sustitucion en el marco espafol,
ya que esta practica podria llevar a la mercantilizacién del cuerpo de la mujer gestante, lo
cual va en contra de los valores fundamentales consagrados en la Constitucion y de las
disposiciones del Cadigo Civil (Art.1271 y 1275 Cédigo Civil Espanol, pags. 127-129).

Dicho esto, la maternidad subrogada se enfrenta en el ordenamiento juridico

espanol a la incompatibilidad de esta practica con los principios fundamentales del
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Derecho Civil espafiol, pues si este tipo de contratos no solo tendria que garantizar
plenamente los derechos del nifio sino, también el hecho de argumentar la licitud del
objeto contractual, viendo inviable estos dos aspectos, puesto que a los ojos de este
ordenamiento esta técnica es una manera de transaccion humana.

2.1.1.2 Primacia del interés del menos en ambito juridico. Este principio
establece la prevalencia del bienestar del menor sobre todas las cosas. Tal como lo
establece la legislacion espafiola y las interpretaciones juridicas, es un pilar fundamental
la proteccion de la infancia, teniendo como obijetivo principal que, al momento de emitir
decisiones judiciales, se debera garantizar y priorizar el bienestar, la dignidad y respeto
del menos por encima del demas interés.

De acuerdo con la Ley 1 de 1996 y su modificacién en el 2015, la proteccion de
este incluye no solo consideraciones materiales, sino también respeto pleno a la dignidad
humana del menos. Asi mismo aborda un punto crucial como la gestacion subrogada,
sefalando que esta practica podria transformar al menor en un objeto deseo
comercializable, lo que menoscabaria su dignidad y humanidad (Garabo, 2017).

La discusion acerca del bienestar superior del nifio en relacion con la maternidad
subrogada revela una notable tension entre diferentes enfoques legales y éticos en su
intento de equilibrar los derechos de los menores y los de los adultos implicados, sin dejar
de lado la necesidad de honrar la dignidad humana. Por un lado, la Sala Primera del
Tribunal Supremo de Espafia considera que el concepto del interés superior del menor es
debatible y susceptible de distintas interpretaciones, debido a la falta de un consenso
social claro sobre su significado concreto (Abésolo Barandika, 2019). A pesar de que los
padres deseosos frecuentemente argumentan que un contrato en jurisdicciones que
permiten la subrogacion y su deseo de ser padres legitiman la filiacion, el Tribunal
desestima esta nocidn, ya que la considera una forma de mercantilizar al nifio y atentar

contra su dignidad, puesto que no se pueden primar los deseos personales o las
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capacidades econémicas por encima de los derechos fundamentales del menor (Abasolo
Barandika, 2019).

En contraste, un voto particular en esta misma decisioén ofrece una postura mas
practica, afirmando que, si el contrato de gestacion subrogada ha sido reconocido
legalmente en el pais de origen, sus efectos legales deberian ser aceptados en el &mbito
del derecho internacional privado, siempre que no exista coercién ni explotacion
involucradas. Esta vision sugiere que la mujer gestante, al dar su consentimiento de
manera plena y consciente, no esta vulnerando su dignidad, y que desestimar esos
efectos podria dejar al nifio en una situacion juridica de desamparo (Abasolo Barandika,
2019).

Desde una perspectiva mas critica, Zurriarain (2019) sostiene, que la maternidad
subrogada, sobre todo en su expresion comercial, reduce al nifio a un objeto de consumo
sujeto a acuerdos contractuales, tal como es el reembolso en caso de malformacion o
enfermedad. Esto deshumaniza al menor y atenta contra su derecho a ser considerado un
fin en si mismo, en lugar de un simple medio para satisfacer los deseos de paternidad de
los adultos.

Por lo tanto, el andlisis comparado de estas posturas revela un conflicto entre una
interpretacion legal y garantista del interés superior del menor y una ética centrada en la
dignidad humana y la proteccion frente a la mercantilizacion. Si bien ambas corrientes
coinciden en la necesidad de regular la gestacion subrogada, difieren profundamente en
los criterios que deben prevalecer en su implementacién, asi como en la valoracion del
impacto que estos contratos tienen sobre los derechos del nifio.

Principio de verdad biolégica en la determinacion de la filiacion. Este
fundamento, se cimenta en el ambito de la filiacion especificamente, pues busca
garantizar que la inscripcion de la maternidad y paternidad refleje la verdad bioldgica. Este

principio refiere también a la congruencia, es decir, que debe concordar entre quienes
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figuran como progenitores y la verdad bioldgica, siendo ello enfocado a la importancia de
la autenticidad en las relaciones filiativas (Romero & Ruiz, 2014).

Jurisprudencia en materia de maternidad subrogada. Al respecto y con los
nuevos desafios anteriormente presentados. La jurisprudencia en Espafa ha
desempefiado un papel crucial al interpretar y aplicar sus normas, los Tribunales han
desarrollado una linea jurisprudencial que combina el respeto al derecho internacional
privado con su objetivo central que es la proteccion de los derechos del menor.

Sentencia No. 193 del 2010. La primera sentencia relevante en el ambito del
derecho civil espanol sobre gestacion por sustitucién surgié a partir del caso de una
pareja espafola casada que, al no poder concebir, decidio recurrir a este procedimiento
en Los Angeles, California. Tras el nacimiento de sus dos hijos, se llevo a cabo su
inscripcion en el Registro Civil del condado de San Diego, un tramite que luego fue
presentado ante el Consulado General de Espafia en Los Angeles para su reconocimiento
consular. Con el registro en mano y ya en territorio espanol, los solicitantes se dirigieron a
la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) para solicitar el
reconocimiento de la filiacion, el cual fue concedido, dado que ambos progenitores eran
espanoles. Sin embargo, el Ministerio Fiscal presenté una demanda impugnando dicha
inscripcion y la resolucién administrativa que la autorizd, argumentando que se habia
vulnerado el articulo 10 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, que
prohibe de manera explicita los contratos de gestacion por sustitucion en el marco legal
espafiol (Tribunal de Primera Instancia No. 15, 2010, Sentencia 193, pag. 98).

El 15 de septiembre de 2010, el Juzgado de Primera Instancia emitié una
sentencia que acepto la demanda presentada por el Ministerio Fiscal contra la resolucion
de la Direccion General de los Registros y del Notariado, anulando asi la inscripcion de
nacimiento que habia realizado el Consulado de Los Angeles. En la segunda instancia, se

confirmd esta decision, argumentando que aceptar el reconocimiento del registro
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extranjero podria vulnerar el orden publico internacional espafiol, el cual es fundamental
para proteger la dignidad de la mujer y los derechos de los menores (Sala Primera del
tribunal Supremo, 2014, Sentencia 247, pag. 19).

Sentencia No. 277 Del 2022. E| caso comenzo con el nacimiento de un nifio en
México, resultado de un contrato de gestacién por sustitucion que involucré a una pareja
espanola. La madre comitente, que no aportdé ninglin material genético en el proceso,
solicité ante la jurisdiccion espafiola que se reconociera su filiacion materna. En una
sentencia de primera instancia, emitida el 22 de marzo de 2022, el tribunal acept6 dicha
filiacidn, a pesar de que la solicitante no era la madre biologica. Ante esta decision, el
Ministerio Fiscal presentd un recurso de casacion, argumentando que el contrato de
gestacién subrogada violaba los principios fundamentales del orden publico espafiol, lo
que significaria su nulidad absoluta segun la legislacion vigente (Tribunal Supremo, 2022,
Sentencia 277, pag. 32).

En la segunda instancia, el Tribunal Supremo decidié no reconocer la filiacion
directa que surge del contrato de gestacion por sustituciéon. Argumentaron que esta
practica, especialmente en su forma comercial, va en contra de derechos fundamentales,
sobre todo la dignidad de la mujer y el interés superior del menor. Sin embargo, el Alto
Tribunal indicé que la madre comitente podria obtener el reconocimiento legal de la
filiacién a través del proceso de adopcion, tal como lo establece la legislacion espariola.
De esta manera, se establece este camino como el mecanismo legitimo y acorde con la
ley para crear el vinculo materno-filial.

Sentencia del Tribunal Supremo 1141 del 2024. El caso gira en torno a un nifio
que nacié en el extranjero a través de gestacion subrogada. Su padre bioldgico es quien
tiene la filiacion paterna, mientras que la filiacién materna se establecié mediante un
proceso de adopcion por parte de la pareja del padre. Los padres presentaron una

solicitud ante la Direccién General de los Registros y del Notariado (DGRN) para inscribir
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al nifo en el Registro Civil espafiol y también para modificar su lugar de nacimiento, de
modo que se reflejara el domicilio familiar en Espafia como su lugar de nacimiento.

En primera instancia, la demanda fue desestimada y en apelacion, el Tribunal
supremo estimo el recurso, en razén a los preceptos de adopcion internacional.
Destacando que no se tomaria como una gestacion subrogada, pues ello implicaria la
nulidad. Sin embargo, en atencién al interés superior del menor debe prevalecer, y por
analogia con los casos de adopcion internacional, que el lugar de nacimiento del menor
en el Registro Civil se modificara por el domicilio familiar, accediendo a ello argumentando
la proteccion de la intimidad del menor y a fin de evitar discriminaciones relacionadas a su
origen (Tribunal Supremo, 2024, Sentencia 4370, pag. 36).

Estudiando las sentencias antes expuestas, se hace evidente que la postura del
ordenamiento juridico espafiol respecto a la maternidad subrogada es bastante clara,
adoptando un enfoque restrictivo hacia esta practica. Sin embargo, es importante tener en
cuenta que, al ser parte del marco normativo de la Uniéon Europea, Espafia no puede
ignorar el debate que se esta llevando a cabo en las instancias jurisdiccionales europeas,
especialmente en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE). En este contexto, surgen tensiones entre las leyes
internas de los Estados y la proteccion de los derechos fundamentales, en un entorno
juridico que esta influenciado por la globalizacion. De hecho, el TEDH ha tratado temas
relacionados con la filiacion y la gestacion por sustitucion a la luz del articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) de 1950, que garantiza el derecho al
respeto de la vida privada y familiar. Aunque este Tribunal ha reconocido que los Estados
tienen un margen de apreciacion para prohibir esta figura, también ha dejado claro que
tales restricciones no pueden afectar los derechos fundamentales de los menores,
especialmente su derecho a la identidad y al respeto de su vida privada (European Court

Of Human Rights, 2011).
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En cuanto a la TJUE, ha tratado la maternidad subrogada desde la perspectiva del
derecho comunitario, especialmente en la relacion con la libertad de circulacién y los
derechos fundamentales de la unién europea. En varios pronunciamientos, el Tribunal
busca equilibrar los derechos individuales con la soberania legislativa, sin embargo, ha
indicado que la creciente practica transfronteriza de la gestacién subrogada ha
configurado vacios legales que requieren coordinacion y armonizacién entre las
legislaciones nacionales y los estandares europeos (Godoy, 2018).

