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Resumen

Uno de los problemas mas recurrentes del derecho como ciencia social, es solucionar los
conflictos de las personas sin una guia como los son las normas legales. En el presente trabajo
investigativo se analiza la problematica del vacio juridico de la maternidad subrogada en la
normatividad procesal del Estado colombiano, desde una perspectiva socio juridica, abarcando
las consecuencias de esta realidad en la familia como nucleo de la sociedad y en las diferentes
dimensiones que transversaliza el tema como son el aspecto legal, cientifico y ético. La
indagacion pretende demostrar a través del criterio doctrinal y jurisprudencial por qué debe
aplicarse la teoria que promueve el luspositivismo en contraposicion a los planteamiento del
lusnaturalismo y de los mecanismo de integracion, frente a los vacios normativos de la
maternidad subrogada en Colombia; introduciéndose en el concepto de derecho, contratos,
vacios normativos, al igual que las diferentes teorias que vislumbran una posible solucién a la
laguna legal, como el luspositivismo, el lusnaturalismo, los métodos de integracion, auto
integracion, heterointegracion, analogia y los principios generales del derecho, ademas de las
diferentes acepciones de familia y la conceptualizacion de maternidad subrogada. Esta es una
investigacion socio juridica, bajo el método cualitativo, de investigacion accion participativa,
donde se implementara la hermenéutica para analizar sistematicamente las leyes relacionadas
con la maternidad subrogada, ademas se realizé una recopilacion documental bibliogréfica y
comparacion legislativa de otros paises que cuentan con dicha regulacién, que sirvio para
concluir que la solucion mas eficaz al vacio normativo es la creacion de normas legales que

regulen cualquier situacion que se pueda presentar.

Palabras claves: maternidad subrogada, vacios juridicos, familia
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Abstract

One of the most recurrent problems of the law as a social science is to solve people’s
conflicts without a guide as are the legal norms. In this research paper, the problem of the legal
vacuum of surrogate motherhood in the procedural normativity of the Colombian State is
analyzed, from a socio-legal perspective, encompassing the consequences of this reality in the
family as the nucleus of society and in the different dimensions that cross the issue such as the
legal, scientific, and ethical aspect. The investigation aims to demonstrate through doctrinal and
jurisprudential criteria why the theory promoted by iuspositivismo should be applied in contrast
to the approach of lusnaturalism and the mechanism of integration, against the normative gaps of
surrogate motherhood in Colombia; entering into the concept of law, contracts, normative gaps,
as well as the different theories that envision a possible solution to the legal gap, such as
luspositivismo, lusnaturalism, the methods of integration, self-integration, heterointegration,
analogy and the general principles of law. In addition to the different meanings of family and the
conceptualization of surrogate motherhood. This is socio-legal research, under the qualitative
method, participatory action research, where hermeneutics will be implemented to systematically
analyze laws related to surrogate motherhood. Besides that, a bibliographic document collection
and legislative comparison of other countries that have such regulations were made, which
served to conclude that the most effective solution to the regulatory vacuum is the creation of
legal norms that regulate any situation that may arise.

Key Words

Surrogacy, legal gaps, family.
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Introduccion

El hombre como ser social, en sus relaciones con los demas individuos se enfrenta a
situaciones o conflictos que deben ser solucionados por el derecho a través de normas juridicas,
como elemento regulador de la sociedad, pero para el legislador no es posible prever todos los
escenarios que ameriten una intervencion legal y como consecuencia nos enfrentamos a vacios
normativos o juridicos, como es el caso de la maternidad subrogada, que se convierten en un reto
para el derecho, puesto que el aparato jurisdiccional tiene la tarea de suministrar una solucién a

todo caso que le es planteado.

Por ello es importante tener en cuenta la conceptualizacion de derecho, Larrea (2006),
expresa que, “El Derecho es pues una norma, o un conjunto de normas que rigen el obrar libre
del hombre, dentro de la moral, para realizar la justicia, o sea para dar a cada uno lo suyo” (p. 6).
Este autor describe sumariamente el derecho como regulador de la vida del hombre, pero unido a

la moral y a la justicia.
Entre tanto, Acedo (1997), establece que el derecho es,

Una necesidad social. Es sabido, como nos recuerda la doctrina més autorizada,
que el Derecho es un asunto de los hombres en sus relaciones sociales, es decir, que trata
de la convivencia de unas personas con las otras. Viene a ser una necesidad humana del
hombre que vive en sociedad y que se traduce en un sistema de reglas de conducta cuya
finalidad es hacer posible y facilitar la convivencia: este es el punto de partida que nos

permite una aproximacion a lo que debe entenderse, inicialmente, por derecho (p. 21).

