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INTRODUCCION

En la actualidad la gestacion subrogada o subrogacion de vientre, es un tema que ha
estado rodeado de controversias desde sus inicios y, en estos Ultimos afios, el debate
en torno a ella ha saltado al primer plano de la esfera publica, debido al creciente nUmero

de personas que se acogen a esta via para poder formar una familia.

Esta practica se adelanta en paises donde se encuentra legalizada su accién, como lo
son Espafa, México, Ucrania, India, Canada, Grecia, Australia y Tailandia, entre otros;
de igual manera, hay paises en donde se prohibe por considerar que atenta contra la

dignidad del ser humano.

En cuanto a Colombia, en la actualidad existen centros especializados que ofrecen varios
tipos de tratamiento encaminados a problemas de salud reproductiva, entre estos,
técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA), tales como la fecundacion in vitro
(FD, la inseminacion artificial homadloga (IAH), heterdloga (IAD) e intraperitoneal (I1Al), y

la subrogacion de vientre.

Ahora bien, en el entendido, que a pesar de que este tipo de practica se ha vuelto mas
comun, actualmente en nuestro territorio hay mas vacios que certezas; dado que no
existe un marco legal especifico, no obstante, lo anterior, no significa que se encuentre

prohibida.

A continuacion, daré una descripcion breve de la evolucién que ha tenido la practica de
la gestacién subrogada y el alcance en nuestro pais, concluyendo con un posible manejo,

por supuesto sin desconocer los principios de ética biomédica.



DEFINICION

La gestacioén por sustitucién, maternidad subrogada o, como es popularmente conocido,
vientre de alquiler. Es una técnica de reproduccion mediante la cual una mujer acepta
portar en su vientre un niilo por encargo de otra persona o de una pareja, con el
compromiso de que, una vez finalizado el embarazo les hara entrega el recién nacido,

renunciando a la filiacion que pudiera corresponderle (Santalla, 2018).

ANTECEDENTES HISTORICOS

Se habla que el primer caso de gestacion subrogada se remonta al afio 1780 a.c.
referenciando, El cédigo del Rey Hammurabi - Mesopotamia (Lara,1986). 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 (De Coulanges, 1876).

No obstante, la Licenciada Mexicana Ingrid Brena (Brena, 1995), indica que los
antecedentes de la gestacion o llamada en su articulo “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 con el objeto de fecundar a sus esposas.

Posterior a esta fecha, en 1944, existe el antecedente de la primera fecundacion

extracorpdrea 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 en Brookline,

Massachusetts.

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 (Bechara, 2019).

No obstante, la culminacion del trabajo de mas de treinta (30) afios de los biélogos Rock
y Menkin, fue el nacimiento del primer bebe “Probeta” (Lopez, 2005), por medio de la
técnica de Fecundacion in vitro (FIV), la nifia Louise Brown, naci6 el dia 25 de julio de

1978 en perfectas condiciones de salud en el Reino Unido.

Otro antecedente importante es el caso del afio 1989, que consistio en la celebracion de
un contrato de gestacion 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, determind entregar

la custodia de la menor al padre bioldgico, William Stern (Martinez, 2015).

En este afo, 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 abrid la puerta al desarrollo de la genética molecular, que
permitiria prevenir enfermedades hereditarias entre otros objetivos (Casabona et
al.,2003).

La exposicion de estos antecedentes evidencia la divergencia respecto al origen de la
subrogacién, 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 reproduccién
humana asistidas (TRHA).



CONCEPTOS Y MODALIDADES DE GESTACION SUBROGADA

En las ultimas décadas se ha unificado los términos Esterilidad e Infertilidad, generando
confusion y mala interpretacion. Dado que cuando desde la ciencia médica, la esterilidad
es definida como “La imposibilidad absoluta e irreversible de concebir, ya sea por parte

del hombre o de la mujer” (Ventura, 2001) y se puede clasificar de la siguiente manera.

e Esterilidad primaria: Hace referencia a cuando una pareja, tras un afio de

relaciones sin tomar medidas de proteccién, no ha conseguido un embarazo.

e Esterilidad secundaria: Hace referencia a cuando una pareja tras la consecucion

de un primer hijo no logra una nueva gestacién tras 2 o mas afios de intentarlo.