El debate en las Cortes Europeas refleja que Espana debe encaminarse hacia una
regulacién mas precisa que combine su resto por los valores éticos nacionales con
enfoque pragmaticos y humanitarios, como lo ha venido desarrollando, pero, sin dejar de
lado el nuevo reto que se le avecina en cuanto al dificil balance entre justicia y coherencia

en un mundo globalizado.

2.2 Maternidad subrogada en Uruguay

2.2.1 Sistemajuridico y normatividad vigente

La normativa sobre la gestacion por subrogacion en los paises de América Latina
evidencia significativas variaciones entre las naciones que la componen. En el caso de
Uruguay, se ha implementado un conjunto de normas especificas que pretende equilibrar
los progresos en las técnicas de reproduccion asistida con la salvaguarda de los derechos
esenciales de todos los participantes, en especial de aquellos que son concebidos a
través de este método. Este subcapitulo se dedica a examinar el marco legal uruguayo en
relacion con la gestacion por subrogacion, considerando tanto la normativa vigente
especificamente, por la ley No. 19167 de 2013, sobre Reproducciéon Humana Asistida,
prohibe tacitamente cualquier forma de comercio de gametos (6vulos o espermatozoides).
Su objetivo principal es garantizar que esta técnica, acreditadas cientificamente, se realice

solo bajo estandares éticos, legales y claros (Zaldivar, 2022).
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La ley 19167 de 2013 de 2013, abarca puntos cuatro puntos claves en los cuales
se debe regir esta técnica de reproduccion asistida como:

El articulo 2 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida establece que

estas técnicas pueden ser utilizadas como el principal método terapéutico para tratar la

infertilidad, siempre que sean el procedimiento médico adecuado para facilitar la
concepcion en aquellos casos en que, por razones bioldgicas, las parejas no puedan
lograrlo de manera natural. Ademas, la norma garantiza el acceso a estas técnicas para
todas las mujeres, sin importar su estado civil, segun lo estipulado en la propia ley (Ley

19167 de 2013, pag. 3).

Este articulo explica que las técnicas de reproduccion asistida son exclusivamente
accesibles para quienes enfrentan infertilidad, destacando procedimientos especificos y
permitiendo solo este procedimiento bajo fines altruistas. Asi mismo, esta norma en su
articulo 23 de la mencionada normatividad, indica quienes estan legitimados para prestar
el vientre, sefalando que solo puede ser prestado por familiares de hasta segundo grado
de consanguineidad, lo que incluye: madres, hermanas o hijas de la persona que solicita
el procedimiento. Sin embargo, existe un proyecto actualmente que propone extender
este limite conseguido, ampliando hasta el cuarto grado de consanguinidad, lo que
incluiria primas, sobrinas o tias (Abracinskas, 2023).

Ahora bien, el articulo 25 de la ley 19167 de 2013 que habla sobre Nulidad, indica:

Los contratos, ya sean onerosos o gratuitos, que se celebren entre una pareja o una mujer

—que aporte gametos o embriones propios o0 ajenos— y otra mujer que se comprometa a

llevar a cabo la gestacion en su utero, con el objetivo de entregar al recién nacido, una vez

que haya dado a luz, a los comitentes o a un tercero, seran considerados nulos de pleno
derecho. Esta nulidad se basa en la violacion del orden publico y en la transgresion de
principios fundamentales del ordenamiento juridico espariol [..] (Ley 19167 de 2013, pag.

31).
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Previendo que los contratos que sen onerosos o gratuitos, en el cual indique la
obligacion de entregar al recién nacido, seran nulos de pleno derecho. Sin embargo, la ley
plantea una excepcion y es la exigencia que la madre tenga un impedimento médico para
gestar como ya menciono anteriormente, pero esta excepcion debera ser acreditada por
prueba sumaria.

Cuando una mujer se encuentra imposibilitada de llevar a cabo la gestacién de su
embarazo debido a enfermedades genéticas o adquiridas, debidamente diagnosticadas
por el equipo médico tratante, podra acordar con una familiar consanguinea —dentro del
grado permitido por la normativa— la implantacién y gestacion de un embrion propio. Este
acuerdo debera tener caracter gratuito.

En los casos considerados de baja complejidad, los procedimientos seran
financiados por el Sistema Nacional Integrado de Salud de Uruguay, siempre que la
gestante no supere los cuarenta (40) afios de edad. Para los casos de alta complejidad, el
Fondo Nacional de Recursos podra asumir total o parcialmente los costos, hasta un
maximo de tres (3) intentos, conforme a lo previsto en la reglamentacion interna del
sistema de salud uruguayo. En este sentido, el Estado uruguayo, a través de su sistema
de salud, financia la gestacion subrogada bajo condiciones especificas (Briozzo, 2014).

En lo que respecta a la determinacién de la filiacién, el articulo 28 de la normativa
vigente establece que esta se asignara a la mujer que haya dado a luz al menor, ya sea a
través de un parto natural o por cesarea, lo que incluye —en los casos pertinentes— a la
gestante subrogada. Esta disposicién es especialmente importante, ya que implica un
reconocimiento claro de la gestacion por sustitucion como una fuente legitima de filiacion.
Ademas, la legislacion uruguaya garantiza el derecho de los nifios nacidos mediante
técnicas de reproduccién asistida a conocer el proceso por el cual fueron concebidos, un
derecho que puede ejercerse a través de una resolucion judicial que lo autorice (Espejo,

et al, 2023).
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Por otro lado, el marco legal actual no incluye una norma que obligue a informar a
los hijos sobre las circunstancias de su concepcidn a través de técnicas de reproduccion
asistida. Esto limita su capacidad para solicitar, si asi lo desean, la revelacion de la
identidad de sus padres biologicos. Ademas, la manipulacion fraudulenta de los datos
relacionados con la filiacion se considera un delito penal, tipificado como la supresion del
estado civil, y puede conllevar una pena de prisidon que varia entre dieciocho meses y
ocho anos (Ley 9155 de 1967, pag. 112).

El debate en torno a la maternidad subrogada en Uruguay, pone en evidencia las
tensiones entre el avance social y los limite éticos y legales. Es de destacar que la
normatividad uruguaya abre brechas inclusivas, pues da la posibilidad de aplicacién. Sin
embargo, también plantea riesgos, como la posible comercializacion de estas practicas o
el desdibujamiento del principio de excepcionalidad basado en razones médicas. Por
tanto, es fundamental que estas decisiones legislativas estén acompafadas de un analisis
profundo y equilibrado entre los derechos individuales y la proteccion de los principios

éticos.
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2.2.2. Principios juridicos del derecho uruguayo, referente a la materia

2.2.1.1El interés superior del meno como principio rector. Este principio es un
pilar fundamental en el marco normativo de Uruguay. Esta reconocido en el Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia (Ley 17.823 de 2004) y se alinea con la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. Su objetivo es garantizar y priorizar el bienestar, el desarrollo integral
y los derechos basicos de los menores, quienes son considerados plenos titulares de
derechos. Ademas, la legislacion uruguaya se esfuerza por asegurar que, en cada caso,
los nifios tengan un acceso real a la justicia, la educacién, la salud y la proteccién social
(Vera, Urquieta, & Montes, 2018).

2.2.1.2 Principio de dignidad e integridad de las mujeres gestantes. Los nifios
y nifas que nacen a través de la gestacion por sustitucion tienen los mismos derechos
que cualquier otro nifo, nifia o adolescente, tal como lo establece la Convencion sobre los
Derechos del Niflo (CDN) de las Naciones Unidas. Sin embargo, aquellos que provienen
de acuerdos internacionales de subrogacion (AIS) pueden enfrentarse a situaciones que
vulneran sus derechos fundamentales. Esto incluye el derecho a la identidad, que abarca
su nombre, nacionalidad, lazos familiares y el acceso a sus origenes biolégicos; el
derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud; y el derecho a no ser tratados
como objetos 0 mercancias. En este sentido, el principio del interés superior del menor se
vuelve crucial en el marco normativo, obligando al Estado a asegurar la proteccion integral
de estos menores, incluso en contextos donde el reconocimiento legal de la gestacion
subrogada esté limitado por normativas (UNICEF, 2022).

2.2.1.3Principio de dignidad e integridad de las mujeres gestantes. Como bien
se indica estos pilares son conjugados por el estado uruguayo, a fin de buscar un
equilibrio entre el avance de las técnicas reproductivas y el respeto a la dignidad humana,

tal como lo senala la ONU.
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Este sistema considera que al limitar la practica a familiares de hasta el segundo
grado de consanguinidad y asegurarse de que se altruista y voluntario, se prioriza la
proteccién de la mujer gestante, previendo la explotacion o la presion externa.
Fundamento contrario a la vision del sistema legal espafiol. Este marco refleja una
postura ética mas sélida, pero a su vez mas maleable. Pues en su visién intenta evitar la
comercializacion del cuerpo humano mientras permite soluciones para casos
excepcionales (caso que por demas son el principal motivo de acudir a la maternidad
subrogada). Empero, el debate sobres las cuestione éticas y morales persiste (Higlita &
Gomez, 2023).

2.2.1.4Principio de acceso a servicio de salud reproductiva. El sistema juridico
de Uruguay se ha destacado por su enfoque integral en la garantia y proteccion de los
derechos sexuales y reproductivos, reconociéndolos como derechos fundamentales. En
este contexto, la Ley N.° 18.426 de 2005 se erige como un pilar normativo al establecer el
acceso universal, igualitario y sin discriminacién a los servicios de salud sexual y
reproductiva. Mas adelante, la Ley N.° 19.167 de 2013 reforzd este avance al incluir las
técnicas de reproduccién humana asistida en el Sistema Nacional Integrado de Salud,
garantizando asi un acceso equitativo, solidario y digno. Este marco normativo refleja el
compromiso del Estado uruguayo con el bienestar de su poblacion, alineandose con las
demandas de una sociedad diversa y los estandares actuales en derechos humanos
(Ministerio de Salud Publica- Comisién Nacional Asesora en salud Sexual y Reproductiva,

2019).
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2.2.1.5 Derecho alaidentidad. El Decreto 84/015 (articulo 11) asegura que los
niflos concebidos a través de técnicas de reproduccion asistida puedan acceder a detalles
sobre el proceso, sin embargo, no proporciona un procedimiento claro para la subrogacion
ni requiere que esta circunstancia se registre en el certificado de nacimiento. La
identificacion de los donantes solo puede ser divulgada mediante una orden judicial
(articulo 21), y esto no genera consecuencias legales en cuanto a la filiacion (Espejo et
al., 2023. pp. 384-385).

2.2.2 Jurisprudencia de Uruguay sobre la maternidad subrogada

Las sentencias divergentes en Uruguay estan dirigidas a solucionar conflictos de
filiacién originados por técnicas de reproduccion humana asistida en relacion con la
autorizada para parejas homosexuales y su aplicabilidad a la Ley 19167 de 2013, sobre
Reproduccién Humana Asistida.

2.2.2.1Sentencia No. 180 del 2019. El presente caso se centra en una pareja
homosexual femenina que se sometid a la técnica de reproduccion asistida en la que una
de las mujeres aporto los 6vulos y la otra gestaria el utero, luego que naciera sus hijos se
presentaron ambas a la Oficina de Registro Civil, a inscribir y reconocer ambas a sus
hijos. No obstante, los funcionarios les manifestaron que solo podia hacerlo la gestante y
que la madre no gestante podia recurrir a la adopcion.