Cuando se hace referencia al derecho, como un dispositivo de regulacion de la

vida en comunidad, podemos identificar el papel de este, como un ente con funcion
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reguladora y de resolucién de conflictos, pero ademas con una funcién orientadora, que
muestra el deber ser o el modo de comportamiento que deben seguir los integrantes de
determinada comunidad, para lograr la tan anhelada armonia social. El derecho como
resultado de la codificacion de normas juridicas, busca a través de ellas, que los seres
humanos tengan una organizacion, un orden para el manejo de sus relaciones sociales,
una guia que oriente el camino a seguir para vivir en colectividad, con reglas que
delimiten su comportamiento, que encuadran el libre albedrio dentro de sus razonables

limites.

Pero en algunos episodios el derecho no posee la sistematizacion juridica para dar
respuesta a una situacion social concreta que necesita ser regulada por la ciencia juridica.
Sobre esto Segura (1989) quien cita a Engisch (1967), manifiesta que “las lagunas
aparecen cuando el derecho no puede dar una solucion inmediata a una cuestion juridica”

(p. 287).

Se podria afirmar que las lagunas son la consecuencia de la limitacion del derecho en
contra de la postura de la integridad y plenitud del ordenamiento juridico, al no poder el
legislador proporcionar la solucién a todos los posibles casos que se puedan presentar, puesto
que la humanidad en su proceso evolutivo realiza transformaciones constantemente y las

regulaciones juridicas carecen de totalidad.

La finalidad de esta indagacidon es analizar las consecuencias del vacio normativo, en lo
relacionado a la maternidad subrogada y la forma de solucionar esta problematica a la luz del
derecho, en primera instancia describe la transcendencia social y legal del silencio juridico de la
sustitucion gestacional, seguidamente se describe las posibles formas de soluciones a los vacios

juridicos, haciendo un recorrido por el método de integracion, mecanismo de auto integraciéon y
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heterointegracion, ademas la analogia, los principios generales del derecho, el iuspositivismo y

finalmente se realiz6 una comparacion normativa de las legislaciones de otros paises.
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Objetivo General

Analizar las implicaciones del vacio en la normatividad procesal sobre la maternidad

subrogada en Colombia

Objetivos especificos
e Identificar el impacto del vacio juridico de la maternidad subrogada en Colombia.
e Analizar las posibles soluciones al vacio normativo de la maternidad subrogada.

e Analizar la legislacion de otros paises donde esta regulada la maternidad

subrogada
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1. Contenido

1.1 impacto del vacio juridico de la maternidad subrogada en Colombia

El vacio juridico de la normatividad procesal en materia de maternidad subrogada en
Colombia ha ocasionado una incertidumbre, no solamente en el ente judicial como regulador
de los posibles casos relacionados con la tematica en mencion, sino en la sociedad en
general, especialmente en las personas que de una u otra forma hacen parte de este fendmeno

que se podria encasillar como social, juridico y cientifico.

Este suceso cuenta con actores del posible proceso judicial, tales como los padres
bioldgicos, que serian los donantes de dvulos o de espermatozoides, los padre legales que
pretenden asumir juridicamente el rol de padres, la madre gestante, quien después del parto
se compromete a entregar el o la bebe que gesto, la entidad o clinica especializada que
realiza el proceso de fecundacion, la Notaria o cede de la Registraduria que debe realizar el
documento de registro civil, para comprobar parentesco y que debe acatar los parametros de

solicitar el documento de nacido vivo del menor, para otorgar la maternidad legal.

Ademas de los anteriores esta inseguridad juridica cobija a él Examinador judicial
que tiene que decidir en un proceso de filiacion o de cualquier litigio que se genere como

consecuencia directa o indirecta del contrato de maternidad subrogada, entre otros.

Los problemas juridicos van mas alla del enfrentamiento de caracter litigioso que se
dirime a través de la actividad jurisdiccional, en cabeza de un Juez de la Republica que no
tiene las herramientas que ostenta el derecho procesal, para darle solucién al caso concreto al
no existir en Colombia normas legales procesales, que orienten dicho proceso juridico, el

inconveniente también radica en el desasosiego de las parte al no saber qué hacer, ante la
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decision de realizar un procedimiento de maternidad subrogada, es decir, al carecer de una
estipulacion legal que establezca el procedimiento o parametros juridicos para llegar a
convertirse en padres después de un proceso de gestacion subrogada y que muchas veces
frena o impide gque algunas personas con problemas de infertilidad puedan llegar a tener hijos

a través de este proceder cientifico.

