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Resumen

La gestacion subrogada es un proceso de naturaleza compleja, pues se encuentra transversali-
zado por diversos factores, que convierten este método de reproduccion asistida en objeto de
estudio de diversas disciplinas. De esta manera representa una serie de desafios que involucran
a distintos actores: los contratantes, la gestante y el nasciturus. Se realiz6 un abordaje tedrico
desde una perspectiva sociojuridica, describiendo las diferentes perspectivas y concesiones en
el contexto del populismo punitivo, en una revision documental de los actos legislativos. A
partir de alli, se reflexiona sobre las percepciones bioéticas y bioestéticas que hacen parte del
periodo gestacional y que consideran pertinentes ser tenidas en cuenta en esta practica. Asi,
surgen conceptos que situan en posicion de vulnerabilidad la posibilidad, la motivacion y el
derecho a la formacién familiar.

Abstract

Surrogacy is an inherently complex process, as it is influenced by different factors that make this
method of assisted reproduction a subject of study across multiple disciplines. This approach presents
a series of challenges involving different actors: the contracting parties, the surrogate mother, and
the unborn child (nasciturus). A theoretical approach was taken from a socio-legal perspective,
describing the various viewpoints and concessions within the context of punitive populism,
through a documentary review of legislative acts. We then analyze the bioethical and bio aesthetic
perceptions that are part of the gestational period and are considered relevant in this practice.
Consequently, concepts emerge that highlight the vulnerability of the possibility, motivation, and
right to family formation.
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Introduccion

Este articulo explora los diversos aspectos del fenémeno de la subrogacion uterina para la ma-
ternidad, con el objetivo de describir los escenarios fundamentales que influyen en la proteccion
total de los derechos, destacando, especialmente, el derecho de filiacion. Este derecho conlleva
implicaciones legales que abarcan tanto componentes patrimoniales como extrapatrimoniales,
y aparece en el contexto de relaciones parentales de diversa indole; incluye la gestacién por
sustitucion como un medio para ejercer la maternidad. En este marco, se identifican diversas
dificultades que van desde la confeccion del contrato hasta la inscripcion o registro del neonato.

La legislacion en torno a la gestacion subrogada refleja el intento de equilibrar los avances
cientificos con las consideraciones éticas y sociales. A medida que la ciencia avanza en técnicas
de reproduccion asistida, resulta la necesidad de instaurar normativas que regulen esta practica,
la cual expone desafios éticos y legales (Beetar, 2019). Sin embargo, esta regulacion legislativa
también puede formar tensiones entre diferentes visiones sobre la maternidad, la paternidad y
la conformacién de la familia en la sociedad actual (Beltran-Rodriguez, 2018).

Desde una perspectiva bioética, emergen preguntas sobre la autonomia reproductiva, la
dignidad humana y la equidad en el acceso a esta practica (Trejo, 2021). Por otro lado, la bioes-
tética considera como la gestacion subrogada desafia las concepciones tradicionales de belleza
y armonia en la reproduccién humana, asi como las implicaciones emocionales y psicologicas
para todas las partes abarcadas (Mercedes, 2020).

Metodologia

Esta investigacion se adentra en el analisis de diversas problematicas arraigadas en el tejido
social, explorando la interseccion entre el derecho de filiacion y los desafios que enfrentan los
participantes en la contratacion para la gestacion por sustitucion. Asimismo, se aborda el plan-
teamiento de las formas de constituir familia. El avance de este estudio se basa en el paradigma
de la sociologia juridica, que promueve un enfoque integral del andlisis de las normas legales y
su interaccion con diversos fendmenos sociales, como lo sefiala Carvajal (2011). En este con-
texto, se fundamenta en la normativa de regulacion del derecho familiar. Por su parte, la reco-
pilacion de informacion se lleva a cabo mediante un enfoque inductivo, que implica derivar
conclusiones generales a partir de escenarios especificos (Davila Newman, 2006).

