Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada

Implicaciones juridicas de las personas que intervienen en el proceso de maternidad subrogada
por falta de regulacion en el ordenamiento juridico colombiano en el periodo comprendido

durante el afio 2009 hasta el afio 2025.

Jimmy Santiago Riascos Arias, y Ricardo Esteban Velasco Pai

Programa de Derecho, Facultad de Ciencias Sociales y Humanas, Universidad CESMAG

Trabajo de grado

Esp. Over Herndn Aux Patifio

1 de junio de 2026



Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada

Implicaciones juridicas de las personas que intervienen en el proceso de maternidad subrogada
por falta de regulacion en el ordenamiento juridico colombiano en el periodo comprendido

durante el afio 2009 hasta el afio 2025.

Jimmy Santiago Riascos Arias y Ricardo Esteban Velasco Pai

Programa de Derecho, Facultad de Ciencias Sociales y Humanas, Universidad CESMAG

Nota del autor
El presente Trabajo de Grado tiene como propdsito cumplir el requisito exigido para optar

al titulo de pregrado como abogados en la Universidad CESMAG

La correspondencia referente a este trabajo debe dirigirse al Programa de Derecho de
la Universidad CESMAG. Correo electronico: derecho@unicesmag.edu.co




Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada

Nota de Aceptacion

Firma del presidente del Jurado

Firma del Jurado

Firma del Jurado

NOTA DE
EXCLUSION

El pensamiento que se
expresa en este trabajo de
grado es exclusivamente
responsabilidad del autor y

no compromete la
ideologia de la

Universidad CESMAG.



Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada
4

Dedicatoria.

Dedicamos este trabajo, en primer lugar, a Dios, por guiarnos a lo largo de este camino,
brindarnos fortaleza en los momentos dificiles, sabiduria para afrontar cada desafio y la

oportunidad de culminar una etapa tan importante de nuestras vidas.

Jimmy Santiago Riascos Arias dedica este logro a su madre, Diana Carolina Arias Cruz,
y a su padre, Jimmy Riascos Caicedo, quienes con su amor, esfuerzo, sacrificio y apoyo
incondicional han sido pilares fundamentales en su formacion personal y profesional. Gracias
por cada consejo, cada palabra de aliento y por creer siempre en sus capacidades. A su abuelo,
Jaime Riascos Segovia, por su ejemplo de vida, sus ensefianzas y el legado de valores que han
servido de inspiracion para alcanzar esta meta. A su hermano, Andrés Felipe Riascos Arias, por
su compafia, apoyo y por compartir cada paso de este proceso, convirtiéndose en una
motivacion constante para seguir adelante. De igual manera, a su tia Katerine Arias Cruz, por su

carifio, respaldo y confianza permanente durante este camino académico.

Ricardo Esteban Velasco Pai dedica este logro a sus padres, Luis Emiro Velasco Fajardo
y Martha Aracely Pai Silva, quienes, con su amor incondicional, esfuerzo, dedicacion y
sacrificio han sido el motor que impuls6 cada uno de sus suefos. Gracias por acompafarlo en
cada etapa de su vida, por ensefiarle el valor de la perseverancia, la responsabilidad y la
honestidad, y por brindarle siempre su apoyo en los momentos de dificultad. Este logro es
también de ustedes, porque cada esfuerzo realizado y cada ensefianza recibida hicieron posible

alcanzar esta meta.

A sus hermanos, Jorge Luis Velasco, Santiago Velasco y Manuel Velasco, por ser
compafieros de vida, fuente de inspiracion y apoyo permanente. Gracias por las palabras de

aliento, por compartir alegrias y dificultades, y por recordarle siempre la importancia de seguir

adelante sin importar los obstaculos.

A Daniela Ortiz Santander, por su amor, comprension, paciencia y compaiiia
incondicional durante este proceso. Gracias por estar presente en los momentos de
incertidumbre, por brindar &nimo cuando mas se necesitaba y por creer siempre en la capacidad
de alcanzar este objetivo. Su apoyo y confianza fueron fundamentales para culminar esta etapa

académica.



Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada

Finalmente, dedicamos este trabajo a nuestras familias, amigos y a todas aquellas personas que,
de una u otra manera, contribuyeron a nuestro crecimiento personal y profesional. Este logro
representa el resultado de afios de esfuerzo, dedicacion y perseverancia, pero también el reflejo

del apoyo, la confianza y el carifio de quienes nos acompafaron en este camino.



Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada

Agradecimientos.

Expresamos nuestro mas sincero agradecimiento a Dios por permitirnos culminar esta
importante etapa de formacion profesional, brindandonos la fortaleza, la disciplina y la

perseverancia necesarias para alcanzar este logro académico.

A la Universidad Cesmag, a la Facultad de Ciencias Sociales y Humanas y al programa
de Derecho, por proporcionarnos los espacios de formacion, los conocimientos y las
herramientas necesarias para nuestro crecimiento profesional y personal, contribuyendo de
manera significativa a la construccion de las competencias que hoy nos permiten culminar esta

investigacion.

A nuestros docentes, quienes a lo largo de nuestra formacién académica compartieron
sus conocimientos, experiencias y ensefianzas, aportando de manera invaluable a nuestro
desarrollo como futuros profesionales del Derecho. Su compromiso con la educaciéon y la

formacion integral de los estudiantes constituye una fuente permanente de inspiracion.

De manera especial, agradecemos a nuestro director de trabajo de grado el docente Over
Hernan Aux Patifio por su orientacion, acompanamiento y disposicion durante el desarrollo de la
investigacion. Sus observaciones, recomendaciones y aportes académicos fueron fundamentales

para fortalecer el contenido y la calidad de este trabajo.

Asimismo, expresamos nuestro profundo agradecimiento a Ana Sofia Morales, quien
durante una parte significativa del proceso investigativo formo parte de este proyecto como
compafiera de investigacion. Reconocemos y valoramos su compromiso, dedicacion, esfuerzo y
aportes académicos, los cuales contribuyeron al desarrollo y fortalecimiento de esta
investigacion. Su participacion durante las etapas iniciales del trabajo constituyd un apoyo
importante para la consolidacion de ideas, el andlisis de la informacion y la construccion de los

fundamentos que hicieron posible el avance de este proyecto académico.

Igualmente, agradecemos a los docentes evaluadores y a todas las personas que
contribuyeron con sus comentarios, sugerencias y observaciones, permitiendo enriquecer el

andlisis juridico desarrollado en esta investigacion.



Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada

Finalmente, expresamos nuestro reconocimiento a los autores, investigadores,
instituciones y operadores juridicos cuyas contribuciones doctrinales, normativas y
jurisprudenciales sirvieron de fundamento para el desarrollo de este estudio, permitiendo
profundizar en el andlisis de las implicaciones juridicas derivadas de la falta de regulacion de la

maternidad subrogada en el ordenamiento juridico colombiano.



Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada

8
Contenido

Resumen 10
Introduccion 12
1. Problema de Investigacion 14
1.1 Objeto o Tema de Estudio 14
1.2 Linea de Investigacion 14
1.2.2 Derecho, Innovacion y Desarrollo Social - DIDS 14
1.3 Planteamiento o Descripcion del Problema 14
1.4 Formulacion del Problema 17
1.5 Objetivos 17
1.5.2 Objetivo General 17
1.5.3 Objetivos Especificos 17
2.1 Justificacion 18
3. Marco Referencial 20
3.1 Antecedentes 20
3.2 Marco Tedrico 24
3.2.1 Referente Historico 24
3.2.2 Referente Contextual 26
3.2.3 Referente Legal 28
3.2.4 Referente Jurisprudencial 39
3.2.5 Referente Doctrinal 45
4. Metodologia 52
4.1 Paradigma 52
4.2 Enfoque 53
4.3 Método 54
4.4.1 x de Categorizacion 55
Cronograma de Actividades 60
5. Analisis de Resultados 63
5.1 El Derecho frente al Desafio de la Maternidad Subrogada 63

5.2 Descifrando el Impacto Multifacético de la Maternidad Subrogada en la Sociedad 73
5.2.1 Gestacion Prorrogada: el Puente hacia Nuevas Formas de Crear la Vida 83
6. Conclusiones 94
7. Recomendaciones 96
Referencias 97

Anexos 100



Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada

Resumen

La maternidad subrogada en Colombia ha generado importantes debates juridicos debido a la
ausencia de una regulacion especifica que establezca con claridad los derechos, obligaciones y
responsabilidades de las personas que intervienen en esta practica. Desde la Sentencia T-968 de

2009, mediante la cual la Corte Constitucional reconocio la existencia de la maternidad
subrogada y evidenci6 la necesidad de una intervencion legislativa, el ordenamiento juridico
colombiano no ha adoptado un marco normativo integral, situacion que ha generado

incertidumbre juridica en aspectos relacionados con la filiacion, la identidad juridica del menor,
la validez de los acuerdos de subrogacion y la determinacion de los efectos juridicos derivados

de estos procedimientos.

La presente investigacion tiene como objetivo analizar las implicaciones juridicas que genera la
falta de regulacion de la maternidad subrogada para las personas que intervienen en esta
practica, a partir del estudio de la normativa, la jurisprudencia, la doctrina y el derecho
comparado aplicables durante el periodo comprendido entre 2009 y 2025. Para ello, se empleo
un enfoque cualitativo, bajo el paradigma hermenéutico y mediante el método de revision
documental, examinando fuentes normativas, jurisprudenciales y doctrinales relacionados con la

materia.

Los resultados evidencian la existencia de importantes vacios normativos que han dificultado la
resolucion uniforme de conflictos relacionados con la filiacion, el registro civil, la identidad
juridica del menor, la responsabilidad de las personas intervinientes y la eficacia de los acuerdos
de maternidad subrogada. Asimismo, el analisis jurisprudencial nacional e internacional
permiti6 identificar diferentes modelos de tratamiento juridico de esta practica y la necesidad de
contar con criterios regulatorios claros que otorguen mayor seguridad juridica a las relaciones

derivadas de las técnicas de reproduccion humana asistida.

Se concluye que la ausencia de una regulacion especifica en Colombia ha generado
incertidumbre juridica respecto de los efectos legales de la maternidad subrogada, por lo que
resulta necesario avanzar hacia la construccion de un marco normativo integral que permita

definir con claridad los derechos, obligaciones y responsabilidades de las personas involucradas,
fortaleciendo la seguridad juridica y la capacidad del ordenamiento juridico para responder a los

desafios planteados por esta practica.
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Introduccion

La presente investigacion se enfoca en la maternidad subrogada, se centra en Colombia, no
obstante, se investigaran y analizaran diferentes ordenamientos juridicos comparando su marco
normativo y aplicabilidad sobre el tema. Este tipo de maternidad es un tema novedoso y que ha
sido objeto de debate a nivel mundial, ya que conlleva a cierto tipo de complicaciones a nivel

cultural, legal, social e inclusive familiar. (Florian Pefia & Lopez Casteblanco, 2024).

La caracteristica principal de la maternidad subrogada es que se utiliza el cuerpo de una
mujer para hacer madre a otra, siempre y cuando, claro, haya consentimiento de por medio, y
esto genera un sinfin de inseguridad y ambigiiedad en el tema y asi mismo con su ejecucion y

normatividad al respecto.

Es por esta razon que se ha decidido enfocar en la poblacion que se ve afectada porque no
existe una regulacion acerca de otras modalidades de ser madre, en el caso puntual, la
maternidad subrogada, la cual no es muy conocida en nuestro pais y probablemente esta sea la

razon por la que aun no se encuentra en un marco juridico-normativo.

La investigacion de este tema nace en principio del interés por conocer cudl es el discurso
normativo del derecho colombiano sobre la maternidad subrogada. Saber el qué y como se
respetaran los derechos de ambas madres y el saber que dard mas seguridad la nueva forma de
maternidad. Dentro del ordenamiento juridico colombiano hay un vacio juridico sobre el tema,
la falta de regulacién supone un riesgo a derechos de las personas que intervienen en la
maternidad subrogada. Asi, se llega a la pregunta cudl es la regulacion que se maneja en

Colombia con la maternidad subrogada o conocida también como maternidad in-vitro.

Para dar respuesta a esta investigacion, se realizard un andlisis del marco normativo nacional
e internacional relacionado con la maternidad subrogada, con el proposito de identificar los
vacios regulatorios existentes dentro del ordenamiento juridico colombiano. Asimismo, se
examinaran los principales precedentes jurisprudenciales y referentes doctrinales que permitan
establecer las consecuencias juridicas derivadas de la ausencia de regulacion, especialmente

respecto de las relaciones juridicas generadas entre las personas intervinientes en esta practica.
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Para el desarrollo de esta investigacion se adoptd una metodologia fundamentada en el
paradigma cualitativo, debido a que este permite comprender fenomenos juridicos complejos a
partir del andlisis e interpretacion de normas, doctrinas y decisiones judiciales. Bajo esta
perspectiva, se empled un enfoque hermenéutico, el cual resulta adecuado para la interpretacion
juridica de normas, precedentes jurisprudenciales y construcciones doctrinales relacionadas con

la maternidad subrogada.

De igual forma, se seleccion6 como método de investigacion la revision documental, dado
que permite recopilar, analizar e interpretar informacion proveniente de fuentes normativas,
jurisprudenciales, doctrinales y académicas, facilitando la construccion de un estado del arte y el
analisis de los desarrollos juridicos existentes frente a la maternidad subrogada en Colombia.
Esta metodologia permite comprender el fenomeno juridico desde su contexto normativo y
jurisprudencial, sustentando la investigacion mediante evidencia documental pertinente y

verificable (Gonzdlez, 2013).

Finalmente, la organizacion de la informacién recopilada se desarrollard desde una
perspectiva historica, normativa y jurisprudencial, permitiendo analizar la evolucion del
tratamiento juridico de la maternidad subrogada, los vacios regulatorios existentes y las
implicaciones juridicas derivadas de la ausencia de una regulacion especifica en el

ordenamiento juridico colombiano.
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1. Problema de Investigacion
1.1 Objeto o Tema de Estudio

Implicaciones juridicas de las personas que intervienen en el proceso de maternidad
subrogada por la falta de regulacion en el ordenamiento juridico colombiano durante el periodo

comprendido entre el afio 2009 hasta el afio 2025.

1.2 Linea de Investigacion

1.2.2 Derecho, Innovacion y Desarrollo Social - DIDS

La eleccion de la linea de investigacion Derecho, Innovacién y Desarrollo Social (DIDS)
responde a la necesidad de abordar probleméticas juridicas contempordneas que tienen un
impacto directo en los derechos fundamentales y en la transformacion social. La regulacion de la
maternidad subrogada en Colombia constituye un tema novedoso y de gran relevancia, pues
involucra derechos como la dignidad humana, la autonomia reproductiva, el interés superior del

menor y la igualdad, los cuales carecen aiin de un marco normativo claro y coherente en el pais.

Esta linea de investigacion resulta pertinente porque integra el analisis juridico con la
innovacion social, permitiendo proponer soluciones normativas que protejan a las partes
involucradas —madres gestantes, padres intencionales y menores nacidos bajo esta
modalidad—, al tiempo que fomenta el desarrollo de politicas inclusivas y responsables. A
través del enfoque DIDS, el estudio no solo contribuye al fortalecimiento del conocimiento
académico y la proyeccion social del Programa de Derecho de la Institucion Universitaria
CESMAG, sino que también aporta a la construccién de un ordenamiento juridico mas justo,

equitativo y adaptado a los avances cientificos en materia de reproduccion asistida.

En consecuencia, la linea DIDS es el marco idoéneo para orientar esta investigacion, dado que
vincula el derecho con los desafios éticos, tecnologicos y sociales contemporaneos, generando
propuestas que favorezcan la garantia y proteccion juridica de las personas intervinientes en

contextos emergentes como la maternidad subrogada.

1.3 Planteamiento o Descripcion del Problema
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Colombia es un Estado Social de Derecho segun el articulo 1 de la Constitucion Politica de
1991, se encuentra conformado como republica unitaria con una division de poderes tripartita, es
pluralista, democratica y participativa y se funda bajo los principios de la dignidad humana, el
trabajo y la solidaridad. La carta politica en su articulo 42 reconoce el nacimiento de nifios
mediante asistencia cientifica. Esta practica en la actualidad es mas recurrente, sin embargo, data
de hace muchos afos atras. Desde la lex del codigo Hammurabi en donde se establecia que si
una mujer era infértil podria su esposo tener una esclava con la cual procrear. La licenciada
mexicana Brena dice que la maternidad subrogada, se remonta al afio 1940, en donde se
establece en Estados Unidos el primer banco de semen, el cual, durante la Segunda Guerra
Mundial, fue una practica comun la realizacion de inseminaciones en forma masiva,
transportando el esperma de los soldados. El avance cientifico de los tltimos afios y el cambio
social que produjo la revolucion tecnologia ha hecho de la maternidad subrogada una practica
mas frecuente. En ésta intervienen los siguientes actores. a) quien da en alquiler su vientre, b)
quien alquila el vientre, ¢) el banco de esperma o quien da su esperma, d) el nifio resultado del
alquiler del vientre. Ademas, el cambio en el pensamiento colectivo y en practicas sociales e
instituciones sociales, ha llevado a que el acto de procrear vida se desprenda in substancia de la
naturaleza y se desplace al campo de accion humano y tecnologico, lo que implica una
deconstruccion social sobre el concepto de familia, de maternidad y de relacion en pareja.

(Brena Sesma, 2012)

El derecho como ciencia social, a través del analisis comportamental de los individuos que
componen una sociedad evoluciona junto con la practicas del grupo, y no puede entenderse la
ciencia juridica sin que a través de la confluencia de discursos de distintas areas del saber se
encuentre en constante cambio adaptativo. El fendmeno social de la maternidad subrogada
implica un desafio para la ciencia juridica, porque supone una practica nueva, comportamientos
nuevos, riesgos a derechos que antes no existian, y procedimiento que no cuentan con una

regulacion clara. (Brena Sesma, 2012).
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La Corte Constitucional ha tratado este tipo de maternidad como una relacién contractual
entre privados, determinandolo como una simple relacion contractual y acuerdo de voluntades
entre partes, reconociéndolo como un acuerdo juridico o un contrato de arrendamiento. Ni la
Ley ni la Jurisprudencia han logrado establecer una normatividad clara y precisa sobre la
maternidad subrogada, y ello pone en riesgo los derechos de las personas que llegan al acuerdo

de alquiler de vientre.

En el ordenamiento juridico colombiano, la maternidad subrogada constituye una practica
que carece de una regulacion especifica e integral. Aunque la Corte Constitucional,
especialmente a partir de la Sentencia T-968 de 2009, ha reconocido la existencia de esta
modalidad de reproduccién humana asistida y ha sefialado algunos criterios para su desarrollo, el
legislador no ha establecido un marco normativo que regule de manera clara los derechos,

obligaciones y responsabilidades de las personas que intervienen en este proceso.

Esta ausencia de regulacion genera importantes interrogantes juridicos relacionados con la
determinacion de la filiacion, la identidad juridica del menor, la validez y alcance de los
acuerdos celebrados entre las partes, asi como con los efectos legales derivados de la
intervencion de la mujer gestante, los padres intencionales y, en algunos casos, los donantes de
material genético. La complejidad de estas relaciones juridicas supera las categorias
tradicionales previstas por el ordenamiento juridico, lo que ha llevado a que muchas de las

controversias sean resueltas a través de la interpretacion jurisprudencial.

Asimismo, la falta de un marco regulatorio especifico ha generado escenarios de
incertidumbre juridica respecto de la forma en que deben resolverse los conflictos derivados de
la maternidad subrogada, especialmente en materias relacionadas con la filiacion, el registro
civil, la responsabilidad de las partes intervinientes y la eficacia juridica de los acuerdos de
subrogacion. En este contexto, resulta relevante determinar cudl ha sido el tratamiento que el
ordenamiento juridico colombiano ha otorgado a la maternidad subrogada durante el periodo
comprendido entre 2009 y 2025, asi como identificar las implicaciones juridicas que la ausencia

de regulacion ha generado para las personas involucradas en esta practica.
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1.4 Formulacion del Problema
(Cuales son las implicaciones juridicas derivadas de la ausencia de regulacion de la

maternidad subrogada en el ordenamiento juridico colombiano durante el periodo comprendido

entre 2009 y 20257

1.5 Objetivos

1.5.2 Objetivo General

Analizar las implicaciones juridicas derivadas de la ausencia de regulacion de la maternidad
subrogada en el ordenamiento juridico colombiano durante el periodo comprendido entre 2009 y
2025, mediante el estudio de la normativa, la jurisprudencia y la doctrina aplicables, con el fin de
identificar los vacios regulatorios existentes y los efectos que estos generan sobre las relaciones

juridicas derivadas de esta préctica..

1.5.3 Objetivos Especificos

1. Contextualizar el marco normativo nacional e internacional aplicable a la maternidad

subrogada, con el fin de evidenciar los vacios regulatorios existentes en el ordenamiento

juridico colombiano.

2. Revisar los principales pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional y
de la Sala de Casacion Civil y Familia de la Corte Suprema de Justicia relacionados con la
maternidad subrogada, con el fin de identificar los criterios juridicos aplicables a las

relaciones derivadas de esta practica.

3. Identificar las consecuencias juridicas derivadas de la ausencia de regulacion de la

maternidad subrogada respecto de las relaciones juridicas existentes entre las personas que

intervienen en esta practica en Colombia.
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2.1 Justificacion

La presente investigacion sobre las implicaciones juridicas de las personas que intervienen en
el proceso de maternidad subrogada segun la regulacién del ordenamiento juridico colombiano
entre 2009 y 2025 resulta novedosa, porque analiza una practica cada vez mas presente en el
pais pero que carece de un marco normativo claro. Aunque la Corte Constitucional, desde la
sentencia T-968 de 2009, ha sefialado criterios minimos, no existe una regulacion integral que
garantice de manera efectiva los derechos de las partes involucradas: las mujeres gestantes, los
padres intencionales y los menores nacidos bajo esta modalidad. Esta investigacion se centra en
un periodo clave 2009-2025, durante el cual se han dado avances normativos, jurisprudenciales
y debates sociales que necesitan ser sistematizados y analizados -criticamente. (Corte

Constitucional, 2009).

La propuesta es importante porque aborda una problematica juridica derivada de la ausencia
de una regulacion especifica sobre la maternidad subrogada en Colombia. La falta de un marco
normativo claro ha generado escenarios de inseguridad juridica respecto de aspectos
fundamentales como la determinacion de la filiacion, la identidad juridica del menor, la validez
de los acuerdos celebrados entre las partes y la definicion de las responsabilidades de las
personas que intervienen en esta practica. En este sentido, un estudio que analice estas
implicaciones juridicas permite identificar los vacios normativos existentes y aportar elementos
para la construccion de un marco regulatorio coherente con los principios del Estado Social de
Derecho, fortaleciendo la seguridad juridica y la capacidad del ordenamiento juridico para

responder a los desafios planteados por las técnicas de reproduccion humana asistida.

Es necesario responder la pregunta de investigacion, ya que el andlisis de las implicaciones
juridicas permite identificar las brechas existentes entre los avances cientificos en reproduccion
asistida y la proteccion legal efectiva de las personas involucradas. Este estudio es clave para
resguardar principios como la dignidad humana, el interés superior del menor, la igualdad, la
autonomia reproductiva y la proteccion de la mujer gestante, que actualmente pueden verse

comprometidos ante la falta de regulacion especifica.
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El desarrollo de esta propuesta es pertinente, porque se situa en la interseccion entre los
avances tecnoldgicos, la bioética y el derecho, tres &mbitos que requieren respuestas normativas
claras. Ademas, el periodo analizado 2009-2025 coincide con los debates mas significativos en
Colombia y en el contexto internacional sobre la maternidad subrogada, lo que permite

comprender su evolucion y orientar propuestas ajustadas a las necesidades actuales.

La presente investigacion contribuye al derecho publico mediante la generacion de insumos
académicos y juridicos que permiten comprender las implicaciones derivadas de la ausencia de
regulacion de la maternidad subrogada en Colombia. Asimismo, aporta elementos para la
formulacion de politicas publicas y marcos normativos que otorguen seguridad juridica a las
relaciones surgidas entre los sujetos que intervienen en esta practica, fortaleciendo la capacidad
del ordenamiento juridico para responder a los desafios planteados por las técnicas de

reproduccion humana asistida.

El desarrollo de la investigacion beneficia a diversos actores: a las mujeres gestantes, al
proteger su dignidad, salud y autonomia; a los padres intencionales, al otorgarles seguridad
juridica sobre la filiacion; al menor nacido bajo esta modalidad, al garantizar el pleno ejercicio
de sus derechos; y al Estado, al contar con insumos para disefar politicas publicas inclusivas y

efectivas.

La falta de desarrollo de esta investigacion contribuiria a la permanencia de los vacios
normativos existentes en materia de maternidad subrogada, limitando la comprension de las
implicaciones juridicas que se derivan de esta practica en el contexto colombiano. Como
consecuencia, continuarian presentandose incertidumbres relacionadas con la filiacion, la
identidad juridica del menor, la naturaleza y validez de los acuerdos celebrados entre las partes,
asi como con la determinacion de los derechos y obligaciones de las personas que intervienen en
el procedimiento. Esta situacion perpetuaria escenarios de inseguridad juridica y dificultaria la
construccion de propuestas regulatorias orientadas a brindar mayor certeza y coherencia al

tratamiento juridico de la maternidad subrogada en Colombia.
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3. Marco Referencial
3.1 Antecedentes
La maternidad subrogada en el sistema juridico colombiano y principales aportes

internacionales al tema

Es un trabajo de grado realizado por Cadavid y Barrera (2016), estudiantes de décimo
semestre de la Facultad de Derecho de la Universidad CES- Medellin. Este estudio ocurri6 por
no encontrar un marco juridico como tal en el pais. Las estudiantes realizan su investigacion en
base al derecho de familia, por lo que traido a nuestro trabajo se nutre mucho con lo que ellas
han investigado, ya que también han visto derecho comparado, que al igual que nosotros
también se fijaron en que hay mas alla de Colombia y la regulacion de otros paises como nos

ayudarian.

Luego de haber investigado los referentes mds importantes en derecho nacional e
internacional, se puede concluir que la maternidad subrogada es un procedimiento mediante el
cual nacen miles de nifios a nivel mundial, pero sin embargo no tiene un enfoque juridico que se
le pueda dar con total certeza. Al igual que todos los contratos, el de alquiler de vientre también

tiene unos elementos esenciales para su existencia, los cuales son:

. Las partes (la madre sustituta y los futuros padres);
. Consentimiento;
. Entrega del recién nacido.

Existen diferenciadas posiciones con respecto al precio, pago o remuneracion por el alquiler
de vientre, el cual dependera del acuerdo al que se llegue entre las partes. Pero de manera
generalizada, son estos elementos los que configuran el contrato de alquiler de vientre, ya cada
legislacion le podria afiadir algunas particularidades. A continuacion un breve analisis de cada

uno de estos elementos:

Las partes: se hace necesario que las partes sean como minimo dos personas. Por un lado, a
la madre sustituta que es la mujer que gestara, llevara a cabo el embarazo y dara a luz al bebé;
por el otro lado tendriamos a la pareja o a la persona que quiere convertirse en padre o madre,

que sera quien posiblemente aporte material genético, y quién o quiénes dado el caso pagara por
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los gastos acordados. Las diferentes legislaciones pueden imponer a la parte una serie de

requisitos (como edad, examenes, haber tenido hijos previamente, etc.)

El consentimiento: es un presupuesto imprescindible al acuerdo que llegan las partes en el
contrato. Aqui las partes previamente han considerado una serie de condiciones, y llegan a un
acuerdo para voluntariamente aceptarlas y cumplirlas. Son muchas las personas que dentro de
su posicion alegan que el mero interés econdmico, o las necesidades de la misma indole de la
madre sustituta en principio estaria afectando su voluntad, y en virtud de esto, su
consentimiento se veria viciado; y es este el principal motivo por el cual en diversas
legislaciones se prohibe la obtencion de una remuneracion econdmica derivada de la practica de
la maternidad subrogada, o como lo mencionamos anteriormente, sélo permiten la subrogacion
altruista. Sin embargo, este tipo de subrogacion también presenta sus conflictos en el tema del
consentimiento, tal como lo evidencia el resultado de una investigacion en Suecia, que dentro de
sus conclusiones expresa que “en la maternidad subrogada altruista, incluso después de una
cuidadosa evaluacion, y con los requisitos establecidos, no es posible asegurar que el
consentimiento de la mujer no ha sido el resultado de la presidon emocional o motivos

econdmicos encubiertos” (Cadavid y Becerra, 2016).