En Colombia, al igual que en muchos paises del mundo se realiza el procedimiento de
la maternidad por sustitucion que entre otras cosas recibe varias denominaciones, incluso es
Ilamada erréneamente alquiler de vientre y es un error denominarla de esa manera, porque en
este caso la legislacion si prohibe este proceder, por tal motivo cuando se habla de
maternidad subrogada se entiende que es la utilizacién del vientre de una mujer de manera

altruista para que otra mujer pueda llegar a ser madre.

A medida que pasa el tiempo se ha incrementado esta practica, pero no se encuentra
regulada por la normatividad procesal e incluso tampoco la sustancial, y aunque existe una
sentencia de la Corte Constitucional (T- 968/9) y un proyecto de ley denominado Proyecto de
Ley Estatutaria “Por medio del cual se regula la subrogacion uterina para la gestacion en
Colombia” no aporta las pautas necesarias para guiar el proceso juridico de gestacion
subrogada, ocasionando dudas, desavenencias e incertidumbre entre las partes que realizan el
acuerdo contractual y repercutiendo directamente en la vulneracion de los derechos del nifio

y de la familia como ndcleo de la sociedad.

La gestacién subrogada en el Estado colombiano y a escala mundial, es una muestra
del influjo de la ciencia médica y de los avances tecnoldgicos en las relaciones sociales, pues
esta practica reproductiva dentro de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA)

ha generado controversias entre los contratantes que no tienen unas pautas claras, sobre los
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aspectos importantes de este contrato que es atipico en el territorio nacional al carecer de

legislacion que la regule.

Por otra parte, el derecho procesal se posesiona como un derecho transversal en todas
las ramas del derecho y en todas las relaciones juridicas reguladas por este mismo, al
presentarse un conflicto entre individuos, la regulacion procesal brinda pautas para las partes;
abogados, el juzgador y a todo el sistema juridico y asi cumplir con la finalidad del derecho,
que es a toda costa ofrecer una solucion al litigio planteado por las partes, por medio de una
sentencia del aparato jurisdiccional basada en los hechos demostrados en el acervo

probatorio.

La maternidad subrogada no se escapa a la injerencia y de la necesidad de la
regulacién procesal, pues es intrinseca al ser un conflicto juridico ademas de repercutir en el
denominado ndcleo fundamental de la sociedad, conocido como la familia, por tal razén el
vacio juridico procesal de este topico tiene como consecuencia directa e inefable la
vulneracién de prerrogativas fundamentales amparadas en la Constitucion Politica del

nasciturus, del menor de la familia y por ende de la sociedad en general.

A pesar de lo anterior la ciencia juridica catalogada como una ciencia social en
busqueda de la solucion de las diferentes problematicas generales en cuanto a las relaciones
juridicas, no se puede quedar de brazos cruzados al enfrentarse a la ausencia de regulacion
normativa de un suceso que denota tanta importancia en el aspecto cientifico, juridico y

social.

En el derecho muchas veces se cometen injusticias por la inaplicacién de la

reglamentacion legal, e incluso existen iniquidades en la erronea aplicacion de la ley,
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ademas se dan otros casos donde la norma juridica es complice de infamias, pues no todas
las pautas aunque estén reglamentadas por el legislador son justas, pero en este caso en
particular, la situacion se refiere al silencio que ha guardado el derecho en todas sus esferas
en el caso de Colombia, generado una necesidad imperante de la manifestacion del Estado a
través del 6rgano legislativo o en su defecto de una pronunciacién concreta a nivel

jurisprudencial, que examine, analice y ponga fin a ese limbo juridico.

Son muchos apices, los que conlleva esta tematica que generan la necesidad de un
analisis en el campo del derecho, esta practica polémica al verse involucrado no solo
aspectos legales sino ademas morales e incluso religiosos, pues para muchas creencias todo
lo que esté por fuera de la naturaleza humana estaria por fuera de la voluntad de Dios, por tal
motivo muchas personas desean la prohibicidn expresa de la realizacion de los procesos que
involucren la reproduccion asistida y mucho menos donde una persona presta su vientre,
dona sus Gvulos o espermatozoides, para luego la madre gestante entregar al fruto de ese

procedimiento cientifico.

Pero por otro lado se encuentra la persona o la pareja que por acontecimientos
bioldgicos o de salud reproductiva han intentado el tan ansiado suefio de la paternidad o
maternidad, que encuentran en la ciencia y la tecnologia una solucion al deseo de conformar
una familia con hijos, pero que por los altos costos de este tipo de reproduccién que ni
siquiera se contemplan en la prestacion de servicios de salud de las EPS, sumados a la falta

de regulacion, no tienen alternativas para tener hijos.