En cuanto al concepto de infertilidad este indica que es la incapacidad de producir un hijo

vivo. Este término se puede clasificar en cuatro variables:

Infertilidad primaria: Hace referencia a la que padece una pareja que consigue

una gestacion que no llega a término con un recién nacido.

e Infertilidad secundaria: Hace referencia a cuando, tras un embarazo y parto

normal, no se consigue una nueva gestacion a término con recién nacido.

e Infertilidad médica: Hace referencia a las mujeres, los hombres y transgenero que

no pueden llevar a cabo un embarazo por razones médicas.

e Infertilidad social: Hace referencia a los hombres y transgenero que no tienen

atero, pero no a las mujeres que simplemente no desean quedar embarazadas.

En la actualidad, se practican Técnicas de Reproduccion Humana Asistida -TRHA- bajo

las formas de inseminacién artificial homologa (IAH), heteréloga (IAD) e intraperitoneal



(IAl), fecundacién in vitro (FIV), fecundacion con trasplantes de embriones (FIVTE),
transferencia intrauterina de gametos (TIG), transferencia de cigotos (pre embriones en
los primeros estadios de la fecundacién) a las trompas de Falopio (ZIFT), transferencia
de embriones en las trompas de Falopio en estadios mas avanzados de desarrollo (TET),
la inyeccidén intracitoplasmatica (ICSI), la transferencia de pronucleos a las trompas de
Falopio (PROST), la colocacién de ovocitos y espermatozoides en el Gtero (TOAST) y la

gestacion o maternidad subrogada (Martinez, 2015).

Aungue la gestacion subrogada se presenta como una TRHA, no se considera una
técnica de reproduccion artificial, sino un acto voluntario al que se recurre como
consecuencia de la posibilidad de practicar una inseminacion artificial o una fecundacion
in vitro, la cual emplea otro vientre y no el de la que desea la reproduccion por la carencia

congénita de ovarios o Utero (sindrome de Rokitansky).

La préactica de una histerectomia, al existir anomalias en la matriz o la presencia de una
enfermedad grave que desaconseje el embarazo, ademas de los casos de las parejas

homosexuales y personas solteras (Cumpiano, 1995).

Segun lo anterior, la gestacion subrogada puede presentarse bajo las siguientes

modalidades:

e Subrogacion total, plena o tradicional: En este caso la madre subrogada es
inseminada y aporta sus propios 6vulos, pero después de la gestacion y el parto

entrega al producto de la concepcion.

En la mayoria de las veces se insemina con el esperma del padre comitente,

aunque también puede ser el esperma de un donante.

e Subrogacion parcial o gestacional: En este método, al implantar los gametos en

la madre subrogada mediante fertilizacion in vitro, da lugar a que el évulo pueda



pertenecer a la madre comitente o a una donante, pero no a la gestante, mientras

gue el esperma puede ser aportado por el padre comitente o un donante.

De acuerdo al fin de la madre gestadora, la gestacion subrogada se distingue en:

e Subrogacion altruista: Se presenta cuando la madre gestadora acepta llevar el
procedimiento de maternidad subrogada de manera gratuita al existir lazos de
amor, amistad o parentesco con la pareja contratante (Hernandez y Santiago,
2011)

e Subrogacion onerosa: En esta modalidad la madre gestadora recibe de la pareja
contratante una contraprestacion por concluir el embarazo y entregar al producto

de la concepcion al nacer (Ortiz, 2007).



MARCO JURIDICO

Aungue en la actualidad Colombia no tiene un marco normativo definido para la gestaciéon

subrogada, no significa que se encuentre prohibida.

La Constituciéon Politica (De Colombia, C.P. 1991) establece en el articulo 42 el derecho

fundamental de proteccion a la familia como el nucleo fundamental de la sociedad:

ARTICULO 42. La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable

de conformarla.

(..)

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y

deberes. La ley reglamentara la progenitura responsable.

(..

En este sentido, la familia puede construirse de forma voluntaria y responsablemente,
por vinculos naturales o juridicos y en su interior se establece la igualdad de derechos y

deberes entre los hijos procreados naturalmente o con asistencia cientifica.

Los métodos o asistencia cientificos como forma de reproduccién son considerados por
la Constitucién Colombiana como una forma valida de establecer la filiacion y la familia,
respetando también tratados internacionales ratificados por Colombia tales como el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos (Naciones Unidas, 1966), la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Convencién Americana de Derechos Humanos,
1969).