No obstante, como mas adelante se expone, existen paises en donde la remuneracién
econdmica es considerada un factor incluso esencial del contrato de alquiler de vientre. Es de
mucha importancia que los acuerdos y este consentimiento (con la declaracion de la voluntad)
se realicé de manera previa al primer paso para iniciar la gestacion, es decir, a la fecundacion e
implantacion del gameto. Asi lo ha dado a entender algunos proyectos donde se llega a afirmar

que:

En definitiva, para que haya un verdadero supuesto de maternidad subrogada es necesario que
el acuerdo o contrato de gestacion sea previo al embarazo, que éste se desarrolle
precisamente en base a este acuerdo, tenga su causa en ¢él, y por tanto sea posterior al

mismo. (Lépez et al., 2015, p. 10)

Entrega del recién nacido: es en razon a este elemento que se ha considerado que el bebé
recién nacido es el producto que se negocio. El fin u objeto de este contrato es precisamente la

entrega del recién nacido, para que los contratantes finalmente puedan ejercer el derecho a la
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paternidad que tanto anhelan. Es en este elemento donde muchos criticos se basan para decir

que se esta cosificando la vida, que no se puede vender una vida humana (Amador, 2010).

Por otra parte, la maternidad subrogada. Estudio de derecho comparado, andlisis de la mas
reciente jurisprudencia y proposicion de Lege Ferenda. Este trabajo de grado fue realizado por
Olmos (2021), estudiante de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. Este trabajo nos trae a
colacion el derecho comparado respecto de distintos paises, por lo cual es supremamente
importante para desarrollar uno de nuestros objetivos, el cual es investigar a profundidad el
derecho comparado.

La maternidad subrogada es una modalidad de reproduccién asistida que ha suscitado
distintas opiniones alrededor del mundo. Mientras que algunos estados la permiten y regulan en
su modalidad altruista (Grecia, Portugal, Canada o Reino Unido), en otros se conocen practicas
mas cercanas a la modalidad comercial (Rusia, Ucrania o Estados Unidos; y en Espafia, junto
con otros paises de la Union Europea, se opta por prohibir dicha practica en territorio espaiol.
La solicitud de inscripcion registral en Espafia de los menores nacidos por subrogacion en un
estado extranjero ha desencadenado la publicacion de algunas Instrucciones y el

pronunciamiento de algunos tribunales al respecto.

Ello, no obstante, el legislador espafiol todavia no ha regulado la situacion de los menores
nacidos por subrogacion en el extranjero y ello ha suscitado debate sobre la dignidad de la
madre, la renuncia de la filiacion, la vulneracion del orden publico espafiol y la falta de

consentimiento libre, entre otros aspectos.

En Dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad y derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres el autor Miguel Angel Presno Linerar, en el articulo publicado
por la revista Asuntos Constitucionales, pone en discusion los derechos fundamentales al libre
desarrollo de la personalidad, la autonomia reproductiva y el derecho a la intimidad, expone que
se ampara métodos anticonceptivos e interrupciones voluntaria del embarazo, como la decision
a tener descendientes, por otra parte dice el autor que ese mismo principio del libre desarrollo de
la personalidad se desconoce en los métodos de reproduccion asistida, o maternidad subrogada,
segun el autor la autonomia reproductiva se ampara en el derecho ius constitucional al libre

desarrollo de la personalidad , porque toda persona tiene derecho a decidir sobre su cuerpo, la
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autonomia forma parte de la libertad personal y el estado no puede imponer modelos

obligatorios sobre la reproduccion. (Presno Linerar, 2021)

La paradoja juridica es el principio de la dignidad humana también limita los derechos
reproductivos y el libre desarrollo de la personalidad, desde una ética Kantiana el ser humano
no puede ser utilizado como medio sino como fin en si mismo, que el estado debe producir
normas juridicas conforme estas puedan ser elevadas a méaximas universales que respeten la

dignidad humana, y que traten al hombre como fin en si. (Kant, 1. 2003)

Ahora bien, el limite de los derechos reproductivos es porque se corre el riesgo de que se
mercantilice la maternidad, se cosifique a la mujer y al nifio. Segin el autor para el
ordenamiento juridico espafiol la maternidad subrogada esta prohibida por la Ley 14 de 2006, la
cual establece en su articulo 10 que todo contrato que verse sobre la maternidad subrogada sera

nulo de pleno derecho.

En el texto El interés del menor y los supuestos de discriminacion en la maternidad
subrogada, entre la realidad juridica y la ficcion. Derecho Privado y Constitucion, de Nufiez
Bolafios, M., Nicasio Jaramillo, I. M., & Pizarro Moreno. El articulo explica que el interés
superior del menor constituye un principio juridico rector que obliga a todas las autoridades y
tribunales a colocar el bienestar del nifio por encima de cualquier otro interés en conflicto. Esto
significa que, cuando existe una controversia relacionada con maternidad, debe aplicarse el

principio pro infans, e interpretar conforme a garantizar los derechos del nifio.

El texto desarrolla como la maternidad subrogada ha generado un profundo problema juridico
respecto a la filiacion. Tradicionalmente, el derecho determinaba la maternidad mediante el
parto: la madre era la mujer que daba a luz. Sin embargo, la subrogacion rompe esa estructura
clasica porque intervienen varias figuras: la mujer gestante, la madre genética, la madre

intencional y los padres contratantes.

El texto analiza especialmente la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en los casos Mennesson v. Francia y Labassee v. Francia. En estos casos, Francia se neg6 a
reconocer la filiacion de nifios nacidos mediante subrogacion en el extranjero debido a que el
derecho francés prohibia dicha practica. Sin embargo, el Tribunal Europeo concluyd que esa
negativa afectaba gravemente el derecho a la vida privada de los menores, protegido por el

articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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El articulo también explica que esta situacion genera una enorme tension juridica. Por un
lado, muchos Estados consideran que los contratos de subrogacion vulneran la dignidad humana
y el orden publico porque pueden implicar mercantilizacion del cuerpo femenino y cosificacion
del menor. Pero, por otro lado, negar toda eficacia juridica a esos contratos puede perjudicar

directamente al nifio ya nacido.

Este articulo desarrolla el consentimiento desde una perspectiva juridico-constitucional y de
derecho internacional privado. Los autores explican que, en la maternidad subrogada, el
consentimiento de la madre gestante constituye un requisito esencial para que cualquier
reconocimiento juridico pueda considerarse valido. El texto sefala que las autoridades espaiolas

deben comprobar que dicho consentimiento haya sido otorgado.

El consentimiento informado presupone: 1) un acto biomédico; 2) Basado en una relacion
profesional — participante; 3) Con un fuerte componente ético; y 4) Puede tener consecuencias

juridicas. (Bolafios, M., Nicasio Jaramillo, I. M., y Pizarro Moreno, 2015)

3.2 Marco Tedrico

3.2.1 Referente Historico

Se habla que el primer caso de maternidad subrogada se remonta al afio 1780 a.c.
referenciando, El Cédigo del Rey Hammurabi - Mesopotamia (Caceres Lara, 2018). En donde la
mujer infértil o estéril que deseaba tener hijos debia concederle una esclava a su esposo con el
fin de procrear, perdiendo asi el esposo el derecho de realizar cualquier acto de repudio hacia su

esposa.

De otra parte, en la antigua Grecia y Roma, se acordaba que, si un matrimonio resultaba
estéril por causa del esposo, entonces un hermano o un pariente de este ultimo debia sustituirlo y
la mujer tenia que procrear con ese hombre. El hijo que nacia de esa union se consideraba como

del marido y continuaba su culto. (Caceres Lara, 2018).

No obstante, la Licenciada Mexicana Brena Sesma (2012) plantea que los antecedentes de la
gestacion o llamada en su articulo maternidad subrogada, se remonta al afo 1940, en donde se

establece en Estados Unidos el primer banco de semen, el cual, durante la Segunda Guerra
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Mundial, fue una practica comun la realizacion de inseminaciones en forma masiva,

transportando el esperma de los soldados con el objeto de fecundar a sus esposas.

Posterior a esta fecha, en 1944, existe el antecedente de la primera fecundacion extracorporea
de embriones humanos, realizada por los bidlogos John Rock (1890 - 1984) y Miriam Menkin
(1901 - 1992), después de seis (6) afios de intentar el procedimiento en su laboratorio del Free

Hospital for Women in Brookline, Massachusetts (Beetar Bechara, 2019)

Sin embargo, el caso mas referenciado, se da en el afio 1975 en el Estado de California,
Estados Unidos, cuando un periddico de esa ciudad publicé un anuncio en el cual se solicitaba
una mujer para ser inseminada artificialmente, a pedido de una pareja estéril que a cambio de

este servicio ofrecia una remuneracion (Beetar Bechara, 2019)

No obstante, la culminacion del trabajo de mas de treinta (30) afios de los bidlogos Rock y
Menkin, fue el nacimiento del primer bebe probeta por medio de la técnica de Fecundacion in
vitro (FIV), la nifia Louise Brown, nacid el dia 25 de julio de 1978 en perfectas condiciones de

salud en el Reino Unido. (Beetar Bechara, 2019)

Otro antecedente importante es el caso del afio 1989, que consisti6 en la celebracion de un
contrato de maternidad subrogada entre el matrimonio Whitehead y el sefior Stern, cuya nulidad,
a pesar de haber sido decretada por la Suprema Corte de New Jersey, ante el reconocimiento de
la maternidad de la sefiora Mary Beth Whitehead, determiné entregar la custodia de la menor al

padre biologico, William Stern. (Beetar Bechara, 2019)

En este afio, también se evidencia el surgimiento del proyecto del Genoma Humano
patrocinado por el Departamento de Energia y los institutos nacionales de salud en los Estados
Unidos. El cual abrio la puerta al desarrollo de la genética molecular, que permitiria prevenir

enfermedades hereditarias entre otros objetivos.

La exposicion de estos antecedentes evidencia la divergencia respecto al origen de la
subrogacion, o también llamado alquiler de vientre o utero. Sin embargo, su finalidad,
independiente de su forma de ejecucion, es el génesis de las técnicas de reproduccion humana

asistidas. (Beetar Bechara, 2019)
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3.2.2 Referente Contextual

Era el ano de 1978, cuando los ojos del mundo se centraron en el nacimiento de Louise
Brown. ;jLa razon? Era el primer nifio en la historia concebido mediante fecundacion in vitro. La
técnica que consiguié que la pareja formada por Leslie y John Brown tuviera un hijo consistié en
extraer un O6vulo de la mujer, inseminarlo en un laboratorio especializado con los
espermatozoides del varon y posteriormente implantar el 6vulo fecundado en el utero para que

alli terminara de desarrollarse (UNICEF, 2022).

Desde entonces, las técnicas de reproduccion asistida se han convertido en una opcion para
parejas heterosexuales con problemas de infertilidad, parejas del mismo sexo o mujeres solteras
que desean ser madres. Como parte de esta revolucion cientifica ha surgido la maternidad
subrogada, una practica en la que una mujer acuerda —ya sea con fines altruistas o
econémicos— gestar en su utero un embrion que puede o no tener su material genético. Al

término del embarazo, entrega el recién nacido a los solicitantes (Estellés Peralta, 2022).

Existen diversas clases de maternidad subrogada, en funcion de quién aporte el material
genético (0vulos y espermatozoides). A la participacion dentro de la unidad familiar de un
individuo ajeno al grupo familiar (la madre de alquiler) se puede afadir la intervencion de otros

actores, complejizando considerablemente el entramado de parentesco (Céaceres Lara, 2018).

El cruce de grupos adquiere una gran complejidad, pudiendo aparecer tres padres: el
biologico, el legal y el social. Asimismo, pueden darse tres tipos de madres: la bioldgica, la
juridica y la social. Tan compleja red de posibles modalidades de maternidad y paternidad solo
permite estar seguros de quién es la madre legal —la que alumbra—, perdiendo todo el sentido el

dicho espafiol de que “madre no hay mas que una” (Florian Pefia & Lopez Casteblanco, 2024).

En cualquier caso, la maternidad subrogada ha planteado importantes desafios para los
ordenamientos juridicos contemporaneos, especialmente en lo relacionado con la determinacion
de la filiacidn, la validez de los acuerdos celebrados entre las partes, la autonomia de la voluntad
y los efectos juridicos derivados de las técnicas de reproduccion humana asistida. Estas
circunstancias han generado debates doctrinales y legislativos sobre los limites y alcances de la
regulacion aplicable a esta practica.

La maternidad subrogada ha sido un tema de debate en los dmbitos médico, cientifico,

bioético, social y juridico, por los diferentes escenarios que pueden intervenir en el proceso

(Vivas Barrera, 2023).
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Dentro del debate académico sobre la maternidad subrogada existen posiciones divergentes
respecto de sus efectos juridicos y sociales. Algunos sectores doctrinales cuestionan esta practica
por considerar que puede generar escenarios de vulnerabilidad para la mujer gestante y conflictos
derivados de la intervencion de intereses econdmicos en los procesos reproductivos. Estas
discusiones han influido en las distintas respuestas regulatorias adoptadas por los ordenamientos

juridicos frente a la maternidad subrogada, explica una académica de la UNAM (Ruiz, 2004).

El articulo “Maternidad subrogada en Colombia: Explorando desafios y preguntas sin
resolver” de Gomez Coérdoba, Borda Restrepo y Luna Benitez (2024) examina la problematica
juridica y bioética de la maternidad subrogada en el pais, destacando el vacio normativo que
persiste a pesar de los avances en las técnicas de reproduccion asistida. Los autores sefialan que,
aunque la maternidad subrogada no estd prohibida en Colombia, la falta de una legislacion
especifica ha generado incertidumbre juridica y ha dejado desprotegidos tanto a los menores
nacidos mediante esta practica como a las mujeres gestantes, quienes con frecuencia se

encuentran en condiciones de vulnerabilidad.

El articulo enfatiza que, desde la Sentencia T-968 de 2009 de la Corte Constitucional, que
reconocid la validez de los hijos nacidos por técnicas de reproduccion asistida (Corte
Constitucional, 2009), no se han promulgado normas claras que regulen el proceso ni protejan de
manera efectiva los derechos fundamentales de los involucrados. La falta de legislacion ha
derivado en conflictos relacionados con la filiacion, la identidad del menor y el riesgo de
explotacion de las mujeres gestantes. Ademas, los autores mencionan que el proyecto de ley
presentado en 2023 para regular la subrogacion uterina fue archivado, lo que prolonga el vacio

normativo (Goémez Cordoba et al., 2024).

Este texto resulta relevante para la presente investigacion, ya que aporta elementos doctrinales
para comprender las implicaciones juridicas derivadas de la falta de regulacion de la maternidad
subrogada en Colombia durante el periodo comprendido entre 2009 y 2025. Asimismo, permite
analizar los vacios normativos existentes, la respuesta jurisprudencial desarrollada por la Corte
Constitucional y los desafios que enfrenta el ordenamiento juridico colombiano en aspectos
relacionados con la filiacion, la identidad juridica del menor, la responsabilidad de las personas

intervinientes y la validez de los acuerdos de maternidad subrogada.

Finalmente, otros sectores doctrinales consideran que, mas alla de admitir o prohibir la

maternidad subrogada, resulta necesario establecer un marco normativo que regule de manera
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integral esta practica. Desde esta perspectiva, la intervencion legislativa permitiria definir con
claridad los derechos, obligaciones y responsabilidades de las personas intervinientes, asi como
brindar mayor seguridad juridica frente a los conflictos relacionados con la filiacion, la identidad
juridica del menor y los efectos legales derivados de los acuerdos de maternidad subrogada.

(Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2017).

3.2.3 Referente Legal

La maternidad subrogada en Colombia, es un tema bastante actual del que hoy en dia, no
encontramos como tal, una legislacién que lo regule, lo cual nos deja un gran vacio juridico, al
ser un tema experimental, lo que si encontramos son proyectos de ley encaminados al desarrollo
del tema en cuestion. Esto se analiza mas adelante.

Para dar inicio al andlisis se comienza por el proyecto de Ley N° 334/2023C de autoria del
congresista Jorge Ocampo Giraldo, la cual tiene por objeto establecer las regulaciones que el
Estado debe imponer para asi proteger y controlar la maternidad subrogada por lo que el

proyecto de ley expresa que:

Permitir la subrogacion gestacional con fines altruistas con indemnizacidn, garantizando la
proteccion de los derechos a la dignidad humana, autonomia, igualdad, salud, la
proteccion de la mujer y el nasciturus y prohibir la practica de maternidad subrogada

con fines de lucro. (Ocampo, 2023, p. 5)

En esta iniciativa se encuentra, tanto los requisitos para ser una gestora subrogada, como los

requisitos para ser encargante, a saber:

Articulo 5. Requisitos minimos para ser gestante subrogada Para que pueda efectuarse el
procedimiento de maternidad subrogada en cualquiera de las IPS autorizadas para ello,

deberan cumplirse los siguientes requisitos:
a) La edad minima para ser gestante subrogada es de veinticuatro (24) afios.

b) La gestante subrogada debe tener al menos un (1) hijo previo al inicio del

proceso de fertilizacion in vitro de maternidad subrogada.
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C) La IPS debera emitir un concepto médico, ginecologico y psicoldgico
donde conste el idoneo estado de salud de quien pretende ser gestante subrogada

para iniciar el procedimiento.

d) El tiempo minimo desde el ultimo parto no puede ser inferior a un (1) afio
de quien pretende ser gestante subrogada para iniciar un procedimiento de
maternidad subrogada. ) Sélo podran tenerse maximo dos (2) embarazos para

maternidad subrogada.

Articulo 6. Requisitos minimos para ser encargado. Toda persona que pretenda acceder al
procedimiento de maternidad subrogada en calidad de encargante debe cumplir los

siguientes requisitos:

a) Ser mayor de veintiocho (28) afos.

b) Debera haber conformado una familia en matrimonio o en unidén marital
de hecho declarada.

C) No podra exceder los cincuenta afios de edad al momento de iniciar el

procedimiento de maternidad subrogada.
d) Tener ingresos mensuales minimos de 5 SMMLV.

e) Tener condiciones Optimas de salud fisica y mental acreditadas por la IPS,
donde debera acreditarse que no sufre de alcoholismo, ni abuso problematico de

estupefacientes.

f) No haber sido condenado, o estar en juicio por delitos de violencia sexual,
contra menores de edad, abuso, delitos contra la libertad sexual, violacion y
explotacion sexual; delitos contra la familia especificamente los articulos; 127,
128, 205, 206, 207, 208, 209, 210, 212, 213, 2139, 214, 215, 217, 217%,218, 219,
219%, 219b, 233, 237 del codigo penal y los articulos 6,7 y 93 de la ley 1453 de
2011.

g) Asistir a una charla sobre el proceso de adopcion colombiano, sobre las
obligaciones de los adoptantes y el conocimiento de los menores de edad en
custodia del ICBF en el territorio donde se realizard el proceso de maternidad

subrogada.
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Asi mismo, presenta medidas de tipo penal con el fin de proteger la autonomia de las

personas gestantes al momento de decidir alquilar su vientre y durante toda la gestacion:

Articulo 187A: Constrefiimiento a la maternidad subrogada: El que por si o por intermedio de
un tercero, con el animo de obtener beneficio alguno para si o a favor de otro, constrifia
directa o indirectamente a una mujer para realizar un proceso de maternidad subrogada
incurrira en prision de setenta y dos (72) a ciento veinte (120) meses de prision y multa

de cien (100) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Paragrafo: Las penas previstas se aumentaran hasta en una tercera parte en los siguientes

eventos:

a) Cuando el agente sea integrante del nucleo familiar de la victima.
b) Cuando el agente sea un servidor publico.

¢) Cuando se cometa en persona en condicion de discapacidad.

d) Cuando el agente sea un profesional en la salud.

e) Cuando en el cometimiento de la conducta se ejerza violencia fisica sobre la victima
Articulo 187B Constrefiimiento e induccion a la maternidad subrogada en menor de
edad: el que por intermedio de un tercero constrifia o induzca a una mujer menor de
edad a la maternidad subrogada incurrira en una pena privativa de la libertad de
ciento veinte (120) meses a doscientos (200) meses multa de doscientos (200) a
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes sin perjuicio de

incurrir en otras conductas punibles autonomas.

Entre otras propuestas se encuentran: una indemnizacidon para la persona gestante, el
acompafiamiento del ICBF, el rol de las EPS durante la gestacion, modificaciones al Cddigo
Sustantivo del Trabajo con el fin de brindar licencias de maternidad tanto a los encargantes
como a las personas gestantes, los elementos que deberan constituir los contratos de vientres de

alquiler, entre otros.

Cabe recordar que para que este proyecto se convierta en una realidad deberéd superar cuatro
debates en el Congreso. De ser asi y tener €xito en su tramite legislativo, la iniciativa pasaria a

sancion presidencial y se convertiria en ley.
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Se hard un estudio del proyecto de Ley N° 263/20 de autoria de los Senadores Santiago
Valencia Gonzalez, Maria del Rosario Guerra y los Representantes de la Camara Juan Fernando
Espinal y José Jaime Uzcétegui, una de las finalidades de esta ley es que no se llegue a un fin
solo lucrativo donde solo se limiten a que los cuerpos de las mujeres se conviertan en maquinas
de hacer bebes o que solo tengas el fin de satisfacer los deseos de otras personas tanto asi que
esta practica convierte a los nifios en objetos de consumo o productos comerciales que se
encargan, se compran, se venden e incluso se devuelven o se cambian si no se satisface al

cliente.

De conformidad a la maternidad subrogada se escogid el proyecto de Ley N° 345/2023 de
autoria de los ministros Néstor Ivan Osuna Patifio y Diana Carolina Corcho Mejia, con el
proyecto buscan asegurar la correcta proteccion de los derechos de los intervinientes en el
momento de practicar la maternidad subrogada, especialmente el interés superior de nifos, nifias

o adolescentes.

Teniendo en cuenta el contexto en el cual se vienen desarrollando las practicas de
subrogacion uterina en el pais, esto es admision tolerada, manejada de manera privada por los
centros de fertilidad y equipo juridicos que realizan prestacion de servicios legales para la
definicion de la filiacion y demds tramites de Registro Civil; prestaciones que de manera
general puede afirmarse se adelantan sin vigilancia y control suficiente, generando practicas que
si bien permiten el reconocimiento abierto de multiples formatos de familia, y dan cuenta de la
autonomia reproductiva como ejercicio de libertad para que se tomen decisiones relacionadas
con el antes y después de la reproduccion, acontecen sin que se haya dado un debate sobre la
manera en la cual se generan limites, condiciones de los acuerdos, como dirimir conflictos,

éticos, bioéticos y legales cuando estos se presentan.

En consecuencia, es fundamental generar condiciones dignas y seguras para que quienes
realicen esta practica tengan la posibilidad de hacerlo con observancia de todos sus derechos
humanos. Incluyendo unas garantias basicas en materia de aseguramiento para la persona
gestante y el recién nacido. Adicionalmente, es prioritario que existan unas prerrogativas que
garanticen un proceso seguro, incluyendo el consentimiento libre, informado y cualificado, el

cual no es igual al acuerdo contractual entre las partes (Osuna & Corcho, 2023).
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En nuestra legislacion aun no contamos con normas que regulen el tema, solo existe la
sentencia T-968/09, en la cual se realizo una permision de esta técnica de reproduccion asistida,

sin embargo, no se hace un analisis que se pueda considerar completo respecto al tema.

La Sentencia T-968 de 2009 constituye el principal precedente constitucional colombiano
sobre maternidad subrogada. En esta decision, la Corte Constitucional reconoci6 la existencia
de esta practica dentro del territorio nacional y advirti6 la ausencia de una regulacion legislativa
especifica que estableciera reglas claras sobre su desarrollo. Sin embargo, la Corte no cred un
régimen juridico contractual ni declar6 expresamente la legalidad de la maternidad subrogada

como figura regulada por el ordenamiento juridico colombiano.

La Corte sefial6 la necesidad de que el legislador expida una normativa integral que permita
proteger los derechos e intereses de las personas que intervienen en estos procedimientos,
especialmente frente a aspectos relacionados con la filiacion, la identidad del menor, las

obligaciones derivadas del acuerdo y las consecuencias juridicas de su ejecucion.

Segun nuestro ordenamiento juridico no existe una prohibicion expresa para la realizacion de
este tipo de acuerdos; ademads la doctrina ha considerado que segun lo dispuesto en el Art 42— 6
de la Constitucion Nacional se puede practicar la subrogacion en nuestro Pais, ya que este prevé

que

“los hijos habidos en el matrimonio o fuera de ¢l, adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes”. Asi, nos llevan a pensar que las

técnicas de reproduccion asistida estan legitimadas juridicamente.

En esta sentencia la Corte Constitucional hace referencia a la maternidad subrogada o alquiler
de vientre o utero en los siguientes términos: “el acto reproductor que genera el nacimiento de
un niflo 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 caso la madre sustituta no aporta sus “6vulos”. Finalmente, concluye que al terminar
el embarazo la madre sustituta entregard al bebé a quienes asumieron los gastos médicos y la

remuneracion.

Se establece también la necesidad de hacer una regulacion exhaustiva y una serie de

condiciones que deben tenerse presentes al momento de la realizacion del contrato, tales como:
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a) Que la mujer contratante tenga problemas fisioldgicos para concebir.

b) Que los gametos que se requieren para la concepcion no sean aportados

por la mujer gestante (quien facilita el vientre).

C) Que la mujer gestante no tenga como mévil un fin lucrativo, sino el de

ayudar a otras personas.

d) Que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como la mayoria de

edad, salud psicofisica, haber tenido hijos, etc.

e) Que la mujer gestante tenga la obligacion de someterse a los exdmenes

pertinentes antes, durante, y después del embarazo, asi como a valoraciones

psicoldgicas.
f) Que se preserve la identidad de las partes
g) Que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento informado, e

implantado el material reproductor o gametos, no pueda retractarse de la entrega

del menor.

h) Que los padres biologicos no pueden rechazar al hijo bajo ninguna
circunstancia.

1) Que la muerte de los padres biologicos antes del nacimiento no deje

desprotegido al menor.

) Que la mujer gestante so6lo podria interrumpir el embarazo por
prescripcion médica. Todo esto con el fin de garantizar que los padres biologicos
del menor sean los donantes de los gametos, o que por lo menos la madre
sustituta no tenga relacion genética con el que estd por nacer y de esta forma

poder otorgarles a los contratantes los derechos conexos a una relacion filial.

Ya en el afio 2009, la Corte Constitucional era consciente del auge que venia teniendo este
tema en nuestro pais, tanto que hace referencia a los innumerables anuncios que encontramos en
internet de mujeres que estan ofreciendo alquilar su vientre a cambio de una remuneracion

economica.
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Entonces, segun lo anteriormente descrito, se podria dar a entender en términos generales que
en Colombia es una practica que esta aceptada desde el punto de vista juridico, aunque no se
encuentre regulada. Y para ir mas alld podriamos decir de igual manera que la maternidad de la
que habla la sentencia es con fines econdmicos, porque se menciona los términos econdémicos

que se tienen en cuenta a la hora de entregar al recién nacido.
Por su parte la Declaracion de los Derechos del Nifio establece en su segundo principio que:

El nifio gozard de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion

fundamental a que se atendera serd el interés superior del nifio (Organizacion de la
Naciones Unidas [ONU], 1959, p. 3)

Otro instrumento importante en el que se hace referencia al tema es la Convencion sobre los
derechos del nifio, que establece, todas las medidas respecto del nifio deben estar basadas en la

consideracion del interés superior del mismo. Corresponde al Estado asegurar una adecuada

proteccion y cuidado, cuando los padres y madres, u otras personas responsables, no tienen
capacidad para hacerlo.

Articulo 3.

3.1 En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del
nifio.

3.2 Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de €l ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las

medidas legislativas y administrativas adecuadas. (Fondo de las Naciones Unidas para la

Infancia [UNICEF], 1989, p. 3)
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Proyecto de ley 202 de 2016, precisamente en este afio (2016) se presentd un proyecto de ley
ante la Camara de Representantes del Congreso (proyecto de ley 202), por medio de la cual se
pretende se prohiba la practica de la maternidad subrogada al ser una categoria de trata de

personas y explotacion de la mujer con fines reproductivos.

Se busca proteger los derechos a la dignidad, intimidad, igualdad, autonomia, procreacion y
salud de la mujer; y el derecho a la vida y a conformar una familia del que estd por nacer. Este
proyecto de ley busca incluso que todo acto juridico en donde la mujer tenga la obligacion de

renunciar a la filiacion materna se entienda nulo de pleno derecho.

