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por sustitucion en Colombia, se prohibe con fines
lucrativos, se garantizan los derechos de la mujer,
los nifios y nifias, y se dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., 22 de julio de 2025

Doctor

JAIME LUIS LACOUTURE PENALOZA
Secretario General

Cémara de Representantes de Colombia
Ciudad

Referencia: Radicacion Proyecto de Ley.
Respetado Secretario.

Presento a consideracion de la honorable Camara
de Representantes de la Republica de Colombia el
Proyecto de Ley Estatutaria numero 046 de 2025
Cémara, por medio de la cual se reglamenta la
gestacion por sustitucion en Colombia, se prohibe
con fines lucrativos, se garantizan los derechos
de la mujer, los nifios y nifias, y se dictan otras
disposiciones, iniciativa legislativa que cumple las
disposiciones de la normatividad vigente.

Agradezco surtir el tramite correspondiente.

Cordialmente,

JUAN MANUEL CORTES DUENAS

Representante a la Cdmara por Santander

PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA NUMERO
046 DE 2025 CAMARA

por medio de la cual se reglamenta la gestacion
por sustitucion en Colombia, se prohibe con fines
lucrativos, se garantizan los derechos de la mujer; los
nifios y ninias, y se dictan otras disposiciones.
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto
permitir la gestacion por sustitucion con fines altruistas
con indemnizacion, 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 gestacion por sustitucion con
fines de lucro.

Articulo 2°. Definiciones.

*  Gestacion por sustitucion: Se entendera por
gestacion por sustitucion el proceso médico que tiene
por objeto la creacion de una nueva vida humana a
través de un procedimiento de reproduccion humana
cientificamente asistida de fertilizacion in vitro, que
consiste en la transferencia de un embridn compuesto
de material genético propiedad del padre y/o madre
bioldgica en su totalidad o derivado en parte (1/2) de
una donacion anoénima, en una mujer receptora la cual
no aporta material genético al nacido como resultado
del tratamiento médico, mediante un convenio o
contrato entre la gestante sustituta y quien encarga,
adquiriendo la obligacion de entregar y recibir el nifio
o nifia producto del nacimiento una vez se realice
el parto respectivamente, sin que nazcan derechos y
obligaciones de la gestante sustituta sobre el nifio o
nifia debido a la presencia de una falsa filiacion, sin que
exista remuneracion alguna, pero si, una indemnizacion
a favor de la gestante sustituta que garantice su
recuperacion total y subsane los daios derivados de
los perjuicios ocasionados en virtud del procedimiento
medico practicado.
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*  Encargante: Se entendera por encargante quien
requiere la asistencia de gestacion por sustitucion y
aporta su material genético para la creacion del embrion
objeto de transferencia en la gestante sustituta.

*  Gestante sustituta: Se entendera por gestante
sustituta la mujer que facilite su vientre para la
transferencia del embrion fecundado con la finalidad
de llevar el proceso de gestacion del nasciturus de
manera altruista.

»  Fertilizacion in vitro: Se entendera por
fertilizacion in vitro el proceso de reproduccion humana
asistida en el que se fecunda el gameto femenino u
6vulo con el gameto masculino o espermatozoide
sobre el que deviene un embrion o grupo de ellos que
seran transferidos al ttero de la gestante sustituta con
el fin de lograr un embarazo positivo.

*  Fertilizacion in vitro con encargante doble:
Se entendera por fertilizacion in vitro con encargante
doble, el procedimiento médico de reproduccion
humana asistida cientificamente en el que la parte
encargante aporta los gametos masculino y femenino
y la gestante sustituta facilita su vientre para la
transferencia del embrion fecundado.

*  Fertilizacion in vitro con encargante simple:
Se entendera por fertilizacion in vitro con encargante
simple, el procedimiento médico de reproduccion
humana asistida cientificamente en el que la parte
encargante aporta uno de los dos gametos requeridos
para el proceso de fertilizacion, bien sea masculino
o femenino, con apoyo de una donacion de material
genético anonima para la creacion embrionaria y
donde la gestante sustituta facilita su vientre para la
transferencia del embrion fecundado.

*  Gameto: Se entendera por gameto a la célula
haploide o célula sexual, en caso del gameto masculino
se refiere al espermatozoide y en caso del gameto
femenino se refiere al 6vulo maduro MIL

Articulo 3°. Tipo penal. Constrefiimiento a la
gestacion por sustitucion con fines de lucro. Adicionese
el articulo 188F a la Ley 599 de 2000, el cual quedara
ast:

Articulo 188F. Constrefiimiento a la gestacion por
sustitucion con fines de lucro. El que por si 0 como
miembro de una organizacion nacional o internacional,
con el propoésito de obtener beneficio econdomico para si
o a favor de terceros, constrifna directa o indirectamente
a una mujer para realizar un proceso de gestacion por
sustitucion incurrira en prision de ciento ocho (108)
a ciento cuarenta (140) meses de prision y multa de
cien (100) a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Paragrafo. Las penas previstas en el articulo
anterior se aumentaran hasta en una tercera parte en los
siguientes eventos:

1. Cuando el agente sea integrante del grupo
familiar de la victima.

2. Cuando el agente sea un servidor publico.

3. Cuando se cometa en persona discapacitada o
en menor de dieciocho (18) afios.

Articulo 4°. Requisitos y verificacion de la
gestante sustituta. La institucion prestadora de salud
que preste el servicio de gestacion por sustitucion debe
verificar los siguientes requisitos antes de iniciar el
procedimiento de fertilizacion in vitro.

1. La edad minima para ser gestante sustituta es
de dieciocho (18) afios.

2. Lagestante sustituta debe tener al menosun (1)
hijo vivo previo al inicio del proceso de fertilizacion in
vitro de gestacion por sustitucion.

3. La IPS debera emitir un concepto médico,
ginecologico y psicologico donde conste el idoneo
estado de salud de quien pretende ser gestante sustituta
para iniciar el procedimiento.

4. El tiempo minimo desde el tltimo parto no
puede ser inferior a un (1) afio de quien pretende ser
gestante sustituta para iniciar un procedimiento de
gestacion por sustitucion.

Articulo 5°. Requisitos minimos para ser
encargante. Toda persona que pretenda acceder al
procedimiento de gestacion por sustitucion en calidad
de encargante debe cumplir los siguientes requisitos:

1. Ser mayor de dieciocho afios.

2. No podra exceder los cincuenta y cinco anos al
momento de iniciar el procedimiento de gestacion por
sustitucion.

3. Tener condiciones Optimas de salud fisica y
mental.

4. No haber sido condenado por -cualquier
conducta punible a titulo de dolo.

Articulo 6°. Entidades habilitadas para
procedimientos de gestacion por sustitucion. Solo
estan autorizadas para realizar procedimientos de
gestacion por sustitucion las instituciones prestadoras
de salud que se encuentren debidamente habilitadas por
las entidades competentes en la prestacion conjunta de
servicios de ginecologia, gineco obstetricia, psicologia,
fertilidad, y farmacia.

Queda prohibido crear uniones temporales o
consorcios para el cumplimiento de los requisitos de
habilitacion expresados.

Articulo 7°. Habilitacion en procesos de gestacion
por sustitucion. La entidad o institucion prestadora de
salud debera habilitarse en gestacion por sustitucion
ante la entidad competente. Para el otorgamiento de
dicha habilitacion se deberd tener servicios habilitados
de ginecologia, gineco obstetricia, psicologia, fertilidad,
y farmacia. Las secretarias de salud competentes
territorialmente entregaran la habilitacion en gestacion
por sustitucion con la verificacion de las habilitaciones
mencionadas.