No se puede negar que hay diferentes motivos para la maternidad subrogada, algunas
personas incluso la utilizan por razones superficiales o vanidosas como la de algunas mujeres

que se niegan a los cambios fisicos que produce un embarazo en el cuerpo de una mujer;
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como la ganancia de peso, aparicion de estrias, flacidez, entre otros, algunas madres
gestantes solo tienen la motivacién econdémica del lucro que genera embarazarse y llevar
hasta su culminacion el proceso de gestacion , incluso hay mujeres que lo tienen como un

negocio, pero no es tan facil evidenciar puesto que omiten el factor econdémico en el contrato.

A pesar de lo anterior algunas personas se someten a esta practica de manera altruista,
generalmente son personas cercanas a la mujer que no ha podido cumplir el suefio de ser
madre y deciden llevar en su vientre el hijo de otra persona y posteriormente entregarlo,
casos que a veces producen conflictos, debido a que, gestar una criatura genera sensaciones
de afecto con el ser que se desarrolla dentro del vientre y separarse de él o ella es un poco

traumatico.

Otro aspecto que divaga en las relaciones de maternidad subrogada es la
responsabilidad del laboratorio medico donde se hace el procedimiento, pues las
prescripciones legales deben ser precisas, dado que, no se puede traficar con vidas humanas

COmo un negocio.
1.2 métodos para solucionar vacios juridicos

Existen diversos métodos que vislumbran la solucion a los vacios juridicos, enfocadas
a darle luces a los 6rganos jurisdiccionales en casos donde la ley o la jurisprudencia no se
han pronunciado, uno de estos métodos es el de integracion, de acuerdo con Vicente (2017),
“la integracion del derecho se llevara a cabo completando aquellos preceptos a través de la
elaboracidn de otros que no se encuentran recogidos en ese momento en el ordenamiento

juridico del Estado” (p. 24).

Se puede decir que este procedimiento mental, realizado por el funcionario judicial es
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la cohesion o unién de toda la normatividad juridica, basandose en la equidad, la analogia,
los principios generales del derecho, para darle solucion a la carencia legislativa, es decir, de
cierta manera el ente juzgador decide y crea derecho sin que ello quiera decir que pueda crear

normas; por una especie de tarea legislativa con autonomia otorgada por el Estado.

En todo caso, vale aclarar que lo anterior no es de manera caprichosa, sino que se rige
bajo los principios ya enunciados, con este método no solamente se busca resolver el vacio
juridico, sino que, mirando al derecho como un todo, de manera integral, busca llegar a la

verdad y la justicia, principales banderas o pilares de la ciencia juridica.

Dentro del método de integracion existen unos mecanismos dirigidos a resolver la
problematica del vacio juridico, como son la autointegracion y la heterointegracion.
Fernandez (2005, citado por Galiano y Gonzélez, 2012), expresa que, “Para Bobbio la
autointegracion esta presente cuando los mecanismos de integracién o sus fuentes se
encuentran en el mismo ordenamiento juridico, en su interior funcional, sin tener que salir de

¢l para completarlo” (p. 440).

En este método el derecho acude a solucionar el silencio legal con sus recursos
intrinsecos, debido a que este mismo ha establecido reglas que permitan al enjuiciador
resolver las deficiencias legislativas, en este caso los vacios hormativos que ponen en jaque a
la eficacia del derecho y obligan al Juez a buscar alternativas de solucion que no contrarien al

mismo derecho.

En contraposicidn, la heterointegracion pretende conexar factores externos, aunque
también avalados por el derecho para regular conflictos donde existan los Ilamados vacios

juridicos, mediante este método se apela o se recurre a un sector de la reglamentacion distinto
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a donde se presenta el silencio legal, es decir, por fuera del derecho, pero amparado por este

mismo.

Otro recurso acogido por el derecho para satisfacer la necesidad de dirimir los
problemas entre integrantes de una sociedad cuando el cuerpo legislativo omite pronunciarse
sobre determinado asunto es la analogia, de acuerdo con la Corte Constitucional colombiana

en la Sentencia No. C-083/95”

La analogia es la aplicacion de la ley a situaciones no contempladas expresamente en
ella, pero que sélo difieren de las que si lo estan en aspectos juridicamente irrelevantes, es
decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio iuris o razon de ser de la norma,
la consagracién positiva de la analogia halla su justificacion en el principio de igualdad, base
a la vez de la justicia, pues, en funcion de ésta, los seres y las situaciones iguales deben

recibir un tratamiento igual.

Discernir los aspectos relevantes de los irrelevantes implica, desde luego, un esfuerzo
interpretativo que en nada difiere del que ordinariamente tiene que realizar el juez, para
determinar si un caso particular es o no subsumible en una norma de caracter general. La
analogia no constituye una fuente auténoma, diferente de la legislacion. El juez que acude a
ella no hace nada distinto de atenerse al imperio de la ley. Su consagracion en la disposicién

que se examina resulta pues, a tono con el articulo 230 de la Constitucion.