Los proponentes de este proyecto de ley establecen dentro de sus motivos que la maternidad
subrogada con fines lucrativos es una explotacion al cuerpo de la mujer y de los menores, pues
la misma constituye una objetivacion del cuerpo de las mujeres convirtiéndolas en maquinas
para hacer bebés que se arriendan y se explotan con el fin de satisfacer a terceros y de otra parte
convierte a los nifios en mercancia que se encarga, se compra, se vende y se devuelven o se
cambian si no satisfacen al cliente. Para ilustrar esta posicion, se trae a colacion un caso
ocurrido en Tailandia, donde una pareja de hombres homosexuales, encargaron un par de bebés
mediante el alquiler de vientre, uno de los recién nacidos naci6 con sindrome de Down, por esta
razon los hombres se llevaron al bebé sano y la madre sustituta tuvo que quedarse con el bebé

enfermo, a pesar de sus condiciones econdmicas.

Otra problematica que evidencian en el proyecto de ley con miras a que se prohiba la
subrogacion, es que es una practica que se realiza con mas frecuencia en los paises menos
desarrollados, donde se encuentran las mujeres con menos recursos econdomicos. Este es un
motivo que ha tenido fuerte peso en los diferentes debates que se presentan en los paises cuando
se habla de maternidad subrogada, puesto que en muchas ocasiones se ha evidenciado que las
parejas que buscan convertirse en padres mediante la maternidad subrogada, viajan a aquellos
lugares en donde viven mujeres muy pobres, ya que les sale mas barato todo el procedimiento
(incluido el tratamiento para gestar al beb¢) y estas mujeres de tan escasos recursos, obligadas
por la necesidad alquilan su vientre a precios mucho mas bajos que en aquellos paises mas

desarrollados, donde el procedimiento es mucho mas costoso.
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Aqui, como lo mencionamos anteriormente, es donde se llega a argumentar que no existe una
plena voluntad por parte de la mujer que esta alquilando su vientre, pues las condiciones

externas como su condicion econdmica entrarian a viciar su real voluntad.

De igual manera se hace referencia al tema de la filiacion, que en nuestro ordenamiento
juridico es la figura mediante la cual se establecen las relaciones familiares (patria potestad,

orden sucesoral, derecho de alimentos, nacionalidad y autoridad de los padres)

Para las madres la filiacion se da por el hecho del nacimiento, asi se establece en el Codigo

Civil (1873), articulo 335:

La maternidad, esto es, el hecho de ser una mujer la verdadera madre del hijo que pasa por
suyo, podra ser impugnada probandose falso parto, o suplantacion del pretendido hijo al
verdadero. Con respecto al padre, se establece que la filiacion se determina por: Se
presume que la concepcion ha precedido al nacimiento no menos que ciento ochenta
dias cabales, y no mas que trescientos, contados hacia atrés, desde la medianoche en que

principie el dia del nacimiento. (p. 25)

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 93, establece que los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso que reconocen los derechos humanos
prevalecen en el orden interno. Esto significa que los instrumentos internacionales que Colombia
ha ratificado son de obligatorio cumplimiento y sirven como parametro para la proteccion de los
derechos humanos en la maternidad subrogada. Esta disposicion asegura que los derechos de la
mujer gestante, del menor nacido mediante subrogacién y de los padres comitentes se

interpreten conforme a los estandares internacionales. (Corte Constitucional, 2009).

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada en 1948 y acogida por
Colombia mediante la Ley 16 de 1972, reconoce en su articulo 1 que todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos. El articulo 3 garantiza el derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad personal, mientras que el articulo 5 prohibe los tratos crueles,
inhumanos o degradantes. El articulo 16 reconoce el derecho de hombres y mujeres a fundar una

familia, pero no a costa de los derechos de otros, y el articulo 25 protege la maternidad y la
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infancia. Estos principios resultan fundamentales para la maternidad subrogada, ya que

reafirman la dignidad de la mujer gestante y los derechos del nifio. (ONU, 1948).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue adoptado en 1966 y ratificado por
Colombia mediante la Ley 74 de 1968. Este instrumento garantiza en su articulo 7 que nadie
sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. El articulo 17
reconoce el derecho de toda persona a la intimidad personal y familiar, y el articulo 23 dispone
que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por el
Estado. Estas disposiciones son esenciales en el contexto de la maternidad subrogada, ya que
protegen a la mujer frente a la explotacion y al menor frente a la cosificacion y el trafico de

personas. (ONU, 1948).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, también adoptado en
1966 y ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, reconoce en su articulo 10 la
obligacion de los Estados de proteger a la familia, a las madres durante el embarazo y después
del parto, asi como a los nifios contra la explotacion. El articulo 12 establece el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. En el marco de la
maternidad subrogada, estos derechos obligan al Estado a garantizar la salud y la proteccion de

la mujer gestante y del nifio nacido bajo este procedimiento. (ONU, 1966b).

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW), adoptada en 1979 y ratificada por Colombia mediante la Ley 51 de 1981, establece
en su articulo 5 la obligacion de los Estados de modificar patrones socioculturales que perpetiian
la discriminacion contra la mujer. El articulo 6 ordena suprimir todas las formas de explotacion
de la mujer, incluida la reproductiva, y el articulo 12 exige garantizar a las mujeres el acceso a
servicios de salud, incluida la salud reproductiva. Esta convencion es crucial para el analisis de
la maternidad subrogada porque muchas mujeres que participan como gestantes se encuentran

en situaciones de vulnerabilidad socioeconémica. (ONU, 1979).
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La Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada en 1989 y ratificada por Colombia
mediante la Ley 12 de 1991, establece en su articulo 3 que en todas las medidas concernientes a
los nifios debe primar el interés superior del nifo. El articulo 7 reconoce el derecho del nifio a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos, y el articulo 9 establece que los nifios no deben
ser separados de sus padres salvo por decision de autoridad competente y en su interés superior.
El articulo 35 compromete a los Estados a prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de nifios.
Estas normas son esenciales en el contexto de la maternidad subrogada, pues protegen al menor
de la comercializacién y garantizan su derecho a la identidad y al cuidado familiar. (ONU,

1979).

Este Protocolo, adoptado en el afio 2000 y ratificado por Colombia mediante la Ley 765 de
2002, define la venta de nifios como cualquier acto o transaccion mediante la cual un menor es
transferido a otra persona a cambio de remuneracion u otro beneficio. Es de gran importancia en
el analisis de la maternidad subrogada, ya que establece parametros para prevenir que esta
practica, especialmente cuando es de caracter comercial, se convierta en un mecanismo de

trafico de menores. (ONU, 2000).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también conocida como Pacto de San
José, adoptada en 1969 y ratificada por Colombia mediante la Ley 16 de 1972, consagra en su
articulo 4 el derecho a la vida, en su articulo 5 el derecho a la integridad personal, en su articulo
11 el derecho a la honra y a la dignidad, en su articulo 17 la proteccion a la familia y en su
articulo 19 la proteccion especial a los derechos de los nifios. Este instrumento es central en el
marco de la maternidad subrogada, pues refuerza la obligacion del Estado de proteger tanto a las
mujeres gestantes como a los menores contra la explotacion y la instrumentalizacion de sus

cuerpos. (ONU, 1979).

El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente
Mujeres y Nifios, conocido como Protocolo de Palermo, fue adoptado en el afio 2000 y
ratificado por Colombia mediante la Ley 800 de 2003. Este instrumento establece la obligacion
de los Estados de prevenir y sancionar la trata de personas con fines de explotacién, incluida la

explotacion reproductiva. En el contexto de la maternidad subrogada, es clave para abordar
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situaciones en las que las mujeres gestantes son sometidas a practicas que pueden constituir

formas de trata. (ONU, 2000).

3.2.4 Referente Jurisprudencial

Sentencia Labassee contra Francia, No. 65941/11 — Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: El 26 de junio de 2014, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos resolvio el caso
Labassee contra Francia, donde las autoridades francesas se negaron a reconocer la filiacion de
un menor nacido mediante maternidad subrogada en Estados Unidos, alegando que esta practica
contravenia el orden publico. El Tribunal concluyd que esta negativa violaba el articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, que garantiza el derecho al respeto de la
vida privada y familiar, pues el menor fue privado del reconocimiento de su identidad juridica y
de un entorno familiar estable. Ademas, la decision vulnero el articulo 3 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo de 1989, que consagra el interés superior del menor como consideracion
primordial en todas las decisiones que le afecten. La sentencia resalta que los estados deben
priorizar los derechos fundamentales de los menores por encima de consideraciones de orden
publico en materia de filiacion, lo que es directamente aplicable al contexto colombiano donde

la falta de regulacion deja a los menores en un estado de inseguridad juridica.

Sentencia Mennesson contra Francia, No. 65192/11 — Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: El 26 de septiembre de 2014, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos resolvio el
caso Mennesson contra Francia, en el cual las autoridades francesas se negaron a inscribir en el
registro civil a los hijos nacidos mediante un contrato de maternidad subrogada realizado en
Estados Unidos. El Tribunal determind que esta negativa vulnerd el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos al afectar el derecho de los menores a la vida privada y familiar,
asi como su identidad juridica. La decision también desconocio el articulo 7 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 1989, que reconoce el derecho del nifio a ser inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos. Este
precedente pone de relieve que los menores no pueden ser privados de su identidad y de la

proteccion de su entorno familiar por las restricciones legales de los estados, un problema que
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resulta pertinente para Colombia dado que el vacio normativo sobre la subrogacion puede

generar situaciones similares.

Sentencia D.B. y otros contra Suiza, Nos. 58817/15 y 58252/15 — Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: El 22 de noviembre de 2022, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
resolvid el caso D.B. y otros contra Suiza, donde el pais solo reconocié la filiacion del padre
bioldgico y se nego a reconocer al padre intencional de un nifio nacido mediante subrogacion en
Estados Unidos. El Tribunal concluyd que esta negativa vulnero el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos al afectar el derecho del menor al respeto de su vida privada y
familiar, asi como su derecho a la identidad. La decision también vulnero el articulo 3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 al no priorizar el interés superior del menor
en la determinacion de su filiacion. Este caso demuestra que la omision de los estados en
reconocer plenamente la filiaciéon de los menores nacidos mediante subrogacién genera una
desproteccion de derechos fundamentales, situacion que guarda una relacion directa con la falta

de regulacion existente en Colombia.

Sentencia Paradiso y Campanelli contra Italia, No. 25358/12 — Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Gran Sala: El 24 de enero de 2017, la Gran Sala del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos resolvid el caso Paradiso y Campanelli contra Italia, donde las autoridades
italianas retiraron a un nifio de los padres intencionales al descubrir que habia nacido mediante
un contrato de maternidad subrogada celebrado en Rusia, practica prohibida en Italia. Aunque el
Tribunal reconocio que esta medida afectaba el derecho al respeto de la vida privada y familiar
protegido por el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, concluy6 que estaba
justificada para proteger el orden publico y el interés superior del menor. Sin embargo, esta
decision dejo en evidencia el riesgo de desproteccion de los derechos del nifio, consagrados en
el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, y generd tensiones entre las
medidas estatales de proteccion y el derecho del menor a permanecer en un entorno estable y
familiar. Este precedente refleja los desafios que enfrenta Colombia para armonizar la
proteccion de los derechos humanos de los menores con las politicas nacionales que ain carecen

de regulacion especifica en materia de subrogacion.
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Sentencia C contra Italia, No. 47196/21 — Tribunal Europeo de Derechos Humanos: El
31 de agosto de 2023, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos resolvié el caso C contra
Italia, en el que las autoridades italianas se negaron a reconocer la filiacion de un menor nacido
mediante subrogacion en el extranjero. El Tribunal determind que esta negativa vulner6 el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos al afectar el derecho del menor a la vida
privada, especialmente a su identidad y a gozar de un entorno familiar seguro. Asimismo, la
falta de reconocimiento atentd contra el articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 1989, al impedir que el menor pudiera ejercer plenamente su derecho a ser inscrito y a
conocer su filiacion. Este caso refuerza la necesidad de que los estados adopten medidas
normativas claras que garanticen los derechos de los menores nacidos mediante subrogacion,
cuestion crucial para el ordenamiento juridico colombiano que carece de una regulacion

especifica.

La Sentencia T-232 de 2024 constituye un precedente trascendental sobre maternidad
subrogada, apatridia y proteccion reforzada de nifios nacidos mediante técnicas de reproduccion
asistida, pues la Corte desarrolld una interpretacion constitucional basada en la dignidad
humana, el interés superior del menor y las obligaciones internacionales del Estado colombiano.
La Sala identifico que el principal problema juridico no radicaba inicamente en la modificacion
del registro civil, sino en la omision estatal frente al riesgo previsible de apatridia derivado del
vacio normativo existente sobre maternidad subrogada en Colombia. En este sentido, la Corte
reconocid que aunque la maternidad subrogada no estd prohibida expresamente en el
ordenamiento juridico colombiano, tampoco existe una regulacion integral que establezca reglas
claras sobre filiacion, nacionalidad y proteccion de menores nacidos mediante estos
procedimientos, especialmente en contextos internacionales. La Corte sostuvo que la ausencia
de regulacion legislativa no exonera al Estado de garantizar los derechos fundamentales
comprometidos y, por el contrario, impone obligaciones positivas de protecciéon. La ratio
decidendi de la sentencia se centr6 en afirmar que el Estado colombiano vulnera los derechos
fundamentales de nifios nacidos mediante maternidad subrogada cuando, pese a conocer el
riesgo cierto de apatridia derivado de conflictos de filiacion y vacios regulatorios, omite adoptar
medidas eficaces para garantizar el reconocimiento de la nacionalidad y la proteccion integral

del menor. Bajo esta logica, la Corte considerd que las autoridades administrativas actuaron de
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manera excesivamente formalista al limitarse a exigir requisitos documentales y desconocer la
situacion material de vulnerabilidad en la que se encontraba la nifia. Asimismo, la Sala
desarrollé una concepcion robusta de la nacionalidad como derecho fundamental auténomo,
entendiendo que no se trata unicamente de un vinculo administrativo con el Estado, sino de un
atributo esencial de la personalidad juridica y una condicién indispensable para el ejercicio de
otros derechos fundamentales. La sentencia también evidencié como la maternidad subrogada
desafia las categorias tradicionales del derecho civil relativas a la maternidad y la filiacion, pues
en el caso coexistian una madre gestacional, una donante genética y un padre bioldgico
extranjero, lo que revelo la insuficiencia de los modelos juridicos clasicos frente a las nuevas
realidades biotecnologicas. Ademas, la Corte incorpor6 estandares internacionales derivados de
la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas y de la Convencién para Reducir los Casos de
Apatridia, sefialando que Colombia tiene deberes internacionales de prevencion activa frente a
escenarios de exclusion juridica de menores. Finalmente, la sentencia formuld una critica
estructural al modelo colombiano de tolerancia desregulada frente a la maternidad subrogada,
advirtiendo riesgos asociados a la mercantilizacion reproductiva, la explotaciéon de mujeres
gestantes, la inseguridad filiatoria y la desproteccion de nifios nacidos mediante acuerdos
reproductivos transnacionales, razon por la cual exhortd nuevamente al Congreso de la

Reptblica a expedir una regulacion integral sobre la materia. (T-2322024)

Sentencia t-309 de 2025: La Sala Novena de Revision fundament6 su decision de revocar
los fallos de instancia y amparar los derechos de la accionante con base en las siguientes

consideraciones juridicas determinantes:

Inaplicabilidad de la exclusion del PBS ante la proteccion de derechos fundamentales: Si
bien la fertilizacion in vitro se encuentra expresamente excluida de la cobertura del Plan de
Beneficios en Salud (PBS) por razones de sostenibilidad financiera, esta exclusion debe
inaplicarse cuando su negacion afecte de manera desproporcionada la dignidad humana y los
derechos reproductivos (en sus facetas de autonomia reproductiva y acceso a la salud
reproductiva). La infertilidad, aunque no compromete la vida en sentido bioldgico, impacta
gravemente el bienestar psicologico, la salud mental y el proyecto de vida familiar de la

paciente.
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Prohibicion de trasladar barreras administrativas al usuario: Las Entidades Promotoras de
Salud (EPS) tienen la obligacion constitucional y legal (conforme a la Ley Estatutaria de Salud
y la Resolucion 740 de 2024) de prestar los servicios bajo los principios de accesibilidad e
integralidad. La Corte determind que Sura EPS incurrié en una practica negligente al permitir
de forma consecutiva el vencimiento de las prescripciones en la plataforma Mipres debido a su
propio silencio u omision de tramite, lo cual constituye una barrera administrativa injustificada

que vulnera el derecho a la salud.

Cumplimiento de las reglas de financiacion parcial (Sentencia SU-074 de 2020): La Sala
verifico que en el caso concreto se cumplian los presupuestos de la jurisprudencia
constitucional unificada para el acceso excepcional a tratamientos de reproduccion asistida con

recursos publicos:

Condicion de infertilidad y necesidad del tratamiento: Se demostré mediante la historia
clinica y el testimonio del médico especialista que la actora padece de infertilidad absoluta
irreversible por via natural, debido a antecedentes de cancer de cérvix, endometriosis y a una
salpingectomia bilateral previa requerida para optimizar el procedimiento. La fertilizacion in

vitro se consolidd como la tUnica alternativa médica viable.

Ausencia de capacidad economica: Se acredit6 la falta de recursos para costear de forma
privada el procedimiento, toda vez que el salario de la accionante es el Unico ingreso de su
nucleo familiar y sus egresos mensuales consumen casi la totalidad de este, configurando el

riesgo de un "gasto catastrofico".

Por consiguiente, la Corte concluyd que la EPS no podia escudarse en la vigencia formal del
Mipres (cuya expiracion fue provocada por su propia inaccion) ni en la incertidumbre del éxito
del tratamiento para negar el servicio, ordenando la intervencion de la ADRES para determinar

el porcentaje especifico de cofinanciacion estatal. (T-309. 2025)
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Sentencia t-031 de 2026: La Sala Segunda de Revision decidid revocar el fallo de instancia

que habia negado la tutela, basandose en los siguientes pilares de fundamentacion juridica:

La autonomia reproductiva como derecho fundamental exigible: La Corte establecié que la
decision de una persona de optar por gestar o abstenerse de hacerlo, asi como de determinar el
nimero de hijos que desea tener, constituye un asunto que trasciende la mera voluntad y se
eleva a la categoria de derecho fundamental reivindicable. La autonomia reproductiva no solo
implica la faceta negativa (evitar embarazos), sino también la faceta positiva: asegurar los
medios cientificos, tecnoldgicos y materiales para consolidar y materializar el deseo de
fecundidad cuando este se ha modificado tras un evento traumatico o un cambio en el plan de

vida.

La infertilidad adquirida como condicién médica atendible: Con el respaldo del concepto
de la Defensoria del Pueblo, la Sala de Revision determiné que la infertilidad generada por una
esterilizacion quirrgica previa (método anticonceptivo permanente) no deja de ser una
condicién médica anatomica y fisioldgica. Por lo tanto, el hecho de que haya sido producto de
una decision voluntaria inicial no faculta al sistema de salud para excluir de forma absoluta a la
mujer de recibir consejeria, informacion integral y tratamientos médicos de restauracion cuando

surjan nuevas necesidades asociadas a su libertad reproductiva.

La Sala reconocio la validez de los conceptos emitidos por la junta médica respecto de los
riesgos que un nuevo embarazo podria representar para la salud de Valeria debido a sus
antecedentes obstétricos. No obstante, consider6 que tales riesgos no constituyen una limitacion
juridica absoluta que impida el acceso al procedimiento solicitado. En consecuencia, determin6
que la decision final debe recaer en la paciente, siempre que esta cuente con informacion
suficiente, clara y comprensible sobre las posibles consecuencias médicas derivadas de su
eleccion. En este contexto, la funcion de los profesionales de la salud consiste en suministrar la
informacion necesaria para garantizar un consentimiento libre e informado, asi como brindar el
acompafiamiento médico correspondiente, sin sustituir la voluntad de la paciente ni restringir

injustificadamente su capacidad de decision.

Deficiencia en el consentimiento informado original: La Corte resaltdé que un
consentimiento para la esterilizacion definitiva, emitido en un contexto médico traumatico o de
alta urgencia (como una cesarea por preeclampsia severa a las 28 semanas), puede adolecer de

vicios si no se evalllan las contingencias emocionales derivadas de la potencial pérdida del
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neonato. Al asociarse la literatura cientifica con una tasa de arrepentimiento del 20% cuando el
Pomeroy se realiza bajo escenarios criticos, el sistema de salud debe flexibilizar sus posturas de

exclusion financiera para no perpetuar un dafo al proyecto de vida de la mujer. (T-301 2026)

3.2.5 Referente Doctrinal

Siempre que se hace referencia a los sujetos de derechos normalmente se asimila esto con el
concepto de persona, entendiendo a ésta como la Unica concepcion que existe dentro de la
categoria de sujetos de derechos sin que se incluyan otras concepciones tales como la de sujeto

de relevancia juridica, sujeto de especial proteccion, etc; (Herrera, 2018).

Tello (2009, como se cita en Monroy, 2013) define la maternidad subrogada como: El
compromiso entre una mujer, llamada "mujer gestante", a través del cual esta acepta
someterse a técnicas de reproduccion asistida para llevar a cabo la gestacion en favor de
una persona o pareja comitente, llamados el o los "subrogantes", a quien o a quienes se
compromete a entregar el nifio o nifios que pudieran nacer, sin que se produzca vinculo

de filiacion alguno con la mujer gestante, sino con el o los subrogantes. (p. 141)

Leén y Millan (2013) mencionan que el contrato de maternidad subrogada es de carécter
bilateral, al existir obligaciones en cabeza de ambas partes; aleatorio, por ser incierto si la
subrogada dard a luz un hijo; de ejecucion instantanea, puesto que con la ejecucion de la
obligacion se termina el contrato; consensual o solemne, dependiendo si en el pais en que se ha
permitido el contrato se exige algun tipo de solemnidad; y oneroso o gratuito, dependiendo lo

acordado por las partes y lo permitido por la legislacion.

Asi como algunos iuspositivistas negaron la existencia de lagunas, otros defienden su
existencia. Tal es el caso de Alchourrén y Bulygin (como se cita en Ramos, 2017), quienes
mencionan que, si las soluciones previstas por las normas de un sistema juridico no alcanzan a
resolver todos los casos, ese sistema juridico tiene lagunas (p. 35) o cuando un caso genérico no
encuentra solucidon en las normas de un sistema juridico se dird que ese caso es una laguna.

(Ramos. 2017).
Para Ramos (2017) existen cuatro tipos de lagunas:

Lagunas normativas: se presentan cuando un caso relevante juridicamente no encuentra

solucion en las normas de un sistema juridico. Son auténticas carencias de regulacion
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del sistema juridico y se consideran verdaderas lagunas del derecho. En este tipo de

lagunas el sistema juridico no ofrece solucion para determinados casos.

Lagunas de conocimiento: se presentan cuando no es posible determinar si un caso

individual pertenece o no a un caso genérico, porque no se conocen bien las propiedades

del hecho.

Lagunas de reconocimiento: se presentan cuando en casos individuales en los cuales, por
falta de precision semantica de los conceptos que caracterizan a un caso genérico, no se

sabe si pertenecen o no al caso genérico en cuestion.

Lagunas axioldgicas: aquellas en las cuales las normas no solucionan casos o propiedades
que deberian considerarse relevantes con arreglo a alguna hipotesis de relevancia
referida al sistema juridico de que se trate. En este tipo de lagunas el sistema juridico si
ofrece solucion, pero es una solucion insatisfactoria para el intérprete, porque este cree
que deberia considerarse relevante algun caso o propiedad al que el legislador no

atribuye la relevancia que merece. (pp. 58-60)
Camacho (2009, citado por Lopez & Aparisi, 2012) afirma que:

La maternidad sustituta es una practica basada en la decision libre de adultos que ejercen sus
derechos y prerrogativas, sin perjudicarse ni perjudicar a terceros. Todos los participantes y
personas involucradas se suelen beneficiar de la misma: el nifio que nace de dicho acuerdo no
hubiera nacido si la practica no se hubiera realizado y encuentra una familia que lo recibe con
mucho amor y que lo dese6 profundamente, los padres logran acceder a la paternidad y tienen la
posibilidad de dar amor y brindarle todos los cuidados necesarios a su hijo y por tltimo la mujer
portadora puede satisfacer sus deseos de ayudar a otras personas y obtener un beneficio, en

general economico a cambio de esa ayuda.

En Colombia es evidente la ausencia de una ley expresa que regule la maternidad subrogada,

respecto al tema, Russi (2010) afirma que:

Si bien no existe una regulaciéon especifica en la materia, tampoco existe norma que la
prohiba; por el contrario, con fundamento en el articulo 42 de nuestra Constitucion

Politica, el cual otorga los mismos derechos de los hijos naturales a aquellos que hayan
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sido procreados con asistencia cientifica, podria decirse que el arrendamiento de vientre

esta permitido. (p. 5)

Como se ha mencionado anteriormente, la practica de la maternidad subrogada en nuestro
pais carece de una ley clara y especifica en esta materia. Ante la necesidad de legislacion, se han
presentado varios proyectos de ley los cuales han sido archivados. Actualmente, cursa en el
Congreso de la Republica el proyecto de ley 202 del 2016, el cual tiene por objeto prohibir la
practica de la maternidad subrogada en Colombia, con el fin de proteger los derechos a la
dignidad, intimidad, igualdad, autonomia, procreaciéon y salud de la mujer, asi como el derecho
a la vida y al de conformar una familia de quien esta por nacer. El fundamento de su prohibicion
se basa en que esta practica se considera como una categoria de trata de personas y explotacion
de la mujer con fines reproductivos. Aunque hay muchas perspectivas acerca del tema, es valido
que cada doctrinante realice un estudio acerca de lo que podria llegar a ser lo més cercano a

resolver paradigmas.

El articulo “Maternidad subrogada a debate” de Gilberto A. Gamboa-Bernal (2023) realiza
un andlisis de las implicaciones bioéticas, juridicas y sociales asociadas a la maternidad
subrogada. El autor sefiala que, aunque esta practica surge como una alternativa frente a los
problemas de infertilidad y esterilidad, su implementacion ha generado diversas discusiones
doctrinales relacionadas con la naturaleza de los acuerdos de subrogacion, el papel de la mujer
gestante y las consecuencias derivadas de la intervenciéon de terceros en los procesos
reproductivos. Asimismo, expone las posiciones criticas que consideran que la maternidad
subrogada puede generar riesgos de instrumentalizacion de las relaciones humanas y plantea la
necesidad de establecer marcos regulatorios claros que permitan delimitar los derechos,

obligaciones y responsabilidades juridicas de las personas que intervienen en esta practica.

El texto evidencia que en muchos paises la subrogacion es un negocio lucrativo con costos
elevados y una regulacion juridica desigual, que ha generado fendmenos como el “turismo
reproductivo”. Este vacio legal deja en situacion de vulnerabilidad a las madres gestantes, a los
nifios nacidos bajo estos acuerdos y a los propios padres contratantes, quienes a menudo

enfrentan conflictos de filiacion, riesgos de fraude y problemas legales transnacionales.

Desde la perspectiva bioética, Gamboa sostiene que la maternidad subrogada rompe el

vinculo natural madre-hijo, fomenta practicas eugenésicas y contribuye a una vision utilitarista
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de la procreacion humana. Ademas, critica que, bajo la apariencia de un acto altruista, la
subrogacion suele responder a intereses econémicos, beneficiando principalmente a agencias,
clinicas, abogados y médicos que se lucran con esta actividad, mientras los demds actores se

encuentran en situaciones de alta vulnerabilidad.

El autor concluye que la maternidad subrogada, incluso cuando se presenta como altruista, es
contraria a la dignidad humana y propone que deberia prohibirse universalmente, ya que
priorizar el interés publico y la proteccion de los derechos de las mujeres y los nifios debe

prevalecer sobre los deseos individuales de tener descendencia biologica.

El texto ayuda a identificar los principales vacios y dilemas que enfrenta la regulacion
juridica de la maternidad subrogada. Gamboa resalta que, en contextos donde la legislacion es
insuficiente o inexistente, los derechos de las madres gestantes y de los menores nacidos
mediante este procedimiento se ven comprometidos, lo que coincide con la realidad

colombiana, donde no existe un marco normativo especifico.

Ademas, el articulo muestra como la desigualdad en el acceso a la maternidad subrogada, la
instrumentalizacion de las mujeres en situacion de vulnerabilidad y la confusion en torno a los
derechos del menor plantean graves retos para el Estado social de derecho. También destaca los
riesgos del “turismo reproductivo” en paises con regulacion débil o inexistente, un aspecto

crucial para comprender las implicaciones de la practica en Colombia.