Articulo 8°. Gametos. Los gametos requeridos para
la concepcion deben estar compuestos por material
genético del encargante al menos en un cincuenta por
ciento. Queda permitido que el gameto este compuesto
por material genético del encargante y material
genético proveniente de una donacion anénima. Queda
prohibido que la gestante sustituta aporte material
genético para la creacion del gameto requerido para la
concepcion.
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Articulo 9°. Elementos constitutivos del contrato.
El contrato de gestacion por sustitucion debe contener:
Identificacién y notificacion de las partes, objeto
contractual, naturaleza contractual, obligaciones de
las partes, regulacion de sostenimiento gestacional
durante el periodo de gestacion, entrega y custodia del
menor, acompafiamiento psicologico antes, durante y
después del embarazo, matriz de riesgo, descripcion
de los procedimientos médicos, aceptacion de riesgos,
consentimiento informado, poliza de seguro de vida,
designacion de guardian legal del menor en caso de
fallecimiento del encargante, el reconocimiento y la
forma de tasacion de indemnizacion.

Articulo 10. Consentimiento  informado.
Corresponde a la IPS encargada del proceso de
gestacion por sustitucion informar ampliamente
a quien pretenda ser gestante sustituta sobre los
riesgos, consecuencias y secuelas médicas, juridicas
y psicosociales del proceso de reproduccion humana
asistida cientificamente para la aceptacion de los
riesgos por parte de la gestante sustituta. Para que
el consentimiento sea valido debe cumplir con los
siguientes requisitos:

1. Que esté exento de error, fuerza y dolo y
tenga causa y objeto licitos.

2. Que haya sido otorgado previa informacion
y asesoria suficiente sobre las consecuencias
psicosociales y juridicas de la decision.

Articulo 11. Sostenimiento gestacional. El
encargante esta obligado a suministrar a la gestante
sustituta el sostenimiento gestacional, el cual no
podra ser inferior al minimo vital. La IPS encargada
del proceso de gestacion por sustitucion debe verificar
y garantizar el cumplimiento de esta obligacion y sera
responsable solidaria.

Paragrafo. El reconocimiento del sostenimiento
gestacional debera ser suministrado a partir de
la confirmacion por ecografia con visibilidad de
embrion viable del embarazo.

El sostenimiento gestacional debe ser suministrado
por un minimo de diez (10) meses contados a partir
de la confirmacion por ecografia con visibilidad de
embrion viable del embarazo.

Articulo 12. Seguro de vida. Se debe constituir
una poliza de seguro de vida, que conste en el contrato
de gestacion por sustitucion, pagada por el encargante
a favor de la gestante sustituta al menos en caso de
muerte y cuyos beneficiarios sean los herederos de
esta.

Articulo 13. Custodia del niiio o nifia. La gestante
sustituta debe entregar la custodia y cuidado personal
del nifio o nifia fruto del proceso de gestacion por
sustitucion al encargante inmediatamente después del
parto.

Articulo 14. Evaluaciones médico psicologicas
antes de la transferencia embrionaria. La IPS
debe realizar las evaluaciones y pruebas médicas y
psicologicas pertinentes que verifiquen el estado de
salud, fisico y psicologico de la gestante sustituta

antes de la transferencia embrionaria, estas deberan
constar en la historia clinica.

Articulo 15. Evaluaciones médico psicologicas
durante el embarazo. La IPS debe realizar las
evaluaciones médicas y psicologicas pertinentes que
verifiquen el estado de salud, fisico y psicologico de
la gestante sustituta y del nasciturus, en los términos
que el Gobierno nacional establezca teniendo como
minimo:

1. Dos pruebas de embarazo.

2. Un control mensual para establecer el estado
del embarazo.

3. Un control mensual psicolégico.

4. Un minimo de siete ecografias, salvo parto
prematuro.

Estos controles y seguimiento deben ser anexados
a la historia clinica que reposa en la IPS encargada del
proceso de gestacion por sustitucion.

Articulo 16. Evaluaciones médico psicologicas
post parto. La IPS debe realizar las evaluaciones
médicas y psicoldgicas pertinentes que verifiquen el
estado de salud, fisico y psicologico de la gestante
sustituta después del parto con un minimo de siete
dias posterior al mismo hasta que se encuentre en
condiciones 6ptimasy sinriesgos a lasalud previsibles.
Debera emitir dictamen de cierre de proceso médico
y psicologico sobre el resultado de las evaluaciones
realizadas y serd anexado a la historia clinica.

Articulo 17. Registro civil de nacimiento y
modificacion. El nifio o nifia nacido de un proceso
de gestacion por sustitucion sera registrado con los
apellidos del encargante y de la gestante sustituta.
Para la modificacion del registro civil de nacimiento
consistente en excluir a la gestante sustituta como
madre del nifio o nifia se deberd tramitar por el
procedimiento del articulo 368 del Codigo General
del Proceso.

Articulo 18. Indemnizacion. El encargante
tras la finalizacion del proceso de gestacion por
sustitucion por causa de nacimiento debe indemnizar
a la gestante sustituta en razon de desgastes fisicos
y psicolégicos acaecidos durante el proceso de
gestacion con un monto igual o superior a 24 salarios
minimos mensuales legales vigentes derivados de
los dictdimenes médico psicologicos posparto. Dicho
valor solo podra ser desmejorado en los casos del
paragrafo segundo de este articulo.

Paragrafo primero. La IPS deberda tasar
economicamente los dafios en la salud para
el incremento de la indemnizaciébn en caso de
complicaciones o secuelas adicionales productos
del proceso de gestacion por sustitucion y seran de
obligatorio cumplimiento para el encargante.

Paragrafo segundo. La IPS deberd tasar
econdmicamente los dafios en la salud y podra
desmejorar el monto minimo que se menciona en este
articulo exclusivamente en los casos de terminacion
anticipada de la gestacion sin que exista un nacimiento.
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Articulo 19. Responsabilidad solidaria de la IPS.
Las IPS seran solidariamente responsables de las
obligaciones econdmicas emanadas del contrato de
gestacion por sustitucion, su ejecucion y cumplimiento.

Articulo 20. Seguridad social. El pago de las
cotizaciones al sistema de seguridad social de la
gestante sustituta estara a cargo del encargante a partir
de la confirmacion del embarazo, durante la ejecucion
del proceso de gestacion por sustitucion y tres meses
después del nacimiento del menor con sujecion a las
disposiciones normativas que regulan la materia.

Articulo 21. Sistema de salud y repago. El
procedimiento de parto debe realizarse por clinica
privada o bajo la cobertura del sistema de salud
contributivo.

En el evento en el cual se utilice el sistema de salud
por medio de las EPS en el régimen subsidiado para
realizar el procedimiento de parto, la EPS esté facultada
para realizar el recobro de los gastos incurridos al
encargante y a la IPS responsable del proceso de
gestacion por sustitucion.

Articulo 22. Licencia de gestacion. El encargante
que al momento del alumbramiento del nifio o nifa
cumpla con los requisitos del articulo 236 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, sera acreedor a la licencia de
gestacion extensiva.

A la gestante sustituta, se le reconocerd una
incapacidad por el hecho de dar a luz de minimo siete
(7) semanas, este periodo podra extenderse bajo criterio
médico gineco obstetra, esta incapacidad debera ser
homologada por la EPS. En ninguna circunstancia se
podra desmejorar el periodo de incapacidad otorgada.