El tribunal en mérito del recurso de apelacion interpuesto contra sentencia del
Juzgado de Familia 27° Turno, concedié el amparo, considerando que existio ilegitimidad
manifiesta a la Administracién al no acceder a la inscripcién de hijo matrimonial nacido
dentro de este vinculo. Toda vez, que la adopcién no siempre asegura la proteccion
efectiva de los derechos de los nifios nacidos a través de la gestacion subrogada, quienes
se encuentran en una situacion vulnerable ante un Estado que aun no reconoce
completamente su estructura familiar, se procede a lo solicitado basandose en el articulo

2228 del Cédigo Civil uruguayo. Esta norma permite la legitimacién de los hijos a través
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del matrimonio valido de sus padres, sin hacer distincién entre uniones heterosexuales y
homosexuales. Por lo tanto, se resuelve a favor de la solicitud y se ordena la inscripcion
correspondiente en el Registro del Estado Civil del Ministerio de Educacién y Cultura,
reconociendo asi la legitimacion por matrimonio posterior de los comparecientes respecto
a sus hijos (Tribunal Apelaciones de Familia, 2019, SEF1 180, pags. 29-39).

2.2.2.2Sentencia 55 Del 2022. La sentencia se presenta con ocasion a una serie
de demandas y apelaciones interpuestas por personas transexuales, en donde se
reclamaban sobre los derechos de las personas transa, entorno la accesibilidad de tener
un hijo genéticamente vinculado con él, solicitando cualquier técnica de reproduccion
asistida incluida la gestacién subrogada.

El tribunal no concede el amparo, toda vez que se comprueba que no se trata de
un supuesto de infertilidad, dado que la personas pueden gestar, pero no se aconseja que
la persona trans interesada lo realiza, dado que puede desarrollar disforia de genero por
el aumento de hormonas femeninas en su cuerpo, exponiéndose a riesgos en la
gestacion, asi como al producto de la gestacion (Tribunal de Appelacion Penal 1°, 2022,

Sentencia 55).

2.3 Maternidad subrogada en california (Estados Unidos de América)

2.3.1 Sistema Juridico Y Normatividad Vigente

En Espaina y Uruguay, la maternidad subrogada es un tema controvertido y esta
prohibida como, reconocida, pero con ciertas restricciones. Sin embargo, en Estados
Unidos la situacion es diferente, en razén a que su sistema de gobierno se basa en la
republica federal constitucional compuesto por 50 estados y un distrito federal. Ello quiere
decir, que cada estado posee un sistema de gobierno y leyes, pero estan unidos bajo un
gobierno federal. Para el escenario que hoy se nos plantea. La maternidad subrogada se

encuentra enmarcada en un panorama legal complejo, donde su concepto de
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regularizacion esta dividido entre los mismos estados que componen el pais (Rodriguez &
Martinez, 2012).

El ordenamiento juridico en Estados Unidos se caracteriza por ser una
combinacion de leyes federales y estatales, junto con decisiones judiciales y normativas
administrativas, ello indicaria que Estados Unidos, ademas de estar bajo el sistema inglés
(comon law), con una fuente consuetudinaria, misma que juega un papel importante en
las interpretaciones de las leyes (Chandler, 2018)

Un ejemplo claro, es el estado de California en donde nos centraremos para el
presente trabajo. La maternidad subrogada es legal y esta regulada por este Estado,
mismo que proporciona un marco legal claro para los acuerdos de subrogacion, lo que
convierte este destino como el mas buscado por padres deseoso de engendrar. las leyes
de california permiten expresamente los acuerdos de gestacion subrogada. A diferencia
de otros estados que han reconocido su regularizacion, California cuenta con mas leyes
estatutarias y jurisprudencia publicada sobre acuerdos de gestaciéon subrogada que
cualquier otro estado (Legal Professional Group, 2024).

En cuanto a su normatividad, California es pionero en tener un estatuto en la cual
se hable tacitamente de la maternidad subrogada, como lo es La Ley de Familia de
California, en sus secciones 7960 a762, los cuales aborda los aspectos relacionados con
los acuerdos de reproduccién asistida.

Por su parte, la seccién 7661 aborda los acuerdos de reproduccion asistida para
los portadores del acuerdo, indicando la potestad de renuncia consiente a su tutela del
nifo que gesta. Indica igualmente que este acuerdo debe ser claro y expreso en donde
verte la voluntad tacita de las partes. En mismo sentido, la seccion 7662, instaura los
requisitos legales, manifestando para ello que este acuerdo debe ser pre- contractual, es
decir, antes de realizarse cualquier procedimiento. Indicando que la madre sustituta y los

padres de intencion deben estar representados legalmente, asi como ser autenticado ante
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notario. Esencial en misma seccion es el procedimiento que se ejerce antes, durante y
después de la técnica de reproduccién, dado que velan por el bienestar de la madre
gestaste no solo fisico, sino también mental. Asi mismo, la claridad de la cesion de patria
potestad y custodia al momento del parto (Tribunal Superior de California, 2013).

Este aspecto diferencial a comparacion de los otros ordenamientos ya analizados,
podemos indicar que California toma un papel contrapuesto al de Espafia, siendo
permitida y regulada la maternidad subrogada. Asi mismo, es de resaltar que, en cuanto
a sus fuentes de filiacién, California reconoce tanto la gestacional como la tradicional,
abriendo la brecha al ambito de la bioética moderna, la cual no podemos desconocer.
Este marco legal es inclusivo no solo para las mujeres que por imposibilidad es medicas
puede concebir su propio hijo sino, también rompe barreras de las parejas homosexuales
con imposibilidades fisicas a concebir, es decir, los procesos de subrogacion sin
restricciones asentadas a un estado civil o una orientacién sexual.

En mismo sentido, es de examinar que el estado de California en un enfoque
juridico proyecto los contratos de subrogacion basados en la voluntad de las partes y la
libertad de eleccion, cimientos de los cuales se apoya en las ciencias sociales y humanas,
a fin de proteger el bienestar y derechos fundamentales de las partes.

2.3.2 Principios juridicos aplicables al derecho comparado en el Estado de
California (EE. UU).

Los estados que permiten la subrogacion consideran que los acuerdos respetan la
autonomia y la voluntad de las partes, su libertad contractual, siempre y cuando el
objetivo sea la proteccion e interés del menos, contrario sensu a las vistas anteriormente,

dado que sus principios se basan en la proteccién y la dignidad humana.
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2.3.2.1Buena fe contractual. La buena fe es un principio fundamental en la
aplicacion de los contratos, por tanto, no seria diferente en este contexto. La maternidad
subrogada en California este constituye un principio general derecho aplicado a lo
humano. Pues es el modo sincero y razonable con que se procede, razén por la cual esta
intimamente relacionada con la idea de rectitud, de intencién y lealtad, con que se
consagra por el acuerdo. Es de resalta que si bien, California opta por una visién mas
positivista, no menos cierto que al consagrar la buena fe como primer principio fundante
de los seres humanos, el deber de comportarse correctamente y elemento en sus
relaciones mutuas, traduce en un comportamiento humano honesto, leal y veraz (Schopf,
2018).

2.3.2.2Libertad contractual. Este principio permite que las partes celebren
contratos de manera voluntaria, guiaos por un deseo y una necesidad, siempre que se
represente la buena fe. Para el estado de California, esto significa que para la materia en
concreto los padres intencionales y madre gestante pueden llegar un acuerdo de manera
voluntaria y expresa, asegurandose cada parte de trasmitir un acuerdo justo. Sin
embargo, esta libertad estd limitada a el cumplimiento de la normatividad estatal y federal
(Cevilla, 2018).

2.3.2.3solidaridad social. Cuando hablamos de acuerdos en materia de
maternidad subrogada, ello implica que sea hay un beneficio para las partes, pero
también para la sociedad en general. Es deber y principio que cada acuerdo responda a
los fines comunes del estado, asi como un bienestar colectivo. Entiéndase por solidaridad
social, la proteccion de los derechos humanos, asi como la preponderancia por el cuidado
de las partes intervinientes como: el nifio o nifia, la madre gestante y los padres de
intension, velando por el compromiso del cuidado mutuo y el respeto a la vida, siendo este
principio el mas delgado pues con este se busca la dignidad del nifio o nifia, evitando que

sea tratado como mecanica (Zurriarain R. G., 2019).
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2.3.2.4Intencionalidad y/o Voluntad. La intencionalidad y/o voluntad refiera al
designio claro de las partes, ademas de un principio es un derecho que tiene las partes a
decidir libremente sobre si mima y sus condiciones de vida. De un parte de los padres de
intencionalidad al tener y criar al nifio o nifia, con respeto y dignidad, y, de otra parte, la de
madre, gestante que de manera voluntario otorgue su custodia y patria potestad. La
seccion 25.8 del Caodigo Civil de California manifiesta que, en cuanto a la formacién de los
contratos, la declaracion de la voluntad constituye que el documento sea valido (Cédigo
Civil de la Baja California de 1974, pags. 32-33).

2.3.3 Andlisis jurisprudencial de California en materia de maternidad
subrogada.

Revisada la normatividad y los principios que regulan la maternidad subrogada en
el estado de California, es menester considerar su aplicacién en casos judiciales en este
mismo estado. Estas decisiones judiciales han configurado un papel importante en la
interpretacion de las normas antes expuestas, estableciendo precedentes juridicos que
han permitido moderar las leyes a un panorama legal globalizado entorno a la maternidad
subrogada.

2.3.3.1Caso Jonhson vs Calvet, 1993. Es una sentencia hito, en el cual, declara
la validez del contrato y se permite la determinacion de la filiacion a favor de los padres de
intencion. Tuvo como sustento juridico la teoria de la intencién, donde expone la voluntad
de la madre gestante.

En este sentido la corte suprema del estado de California le correspondié dirimir el
conflicto que se ocasiono entre la madre gestante y los padres de intencién. En la cual la
madre gestante buscaba ser declarada la madre, sin embargo, tras el debate, la Corte
concluyo que el contrato no se vio evidencia en el cual fue obligada a aceptar por
necesidades economicas, y que no carecia de alguna incapacidad la cual viciara el

consentimiento. Asi mismo sefialé que las pruebas allegadas al caso en la cual el nifio o
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nifia gestado fuera considerado mercancia sino por el contrario, la remuneracion se debia
a los servicios prestados (Justic Us Law- California Lw, 1993).