Por tanto, el presente estudio constituye un aporte para la reflexion académica y juridica
sobre la necesidad de establecer un marco normativo que regule de manera integral la
maternidad subrogada en Colombia. Asimismo, proporciona elementos de andlisis para la
identificacion de los vacios normativos existentes, las consecuencias juridicas que estos generan
para las personas que intervienen en esta practica y los desafios que enfrenta el ordenamiento
juridico frente a las nuevas formas de reproduccion humana asistida, contribuyendo al
fortalecimiento de la seguridad juridica y a la construccién de respuestas regulatorias acordes

con la realidad social y juridica contemporanea.

La profesora Estellés Peralta en el articulo del Observatorio de Bioética de la Universidad
Catdlica de Valencia analiza criticamente la practica de la maternidad subrogada, sefialando que
vulnera los derechos y la dignidad tanto de las mujeres gestantes como de los nifios nacidos bajo

esta modalidad. La maternidad subrogada convierte la reproduccion humana en un acto
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comercial, reduciendo a la mujer a un mero instrumento para cumplir los deseos de paternidad
de otros y cosificando al nifio, tratandolo como un objeto de intercambio. Esta practica afecta
especialmente a mujeres en situacion de pobreza y vulnerabilidad, quienes, bajo presion
econdmica o social, aceptan contratos que limitan su autonomia y someten su cuerpo a las
decisiones de terceros, lo que implica explotacion reproductiva y sexual. (Estellés Peralta, P. M.

2022)

El texto también destaca que el Tribunal Supremo de Espafia ha declarado la nulidad de los
contratos de maternidad subrogada, afirmando que son contrarios al orden publico y al interés
superior del menor, por lo que la filiacion debe atribuirse a la madre gestante. Asimismo, resalta
que el deseo de ser padres no puede imponerse sobre los derechos de la gestante ni del menor, y
que la adopcion es la via legal para reconocer la relacion de filiacion, aunque no resuelve
completamente los problemas derivados de esta practica y puede generar nuevas dificultades,

como la idoneidad de los padres de intencion que han eludido las leyes. (Estellés Peralta, P. M.

2022)

El autor sostiene una postura critica frente a la maternidad subrogada, argumentando que esta
préctica puede generar riesgos asociados a la instrumentalizacion de las relaciones reproductivas
y a la intervencion de intereses econdmicos en los procesos de gestacion. Asimismo, plantea la
necesidad de establecer mecanismos regulatorios que permitan delimitar con claridad las
condiciones bajo las cuales puede desarrollarse esta practica y las responsabilidades de las
personas involucradas. Desde esta perspectiva, el articulo aporta elementos relevantes para el
andlisis de los desafios juridicos que plantea la maternidad subrogada y la necesidad de contar
con un marco normativo que otorgue seguridad juridica a las relaciones surgidas entre la mujer
gestante, los padres intencionales y el menor nacido mediante estas técnicas de reproduccion

humana asistida.

El contenido del articulo guarda relacion con la presente investigacion, en la medida en que
contribuye al estudio de las implicaciones juridicas derivadas de la falta de regulacion de la
maternidad subrogada en Colombia, permitiendo identificar algunos de los vacios normativos y
conflictos juridicos que pueden surgir entre las personas que intervienen en esta practica durante

el periodo comprendido entre 2009 y 2025.
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La exposicion de los riesgos de vulneracion de derechos humanos en la maternidad
subrogada que senala el articulo, como la explotaciéon reproductiva de las mujeres y la
cosificacion de los nifios, coincide con los principales aspectos a examinar en el contexto
colombiano. El texto evidencia como la ausencia de una regulacion clara puede permitir la
explotacion de mujeres en situacion de vulnerabilidad y el trafico de menores, situaciones que

constituyen violaciones a los derechos humanos reconocidos en tratados internacionales.

Ademas, el articulo proporciona un enfoque comparativo, mostrando cémo la jurisprudencia
espaiola prioriza el interés superior del menor y la dignidad de la mujer gestante, lo que puede
servir como referencia para reflexionar sobre los vacios normativos en el ordenamiento juridico
colombiano y la necesidad de desarrollar politicas y normas que protejan efectivamente a todos

los involucrados en este tipo de procesos.

El documento “Consideraciones clave: derechos de los nifios y las nifias nacidos mediante
maternidad subrogada” (UNICEF, 2022) analiza los principales retos y riesgos para los derechos
humanos de los nifios nacidos a través de la maternidad subrogada, especialmente en el contexto
de los acuerdos internacionales. Sefiala que, aunque todos los nifios tienen los mismos derechos
segun la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), la falta de marcos legales claros en la

mayoria de los Estados deja a estos nifios en situacion de vulnerabilidad.

Entre los principales problemas se encuentran la violacion del derecho a la identidad, que
incluye el nombre, la nacionalidad, la filiacion y el acceso a los origenes, asi como la
posibilidad de ser victimas de venta y trafico. También se aborda el riesgo de apatridia, derivado
de conflictos de jurisdiccion entre paises, la discriminacién basada en la discapacidad o el
género y las dificultades en el establecimiento seguro de la filiacion legal. Ademads, advierte que
los aspectos comerciales predominantes en muchos acuerdos de subrogacion transforman a los

nifos en objetos de transaccion, lo que atenta contra su dignidad y sus derechos fundamentales.

El documento subraya la necesidad de proteger a las mujeres gestantes, quienes a menudo se
encuentran expuestas a explotacion, coercion y falta de consentimiento informado, lo que

incrementa la vulneracion de los derechos humanos.

Para enfrentar estos desafios, UNICEF propone a los Estados la implementacion de sistemas
de registro civil que garanticen el acceso a la identidad, la prohibicion expresa de la venta y el

trafico de nifios, la regulacion estricta de los intermediarios, la realizacion de evaluaciones
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rigurosas del interés superior del menor tanto antes como después del nacimiento, la
eliminacion de la discriminacion contra los nifios con discapacidad y la garantia de que todos

los nifios nacidos mediante subrogacion tengan una nacionalidad desde su nacimiento.

El documento de UNICEF es de gran relevancia para el problema de investigacion titulado
“;Cuales son las implicaciones juridicas de las personas que intervienen en el proceso de
maternidad subrogada segun la regulacion del ordenamiento juridico colombiano durante el

periodo comprendido entre el afio 2009 hasta el afio 20257

El texto destaca que los vacios normativos afectan no solo a los nifios nacidos mediante la
maternidad subrogada, sino también a las mujeres gestantes, lo cual coincide con los desafios
que enfrenta Colombia debido a la falta de legislacion especifica sobre la materia. Esta ausencia
de regulacion deja expuestos a los menores y a las mujeres a violaciones de derechos humanos,
lo que evidencia la necesidad de desarrollar politicas claras y coherentes que garanticen su

proteccion.

Ademas, el documento ofrece criterios y estdndares internacionales, como los establecidos en
la CDN, el Protocolo Facultativo sobre la venta de nifios y los Principios de Verona, que sirven
de marco de referencia para comparar la situacion en Colombia y evaluar las brechas existentes.
Esto permite ubicar la investigacion dentro de los compromisos internacionales del pais y

resalta la urgencia de armonizar la legislacion nacional con estos estandares globales.

El enfoque del texto también demuestra que las implicaciones de la maternidad subrogada no
se limitan al ambito contractual o familiar, sino que abarcan cuestiones centrales del derecho
publico, como la identidad, la filiacion, la proteccion contra la trata y el interés superior del

menor, todos ellos relevantes para el desarrollo de la investigacion.
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4. Metodologia
4.1 Paradigma
De acuerdo con Roberto Herndndez Sampieri (2012), la busqueda de respuestas frente a las
problematicas que se presentan en la sociedad debe desarrollarse mediante una investigacion
cualitativa, toda vez que este tipo de metodologia permite comprender la realidad social desde
una perspectiva amplia, critica e interpretativa. En este sentido, el paradigma cualitativo no se
limita tnicamente a la recoleccion de datos, sino que busca analizar, interpretar y comprender los
fendmenos sociales y juridicos en su contexto, permitiendo al investigador acercarse de manera

profunda al objeto de estudio y a las dinamicas que lo rodean.

Desde esta perspectiva, el paradigma de investigacion juridica adoptado en el presente trabajo
parte de la necesidad de comprender como determinadas problemadticas juridicas surgen y
evolucionan dentro de la sociedad, teniendo en cuenta que el derecho no puede analizarse de
forma aislada, sino en permanente relacion con las transformaciones sociales, culturales,
econdmicas y politicas. Asi, la investigacion juridica cualitativa permite estudiar las normas, los
precedentes judiciales, las interpretaciones doctrinales y las précticas sociales desde una vision
integral, orientada a identificar las causas, consecuencias y alcances de los fenémenos objeto de
analisis.

Asimismo, las investigaciones juridicas desarrolladas bajo este paradigma deben enfocarse en
aspectos relevantes relacionados con la evolucion de las relaciones sociales y el comportamiento
de las instituciones juridicas frente a las necesidades de la comunidad. Los esquemas sociales no
son estaticos; por el contrario, se transforman constantemente debido a la interaccion entre los
individuos, las instituciones y el entorno. En consecuencia, las necesidades humanas y los
conflictos que emergen dentro de la sociedad exigen estudios mas amplios y profundos, capaces

de abordar la realidad desde dimensiones conceptuales, sociales, normativas y axiologicas.

En este orden de ideas, la investigacion juridica cualitativa permite al investigador construir
una comprension critica del fenomeno estudiado, analizando no solo el contenido de las normas,
sino también su aplicacidn préctica, sus efectos sociales y las interpretaciones realizadas por los

operadores juridicos. De esta manera, el paradigma cualitativo aporta herramientas
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metodologicas que facilitan el analisis de las problematicas juridicas desde una vision reflexiva y
argumentativa, orientada a la producciéon de conocimiento y a la formulacion de posibles

soluciones frente a las situaciones objeto de estudio.

4.2 Enfoque

El enfoque adoptado para la presente investigacion es el hermenéutico. Segun Gonzales
(2013), las investigaciones cualitativas con enfoque hermenéutico permiten comprender e
interpretar los multiples sentidos de las acciones humanas, asi como las diferentes
manifestaciones sociales y juridicas presentes dentro de un contexto determinado. Este enfoque
busca profundizar en la interpretacion de las experiencias, los discursos, las normas y los
fendmenos sociales, permitiendo al investigador desarrollar una comprension integral del objeto

de estudio.

La hermenéutica juridica constituye una herramienta fundamental dentro de las
investigaciones en derecho, debido a que posibilita interpretar el contenido y alcance de las
normas juridicas, los precedentes judiciales y las diferentes fuentes del derecho, teniendo en
cuenta el contexto histdrico, social y juridico en el que se producen. En consecuencia, este
enfoque no se limita a una lectura literal de las disposiciones normativas, sino que busca
comprender el sentido y la finalidad de las mismas, asi como su impacto dentro de la realidad

social.

En el desarrollo de esta investigacion, el analisis de precedentes judiciales, normas, doctrina y
demas fuentes de informacidon resulta esencial para comprender la problemadtica juridica
planteada. Por ello, el enfoque hermenéutico se ajusta adecuadamente al propdsito del estudio, ya
que permite interpretar criticamente las distintas posturas juridicas existentes y construir un
analisis argumentativo sobre el fendmeno investigado. Ademads, mediante la construccion de un
“estado de la cuestion”, como lo plantea la autora citada, se logra consolidar una revision
sistemadtica y analitica del conocimiento existente sobre el tema, identificando vacios, debates y

posiciones doctrinales relevantes.
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De igual forma, este enfoque facilita el estudio de campo y accion en relacion con el problema
juridico objeto de investigacion, permitiendo comprender como las normas y decisiones
judiciales son aplicadas en la practica y cudles son sus implicaciones dentro del entorno social.
Asi, la interpretacion hermenéutica se convierte en un instrumento indispensable para el analisis
critico del derecho, orientado no solo a describir las disposiciones juridicas, sino también a
evaluar su eficacia, coherencia y pertinencia frente a las necesidades de la sociedad

contemporanea. (Gonzales 2013)

4.3 Método

De acuerdo con Goémez et al. (2017), la revision documental constituye una técnica
fundamental dentro de las investigaciones académicas y cientificas, especialmente en aquellos
estudios orientados al fortalecimiento de las competencias de lectura, escritura y analisis critico
en estudiantes universitarios. Los autores sostienen que el andlisis y desarrollo de documentos
permite ampliar las ideas y perspectivas del investigador mediante la biisqueda sistematica de
informacion relevante, contribuyendo no solo a la comprension de un fenomeno determinado,
sino también a la construccion de posturas criticas y argumentativas frente al problema objeto de

estudio.

En este sentido, la revision documental posibilita identificar antecedentes, teorias, conceptos
y posiciones doctrinales que enriquecen el desarrollo de la investigacion, permitiendo contrastar
diferentes puntos de vista y generar un analisis mas profundo y fundamentado. Asimismo, esta
técnica facilita la organizacion y sistematizacion de la informacion obtenida, lo cual resulta
indispensable para construir bases teoricas solidas y elaborar interpretaciones coherentes sobre

el tema investigado.

La revision documental constituye el método de investigacion mas adecuado para el
desarrollo del presente trabajo, toda vez que el andlisis juridico requiere acudir a diversas
fuentes de informacion que permitan comprender integralmente la problematica planteada. Para
ello, es necesario seguir pardmetros metodoldgicos previamente establecidos, relacionados con

la seleccion, verificacion y andlisis de los instrumentos documentales utilizados durante la
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investigacion, garantizando asi la confiabilidad, pertinencia y validez de la informacién

recopilada.

Dentro de esta técnica, el concepto de documento abarca una amplia variedad de fuentes,
entre las cuales se encuentran libros, articulos cientificos, informes investigativos, manuscritos,
registros audiovisuales, actas, jurisprudencia, sentencias judiciales, normas, leyes, decretos y
demas documentos de caracter juridico y académico. Cada una de estas fuentes aporta elementos
relevantes para la construccion del marco teoérico y el andlisis del problema juridico abordado,

permitiendo identificar criterios doctrinales y jurisprudenciales aplicables al objeto de estudio.

De igual manera, la revision documental facilita el andlisis critico de las decisiones judiciales
y de la normatividad vigente, permitiendo interpretar el alcance de las disposiciones legales y
evaluar su aplicacion dentro de la realidad social. En consecuencia, esta técnica metodologica no
solo contribuye a la recoleccion de informacion, sino que también fortalece la capacidad
argumentativa del investigador, favoreciendo la construccion de conclusiones fundamentadas y

coherentes con los objetivos planteados en la investigacion juridica.

Por lo tanto, la utilizacion de la revision documental dentro del presente trabajo investigativo
resulta esencial para el desarrollo del analisis juridico, debido a que permite examinar de manera
sistematica las diferentes fuentes relacionadas con el problema de investigacion, aportando
elementos tedricos, normativos y jurisprudenciales que sustentan el estudio y contribuyen a la
produccion de conocimiento juridico.4.4 Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de

Informacion

4.4.1 x de Categorizacion
Tabla 1

Matriz de categorizacion

Objetivos especificos Categoria Subcategoria
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1.Analizar el

ordenamient
o juridico
nacional y el
derecho
comparado
en la

maternidad

subrogada.

1

Ordenamiento

Juridico.

Derechos Humanos.

Derecho
Internacional

Comparado.

Constitucion.
Jurisprudencia.
Tratados internacionales.

Sentencias de diferentes

paises.
Regulacion en el exterior.

Leyes.

Limites al derecho a procrear.

Proteccidn a la trata de

personas.
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2. Determinar
cuales son los
factores que a
nivel nacional se
hayan visto
involucrados por

la maternidad en

subrogada.

1

Derechos y ]
Obligaciones de la
madre que alquila su
vientre. °
Desactualizacion

cientifica a nivel

nacional.

Como en el paso del

tiempo se ha ido

aceptando esta °

modalidad de ser padres.

Casos de infertilidad
y como esta afecta

socialmente y

Verificar el consentimiento
informado respecto a los
riesgos médicos de la futura

préctica. Con los avances y

actualizacion cientifica,
permiten que las parejas
estériles o mujeres
médicamente no aptas para
sobrellevar el embarazo,
tengan una posibilidad de

tener hijos.

concepto de filiacion y sus
diferentes variables, y a las
respuestas desde el Derecho
Penal y la jurisprudencia de
las altas cortes colombianas

con relevancia tematica.

personalmente. °

Testimonios la realidad social

que han vivido las personas

que han sido parte del proceso

de ser parte de un proceso

como este.

Estudios psicoldgicos sobre
como afecta a las mujeres
prestar su vientre y como lo
viven las mujeres que se
vuelven madres por este

mismo mecanismo.
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3.Establecer que es la 1. Riesgo de la madre. ° Tener una idoneidad

maternidad del vientre 2. psicofisica y una edad que

Contrato de servicios

de alquiler en &mbitos de madre subrogada. no implique un embarazo

generales y todo lo que 3. ella Obligaciones de los e de alto riesgo. En los

contratos de maternidad
conlleve. nuevos padres.
subrogada se determinan
aspectos como la
manifestacion de la

voluntad.

. Las obligaciones futuras
de los padres de los
tramites legales como lo

es la filiacion.

. Establecer una limitacion
en cuanto al namero de
veces que puede prestar

su cuerpo para el alquiler

de vientre.

. Visualizar que control se
puede llevar una vez se
finalice el proceso de

reproduccion asistida.

0 Saber que existe un nuevo
concepto de maternidad,

estudiar el ;Qué es ser madre?
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Cronograma de Actividades

El desarrollo de este proyecto se llevara a cabo a lo largo de un periodo continuo de
cinco meses, estructurado de manera secuencial y progresiva para avanzar desde la
fundamentacion teoérica hasta la redaccion de los resultados finales. Las actividades
iniciardn formalmente en el mes de enero, dedicando las dos primeras semanas
exclusivamente a la recoleccion de informacion relevante, para posteriormente emplear las
dos semanas restantes de este primer mes en la estructuracion de los antecedentes que

sustentan la problematica a abordar.

Posteriormente, durante el mes de febrero, el enfoque se trasladara a la construccion de
los marcos conceptuales fundamentales; de este modo, se asignard la primera semana al
marco teorico, la segunda al marco contextual y las ultimas dos semanas a un profundo
desarrollo del marco doctrinal. Continuando con esta linca fundamentadora, el mes de
marzo se centrard por completo en los componentes normativos de la investigacion,
distribuyendo equitativamente el tiempo en dos semanas para la elaboracion del marco
legal y las siguientes dos semanas para el desarrollo del marco jurisprudencial,

consolidando asi todo el sustento tedrico y juridico del estudio.

Una vez consolidada esta base, el mes de abril se reservaré en su totalidad, a lo largo de
sus cuatro semanas, para la ejecucion del trabajo de campo mediante la aplicacion y
andlisis de entrevistas. Finalmente, el mes de mayo representara la fase de consolidacion y
cierre del proyecto a través de la redaccion formal del informe; esta etapa final comenzara
con una semana asignada al desarrollo del capitulo uno, continuard con una segunda
semana dedicada al capitulo dos, y concluira de manera definitiva con dos semanas

enfocadas en la redaccion y revision integral del capitulo tres.

Una vez consolidada esta base, el mes de abril se reservara en su totalidad, a lo largo de
sus cuatro semanas, para la ejecucion del trabajo de campo mediante la aplicaciéon y
analisis de entrevistas. Finalmente, el mes de mayo representara la fase de consolidacion y
cierre del proyecto a través de la redaccion formal del informe; esta etapa final comenzara

con una semana asignada al desarrollo del capitulo uno, continuard con una segunda
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semana dedicada al capitulo dos, y concluira de manera definitiva con dos semanas

enfocadas en la redaccion y revision integral del capitulo tres.

Una vez consolidada esta base, el mes de abril se reservara en su totalidad, a lo largo de
sus cuatro semanas, para la ejecucion del trabajo de campo mediante la aplicacion y
analisis de entrevistas. Finalmente, el mes de mayo representara la fase de consolidacion y
cierre del proyecto a través de la redaccion formal del informe; esta etapa final comenzara
con una semana asignada al desarrollo del capitulo uno, continuard con una segunda
semana dedicada al capitulo dos, y concluird de manera definitiva con dos semanas

enfocadas en la redaccion y revision integral del capitulo tres.
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CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

VIESES

ENERO

FEBRERO

MARZO

ABRIL

MA

_ECCION DE
RMACION

2

sémanas

CEDENTES

2semanas

O TEORICO

1

sémanas

AARCO
TEXTUAL

Isemana

AARCO
CTRINAL

2semanas

CO LEGAL

2semanas

AARCO
RUDENCIAL

2 semanas

REVISTAS

4 semanas

PITULO 1

Isem

PITULO 2

Isem

PITULO 3

2sem
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5. Analisis de Resultados

5.1 El Derecho frente al Desafio de la Maternidad Subrogada

La maternidad subrogada, también conocida como gestacién por sustitucion o vientre de
alquiler, es una practica reproductiva que ha generado intensos debates éticos, legales y sociales
en todo el mundo. Se define como el acuerdo mediante el cual una mujer acepta gestar un bebé

para otra persona o pareja, que se convertiran en los padres legales del nifio una vez nazca.

En Colombia, como en muchos otros paises, la maternidad subrogada se encuentra en un
limbo juridico. La falta de una legislacion especifica ha llevado a que esta practica se realice en
un marco de incertidumbre legal, planteando desafios significativos para todas las partes
involucradas: los padres intencionales, las gestantes, los profesionales médicos y, por supuesto,

los nifios nacidos mediante esta técnica.

La relevancia de este tema en el contexto colombiano y global es innegable. Por un lado,
representa una esperanza para aquellas personas que no pueden concebir por medios naturales.
Por otro, plantea interrogantes fundamentales sobre los derechos reproductivos, la autonomia
corporal, la explotacion potencial de mujeres en situacion vulnerable y los derechos de los
nifios.

En Colombia, a la fecha de 2024, no existe una ley especifica que regule la maternidad
subrogada. Esta ausencia de legislacion no implica una prohibicion expresa, lo que ha llevado a

que la practica se realice en un marco de alegalidad.

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 42, establece que los hijos habidos en el
matrimonio o fuera de ¢l, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica,
tienen iguales derechos y deberes. Este articulo ha sido interpretado por algunos como una
apertura Constitucional hacia las técnicas de reproduccion asistida, incluida la maternidad

subrogada.

A falta de legislacion especifica, la jurisprudencia ha jugado un papel crucial en el abordaje

de casos relacionados con la maternidad subrogada:

Sentencia T-968 de 2009 de la Corte Constitucional: esta sentencia es considerada un hito en

la materia. La Corte establecié que la maternidad subrogada no esta prohibida en Colombia,
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pero enfatizo la necesidad de una regulacion exhaustiva por parte del Congreso. Ademas, sefiald
algunos lineamientos basicos para su practica, como la no persecucion de fines lucrativos y el

requisito de que la madre gestante tenga sus propios hijos.

Sentencia SU-696 de 2015: en este caso, la Corte Constitucional ordend el registro de dos
menores nacidos por maternidad subrogada en el extranjero, reconociendo asi los efectos

juridicos de esta practica realizada fuera del pais.

La falta de una regulacion especifica ha generado numerosos vacios legales y debates, entre

los que se destacan:

. Determinacion de la filiacion: No esté claro como se establece legalmente

la paternidad y maternidad en casos de maternidad subrogada.

. Derechos y obligaciones de las partes: Existe incertidumbre sobre los

derechos y responsabilidades de los padres intencionales y la gestante.

. Validez de los contratos: No hay claridad sobre la legalidad y exigibilidad

de los acuerdos de maternidad subrogada.

. Comercializacion: Debate sobre si debe permitirse la compensacion

econdmica a las gestantes mas alld de los gastos médicos.

. Turismo reproductivo: Preocupacion por la llegada de extranjeros a

Colombia para acceder a estos servicios debido a la falta de regulacion.

. Derechos del nifio: Debates sobre como garantizar el interés superior del

menor en estos acuerdos.

Estos vacios y debates han llevado a llamados recurrentes para que el Congreso legisle sobre
la materia. Varios proyectos de ley se han presentado en los ultimos afos, pero hasta la fecha

ninguno ha sido aprobado.

La situacion actual en Colombia refleja la complejidad del tema y la necesidad de un debate
profundo que involucre a todos los sectores de la sociedad para lograr una regulacion
equilibrada que proteja los derechos de todas las partes involucradas, especialmente los de los

nifos nacidos mediante esta practica.
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En Colombia, de acuerdo con la Biblioteca del Congreso de la Nacion (2022), y otras fuentes
como Caceres (2018) o Beetar (2018), ha habido proyectos de ley que en su momento cursaron
en la célula parlamentaria del pais sin que terminaran en normativas vigentes y obligatorias
alrededor de la maternidad subrogada, lo que representa un panorama parecido al brasilefio en lo
que respecta a la negligencia congresual. En cuanto a los proyectos, estos han virado desde la
permisividad regulada (Ley Lucia —Proyecto de Ley 88 de 2017- ) hasta la extrema proscripcion
debido a su asocio con la trata de personas y con la explotacion de la mujer con fines

reproductivos (Caceres, 2018).

Aspectos interesantes tocados por el Proyecto de Ley 88 de 2017 “Ley Lucia” es el atinente a
la necesaria elaboracion de un convenio por escrito entre la mujer gestante y la mujer subrogada
en el que “se obliga a la primera a practicarse previamente al tratamiento de RHA los exdmenes
necesarios para establecer qué enfermedades padece a fin de evitar la transmision de patologias
prevenibles al futuro nifio” (Céceres, 2018, p.8), en ese mismo acuerdo la madre sustituta
declina de sus derechos maternos con relacion al menor, y la pareja interesada esta en el deber
de cubrir los gastos derivados del estado de gestacion de aquella respecto a la cual se contratod
(Céaceres, 2018). Pese a esta delineada reglamentacion, la ley no encontrd aprobacion

manteniéndose el vacio legislativo alrededor de la maternidad subrogada.

No obstante, lo anterior, pueden rastrearse fundamentos constitucionales a la maternidad
subrogada. En efecto, el articulo 42 constitucional al reparar sobre la familia sugiere que esta se
constituye por “vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla™ (Constitucion Politica del
pais,

1991, art. 42). Acto seguido al referirse a los hijos comenta que “los hijos habidos en el
matrimonio o fuera de ¢l, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica,

tienen iguales derechos y deberes” (Constitucion Politica del pais, 1991, art. 42).

Todo lo cual refiere a la posibilidad de que se conformen familias en las que la prole derive
de la técnica de reproduccion asistida. A escala infraconstitucional, el intento mas reciente por
reglamentar ese derecho de los padres a tener y criar hijos procreados con asistencia cientifica lo
ha adelantado el Gobierno en curso, mediante el proyecto se pretende regular la subrogacion

uterina para la gestacion en Colombia (Ministerio de Justicia y del Derecho, 2023).
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Teniendo de presente el proyecto legislativo presentado por parte del gobierno nacional en
cabeza de los Ministerios de Justicia y del Derecho, asi como del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, se destacan un conjunto de definiciones de conceptos claves, los requisitos
para poder acceder a dicha practica (tanto para las parejas como para las gestantes), asuntos
prohibidos en esa institucion, la solemnidad que debe reinar en dicho acto juridico, lo referente
a consentimiento informado, las instituciones autorizadas para brindar dicho servicio y las
obligaciones que se desprendan del mismo. Ahora bien, desde el punto de vista jurisprudencial
en la sentencia T-968 del 2009 la Corte Constitucional, en sede de revision profirié un fallo que

es consulta obligada en la materia estudiada.

En el caso de marras, existid6 una pareja de esposos conformada por un ciudadano
colombiano y una ciudadana dominicana, quienes querian, pero no podian procrear hijos. Acto
seguido, por medio de un centro médico lograron conseguir en Colombia a Sarai a quien le
propusieron pagarle mensualmente durante el tiempo de embarazo y luego de dar a luz una
cuantiosa suma de dinero a cambio de la entrega del recién nacido y el de renunciar a todos sus
derechos como madre. En ese orden de ideas, intentaron inicialmente con los o6vulos de la
fémina de la pareja de casados, pero procesados por Sarai sin que diera resultado, luego
mediante relacion natural entre el esposo y Sarai sin éxito alguno, hasta que, por fin por medio
de la inseminacion artificial lograda con los espermatozoides del esposo y los 6vulos de la

ciudadana colombiana, se logré dar a luz a un par de mellizos.

En ese orden de ideas, intentaron inicialmente con los 6vulos de la fémina de la pareja de
casados, pero procesados por Sarai sin que diera resultado, luego mediante relacion natural entre
el esposo y Sarai sin éxito alguno, hasta que, por fin por medio de la inseminacion artificial
lograda con los espermatozoides del esposo y los 6évulos de la ciudadana colombiana, se logro
dar a luz a un par de mellizos. Llegado el caso a instancias de la Corte, esta determind que pese
a existir 4 fallos de tutelas en el caso bajo estudio, ain no se habia logrado salvaguardar los

intereses de los menores y los derechos de la madre a no ser separados de ella.