Articulo 23. Impugnacion de la maternidad.
Modifiquese el articulo 335 del Codigo Civil, el cual
quedara ast:

Articulo 335. Impugnacion de la maternidad.
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, suplantacion del
pretendido hijo al verdadero o gestacion por sustitucion.
Tiene el derecho a impugnarla:

1. El marido de la supuesta madre y la misma
madre supuesta, para desconocer la legitimidad del
hijo.

2. Los verdaderos padre y madre legitimos del
hijo para conferirle a €l, o a sus descendientes legitimos,
los derechos de familia en la suya.

3. La verdadera madre para exigir alimentos al
hijo.

4.  El hijo en cualquier tiempo.

Articulo 24. Nacionalidad. El nifo o nifia nacido
en territorio colombiano cuya gestante sustituta haya

sido colombiana al momento del parto sera nacional
colombiano.

Articulo 25. Prohibiciones. El encargante no
podra negarse a recibir, cuidar, cumplir y velar por los
derechos del nifio o nifia fruto del proceso de gestacion
por sustitucion inmediatamente después del nacimiento,
asi como solicitar un aborto salvo prescripcion médica.

Articulo 26. Cuidado personal del nifio o nifia
en caso de muerte o ausencia del encargante. En el
contrato de gestacion por sustitucion, el encargante
debe designar al menos un cuidador sustituto del
nifio o nifia en caso de su fallecimiento o ausencia,
quien velara por los derechos y la atencion del
menor.

Paragrafo: En caso de muerte o ausencia
absoluta, el cuidador designado debe iniciar todas
las actuaciones y acciones legales pertinentes que
garanticen la proteccion de los derechos del nifio
o nifia ante el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar con el fin de regular la custodia, cuidado y
representacion legal sobre el nifio o nifia.

La gestante sustituta no podra negarse a entregar
la custodia y el cuidado personal a favor del cuidador
sustituto del nifio o nifa fruto del proceso de
gestacion por sustitucion inmediatamente después
del nacimiento.

Articulo 27. Impuesto a la gestacion por
sustitucion. Créese el impuesto a la gestacion por
sustitucion a partir de la vigencia de la presente ley.

Hecho generador: suscribir un contrato para
realizar un procedimiento de fertilizacion in vitro de
gestacion por sustitucion.

Sujeto activo: Nacion - Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico.

Sujeto pasivo: toda persona que suscriba
un contrato para realizar un procedimiento de
fertilizacion in vitro de gestacion por sustitucion.

Base gravable: el valor total de los montos de
manutencion e indemnizacion fijados en el contrato
para realizar un procedimiento de fertilizacion in
vitro de gestacidn por sustitucion.

Tarifa: 10%

El impuesto serd liquidado por las clinicas de
fertilidad o entidad encarga del procedimiento
medico de fertilizacion in vitro de gestacion
por sustitucion de manera mensual en un nuevo
formulario asignado por la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales.

Paragrafo primero. La Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales deberd elaborar un nuevo
formulario para la liquidacion del impuesto a la
gestacion por sustitucion a la entrada en vigencia de
la presente.

Articulo 28. Vigencia. La presente ley rige a
partir de su promulgacion y deroga las disposiciones
que le sean contrarias.

Cordialmente,

JUAN MANUEL CORTES DUENAS

Representante a la Camara por Santander
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Doctor
JULIAN DAVID LOPEZ TENORIO
Presidente
Camara de Representantes
Ciudad

EXPOSICION DE MOTIVOS

PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA
NUMERO 046 DE 2025 CAMARA

por medio de la cual se reglamenta la gestacion

por sustitucion en Colombia, se prohibe con fines
lucrativos, se garantizan los derechos de la mujer,
los nifios y nifias, y se dictan otras disposiciones.

Objeto del proyecto

El objeto de la presente ley es prohibir la préactica
de gestacion por sustitucion con fines de lucro, y
permitirla con fines altruistas con indemnizacion,
garantizando la proteccion de los derechos a la
dignidad, autonomia, igualdad, salud, la proteccion
de la mujer y el nasciturus.

De la Iniciativa

Esta iniciativa tiene caracter de ley estatutaria de
acuerdo con el articulo 207, numeral 1 de la Ley 5* de
1992, toda vez que regula derechos fundamentales de
las personas.

DEFINICIONES PRELIMINARES

*  Gestacion por sustitucion: Se entendera por
gestacion por sustitucion el proceso médico que tiene
por objeto la creacion de una nueva vida humana a
través de un procedimiento de reproduccion humana
cientificamente asistida de fertilizacion in vitro, que
consiste en la transferencia de un embrion compuesto
de material genético propiedad del padre y/o madre
biologica en su totalidad o derivado en parte (1/2) de
una donacidén anénima, en una mujer receptora la cual
no aporta material genético al nacido como resultado
del tratamiento médico, mediante un convenio o
contrato entre la gestante sustituta y quien encarga,
adquiriendo la obligacion de entregar y recibir el nifio
o nifia producto del nacimiento una vez se realice
el parto respectivamente, sin que nazcan derechos
y obligaciones de la gestante sustituta sobre el nifio
o nifia debido a la presencia de una falsa filiacion,
sin que exista remuneracion alguna, pero si, una
indemnizacion a favor de la gestante sustituta que
garantice su recuperacion total y subsane los dafos
derivados de los perjuicios ocasionados en virtud del
procedimiento medico practicado.

* Encargante: Se entenderd por encargante
quien requiere la asistencia de gestacion por
sustitucion y aporta su material genético para la
creacion del embrion objeto de transferencia en la
gestante sustituta.

*  Gestante sustituta: Se entendera por gestante
sustituta la mujer que facilite su vientre para la
transferencia del embrion fecundado con la finalidad
de llevar el proceso de gestacion del nasciturus de
manera altruista.

* Fertilizacion in vitro: Se entendera por
fertilizacion in vitro el proceso de reproduccion
humana asistida en el que se fecunda el gameto
femenino u ovulo con el gameto masculino o
espermatozoide sobre el que deviene un embrion o
grupo de ellos que seran transferidos al utero de la
gestante sustituta con el fin de lograr un embarazo
positivo.

*  Fertilizacion in vitro con encargante doble:
Se entenderd por fertilizacion in vitro con encargante
doble, el procedimiento médico de reproduccion
humana asistida cientificamente en el que la parte
encargante aporta los gametos masculino y femenino
y la gestante sustituta facilita su vientre para la
transferencia del embrion fecundado.

*  Fertilizaciéon in vitro con encargante
simple: Se entendera por fertilizacion in vitro con
encargante simple, el procedimiento médico de
reproduccion humana asistida cientificamente en el
que la parte encargante aporta uno de los dos gametos
requeridos para el proceso de fertilizacion, bien sea
masculino o femenino, con apoyo de una donacion
de material genético andénima para la creacion
embrionaria y donde la gestante sustituta facilita su
vientre para la transferencia del embrion fecundado.

*  Gameto: Se entenderd por gameto a la
célula haploide o célula sexual, en caso del gameto
masculino se refiere al espermatozoide y en caso del
gameto femenino se refiere al 6vulo maduro MII.

INTRODUCCION

La gestacion por sustitucion en Colombia se
ha convertido con el transcurso del tiempo en una
practica comun, teniendo a Colombia como uno de
los lugares favoritos a nivel mundial para realizar
este tipo de procedimientos de creacion de nuevas
familias, debido a una gama de derechos que se
desligan de nuestro ordenamiento juridico, apoyado
en un seudo vacio legal con referencia al tema,
pues nuestro sistema legal si tiene las herramientas
suficientes mas no especificas en la materia para
resolver los casos en concreto sobre la practica de la
gestacion por sustitucion.