El disefio propuesto para su ejecucion es de orden cualitativo. Por ello, se hace recolec-
cién de informacion desde multiples fuentes documentales, disponibles en las bases de datos
nacionales e internacionales mas importantes y en bibliotecas publicas nacionales de forma
fisica e internacionales de manera virtual. Esto permite la aprehension del conocimiento para
la estructuracion y el desarrollo de las categorias establecidas. De igual forma, la investigacion
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es de tipo descriptiva sistematica, puesto que tiene como objetivo realizar la caracterizacion del
fenémeno, a partir del uso de criterios que dan cuerpo estructural al objeto de estudio (Barnet
et al., 2017). En este caso, los criterios se desarrollan con base en la revision bibliografica y el
contenido conceptual y tedrico que sigue la logica de una ordenacion.

Actividad legislativa de la gestacidon por sustitucion

La evolucién cientifica abrié un nuevo capitulo en la reproduccién humana al innovar con un
método de concepcion asistida, que emplea la inseminacidn artificial o in vitro. Sin embargo,
mas alla del escenario investigativo y de los avances cientificos, la subrogacion uterina para la
gestacion es un fenémeno que comprende elementos de orden sociocultural (De la Cruz y Ri-
vera, 2017). Este fendmeno ha ocasionado algunos actos altamente controversiales, debido a las
consecuencias, implicaciones y complejidades que se presentan en la relacion entre los distintos
actores que intervienen en el proceso; ademads, de los factores de bienestar econémico y de sa-
lud fisica, psicoldgica y emocional que se deben tener en cuenta durante la gestacion, desde la
contratacion hasta el nacimiento (Daza, 2016). En tal discusion, entran los planteamientos de
los proyectos de ley que buscan legislar esta actividad.

En el Proyecto de ley 037 de 2009, se propone establecer los procedimientos y las regulari-
dades bajo las cuales se puede llevar a cabo la practica de la gestacion sustitutiva en el territorio
nacional. El legislador desarrolla que, la pareja contratante debe ser heterosexual y no estar con-
tagiada del virus de inmunodeficiencia humana (vin), siendo el 6vulo fecundado de la gestante;
si son extranjeros, deben tener mas de un afo de residencia en Colombia. Lo anterior entra en
contradiccién con lo establecido por la Corte Constitucional, en su Sentencia T-968 de 2009,
en la que se fija que tanto los espermatozoides como el 6vulo deben pertenecer a la pareja con-
tratante. Con este panorama, se reconocen vacios juridicos para el ordenamiento, lo cual deja
en evidencia la urgencia de tener solidez estructural en los actos legislativos.

En el Proyecto de ley 202 de 2016, el legislador colombiano prohibe la practica de ges-
tacion por sustitucion, puesto que la califica como una forma de trata de personas y explota-
cion de la mujer con fines reproductivos. En su desarrollo se disgregan factores fundamentales,
como aquellos de orden sociocultural que apelan a los elementos filiales durante la gestacion
(Beltran-Rodriguez, 2018), tampoco hay un reconocimiento de los enfoques diferenciales, co-
mo aquellos en los que personas con orientacion sexual diversa deseen formar familia por este
medio, entrando nuevamente en discrepancia con lo establecido por la Corte Constitucional
(Park, 2013).

La pretension del legislador colombiano de erigir controles preventivos a través de la pena-
lizacién se desarrolla de acuerdo con el siguiente fundamento: la subrogacion de la maternidad
como practica reproductiva agrede la dignidad humana en lo referente a la figura femenina. En
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otras palabras, se justifica que tal practica entra a operar como actividad econémica y negocio
de rentabilidad para terceros y deja de lado el sentido de conformacion de familia para aquellos
que por sus medios biolégicos no quieren o no pueden hacerlo (Montoya, 2018). El Proyecto de
Decreto Legislativo 186 de 2017 establece que, en esta pérdida por el sentido filial, se le afecta al
neonato desde su inicio en la gestacion hasta su nacimiento.

La Sentencia T-968 de 2009 de la Corte Constitucional seniala que la reincidencia en el po-
pulismo punitivo se manifiesta en los requisitos exigidos para contratar a una mujer que ofrece
su vientre. En esta disposicion persiste la nocién de que este método fomenta la explotacion del
cuerpo femenino, dado el alto grado de afectacion y vulnerabilidad de las mujeres pertenecien-
tes a comunidades de bajos recursos, que suelen ser, en mayor medida, aquellas que acceden
a prestar su vientre en esta practica reproductiva (De la Cruz y Rivera, 2017). Si las mujeres
reciben una compensacion econoémica, esto podria conducir a la comercializacion del cuerpo
humano, sin que se haga referencia al acaparamiento del nasciturus y a la regulacion de sus de-
rechos filiales y otros derechos, como instaura el Proyecto de Decreto Legislativo 263 de 2020.