Ahora bien, la gestacion subrogada fue reconocida por la Honorable Corte Constitucional
mediante la Sentencia T-968 de 2009, como una modalidad para resolver los problemas
de infertilidad de las parejas y en ese sentido, la legitimé como una de las técnicas de
reproduccion asistida; estas técnicas guardan estrecha relacion con el derecho a la

salud, asi como los derechos sexuales y reproductivos.

La gestacion subrogada fue definida en esta sentencia como: “El acto reproductor que
genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso
mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra

mujer que figurara como madre de éste”.

De acuerdo con esta proposicion, la madre gestante se obliga a llevar a término el
embarazo y entregar al nifio después del parto, sin aportar material genético para la

inseminacion in vitro, o la técnica de reproduccién humana asistida elegida por las partes.

Segun la Corte en sentencias T-968 de 2009 y T-316 de 2018, en la modalidad parcial
de gestacion subrogada, existe un amparo constitucional evidente, al no existir duda
sobre la propiedad del material genético porque la mujer no “transfiere” su posicion y, por

lo tanto, sus derechos como madre no son discutibles.

En la modalidad gestacional, la Corte le hizo la asignacion del término “alquiler de vientre”
y lo definié como se indicé anteriormente, en este caso la mujer que gesta y da a luz no
aporta sus ovulos y de por medio hay un compromiso unico de gestar el embrién y darlo

a luz.

Para la Corte, del ordenamiento juridico no es claro tanto en la permisibn como en la
prohibicibn para practicar esta modalidad de reproduccién asistida, por lo que

expresamente en la Sentencia T-968 de 2009 indica:

“En el ordenamiento juridico colombiano no existe una prohibicién expresa

para la realizacion de este tipo convenios o acuerdos. Sin embargo,



No obstante, lo anterior, en esa misma Sentencia el Tribunal Constitucional describié los

requisitos y condiciones necesarios de un programa de subrogacion entre los futuros

respecto de las técnicas de reproduccion asistida, dentro de las cuales se
ubica la maternidad subrogada o sustituta, la doctrina ha considerado que
estan legitimadas juridicamente, en virtud del articulo 42-6 constitucional,
el cual prevé que “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él,
adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen

iguales derechos y deberes”.

(..)

La doctrina ha llegado a considerar la maternidad sustituta o subrogada,
como un mecanismo positivo para resolver los problemas de infertilidad
de las parejas, y ha puesto de manifiesto la necesidad urgente de regular
la materia, para evitar, por ejemplo, la mediacién lucrativa entre las partes
gue llegan a un acuerdo o convenio de este tipo; la desproteccion de los
derechos e intereses del recién nacido; los actos de disposicion del propio
cuerpo contrarios a la ley; y los grandes conflictos que se originan cuando

surgen desacuerdos entre las partes involucradas”

padres y el sustituto, como los siguientes:

Que la mujer tenga problemas fisiolégicos para concebir.

Que los gametos que se requieren para la concepcién no sean aportados por la

mujer gestante (quien facilita su vientre).

Que la mujer gestante no tenga como mavil un fin lucrativo, sino el de ayudar a

otras personas.

Que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como mayoria de edad,

salud psicofisica, haber tenido hijos, etc.



V. Que la mujer gestante tenga la obligacion de someterse a los examenes
pertinentes antes, durante y después del embarazo, asi como a valoraciones
psicologicas.

VI.  Que se preserve la identidad de las partes.

VII.  Que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento informado, e implantado

el material reproductor o gametos, no pueda retractarse de la entrega del menor.

VIIl.  Que los padres biol6gicos no pueden rechazar al hijo en ninguna circunstancia.
IX.  Que lamuerte de los padres bioldgicos antes del nacimiento no deje desprotegido

al menor.

X. Que la mujer gestante soélo podria interrumpir el embarazo por prescripcion

médica, entre otros.

Para determinar qué marco legal es el mas conveniente para Colombia, es necesario
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 préactica previamente

definidos:

El primero es el marco de prohibicién absoluta (Rodriguez, 2011). Que define a un grupo
de paises, en este caso europeos, en donde sus ciudadanos han tenido que acudir
diferentes instancias legales para poder resolver temas de filiacion por utilizacién de
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida -TRHA- en otros paises en donde si esta

permitida.