Este modo de reproduccion humana asistida se
dio a conocer en el mundo hacia el afio de 1975 en
el Estado de California, Estados Unidos de América,
trayendo a la luz publica y a la historia al abogado Noel
Keane, quien fue el pionero del cual se tiene registro
en fusionar la ciencia con el derecho en el dmbito
practico, creando una necesidad en correlacionar las
técnicas de inseminacion artificial existentes hasta
esa fecha con acuerdos de gestacion por sustitucion
comercial, este ofrecia una remuneracion a cambio de
llevar a feliz término la gestacion de un ser humano
mediante proceso de fertilizacion in vitro. Este
procedimiento y acuerdo de gestacion por sustitucion
fue resefiado en el afio de 1976 cuyo objeto tenia
ayudar a parejas con dificultad para concebir. En
cuanto al primer caso juridico mencionado a nivel
internacional figura el caso de “BABY M” para el aio
de 1986 en los Estados Unidos de América.
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En primer lugar, debemos empezar por definir
que es el alquiler de vientre, gestacion subrogada
0 gestacion por sustitucion, para lo cual traeremos
a colacion varias definiciones con el tnico fin de
generar una unica integracion de significado lo
mas acertada posible. La Corte Constitucional de
Colombia la define como “El alquiler de vientre o

utero, conocido también como gestacion subrogada

o gestacion de sustitucion, ha sido definido por la

doctrina como el acto reproductor que genera el

nacimiento de un ninio 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 ficurara como madre de

éste. En este evento, la mujer que gesta v da a luz

no aporta sus ovulos. Las madres sustitutas aceptan

llevar a termino el embarazo y una vez producido

el parto, se comprometen a entregar el hijo a las

personas que lo encargaron y asumieron el pago

de una suma determinada de dinero o los gastos

ocasionados por el embarazo y el parto.”!.

A su vez la doctora Ingrid Brena la define como
el “Procedimiento mediante el cual una persona

0 _una pareja_encarga _a_una_mujer la gestacion

de un nifio, el cual sera entregado a la pareja o

persona _que lo solicito después de su nacimiento.

En los anos recientes la sociedad ha desarrollado

gran _cantidad de tecnologia novedosa v de nuevos

significados e interpretaciones legales para ayudar

a las personas infértiles o que no son capaces de

gestar un ninio. La tradicional gestacion a través de

la cual una mujer se embarazaba con los gametos

de su pareja y después de un término aproximado de

nueve meses daba a luz, no es va la unica manera

de tener hijos. Con las nuevas tecnologias, que

permiten la fertilizacion asistida los componentes

de la procreacion se han fragmentado. El proceso

de la gestacion no se limita mds a la mujer que

aporta su ovulo vy gesta al nifio v la paternidad no se

circunscribe al hombre que provee el esperma. De

entre las distintas posibilidades de procreacion han

aparecido los contratos de gestacion subrogada en

sus distintas variantes.”?

Brunet indica que la “prictica en la que una

mujer se queda embarazada con la intencion de

ceder el nifio a otra persona al nacer.” (Brunet, y
otros, 2012).

Con las definiciones anteriores y otras estudiadas
nos vemos en la necesidad de definir el concepto
de gestacion por sustitucion pues a nuestro parecer
quedan cortas las definiciones existentes por falta de
elementos descriptivos y esenciales de la gestacion
por sustitucion, estos elementos no se deben limitar
netamente al aspecto legal o clinico toda vez que
van de la mano y son necesarias entre si para
lograr observar a nivel macro el fendmeno social
en mencion. La limitacion que nos trae a estudiar

1 Sentencia T-968 de 2009, Corte Constitucional de Co-
lombia Magistrado Ponente Maria Victoria Calle Correa.
Enciclopedia de Bioderecho y bioética, catedra de Dere-
cho y Genoma Humano, Maternidad subrogada, Ingrid
Brena Sesma.

la definicion de gestacion por sustitucion nos hace
en primer lugar observar el aspecto clinico pues no
podemos limitarnos a decir que es un proceso de
fertilizacion in vitro debido a la falta de puntualidad
y determinacion especifica del procedimiento, por lo
que es imperioso tener unos aspectos puntuales para
la construccion de la definicion.

Dentro de los aspectos relevantes para la
construccion de una definicion en lo que corresponde
al area médica, debemos tener en cuenta los
siguientes elementos:

1. Esunprocedimiento medico de reproduccion
humana asistida cientificamente.

2. Esla transferencia de un embridn creado en
un laboratorio a una mujer que realizara la gestacion
del embarazo.

3. Existe carencia de material genético en
la conformacién del embrion de quien lleva el
embarazo o quien es transferida.

En cuanto a lo que corresponde al especto
juridico, las definiciones traidas a colacion dejan
ciertos elementos sin determinar, que son esenciales
para determinar una correcta definicion integral
sobre la gestacion por sustitucion, pues no debemos
cometer el error de limitarnos en el nexo contractual
entre quien encarga y la gestante sustituta. Un punto
neuralgico al momento de definir la gestacién por
sustitucion es la puntualizacion del concepto que
debe ser usado correctamente al momento de definir
quien lleva el embarazo. Los conceptos de estudio
son madre gestante, madre sustituta, gestante por
sustitucion, gestante subrogada y finalmente madre
subrogada.

En primer lugar, analizaremos el concepto madre
gestante. El presente concepto es erroneo en el fin
y la esencia del procedimiento biolodgico realizado,
pues quien gesta el embarazo no se puede configurar
o no encuadra como madre del producto resultado
del proceso de reproduccion humana cientificamente
asistida, pues el nifilo que esta por nacer no posee
material genético de quien llevo el embarazo y
tampoco se puede pregonar una posible madre de
crianza, pues aunque bien es cierto que se puede
crear un vinculo entre quien lleva el embarazo y
el producto por nacer no es en doble sentido, ese
lazo no se puede garantizar de manera contraria,
por lo anterior expuesto es imposible que se pueda
mencionar como madre quien lleva el embarazo.

En segundo lugar, analizaremos el concepto
madre sustituta. No debemos gastar espacio en
repetir y reconsiderar el termino madre, pero en
esta ocasion debemos analizarlo en conjunto con
la palabra sustituta. A priori debemos afirmar
que la expresion madre sustituta no es viable
debido al termino madre, en cuanto a la expresion
sustituta debe entenderse como poner unas cosas
0 una persona en lugar o puesto de otra, lo cual es
técnicamente correcto, pues quien lleva el embarazo
se pone en lugar de otra quien deberia llevarlo, y por
ende si es viable.
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La expresion mas utilizada a nivel popular es la
de madre subrogada, para lo cual debemos empezar
por indicar nuevamente que la expresion madre no
es viable y es juridica y facticamente incorrecta,
sin embargo, por lo que analizaremos la expresion
subrogar, pues su definicion nos trae que es el sustituir
en una obligacion o derecho a la persona que los
poseia, y por otro lado el sustituir o poner una persona
o cosa en lugar de otra en una relacion periodica.
Esta expresion subrogar, aunque se acerca mucho
mas a la necesidad de nuestra definicién, enmarca
componentes como la adquisicion de derechos y
obligaciones para lo cual en el caso en concreto es
equivocado, toda vez que llevar el embarazo bajo
estas condiciones no debe otorgar obligaciones y
derechos de manera reciproca sobre el menor que esta
por nacetr.

La expresion gestante subrogada, aunque se acerca
potencialmente, al usar la expresion subrogada,
vincula la transmision de derechos y obligaciones
que juridicamente no son correctas en lo que a la
terminologia determina.