Con las modificaciones introducidas por los proyectos de ley mencionados, se alter¢ el
articulo 49 del Proyecto de ley 1260 de 1970, incorporando un apartado que detalla las particu-
laridades de los acuerdos de subrogacion uterina para la gestacion en el certificado de nacido
vivo. El propdsito de esta reforma era prevenir disputas entre la gestante y la parte comitente, asi
como actos contrarios a la ley en relacion con el registro civil y la filiacién. El uso del consenti-
miento informado por parte de la gestante adquiere una importancia fundamental como respal-
do legal, dado que, segun lo dispuesto por la ley, el nifio o la nifia nacido(a) de la subrogacién
de la maternidad es hijo(a) de la parte comitente. De este modo, se establecen los derechos y las
obligaciones correspondientes, dejando la facultad de modificaciéon en manos del Ministerio de
Salud y Proteccion Social (Velazquez, 2018).

Estos acuerdos, concebidos para crear una linea legal clara en la subrogacion uterina para
la gestacidn, suscitan una tension entre la perspectiva normativa y el ideal altruista. Se busca
anticipar este sentido frente a la posibilidad de favorecimiento econdémico y compensacion,
que podrian ir en detrimento de la salud fisica, el bienestar mental y el cuidado gestacional. Se
protege a la parte gestante mediante la reparacion del dafio emergente y el lucro cesante, con el
respaldo del consentimiento informado durante el proceso asistencial. Asimismo, se consideran
las implicaciones especiales que podrian afectar la autonomia personal y los derechos sexuales
de la mujer (Daza, 2016). Este método de reproduccién humana asistida se fundamenta en la
pluralidad de los principios de la autonomia, la dignidad humana, la igualdad y la no discrimi-
nacion que, aunque el legislador hace claridad de que no deben ser absolutos oncoldgicos, si se
deben tener en cuenta para la resolucion de conflictos de orden moral, ético o legal (Mercedes,
2020).
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En este sentido, la Corte Constitucional ha establecido directrices especificas de imple-
mentacion en cumplimiento de la orden 6 de la Sentencia T-275 de 2022. Dichas directrices se
reflejan en la presentacion del proyecto de ley ante el Congreso de la Reptublica, el cual busca
garantizar modificaciones en la regulacion de la gestacion por sustitucion (Proyecto de Decreto
Legislativo 345, 2023). Este fendmeno florece en el contexto de una realidad social, cultural y
legal que ha propiciado exclusion para aquellas personas que optan por no formalizarse o que
participan en relaciones poligamicas (Proyecto de Decreto Legislativo 345, 2023). Una concep-
cion heteropatriarcal que otorga validez Ginicamente a la familia nuclear.

Creacion de familia por reproduccion asistida

La dindmica cultural y social influye en la forma en que se concibe la familia, pero también pue-
de formular retos para las estructuras familiares establecidas. En un mundo cada vez mas diver-
so y globalizado, las nociones tradicionales de familia estan siendo cuestionadas y redefinidas.
Desde esta dptica, la gestacion subrogada emerge como un fenémeno que desafia las concep-
ciones convencionales de parentesco y filiacion. Al brindar una alternativa a quienes enfrentan
dificultades para concebir de manera natural, la gestaciéon subrogada amplia las posibilidades de
formar una familia m4s alla de los limites tradicionales (Vallejo, 2015).

No obstante, esta ampliacion de posibilidades también desencadena interrogantes éticos y
legales sobre como se establecen y reconocen los vinculos familiares. La necesidad de garantizar
los derechos y el bienestar de todas las partes involucradas, incluidas las mujeres gestantes, los
padres intencionales y los nifios nacidos a través de este proceso, es crucial en este debate. La
gestacion subrogada es una practica que nace como una opcién para la formacién de una fami-
lia. Aquellos que recurren a esta técnica de reproduccion asistida pueden ser mujeres que, por
motivos médicos, enfrentan dificultades para concebir de manera natural (Ruiz y Hernadndez,
2016). En otras palabras, la gestacion subrogada se fundamenta en la capacidad de llevar a cabo
el periodo gestacional o permitir el desarrollo del bebé recién nacido en un ambiente seguro.