Asimismo, indic6é que, aunque la maternidad subrogada no se encuentra regulado en el pais,
pero tampoco prohibida dicha préctica, en el presente asunto no se estaba en presente de un

contrato de maternidad subrogada por cuanto uno de los requisitos fundamentales es que los
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ovulos deben ser de la pareja de esposos o de la pareja que pretenden ser los padres y esto en el

plenario

no se dio. Es decir que la Corte prim6 un tipo de reproduccion asistida, esta es aquella donde
“las células sexuales son aportadas por los padres que acuden a la técnica escogida pero
inseminadas en otra persona que alquila su vientre” (Becerra & Mejia, 2022, p. 4), por encima
de la otra en la que se insemina a una mujer a partir de un donante anénimo (Becerra & Megjia,

2022).

Por ultimo, en aras de garantizar los derechos fundamentales de los menores y de su madre
bioldgica (sobre todo que la misma se mudd de su lugar de origen hasta Cali, mejorando su
situacién econdmica y de condiciones de vida para poder convivir con sus hijos) ordend que el
padre de los menores deberd traer a los nifios a Colombia y llevarlos a donde se encuentre su
madre por una cantidad delimitada en la providencia, también que los gastes que se susciten en
materia de salud, alimentacion, vestuarios y demas obligaciones alimentaciones deberan ser
asumidas por el progenitor y otras 6rdenes administrativas a las entidades competentes. El tema
de la filiacion en Colombia al igual que en Brasil suele ser harto subrayado en los aspectos
problematicos de la maternidad subrogada, y es que la misma se establece por el hecho del parto
(Lopez & Amado, 2014) lo que es constatado luego, con el certificado de nacido vivo, ergo solo
les queda como alternativa a los padres contratantes iniciar un procedimiento de adopcion
(Lopez & Amado, 2014), arriesgandose a la ocurrencia de situaciones como la tratada en la

sentencia T-968 de 2009.

Esto seria asi, sino se recoge en la eventual ley que se apruebe sobre maternidad delegada la
asimilacion de la 14 paternidad via reproduccion asistida con la adopcion, de manera qué la
filiacion quede constituida por mandato de la ley. Asunto que en la sentencia SU-696 de 2015
tuvo lugar su examen: se trataba de un caso de una pareja de homosexuales que demandaban el
registro de gemelos nacidos en los Estados Unidos y que los reputaba como sus hijos a raiz de

un contrato de maternidad subrogada (Martinez & Rodriguez, 2020).

La Corte Constitucional indic6é que: “las autoridades no podian obviar el hecho de que la
relaciéon filial ya habia sido declarada por una autoridad extranjera competente, y, en
consecuencia, el certificado expedido por dicha autoridad era oponible a sus pares nacionales”

(Martinez & Rodriguez, 2020, p. 85).
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Asi, nada podia predicarse en contrario frente a una declaracion filial extranjera que por
mandato de ley foranea tuvo lugar a favor de una pareja monoparental. Recientemente, en la
providencia T-275 del 2022 de la honorable Corte Constitucional se estudié una tutela en sede
de revision sobre un caso de un ciudadano que fue padre de una nifia mediante un proceso de
maternidad subrogada, por lo que solicito la licencia de maternidad a la EPS y la misma fue

negada.

Como resultado de lo anterior, la corte salvaguardod los derechos del padre y su hija,
especificamente en el sentido de ordenarle a la EPS que reconociera la licencia de maternidad
solicitada por el progenitor. Ademas, lo destacable de esta decision es que exhorta al congreso
de la Republica para que legisle sobre esta materia y precisamente esta providencia fue traida a
colacion dentro de la exposicion de motivos redactado por el Gobierno en el proyecto de ley en

Curso.

Para determinar qué marco de legislacion es el mdas conveniente para Colombia,
necesariamente hay que hacer un recorrido por lo que ha pasado en el mundo respecto al
tratamiento juridico de esta figura. Se han encontrado tres marcos de regulacion de esta practica
previamente definidos: esta la prohibicion absoluta, es decir, paises en donde estd expresamente
proscrita en cualquiera de sus modalidades y finalidades, de esta modalidad se pueden
mencionar como ejemplos, Espafia, Alemania, Austria, Francia, Italia, Suecia y Suiza; se tiene
la admision regulada o autorizada, es decir, se admite s6lo con fines altruistas y bajo unas
condiciones especificas, tal es el caso de Reino Unido, Canad4, Ciudad de México, Australia,
Sudéfrica, Brasil, Israel, Grecia y Nueva Zelanda, y estd la admision tolerada, es decir, paises
donde no hay regulacion taxativa pero en los que tampoco estd expresamente prohibida, es el
caso de India, Rusia, Ucrania, Georgia, algunos estados de Estados Unidos, Argentina,

Colombia, entre otros (Ruiz, 2013).

En cuanto al régimen de prohibicion absoluta, Flores (2014) hace una lectura actualizada del

panorama €uropco:

Asi, si realizamos un estudio comparativo de los ordenamientos mas significativos de los
estados firmantes de la Convencion Europea de Derechos Humanos, la gestacion por
sustitucion se encuentra expresamente prohibida en Alemania, Austria, Espafia, Estonia,

Finlandia, Islandia, Italia, Moldavia, Montenegro, Serbia, Eslovenia, Suecia, Suiza y
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Turquia. Existen estados donde no hay ninguna reglamentacion sobre la gestacion por
sustitucidon, bien porque se encuentra prohibida en virtud de disposiciones generales,
bien porque no se encuentra tolerada, o bien, finalmente, por las dudas acerca de su
hipotética legalidad. Es el caso de Andorra, Bosnia-Herzegovina, Hungria, Irlanda,

Letonia, Lituania, Malta, Ménaco, Rumania y San Marino. (p. 73)

En este acapite de paises europeos con régimen de prohibicion absoluta corresponde hacer
mencion de las diferentes sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) o
tribunal de Estrasburgo, en donde ciudadanos de estas naciones han tenido que acudir a esta
instancia para poder resolver temas de filiacion por utilizacion de TRHA en otros paises en
donde si estd permitida. A continuaciéon, se hace referencia a un caso exitoso para las

pretensiones de los recurrentes y a otro con resultados no favorables.

Existen paises con una admision regulada solo cuando es de forma altruista y bajo ciertos
requisitos y obligaciones. El caso mas emblematico de esta linea juridica lo constituye Reino
Unido, donde a partir del informe Warnock de 1984 el panorama para la figura de la maternidad
subrogada inicia con un giro hacia la prohibicion, dando origen a la Surrogacy Arrangement

Act. de 1985 para el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

Pero serd el caso de la sefiora Kim Cotton, el que permita que en el Reino Unido se dé un
viraje distinto a lo recomendado en el informe Warnock. A partir de este nacimiento, en Gran
Bretafia se expidido una ley para la prohibicion de esta préctica; el secretario de servicios
sociales, Norman Fawler, expuso sus motivos y la necesidad de prohibir la maternidad
subrogada que tuviera fines lucrativos, teniendo presente la explotacion comercial, intervencion
de terceros y, en definitiva, cualquier explotacion del cuerpo de la mujer (Martinez-Pereda &

Massigoge, 1994, como se cita en Ruiz, 2013).

Este hecho trajo como consecuencia que en el Reino Unido “la maternidad subrogada no
puede considerarse ilegal siempre y cuando sea gratuita o sin precio, pero una vez que se
efectie el pago, ambas partes (sustituta y contratantes) pueden ser acusadas de infringir la

adopcion act.
De 1985” (Leonsegui, 1994, como se cita en Ruiz, 2013, p. 18).

También, existen paises con una admision amplia. El caso mas representativo de esta linea lo

representa la India, donde siguiendo a Amador (2010) se tiene que:
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De acuerdo con la legislacion india, el conocimiento informado entre las partes es un
requerimiento fundamental para la realizacion de maternidad subrogada. Las partes en el
contrato son: la clinica, la pareja (casada o no), la donadora de 6vulos y la madre subrogante.
Las partes firman un acuerdo de subrogacion que significa: “a contract between the person (s)
availing of assisted reproductive tecnhology and the surrogate mother” (ICMR, 2010, p. 4) y “se
comprometen a cumplir voluntariamente los términos del contrato de acuerdo con la ley india”

(p. 200).

La maternidad subrogada como negocio en la India comenzo6 en 2004 y desde sus inicios se
presentd como una actividad cada vez mas floreciente econdémicamente. La clinica pionera fue
la de Akanksha en Anand, lugar que recibe el apodo de “la cuna del mundo”. Tanto la donante
de o6vulos, en caso de que sea necesaria, como la subrogada, han de pasar una seleccion de
caracteristicas fisicas: altura de mas de 1.60, piel lo mas clara posible y entre 50 y 60 Kg de
peso; también se tiene en cuenta la casta, la religion y el atractivo fisico. Ademas, ha de tener un
periodo regular, hijos, ser emocionalmente estable, no consumir tabaco ni alcohol y no tener

infecciones de transmision sexual (Gonzalez, 2015).

Estas mujeres ganan por la gestacion sustituta entre USD 4500 y USD 7500, es decir, la
cuarta parte de lo que cobraria una mujer en los paises de origen de las parejas. El costo
es bajo en la India porque estas mujeres suelen recibir salarios mensuales de USD 25,
por tanto, el pago que perciben en nueve meses resulta muy atractivo, especialmente
para sufragar las necesidades de sus hijos. Es un dinero que en la mayoria de los casos
no es para las mujeres, sino para atender las necesidades de sus nifios. (Rincéon, 2012, p.

101)

La legislacion sobre el tema en la India es muy permisiva, debido a que esta practica es vista
como una forma de generar ingresos econémicos considerables para todas las partes implicadas
(Lopez & Aparisi, 2012). No obstante, el panorama actual establece la prohibicion y regulacion
de la subrogacion comercial extranjera mediante la circular del 4 de noviembre de 2015 del
Departamento de investigacion en Salud del Ministerio de salud y bienestar familiar (Albert,
2017). Asi mismo, el Parlamento discute una propuesta legislativa para prohibir la gestacion por
sustitucion a extranjeros y limitar en territorio nacional exclusivamente a los casos de

subrogacion altruistas (Albert, 2017).
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En esta linea de admision amplia con pocas restricciones se presenta también Ucrania,
Tailandia y Rusia. No se puede dejar de mencionar el caso americano, en donde no hay
regulacion uniforme en todos los estados por lo que, al igual que en el caso mexicano, se
pueden encontrar admision expresa, admision tolerada o prohibicion absoluta. Rodriguez y
Martinez (2012), quienes dan un vistazo a lo que sucede en este pais, analizan la falta de

uniformidad frente a la validez juridica de los contratos de maternidad subrogada, manifestando:

Un segundo rango distintivo de la experiencia norteamericana en relacion con los contratos
de maternidad subrogada es la falta de una postura uniforme frente a su validez o
invalidez juridica. En efecto, mientras un grupo de estados rechaza de manera expresa y
clara la celebracion de estos contratos, tal como ocurre en los de Arizona, Indiana, New
York y el Distrito de Columbia, en otro grupo, por el contrario, le reconoce plena
validez, aunque en algunos casos, siempre y cuando se cumpla un procedimiento
especial establecido por la ley. Entre los estados que han adoptado esta Gltima postura se
encuentran los de New Hampshire, Florida, Illinois, Utah y Virginia. (Rodriguez y

Martinez, 2012, pp. 67-68)

Después de realizar el recorrido anterior, se debe entender que en este momento los paises
con marco de prohibicion absoluta estdn generando movimientos sociales hacia la
flexibilizacion, con el fin de evitar que las cifras de turismo reproductivo se incrementen; en
esta linea se podria citar el caso de Portugal, quien hasta 2016 prohibia la maternidad subrogada
en cualquiera de sus modalidades migrando con una nueva legislacion hacia la permision
controlada, 7 y los paises que estan adscritos a la linea de permision amplia sin restricciones
estan haciendo los ajustes para regular de una manera mas concreta esta practica y reducir la
posible explotacion a la cual se pueden ver sometidas las madres gestantes, caso que se acaba de
evidenciar con lo discutido sobre la India, lo que nos lleva a la légica conclusion de que el
marco intermedio, es decir, el de la permisioén regulada con restricciones responderia de mejor
manera a los requerimientos de un pais como Colombia, donde indudablemente hay que legislar
para minimizar los riesgos de explotacion de las mujeres que opten por solidarizarse con las
parejas que tengan problemas para concebir y encuentren en la maternidad subrogada una

alternativa viable para conformar una familia.
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La reducciéon de estos riesgos de explotacion tendria que reflejarse en una legislacion que
garantice unos derechos a favor de la madre gestante pero también unas obligaciones
especificas. En este sentido, se propone, y acudiendo a lo anteriormente referenciado en la
legislacion vigente de los estados mexicanos de Tabasco y Sinaloa, que, respecto a la gestante,
ella debe prestar su consentimiento libre, pleno e informado de someterse a esta practica, el cual
debera constar por escrito, autorizando la aplicacion de la TRHA adecuada, con el fin de lograr

la concepcion y llevar a cabo el embarazo.

Tomando los aspectos positivos del caso indio se podria proponer que la legislacion que
regule la aplicacion de la maternidad subrogada en Colombia establezca que la madre, a través
de un consentimiento informado, entienda la TRHA que se va a aplicar y los riesgos médicos
que conllevaria para ella, ademas de verificar que no actiie como gestante mas de dos veces, que
tenga al menos un hijo propio previo, que cumpla la mayoria de edad para acceder al
procedimiento pero que no sea mayor de 40 afos, gozando de una optima salud psicofisica, esto
con el fin de reducir la posibilidad de embarazos de alto riesgo, y ademds que sea ciudadana y
sea residente colombiana para evitar que el pais sea escogido solo como destino para practicas

frecuentes que fomenten el turismo reproductivo desmesurado.

Dentro de esta legislacion hay que hacer referencia obligada a la parte comitente, ac4 no se
hacen reparos respecto a que puede serlo una persona sola o una pareja casada o no. Para
asegurar el interés superior del menor no se encuentran inconvenientes en que la legislacion que
regule la admisiéon de la maternidad subrogada le exija a la parte comitente los mismos
requisitos que se le exigen a los adoptantes en Colombia, es decir, mayores de 25 afios, con

idoneidad fisica, mental y moral y con capacidad legal y de ejercicio.

Se recomienda, ademas, que al menos uno de los comitentes aporte sus gametos y que se
compruebe medicamente que uno de ellos tiene alguna imposibilidad para procrear o para llevar
a término un embarazo, lo anterior para justificar el uso de la alternativa en el entendido de que
esta se prefiere ante la adopcion por la posibilidad que representa el hecho de poder tener

descendencia con carga genética propia.

No es menos importante proponer que al menos uno de los comitentes sea colombiano o
resida habitualmente en el pais, evitando que parejas extranjeras acudan a Colombia solo con la

intencion de utilizarlo como sitio de refugio legal de paso para eludir las consecuencias legales



Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada

que conlleva la prohibicion absoluta de los acuerdos de maternidad subrogada en sus paises de

origen.

5.2 Descifrando el Impacto Multifacético de la Maternidad Subrogada en la Sociedad

La maternidad subrogada, también conocida como fertilizacion in vitro (FIV), ha
revolucionado el campo de la reproduccion asistida en las Gltimas décadas. Este capitulo se
centra en explorar la evolucion de esta técnica en Colombia desde 2009, analizando los diversos
factores que han influido en su desarrollo y adopcion a nivel nacional. A través de un examen
detallado de los aspectos médicos, legales, éticos y socioculturales, se busca proporcionar una

comprension integral de la maternidad subrogada en el contexto colombiano.

La fertilizacion in vitro se desarrolld inicialmente en el Reino Unido en 1978, con el
nacimiento de Louise Brown, el primer "bebé probeta" del mundo. Desde entonces, la técnica se
ha perfeccionado y expandido globalmente, permitiendo a millones de parejas con problemas de
fertilidad concebir hijos. La Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 2009) reconoce la
infertilidad como un problema de salud publica, estimando que afecta a entre el 8% y el 12% de

las parejas en edad reproductiva a nivel mundial.

En Colombia, la maternidad subrogada comenz6 a implementarse en la década de 1980, pero
su desarrollo y regulacion han sido graduales. Desde 2009, se ha observado un crecimiento
significativo en el nimero de clinicas y procedimientos realizados en el pais. Sin embargo, el
acceso a estas técnicas sigue siendo limitado debido a factores econdmicos y geograficos. La
legislaciéon colombiana ha evolucionado para abordar algunos aspectos de la reproduccion

asistida, aunque alin existen vacios legales en ciertas areas.
Objetivos del analisis:

. Examinar la evolucion de la maternidad subrogada en Colombia desde
2009, identificando los hitos clave en su desarrollo y las tendencias en su
utilizacion.

. Analizar los factores médicos, legales, econdmicos y socioculturales que
han influido en el acceso y la aceptacion de la fertilizacion in vitro en el contexto

colombiano.
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. Evaluar el impacto de las politicas publicas y regulaciones existentes en el
campo de la reproduccion asistida en Colombia, identificando areas de mejora y

desafios futuros.

La regulacion de la maternidad subrogada en Colombia ha experimentado una evolucién
significativa a lo largo de los afos, aunque aun carece de una legislacion especifica y
comprehensiva que aborde todos sus aspectos. El marco legal actual se fundamenta
principalmente en desarrollos jurisprudenciales y normativas dispersas que han ido

conformando un cuerpo regulatorio.

El punto de partida fundamental para la legislacion sobre reproduccion asistida en Colombia
se encuentra en la Constitucion de 1991, que establece principios bésicos sobre los derechos
reproductivos y familiares. Esta carta magna reconoce en su articulo 42 el derecho a conformar
una familia, complementado por el articulo 16 que garantiza el libre desarrollo de la
personalidad y el articulo 49 que consagra el derecho a la salud. Posteriormente, en 1993, se
emitio la Resolucion 8430, que representd el primer acercamiento normativo a las técnicas de
reproduccion asistida, estableciendo pardmetros basicos para la investigacion en este campo. El
desarrollo legislativo continu6 con el Decreto 1546 de 1998, que abord6 aspectos relacionados
con el manejo de componentes anatomicos, incluyendo disposiciones sobre gametos y
embriones. Mas recientemente, la Ley 1953 de 2019 establecio los lineamientos para el ejercicio

profesional en el campo de la reproduccion asistida.

La regulacion especifica de la maternidad subrogada se encuentra dispersa en diferentes
instrumentos normativos. La Resolucion 3199 de 1998 estableci6 las primeras normas técnicas
especificas para los procedimientos de reproduccion asistida y defini6 los requisitos que deben
cumplir los centros de fertilidad. Posteriormente, el Acuerdo 029 de 2011 de la CRES marc6 un
hito importante al incluir ciertos procedimientos de reproduccion asistida en el Plan Obligatorio
de Salud. La Resolucion 5261 de 1994 contribuyd estableciendo niveles de complejidad para los
procedimientos médicos, mientras que la Resolucion 2003 de 2014 defini6 los requisitos de
habilitacion especificos para las unidades de fertilidad y establecid estandares de calidad para la

prestacion de estos servicios.

La jurisprudencia ha sido fundamental en la construccion del marco legal de la maternidad

subrogada en Colombia. La Corte Constitucional ha emitido sentencias cruciales que han
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definido el alcance y la proteccioén de los derechos reproductivos. La Sentencia T-528 de 2014
establecid un precedente importante al reconocer que los tratamientos de reproduccion asistida
deben ser cubiertos por el sistema de salud cuando la infertilidad es considerada una
enfermedad que afecta la salud reproductiva. La Sentencia T-274 de 2015 profundizé en este
aspecto, determinando que el Estado debe garantizar el acceso a estos tratamientos cuando
existe un diagnostico de infertilidad. Un avance significativo se dio con la Sentencia T-398 de
2016, que reconocid el derecho a la preservacion de la fertilidad en pacientes oncoldgicos. La
Sentencia T-316 de 2018 ampli6 el alcance de estos derechos al reconocer el acceso a técnicas

de reproduccion asistida para parejas del mismo sexo.

Las implicaciones legales de la maternidad subrogada abarcan multiples dimensiones que
afectan tanto a los pacientes como a los profesionales de la salud. En el ambito de los derechos
fundamentales, se ha reconocido la reproduccion como un derecho fundamental protegido
constitucionalmente, que incluye la autonomia reproductiva y el acceso a servicios de salud
reproductiva. En términos econdmicos, se han establecido obligaciones para las EPS en cuanto
a la cobertura de tratamientos, aunque con ciertos limites y criterios especificos para determinar
la necesidad médica. Los derechos de los pacientes han sido fortalecidos, garantizando el
consentimiento informado, la confidencialidad y el acceso a informacion completa sobre los
procedimientos. La responsabilidad médica se ha definido mediante estandares de calidad
estrictos y requisitos especificos para los centros de fertilidad. Los aspectos bioéticos también
han sido considerados, estableciendo pautas para el manejo de embriones, la donacion de
gametos y los limites en la manipulacion genética. Finalmente, en el ambito de la filiacion y los
derechos familiares, se han definido criterios para la determinacion de la maternidad/paternidad,

los derechos hereditarios y el registro civil de los nacidos por FIV.

La maternidad subrogada en Colombia se encuentra inmersa en un complejo entramado de
factores sociales que influyen significativamente tanto en su acceso como en su percepcion
publica. Este fendmeno médico-social ha experimentado una evolucidon notable en términos de
aceptacion y comprension, aunque persisten importantes desafios y barreras socioculturales que

afectan su implementacion y accesibilidad.

La percepcion social de la maternidad subrogada en Colombia ha experimentado una

transformacion gradual durante las Ultimas décadas. Inicialmente, estas técnicas de
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reproduccion asistida fueron recibidas con considerable escepticismo y resistencia,
principalmente debido a factores religiosos y culturales profundamente arraigados en la
sociedad colombiana. La influencia de la Iglesia Catdlica, tradicionalmente predominante en el
pais, ha sido particularmente significativa en la formacion de opiniones y actitudes hacia estos
procedimientos. Sin embargo, el creciente acceso a la informacion cientifica y la mayor
visibilidad de casos exitosos han contribuido a una progresiva normalizacion de estos

tratamientos en el imaginario colectivo.

Las actitudes sociales hacia la fertilizacion in vitro varian considerablemente segin el
contexto socioeconomico y cultural. En los entornos urbanos y entre poblaciones con mayor
nivel educativo, se observa una tendencia hacia una mayor aceptacion y comprension de estas
técnicas como una opcion valida para alcanzar la maternidad/paternidad. Por otro lado, en zonas
rurales y comunidades mas tradicionales, persiste una mayor resistencia y desconocimiento
sobre estos procedimientos. Esta disparidad en la percepcion social tiene implicaciones directas

en el acceso a los tratamientos y en la experiencia de quienes optan por ellos.

La estigmatizacion y los tablies sociales continian siendo obstaculos significativos en el
contexto de la reproduccion asistida. Estos se manifiestan de diversas formas, desde la
percepcion de la infertilidad como un tema tabi hasta prejuicios especificos sobre la
"naturalidad" de los procedimientos de fertilizacion in vitro. Las personas que recurren a estos
tratamientos frecuentemente enfrentan juicios sociales implicitos o explicitos, que pueden
generar sentimientos de vergilienza o inadecuacion. La infertilidad en si misma sigue siendo un
tema sensible en muchos circulos sociales, lo que puede llevar a las parejas a mantener en

secreto sus tratamientos, limitando asi las posibilidades de crear redes de apoyo efectivas.

El impacto de estos factores sociales varia significativamente entre diferentes grupos
poblacionales. Para las parejas heterosexuales, aunque enfrentan sus propios desafios, existe
generalmente una mayor aceptacion social de su busqueda de tratamientos de fertilidad. Sin
embargo, incluso en estos casos, pueden experimentar presiones sociales y familiares
relacionadas con las expectativas de procreacion "natural". Las parejas del mismo sexo
enfrentan desafios adicionales, no solo en términos de acceso a los tratamientos sino también en

cuanto a la aceptacion social de su decision de formar una familia a través de estos métodos. La
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interseccion entre la homosexualidad y la reproduccion asistida puede generar multiples capas

de estigmatizacion en ciertos contextos sociales.

Las personas solteras que buscan acceder a tratamientos de fertilizacion in vitro enfrentan sus
propios obstaculos unicos. La decision de ser madre o padre en solitario a través de estas
técnicas puede ser cuestionada desde perspectivas tradicionales sobre la estructura familiar.
Estos individuos frecuentemente deben navegar por prejuicios relacionados con la necesidad de
una pareja para la crianza de los hijos, ademas de enfrentar barreras practicas y economicas

especificas.

Los factores socioeconémicos juegan un papel crucial en el acceso a estos tratamientos. El
alto costo de los procedimientos de fertilizacion in vitro, combinado con una cobertura limitada
por parte del sistema de salud, crea una barrera significativa para muchas personas y parejas.
Esta realidad econdémica genera una brecha en el acceso a estos servicios, convirtiendo la
maternidad/paternidad a través de reproduccion asistida en un privilegio principalmente

accesible para sectores socioecondomicos mas favorecidos.

El rol de los medios de comunicacion y las redes sociales ha sido fundamental en la
evolucion de la percepcion social de la fertilizacion in vitro. La mayor visibilidad de historias
exitosas y la disponibilidad de informacion han contribuido a desmitificar estos procedimientos.
Sin embargo, también han surgido nuevas formas de presion social y expectativas irreales sobre
el éxito de los tratamientos, lo que puede afectar negativamente la experiencia de quienes los

atraviesan.

Las redes de apoyo y organizaciones civiles han emergido como actores importantes en la
transformacion de estas percepciones sociales. Estos grupos no solo proporcionan apoyo
emocional y practico a quienes atraviesan tratamientos de fertilidad, sino que también
contribuyen a la educacion publica y la advocacy para mejorar el acceso y la comprension de

estas técnicas reproductivas.

La interseccion de estos factores sociales con politicas publicas y marcos regulatorios crea un
panorama complejo que influye directamente en la experiencia de quienes buscan acceder a
tratamientos de fertilizacion in vitro. La evolucion continua de las actitudes sociales, junto con

los cambios en politicas y regulaciones, sugiere que el panorama de la reproduccion asistida en



Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada

Colombia continuara transformandose, idealmente hacia una mayor inclusion y accesibilidad

para todos los grupos sociales.

Los aspectos econdmicos y de salud publica relacionados con la maternidad subrogada en
Colombia representan uno de los mayores desafios para su accesibilidad y democratizacion. El
panorama actual refleja una compleja interaccion entre los altos costos de los tratamientos, las
limitaciones en la cobertura del sistema de salud y las diversas barreras econdmicas que

enfrentan las personas que buscan acceder a estas técnicas de reproduccion asistida.

Los costos asociados a los tratamientos de reproduccién asistida en Colombia son
significativamente elevados y varian segun la complejidad del procedimiento y el centro médico
donde se realice. Un ciclo completo de fertilizacion in vitro puede oscilar entre 15 y 30 millones
de pesos colombianos (aproximadamente entre 4,000 y 8,000 dodlares estadounidenses), sin
incluir los medicamentos necesarios, que pueden afadir entre 5 y 10 millones de pesos
adicionales al costo total. Estos valores contemplan los procedimientos basicos como la
estimulacion ovarica, la extraccion de dvulos, la fertilizacion en laboratorio y la transferencia de
embriones. Sin embargo, cuando se requieren técnicas adicionales como el diagndstico genético
preimplantacional o la inyeccidon intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI), los costos

pueden incrementarse sustancialmente.

La realidad de la cobertura del sistema de salud colombiano en materia de reproduccion
asistida presenta importantes limitaciones. El Plan de Beneficios en Salud (PBS, anteriormente
POS) incluye algunos procedimientos diagndsticos y tratamientos basicos de fertilidad, pero
excluye la mayoria de las técnicas de reproduccion asistida de alta complejidad. Esta situacion
ha llevado a que muchas parejas y personas deban recurrir a acciones legales, como la tutela,
para intentar obtener cobertura para sus tratamientos, argumentando el derecho fundamental a

formar una familia y a la salud reproductiva.

En el sector privado, algunas aseguradoras ofrecen planes complementarios o poélizas
especificas que incluyen cierta cobertura para tratamientos de fertilidad, pero estos suelen tener
periodos de carencia extensos, copagos significativos y limites en el nimero de intentos
cubiertos. Ademas, estas opciones son accesibles principalmente para un segmento reducido de

la poblacion con capacidad econdmica para adquirir estos seguros adicionales.
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Las barreras econdmicas para el acceso a la maternidad subrogada en Colombia son multiples
y complejas. Mas alla del costo directo de los tratamientos, existen gastos adicionales que
muchas veces no se consideran inicialmente, como el transporte frecuente a los centros médicos,
el tiempo laboral perdido durante el tratamiento, los medicamentos complementarios y el
seguimiento médico posterior. Para muchas familias de clase media y baja, estos costos
representan varios meses o incluso afios de ingresos, lo que hace que los tratamientos sean

practicamente inaccesibles sin recurrir a préstamos, venta de activos o ayuda familiar.