2.3.3.2Caso Buzzanza vs Buzzanca, 1998. En el presente caso, se dio a conocer
con ocasion a que los esposos Buzzanca tuvieron un embridén genéticamente no
relacionado con ellos, es decir, que fue creado con el pecunio de ellos, pero el
espermatozoide era de un donante anénimo y su gestacion se llevé a cabo ¢ a través de
técnica de maternidad subrogada. Tras la separacién de la pareja el problema inicio, pues
el esposo (John) renuncio a cualquier responsabilidad parental del nifio aludiendo que no
compartian ningun vinculo bilégico el cual debia obligarlo. La corte para este caso
concluyo que los padres eran legalmente responsables de la nifia y, que si bien no
compartia ningun vinculo genético que lo obligara, no menos cierto era que dio su
consentimiento previo para llevar a cabo la fertilizacion in vitro y la implantacién en la
madre subrogada, concluyendo con ello su intencionalidad de ser padre, por ende, su
padre con deberes y obligaciones (Surrogate Legal Parents of Child, 1998)

2.3.3.3Caso “In Re Marriage Od Moschetta”, 1994. Este caso trata de una
pareja, llamados Roberth y Cinthya Moschetta, quienes, tras sus deseos de concebir,
decidieron recurrir a la técnica de maternidad subrogada utilizando el esperma del sefior
Robert. Cuando la pareja se divorcid, surgié el debate de quien debia tener la custodia del
nifo. El tribunal en primera instancia determiné que Robert era tanto el padre legal como
el bioldgico, por tanto, debia poseer la custodia y patria potestad del menor. Sin embargo,
en segunda instancia se revoco la sentencia argumentando que ni Roberth ni Cinthya
eran padres legales del nifio, sino la madre gestante. (Marriege, Moschetta, 1994).

Este caso sent6 un precedente muy alejado a la linea que llevaba pues, en este
caso de tecnologia de reproduccion asistida como la inseminacion artificial no basto para
decretar la paternidad, pues no se basé Unicamente en esos vinculos juridicos sino en la

intencion de los padres.
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Tabla 1
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Un andlisis juridico comparado de los criterios legales

Cuadro comparativo el sistema juridico, permision de la maternidad subrogada.

ESTADO DE
CRITERIO ESPANA URUGUAY CALIFORNIA (EE.
uu)
Monarquia Republica Republicano Federal
Parlamentaria democréatica y Unitaria
Jefe de Estado:
Jefe de Estado: rey Jefe de Estado: presidente, pero, tiene
Poder Legislativo:  presidente propio gobierno
cortes generales Tiene sistema estatal con una
legislativo que es constitucion  propia,

Sistema de gobierno

bicameral conformado
por Cémara de
Representante y el

legislativo bicameral y
una divisién clara con
gobierno federal, es

Senado decir, cada estado
maneja una
normatividad diferente
con una Unica
constitucion.

Derecho Continental Derecho Romano Derecho Anglosajon
O Civil Law Germanico. - CivilLaw Common Law
Sistema juridico Enfoque:, tradicional, Enfoque: influenciado Enfoque: _ (_jerecho
con raices en el con el derecho Consuetudinario,
derecho romano ius francés, importante papel en la
naturalista. especialmente el interpretacion de las

Cédigo Napolednico.

leyes.

Permite tacitamente
0 niega

Prohibicién Absoluta

Se concibe como
explotacion (art. 10 de
la ley 14 de 2006

espafiola) Prohibe
tacitamente la
maternidad
subrogada.

Permisién Parcial

Se permite la
maternidad subrogada
solo fines altruistas.
(ley19.167 de 2013)

Permision Absoluta

Permite la filiacién
comercial. “La Ley de
Familia de California”

Nota: Elaboracion propia (2025).
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Cuadro comparativo principios sobre la maternidad subrogada.

N ESTADO DE
CRITERIO ESPANA URUGUAY CALIFORNIA (EE.
uu.)
Nulo de pleno Permitido solo en Legaly permitido si se
Leqalidad del derecho (Ley casos excepcionales, realiza con
gontrato 14/2006, art. 10) con criterios muy consentimiento
estrictos (Ley 19.167, informado, ya sea
art. 25) altruista o comercial
Considerado Solo altruista, Puede ser altruista o
. contrario al prohibido el pago o comercial, segun las
Caracter del - - )
orden publicoya compensacion partes; contrato
contrato —_ A . .
la dignidad econdmica vinculante si aprobado
humana judicialmente
Determinada por Determinada por el Determinada por la
el parto: la acuerdo autorizado y intencién y

Filiacion legal

madre es quien
daaluz (art. 10.2
Ley 14/2006)

la aprobacion previa
por la  Comision
correspondiente

consentimiento previo
de los padres
comitentes  (In  re
Marriage of Buzzanca,
1998)

Requisitos para
la gestante

No aplicable
(prohibido)

Mujer familiar hasta
segundo grado de
consanguinidad; debe
ser un acto altruista y

No se exige vinculo de
parentesco; debe
contar con asesoria
legal y médica antes de

con diagndstico firmar el contrato
médico del comitente
No reconocidos Reconocidos si  Automaticamente
I si se consideran cumplen con la validos dentro del
Reconocimiento . : , .
de acuerdos contrarios al normativa del pais de estado si cumplen los
; orden publico origen; se inscriben en requisitos legales
extranjeros ) . . o
internacional el Registro Civil (Ley locales
espafiol 19.920, art. 28)
Reforzado, Reconocido en la ley, Requiere
aunque sin pero sin mecanismos consentimiento 0]
Derecho ala . : . o o
. ) mecanismo claro obligatorios para que procedimiento judicial
identidad del . . .
nifio en casos de el nifio conozca su para revelar identidad

subrogacion en
el extranjero

origen si no lo informa
la familia

genética o de la
gestante

Nota: Elaboracion propia (2025).
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3 Capitulo Ill. Una fisura uterina en el Estado colombiano

En Colombia, la gestacion subrogada se sitia en un escenario legal indefinido, sin
una normativa especifica que la autorice o prohiba de manera nitida. Este capitulo se
dedicara a revisar los estudios existentes sobre la maternidad subrogada en el pais,
abordando en primer lugar su marco conceptual en el contexto colombiano vy,
seguidamente, examinando los desafios y las oportunidades que esta practica plantea en
Colombia.

3.1 Filiacion en Colombia

La determinacion de la filiacion es un aspecto clave en el ambito de la gestacion
por sustitucién, ya que define los derechos y responsabilidades legales tanto de los
padres intencionales como de la mujer gestante, tal como hemos visto a lo largo de este
andlisis. En el marco legal colombiano, la filiacién se rige principalmente por las normas
del Cédigo Civil; sin embargo, ha sido la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la
Corte Suprema de Justicia la que ha proporcionado una guia interpretativa frente a las
disputas que han surgido en torno a este tema, dado que no existe una regulacién
especifica al respecto.

La Corte Constitucional define la filiaciébn, como:

...La relacion que se establece entre padres e hijos, ya sea a través de un vinculo biolégico

o adoptivo, es fundamental para la personalidad juridica y forma parte esencial del estado

civil de las personas. Esta filiacion se considera un derecho implicito, que permite a los

titulares ejercer otros derechos fundamentales, como el libre desarrollo de la personalidad,

el acceso a la justicia y la proteccion de la dignidad humana (Corte Constitucional, 1999,

Sentencia T-488).

Por su parte, el Codigo Civil Colombiano establece las bases para la filiacion,
definiendo los derechos y deberes de los padres y los hijos. Segun los articulos 51-52 y

213 del Cadigo Civil, la filiacion puede ser matrimonial o extramatrimonial, y se establece
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a través del reconocimiento voluntario, la presuncién de paternidad en el matrimonio, o
mediante sentencia judicial, como en el caso de la filiacion por adopcion.

3.1.1 Filiacion bajo matrimonio

Se presume la filiaciébn cuando el nacimiento ocurre durante la vigencia del
matrimonio. En tal caso, se atribuye al esposo de la madre la calidad de padre legal del
menor, salvo que se aporte prueba en contrario. Esta presuncién busca proteger la
cohesion familiar y garantizar que los hijos nacidos en el seno del matrimonio obtengan de
forma clara y automatica su reconocimiento juridico (Serrano, 2020).

3.1.2 Filiacién extramatrimonial

3.1.3 Lafiliacién extramatrimonial se refiere a la situacion de los hijos que nacen
fuera del matrimonio. En estos casos, la filiacion puede establecerse de varias maneras:

Reconocimiento voluntario. Los padres pueden hacer una declaracién formal para
reconocer a su hijo ante la autoridad correspondiente, como un notario o un juez.

Sentencia judicial. Si no hay un reconocimiento voluntario, la filiacion puede ser
establecida mediante una sentencia judicial. Esto puede ocurrir en casos donde se
presenta una demanda de filiacién y se aportan pruebas suficientes para demostrar la
relacion de parentesco (Camargo, 2005).

Filiacién por adopcion. De conformidad con el Diccionario Panhispénico del
Espafiol Juridico la adopcion se define como el acto legal que establece una conexion de
parentesco entre dos individuos, uno que adopta y otro que es adoptado, creando asi una
relacion de paternidad y/o maternidad que esta regulada por la Ley 140 de 1960 y la Ley
1098 de 2006. En el articulo 61 de esta ultima, se define la filiacion adoptiva como una
forma de proteccion que, bajo la estricta supervision del Estado, establece de manera
irrevocable el vinculo entre padres e hijos, incluso cuando no existe de forma natural. Es
fundamental mencionar que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) es la

entidad central responsable de gestionar los procesos de adopcion.
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Como consecuencia de la adopcion, se producen los efectos que se detallan a
continuacion:

o La adopcién establece que tanto el adoptante como el adoptado obtienen, a través
de este proceso, los derechos y responsabilidades que caracterizan la relacion
entre padres e hijos.

e Este acto crea un lazo de parentesco civil entre el adoptante y el adoptado, que se
extiende a todos los grados y lineas de consanguinidad, adopcién o afinidad de
ambas partes.

e El adoptado llevara los apellidos de sus nuevos padres adoptivos.

o Con la adopcién, el adoptado deja de ser parte de su familia biol6gica, y se
extinguen todos los lazos de consanguinidad, excepto lo que se menciona en el
impedimento matrimonial del ordinal 9 del articulo 140 del Cédigo Civil.

¢ Siel adoptante es el conyuge o comparfiero permanente del padre o madre
biolégicos del adoptado, estos efectos no se aplican a ese progenitor, lo que
significa que el adoptado conserva sus vinculos con su familia bioldgica.

3.1.4 Derechos y deberes

La filiacion, ya sea matrimonial, extramatrimonial o adoptiva, conlleva una serie de
derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos. Estos incluyen el derecho del hijo a
recibir alimentos, educacion, y cuidado, asi como el derecho a heredar de sus padres. Por
otro lado, los padres tienen el deber de proporcionar estos cuidados y de asumir la
responsabilidad legal y moral de sus hijos (Miralles, et al, 2020).

Por lo tanto, la filiacion otorga a cada persona su identidad y establece derechos y
responsabilidades reciprocas entre padres e hijos. En el contexto colombiano, esta
relacion entre padres e hijos esté influenciada por factores que no dependen de los
menores, como la manera en que nacen o el estado civil de sus padres. Aunque en

muchas legislaciones se han eliminado estas diferencias, reconociendo hoy en dia a
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todos los hijos con los mismos derechos sin importar su origen, en Colombia todavia
existen distinciones basadas en el nacimiento o la situacién civil de los progenitores.
Estas desigualdades reflejan las particularidades de cada tipo de filiacién, a pesar de que

los derechos de todos los hijos ya se han equiparado (Abello, 2007).