Finamente la expresion gestante por sustitucion,
basado en el desarrollo anterior, termina siendo la
mejor que se ajusta a la necesidad de una definicion
mas completa por los siguientes argumentos. La
razon de ser de los procesos de reproduccion humana
asistida consiste en la sustitucion de la gestacion mas
no de la maternidad, este tipo de procedimientos
requieren que una mujer en plena capacidad y con
condiciones tanto biologicas como psicoldgicas
idoneas, sea sobre quien se trasplante un embrion
el cual no tiene su material genético, conclusion
por lo cual solo y exclusivamente se realiza la
gestacion de un producto humano, de una nueva
vida que no tiene relacion genética con quien lleva
el embarazo, por esta razon la palabra gestante es
idonea, pues describe a cabalidad la labor o accion
que se desempena y la calidad como tal en que lo
hace. Asi mismo como se analizd anteriormente
la expresion sustituir es la idonea, pues se realiza
una sustitucion de una tarea especifica, que no trae
ni derechos ni obligaciones sobre el menor a nacer
y solo sustituye a nivel gestacional no juridico. Por
ende, la expresion gestante sustituta es la adecuada
desde el punto de vista etimologico y practico real de
la labor realizada para la construccion de una nueva
vida, y el surgimiento de un nuevo nucleo familiar
ajeno a quien llevo a feliz término el embarazo.

En ese orden de ideas, tenemos como sujetos en
este procedimiento, aquella persona que encarga
o desea contratar los servicios para procrear un
hijo, sin limitacion especial para parejas hetero
y homosexuales o personas solas que por su
autodeterminacion asi lo deseen, siendo la gestante
sustituta parte indispensable y principal participante
en pro del objetivo de procreacion humana asistida
cientificamente.

Con los puntos decantados anteriormente nos
disponemos a puntualizar la definicién de gestacion
por sustitucion que ha nuestro parecer es la mas
conveniente y completa en la realidad con el proceder

de esta practica. La gestacion por sustitucion es un
proceso médico que tiene por objeto la creacion de
una nueva vida humana a través de un procedimiento
de reproduccion humana asistida cientificamente de
fertilizacion in vitro que consiste en la transferencia
de un embrién compuesto de material genético
propiedad del encargante en su totalidad o derivado
en parte de una donacién anénima, en una mujer
receptora la cual no aporta material genético al
producto del tratamiento médico, mediante un
convenio o contrato entre la gestante sustituta y quien
encarga, adquiriendo la obligacion de entregar y
recibir el nifio o nifia producto del nacimiento una vez
se realice el parto respectivamente, sin que nazcan
derechos y obligaciones sobre el nifio o nifa debido
a la presencia de una falsa filiacion, a cambio de una
remuneracion por la labor realizada de gestacion o
bien sea de manera altruista.

LEGISLACION COLOMBIANA ACTUAL
EN MATERIA DE GESTACION SUBROGADA

Partir de la premisa que en Colombia no existe
legislacion que sustente los procesos de gestacion por
sustitucion es totalmente erronea, pues realizando un
estudio marco de la normatividad vigente en donde
se incluirda referencias jurisprudenciales, normas
constitucionales / legales y legislacion vigente dentro
del bloque de constitucionalidad que rige en nuestro
pais, podremos observar que aunque bien es cierto
que no existe una ley como tal que otorgue parametros
especificos sobre la materia, si existen normas que son
perfectamente aplicables para los casos en concreto
que trae este tipo de practicas, por lo que se crea la
necesidad de regular la materia.

El articulo 42 de la Constitucién Politica
Colombianareza “La familia es el nucleo fundamental
de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales

o juridicos, por la decision libre de un hombre v una

mujer de contraer matrimonio o por la voluntad

responsable de conformarla. El Estado v la sociedad

garantizan la proteccion integral de la familia. La ley

podra determinar el patrimonio familiar inalienable

e inembargable. La honra, la dignidad v la intimidad

de la familia son inviolables. Las relaciones

familiares se basan en la igualdad de derechos y

deberes de la pareja v en el respeto reciproco entre

todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia

en la familia se considera destructiva de su armonia y

unidad, y serd sancionada conforme a la ley. Los hijos
habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o

procreados naturalmente o con asistencia cientifica,

tienen_iguales derechos y_deberes (negrilla fuera
de texto). La ley reglamentarda la progenitora

responsable. La pareja tiene derecho a decidir libre

y responsablemente el numero de sus hijos, v deberd

sostenerlos v _educarlos mientras sean menores o

impedidos. Las formas del matrimonio, la edad y

capacidad para contraerlo, los deberes v derechos

de los conyuges, su separacion v la disolucion del

vinculo, se rigen por la ley civil. Los matrimonios

religiosos tendran efectos civiles en los términos

que_establezca la ley. Los efectos civiles de todo

matrimonio cesaradn por divorcio con arreglo a la ley
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civil. También tendran efectos civiles las sentencias

sociedad. Asi las cosas, la preservacion de la familia

de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas

hace parte de su esencia, sin que esto implique que se

por las autoridades de la respectiva religion, en los

trate de una situacion inmodificable o absoluta, pues,

términos que establezca la lev. La ley determinard

como se vera mas adelante, si bien existe el deber de

lo relativo al estado civil de las personas v los

propender por la unidad familiar, en algunos casos,

consiguientes derechos v deberes.”

La presente norma de nuestra Constitucion
Politica en su inciso sexto reconoce la posibilidad
y viabilidad juridica de traer vida por medio de
mecanismos médicos que involucren la asistencia
cientifica, gran avance en nuestra normatividad, que
habilita esta opcion de procreacion reconociendo
igualdad de derechos y deberes del nifio o nifia que
nace a la vida por medio de técnicas de reproduccion
humana asistida.

Esta proteccion o reconocimiento especial
que otorga la Constitucion Politica es amplio no
excluyente, lo cual una vez superado bajo la norma
constitucional la posibilidad y legalidad de procrear
mediante técnicas avanzadas de procreacion humana,
debemos enfocarnos en la calidad o en que personas
recae esta posibilidad. Esa proteccion especial desde
una perspectiva exegética nos indica que recae
sobre los hijos y no indica nada de padres, pero se
debe analizar e interpretar en conjunto, pues por
elemental logica no existen hijos sin padres. Esta
facultad otorgada para constituir un nicleo familiar
ampliado por motivo de la procreacion nos lleva
necesariamente a analizar quienes estan facultados
para esto, y la respuesta es todas las personas, sin
importar, su sexo, raza, religion, orientacion sexual,
nacionalidad o cualquier elemento descriptivo sano
o0 peyorativo con el cual se pueda calificar el sujeto.

La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia
T-068 de 2011 indica“El articulo 42 de la Constitucion

el Estado puede intervenir para proteger los derechos
de sujetos de especial proteccion constitucional,
como son los nifios, ninias v _adolescentes. Y es que
en_el interior de esta institucion también existen
deberes, como lo es la provision de los alimentos
debidos entre los miembros de la misma, o el respeto
y cuidado de los hijos, por lo que — en caso de que

establece a la familia como nicleo esencial de la

sociedad v, a continuacion, enumera algunas de las

formas por las cuales puede constituirse; ya sea por

vinculos naturales, juridicos — como el matrimonio —

o por la voluntad libre y responsable de conformarla.