Por medio de la analogia se pretende resolver el vacio legal de una situacién
especifica aplicando un criterio de igualdad, donde una situacién que se resuelve de una
manera por estatuto de la ley sirva de ejemplo a otras situaciones similares y cuya sustancia

sea la misma.
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Este es un método extensivo de la norma juridica, que llega donde no existe
ordenamiento legal, después de haber realizado un cotejo entre los dos casos y al hacer el
proceso mental de la comparacion, se llega a la conclusién que, los casos en su estructura son
similares y por ende se les puede dar el mismo tratamiento legal, reflejado en la sentencia del

administrador de justicia.

Por otra parte, encontramos los principios generales del derecho, que de acuerdo con
Soberanes (2012), Es importante no olvidar que tales principios generales no son un
elixir o pécima universal para aliviar las enfermedades legislativas, y como que estan
muy lejos de serlo; representan, mas bien, los criterios o pautas subyacentes que rigen y
dan vida a los preceptos legales, en cuanto que estos Ultimos no son -0 no deben ser

producto del capricho o de la casualidad, son en cierto sentido el "espiritu de la ley (p. 8).

Los jueces en la labor de impartir justicia de acuerdo con el ordenamiento juridico
no se limitan cuando las normas juridicas no les proporcionan una ruta para solucionar un
caso concreto y buscan en la esencia del derecho, es decir, en sus bases o principios la
resolucion de los conflictos, realizando una introspeccion al derecho y buscando en su
espiritu la respuesta, que, aunque no esté codificada se encuentra plasmada
intrinsecamente en sus principios. “Los Principios Generales del Derecho expresan la
direccion general, asi como los rasgos mas caracteristicos y esenciales de la regulacion

juridica de dicho ordenamiento” (Vicente, 2017, p. 29).

Estos principios direccionan al ente juzgador a tomar una decisién acorde a las directrices
del derecho y por ende sin contrariar reglas juridicas establecidas por el legislador, es un método
deductivo donde se aplica lo general del derecho a un caso particular cuando las leyes no se han

ocupado de reglamentar un aspecto importante y determinante entre integrantes de una sociedad.
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Para analizar la problematica de la ausencia de reglamentacion juridica de ciertas situaciones

(7

{8

sociales como es el caso de la maternidad subrogada en Colombia, objeto de esta investigacion,
ademas de analizar el método de integracidn propuesto por autores contemporaneos, es necesario
considerar desde el punto de vista doctrinal a la Escuela luspositivista, por ser el derecho un

fendmeno social unido a la historia de la humanidad.

La escuela positivista ha marcado un derrotero en el estudio sistematico de la
evolucion del derecho, puesto que, como lo expresa Jiménez (2007), “una de las
caracteristicas del derecho natural se apoya en el derecho positivo para la aplicacion de sus
principios generales, en consecuencia, no estan separados, pues constituyen una entidad

dialécticamente indisoluble” (p. 72).

En este analisis no se pretende enfrentar las posiciones del lusnaturalismo con el
luspositivismo, con el objetivo de identificar el verdadero derecho, sino tomar el aporte de la
escuela positivista en cuanto a la evolucion del derecho a través de la historia y desarrollo de

la humanidad.

El derecho positivo es el conjunto de normas o reglas que emanan de las autoridades
con potestad otorgada por el Estado para crear derecho, pero algunas personas la simplifican
a legalismo o positivismo legalista, es decir, que surge exclusivamente del proceso

legislativo.
Jiménez (2007) también establece que,

[...] el derecho positivo, Ginico objeto de la ciencia juridica requiere de la
concurrencia de dos requisitos empiricos que son:1) el haber sido puesto o ser producto de

procesos legislativos, jurisprudenciales o consuetudinarios; y 2) el ser eficaz, esto es, que no
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haya caido en desuso (p. 78).

Ante lo anterior, el derecho no se limita a un conjunto de normas juridicas que
orientan al operador judicial a tomar una decision en una controversia, el derecho dirige o

guia la conducta humana en general.

Las relaciones sociales no son estaticas, asi como en cada territorio pueden variar, a
través del tiempo, se pueden modificar, por tal motivo para la conservacién del derecho como
ente regulador del comportamiento social es necesario que éste sea flexible, dindmico y

adaptable.