3.2 Maternidad subrogada

En el mundo de la gestacion subrogada, la cuestion de la filiacién se vuelve
bastante complicada. Este método de reproduccién asistida implica que una mujer,
conocida como la gestante, lleva a cabo el embarazo para beneficiar a otra persona o
pareja, a quienes se les llama comitentes. En Colombia, la falta de una regulacién
especifica en este tema crea un ambiente de incertidumbre y desafios legales. Sin una
norma clara, las personas involucradas se encuentran en una situacion vulnerable,
dependiendo de las interpretaciones de los tribunales y de los acuerdos privados que
puedan establecer (Perez, 2020).

3.2.1 Marco legal y jurisprudencial colombiano

En Colombia, la maternidad subrogada no esta especificamente regulada por la
ley, lo que genera incertidumbre y desafios legales. La falta de una normativa clara deja a
las partes involucradas en una situacion vulnerable, ya que deben depender de
interpretaciones judiciales y acuerdos privados.

El marco legal y jurisprudencial colombiano en relacion con la maternidad
subrogada y la filiacion es complejo y esta en evolucién. En Colombia, la filiacién se rige
por el Codigo Civil, que establece los derechos y obligaciones entre padres e hijos. Sin
embargo, la maternidad subrogada no cuenta con una regulacién especifica, lo que
genera incertidumbre legal.

La jurisprudencia por su parte, ha sido una de las fuentes del derecho en el cual se

ha podido subsumir esta tematica. La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia
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ha abordado casos relacionados con la maternidad subrogada, buscando proteger los
derechos fundamentales de todas las partes involucradas y garantizar el bienestar del
nifo.

En el contexto de sus declaraciones sobre la gestacion por sustitucion y la filiacion,
la Corte Constitucional, a través de la Sentencia T-968 de 2009, indicé que la legislacion
colombiana no establece una prohibicién clara en relacién con los acuerdos o contratos
de maternidad subrogada. Sin embargo, el tribunal enfatizé la importancia de asegurar la
proteccién integral de los derechos de los nifios que nacen mediante técnicas de
reproduccion asistida, incluida la subrogacién. Se hizo hincapié en la aplicacion prioritaria
del principio del interés superior del menor en cuestiones de custodia y cuidado personal.
Esta decision surgié a raiz de una accion de tutela presentada por una madre que
argumentaba que se estaban vulnerando los derechos fundamentales de sus hijos
menores tras la suspensiéon temporal de su custodia (Corte Constitucional, 2009, T- 968).

Por su parte, La Corte Suprema de Justicia, en su papel de unificadora de la
jurisprudencia, ha emitido fallos importantes sobre la gestacion por sustitucién, siendo la
Sentencia SC-140 de 2015 una de las méas destacadas. En esta decision, el tribunal
subray6 que los acuerdos de subrogacion deben elaborarse con un firme respeto por los
derechos fundamentales de todas las partes involucradas, y, sobre todo, garantizando el
bienestar del menor. El caso en cuestion se centré en un desacuerdo entre los padres
comitentes y la mujer gestante, quienes habian firmado un acuerdo en el que ella se
comprometia a llevar el embarazo y entregar al recién nacido a los comitentes. Ante las
disputas sobre la filiacion y los derechos del menor, la Corte fallé a favor de los padres
comitentes, enfatizando que estos acuerdos deben basarse en principios de ética, justicia
y respeto por la dignidad humana. Ademas, reafirmé que el interés superior del menor

debe ser la guia principal, exigiendo que se garantice una filiacion clara, estable y
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juridicamente protegida, sin ignorar los derechos de la mujer gestante (Corte Suprema de
Justicia, 2015, SC - 140).

Recientemente, el Juzgado 38 de Familia de Bogota tomé una decision importante
al reconocer el derecho de la mujer gestante a ser registrada como madre en el registro
civil de nacimiento del nifio que nacié a través de un acuerdo de gestacion subrogada. En
este caso particular, el ciudadano danés Jonas Hedegaard Ydemann present6 una accién
para impugnar la maternidad de Kelly Yohana Jaimes, una ciudadana colombiana que
actué como gestante. A pesar de que una prueba genética demostrd que no habia un
vinculo biolégico entre la gestante y el menor, la jueza concluyd que no se podia ignorar
el papel crucial de la sefiora Jaimes en la gestacion, ya que su cuerpo fue fundamental
para el desarrollo y la culminacion del embarazo. Por lo tanto, se le reconocio el derecho
a aparecer como madre en el registro civil del recién nacido, en linea con el principio de
realidad biologica y corporal del proceso gestacional (Villamil, Imfobae, 2024).

La autoridad judicial destaco que los avances en ciencia y tecnologia en el ambito
de la reproduccion asistida han permitido dividir el proceso reproductivo en dos etapas
distintas: la fecundacion y la gestacion. Esto, desde un punto de vista bioldgico, abre la
puerta a la posible existencia de dos tipos de madres: la madre genética, que aporta el
material genético, y la madre gestante, que es quien lleva a cabo el embarazo. Este
pronunciamiento subraya la urgente necesidad de crear un marco normativo claro y
especifico en Colombia sobre la gestacion por sustitucion, con el objetivo de asegurar la
proteccion integral de los derechos del recién nacido y evitar posibles conflictos legales
entre las partes involucradas en estos acuerdos (Ortiz, 2024).

En resumen, la filiacion y la maternidad subrogada son temas interrelacionados
que presentan desafios significativos en el contexto legal colombiano. La filiacion, que
establece los derechos y responsabilidades entre padres e hijos, se vuelve més compleja

con la subrogacién, ya que no hay una norma especifica que la regule. Aunque el Codigo
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Civil y la jurisprudencia ofrecen algunas orientaciones, la falta de una regulacién clara
deja a los involucrados en una situacion vulnerable y genera incertidumbres legales.

En Colombia, la jurisprudencia, a través de decisiones de la Corte Constitucional y
de la Corte Suprema de Justicia, ha abordado casos de maternidad subrogada con el
objetivo de proteger los derechos fundamentales de todas las partes y garantizar el
interés y bienestar del menor. Sin embargo, es evidente la necesidad urgente de un
marco legal integral que aborde las particularidades de la subrogacion y brinde seguridad
juridica.

A continuacion, se presentan tablas comparativas que muestran las diferencias y
similitudes en la regulacion de la maternidad subrogada en Colombia en comparacién con

otros paises, asi como los principios contractuales aplicables y la jurisprudencia relevante.

Tabla 3

Cuadro comparativo marco juridico de la maternidad subrogada

ASPECTOS DESCRIPCION

Estado unitario, con division de poderes y sistema

Sistema de gobierno ) -
presidencialista

Civil Law, basado en el derecho romano y desarrollado a través

Sistema juridico de Caodigos y Leyes escritas

Permision expresao Ni se permite ni se prohibe, al no estar regulada
tacita especificamente, genera un vacio legal

Maternidad
subrogada

No regulada, deja a las partes en una situacion vulnerable.

Los principios contractuales que podrian ser aplicados en caso

Principios juridicos de un problema contencioso son: principio de buena fe y

contractuales libertad contractual, estos fueron aplicados en la jurisprudencia
Colombia mas no estan tacitamente en la ley.

Aplicable en contratos, sin embargo, no se ha evaluado el tema

Solidaridad social en la normatividad Colombia

Intencionalidad y Son aplicables a los contratos, pero falta de regulacién
voluntad especifica en materia de maternidad subrogada
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Derecho comparado Jurisprudencia internacional abordada en caso de maternidad
jurisprudencial pueden ser aplicables

La jurisprudencia internacional como ya se dijo es aplicable

Blogue de para regular el tema, asi como los tratados internacionales

constitucionalidad ratificado por Colombia, forman parte del bloque de
constitucionalidad y ello implica

Nota: Elaboracién propia (2025).

Este cuadro resalta, la situacion actual resalta la falta de una regulacion especifica
sobre la maternidad subrogada en el sistema legal colombiano, lo que trae consigo una
serie de problemas y desafios legales que afectan directamente los derechos e intereses
de todos los involucrados: la mujer gestante, los padres comitentes y, sobre todo, el nifio
o la nifla que nace a través de este proceso. Sin una normativa clara que regule este
fendmeno, nos encontramos en un entorno de inseguridad juridica, donde los acuerdos de
subrogacion dependen Unicamente de la voluntad de las partes. Esta ausencia de
regulacion fomenta la aparicion de conflictos y disputas que podrian evitarse con la
implementacién de un marco legal que asegure la proteccion de los derechos
fundamentales de todos los implicados.

Por otro lado, en cuanto a la madre gestante se puede identificar que tampoco hay
regulacién que la pueda proteger, llevandola a un estado de vulnerabilidad. Sin una
regulacion especifica, es dificil garantizar que la madre gestante reciba un trato justo y
que su bienestar fisico y psicologico sea velado durante el término del embarazo. Es de
resaltar que con la poco jurisprudencia encontrada, pudo identificarse que, el interés
superior del nifio o nifia debe ser prioridad en cualquier acuerdo de maternidad, y es de
resaltar que han sido los pequefios pino que se han divisado en la jurisprudencia
colombiana, pues ello implica que la futura regulacién que haya incluira el derecho a
conocer su origen y evaluar el bienestar e interés del nifio o nifia a fin de recibir los
cuidados y proteccidn necesarias para su desarrollo integral, en seguimiento de lo

establecido en la Constitucion Politica.
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Cuadro comparativo marco juridico de la maternidad subrogada entre: Espafia, Uruguay, california (Estados Unidos) y

constitucion.

Colombia.
ASPECTO ESPANA URUGUAY CALIFORNIA COLOMBIA
Monarquia Republica Republicano Federal Republica Democrética y
Parlamentaria Democrética y Unitaria
Unitaria Jefe de estado:
Jefe de estado: Rey. Presidente, pero, tiene Jefe de estado:
Poder Legislativo: Jefe de  estado: propio gobierno estatal Presidente.
Cortes generales. presidente. con una constitucion Tiene sistema legislativo
Tiene sistema propia, legislativo que es bicameral,
Sistema gobierno legislativo que es bicameral y una divisibon conformado por Camara
bicameral conformado clara con gobierno de Representante y el
por: Camara de federal, es decir, cada Senado.
Representante y el estado maneja una
Senado normatividad diferente
con una Unica

Sistema juridico

Common Law, derecho
consuetudinario- juega
importante papel en la
validacion contractual.

Civil law, basado en el

derecho romano-
cédigos 'y leyes
escritas-.

Civil Law, basado en el
derecho romano-
germanico y el Caodigo
Napolednico.

Civil Law, basado en el
derecho romano y
desarrollado a través de
cbdigos y leyes escritas.