La disparidad geografica en la disponibilidad de centros especializados agrava estas barreras
econdmicas. La mayoria de las clinicas de fertilidad se concentran en las principales ciudades
del pais, lo que significa que las personas que viven en areas rurales o ciudades intermedias
deben incurrir en gastos adicionales de viaje y alojamiento para acceder a los tratamientos. Esta
centralizacion de servicios no solo aumenta los costos totales, sino que también puede afectar
negativamente los resultados del tratamiento debido a las dificultades para mantener un

seguimiento médico adecuado.

El impacto en la salud publica de esta situacion es significativo y multifacético. La
infertilidad, reconocida por la Organizacion Mundial de la Salud como una enfermedad del
sistema reproductivo, afecta aproximadamente al 15% de las parejas en edad reproductiva en
Colombia. La limitada accesibilidad a tratamientos efectivos tiene implicaciones no solo en la
salud fisica sino también en la salud mental de las personas afectadas, generando problemas de
ansiedad, depresion y estrés cronico que eventualmente pueden traducirse en mayores costos

para el sistema de salud en otras areas.

La falta de una politica publica integral que aborde la infertilidad como un problema de salud
publica ha resultado en un sistema fragmentado donde el acceso a tratamientos depende en gran
medida de la capacidad econdmica individual. Esta situacion perpetia y profundiza las
inequidades existentes en el sistema de salud colombiano, donde las personas de mayores
recursos tienen acceso a opciones de tratamiento que estan fuera del alcance de la mayoria de la

poblacion.

Las clinicas y centros de fertilidad han desarrollado diferentes estrategias para intentar hacer

mas accesibles los tratamientos, como planes de financiamiento, paquetes de tratamiento con
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precios reducidos o programas de donacion de medicamentos. Sin embargo, estas iniciativas,

aunque valiosas, no son suficientes para abordar la magnitud del problema a nivel nacional.

El debate sobre la inclusion mas amplia de tratamientos de reproduccion asistida en el
sistema de salud publico contintia evolucionando. Algunos argumentan que la inversion publica
en estos tratamientos podria resultar costo-efectiva a largo plazo, considerando los beneficios
sociales y econdmicos de apoyar a las familias en su deseo de tener hijos. Sin embargo, en un
sistema de salud con recursos limitados y multiples prioridades competitivas, la asignacion de

fondos para tratamientos de fertilidad sigue siendo un tema de debate.

La necesidad de desarrollar politicas publicas mdas inclusivas y sostenibles en materia de
reproduccion asistida es evidente. Esto podria incluir la creacion de programas publicos
especificos, la regulacion de costos, la ampliacion de la cobertura en el PBS y el
establecimiento de centros de fertilidad publicos en diferentes regiones del pais. Tales medidas
no solo abordarian las barreras economicas actuales, sino que también contribuirian a un

sistema de salud mds equitativo y comprensivo en Colombia.

La influencia de los factores culturales y religiosos en la maternidad subrogada en Colombia
representa un complejo entramado de tradiciones, creencias y evolucion social. La Iglesia
Catolica, como institucion dominante en el pais, ha mantenido una postura critica frente a esta
préactica reproductiva. Segin Paez-Morales (2023), "La doctrina catolica considera que la
procreacion debe ser el resultado de un acto conyugal natural, rechazando la intervencion de
terceros en el proceso reproductivo". Esta perspectiva ha moldeado significativamente la
opinién publica, especialmente en regiones donde la tradicion catdlica mantiene una fuerte
influencia. La Conferencia Episcopal Colombiana (2022) ha sido enfética al expresar que "la
instrumentalizacion del cuerpo femenino y la comercializacion de la capacidad reproductiva

representan una grave violacion de la dignidad humana" (p. 2).

No obstante, las tradiciones culturales colombianas han experimentado una transformaciéon
notable en su percepcion de la reproduccion asistida. Un estudio longitudinal realizado por
Martinez et al. (2024) revela que las sociedades urbanas muestran una apertura creciente hacia
estas técnicas, mientras que las zonas rurales mantienen concepciones mas tradicionales sobre la
familia y la procreacion. El concepto de familia extendida, caracteristico de la cultura

latinoamericana, ha influido positivamente en algunos aspectos de la maternidad subrogada,
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facilitando casos de gestacion entre familiares, especialmente entre hermanas o primas

(Rodriguez-Lopez, 2023).

En el ambito de los derechos humanos y la igualdad de género, la maternidad subrogada ha
generado importantes debates y transformaciones. La Corte Constitucional colombiana ha
establecido precedentes significativos mediante sentencias que reconocen el derecho a la
reproduccion como parte fundamental de los derechos humanos. Segiin Montoya-Restrepo
(2023), la legislacion colombiana ha avanzado en el reconocimiento de los derechos
reproductivos como derechos fundamentales, aunque persisten vacios regulatorios importantes

en materia de maternidad subrogada.

Las disparidades en el acceso a tratamientos de reproduccion asistida revelan desafios
significativos en términos de igualdad de género y justicia social. Un estudio reciente de la
Universidad Nacional de Colombia (2024) destaca que las mujeres de estratos socioecondémicos
bajos enfrentan barreras considerables para acceder a estos tratamientos, perpetuando
desigualdades de género y clase social. La concentracion de clinicas de fertilidad en grandes
centros urbanos y sus elevados costos crean una brecha significativa en el acceso a estos

servicios (Pérez-Santos, 2023).

Los movimientos sociales han jugado un papel crucial en este debate. Las organizaciones
pro-vida mantienen una oposicién constante, argumentando preocupaciones éticas y morales.
Segin Vargas-Mendoza (2024), los movimientos conservadores consideran que la practica
comercializa la vida humana y explota a mujeres vulnerables. En contraste, grupos progresistas
y organizaciones de derechos reproductivos defienden la practica como una opcion legitima de
reproduccion, logrando avances significativos en su aceptacion social, especialmente en

contextos urbanos y entre poblaciones jovenes (Valencia & Torres, 2023).

Mirando hacia el futuro, los desafios y perspectivas en el campo de la maternidad subrogada
son multiples. La ausencia de una legislacion comprensiva genera incertidumbre juridica y
riesgos para todas las partes involucradas (Ramirez-Ochoa, 2024). Los avances tecnologicos en
el campo de la reproduccion asistida continian expandiendo las posibilidades, con nuevas
técnicas de preservacion de fertilidad y mejoras en los procedimientos de fecundacion in vitro
que estdn aumentando las tasas de éxito y reduciendo riesgos (Instituto Colombiano de

Fertilidad, 2024).
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Las propuestas actuales para mejorar la accesibilidad y equidad se centran en la creacion de
un programa nacional de reproduccion asistida que garantice el acceso a estos tratamientos
independientemente del nivel socioecondmico (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2024).
La Defensoria del Pueblo (2023) ha enfatizado la necesidad de establecer garantias para
proteger los derechos tanto de las gestantes como de los padres intencionales, especialmente en

casos de conflictos legales o complicaciones médicas.

Es importante sefialar que la maternidad subrogada constituye una realidad juridica y social
en constante evolucion, influenciada por los avances de las técnicas de reproduccion humana
asistida y por los desafios que estas plantean al ordenamiento juridico colombiano. En este
contexto, la ausencia de una regulacion especifica continuard generando debates en torno a la
determinacion de la filiacion, la validez de los acuerdos celebrados entre las partes, la definicion
de responsabilidades juridicas y el reconocimiento de los efectos legales derivados de esta
practica. Por ello, resulta necesario promover el andlisis y la discusion académica sobre los
mecanismos regulatorios mas adecuados para otorgar seguridad juridica a las personas que
intervienen en la maternidad subrogada y fortalecer la capacidad del ordenamiento juridico para

responder a las nuevas dinamicas de reproduccion asistida.

La maternidad subrogada representa uno de los mayores desafios bioéticos y sociales de
nuestra era. Mas alld de las consideraciones legales y médicas, nos encontramos ante una
préctica que desafia nuestras concepciones tradicionales sobre la maternidad, la familia y los
vinculos humanos. El camino hacia una sociedad que integre estas nuevas formas de
reproduccion requiere no solo de marcos regulatorios so6lidos, sino también de una profunda

reflexion sobre nuestros valores y prejuicios.

La realidad colombiana, con su rica diversidad cultural y sus marcados contrastes sociales,
nos presenta una oportunidad Unica para repensar el futuro de la reproduccion asistida. No se
trata simplemente de adoptar tecnologias o aprobar leyes, sino de crear un entorno donde la

dignidad humana y la libertad de eleccion coexistan con la responsabilidad social y la equidad.

El verdadero reto radica en construir una sociedad que no solo tolere, sino que comprenda y
apoye las diferentes formas en que las personas deciden formar sus familias. Esto implica
superar los prejuicios, derribar barreras econdmicas y sociales, y crear espacios de didlogo

donde todas las voces sean escuchadas y respetadas. Las decisiones que se tomen hoy sobre la
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maternidad subrogada tendran profundas implicaciones para las generaciones futuras. No se
trata solo de regular una practica médica, sino de definir qué tipo de sociedad se aspira a ser:
una que abraza la diversidad y la innovacion mientras protege a sus miembros mas vulnerables,

0 una que se resiste al cambio por temor a lo desconocido.

El camino por recorrer es largo y complejo, pero también estd lleno de oportunidades para
crear un futuro mas inclusivo y equitativo. La maternidad subrogada, mas que un desafio, puede
convertirse en un catalizador para el progreso social, siempre que se cuente con disposicion para

afrontar sus complejidades con valentia, empatia y vision de futuro.

5.2.1 Gestacion Prorrogada: el Puente hacia Nuevas Formas de Crear la Vida

La Conferencia de El Cairo de 1994 marcé un antes y un después en materia de derechos
sexuales y reproductivos de la mujer, reconociendo tacitamente la libertad de disposicion sobre
su propio cuerpo. Aunado a lo anterior, se reconocieron los métodos, las técnicas y servicios que
contribuyen a afianzar esa libertad y bienestar reproductivo; instando a los gobiernos a
reconocer, proteger y garantizar la prerrogativa de las mujeres al pleno acceso y goce de sus

derechos sexuales y reproductivos.

Esta conferencia no solo marc6 un hito en el reconocimiento de los derechos reproductivos,
sino que también establecid un precedente fundamental para el desarrollo de politicas publicas
en materia de salud reproductiva. El documento final de la conferencia enfatiz6 que los
derechos reproductivos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e
individuos a decidir libre y responsablemente el numero de hijos, el espaciamiento de los

nacimientos y el intervalo entre €stos, y a disponer de la informacion y de los medios para ello.

La libre disposicion del cuerpo humano ha sido social y juridicamente aceptada en esferas
poco controversiales, tales como la donacion de o6rganos. Sin embargo, la autodeterminacion
acerca de la capacidad reproductiva de las mujeres ha sido criticada por diversos actores de la
sociedad. De esta forma, nace la necesidad de regular la posibilidad que tienen las mujeres de
tomar decisiones trascendentales respecto a su propio cuerpo frente al como, cuando, donde,
con quién y bajo qué condiciones desean ejecutar sus decisiones en ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos. Historicamente, se ha evidenciado una clara vulneracion frente a la

toma de decisiones con respecto al cuerpo por parte de las mujeres. Tal situacion ha sido
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justificada porque el cuerpo femenino siempre estuvo bajo el sometimiento de estandares

sociales que imponian diversos actores como la iglesia, los hombres o quienes hacen las leyes.

La autodeterminacion sobre el propio cuerpo ha evolucionado significativamente en las
ultimas décadas, particularmente en lo que respecta a los derechos de las mujeres. El Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF, 2023) ha sefialado que esta evolucion se refleja en el
reconocimiento progresivo de la capacidad de la mujer para tomar decisiones autonomas sobre
su salud reproductiva, incluyendo la posibilidad de participar en procesos de maternidad

subrogada como una expresion de su libertad reproductiva.

Esto empez6 a cambiar en virtud de las luchas feministas que han permitido reconocer el
valor de la mujer y promover la defensa y libertad en el ejercicio de sus derechos con el fin de
garantizar un papel mds activo en la sociedad. Dentro del conjunto de derechos que se han
reconocido a la mujer, ademas del sufragio y el trabajo, se encuentra la libertad que tiene
diferentes facetas como la libertad de expresion y el libre desarrollo de la personalidad. A partir
del reconocimiento de la libertad se ha considerado que la mujer puede disponer libremente de
su cuerpo en algunos escenarios determinados, por ejemplo, al momento de decidir como desea
conformar su familia. No obstante, el ejercicio de esta libertad contintia siendo un tema
problematico hoy dia, puntualmente, en materia de maternidad subrogada en virtud de posturas

moralistas y visiones biologicistas de la filiacion.

El derecho a la libre disposicion del cuerpo, puede definirse como aquella facultad que posee
el ser humano, para hacer con su cuerpo lo que le parezca adecuado (Varsi, 2019), siempre y
cuando se respeten los limites de la legalidad. Esta afirmacion denota la contradiccion entre
libertad y limite (Ciriza, 2012). El criterio limitante de la norma parece ser indispensable para

que exista un control adecuado de la conducta humana.

En sintesis, es la ley aquel valor rector que permite, impide o limita el derecho a disponer del
cuerpo. Ahora bien, antes de inmiscuirse en las variables dindmicas como el término derecho o
libertad, es fundamental entender la nocion del cuerpo. Preliminarmente se definira el cuerpo
como aquella estructura material que contiene al ser humano (Varsi, 2019). Ahora bien, ;cuales
son los elementos que conforman el cuerpo? La historia primitiva ofrece aspectos interesantes a
considerar. Un primer aspecto, se encuentra en los diferentes rituales que se hacian sobre el

cuerpo humano, el cual, era ilustrado como el elemento mas preciado otorgado por los dioses.
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Asi, el cuerpo se entendia como el medio para vivir en la tierra y poder disfrutar de los
beneficios de la naturaleza. De ahi que el mismo fuera decorado con trajes, pinturas o
joyas, incluso después de la muerte. De esta manera, no sélo se honraba el cuerpo
material en el presente, sino que también se le otorgaba un caracter de realizacion al
momento de culminar la instancia terrenal. Aqui es importante mencionar que: La
muerte es un acontecimiento que ha inquietado al ser humano desde siempre, y es
precisamente esa inquietud la que ha promovido, como recurso histérico fundamental
para su aceptacion y atenuacion, la celebracion de rituales funerarios. En ellos, por el
concurso de multiples simbolos, se encuentran estrategias defensivas cuya funcion
esencial es la preservacion del equilibrio individual y social de los miembros de una

colectividad. (Torres, 2006, p. 108)

Un segundo aspecto, mas enfocado en lo emocional que en lo cientificamente posible de
verificar, se encuentra en la tesis segtn la cual el cuerpo es una estructura dual, entendiendo la
corporalidad desde un ambito mas espiritual. Ciertamente, el cuerpo es el elemento que
resguarda el alma, entendida esta como aquella construccion inmortal que trasciende lo terrenal
y que recoge aquellos actos que la persona construyd a lo largo de su existencia. Al respecto,

cabe sefalar que:

El dualismo cuerpo-alma ha sido una cuestion eternamente pendiente en la antropologia
filosofica. Desde que Platon dijera, en el Fedon, que el alma quedaba atrapada en un
cuerpo, esta idea ha sido defendida y matizada por innumerables filosofos, incluso de la
Edad Moderna, como Descartes, quien establecid la distincion entre «Res cogitans» y

«Res extensa. (Paramo, 2010, p. 563).

De igual forma, es oportuno mencionar que esa estructura material que acoge al ser humano
entendido desde la perspectiva biologica, contempla la posibilidad de estudiar el cuerpo como
un todo o parte. Es decir, que aquellas fracciones que lo conforman bien sean regenerativas o
no, puedan contener un caracter especial que permita actividades més alld de su normal
funcionamiento, como lo es el comercio o la donacion. Aspectos como la moral, la cultura e
incluso la religion juegan un papel importante a la hora de determinar los limites en la
disposicion del cuerpo. Asi, es imposible generalizar qué decisiones podrian considerarse

correctas o aceptables dentro de una sociedad y cudles. En consecuencia, resulta mas adecuado,
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en términos de ejemplificacion, referirse a casos particulares, por ejemplo, la donacion de

organos, los tatuajes, el corte de cabello, la exhibicion de partes del cuerpo, entre otros.

La maternidad subrogada plantea importantes desafios para el ordenamiento juridico
contemporaneo, especialmente en relacion con la regulacion de las técnicas de reproduccion
humana asistida y las relaciones juridicas que surgen entre las personas que intervienen en este
procedimiento. La ausencia de una regulacion especifica ha generado diversas posiciones
doctrinales y legislativas respecto de los limites de la autonomia de la voluntad, la validez de los
acuerdos de subrogacion y la determinacion de los efectos juridicos derivados de esta practica.
En este contexto, el debate no se centra unicamente en consideraciones éticas o sociales, sino
también en la necesidad de establecer mecanismos normativos que permitan brindar seguridad
juridica a los intervinientes, prevenir conflictos relacionados con la filiacién y definir con

claridad los derechos y obligaciones que surgen durante el proceso de maternidad subrogada.

Igualmente, ella deja en evidencia que la disposicion del cuerpo de la mujer esta a cargo de la
comunidad. En la donacion de 6rganos y la mutilacion genital femenina es posible establecer un
comun denominador frente a la libre disposicion del cuerpo: su aceptacion no se fundamenta en
el interés individual de quien profesa su libertad sino en un interés comunitario considerado
superior. Asi, las decisiones reposan en agentes externos que terminan decidiendo lo que ocurre
o lo que se puede hacer sobre el cuerpo de otros a partir de lo que consideran como intereses
sociales. Estas limitaciones para la toma de decisiones frente al cuerpo, concretamente de la
mujer, se han evidenciado en materia de derechos sexuales y reproductivos. Solo hasta hace
algunos afios, la mujer pudo decidir el nimero de embarazos a través de la utilizacion de
métodos anticonceptivos o solicitar la interrupcion voluntaria del embarazo. Se trata de dos
decisiones que, en su momento fueron criticadas y catalogadas como contrarias a la moral. Sin
embargo, ellas nos han permitido comprender que una mujer no debe convertirse en un medio

para lograr un fin.

Por el contrario, como ella es un fin en si misma, ella cuenta con la posibilidad de tomar las
decisiones que le parezcan adecuadas para construir su plan de vida, cualquiera que ¢l sea.
Ahora bien, cuando sus decisiones estan relacionadas con temas reproductivos, la ciencia ha

puesto a su disposicion diferentes técnicas y procedimientos.
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Piénsese por ejemplo en las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) que se han
convertido en una oportunidad para materializar la voluntad procreativa de personas que por

diversos motivos no pueden concebir naturalmente.

Se entiende por TRHA el Conjunto de métodos biomédicos, que conducen a facilitar, o
sustituir, a los procesos biologicos naturales que se desarrollan durante la procreacion
humana, como la deposicion del semen en la vagina, la progresion de los
espermatozoides a través de las vias genitales femeninas, la capacitacion del
espermatozoide una vez eyaculado, la fertilizacion del 6vulo por el espermatozoide, etc.
No es pues adecuado referirse a estas técnicas como métodos de reproduccion artificial,
ya que no suplantan mediante elementos artificiales o no bioldgicos al organismo
masculino o femenino en la funcidn procreativa, sino que pretenden ayudar o sustituir en
parte una funcién generativa deteriorada o inexistente (subfertilidad o infertilidad).

(Santamaria, 2000, p.37)

A groso modo, las TRHA se dividen en inseminacion artificial (IA) y fecundacion in vitro

(FIV).

Segun la Sociedad Espafiola de Fertilidad (2012), la IA consiste en la transferencia de
espermatozoides al utero femenino sin coito, con el fin de que un évulo sea fecundado. Por su
parte, la FIV consiste en la extraccién de un 6vulo, para ser fecundado con espermatozoides por
fuera del ttero femenino, y transferir posteriormente el embrion. Ahora bien, en muchos casos,
la asistencia médica a la reproduccidon no es suficiente para lograr tener un hijo. Esto puede
ocurrir cuando la mujer tiene una 10 edad avanzada para gestar, carece de Utero o la gestacion
conlleva un riesgo importante para la salud o la vida. También deben considerarse las parejas
gays donde ninguno de sus integrantes puede llevar un embarazo a término. En estos casos, la
persona o la pareja necesita, ademds de la ayuda cientifica para la reproduccion, un utero
sustituto. De ahi surge el término maternidad subrogada o alquiler de vientre. Seguin Guzman
(2007), la maternidad subrogada “consiste en contar con los servicios de una mujer para que
lleve el embarazo con la intencion de entregar el nifio o la nifia al nacer a las personas que los

han encargado.” (p.119)
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En otras palabras, en la maternidad subrogada una mujer acepta gestar y dar a luz a un nifio o
nifia que no es su hijo sino el de otras personas. La maternidad subrogada puede ser tradicional
o gestacional (Bechara, 2019).

La primera, también conocida como gestacion total, implica que la gestante subrogada no
solo lleva a término la gestacion, sino que también dona el 6vulo que se emplea en la
fecundacion. En la segunda, también conocida como gestacion parcial, la gestante subrogada
solo lleva a término el embarazo de embrién que fue concedido con los gametos de quienes
seran sus padres o de donantes. En la historia reciente, la maternidad subrogada acaparo6 la
atencion de los medios de comunicacion en 1975, cuando un periddico local de California
(Estados Unidos) publicd un anuncio donde una pareja con problemas de fertilidad solicitaba
contratar a una mujer para que, de manera subrogada, llevara a término la gestacion de un

embridon obtenido mediante IA. En esos

momentos, se encontraba en pleno auge el desarrollo de las TRHA como “tratamiento” para
la infertilidad, las cuales estaban a disposicion, principalmente, de parejas con altos recursos

economicos (Bechara, 2019).

El tema volvi6 a ser noticia en 1985 cuando se conocid el primer caso juridicamente relevante
de maternidad subrogada (Rodriguez & Martinez, 2012). En este caso, una pareja
estadounidense, Mr. y Mrs. Stern, contrato a Mary Whitehead para que, a cambio de una
remuneracion de USD 10.000 y el pago de los gastos médicos, concibiera a su hijo mediante [A.
En el contrato se mencionaba que: (i) los espermatozoides utilizados serian los de Mr. Stern y el
ovulo seria de la misma Mrs. Whitehead y (ii) que ésta ltima entregaria el bebé a la pareja justo
después de su nacimiento. El 27 de marzo de 1986 naci6 un menor conocido por la prensa
internacional como Baby M. El conflicto juridico suscitdé se porque Mrs. Whitehead se negd a
entregar al bebé aduciendo que é/ era suyo y comenzé una huida por todo el pais. Después de
una intensa busqueda y su posterior ubicacion, la Corte Suprema del Estado de New Jersey
decidio que el contrato violaba el orden publico toda vez que el consentimiento estaba viciado
por una presunta necesidad econémica de la gestante subrogada y que el recién nacido no podia

ser separado de su madre natural.

A partir de alli se han generado incontables debates éticos, morales, sociales y juridicos

sobre la figura. Entre ellos se encuentran cuestionamientos como ;qué es ser madre?, ;quién o
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quiénes deben establecer vinculos filiales con el bebé gestado mediante maternidad
esubrogada?, ;qué naturaleza tiene el contrato de maternidad subrogada (civil o comercial),
entre otros. Ninguno de ellos fue objeto de estudio en el presente trabajo investigativo puesto
que el analisis se concentrd en el ejercicio del derecho a la libre disposicion del cuerpo de la
mujer frente a la decision voluntaria de ser gestante subrogada. Para ello se empled una
metodologia cuantitativa, en la medida que los resultados obtenidos son objetivos, reproducibles
y controlables. Asi, se realiz6 una descripcion y estudio de la informacion que permitié un
gjercicio inferencial mas alld de los datos recolectados, mediante un analisis

causal-correlacional para comprobar sistematicamente los resultados obtenidos.

La maternidad subrogada, representa uno de los avances mas significativos en el campo de la
reproduccion asistida, transformando profundamente la concepcion tradicional de la maternidad
y la familia. Este fenomeno complejo puede ser analizado desde multiples perspectivas que

enriquecen su comprension integral.

Desde la perspectiva médica, la Academia Colombiana de Medicina (2023), la define como
"un procedimiento de reproduccion asistida en el cual una mujer acepta gestar un embridén con
el compromiso de entregar el bebé a los padres intencionales después del nacimiento". El
proceso involucra técnicas avanzadas de reproduccion asistida, principalmente la fecundacién in
vitro, donde pueden utilizarse gametos de los padres intencionales o de donantes. El Dr.
GonzalezMartinez (2024) enfatiza que "el éxito del procedimiento depende de una cuidadosa
seleccion de la gestante, protocolos médicos rigurosos y un seguimiento prenatal especializado"
(p.5).

En el ambito juridico, Colombia presenta una situacion particular: la ausencia de una
legislacién especifica que regule la practica, aunque tampoco estd prohibida. La Corte
Constitucional, mediante la Sentencia T-968 de 2009, establecid que esta practica se enmarca
dentro del ejercicio legitimo de los derechos reproductivos. Sin embargo, como sefiala
ValenciaTorres (2023), "esta falta de regulacion especifica ha generado un vacio legal que puede

poner en riesgo los derechos de todas las partes involucradas" (p. 2).

La perspectiva psicologica revela dimensiones igualmente complejas. Segtn estudios de la
Universidad de los Andes (2023), el proceso involucra una intrincada red de vinculos

emocionales y psicologicos que requieren atencidon profesional especializada. "Las gestantes y
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los padres intencionales experimentan una montafia rusa emocional que incluye esperanza,

miedo, alegria y ansiedad" (Rodriguez-Pérez, 2024, p. 1).

En comparacion con otros paises, Colombia presenta particularidades notables. Mientras
naciones como Espafia prohiben completamente la practica, y Estados Unidos la permite con
regulacion variada segln el estado, Colombia se encuentra en un punto intermedio. Segun el
Instituto Latinoamericano de Bioética (2024), "la flexibilidad normativa colombiana ha
convertido al pais en un destino importante para la maternidad subrogada en la region, aunque

esto también plantea desafios regulatorios significativos" (p. 5).

La dimension sociocultural anade capas adicionales de complejidad. La sociedad colombiana,
tradicionalmente conservadora y con fuerte influencia catdlica, experimenta tensiones entre
valores tradicionales y nuevas formas de constituir familia. La Conferencia Episcopal
Colombiana (2022) mantiene una postura critica, mientras que grupos progresistas defienden la

practica como una expresion de derechos reproductivos y autonomia personal.

En el aspecto econdémico, la realidad colombiana refleja desigualdades significativas. Los
costos, que segun la Asociacion Colombiana de Fertilidad (2024) oscilan entre 50 y 120
millones de pesos, generan barreras de acceso importantes. Esta situacion contrasta con paises
como Canadé o Reino Unido, donde existen programas publicos que facilitan el acceso a estas

técnicas reproductivas.

Desde la bioética, surgen debates fundamentales sobre autonomia corporal, explotacion
potencial y derechos del no nacido. El Observatorio de Bioética y Derecho (2024) sefala que "la
préctica debe equilibrar el respeto por la autodeterminacion reproductiva con la proteccion de

los derechos fundamentales de todos los involucrados" (p. 1).

La practica médica en Colombia ha evolucionado significativamente. Los centros
especializados han desarrollado protocolos rigurosos que incluyen evaluacion médica
exhaustiva, seguimiento prenatal especializado y apoyo psicoldgico integral. Sin embargo,
como advierte el Dr. Martinez-Lopez (2024), "la falta de regulacion especifica puede

comprometer la calidad y seguridad de los procedimientos" (p. 2).

En el contexto colombiano, la practica de la maternidad subrogada ha sido objeto de estudio
por parte de importantes instituciones médicas. La Federacion Colombiana de Obstetricia y

Ginecologia (2024) ha desarrollado guias especificas para el manejo de estos casos,
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estableciendo protocolos que consideran las particularidades del sistema de salud nacional y las

necesidades especificas de la poblacion colombiana.

El impacto social ha sido profundo, generando transformaciones en la concepcion tradicional
de familia y maternidad. Estudios sociologicos de la Universidad Nacional (2024) indican que
estas nuevas formas de reproduccion estan contribuyendo a una redefinicion de roles de género

y estructuras familiares tradicionales.