La Organizacion Mundial de la Salud - oms (2023) conceptualiza la infertilidad como “la
imposibilidad de lograr un embarazo clinico después de 12 meses o mas de relaciones sexuales
sin proteccion regular (p. 3)”. Comenta que, ademas, conlleva otras afectaciones de orden fisico
y moral; causa depresion, culpa y miedos que terminan en suicidios. De acuerdo con lo ante-
rior, la practica de la subrogacion uterina para la maternidad se convierte en una opcién para
las personas infértiles. No obstante, no es el inico caso en el cual se desea conformar familia
(Vaca, 2018); el interés nace de diversas motivaciones, de las cuales se deriva el hecho de que hay
individuos que de forma natural o adoptiva no desean tener un bebé. Por ejemplo, las parejas
homosexuales o con otra orientacién sexual.
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La diversidad de formas en que se fundan las relaciones familiares también influye en los
componentes legales relacionados con la filiacién. En algunas situaciones, especialmente en el
caso de la gestacion subrogada, para que las relaciones familiares sean identificadas legalmente,
es necesario cumplir con los requisitos establecidos por la ley para el reconocimiento del vincu-
lo parental (Viteri, 2019). Esto implica que el contrato mediante el cual se transfiere la custodia
del bebé para que nazca legalmente debe someterse a un escrutinio judicial y a una investiga-
cién de la maternidad y la paternidad.

Estos aspectos legales suelen llevarse a cabo ante un juez de familia, y su proposito es
garantizar que el niflo pueda ser registrado con el reconocimiento legal de las personas que
desean desempenar el papel de madre y padre. En este sentido, se constituye un marco legal
para asegurar que los derechos y responsabilidades parentales se asignen de manera adecuada,
proporcionando una base legal sélida para las relaciones familiares que se tejen a través de la
gestacion subrogada (Beltran-Rodriguez, 2018).

Percepcion bioética y bioestética

La bioética es un concepto que opera como un garante ético en la investigacion, cuyo fin es
abordar una gama de interrogantes mediante un enfoque cientifico. Especificamente en el 4am-
bito médico y, mas atn, en el contexto de la gestacion por sustitucidn, la bioética desempefia un
papel crucial al abordar las dudas sobre el proceso gestacional a nivel fisico, psicolégico y emo-
cional, siendo elementos que inciden en los dilemas que podrian poner en peligro los derechos
humanos de quienes participan en él (Ontano et al., 2021). Por otro lado, la bioestética se refiere
a las reflexiones sobre la relacion existente entre la bioética y la estética, y su nexo con la salud
humana, y las tensiones generadas alrededor de la belleza como estereotipo social o concepto
moral (Barraca y Abellan, 2020).

En el entorno de la gestacion subrogada, la mujer que lleva a cabo el embarazo ejerce el
rol principal, aunque la figura de la gestante varia seguin su intérprete. Una percepcion que
problematiza la practica es que la mujer sea cosificada, es decir, que se materializa la idea de
que su funcién opera principalmente como una entidad econdémica, razén que puede llevar
a situaciones en las que sus derechos son ignorados o infringidos. En lugar de ser reconocida
como una persona con derechos y autonomia, se la ve como un medio para que otros logren sus
objetivos reproductivos, lo cual puede resultar en una explotacién de su situaciéon vulnerable
(Aparisi, 2017).

La gestacion subrogada expone una serie de cuestiones bioéticas y bioestéticas que abarcan
desde la autonomia y dignidad de las partes involucradas hasta el bienestar de los nifios nacidos
a través de esta alternativa. En términos de autonomia, surge el interrogante sobre si las mujeres
que eligen ser madres sustitutas lo hacen de manera libre y sin coercidn, y si la comercializacién
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de la gestacion vulnera la dignidad humana al convertir la reproduccién en una transaccion
financiera (Trejo, 2021). Por otro lado, la justicia distributiva participa del debate, dado que la
gestacion subrogada a menudo cobija a mujeres de paises en desarrollo que recurren a este me-
dio debido a necesidades econdmicas, hecho que devela preocupaciones sobre la perpetuacion
de desigualdades de este tipo, ademas de sociales. En adicidn, se cuestiona si el acceso equitativo
a la gestacion subrogada deberia ser una realidad para todas las personas, independientemente
de su estatus socioeconémico (Espejo et al., 2020).