Permision expresa o
tacita

Derecho Continental O
Civil Law

Derecho Romano
Germanico. - Civil
Law

Derecho Anglosajon
Common Law

No

especificamente,
dejando a las partes en
una situacién vulnerable.

regulada
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Enfoque: Tradicional, Enfoque: Influenciado Enfoque: Derecho
con raices en el con el derecho Consuetudinario,
derecho romano ius francés, importante papel en la
naturalista. especialmente el interpretacion de las
Cédigo Napoleoénico.  leyes.
Buena fe, libertad Principios similares, Esencial en la Aplicable en contratos,
contractual, solidaridad salvo que en el interpretacion de los pero falta de regulacion
L social, voluntad. contexto de la contratos, garantizando especifica en maternidad
Principios juridicos maternidad cumplimiento leal de subrogada.
contractuales subrogada esta no se obligaciones.
aplica  por  estar
prohibido.
Clausula general que Principio fundamental Permite a las partes Aplicable en contratos,
permite al juez definir en los contratos, establecer términos del pero falta de regulacion
deberes de asegurando la contrato, respetando especifica en maternidad
comportamiento 0 honestada y leyes y principios de subrogada.
Buenafe gfecto juridicos trasparencia. Sin  buena fe.
implicitos en un embargo, para la
contrato. maternidad

subrogada no aplica.

Libertad contractual

las partes son libres
para celebrar un
contrato.

Las partes son libres
salvo en los contratos
permitidos por la ley.

Asegura que los
contratos contribuyan al
bienestar de la sociedad
en general.

Aplicable en contratos,
pero falta de regulacién
especifica en maternidad
subrogada.

Solidaridad social

Los contratos deben
beneficial a la colectiva
y responder a los fines
comunes.

No se considera en la
maternidad

subrogada una
solidaridad social,
puesto que es
considerado

explotacion sexual.

Fundamentales para la
validez de los contratos,
garantizando actuacion
libre y consciente de las
partes.

Aplicable en contratos,
pero falta de regulacién
especifica en maternidad
subrogada.
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Sentencia ito Johnson

Jurisprudencia

Sentencias dirigidas a

Jurisprudencia  aborda

v. Calvert (1993) y enfocadaenregularla solucionar conflictos de casos relacionados conla
Buzzanca v. Buzzanca inscripcion de filiaciébn originados por maternidad subrogada,
Derecho comparado (1998). filiaciones derivadas técnicas de pero falta de regulacién
de procedimientos de reproduccibn humana especifica genera VACIO
gestacion por asistida. JURIDICO
sustitucién realizada
en el extranjero.
No Aplicable. No Aplicable. No Aplicable. Aplicable: Las decisiones

Bloque de
constitucionalidad

de los tribunales y los

tratados internacionales
que Colombia ha
ratificado forman parte
del bloque de
constitucionalidad. Esto
influye en como se

interpretan y aplican las
normas relacionadas con
la maternidad subrogada.

Nota: Elaboracién propia (2025).

El cuadro comparativo que se presenta aqui resalta las principales diferencias y similitudes en la regulacion de la maternidad

subrogada en diversas jurisdicciones, especialmente en Estados Unidos (Estado de California), Espafia, Uruguay y Colombia.

Ademas, subraya la urgente necesidad de que el legislador colombiano establezca un marco normativo especifico que aborde las

particularidades de esta técnica de reproduccioén asistida. Esto es fundamental para garantizar la seguridad juridica y proteger

efectivamente los derechos fundamentales de todas las personas involucradas en este proceso, especialmente del nifio o nifia que

esta por nacer.
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En Estados Unidos, especialmente en California, la gestacién subrogada es legal y
esta bien regulada. La legislacion californiana permite tanto la subrogacién tradicional
como la gestacional, asegurando que se respeten los derechos de todas las partes
involucradas. Casos como Johnson v. Calvert (1993) e In re Marriage of Buzzanca (1998)
han establecido precedentes claros que brindan seguridad juridica. Los contratos de
subrogacion en California son vinculantes, y se pueden obtener érdenes de filiacion antes
del nacimiento, lo que garantiza que los padres comitentes sean reconocidos legalmente
desde el momento del parto.

Por otro lado, en Espafia, la maternidad subrogada esté prohibida por la Ley
14/2006 de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, que anula de pleno derecho los
contratos de subrogacion, ya sea que incluyan o no compensacion econémica. Esta
prohibicion se basa en consideraciones éticas y sociales, con el objetivo de evitar la
mercantilizacion del cuerpo femenino. Ademas, la jurisprudencia espafola refuerza esta
postura al impedir que se inscriban en el Registro Civil los nifios nacidos por subrogacion
en el extranjero.

En cuanto a Uruguay, el pais adopta una posicion intermedia: la Ley 19.167 de
Reproduccién Humana Asistida permite la subrogacion solo con fines altruistas, cuando la
comitente no puede gestar debido a enfermedades genéticas o adquiridas. Esta ley exige
que la gestante sea familiar hasta el segundo grado de consanguinidad y prohibe
cualquier tipo de compensacion econdémica. Aunque proporciona un marco normativo
claro, la practica es limitada y desde su promulgacion se han presentado pocas
solicitudes.

Pero, esta Colombia quien es un pais que es latente a la espera de una posicion,
dado que no esta especificamente regulada, lo que genera incertidumbre legal y deja a
las partes involucradas en una situacion vulnerable. La jurisprudencia ha abordado

algunos casos, como la Sentencia T-968 de 2009 de la Corte Constitucional, que
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reconoce la necesidad de proteger los derechos de los nifios nacidos a través de técnicas
de reproduccién asistida. Sin embargo, la falta de una normativa clara deja a las partes
dependientes de acuerdos privados y decisiones judiciales, lo que puede llevar a
conflictos y a la falta de proteccion adecuada.

Por ende, la comparacion de las diferentes posiciones juridicas en Estados Unidos
(California), Espafa, Uruguay y Colombia revela la necesidad urgente de una regulacién
especifica en Colombia. Mientras que California ofrece un marco legal claro y protector,
Espafia adopta una postura prohibitiva basada en consideraciones éticas. Uruguay
permite la subrogacion altruista bajo estrictas condiciones, pero con una practica limitada.
En contraste, Colombia carece de una regulacion especifica, lo que genera incertidumbre
y vulnerabilidad para todas las partes involucradas. Es imperativo que el legislador
colombiano desarrolle un marco juridico claro y comprensivo que aborde las

complejidades de la maternidad subrogada y proteja los derechos de todas las partes.
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4  Capitulo IV Desafios juridicos

4.1 Principales dificultades

Como se ha mencionado a lo largo de esta investigacion, la filiacion —que se
entiende como el vinculo legal entre los hijos y sus padres— ha tenido histéricamente un
fundamento biolégico. Sin embargo, también puede surgir a través de figuras como la
adopcion o las técnicas de reproduccion asistida. En el contexto colombiano, la
maternidad subrogada, o gestacion por sustitucién, no cuenta con una regulacion
especifica que la reconozca formalmente como una fuente de filiaciébn dentro del marco
legal del pais.

A pesar de la falta de normativas claras, la gestacién subrogada es una practica
gue se observa con frecuencia en Colombia. Solo hay que echar un vistazo a la cantidad
de sitios web que ofrecen servicios de asesoria y conexién para acceder a esta técnica,
incluyendo la intermediacién con mujeres dispuestas a ser madres gestantes. En este
escenario, los acuerdos entre las partes —la madre gestante y los padres comitentes— se
fundamentan en el principio de autonomia de la voluntad privada.

La ausencia de una regulacion clara ha dado lugar a vacios legales y conflictos, ya
que no existe un marco que aborde de manera integral los aspectos éticos, legales y
sociales de esta practica. En este contexto, la jurisprudencia ha jugado un papel
fundamental, especialmente la Corte Constitucional, que ha establecido directrices para
determinar la filiacion y proteger los derechos de los nifios nacidos a través de técnicas de
reproduccion asistida, reafirmando el principio del interés superior del menor, sobre todo
en lo que respecta a la custodia y el cuidado personal.

Asi mismo, la falta de legislacion no solo impacta a los menores que nacen a
través de la gestacion subrogada, sino que también deja a los padres intencionales y a las
mujeres que eligen gestar en una situacion vulnerable. Sin un marco legal claro, estas

mujeres corren el riesgo de ser victimas de abusos por parte de agencias intermediarias o
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de los padres que buscan ser padres. Por eso, es crucial que el sistema legal colombiano
incluya mecanismos que ofrezcan una proteccion justa y efectiva para todas las partes
involucradas.

Es importante de reconocer que en nuestro pais hay lugares en donde se
presentan situaciones de violencia y pobreza extrema, por lo que mujeres humildes y de
escasos recursos optan por ser madres subrogadas por necesidad econémica, lo que
podria llevarlas a ser victimas de explotacion y abuso; en esta medida, es importante
regular la maternidad subrogada asi como el cumplimiento de requisitos y condiciones y
de esta manera asegurar que las mujeres involucradas en este proceso sean tratadas con
dignidad y respeto y que sus derechos estén debidamente protegidos.

Sin embargo, uno de los mayores desafios para implementar una regulacién sobre
la maternidad subrogada en Colombia radica en los dilemas éticos y morales que esta
practica genera, lo que ha provocado un amplio debate en la sociedad. Uno de los
argumentos mas comunes en contra es que esta modalidad puede llevar a la cosificacién
y mercantilizacion del cuerpo femenino. Al utilizar el cuerpo de la mujer como un medio
para alcanzar un fin, existe el riesgo de reducir su valor a un simple instrumento
reproductivo.

Ademas, la maternidad subrogada plantea preguntas importantes sobre los
derechos de la mujer gestante. Por ejemplo, ¢ puede ella arrepentirse y decidir quedarse
con el nifo? ¢ Qué sucede si surgen complicaciones de salud durante el embarazo que la
afecten directamente? Asimismo, otro tema ético relevante es el respeto por el bienestar y
los derechos del nifio que nace bajo este tipo de acuerdos. Es fundamental asegurar que
tenga acceso a su origen genético y que sus derechos sean protegidos desde el momento
de su nacimiento.

También surge la preocupacién sobre si el contrato de subrogacion tendria, desde

un punto de vista legal, un objeto licito. ¢, Puede considerarse legal un contrato que
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implique el uso de las funciones del cuerpo de otra persona? Este aspecto genera una
preocupacién valida, ya que, bajo el marco legal colombiano actual, un contrato de este
tipo podria ser considerado invalido por tener un objeto contrario a la ley.

Los dilemas éticos y legales que surgen de la maternidad subrogada ponen de
manifiesto la urgente necesidad de establecer una regulacién clara, coherente e integral.
Esto es fundamental para abordar adecuadamente esta préactica y, al mismo tiempo,
asegurar la proteccion efectiva de los derechos y el bienestar de todas las personas
involucradas, con un enfoque especial en el interés superior del nifio o nifia que nace a
través de esta técnica de reproduccion asistida.

4.1.1 Viabilidad de la factibilidad normativa de la maternidad subrogada en
el ordenamiento juridico colombiano

Regular la maternidad subrogada en Colombia es un desafio, implica abordar
temas éticos, legales y sociales, pero es factible. Actualmente, no existe una regulacién
especifica que prohiba o permita explicitamente esta practica. Sin embargo, hay varios
factores que indican que una regulacién adecuada es posible y necesaria para proteger a
todas las partes involucradas.