Por ello, un componente transversal que abarca el

concepto _de familia en el ordenamiento juridico

colombiano es el de pluralidad. Sobre este punto,

la jurisprudencia de esta Corporacion senalo, en

la Sentencia T-572 de 2009, que ‘“‘(...) conviene

precisar _que el concepto de familia no puede ser

entendido de manera aislada, sino en concordancia

los padres falten a ellos — es obligacion del Estado,
conforme_al interés superior del nifio vy el derecho
a la proteccion, gestionar medidas para evitar que
tales incumplimientos impliquen _afectaciones a sus
derechos.”*

Esta decision de procrear como se puede evidenciar
hace parte del nticleo de derechos fundamentales que
tenemos los seres humanos, a tener una familia, auto
determinarnos como personas, a construir nuestro
propio nucleo familiar y en especial al libre desarrollo
de la personalidad, el hecho de crear una familia es
una parte intrinseca del ser humano, es una decision
personal del desarrollo de las etapas de la vida.

En conclusion, a nivel constitucional todas las
personas son sujetos de utilizar estas herramientas
de reproduccion humana asistida sin limitacion
alguna, habilitando esta practica de gestacion por
sustitucion; con lo anterior encontramos la primera
norma que habilita a nivel constitucional y sustancial
la realizacion de estos procedimientos.

A nivel jurisprudencial tampoco se encuentra
vacio el tema de gestacion por sustitucion, pues existe
la Sentencia T968 de 2009 expedida por la Corte
Constitucional donde indica “En_el ordenamiento
juridico colombiano no _existe una prohibicion
expresa para la realizacion de este tipo convenios o
acuerdos. Sin_embargo, respecto de las técnicas de
reproduccion asistida, dentro de las cuales se ubica
la gestacion subrogada o sustituta, la doctrina ha
considerado que_estin 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
0 _con_asistencia cientifica, tiene iguales derechos
v deberes.” La doctrina ha llegado a considerar la

con el principio del pluralismo. De tal suerte que, en

una_sociedad plural, no puede existir un _concepto

unico v _excluyente de familia, identificando a esta

ultima unicamente con_aquella surgida del vinculo

matrimonial”. Por ello, sin que sea contrario a la

Constitucion, puede hablarse, por ejemplo, de familia

monoparental o de familia biparental. De otro lado,

la familia, como institucion, implica obligaciones y

derechos. Por ello, el constituyente contemplo como

un deber del Estado v de la sociedad la garantia de

la proteccion integral a la familia v, entre algunos

elementos de tal deber, la guarda de la honra, la

dignidad vy la intimidad del nucleo fundamental de la

3 Articulo 42 Constitucién Politica Colombiana.

gestacion sustituta o subrogada como un mecanismo
positivo para resolver los problemas de infertilidad
de las parejas, v ha puesto de manifiesto la necesidad
urgente _de regular la materia _para evitar, por
ejemplo, la mediacion lucrativa entre las partes
que 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.””

4 Corte Constitucional, Sentencia T068 de 2011, M. P. Juan Car-
los Henao Pérez.

5 Corte Constitucional, Sentencia T968 de 2009, M. P. Maria
Victoria Calle Correa.
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De lo anterior se deben extraer varios elementos
en lo expresado por la corte, donde resalta en primer
lugar la no prohibicién de los procesos de gestacion
por sustitucion, dando cabida a nivel jurisprudencial
para la realizacion del proceso. En segundo lugar,
debemos extraer la mencion sobre convenio o
acuerdo entre las partes, haciéndonos imperioso la
necesidad de que medie un contrato donde se regule
temas puntuales sobre la ejecucion del contrato como
reportes, gastos, obligaciones y derechos entre las
partes. Y por ultimo tenemos que evitar que medie
acto lucrativo entre las partes para la realizacion del
procedimiento, convirtiendo este en un acuerdo con
caracteristica altruista.

Con el fin de extraer mas requisitos para
completar nuestra sustentacion sobre la existencia
real de normatividad vigente en Colombia y en este
aparte a nivel jurisprudencial, la corte constitucional
menciono “Dentro de este contexto se ha evidenciado
la necesidad de una “regulacion exhaustiva y del
cumplimiento deunaseriede requisitosy condiciones”’
como los siguientes: (i) que la mujer tenga problemas
fisiologicos para concebir; (ii) que los gametos que
se requieren para la concepcion no sean aportados
por la mujer gestante (quien facilita su vientre); (iii)
que_la mujer gestante no tenga como movil un fin
lucrativo, sino el de ayvudar a otras personas; (iv)
que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos
como_mavoria_de edad, salud psicofisica, haber
tenido hijos, etc.; (v) que la mujer gestante tenga la
obligacion de someterse a los examenes pertinentes
antes, durante v 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; (viii) que
los padres biologicos no pueden rechazar al hijo
bajo ninguna circunstancia; (ix) que la muerte de
los padres biologicos antes del nacimiento no deje
desprotegido al menor; v (x) que la mujer gestante
solo podria interrumpir el embarazo por prescripcion
médica, entre otros.”®

A nivel jurisprudencial nos empieza a dar luces
de requisitos legales que se deben cumplir dentro
de la ejecucion de un proceso de gestacion por
sustitucion; siempre debe mediar un contrato en
este tipo de procesos segun lo indicado por la corte,
donde su contenido debe cumplir con el decalogo de
recomendaciones que emite al legislativo para legislar
sobre el tema en concreto, permeado de una cadena
de proteccion de derechos, basados en principios
juridicos y la l6gica misma tanto de las partes que
se obligan mediante un contrato, como del interés
superior del nifio o nifia que esta por nacer, con el
unico fin de preservar la unidad juridica, las buenas
costumbres y proteger el nucleo familiar.

A nivel legal debemos realizar una diferenciacion
entre lo sustancial y lo procesal. Lo primero
que debemos observar es el articulo 1602 del

6 Corte Constitucional, Sentencia T968 de 2009, M. P. Maria
Victoria Calle Correa.

Cédigo Civil el cual reza “4RTICULO 1602. LOS
CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES. Todo
contrato_legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, v _no_puede ser_invalidado sino_por
su_consentimiento_mutuo o _por causas legales.”’,
fundamento legal que habilita a las partes por adquirir
derechos y obligaciones teniendo como objeto llevar
a su fin la gestacion, entregar y recibir al nifio o nifia

y temas pecuarios que correspondan.

Ahora a nivel sustancial debemos empezar a
estudiar el tema del reconocimiento y la identidad
real de los nifios o nifias producto de estos procesos
de gestacion por sustitucion, que como ya vimos
anteriormente se encuentra permitido la realizacion
del procedimiento, pero en este momento nos abarca
la importancia de como sera tratado lo relativo a su
registro y a su identidad. Debemos traer a colacion la
Ley 1098 de 2006 en lo reza en su articulo 25 donde
indica “Derecho_a la_identidad. Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a tener una identidad y
a _conservar los elementos que la constituyen como
el _nombre, la nacionalidad y filiacion conformes
a _la ley. Para estos efectos deberan ser_inscritos
inmediatamente después de su_nacimiento, en el
registro del estado civil. Tienen derecho a preservar
su_lengua de origen. su cultura e idiosincrasia.”®
Esta norma nos da el sustento juridico con factores
objetivos y subjetivos que reglamentan el derecho a
la identidad de todos los nifios, nifias y adolescentes y
ordena que en sus documentos legales de identidad se
refleje la realidad en cuanto a los datos que se insertan
en el Registro Civil de Nacimiento, por lo cual, para
los casos de gestacion por sustitucion, en virtud de
que el antecedente idoneo para la expedicion de
un registro de nacimiento es el acta de nacido vivo
expedido por entidad competente, debemos tener
claridad que quien figura como madre no se encuentra
en concordancia con la realidad de quien es la madre
biologica, dando a la gestante sustituta una calidad
que no debe ostentar, abriendo paso a realizar un
procedimiento con el fin de darle cumplimiento a este
mandato legal.