Otro aspecto que concierne a la ética procedimental es en relacion con el bienestar de los
nifios nacidos mediante esta posibilidad, pues se examina el impacto emocional y psicolégico,
asi como la proteccion de sus derechos y su mejor interés en un contexto donde se prioriza el
bienestar por encima de los deseos de los padres bioldgicos. Estas afectaciones y dificultades
derivan en pugnas que trascienden el escenario judicial. Segun Viteri (2019) son: (1) que la
gestante no entregue al neonato; (11) que la contratante quiera prescindir del contrato una vez
iniciada la gestacion; (111) que los contratantes quieran que la gestante tenga una interrupcion
del embarazo; (1v) que los contratantes pretendan disolver el vinculo familiar. La gestacion
subrogada redefine las relaciones familiares, incluidos los lazos genéticos, el parentesco y las
responsabilidades parentales.

Desde una perspectiva bioestética, surge el debate sobre si la gestacion subrogada reduce
la experiencia de la maternidad a un acto transaccional, despojandola de su riqueza emocional
y significado cultural (Mercedes, 2020). Se cuestiona si la comercializacién de la gestacion des-
humaniza a las mujeres gestantes. Ademas, plantea preguntas sobre la estética de la familia y
las relaciones familiares desafiando las concepciones convencionales de belleza y armonia en la
reproduccion humana. Desde luego, traza la necesidad de reflexionar sobre los valores estéticos
que subyacen en la comprension de la maternidad, la paternidad y la formacion de la familia
en el siglo xxI.

También se toma en cuenta que la mujer que concede su utero para ser inseminada artifi-
cialmente esta dispuesta a concebir cambios corporales y de imagen, con posibles afectaciones
a su salud en el orden fisico, psicolégico y emocional (bw Documental, 2021).Principio del for-
mulario Con este panorama, se identifican cémo los matices interpretativos, es decir, las mual-
tiples explicaciones alrededor de este fendmeno, reflejan las tensiones éticas y morales respecto
de la autonomia reproductiva y sexual; a la vez, las amenazas a la salud y el impacto psicolégico
en la imagen corporal y la autoestima (Mejia y Lopez, 2010).

Conclusiones

La actividad legislativa en torno a la gestacion por sustitucion ha sido objeto de intensos debates
y propuestas de ley que buscan regular esta practica. A través de iniciativas como el Proyecto
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de ley 037 de 2009 y el Proyecto de ley 202 de 2016, se ha intentado establecer procedimientos
y regulaciones para la gestacion sustitutiva en Colombia. Sin embargo, estas propuestas han
generado controversia y discrepancias, especialmente en lo concerniente a la orientacién sexual
de los contratantes y la definicién de quiénes pueden participar en este proceso. Esta falta de
consenso ha dejado en evidencia los vacios y tensiones éticas, legales y sociales de la gestacion
por sustitucion.

La subrogacion para la maternidad y el deseo de ejercer la parentalidad deben estar ligados
al principio de la autonomia de la voluntad, que en parte estard condicionado con lo dictami-
nado por la ley para llevar a cabo esta practica. En la contemporaneidad sigue siendo un ejer-
cicio de reproduccion asistida novedoso, lo cual implica que es carente y se asocia a problemas
juridicos concernientes a la filiacion correcta del infante. Ademas, del vacio conceptual de la
subrogacion uterina que tenga presente los factores socioculturales, bioéticos y bioestéticos res-
pecto de la mujer prestante del servicio y las dindmicas contextuales y discursivas alrededor de
todo este proceso.

Cabe sefalar que en la Constitucion Politica de 1991, no hay amparo legal para los nascitu-
rus, las mujeres portadoras y los contratantes. La gestacion subrogada requiere una pronta com-
prension y analisis exhaustivo por parte de la justicia para su regulacion. El objetivo es asegurar
que la familia pueda asumir la responsabilidad deseada sobre el recién nacido, sin importar la
motivacion detras de ello, ya sea altruista o remunerada. Es fundamental que en esta practica se
salvaguarde la integridad ética y moral tanto de la mujer gestante como del futuro bebé, y que
se minimice la intervencién de terceros en las etapas contractuales.
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