Con el transcurrir del tiempo el hombre en su constante evolucidn, integra los avances
cientificos, tecnoldgicos e industriales en las relaciones sociales, y surgen unas problematicas
gue no estaban previstas por la legislacion, por lo tanto, el derecho no puede dar una solucién
a estas controversias a través de la norma juridica, surgiendo teorias interesantes como la
integracion del derecho. Galindo (1981, citado por Galiano y Gonzalez,2012), establece que,
“La integracion de la ley se lleva a cabo completando los preceptos mediante la elaboracion
de otros que no se encuentran expresamente contenidos en las disposiciones formuladas por

medio del acto legislativo” (p. 439).

El problema de esta teoria como herramienta para solucionar el vacio juridico de la
norma, es que en el caso de la maternidad subrogada, la aplicacion del derecho se produce en
muchas ocasiones de manera directa entre los particulares que realizan el acuerdo y a falta
de reglamentacion surgen contrariedades que se podrian evitar con una normatividad, en
otras palabras es necesario que se regule el paso a paso, los requisitos, las formalidades de un

tema que dia a dia se ha venido involucrando en la sociedad colombiana e internacional.
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No se puede pretender que la aplicacion del derecho sea a través de procesos
judiciales, donde un Juez envestido por la autoridad del Estado decide la suerte de quienes se
enfrentan en un litigio, el derecho va mas alla, como se establecio anteriormente las normas

juridicas guian el proceder humano en sociedad.

La gestacion subrogada en Colombia y a nivel mundial, es una muestra del influjo de
la ciencia médica y de los avances tecnol6gicos en las relaciones sociales, pues esta practica
reproductiva ha generado controversias entre los contratantes que no tienen unas pautas
claras sobre los aspectos importantes de este contrato, que es atipico en el Estado

colombiano.

Hay un aspecto que esta identificado en Colombia y es que no esta prohibido, por lo
que se puede inferir que hay una aceptacion taxista, pero no se tiene regulacion sobre la
forma y los pasos para realizar el proceso, las familias que deciden por esta modalidad, al
terminar la gestacion no tienen una ruta juridica al momento de registrar el menor, por otro
lado no se tienen clara las obligaciones en el lapso de la gestacidon, ni las responsabilidades

de los padres, al momento de una malformacion del nasciturus, entre otros aspectos.

La maternidad subrogada que para la Corte Constitucional Colombiana adopta el

concepto doctrinal como

«El acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer
sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el
recién nacido a favor de otra mujer que figurard como madre de éste.» En este evento, la
mujer que gesta y da a luz no aporta sus évulos. Las madres sustitutas aceptan llevar a

término el embarazo y una vez producido el parto, se comprometen a entregar el hijo a las

B
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personas que lo encargaron y asumieron el pago de una suma determinada de dinero o los

gastos ocasionados por el embarazo y el parto.

Como se menciond anteriormente este procedimiento es necesario regularlo, ya que
los elementos de este tema llevan consigo derechos fundamentales; como el derecho a una
familia, los derechos de los menores y el proceso de filiacion, obligaciones alimentarias,

entre otras.

El luspositivismo reafirma la necesidad de que el derecho debe evolucionar a la par
del hombre, es decir, que se debe regular legalmente este sistema de reproduccion humana y
mas teniendo en cuenta que confluyen derechos fundamentales, como el derecho de una
familia y el derecho de los menores, esta afirmacién la corrobora el jurista colombiano De la

Espriella (2018), cuando establece,

A medida que el tiempo transcurre, las leyes se modifican y se ajustan a las
necesidades de la sociedad, simple y llanamente porque el Derecho, que se expresa a través
de un conjunto de normas, es el reflejo de la intencion de un grupo humano de ordenar la
vida en sociedad, desde el punto de vista de la justicia; un intento por regular sus actuaciones
y las de la administracion y una lucha constante porque estas, a su vez, se encuentren
codificadas en el texto legal, garantizando con ello el control necesario para propender por el

bien comun y el respeto de los derechos de las personas.

En este caso los vacios juridicos les restan eficacia a los derechos de la familia y de
los nifios que se encuentran en medio del contrato de maternidad subrogada, de alli la

importancia de la reglamentacion legal o jurisprudencial.

1.3 legislacion de otros paises donde esta regulada la maternidad subrogada
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La practica de la maternidad subrogada se ha generalizado en todo el mundo, por tal
razon las diferentes naciones se han preocupado y encargado de regular este tema, incluso
organismos internacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
Gomez Murillo y Otros vs. Costa Rica, sentencia de 29 de noviembre 2016, se refirié a una
situacién, que aunque no era especifica de la maternidad subrogada se relacionaba con la
problematica, puesto que en ese pais después de permitir la inseminacion In Vitro como
mecanismo alterno y cientifico de fecundacion se prohibe este procedimiento, posteriormente
Artavia Murillo y Otros demandan ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos al

Estado de Costa Rica.