Por lo anterior expuesto se hace necesario
corregir dicha situacion, pues no existe actualmente
una manera directa y no se debe excluir la gestante
sustituta del Registro Civil de Nacimiento del nifio
o nifia, incluyendo los verdaderos padres bioldgicos
o encargantes y excluir del mismo a la que ostenta
la calidad de madre sin serlo, sin embargo, para
proteccion del interés superior esta situacion debe ser
verificada por un juez de la republica. Para el tema
en particular el articulo 89 de la Ley 1260 de 1970
modificado por el articulo 2° del Decreto nimero 999
de 1988 indica “Las inscripciones del estado civil,
una vez autorizadas, solamente podran ser alteradas
en virtud de decision judicial en firme (...)"°, lo cual
nos lleva necesariamente al articulo 335 del Codigo
Civil dondereza “4RTICULO 335. IMPUGNACION

7 Articulo 1602 Cédigo Civil Colombiano.
8 Articulo 25 de la Ley 1098 de 2006.

9 Articulo 89 de la Ley 1260 de 1970 modificado por el articulo
2° del Decreto numero 999 de 1988.



Pégina 10

Viernes, 25 de julio de 2025

GACETA DEL CONGRESO 1233

DE LA MATERNIDAD. La gestacion, esto es, el

hecho de ser una mujer la verdadera madre del hijo

que pasa por suyo podrd ser impugnada probdndose
falso parto, o suplantacion del pretendido hijo al

verdadero. Tienen el derecho de impugnarla:

1°) El marido de la supuesta madre y la misma

madre supuesta, para desconocer la legitimidad del
hijo. 2°) Los verdaderos padre v madre legitimos
del hijo para conferirle a él, o a sus descendientes
legitimos, los derechos de familia en la suya. 3°) La
verdadera madre para exigir alimentos al hijo.”'°

Este articulo en particular fue debidamente
explicado por la corte donde indico “la citada
disposicion_permite precisar _que la accion de la
impugnacion de la gestacion tiene por objeto buscar
la declaracion judicial, en torno a que un individuo
de la especie humana, a quien se le discute el
estado ateniente a la gestacion no nacio de la mujer
que_aparece como_su_madre, va sea porque hubo
suposicion de parto al no haber existido ese hecho,
de tal manera que es falsa la declaracion realizada
ante el funcionario del estado civil donde se registro
el nacimiento o porque la persona quien pario o
dio a luz es diferente de aquella que amparada o
beneficiada con la gestacion™!!

Esta normatividad y la explicacion de la corte
aportada, nos hace llegar a la conclusion de que
nuestra legislacion prevé la posibilidad de que exista
un registro de nacimiento o un reconocimiento de una
madre sin llegar a serlo, como precisamente sucede
en los casos de gestacion por sustitucion, y para
ello nos da herramientas con el tnico fin de que le
sean reconocido a los nifios, nifias y adolescentes su
verdadero origen y filiacion, realizando la respectiva
correccion en los documentos de identidad y dando
cumplimiento a los tratados internacionales.

En lo que corresponde al bloque de
constitucionalidad se logra encontrar un decalogo
de normas que le da una proteccion especial
a la constituciéon de familia de manera libre, a
reconocer la verdadera filiacion de los nifios, nifias y
adolescentes y a velar por sus intereses entre otros.

En primer lugar, encontramos la Convencion
Internacional de los Derechos del Nino en el
articulo séptimo numeral primero donde indica “/._
El nifio_sera inscrito_inmediatamente después de
su_nacimiento y tendrd derecho desde que nace a
un_nombre, a_adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser
cuidado por ellos.”'? Para lo que corresponde a la
gestacion por sustitucion, este mandato supralegal
nos entrega los lineamientos iniciales para que los
nifios y nifias producto de este tipo de procedimientos
tengan derecho a conocer sus verdaderos padres
y adicionalmente ser cuidados por quien es su
verdadera familia.

10 Articulo 335 Codigo Civil Colombiano.

I Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 2

de agosto de 2013.
Numeral 1 articulo 7° Convencidn Internacional de los Dere-
chos del Nifo.

12

En la actualidad nuestra legislacion tiene un
tratamiento preferencial frente a lo concerniente
a los nifios, nifas y adolescentes, con el interés
superior del menor y la prevalencia en sus derechos,
y esto tiene un soporte juridico en la Declaracion
de Ginebra de 1924 sobre derechos del nifio, la
declaracion universal de los derechos humanos, la
Declaracion de los Derechos del Nino de 1959, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y la Convencion sobre Derechos del Nifio adoptada
por la Asamblea General de la Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989.

Con los fundamentos legales, supralegales
y jurisprudenciales explicados anteriormente
se llega a la conclusion que los procedimientos
de reproduccion humana asistida, se encuentra
debidamente autorizado y amparados por nuestra
Constitucion Politica, existiendo normas actuales
concordantes que llegan a regular el tema en
concreto. El resultado de este procedimiento genera
derecho de filiacion que deriva adicionalmente en
el reconocimiento de los derechos personalisimos
de cada individuo.

SUBREGLAS EN LAS DECISIONES
JUDICIALES SOBRE GESTACION
SUBROGADA EN COLOMBIA

Hoy en dia son méas comunes las decisiones
judiciales en Colombia sobre procesos de
gestacion por sustitucion, a la fecha se tienen
sentencias con la aprobacion de la gestacion por
sustitucion mediante procesos de impugnacion
de la maternidad, reglado por el Cédigo General
del Proceso en su articulo 368. Estas decisiones
se han presentado en los distritos judiciales de
Bogota, Medellin y Bucaramanga, donde a la
fecha, todos los procesos judiciales que se han
presentado ningun juez de familia han fallado en
contra, salvo un antecedente de un juez de familia
de Bucaramanga, cuya sentencia fue revocada y
admitida la gestacion por sustitucion en el tribunal
superior de Bucaramanga, pues consideran que
le son aplicables normas preexistentes dentro del
ordenamiento juridico.

Con el unico fin de determinar los puntos en
comun y los analisis factico juridicos dentro de
las decisiones judiciales de los jueces de familia,
en lo que concierne a la gestacion por sustitucion,
se realizé una investigacion y recopilacion de un
grupo de cien sentencias de diferentes despachos
judiciales arrojando los siguientes resultados.

El objetivo propuesto es determinar los puntos
de convergencia en las decisiones judiciales de los
Juzgados de familia sobre sentencias relacionadas
directamente con la gestacion por sustitucion, con
el fin de crear un decdlogo de subreglas para la
aplicacion procesal que otorguen legalidad a dichos
procesos de reproduccion humana asistida en
concordancia con nuestro ordenamiento juridico.
Se han sintetizado dichas subreglas producto del
analisis jurisprudencial, en la relevancia de la
prueba de ADN en los procesos de impugnacion a la
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filiacion, en verificacion de contratos de gestacion
por sustitucion, caracteristica de lo procesal sobre
lo sustancial, cumplimiento de requisitos de la
Sentencia T-968 de 2009, altruismo, analisis
contractual y presuncion de impugnacion de la
gestacion (falso parto).

Losresultados recaudados endichainvestigacion
fueron los siguientes:

+ Del total de sentencias analizadas se
identifica que el 100% son emitidas de los juzgados
de familia. (ver Figura No 1).

fig No 1. Identificacidn de las sentencias
120
100
80
60
40
20

Juzgados de familia

=%

Fuente. Datos obtenidos sentencias Juzgados
de familia.