La perspectiva antropoldgica revela como esta practica esta modificando conceptos culturales
profundamente arraigados sobre parentesco y filiacion. Segun Gomez-Restrepo (2024), "la
maternidad subrogada desafia las nociones tradicionales de maternidad y plantea nuevas formas

de entender los vinculos familiares" (p. 20).

Los aspectos tecnologicos también juegan un papel crucial. Los avances en técnicas de
reproduccion asistida han mejorado significativamente las tasas de éxito. El Instituto
Colombiano de Fertilidad (2024) reporta que "las nuevas tecnologias han permitido alcanzar

tasas de éxito superiores al 60% en casos bien seleccionados" (parr. 5).

En el contexto latinoamericano, Colombia se ha convertido en un referente importante. La
combinacion de experticia médica, costos relativamente accesibles en comparacion con paises
desarrollados y un marco legal no restrictivo ha atraido a personas de diversos paises. Sin
embargo, esto también ha generado preocupaciones sobre el "turismo reproductivo" y sus

implicaciones éticas.

Las perspectivas futuras sugieren una tendencia hacia una mayor regulacion y
profesionalizacion. Expertos como Torres-Méndez (2024) anticipan el desarrollo de marcos
regulatorios méds comprensivos que protejan a todas las partes involucradas mientras garantizan

el acceso equitativo a estos procedimientos.

La dimension de género merece especial atencion. La maternidad subrogada ha generado
debates importantes en el movimiento feminista colombiano. Algunas corrientes la ven como
una expresion de autonomia reproductiva, mientras otras advierten sobre riesgos de explotacion

y comercializacion del cuerpo femenino.

Es fundamental reconocer que estas multiples dimensiones de la maternidad subrogada en

Colombia estan interrelacionadas y en constante evolucion. La comprension integral de este
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fenomeno requiere considerar aspectos médicos, legales, psicoldgicos, sociales y éticos,

reconociendo tanto sus potencialidades como sus desafios en el contexto especifico colombiano.

La maternidad subrogada en Colombia representa un fenomeno complejo que trasciende las
dimensiones médicas y legales para adentrarse en lo mas profundo del tejido social. Su

desarrollo futuro dependera de la capacidad del pais para:

a) Establecer un marco regulatorio que proteja los derechos de todas las
partes involucradas, especialmente de las gestantes y los nifios nacidos mediante

esta practica.

b) Garantizar el acceso equitativo a estos procedimientos, evitando que se

conviertan en un privilegio exclusivo de sectores econdémicamente favorecidos.

C) Desarrollar protocolos psicosociales integrales que aborden las

necesidades emocionales y psicologicas de todos los participantes.

d) Fomentar un debate social informado que permita superar prejuicios y

construir consensos basados en evidencia cientifica y principios éticos.

La experiencia colombiana en materia de maternidad subrogada esta escribiendo un capitulo
importante en la historia de la reproduccion asistida en América Latina. Los desafios son
significativos, pero también lo son las oportunidades para construir un modelo que combine

avance cientifico, justicia social y respeto por la dignidad humana.

Como reflexion final, es fundamental reconocer que la maternidad subrogada no es
simplemente un procedimiento médico o un acuerdo legal, sino una practica que toca fibras
profundas de la experiencia humana. Su futuro desarrollo requerird un delicado balance entre

innovacion cientifica, proteccion legal, consideraciones éticas y sensibilidad humana.

El camino por recorrer es largo y complejo, pero la experiencia acumulada hasta ahora
sugiere que Colombia tiene el potencial de desarrollar un modelo que pueda servir de referente
para otros paises de la region. La clave estara en mantener un didlogo constructivo entre todas
las partes interesadas, priorizando siempre el bienestar de los mas vulnerables y el respeto por la

dignidad humana en todas sus dimensiones.

Las perspectivas futuras de la maternidad subrogada en Colombia estdn marcadas por varios

factores emergentes. La creciente aceptacion social de nuevas formas de familia, los avances en



Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada

tecnologia reproductiva y la evolucién del marco juridico sugieren un panorama de mayor
regularizacion y profesionalizacion de la practica. Expertos como Ramirez-Lopez (2024)
anticipan que en los proximos afios se desarrollaran protocolos mas especificos y un marco

regulatorio méas completo que aborde las necesidades particulares del contexto colombiano.

La experiencia acumulada en Colombia durante la tltima década ha permitido identificar
areas criticas que requieren atencion prioritaria. Entre estas se destacan la necesidad de
establecer registros centralizados de procedimientos, la implementacion de sistemas de
seguimiento a largo plazo para evaluar resultados, y el desarrollo de programas de capacitacion
especializados para profesionales de la salud. La evolucion de esta practica continuara
planteando nuevos desafios y oportunidades que requerirdn una respuesta adaptativa y

fundamentada en evidencia cientifica.

Es fundamental reconocer que el futuro de la maternidad subrogada en Colombia dependera
no solo de los avances médicos y legales, sino también de la capacidad de la sociedad para
construir un consenso ético y social que permita su desarrollo de manera justa y equitativa. El
camino hacia una regulacion integral requerird la participacion activa de todos los sectores
involucrados y un compromiso sostenido con la proteccion de los derechos y la dignidad de

todas las partes implicadas en este proceso.



Implicaciones juridicas de la maternidad subrogada

6. Conclusiones

De acuerdo con la recoleccion de informacion y la construccion exhaustiva de los marcos
tedrico, legal y jurisprudencial desarrollados entre enero y marzo de 2025 , se concluye que la
maternidad subrogada en Colombia se ejerce en un escenario de profundo vacio normativo y
"alegalidad". Si bien la Corte Constitucional ha reconocido esta practica como un ejercicio de los
derechos reproductivos a través de hitos como la Sentencia T-968 de 2009 , la inactividad
legislativa del Congreso para emitir una regulacion especifica genera una grave inseguridad
juridica. Esta falta de normas claras dificulta la resolucion de conflictos sobre la filiacion legal,
la validez de los contratos y las obligaciones de las partes, dejando en un estado de
vulnerabilidad la proteccion y el interés superior de los nifios nacidos mediante estas técnicas de

asistencia cientifica.

En segundo lugar, y en consonancia con la fase de trabajo de campo y analisis de entrevistas
ejecutadas durante el mes de abril de 2025, los resultados evidencian que la maternidad
subrogada acarrea un impacto social y econémico altamente desigual. Los elevados costos de los
tratamientos de fertilizacion in vitro y las barreras del sistema de salud convierten a la
reproduccion asistida en un privilegio de acceso limitado. Simultdneamente, la ausencia de
protocolos estatales de proteccion expone a las mujeres gestantes, especialmente aquellas en
situaciones socioeconOmicas desfavorecidas, a riesgos de instrumentalizacion, explotacion
comercial de su capacidad reproductiva y estigmatizacion sociocultural. Esto demuestra que el
fenomeno exige un abordaje psicosocial y bioético que garantice el consentimiento libre e

informado de la mujer sin presiones econdmicas.

Como resultado de la etapa de consolidacion y redaccion de los capitulos del proyecto durante
el mes de mayo de 2025, la investigacion concluye que el Estado colombiano requiere avanzar
hacia la adopcion de un marco normativo especifico que regule la maternidad subrogada y
permita brindar seguridad juridica a las personas que intervienen en esta practica. El analisis
doctrinal, normativo, jurisprudencial y comparado realizado evidencié la existencia de
importantes vacios regulatorios relacionados con la determinacién de la filiacion, la validez de
los acuerdos de subrogacién, la definicion de responsabilidades entre los intervinientes y el

reconocimiento de los efectos juridicos derivados de estos procedimientos.
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En este sentido, resulta necesaria la formulacion de politicas publicas y mecanismos
regulatorios que establezcan criterios claros para el desarrollo de la maternidad subrogada,
definiendo los requisitos, condiciones y consecuencias juridicas aplicables a las partes
involucradas. Una regulacion integral contribuiria a prevenir conflictos juridicos, fortalecer la
seguridad juridica y proporcionar herramientas adecuadas para que las autoridades
administrativas y judiciales puedan resolver de manera uniforme las controversias que surjan en

torno a esta practica dentro del ordenamiento juridico colombiano.

Finalmente en relacion con los objetivos planteados en la investigacion, se concluye que el
objetivo general fue alcanzado mediante el analisis de la normativa, la jurisprudencia y la
doctrina nacional e internacional relacionada con la maternidad subrogada, identificando los
principales vacios regulatorios existentes en el ordenamiento juridico colombiano y las
consecuencias juridicas que estos generan para las personas que intervienen en esta practica

durante el periodo comprendido entre 2009 y 2025.
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7. Recomendaciones
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La legalidad de la maternidad subrogada varia
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legislacion no esté clara, lo que crea incertidumbre legal
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RESUMEN PALABRAS CLAVES
La modalidad de este proyecto de ley se define Colombia,
como un contrato bilateral, gratuito, aleatorio y e
Subrogacion,

solemne entre la persona gestante y la parte
comitente. La persona gestante acepta gestar en
lugar de la parte comitente sin generar efectos de
filiacion. La parte comitente busca tener la
filiacion sobre el menor nacido mediante
maternidad subrogada después del nacimiento. E
contrato implica obligaciones para ambas partes y
no busca lucro. Es aleatorio debido a la
incertidumbre del proceso de gestacion. Debe
elevarse a escritura publica ante notario para ser
ejecutado. La persona gestante no puede reclamar
derechos sobre el producto de la gestacion, y la
parte comitente no puede negarse a recibirlo, lo
que crea vinculos de filiacion. Para evitar esto, se
prohibe que la persona gestante aporte su material
genético.
. Como consecuencia de la proteccion a los
derechos de la persona gestante, en el articulo
9 del proyecto de ley se encuentran las

clausulas prohibidas y que se entienden no

Maternidad, Proyecto, Filiacion,
Derechos humanos, Paises,

Iniciativa, Objetivos,
Ley, Principios,
Prohibiciones,
Modalidades,
Clausulas,

Jurisprudencia, Mujer,

Consentimiento.
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D

Ficha de analisis jurisprudencial

dieciocho (18) de diciembre de dos mil nueve (2009).

Sala Plena de la Corte Constitucional

Expediente T-2220700

Accion de Tutela

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-968-09.htm

Sarai

Juzgado Décimo de Familia de Cali.

Derecho a la intimidad y demas derechos fundamentales de los

nifos y la familia
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(1) Entre los sefiores Salomoén y Sarai existi6 un contrato, cuyo
objeto era la maternidad subrogada o alquiler de
vientre, en el que ella permitia la fecundacion de un 6vulo propio
con semen del contratante, obligdndose a entregar el fruto que
resultase de la fecundacion a la pareja conformada por Salomén
y Raquel. (i1) De acuerdo con las disposiciones civiles
colombianas, no hay una subrogacion de la maternidad ya que

¢ésta no puede establecerse por simple convencion.
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(i11))  En nuestro medio y de acuerdo a los indices de
pobreza tan altos, el alquiler de vientres se ha
convertido en tabla de salvacion para muchas

mujeres que, a veces arriesgando su vida, prestan su

cuerpo para que otros puedan ser padres

(iv)  nuestro pais, hasta ahora, la maternidad
subrogada no es legal, ni ilegal, porque no existe
un codigo o una ley que lo prohiba.

(v)  Elarticulo 42 de la Carta Politica reconoce que los hijos
procreados naturalmente o con asistencia cientifica,
tienen iguales derechos y deberes, en

consecuencia, resulta valido afirmar que
constitucionalmente es madre en el caso de un contrato
de gestacion sustitutiva, la madre genética. Por tanto, en
el presente caso, no es materia de discusion que la
madre de los menores Samuel y David, es la sefiora
Sarai. (vi) Lo que si es objeto de discusion es por qué si
la sefiora
Sarai hizo un contrato verbal con el sefior Salomoén, por
el cual recibid una alta suma de dinero, ademas de otros
beneficios como la afiliacion a la EPS, decide finalmente
quedarse con los nifios y desconocer los derechos del
padre, razon por la cual éste decide recurrir a las
autoridades competentes para hacer valer sus derechos.
(vil)  Las diferentes autoridades que inicialmente
conocieron del caso (Bienestar Familiar, Comisaria

y Juzgado de Vijes) consideraron pertinente que
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ante la situacion que estaban atravesando los menores, no
continuaran bajo el cuidado personal de la madre si no de
la tia paterna, Isabel, de manera provisional, y
posteriormente, ratificaron la custodia en cabeza del

padre.

(viii) A partir del 20 de diciembre de 2006, los menores se
encuentran bajo la custodia y cuidado personal
de la familia paterna, circunstancia que le ha permitido

mejorar su salud notablemente.

(ix)  Durante todo el tiempo que los nifios han
permanecido con la familia paterna, la madre ha tenido
la oportunidad semanalmente de visitarlos, a pesar de
que no ha colaborado econdmicamente

para su manutencion.
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(Se vulneraron los derechos de la madre gestante dentro del proceso de

maternidad subrogada?

La Corte ha precisado que la familia es una condicioén necesaria para la
satisfaccion de la mayoria de los derechos fundamentales de los menores, lo
cual no impide que en determinadas circunstancias se deban aplicar medidas
de proteccion que separen al menor de su nicleo familiar. Sin embargo, una

medida tan drastica no puede obedecer exclusivamente a condiciones de
pobreza o meramente econdmicas de la familia, deben existir motivos
adicionales de suficiente peso porque de lo contrario se estaria imponiendo
una sancion juridica irrazonable a padres e hijos por el hecho de no contar con
determinadas ventajas econdmicas, con lo cual se abriria la puerta para
justificar restricciones desproporcionadas a la esfera constitucionalmente

protegida de la familia.

En consecuencia, las medidas que tengan como resultado separar a un menor de
su familia bioldgica tnicamente son procedentes cuando quiera que las
circunstancias del caso indiquen claramente que ésta no es apta para cumplir
con sus funciones bésicas en relacion con el interés superior del menor y que la
aptitud de un determinado grupo familiar se determina atendiendo

cuidadosamente a las circunstancias particulares de cada caso.

Primero. - LEVANTAR la suspension del término decretada para decidir el

presente asunto.

DECISION
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Segundo. - CONFIRMAR la providencia proferida por la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia del 24 de febrero de 2009, que a su vez
confirmo el fallo de primera instancia del 10 de diciembre de 2008 de la Sala
de Familia del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, por medio del
cual se dejo6 sin efectos la sentencia 395 h del 29 de agosto de 2008, proferida

por el Juzgado Décimo de Familia de Cali.

Tercero.- ORDENAR al Juzgado Décimo de Familia de Cali el
cumplimiento, sin dilacion alguna, de las medidas de proteccion ordenadas en
el punto 8.4 de la presente sentencia, encaminadas a lograr el restablecimiento

de los derechos de los menores y de la madre, hasta tanto se decidan
definitivamente los procesos de pérdida de la custodia y cuidado personal que
adelanta el Juzgado Promiscuo Municipal de Vijes y el de pérdida de la patria
potestad adelantado por el Juzgado Décimo de Familia de Cali, juzgados que

seran notificados de la presente providencia.

Cuarto.- ORDENAR al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar el

acompanamiento del proceso de reencuentro de los menores con su madre, y
adelantar todas las gestiones dentro del &mbito de su competencia para
garantizar, a la mayor brevedad posible, el cumplimiento de las medidas de
proteccion ordenadas en el punto 8.4 de la presente sentencia, sin perjuicio de
las funciones de vigilancia superior, de prevencion, control de gestion y de

intervencion ante las autoridades judiciales asignadas por la ley a la

Procuraduria General de la Nacion a través de la Procuraduria Delegada para la

Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia.

Quinto. - LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
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SENTENCIA
CORTE QUE EMITE
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1. El sefior Mauricio solicit6 a la EPS Sanitas el
reconocimiento y pago de «licencia de paternidad por un
tiempo equivalente al nimero de semanas que le es otorgado a las
madres en la ley», con el fin de dedicarse al cuidado de su hija
recién nacida en ese momento. Como sustento de dicha solicitud,
el sefior Mauricio explico a la
EPS que su hija habia nacido mediante la figura de
«maternidad subrogada» y que, por ende, €l es «padre tnico y
cabeza de familia». No obstante, la EPS unicamente le autorizo
licencia de paternidad por 14 dias. En consecuencia, el sefior
Mauricio present6 accion de tutela en contra de EPS Sanitas, por
considerar que la negativa de reconocerle la licencia de paternidad
por el término que la ley dispone para las licencias de maternidad
(18 semanas) vulnera sus derechos fundamentales al minimo vital, a
la vida en condiciones dignas, a la igualdad, a la familia y a la

licencia de paternidad.
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2.

Contratos celebrados por el accionante. El 30 de
septiembre de 2020, el sefior Mauricio celebré un
contrato de prestacion de servicios de salud de
tratamientos de fertilidad con un centro médico de
fertilidad y genética. En virtud de este contrato, el

centro médico se comprometid a «prestar un servicio médico
con el objetivo de lograr un embarazoy, para lo cual
realizaria «una fecundacion in vitro con 6vulos de donante».
Asi mismo, el accionante afirmd que, el 19 de noviembre de
2020, celebro «contrato de maternidad subrogaday con «la
gestante subrogaday para que esta «gestara a [su] bebé hasta
el nacimiento». Al respecto, explicod que la «gestante
subrogada» «no tiene ningiin vinculo genético con la
menor.
En ejecucion de los mencionados contratos, el 16 de
diciembre de 2020 el centro de fertilidad contratado
realiz6 un tratamiento de fecundacion in vitro y el 22 de
febrero de 2021 transfirié un embrion a la gestante
subrogada Lorena [9].
Nacimiento y registro de Amalia. El 3 de noviembre de
2021, la sefiora Lorena dio a luz, por «parto vaginal», a
Amalia, quien fue registrada ese mismo dia con el sefior
Mauricio como unico padre [12]. De acuerdo con la
informacion suministrada por la EPS Sanitas a la
cual esta afiliada la sefiora Lorena, «las tres fases del parto

(dilatacion, expulsion y alumbramiento), asi como el

puerperio inmediato, se desarrollaron con normalidad y sin

presentar complicacionesy.
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5. Solicitud de extension de la licencia de maternidad. En su
escrito de tutela, el accionante sostiene que su
actual empleador radico la solicitud de licencia de
paternidad de acuerdo con el nimero de radicado 57330590,
sin embargo, en la radicacion no dejo especificar que se
trat6 de solicitar un tiempo equivalente al de la licencia de
maternidad, ya que el sistema de la EPS

[Sanitas] alinea la solicitud al género masculino y
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automaticamente s6lo reconoce quince dias.
6. Posteriormente, el 18 de noviembre de 2021, el sefior

Mauricio, en ejercicio de su derecho de peticion, solicito a la
EPS Sanitas, a la cual esta afiliado en el régimen contributivo, el
tramite y el reconocimiento de «licencia de paternidad por un
tiempo equivalente al nimero de semanas que le es otorgado a las
madres en la ley, bajo la condicion de ser padre Unico y cabeza de
familia, condicion que declar6 tener bajo juramento». Junto con
dicha solicitud, el accionante aporto (i) certificacion expedida por
el centro médico de fertilidad en el que se indica que, en atencion a
la solicitud del sefior Mauricio, «se realiz tratamiento de
fecundacion in vitro con transferencia de embrion el 22 de febrero
de 2021 a la gestante subrogada Lorena». En la certificacion
también se sefala que, producto de dicha transferencia, «se logro
embarazo diagnosticado con prueba de embarazo positiva el dia 04

de marzo de 2021» y que la sefiora
Lorena estaba

«en seguimiento de acompafiamiento psicologico con ultima visita
el 14 de octubre de 2021», y (i) copia del registro civil de la nifia
Amalia, en el que figura el sefior Mauricio como unico padre.

7. Respuesta de Sanitas EPS a la solicitud de extension de la
licencia de maternidad. El 2 de diciembre de 2021, la
EPS Sanitas informo6 al accionante que,
«revisado y validado el cumplimiento de requisitos, se
autorizo la liquidacion de las incapacidades por

enfermedad general, con certificado No. 57330590».
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Asi mismo, indico que «dio alcance al area de tesoreria
quienes informaron que la incapacidad por enfermedad
general anteriormente relacionada serd cancelada el dia 17-
122021 por transferencia electronica a la cuenta bancaria

radicada por su empleador ante EPS SANITAS».

8. Solicitud de tutela. El 10 de diciembre de 2021, el sefor
Mauricio, en nombre propio y en el de su hija menor de
edad, Amalia, interpuso accion de tutela en contra de la
EPS Sanitas. Fundamento su solicitud en

que la entidad demandada vulneré sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la vida en condiciones
dignas, a la igualdad, a la familia y a la licencia de
paternidad, al no hacerle extensiva la licencia de maternidad
a pesar de ser padre Unico de su hija Amalia. El actor
también afirmé que, debido a que la
EPS solo le reconocio6 14 dias de licencia de paternidad, tuvo
que cumplir con sus obligaciones laborales, en desmedro de
la calidad de vida de su hija recién nacida, y que se le privo
de las 18 semanas que le habrian permitido compartir con la

bebé y protegerla en esa primera
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10.

11.

etapa de su desarrollo.

En consecuencia, solicit6 al juez de tutela ordenar a la
entidad accionada (i) reconocer «la licencia de
paternidad en igualdad de condiciones que la licencia de
maternidad, es decir, 18 semanasy; (ii) el pago en maximo
diez dias calendario a su empleador, y (iii) que las 16
semanas que no pudo disfrutar inicien «a partir del momento
de la comunicacion de su decision», considerando que se ha

visto obligado a continuar laborando.

Admision de la accion de tutela. El 14 de diciembre de
2021, el Juzgado 51 Penal Municipal con funcion de
control de garantias de Bogot4 admiti6 la accion de tutela
presentada por Mauricio en contra de Sanitas
EPS y avocd su conocimiento. Ademas, corrid traslado del

escrito de tutela y de sus anexos a la entidad accionada, para
que diera respuesta a los hechos y pretensiones expuestos

por el accionante.

Respuesta de Sanitas EPS. Mediante escrito de 16 de

diciembre de 2021, la EPS Sanitas solicité declarar

improcedente la accion de tutela «toda vez que no se evidencia
vulneracion alguna de derechos fundamentales al sefior Mauricio».

Asimismo, solicité «la vinculacion de la ADRESy, para que, en

caso de ampararse los derechos del accionante, se «ordene a la

ADRES el reembolso del 100% del valor de la licencia que [se]

pague en virtud del cumplimiento de la orden judicialy.
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12.  En surespuesta, Sanitas EPS afirm6 que, (i) de
conformidad con el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021,
«valid6 y expidio licencia de paternidad [...], por 14 dias»
a favor del accionante, desde el 3 al 16 de noviembre de
2021[23], y (ii) la sefiora Lorena solicit6 una licencia de
maternidad, que fue reconocida por la accionada. De igual
forma, sostuvo que
(1) «para que la practica de la maternidad subrogada no sea
contraria al ordenamiento juridico colombiano, es necesario que la
mujer que gesta y da a luz no aporte sus 6vulos, de lo
contrario constituira trata de seres humanosy, y (ii) la
maternidad
subrogada no implica que el padre adquiera derecho a la licencia

de maternidad, porque este derecho es de la madre bioldgica.

13. Asi, para la EPS Sanitas, en el presente caso, no es posible
extender la licencia de maternidad al accionante, porque «no
existe certeza respecto de la procedencia del

6vulo» que dio origen al embrion. Ademas, segun la accionada, el
accionante no acredit6 ni afirmé ser el padre adoptivo de la bebé ni
estar a su cargo a causa de enfermedad o muerte de la madre. De
ahi que, a su juicio,

«no procede la extension de la licencia de
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maternidad al [accionante], encontrandose dicho derecho en cabeza
de la sefiora Lorena, quien realizé la radicacion de la
documentacioén para el reconocimiento de la licencia de

maternidad».

14. Sentencia de Unica instancia. Mediante sentencia del 27 de
diciembre de 2021, el Juzgado 51 Penal Municipal con funcion de
control de garantias de Bogota acogid en su integridad los
argumentos presentados por la EPS Sanitas y
neg6 el amparo solicitado. El juez considerd que (i) existe
«déficit normativo» en relacion con el presente caso; (ii) «la
maternidad subrogada no implica que el padre adquiera el derecho

a la licencia de maternidady; (iii) la licencia de maternidad «se

encuentra en cabeza de la madre bioldgicay;

(iv) esta prestacion solo puede extenderse «a la madre o padre
adoptante, o al padre que quede a cargo del recién nacido sin apoyo
de la madre por enfermedad o muerte» y, por ultimo, (v) el
accionante no acreditd estar en alguna de las referidas situaciones
excepcionales en las que es posible

extender la licencia de maternidad, propia de la madre

biologica, al padre. Esta decision no fue impugnada.

i.  (Lanegativa de extension de la licencia de
maternidad implico la vulneracion de los derechos al
minimo vital, a la vida en condiciones dignas, a la
igualdad, a la familia y a la licencia de paternidad del

sefior Mauricio y de su hija menor de edad Amalia?

ii. ¢La EPS Sanitas vulnera el derecho de peticion del sefior

Mauricio al no dar respuesta de fondo a su
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solicitud de hacerle extensiva la licencia de maternidad?

De igual forma, la licencia de maternidad reconoce a la madre
trabajadora «un periodo destinado a su recuperacion fisica y al
cuidado del nifio». En este sentido, la jurisprudencia constitucional
ha reconocido que el tiempo de licencia se asocia al lapso en el que
la madre, al tiempo que se recupera de haber dado a luz, le brinda
el cuidado y el amor al recién nacido. Sin embargo, lo anterior no
implica que el tiempo reconocido por el legislador para la licencia
de maternidad sea exclusivo de las mujeres que han dado a luz a

sus hijos. Por el contrario, al mismo tiempo que la ley

reconoce a las madres biologicas es también aplicable a las madres

adoptantes y, en ciertas circunstancias, a los padres.

Para solucionar el problema juridico propuesto, la Sala se referird a

(1) el vacio legislativo sobre la figura de la

«maternidad subrogaday; (ii) el contenido y alcance de las licencias
de maternidad y de paternidad, y (iii) la posibilidad de hacer
extensiva la licencia de maternidad al padre de conformidad con la

ley y la jurisprudencia.
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Primero. —- REVOCAR la sentencia del 27 de diciembre de 2021,
proferida por el Juez 51 Penal Municipal con funcion de control de
garantias de Bogota que negd el amparo solicitado y, en su lugar,
CONCEDER la proteccion de los derechos a la igualdad, a la
proteccion de la familia, al minimo vital y a la vida en condiciones
dignas del sefior Mauricio y de su hija Amalia, por las razones

expuestas en esta providencia.

Segundo. - DECLARAR la existencia de carencia actual de
objeto por hecho superado en cuanto a la violacion del derecho de
peticion del sefior Mauricio por parte de la EPS Sanitas, por las
razones expuestas en esta sentencia.

Tercero. — ORDENAR a la EPS Sanitas que, dentro de las cuarenta
y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta sentencia,
ejecute las acciones que sean necesarias para que al sefior Mauricio
se le reconozca la extension de la licencia de maternidad. En este
sentido, debera corregir la licencia de paternidad reconocida al
seflor Mauricio, sin que esto implique que en su favor confluyan el
reconocimiento de las licencias de maternidad y de paternidad. Para
esto ultimo, la EPS podré descontar el tiempo y dinero reconocidos
al accionante en calidad de licencia de paternidad, asi como solicitar
a la ADRES el reembolso correspondiente a tiempo de la licencia de

maternidad.
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Cuarto. - ORDENAR a la ADRES que, una vez recibida la
solicitud de compensacion o reembolso por parte de Sanitas EPS a
la que se refiere el ordinal anterior de esta decision, proceda,
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la solicitud, a

efectuar el reembolso correspondiente.

Quinto. — ORDENAR a la EPS Sanitas que, dentro de las cuarenta
y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta sentencia,
ejecute las gestiones administrativas necesarias para que, en lugar

de la licencia de maternidad inicialmente

reconocida a la sefiora Lorena, se le reconozca una incapacidad
por siete (7) semanas. El auxilio por esta incapacidad debera ser
asumido por la EPS Sanitas y no implicara el pago de dinero

adicional al ya efectuado a favor de la sefiora

Lorena. En consecuencia, (i) la EPS Sanitas debera

reembolsar a la ADRES el valor correspondiente a estas siete (7)
semanas de auxilio por incapacidad, y (ii) la ADRES asumira el
valor de las once (11) semanas originalmente reconocidas como
licencia de maternidad a la sefiora Lorena, a causa de la omision

legislativa absoluta identificada en esta providencia.

Sexto. — EXHORTAR al Gobierno nacional para que, en los
proximos seis meses desde la notificacion de esta sentencia,

presente ante el Congreso de la Republica un proyecto de
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ley orientado a regular la «maternidad subrogada» en Colombia.

Séptimo. — EXHORTAR al Congreso de la Republica para que

legisle sobre la maternidad subrogada en Colombia.