Es interesante como la falta de regulacién sobre la maternidad subrogada en
Colombia ha llevado a multiples intentos de legislar sobre el tema, pero todos han
fracasado hasta ahora. Desde 1998 se han presentado al menos 18 proyectos de ley, el
ualtimo de ellos en 2023 por parte del Ministerio de Justicia, pero ninguno ha prosperado.

A pesar de los fracasos anteriores, hay expectativas de que un nuevo proyecto de
ley se presente pronto. El Ministerio de Justicia ha sido una de las instituciones méas
activas en promover estas iniciativas. Sin embargo, ain no hay un anuncio oficial sobre

cuando se presentara el proximo proyecto.
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La maternidad subrogada es un tema polarizante en Colombia. Algunos
colombianos ven esta practica como una opcion viable y necesaria para muchas familias,
mientras que otros la consideran problematica desde un punto de vista ético y moral.

Este debate es reflejo de los diferentes valores y creencias en la ha generado
controversia, ya que hay opiniones divididas sobre si la prohibicion es la mejor solucion.
Algunos creen gque una regulacion estricta es mejor que una prohibicion total, mientras
que otros piensan gue la practica deberia ser prohibida debido a preocupaciones éticas.

Regular la maternidad subrogada implica abordar cuestiones éticas, como los
derechos de las madres subrogadas y los futuros padres, asi como consideraciones
legales relacionadas con la filiacion y la proteccién de los menores.

Es importante considerar que prohibir la maternidad subrogada puede ser visto
como una limitacién a los derechos y libertades individuales de las personas que desean
recurrir a esta opcién para tener hijos, en consecuencia, podria llevar a que esta practica
se realice de manera clandestina, sin ninguna proteccion legal para las partes
involucradas, lo que podria aumentar el riesgo de abusos y situaciones injustas; por lo
gue en cualquier caso la regulacién que emplee el Estado colombiano debe encontrar un
equilibrio y garantizar los derechos y la proteccién de todas las partes involucradas. En
consecuencia, cualquier regulacién debe incluir requisitos estrictos para los contratos de
maternidad subrogada, supervision adecuada y mecanismos de proteccion para la madre
gestante y el nifio.

4.1.2 ¢Puede la maternidad subrogada constituir una fuente legitima de
filiaciéon en Colombia?

En el ambito de la filiacion, la técnica de reproduccion asistida conocida como
maternidad subrogada ha presentado un desafio importante para el marco legal
colombiano, que tradicionalmente ha reconocido solo dos tipos de filiacion: la natural y la

civil. La filiacion natural se refiere al vinculo bioldgico que se establece desde la
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concepcidn hasta el nacimiento, y su existencia puede ser comprobada a través del
certificado de nacido vivo que emite el profesional de salud que atendi6 el parto, o
mediante la declaracion juramentada de dos testigos (Decreto 1260 de 1970, articulo 49).

Por otro lado, la filiacion civil se relaciona con la adopcién, que se entiende como
una medida de proteccion en la que, bajo la supervisién del Estado, se crea de manera
irrevocable una relacion juridica entre personas que no tienen un vinculo biologico (Ley
1098 de 2006, articulo 61).

Sin embargo, se argumenta que, si se regula de manera adecuada, la maternidad
subrogada podria convertirse en una forma valida de filiacion en Colombia, especialmente
considerando que actualmente no existe una prohibicion legal clara sobre esta practica.
Esto significa que, aunque no esté autorizada de forma explicita, tampoco esté prohibida
por la legislacion vigente.

Es importante destacar que la Constitucién Politica de Colombia, en su articulo 42,
reconoce a la familia como el ndcleo fundamental de la sociedad y acepta diversas formas
de filiacién, ya sea a través de la procreacion natural o mediante asistencia cientifica. Esto
abre la puerta a considerar nuevas estructuras familiares.

En este contexto, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia T-968 de 2009,
ha indicado que:

...El sistema juridico colombiano no establece una prohibicion clara sobre los acuerdos

relacionados con la gestacidn por subrogacion. De hecho, se ha argumentado que esta

practica podria estar respaldada por las normativas que regulan las técnicas de
reproduccidn asistida. Esto se apoya especialmente en lo que dice el articulo 42, inciso 6°,
de la Constitucion Politica, que afirma que todos los hijos, ya sean nacidos dentro o fuera
del matrimonio, adoptados o concebidos de manera natural o a través de asistencia

cientifica, tienen los mismos derechos y deberes. Asi, este articulo constitucional valida las

formas no tradicionales de concepcion, incluyendo la gestacion subrogada.
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En virtud de lo expuesto por la Corte Constitucional, se puede inferir que la
maternidad subrogada esta legitimada expresamente en la Constitucién y que los hijos
procreados con este tipo de técnicas tienen iguales derechos que los hijos procreados
naturalmente, asi las cosas, en nuestro pais la Maternidad Subrogada puede ser una
fuente de filiacidn efectiva considerandose la intencién procreacional como fuente de
filiacion.

En consecuencia, el marco juridico que deberia ser aplicado en Colombia debe
estar dirigido a una permision regulada de manera estricta como la que se ha abordado
en paises como Uruguay o bien comercial como en el caso de California, siempre que se
garantice en qué casos puede acceder a este tipo de técnicas de reproduccidn asistida,
velando por los derechos y la proteccion de todas las partes involucradas.

Lo anterior incluiria instaurar requisitos estrictos para los contratos de maternidad
subrogada, supervision adecuada y mecanismos de proteccion para la madre gestante y
el nifio, y prohibiendo el comercio de vientres para prevenir asi, la explotacion de las

mujeres de escasos recursos quienes serian las mas vulnerables.

4.2 Principales obstaculos

La falta de una regulacién clara sobre la maternidad subrogada en Colombia se
debe a varios obstaculos legales y éticos. Esta técnica de reproduccion asistida conlleva
una interaccion compleja de derechos e intereses, tanto de las personas que firman el
acuerdo con la mujer gestante, como del nifio que esta por nacer y de la madre genética.
Ademas, esta practica genera tensiones en relacion con principios fundamentales del
orden publico, especialmente en lo que respecta a la inadmisibilidad de tratar el cuerpo
humano como un objeto de disposicion o transaccion legal (Morales, Reyes, & Pulido,

2014).
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Adicionalmente, la falta de una regulacion sobre la maternidad subrogada se ve
afectada por la falta de acuerdo en el ambito politico. Los legisladores colombianos tienen
opiniones muy diferentes sobre los aspectos éticos, sociales y legales que conlleva esta
practica. Mientras que algunos advierten que podria abrir la puerta a la explotacién de
mujeres en situaciones vulnerables, otros la ven como una opcion valida para asegurar
los derechos reproductivos de personas o parejas que no pueden concebir de forma
natural.

En consecuencia, el Congreso no ha dado prioridad a legislar sobre el tema, pese
a los llamados realizados por la Corte Constitucional para que adelante un marco legal
que regule el temay proteja los derechos de las partes mas vulnerables en este tipo de
contratos. Los contratos de Maternidad subrogada son una realidad razén por la cual la
corte ha tenido que pronunciarse recientemente en las sentencias T-127 de 2024 y T-232
de 2024, en donde se presentaron casos similares en los cuales extranjeros adelantan en
Colombia procesos de maternidad subrogada sin ningun tipo de control.

Esto hace que hace que nuestro pais se convierta en un lugar predilecto para
alquilar vientres sin ningun tipo de restriccién, poniendo en riesgo los derechos de los
nifios y niflas nacidos como fruto de esta practica y de las madres gestantes, que como ya
se han mencionado son mujeres de escasos recursos victimas de explotacion quienes se
ven presionadas por dinero, al igual que se puede llegar a comerciarse con las nifias y
niflos poniendo en riesgos sus derechos a la nacionalidad y a conocer sus origenes.

Asi las cosas, nuestro pais esta siendo visto como un destino propicio para el
turismo reproductivo a través de la técnica de maternidad subrogada, en donde pueden
presentarse no Unicamente casos explotacion sexual a mujeres vulnerables y trata de

personas, también en una vulneracion latente a los derechos de los nifios y nifias.
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4.3  Casos

En Colombia, se han dado a conocer varios casos importantes relacionados con
la maternidad subrogada, especialmente aquellos que involucran a extranjeros que, ante
la falta de una regulacion clara, deciden llevar a cabo estos procedimientos en el pais.
Uno de los casos mas recientes es el que se resolvid en la Sentencia T-127 de 2024,
donde la Corte Constitucional se pronunci6 sobre la emision de documentos para una
menor nacida a través de esta modalidad.

En este caso, un ciudadano estadounidense de origen cubano firmé un contrato de
gestacién subrogada con una mujer colombiana a través del Centro Latinoamericano de
Diagndstico Genético Molecular (CELAGEM), una institucion que tiene sedes en
Argentina y Colombia. Esta entidad promueve la gestacion subrogada, destacando que
uno de sus principales atractivos es la posibilidad de transmitir la carga genética a un
nuevo miembro de la familia.

La nifia nacida de este acuerdo llegé al mundo en 2020 en Bogota y fue registrada
ante notaria, donde se identific6 como padres biolégicos al hombre estadounidense y a la
mujer gestante colombiana, con el objetivo de facilitar los tramites necesarios para
obtener el pasaporte de la pequefia. Mas tarde, el padre intencional inicié un proceso para
impugnar la maternidad, buscando que se reconociera que la gestante no era legalmente
la madre de la menor, dado que esta habia sido concebida mediante un proceso de
subrogacion. Por lo tanto, solicitd que se eliminara su hombre del registro civil.

El Juzgado Décimo de Familia de Bogota decidi6 a favor del demandante,
declarando que la mujer gestante no era la madre legal de la menor. Ademas, ordené la
emision de un nuevo registro civil que eliminara su nombre, dejando ese espacio como
"sin informacion”. Con este nuevo documento en mano, el padre se dirigié al Consulado
de Colombia en Orlando, Florida, para solicitar el pasaporte de la nifia con su nuevo

nombre, pero su solicitud fue rechazada.
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Ante esta situacion, el padre present6 una accién de tutela en nombre de su hija,
buscando proteger sus derechos fundamentales al nombre, la nacionalidad, la igualdad y
el interés superior del menor. Sin embargo, el juzgado que reviso la tutela determiné que
la nifia no cumplia con los requisitos para obtener la nacionalidad colombiana por
nacimiento, ya que el padre no era colombiano y no habia informacion registrada sobre la
madre. Ademas, concluy6 que la impugnacion de la maternidad tenia efectos retroactivos
sobre el estado civil de la nifia, y al eliminarse el vinculo legal con la mujer colombiana,
también se perdia el derecho a la nacionalidad.