Para este caso la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncio de la

siguiente forma,

[...] que Costa Rica era internacionalmente responsable por haber vulnerado los
derechos a la vida privada y familiar y el derecho a la integridad personal en relacion con
la autonomia personal, el derecho a decidir si tener hijos biol6gicos a través de una
técnica de reproduccion asistida, la salud sexual, el derecho a gozar de los beneficios del
progreso cientifico y tecnoldgico, asi como el principio de no discriminacion, en perjuicio
de dieciocho personas. Dichas violaciones se produjeron en relacion con la decision de la
Sala Constitucional del 2000 que implicé que en la practica se prohibiera la FIV en Costa
Rica (supra parr. 27), y que algunas de las victimas del caso tuvieron que interrumpir el
tratamiento iniciado, otras tuvieron que viajar a otros paises para poder acceder y
culminar el tratamiento, y otras no pudieran acceder a esta técnica de reproduccién

asistida.

Como se habia anotado la sentencia alude al tema planteado debido a que la
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ejecucion de la maternidad subrogada se realiza a través de la inseminacion In Vitro.

Con el crecimiento de este método de maternidad subrogada como mecanismo
alterno a las parejas que por alguna razon no han podido procrear, pero que la ciencia en
un avance significativo les ha dado la posibilidad de ser padres incluso bioldgicos, han
brotado una pluralidad de desavenencias; no solamente en el aspecto contractual de las
partes como las obligaciones acordadas, sino ademas en aspectos externos al contrato
pero relacionados con él, como las calamidades o acontecimientos inesperados en la

gestacion.

En algunos paises del mundo esta practica no esta regulada, en otros esta
prohibida, en algunos otros solo se prohibe el fin comercial u oneroso de la mismay se
permite cuando es gratuita con un interés altruista, es decir, que no hay retribucion
econdmica, lo que no implica que no puedan existir acuerdos sobre los gastos que la

gestacion produzca.

Es importante conocer el régimen en los estados miembros de la Union Europea,

por su parte Brunet, et. al. (2013) manifiestan,

Aunque hay dificultades similares en relacién con la paternidad legal, la situacion
puede agravarse ain mas cuando las normas sobre la paternidad legal en los dos paises no
coinciden. Por ejemplo, de conformidad con la legislacion ucraniana, rusay californiana,
la madre futura puede considerarse automaticamente la madre legal, mientras que para la
mayoria de los Estados miembros la maternidad juridica se atribuye sobre la base del
parto, independientemente del lugar donde tenga lugar el nacimiento. Pueden surgir

dificultades similares en relacion con la paternidad legal, asi como con el reconocimiento
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de dos padres del mismo sexo. Potencialmente, esto puede dejar a un menor no solo sin
padres desde el punto de vista juridico, sino también sin Estado y sin ciudadania ya que

su documentacion de registro de nacimiento no se reconoce fuera del pais de nacimiento
(p. 5).

En el mismo sentido La maternidad subrogada en Ucrania esta permitida y regulada por
el codigo de familia en su articulo 123, donde se establecen los siguientes requisitos para dicho

procedimiento:

« Los futuros padres deben ser una pareja heterosexual casada. Por tanto, quedan excluidas

las mujeres y hombres solteros, asi como las parejas del mismo sexo.

o Como minimo, el padre ha de aportar su material genético. Ademas, a pesar de estar
permitida la ovodonacion, es preferible que sean ambos miembros de la pareja los que

aporten la carga genética del futuro embrion.

« Es imprescindible que la madre de intencién tenga una causa médica para recurrir a la
gestacion subrogada, es decir, que sea incapaz de quedar embarazada o llevar a término el
embarazo sin que ello suponga un riesgo para su salud o la del futuro bebé. La
imposibilidad para gestar que comentamos en el Gltimo punto debe constar en un
certificado médico espafiol. Ademas, este certificado sera revisado por especialistas
ucranianos para confirmar que recurrir a la subrogacion uterina estd médicamente

justificado.