No procede

No procede

nueve (9) de julio de mil novecientos noventa y nueve (1999).

Corte Constitucional

Expediente T-201.769
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T-488/99

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/t-488-99.htm

Esnith Maria Gonzalez

Juzgado Primero Civil Especializado en Restitucion de Tierras

de Santa

Tribunal Superior de Valledupar, Sala de Familia.

El menor Jorge Eduardo Gonzalez Guillén, hijo de la sefiora
Esnith Maria Gonzalez Guillén, aparentemente fue concebido
durante la relacion afectiva mantenida por ella y el sefior
Rigoberto Pavajeau Torres, a lo largo del afio de 1993,
posiblemente, durante los meses de septiembre y octubre. El
nifio nacio a los ocho (8) meses y veintitrés (23) dias del dia
que se presume su concepcion (28 de junio de 1994) y en la

actualidad tiene cuatro afios de edad.
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El presunto padre no lo reconocié como hijo

extramatrimonial, razon por la cual el Defensor de Familia del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)
Regional Cesar presentd demanda de filiacion natural en su
contra, previos los tramites previstos en la Ley 75 de 1968,
solicitando, ademas, condenar al sefior Pavajeau al suministro de
alimentos a su menor hijo.
Admitida la demanda por el Juzgado Segundo Promiscuo de
Familia de Valledupar el 8 de noviembre de 1994, surtida su
notificacion al demandado y contestada en tiempo mediante
apoderado especial, fueron practicadas las pruebas documentales
y testimoniales solicitadas por las partes, salvo la pericial

antropoheredobiologica

cumplido con la menciodn aislada que en el cargo el impugnante hacia
del articulo 60. de la Ley 75 de 1968, asi como, por omitir indicar que
en el desconocimiento de dicho precepto residia la ilegalidad del

juicio jurisdiccional en cuestion.

En vista de la imposibilidad de discutir la anterior decision, y con el fin
de obtener la proteccion de los derechos de su menor hijo, la sefiora
Esnith Maria Gonzélez Guillén, acudi6 ante la jurisdiccion constitucional
mediante la respectiva accion de tutela, que estimo

la tnica via que le quedaba para lograr se garantice esa proteccion, con
fundamento en que en su criterio el Tribunal incurri6 en una via de hecho

al no haber practicado una prueba ya ordenada y que considera esencial

para definir si el demandado en esta accion, es el padre del menor.
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(Qué sucederia, por lo tanto, en la eventualidad que un juez en
egjercicio de esas amplias atribuciones decida no practicar una
prueba o, en el peor de los casos, omita practicarla una vez

decretada?

Por consiguiente, la Sala debe proceder a revocar el fallo de
tutela pronunciado por la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia el 26 de enero de 1999 y en su lugar,
confirmar la decision proferida por la Sala Penal del Tribunal

Superior de

Valledupar, el 19 de noviembre de 1998, en la que se concedio6 la
tutela de los derechos constitucionales fundamentales del debido
proceso y al de defensa y consecuencialmente, al nombre y a una
familia verdadera, invocados por la sefiora Esnith Maria
Gonzélez Guillén en representacion de su menor hijo Jorge

Eduardo Gonzéalez Guillén.
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objeto de que subsane la actuacion procesal

invalidada, se practique la prueba

antropoheredobiologica a las partes y se decida con base
en la misma y demas elementos probatorios que obran en

€S¢€ Proceso.

El juez tiene una oportunidad procesal para definir si esas
pruebas solicitadas son pertinentes, conducentes y
procedentes, y si en realidad, considerados, evaluados y
ponderados los elementos de juicio de los que dispone,
ellos contribuyen al esclarecimiento de los hechos y a la
definicion acerca de la responsabilidad penal del
procesado. Y, por supuesto, le es posible negar alguna o
algunas de tales pruebas, si estima fundadamente que los
requisitos legales no se cumplen o que en el proceso

respectivo no tienen lugar.
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Primero.- REVOCAR la sentencia de tutela proferida por
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
el 26 de enero de 1999 y en su lugar, CONFIRMAR Ia
decision del Tribunal Superior de Valledupar, dictada el
19 de noviembre de 1998, en la cual se ampararon los
derechos fundamentales del menor Jorge Eduardo
Gonzalez Guillén, mediante la nulidad de la actuacion
procesal surtida por la Sala Civil-Familia de ese Tribunal,
en el proceso de filiacion natural en referencia, a fin de
que se subsane de conformidad con las consideraciones

alli expuestas asi como en esta providencia.

Segundo. - Por la Secretaria General de esta Corporacion

LIBRESE la comunicacion de que trata el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991.
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Fecha Fecha: 18 de abril de 2024
Radicado T-9.342.216
Tipo de SENTENCIA T-127 DE 2024
sentencia
Magistrado Jorge Enrique Ibafiez Najar
ponente
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Hechos

relevantes

La nifia EZ naci6 en Bogota en el afio 2020 como resultado de un acuerdo de

maternidad subrogada.

El proceso reproductivo fue realizado mediante fecundacion in vitro con
material genético del padre bioldgico y un 6vulo proveniente de una

donacién andnima.

Inicialmente, el registro civil consign6 como padres al seior MRZ y a la

sefiora BGO, ciudadana colombiana que actué como gestante.

Con base en ese registro civil, el Ministerio de Relaciones Exteriores expidid

un pasaporte colombiano para la nifa.

Posteriormente, el padre promovi6 un proceso de impugnacion de

maternidad.

El Juzgado Décimo de Familia de Bogota declar6 que la mujer gestante no

era juridicamente la madre de la nifia y ordené modificar el registro civil.

El nuevo registro civil dej6 el espacio correspondiente a la madre bajo la
anotacion “sin informacion”.
Tras el cambio registral, el padre solicit6 ante el Consulado de Colombia en

Orlando la expedicion de un nuevo pasaporte.

Segun el accionante, funcionarios consulares negaron verbalmente el tramite
afirmando que la nifia no era colombiana por haber nacido mediante

maternidad subrogada.

El padre promovi6 accion de tutela alegando vulne
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Problema

juridico

El problema juridico planteado en la Sentencia T-232 de 2024 consistio en
determinar si las autoridades colombianas vulneraron los derechos
fundamentales a la nacionalidad, identidad, igualdad, personalidad juridica e
interés superior de una nifia nacida en Colombia mediante maternidad
subrogada internacional, al negarle el reconocimiento efectivo de la
nacionalidad colombiana y cancelar su pasaporte después de excluir
juridicamente a la mujer gestante del registro civil y exigir requisitos de
domicilio al padre extranjero, pese al riesgo real y previsible de que la menor
quedara en condicion de apatridia debido al vacio normativo existente sobre

maternidad subrogada y filiacion en el ordenamiento juridico colombiano.

Ratio

decidendi

La ratio decidendi de la Sentencia T-232 de 2024 consiste en que el Estado
colombiano vulnera los derechos fundamentales a la nacionalidad, identidad,
igualdad, personalidad juridica e interés superior del menor cuando, frente a

nifios nacidos mediante maternidad subrogada y expuestos a un riesgo
previsible de apatridia, omite adoptar medidas positivas, eficaces y oportunas
para garantizar el reconocimiento de su nacionalidad, escudandose en vacios
normativos o en interpretaciones formalistas sobre filiacion y domicilio, pues
la ausencia de regulacion legislativa sobre maternidad subrogada no exonera
a las autoridades de cumplir sus deberes constitucionales e internacionales de
proteccion reforzada de la nifiez, especialmente cuando estan comprometidas

la dignidad humana y la garantia efectiva de derechos fundamentales.
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Decision La decision adoptada por la Corte Constitucional en la Sentencia T-232 de
2024 fue revocar la sentencia de tutela que habia negado el amparo y, en su
lugar, proteger los derechos fundamentales de la menor a la nacionalidad,
identidad, igualdad, personalidad juridica e interés superior del nifio, al
considerar que las autoridades colombianas vulneraron dichos derechos al no
adoptar medidas eficaces para evitar una situacion de apatridia derivada de la
maternidad subrogada internacional y del vacio normativo existente en
Colombia. En consecuencia, la Corte ordend expedir un registro civil valido
para demostrar nacionalidad colombiana y emitir el respectivo pasaporte a
favor de la nifia, ademas de exhortar al Congreso de la Republica y al
Gobierno Nacional para que regulen integralmente la maternidad subrogada,
especialmente en lo relacionado con filiacion, nacionalidad y proteccion de

menores nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida.

Fecha Veintiuno (21) de julio de dos mil veinticinco (2025)
Radicado T-309 DE 2025
Tipo de SENTENCIA T-309 DE 2025, Sentencia de Revision de Tutela (T)
sentencia
Magistrado integrada por la magistrada Natalia Angel Cabo y los magistrados Juan
ponente Carlos Cortés Gonzélez y José Fernando Reyes Cuartas
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Hechos

relevantes

Condicion médica y diagndstico de infertilidad: La accionante, de 38 afios de
edad, cuenta con un historial de cancer de cérvix (estadio ib1), endometriosis
e hipotiroidismo. Como consecuencia de estas patologias, padece de

infertilidad primaria.

Sometimiento a procedimientos quirargicos preparatorios: En razén a su
deseo de conformar una familia y por indicacion de su médico tratante
adscrito a la EPS Sura, la actora se sometio el 19 de agosto de 2023 a una
salpingectomia bilateral (extraccion de las trompas de Falopio). Dicha
intervencion se realizé con el tinico propdsito de mejorar las probabilidades
de éxito de una futura fertilizacion in vitro, lo que elimin6 de forma

definitiva cualquier posibilidad de concepcion natural o espontanea.

Configuracion de barreras administrativas por vencimiento del Mipres: El
médico tratante de la accionante prescribid el procedimiento de fertilizacion
in vitro y sus medicamentos a través de la plataforma Mipres en dos
ocasiones (octubre de 2023 y julio de 2024). En ambas oportunidades, las
ordenes médicas expiraron y perdieron vigencia debido a que la EPS Sura
omitio autorizar el procedimiento principal, generando una barrera

administrativa repetitiva.

Incumplimiento de 6rdenes de la Superintendencia de Salud: Ante la
renuencia de la entidad, la accionante acudi6 a la Superintendencia Nacional
de Salud, la cual emiti6 o6rdenes de obligatorio cumplimiento (en octubre de

2024 y mayo de 2025) instando a la EPS a garantizar el procedimiento. La
EPS Sura justificé su negativa argumentando que los aplicativos Mipres ya

se encontraban vencidos y posteriormente manifesto, de forma verbal e
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informal, que no contaba con una red de prestadores disponible para realizar

dicho tratamiento.

Vigencia de una nueva orden médica: Durante el tramite en la Corte
Constitucional, se constatd que el 18 de marzo de 2025 el médico tratante
expidi6 un tercer Mipres ordenando la fertilizacion in vitro, el cual se

encontraba plenamente vigente al momento de proferirse la decision.

Vulnerabilidad socioeconémica (Criterio de exclusion de capacidad
econdmica): La accionante labora como psicologa analista devengando un
salario de $2.972.600, el cual constituye el tnico sustento de su hogar debido
a que su conyuge se encuentra desempleado. Con unos egresos mensuales
fijos que ascienden a los $2.800.000, la actora demostro la imposibilidad
material de asumir de forma particular los altos costos del tratamiento de

reproduccion asistida sin afectar su minimo vital.

Problema

juridico

(Vulner6 la EPS Sura los derechos fundamentales a la dignidad humana, la
salud, la autonomia reproductiva, el libre desarrollo de la personalidad, la
libertad, la vida privada y familiar, a conformar una familia y a la igualdad de
la accionante (Isabel), al imponerle barreras administrativas (como el
vencimiento de los aplicativos Mipres por falta de gestion oportuna) y negar
las solicitudes de autorizacion para la realizacion del procedimiento de
fertilizacion in vitro, bajo el argumento de que este se encuentra excluido del
Plan de Beneficios en Salud (PBS), que no habia una orden médica vigente y

que no existia certeza sobre el porcentaje de éxito del tratamiento?
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Ratio

decidendi

La Sala Novena de Revision fundamento su decision de revocar los fallos de
instancia y amparar los derechos de la accionante con base en las siguientes

consideraciones juridicas determinantes:

Inaplicabilidad de la exclusion del PBS ante la proteccion de derechos
fundamentales: Si bien la fertilizacion in vitro se encuentra expresamente
excluida de la cobertura del Plan de Beneficios en Salud (PBS) por razones
de sostenibilidad financiera, esta exclusion debe inaplicarse cuando su
negacion afecte de manera desproporcionada la dignidad humana y los
derechos reproductivos (en sus facetas de autonomia reproductiva y acceso a
la salud reproductiva). La infertilidad, aunque no compromete la vida en
sentido bioldgico, impacta gravemente el bienestar psicoldgico, la salud

mental y el proyecto de vida familiar de la paciente.

Prohibicion de trasladar barreras administrativas al usuario: Las Entidades
Promotoras de Salud (EPS) tienen la obligacion constitucional y legal
(conforme a la Ley Estatutaria de Salud y la Resolucion 740 de 2024) de
prestar los servicios bajo los principios de accesibilidad e integralidad. La
Corte determin6 que Sura EPS incurrié en una practica negligente al permitir
de forma consecutiva el vencimiento de las prescripciones en la plataforma
Mipres debido a su propio silencio u omision de tramite, lo cual constituye

una barrera administrativa injustificada que vulnera el derecho a la salud.

Cumplimiento de las reglas de financiacion parcial (Sentencia SU-074 de
2020): La Sala verifico que en el caso concreto se cumplian los presupuestos
de la jurisprudencia constitucional unificada para el acceso excepcional a

tratamientos de reproduccion asistida con recursos publicos:
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Condicion de infertilidad y necesidad del tratamiento: Se demostro
mediante la historia clinica y el testimonio del médico especialista que la
actora padece de infertilidad absoluta irreversible por via natural, debido a
antecedentes de cancer de cérvix, endometriosis y a una salpingectomia
bilateral previa requerida para optimizar el procedimiento. La fertilizacion in

vitro se consolidd como la Unica alternativa médica viable.

Ausencia de capacidad econdmica: Se acredit6 la falta de recursos para
costear de forma privada el procedimiento, toda vez que el salario de la
accionante es el unico ingreso de su nticleo familiar y sus egresos mensuales
consumen casi la totalidad de este, configurando el riesgo de un "gasto

catastrofico".
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Decision

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional resolvio:

Revocar los fallos de instancia que habian negado el amparo y, en su lugar,
conceder la proteccion de los derechos fundamentales a la dignidad humana,
la salud, la autonomia reproductiva y a conformar una familia de la

accionante.

Inaplicar para el caso concreto la exclusion del Plan de Beneficios en

Salud (PBS) relativa a los tratamientos de reproduccion asistida.

Ordenar a la EPS Sura que, en el término perentorio de cuarenta y ocho
(48) horas, autorice y gestione la realizacion del procedimiento de
fertilizacion in vitro y la entrega de los medicamentos prescritos por el
médico tratante, conforme a la tultima orden médica vigente de marzo de

2025.

Disponer la intervencion de la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (ADRES) para que, aplicando las
subreglas jurisprudenciales unificadas (Sentencia SU-074 de 2020),
determine el porcentaje de cofinanciacion estatal y el porcentaje que de
manera excepcional y proporcional deba asumir la usuaria sin afectar su

minimo vital.

Fecha

Veintitrés (23) de febrero de dos mil veintiséis (2026).
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Radicado T-031 DE 2026
Tipo de Tutela T-309 DE 2025, Sentencia de Revision de Tutela (T).
sentencia
Magistrado Juan Carlos Cortés Gonzélez.
ponente
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Hechos

relevantes

Deseo de fecundidad y plan de vida: Valeria (31 afios, estrato
socioecondmico 2, con un ingreso mensual de $600.000 por la renta de una
finca) tenia como proyecto de vida personal y familiar concebir dos hijos.
Para el ano 2023, ya era madre de una nifia de 7 anos y qued6 embarazada de

su segundo hijo.

Embarazo de alto riesgo y consentimiento de esterilizacion quirargica: E1 9
de abril de 2024, debido a un trastorno hipertensivo severo (preeclampsia), la
accionante fue sometida a una cesarea de emergencia (parto prematuro a las

28 semanas). Simultaneamente, y bajo el entendido de que su deseo de
paridad ya estaba cumplido, acepto que se le practicara la esterilizacion
definitiva mediante la técnica "Pomeroy" (ligadura y corte de trompas). Cabe
destacar que ni la EPS ni la IPS aportaron el documento formal de

consentimiento informado en el tramite judicial.

Fallecimiento del neonato y secuelas en la salud mental: Dos dias después
del parto, el recién nacido fallecié en la Unidad de Cuidados Intensivos
(UCI) por un paro cardiorrespiratorio. Este hecho traumético sumio a la

accionante en un duelo complejo diagnosticado como trastorno mixto de
ansiedad y depresion, el cual se cronificé y agravo ante la imposibilidad

bioldgica de volver a gestar debido a la cirugia realizada.

Configuracion de barreras administrativas y revictimizacion médica: Con el
fin de restablecer su capacidad reproductiva, Valeria solicité a Aire EPS la
autorizacion para una cirugia de recanalizacion tubdrica. La entidad
promotora de salud neg6 el procedimiento de forma sistematica
argumentando: (i) que estaba excluido del Plan de Beneficios en Salud

(PBS), (ii) que la ligadura fue una decision voluntaria previa, y (iii) que el

éxito de la recanalizacion no estaba garantizado. Asimismo, la accionante
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reportd maltrato y revictimizacion por parte del personal médico adscrito,
quienes le manifestaron verbalmente que ella "era la culpable" por haber

tomado la decision de ligarse las trompas.

Criterio técnico de la junta médica en revision: Durante el tramite en la Corte
Constitucional, una junta médica ordenada por el magistrado sustanciador
desaconsejo el procedimiento quirurgico en el corto plazo por motivos
médicos. La junta advirtio la existencia de factores de alto riesgo obstétrico
no modificables (dos cesareas previas, antecedentes de preeclampsia severa)
y factores modificables aun no controlados (obesidad, anemia y la
inestabilidad emocional derivada del duelo), concluyendo que un embarazo
inmediato ponia en riesgo la vida de la paciente. No obstante, la EPS admitio
en sus respuestas que la viabilidad anatomica del procedimiento atin no se

encontraba totalmente descartada en el caso particular de la accionante.
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Problema

juridico

Deseo de fecundidad y plan de vida: Valeria (31 afios, estrato
socioecondmico 2, con un ingreso mensual de $600.000 por la renta de una
finca) tenia como proyecto de vida personal y familiar concebir dos hijos.
Para el ano 2023, ya era madre de una nifia de 7 anos y qued6 embarazada de

su segundo hijo.

Embarazo de alto riesgo y consentimiento de esterilizacion quirargica: E1 9
de abril de 2024, debido a un trastorno hipertensivo severo (preeclampsia), la
accionante fue sometida a una cesarea de emergencia (parto prematuro a las

28 semanas). Simultaneamente, y bajo el entendido de que su deseo de
paridad ya estaba cumplido, acepto que se le practicara la esterilizacion
definitiva mediante la técnica "Pomeroy" (ligadura y corte de trompas). Cabe
destacar que ni la EPS ni la IPS aportaron el documento formal de

consentimiento informado en el tramite judicial.

Fallecimiento del neonato y secuelas en la salud mental: Dos dias después
del parto, el recién nacido fallecié en la Unidad de Cuidados Intensivos
(UCI) por un paro cardiorrespiratorio. Este hecho traumético sumio a la

accionante en un duelo complejo diagnosticado como trastorno mixto de
ansiedad y depresion, el cual se cronificé y agravo ante la imposibilidad

bioldgica de volver a gestar debido a la cirugia realizada.

Configuracion de barreras administrativas y revictimizacion médica: Con el
fin de restablecer su capacidad reproductiva, Valeria solicité a Aire EPS la
autorizacion para una cirugia de recanalizacion tubdrica. La entidad
promotora de salud neg6 el procedimiento de forma sistematica
argumentando: (i) que estaba excluido del Plan de Beneficios en Salud

(PBS), (ii) que la ligadura fue una decision voluntaria previa, y (iii) que el

éxito de la recanalizacion no estaba garantizado. Asimismo, la accionante
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reportd maltrato y revictimizacion por parte del personal médico adscrito,
quienes le manifestaron verbalmente que ella "era la culpable" por haber

tomado la decision de ligarse las trompas.

Criterio técnico de la junta médica en revision: Durante el tramite en la Corte
Constitucional, una junta médica ordenada por el magistrado sustanciador
desaconsejo el procedimiento quirurgico en el corto plazo por motivos
médicos. La junta advirtio la existencia de factores de alto riesgo obstétrico
no modificables (dos cesareas previas, antecedentes de preeclampsia severa)
y factores modificables aun no controlados (obesidad, anemia y la
inestabilidad emocional derivada del duelo), concluyendo que un embarazo
inmediato ponia en riesgo la vida de la paciente. No obstante, la EPS admitio
en sus respuestas que la viabilidad anatomica del procedimiento atin no se

encontraba totalmente descartada en el caso particular de la accionante.
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Ratio

decidendi

La Sala Segunda de Revision decidid revocar el fallo de instancia que habia
negado la tutela, basandose en los siguientes pilares de fundamentacion

juridica:

La autonomia reproductiva como derecho fundamental exigible: La Corte
establecié que la decision de una persona de optar por gestar o abstenerse de
hacerlo, asi como de determinar el nimero de hijos que desea tener,
constituye un asunto que trasciende la mera voluntad y se eleva a la categoria
de derecho fundamental reivindicable. La autonomia reproductiva no solo
implica la faceta negativa (evitar embarazos), sino también la faceta positiva:
asegurar los medios cientificos, tecnologicos y materiales para consolidar y
materializar el deseo de fecundidad cuando este se ha modificado tras un

evento traumatico o un cambio en el plan de vida.

La infertilidad adquirida como condicion médica atendible: Con el
respaldo del concepto de la Defensoria del Pueblo, la Sala de Revision
determind que la infertilidad generada por una esterilizacion quirurgica
previa (método anticonceptivo permanente) no deja de ser una condicioén
médica anatdmica y fisiologica. Por lo tanto, el hecho de que haya sido

producto de una decision voluntaria inicial no faculta al sistema de salud para
excluir de forma absoluta a la mujer de recibir consejeria, informacion
integral y tratamientos médicos de restauracion cuando surjan nuevas

necesidades asociadas a su libertad reproductiva.

Prevalencia de la autonomia informada frente a la objecion médica de
conveniencia: La Sala reconocid la validez de los hallazgos de la junta
médica respecto a los severos riesgos de salud que un nuevo embarazo

representa para Valeria debido a sus antecedentes obstétricos. Sin embargo,

preciso que estos riesgos no configuran una prohibicion absoluta ni
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automatica para vedarle el acceso a la cirugia. El marco constitucional de los
derechos humanos de las mujeres exige que sea la propia paciente —una vez
reciba informacidn clara, comprensible y con enfoque de género sobre los
riesgos inherentes— quien tome la decision final de forma auténoma,
reflexiva y consciente. El papel de los profesionales de la salud consiste en
advertir, acompafiar y mitigar el riesgo, mas no en suplantar la voluntad de la

mujer ni imponer visiones sobre su plan de vida.

Deficiencia en el consentimiento informado original: La Corte resaltd que
un consentimiento para la esterilizacion definitiva, emitido en un contexto
médico traumatico o de alta urgencia (como una cesarea por preeclampsia

severa a las 28 semanas), puede adolecer de vicios si no se evaltan las

contingencias emocionales derivadas de la potencial pérdida del neonato. Al

asociarse la literatura cientifica con una tasa de arrepentimiento del 20%
cuando el Pomeroy se realiza bajo escenarios criticos, el sistema de salud
debe flexibilizar sus posturas de exclusion financiera para no perpetuar un

daio al proyecto de vida de la mujer.
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Decision

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional resolvio:

Revocar la decision judicial de instancia que habia declarado
improcedente o negado el amparo y, en su lugar, tutelar los derechos
fundamentales a la salud y a la autonomia reproductiva (en sus facetas de

libertad reproductiva y deseo de fecundidad) de la accionante (Valeria).

Ordenar a Aire EPS la realizacion del procedimiento de recanalizacion
tubdrica (reversion del Pomeroy), supeditado al cumplimiento de las

siguientes fases de proteccion:

Informacion y ventana de reflexion: La EPS debe explicar a la
accionante, de forma clara, comprensible y con enfoque de género, los
hallazgos e importantes riesgos obstétricos advertidos por la junta médica
(riesgo de ruptura uterina, preeclampsia, etc.). Esta notificacién no puede ser
coetanea a la firma de consentimientos; se debe otorgar un tiempo prudencial

de reflexion.

Acompafiamiento psicologico: Garantizar el apoyo de profesionales en
salud mental durante el proceso de asimilacion del riesgo y toma de la

decision, si la accionante lo solicita.

Préctica de la cirugia: Si tras conocer los riesgos de manera informada y
consciente, la actora mantiene su decision de persistir en su deseo de
fecundidad, la EPS deberd asegurar la practica efectiva de la cirugia de

recanalizacion.
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Ordenar a la Defensoria del Pueblo realizar el acompanamiento y
seguimiento estricto al cumplimiento de las medidas de proteccion ordenadas

en favor de la actora.

Ordenar al Ministerio de Salud y Proteccion Social la expedicion de
directrices generales y lineamientos pormenorizados con enfoque de género

respecto de:

El ejercicio pleno de las decisiones reproductivas frente a la reversion

de esterilizaciones quirurgicas.

Las vias de asimilacion y reduccion del impacto financiero de estos
procedimientos sobre el sistema de salud, definiendo claramente sus fuentes

de financiacion.

La difusién masiva de la sintesis de esta providencia en un lenguaje

ciudadano y accesible.
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E
Formato de entrevista

En este cuestionario se presenta una serie de preguntas relacionadas con la maternidad
subrogada, las cuales son de sumo interés para desarrollar el presente trabajo de grado y

sobre todo para conocer lo que opinan las demés personas sobre el tema.

Fecha:

Entrevistador:

Preguntas:

1. ;Sabes que es la maternidad subrogada?

2. (Crees que deberia regularse en Colombia?

3. (Qué opinas sobre la compensacion econdmica para la madre gestacional?
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4. En general, ;cudl es tu postura sobre los contratos de subrogacion y su regulacion

legal?

5. (Tienes alguna otra duda o pregunta sobre este tema?

F
Formato de encuesta - Maternidad Subrogada

El presente formulario tiene como objetivo realizar un sondeo a un segmento de mujeres
entre 18 y 30 afos de edad para conocer cudl es su pensamiento a cerca del maternidad

subrogada.

Nombre del encuestador:

Encuesta namero:

1. {Cual es su edad?

R/: afos

2. (Es Madre?
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3. Aceptaria prestar su vientre a cambio de una demanda econdmica

Si No

4. ;Cree que se estaria explotando el cuerpo de una mujer si le pusieran precio a algo

inherente a la mujer?

Si No

G
Formato para personal de salud

En este cuestionario se presenta una serie de preguntas relacionadas con la maternidad
subrogada, las cuales son de sumo interés para desarrollar el presente trabajo de grado y
sobre todo para poder informarnos de como se desarrolla fisicamente un embrion en la

maternidad subrogada, lo cual se entrevistara al personal de salud.

Fecha:

Entrevistador:

Preguntas:
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1. ;Qué examenes y evaluaciones se realizan a una mujer para determinar su elegibilidad

como madre gestacional?

2. Desde una perspectiva médica, ;cudl es el proceso para una maternidad subrogada

exitosa?

3. (Requiere de un tratamiento hormonal y preparacion especial para la madre subrogada?

(En qué consiste?

4. (Como se realiza el proceso de transferencia de embriones entre la pareja intencional y la

madre subrogada?

5. (Cuadles son los principales riesgos médicos asociados a un embarazo subrogado?

6. (Hay alguna diferencia médica entre un parto de un embarazo subrogado comparado con

uno convencional?

H

Formato para psicologos
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En este cuestionario se presenta una serie de preguntas relacionadas con la maternidad
subrogada, las cuales son de sumo interés para desarrollar y conocer la parte emocional y el
comportamiento de los padre y madre subrogante por lo que nos adentraremos en el ambito

de la psicologia.

Fecha:

Entrevistador:

Preguntas:

1. {Qué recomendaciones da a parejas y madres gestacionales que estan considerando la

subrogacion?

2. {Coémo ve el futuro de los embarazos subrogados desde una perspectiva psicologica??

3. Desde su experiencia, ;cudl es el impacto emocional y psicologico para la madre

gestacional durante el proceso?

4. ;Qué opina sobre los argumentos éticos a favor y en contra de la maternidad subrogada?
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