Este caso pone de manifiesto que en Colombia existen, de manera abierta y
frecuente, centros de reproduccion asistida que manejan contratos de gestaciéon
subrogada sin ningun tipo de supervision estatal. De hecho, en el sitio web de CELAGEM
se promociona al pais como un destino atractivo para este tipo de procedimientos,
resaltando sus bajos costos y el acceso a servicios médicos de calidad. En uno de sus
articulos se menciona que:

La subrogacién en muchos paises puede ser bastante costosa y llena de incertidumbres,

por eso CELAGEM ha decidido enfocarse en Colombia, donde ofrece un servicio en

instalaciones médicas de primer nivel y a precios accesibles. Para una madre soltera, un
hombre sin pareja o una pareja homosexual, Colombia se presenta como la mejor opcion
para concebir un bebé a través de la subrogacion.

Este fenédmeno ha sido posible gracias a la falta de una regulacién especifica, lo
gue ha llevado a una interpretacion que se alinea con el principio de legalidad: lo que no
esta prohibido se considera permitido. Como resultado, el Estado colombiano y las
entidades responsables no cuentan con herramientas legales efectivas para garantizar un
control adecuado que proteja los derechos, especialmente de los nifios nacidos bajo este

sistema. En muchos casos, estos menores se encuentran en riesgo de apatridia y total
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indefension, e incluso pueden ser victimas de trata de personas o trafico infantil, como ha
sefialado la Corte Constitucional.

A esta situacién se suma la preocupacién por la explotacion econémica de las
mujeres gestantes. Un articulo de El Tiempo de 2017, titulado "En Colombia se alquilan
vientres desde los $5 millones", menciona que:

“Colombia se ha convertido en un mercado atractivo tanto para extranjeros como para

nacionales. Los precios de los Gteros oscilan entre 5 millones y 40 millones de pesos,

mientras que en otros paises el costo de un vientre puede alcanzar los 100 millones de
pesos.”

Esta diferencia de precios pone de manifiesto cémo los bajos costos de la
gestacion subrogada en Colombia pueden estar relacionados con la precarizacion y
vulneracion de los derechos de las mujeres que participan en estos contratos, muchas
veces desde situaciones de necesidad o vulnerabilidad econémica. (Rojas, 2017).

En cuanto a acuerdos de maternidad subrogada celebrados en Colombia no se
han hecho publicos, toda vez que se suscriben de manera privada debido a la falta de
legislacion clara. No obstante, algunas figuras publicas han adelantado este tipo de
contratos como el caso del futbolista James Rodriguez, quien acudio a la Gestacién
Subrogada, para ser padre de su hijo samuel, por algunos medios de comunicacion se
conoce que el futbolista colombiano habria pagado cerca de 40 millones de pesos por el
proceso para tener a su hijo, para el procedimiento de maternidad subrogada acudi6 a
una mujer en Medellin.

El Centro de Estudios sobre Genética y Derecho de la Universidad Externado de
Colombia ha indicado que, de acuerdo con la doctrina presentada en el Proyecto de Ley
263 de 2020, entre marzo y septiembre de ese afo, el Ministerio de Relaciones Exteriores
recibio un total de 16 solicitudes de ciudadanos extranjeros que estaban interesados en

recoger a recién nacidos concebidos a través de acuerdos de gestacion subrogada con
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clinicas especializadas en fertilidad. Ademas, el Centro report6 que, durante el afio 2019,
se realizaron aproximadamente 830 procedimientos de gestacién subrogada en el pais,
de los cuales el 74 % correspondieron a solicitantes nacionales, mientras que el 26 %

fueron impulsados por extranjeros (Sentencia de Revision , 2024).

5 CONCLUSIONES

En el presente trabajo de investigacién se ha analizado la legislacion referente a la
gestacion subrogada. Estudiando y conceptualizando dentro de los diferentes sistemas
juridicos de paises como: Espafia, Uruguay y el estado de California (Estados Unidos),
la postura adoptada por ellos, asi como comparando su sistema politico, principios del
derecho y marcos normativos adoptados, evaluando de esta manera los pros y contras de
sus posiciones y evaluar las posibles consecuencias que tendria Colombia al
pronunciarse y regular la maternidad subrogada como fuente de filiacion, dado que
actualmente existe un vacio juridico- normativo.

En primer lugar, es de destacar que la postura estricta y prohibitiva que ha
distinguido a Espafia, refleja una fuerte proteccion de los derechos de las mujeres,
propendiendo por prevenir cualquier forma de explotacion reproductiva. Sin embargo, esta
posicion juridica ha desencadenado un turismo reproductivo, dado que esta negativa ha
incitado a que las personas interesadas se desplacen a otros paises en donde la
maternidad subrogada es permitida o existen vacios legales como Colombia, a fin de
realizar este tipo de técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA).

Esta practica se realiza en muchas ocasiones de manera clandestina y sin ninguna
proteccion legal para las partes involucradas; lo que aumenta el riesgo de abusos,
vulnerando derechos fundamentales, asi como las condiciones de salubridad y
explotacion economia, lo que configura situaciones injustas tanto para los padres de

tensién como para la madre gestante. Ahora bien, los nifios y nifias gestados por estas
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técnicas reproductivas también son proclives a la vulneracion de sus derechos
fundamentales tales como: la identidad, la nacionalidad, la filiacién legal entre otros.

En segundo lugar, Uruguay optd por una posicion mas altruista, reguladora y ética.
Enfoque que ha permitido a este estado ver la maternidad desde otras esferas, es decir,
para Uruguay es permitida la maternidad subrogada sol6 con el fin de proteger el derecho
a la familia. Sin embargo, bajo dos reglas muy estrictas. La primera consiste en que esta
técnica de reproduccion asistida solo se permita en los casos en que las madres de
intension posean problemas de fertilidad, brindandoles la oportunidad de formar su hogar
exclusivamente con la ayuda de sus familiares siendo asi que la madre gestante solo
puede ser una mujer de su familia hasta el segundo de consanguineidad, como segunda
regla, el altruismo resultando ser este procedimiento totalmente gratuito, es decir, sin que
se pacte dinero de por el procedimiento ni la gestacién, prohibiendo cualquier forma de
comercio de gametos. Por ende, la maternidad subrogada si bien es permitida es bastante
restrictiva, muestra de ello es que las parejas del mismo sexo no podrian optar por este
modo de reproduccidn.

Ahora bien, es de resaltar que el estado uruguayo con el fin de cumplir lo
establecido en la norma, se ha encargado que entidades como el Sistema Nacional
Integrado de Salud y el Fondo Nacional de recursos, sean las encargadas de cumplir con
el objeto de gratuidad a este tipo de reproduccion asistida, destacando que para su
cumplimiento eleva un informe a la Comisién Honoraria de Reproduccion Humana
Asistida a fin de controlar, verificar y cumplir el cometido de la norma en comento.

Por lo anterior, observando y analizando para este estudio es de resalta que si
bien existen normas que regulan la maternidad subrogada, estas tienen limitaciones en
las cuales no todos pueden acceder a ella al igual que en el caso de Espafia, también

eligen viajar a otros paises con el propdsito de llevar a cabo este tipo de técnicas, sin
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importar el dinero que tengan que pagar ni las consecuencias que ello implique, para las
partes que intervienen en este proceso.

En tercer lugar y a comparacién de los estados precedentes, California (EE. UU)
ofrece un entorno legal flexible para la maternidad subrogada con una regulacién que
protege los derechos de todas las partes involucradas. Es de destacar que este estado
cuenta con mas leyes y jurisprudencia publicadas sobre la gestacion subrogada en
comparacion de otros estados estadounidenses. Este estado ha resaltado en este andlisis
comparativo por poseer una doctrina contractualista, dado que ademds de reconocer esta
practica también la regular de una manera que es clara, expresa y exigible mediante
contratos, haciendo que se genere una responsabilidad por las partes a partir de expresar
su voluntad.

Es de destacar que al aceptar su regulacion y construir un marco legal, se ha
tenido en cuenta la inclusion en esta técnica de reproduccion asistida, asi como las
garantias de los padres de intension dado que la ley les da la potestad de ser
reconocidos como padres legalmente, y este aspecto tan controversial en otros paises
ha ido un gran beneficio, dado que se ha convertido en un destino popular para las
familias de todo el mundo que buscan conformar sus familias, es de resaltar que ello
siguiendo los parametros y las normas establecidas por la ley, asi como un claro
acompafamiento por parte de empresas legalmente constituidas para tal fin.

Este estudio pone de relieve el reconocimiento legal de la filiacién en el contexto
de la reproduccion asistida en el Estado de California, Estados Unidos. La legislacion
californiana acepta estas técnicas como formas legitimas de tener hijos, lo que permite
establecer la paternidad legal basada en el deseo y consentimiento de los padres
intencionales, quienes obtienen tanto derechos como deberes en relacién con el nifio. Sin

embargo, los costos elevados y la clara comercializacién de estos tratamientos pueden
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crear obstaculos financieros que restringen el acceso, limitando este derecho a aquellos
gue disponen de los recursos suficientes para cubrirlo.

Por lo anterior, también es un enfoque para tener en cuenta dado que es un
modelo robusto y accesible, peor enfrenta también desafios relacionados con los costos,
asi como las implicaciones éticas de su enfoque comercial, equilibrio entre seguridad legal
y accesibilidad econémica que padece este estado.

En esta investigacion determinamos que, una vez esquematizados los diferentes
estados e identificado cada enfoque y pronunciamiento. Colombia existe un vacio
normativo respecto de la tematica desarrollada. Sin embargo, en el presente trabajo y con
el analisis compara realizado, se pudo determinar que:

En primera medida es menester que Colombia regularice esta técnica de
gestacion, dado que la globalizacion al mundo y Colombia no es la excepcién. Como
bien se pronuncié en capitulos anteriores, el regularlo es necesario pues este vacio
genera es un trafico ilegal de maternidad subrogada, enfermedades y esclavismo pues
aca el hecho de no tener claro si esta prohibido o regulado hace que se convierta en un
puerto de comercio ilegal.

En segunda media Se deben tomar medidas para prevenir riesgos de apatridia y
asegurar su filiacion legal, protegiendo siempre su derecho a una nacionalidad. Esto
incluye reconocer la relacion juridica entre el nifio o nifia y los padres intencionales, asi
como regular los casos en que los padres sean extranjeros, brindando soluciones claras y
efectivas en escenarios de riesgo. Esto requiere la implementacién de sistemas de control
y vigilancia por parte del ICBF, ademas de establecer protocolos estrictos para los casos
de gestacidn subrogada internacional, asegurando asi el bienestar de los nifios y nifias en
todo momento.

Por tanto, la legislacion debe reconocer y respetar la autonomia de las mujeres,

asegurando que su participacion sea voluntaria, con consentimiento libre e informado.
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Asimismo, es crucial evitar escenarios de explotacion reproductiva mediante la regulacion
estricta de los centros de reproduccion asistida y el acompafiamiento constante a las
mujeres que participan en estos acuerdos. siendo el objetivo principal de esta propuesta
es armonizar los derechos de todas las partes involucradas, especialmente los nifios y
nifias nacidos bajo estos acuerdos y las mujeres gestantes. Solo mediante un enfoque
integral, ético y humanitario, se podra garantizar que la gestacion subrogada se lleve a

cabo de manera justa y respetuosa en el marco juridico colombiano.
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