Algunos ejemplos de situaciones que permiten acceder a la gestacion subrogada son:
e Ausencia de Gtero

e Malformacion uterina

!
L
‘&/} Greros

o

Carrera 21# 2539 Barrio LaMaria/ (3275 08 33 - 281 03 15 v oducacion P oy
Carrera 19 A # 284 — 109 Avenida Alfonso Lopez / (3) 276 13 48— 281 22 82 UNI>ersia vwe de calidad 4 e :
NN caio ran s oseemon 4

DMETITUCION DE EDUCACION SUPERIOR SUTETA A INSPECCION ¥ VIGILANCTA POR EL MINISTERIO DE ECUCACION NACIONAL




Arjs‘g Antonio José de Sucre
 E
&

CORPORACION UNIVERSITAERTA

e Anomalias incurables del endometrio que den lugar a fallo de implantacion
e Mas de 4 intentos fallidos de fecundacion in vitro (FIV)
e Aborto de repeticion
e Enfermedad grave que dificulte o impida la gestacion.
Es necesario destacar la regulacion legal de la sustitucion gestacional en la India, por
cuanto este pais se ha convertido en un punto de referencia para las familias que quieren realizar
este procedimiento regulado por el Ministerio de Salud bajo las siguientes especificaciones,

resaltadas por Cadavid y Barrera (2017) quienes citan a Rodrigo (2015),

La existencia inicial de un consentimiento informado, en el cual las partes de
manera voluntaria aceptan los términos que se encuentran establecidos dentro del temario
contractual. Las partes en el contrato son: La pareja, la clinica'y la madre que alquila su
vientre- en el caso de que los Gvulos sean de una donante también entraria ésta como
parte del contrato- [...] El bebé que nacera (desde que es feto hasta su nacimiento) es
considerado por decirlo de alguna manera, el producto que se va a negociar [...]

Finalmente, existe el precio (p. 10-11).

Para referirnos al marco normativo en México, se debe tener en cuenta que como es un
Estado federado tiene una normatividad heterogénea frente al tema, puesto que cada Estado

respetando la Constitucion Politica tiene sus normas internas e independientes.

Los autores Albornoz y Lépez (2015), dan claridad a lo anterior, refiriéndose al articulo 4

constitucional, que establece,

[...] que en los Estados Unidos Mexicanos toda persona tiene derecho a decidir sobre el

numero y espaciamiento de sus hijos de manera libre, responsable e informada. Esto puede
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entenderse como el fundamento, al mas alto nivel dentro de la jerarquia mexicana de leyes, del
derecho a la libre reproduccion [...] Por un lado, permiten la gestacion por sustitucion los
estados de Tabasco y Sinaloa; por otro lado, la prohiben en San Luis Potosi y Querétaro.
Asimismo, cabe sefialar que hace unos afos se aprobd la “Ley de Maternidad Subrogada” para ¢l
Distrito Federal, sin embargo, no ha sido publicada oficialmente ni se ha convertido en derecho
positivo. Ademas, Coahuila contaba con una disposicion prohibitiva muy similar a la de San Luis

Potosi, pero fue derogada el 15 de diciembre de 2015 (p. 7).
Aludiendo la legislacion mexicana Cadavid y Barrera (2017) enuncian,

El articulo 92 del Codigo Civil de Tabasco establece la validez del contrato de
subrogacion... En caso de nifios nacidos como resultado de la participacion de una madre
sustituta gestacional, la paternidad se presume por el padre que contrata cuando él/ella

registre el nacimiento del nifio, ya que esta accion implica la aceptacién de la paternidad
[...]

El articulo 347 del Cddigo Civil de Tabasco protege los derechos de los futuros
padres. Dice: Cuando una segunda mujer participa en el proceso reproductivo, la madre
contratante se presume como la madre legal, tanto si proporciona el 6vulo como si no.
Esto sucede cuando la madre sustituta gestacional no es la madre bioldgica del nifio que
nace como resultado de una transferencia de embriones. En este caso, la madre
contratante debe ser considerada como la madre legal del nifio. (Tribunal Superior de

Justicia, 1997) (p. 13).
Conclusiones

La problematica del vacio juridico de la maternidad subrogada en Colombia ha
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ocasionado una incertidumbre, no solamente en el ente judicial como regulador de los posibles

LS

casos relacionados con la tematica sino en la sociedad en general, especialmente, a las personas
que de una u otra forma hacen parte del proceso de la maternidad subrogada, es decir los actores,
tales como los padres bioldgicos, los donantes de 6vulos o de espermatozoides, la madre
gestante, la entidad o clinica que realiza el proceso de fecundacion, la notaria o Registraduria
que realiza el documento de registro civil, el juez que tiene que decidir en un proceso de

filiacion, el Bienestar Familiar, entre otros.

La solucidn a este vacio normativo es la regulacién de este tema a nivel legislativo o
jurisprudencial, donde la normatividad de otros paises puede dar un norte para reglamentar el
asunto, pero teniendo en cuenta los aspectos socio culturales internos que caracterizan e

individualizan el estado colombiano.

La filosofia de la ciencia juega un papel preponderante al ser una herramienta, que
permite identificar con eficacia la posible solucion a la problematica planteada, ya que a través
de la hermenéutica se puede interpretar los principios del derecho que dan solucion a los vacios
normativos que atafien esta investigacion.
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