El segundo marco se define a los paises con admision regulada solo cuando es altruista

(Ruiz, 2013), como lo es el caso del Reino Unido, en donde se indica que debe ser



gratuita y no se puede generar un costo o paga a la madre subrogada, ya que si genera

costo 0 remuneracion es visto legalmente como explotacion comercial.

Por dltimo, el tercer marco es el de paises con admision amplia (Albert, 2017),
encontramos un amplio ejemplo como lo es la India, un pais permisivo en esta accion,
debido a que esta es vista como una forma de generar ingresos econdémicos
considerables para todas las partes implicadas, Sin embargo, en la actualidad el
parlamento de este pais, discute una propuesta legislativa para prohibir la gestacion por
sustitucién a extranjeros y limitar en territorio nacional exclusivamente a los casos de

subrogacion altruistas.



DESAFIOS EN NUESTRO TERRITORIO COLOMBIANO

Colombia es uno de los paises de América Latina con mayor desigualdad de ingresos,
segun el economista Roberto Sanchez (Sanchez, 2017) la desigualdad es el resultado
de diferentes factores tales como la propiedad de la tierra y el capital, la concentracién
econdémica en ciertas ciudades, la capacidad institucional, la situacion del mercado
laboral y de los niveles de educacion, las brechas en remuneracion (por género,

razay lugar de origen), entre otros factores.

Ademaés de todo lo anterior, no sobra destacar el gran efecto de la violencia, el conflicto
armado y el desplazamiento forzado, lo cual ha generado grandes problemas de trampas

de pobreza y aumento en la desigualdad.

Este efecto social, hace que nuestro tema principal “subrogacion o alquiler de vientre”

entre en vigor, sin desconocer sus antecedentes y limitaciones.

En la actualidad esta practica es realizada en nuestro territorio particularmente por
parejas extranjeras, aungue como se mencionaba anteriormente, nuestro territorio no
cuenta con una legislacion especifica en el tema, no obstante, si cuenta con algunos

parametros.

Aungue la subrogacion no se considera una técnica de reproduccion artificial, sino un
acto voluntario al que se recurre como consecuencia de la posibilidad de practicar una
inseminaciéon artificial o una fecundacion in vitro, considero que es una practica
innovadora desde la perspectiva tecnocientifica, y eficiente para contrarrestar algunos

problemas de fertilidad.

Lastimosamente en Colombia, dada la desigualdad descrita, esta practica puede ser

perjudicial y mal encaminada, ya que se puede llegar a la instrumentalizacion de la mujer,



entendido en gran medida como la explotacién de las funciones reproductivas para lograr

un objetivo de un bien individual (Millares, 2017).

En el peor de los escenarios, la practica de esta técnica llevaria a una mercantilizacion
de las mujeres mas vulnerables, ya que al ser onerosa y no altruista abriria un camino
més denso y peligroso, el cual se consideraria un trafico, dada la diversidad social y

topografica de nuestro pais.

Sin embargo, esta desigualdad territorial no es un tema que los Objetivos de desarrollo
Sostenible “ODS” no hayan aparcado, este es un problema social con mas de 50 afios
de evolucién. Por lo cual, cualquier desarrollo tecnocientifico o biosostenible, puede

desarrollar en la practica mas enigmas que soluciones.

Por lo anterior, considero que la solucion a la practica de gestacion subrogada no esta
en la prohibicién absoluta, ya que como antecedente tenemos casos de practicas
inhabilitadas, que a pesar de esta restriccion se realizan fuera de la ley, generando

monopolios y aumentando la fracturacion social y la corrupcion.

Segun el Método de Razonamiento ético de la UNESCO (Calvo, 2018), la deliberacion
sobre nuestro deber debe estar encaminada a definir cursos de accidén extremos como

inicio, posteriormente llegar a un curso intermedio, en donde los extremos serian:

I.  Prohibicion absoluta: En donde la Corte constitucional consideraria esta practica

un delito punible.

[I.  Admision amplia: En donde la Corte constitucional consideraria su practica y seria

permisivo a los medios para llegar a fin deseado.

Por lo tanto, el curso intermedio seria la Admisién regulada, en donde la Corte
constitucional aprobaria su practica con el cumplimiento de ciertas normas y requisitos

del territorio, evitando la mala praxis y la instrumentalizacién de la mujer.



Aunque considero que el altruismo es la respuesta mas acertada y sensata en este curso

intermedio, sé que en la mayoria de los casos no se daria por esta causa. No obstante,

esta accion podria ser estudiada y valorada bajo principios éticos, tales como:

Principio de reciprocidad: Etimolégicamente es definida como la
“Correspondencia mutua” de una persona hacia otra. Algo reciproco es aquello
gue se da como intercambio, devolucion o compensacién, de otra cosa o de una
accion; lo que expone acertadamente otro concepto de solidaridad y hospitalidad
(Calvo, 2020). Esta reciprocidad puede ser medida hacia la gestante subrogada

en términos de contribucion.

Esta contribucién no debe ser econémica directamente, considero que se puede
desarrollar en términos de justicia distributiva, con un enfoque de despliegues de
capacidades humanas. Entendiendo por capacidad (Singer, 2008) a la habilidad
funcional de una persona para comprender la informacién y apreciar las
consecuencias de su decision. La posesion de capacidad se ha descrito como la

"puerta de entrada" al ejercicio de la autonomia.

Principio de Autonomia: Segun los autores Beauchamp y Childress describen
el principio de Autonomia como el respeto a la capacidad de decision de las
personas, y el derecho a que se respete su voluntad, en aquellas cuestiones que
se refieren a ellas mismas como personas (Tubau, 2011), por tanto, este principio

seria el pilar de esta practica.

Al hacer cumplir este principio, se evitara que el cuerpo de la mujer sea usado
como un dispositivo o herramienta para un fin individual. Ya que se contaria con

la capacidad de decision sobre su propio cuerpo.

Principio de Dignidad Humana: Entendido como derecho fundamental

autonomo, la Corte constitucional de la Republica de Colombia (Constitucional,



2016), ha determinado que la dignidad humana equivale: (i) al merecimiento de
un trato especial que tiene toda persona por el hecho de ser tal; y (ii) a la facultad
gue tiene toda persona de exigir de los demas un trato acorde con su condicion
humana. Por tanto, la dignidad humana se constituye como un derecho
fundamental, de eficacia directa, cuyo reconocimiento general compromete el

fundamento politico del Estado.

Aunque la dignidad humana fue solo reconocida hasta finales del siglo XX, la
Carta de las Naciones Unidas (1945), y la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948), entre otros documentos, consagraron este principio,

reconociéndolo como fundamento ultimo de los Derechos Humanos.

En consecuencia, al referirnos a la dignidad de la persona, no admitimos, en
ningun caso, superioridad de un ser humano sobre otro, sino de todo ser humano

sobre el resto de los seres que carecen de razén (Aparisi, 2013).



CONCLUSIONES

Aunque el término de gestacion subrogada cobro vida en nuestro territorio en este nuevo
milenio, siguen existiendo divergencias sobre su origen. No obstante, al incorporarlo
como un desarrollo tecnocientifico se podria tomar como una Técnicas de Reproduccion

Humana Asistida.

Si bien, Colombia no cuenta aun con un marco juridico en la actualidad, si presenta
algunos antecedentes que puede tomar como referente a la hora de construirlo, de igual
manera, puede tomar concerniente los antecedentes de diferentes paises que ya

cuenten con este marco legal. Ya sea para su prohibicion absoluta o su regulacion.

En consecuencia, a lo anterior, en la actualidad, se puede estar realizando esta practica
sin conocimiento a profundidad del tema, llegando a una mercantilizacion de la mujer de
nuestro territorio, vulnerando su dignidad y autonomia, debido a la falta de informacién

gue se suministra y al aprovechamiento de su posicién social actual.

Aunque mi postura frente a este tema es pro-decision, no desconozco el abismo que
representa estas acciones en territorios vulnerables como lo es nuestro pais. Sin
embargo, considero que cada avance cientifico, en su mayoria fue pensado y
desarrollado para mejorar condiciones de vida de forma positiva, mas no para

suprimirlas.

El actuar de nuestro partido politico definira el futuro del desarrollo de este tipo de temas,
pero de nuestro juicio y responsabilidad social depende que tipo de gobernantes

queremos gque nos representen.
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