En cuanto a las subreglas que exigen o crean los
jueces se destacan:

En primer lugar se encuentra la relevancia de la
prueba de ADN en los procesos de impugnacion a la
filiacion en contratos de gestacion por sustitucion,
conun total de 97 pronunciamientos de los juzgados
de familia, seguida por 69 sentencias que destacan
lo procesal sobre lo sustancial, posteriormente con
32 sentencias que tienen en cuenta los Requisitos
Sentencia T-968 de 2009, continua con el altruismo
el cual se enfatiza en 29 sentencias, subsecuente el
Analisis contractual con 28 sentencias y por ultimo
la Presuncion de impugnacion de la maternidad
(falso parto) con 16 sentencias con decisiones a
favor.(ver Figura No 2).

Fig No 2. RESULTADO DE ANALISIS SUBREGLAS PRECEDENTES JUDICIALES

97
80 63
60
40 I 32 29 28
; H H B =
. |

Relevancia de la Procesal sobre lo
prusbade ADN  sustancial
en los procesos
de impugnacion
ala filiacion en
contratos de
maternidad
subrogada

Requisitos
sentencia T-968
de 2009

Altruismo Andlisis

Contractual

Presuncion de
impugnacién de
la maternidad
(falso parto)

Fuente. Datos obtenidos sentencias Juzgados
de Familia.

De acuerdo con los criterios tenidos en cuenta
por cada Juzgado en cada una de las sentencias
encontramos:

* Como se muestra en la Figura No. 3, el
numero de criterios por sentencia tenido en cuenta
por los Juzgados de familia se puede demostrar que
so6lo tuvieron en cuenta un criterio 16, dos criterios
33, tres criterios 23, cuatro criterios 22, cinco
criterios 5 y seis criterios uno.

Fig No.3 CRITERIOS POR SENTENCIA JUZGADOS DE FAMILIA
120

100

100 W 1 criterio por sentencia

80 W Hasta 2 criterios por sentencia
M Hasta 3 criterios por sentencia

Hasta 4 criterios por sentencia
40 33

EERYY
20 16
>
0 I,

No.SENTENCIAS

W Hasta 5 criterios por sentencia
W Hasta 6 criterios por sentencia
W Total

Fuente. Datos obtenidos sentencias Juzgados de
Familia.

*  Del total de sentencias revisadas se encontrd
que dentro de los argumentos tenidos en cuenta por
los jueces so6lo prevalencia un criterio relacionado
con la relevancia de la prueba de ADN equivalente a
un 87,5% (14 y lo procesal sobre lo sustancial en un
12,5% equivalente a dos (2) sentencias, (ver Figura
No. 4).

fig.No.4 UN CRITERIO POR SENTENCIA
14

2

No. SENTENCIAS
M Relevancia prugba ADN

87.50% 12,50%

M Procesal sobre lo susstancial

Fuente. Datos obtenidos sentencias Juzgados de
Familia.

*  Del total de sentencias revisadas se encontrd
que en 33 sentencias analizadas se tuvieron en cuenta
dos criterios, como son prelacion a la relevancia
de la prueba del ADN con un 96,9% (32) y con un
60.6% (20) a lo procesal sobre lo sustancial, 18% (6)
al analisis contractual, 15% (5) a los requisitos de la
Sentencia T-968 de 2009; 6% (2) al altruismo y la
presuncion de la gestacion ninguna. (ver Figura No.
5).

FiG No.5 DOS CRITERIOS POR SENTENCIA

60,6
2
20
20
I I 2 6% 5 15% 5 185 0 0%
0 — - -

Relevancia
prueba ADN

Procesal sobre  Altruismo

lo sustancial

Requisitos de Analisis
sentencia T-968  contractual
del 2009

Presuncién de la
maternidad(FP)

B No.SENTENCIAS W% M

Fuente. Datos obtenidos sentencias Juzgados de
Familia.

*  Del total de sentencia revisadas se identifico
que 23 sentencias tuvieron en cuenta tres criterios
dentro de los cuales sobresale con un 100% (23) la
relevancia de lapruebade ADN, seguida de un 95,6%
(22) de lo procesal sobre lo sustancial, altruismo con
un 56,2% (18), requisitos de la Sentencia T968 de
2009 y analisis contractual cada una con un 8,6%
(2) y por ultimo la presuncion de la gestacion con un
4,3% (1). (Ver Figura No. 6).
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Fig.No.6 TRES CRITETRIOS POR SENTENCIAS
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sentencia T-968 contractual maternidad(FP)
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Fuente. Datos obtenidos sentencias Juzgados de
Familia.

« Del 100% de las sentencias revisadas
de los Juzgados de familia se puede describir
que 22 dieron preeminencia a cuatro criterios,
sobresaliendo la relevancia de la prueba del ADN
al 100%, seguido de lo procesal sobre lo sustancial
enun 86,3% (19), requisitos de la Sentencia T-968
de 2009 81,8% (18), analisis contractual 59%
(13), presuncion de la gestacion 50% (11) y por
ultimo el altruismo en un 22,7% (5). (ver Figura
No. 7).

Fig No.7 CUATRO CRITERIOS POR SENTENCIA
25 22

15

10
5 00% 6,30% -2 0% 1,80% 59% 50%
0 — —

B No. SENTENCIAS  m%

Fuente. Datos obtenidos sentencias Juzgados
de Familia.

* Del 100% de sentencias analizadas en
cada uno de los Juzgados de familia se puede
inferir que el 100% (5) le dieron prioridad a cinco
criterios como son la relevancia de la prueba del
ADN, procesal sobre lo sustancial, requisitos
Sentencia T-968 de 2009 y analisis contractual,
en un 60% (3) a la presuncion de la gestacion y un
40% (2) al altruismo. (ver Figura No. 8).

fig No. 8 CINCO CRITERIOS PR SENTENCIA
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Fuente. Datos obtenidos sentencias Juzgados
de Familia.

* Finalmente, s6lo una sentencia del total
analizadas dio prevalencia a los seis criterios
descritos como son: la relevancia de la prueba del
ADN, procesal sobre los sustancial, altruismo,
requisitos de la Sentencia T-968 de 2009, analisis
contractual y presunciéon de la gestacion. (ver
Figura No. 9).

Fig N0.9 SEIS CRITERIOS POR SENTENCIA
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Fuente. Datos obtenidos sentencias Juzgados de
Familia.

Sustentados en los resultados debidamente
explicados  anteriormente, como conclusion
podemos determinar que las subreglas que rigen
la gestacion por sustitucion en Colombia son las
siguientes:

1. Relevancia de la prueba de ADN en
los procesos de impugnacion a la filiacion en
contratos de gestacion por sustitucion

Regla: Ley 721 de 2001

Subregla: Contribucion de la prueba de ADN: La
prueba de ADN permite al juez conocer la identidad
bioldgica de una persona, ya que ella evidencia
su informacion hereditaria o su dotacién genética
(Moreno y Pineda, 2014). En esa medida, la prueba
solo permitira establecer que una persona transmiti
a otra los marcadores genéticos analizados en la
prueba.

Procesal sobre lo sustancial

Regla: Codigo General del proceso articulo 386
No 4 literal ay b.

Subregla: Procesal sobre lo sustancial: Los jueces
aplican las reglas procesales y dictan las sentencias
conforme a la ejecucion del proceso declarativo con
disposicion especifica. Se atendieron solo las reglas
procesales sin hacer un analisis profundo sobre las
normas que pudiesen atacar el problema juridico
presentado.

3. Requisitos sobre la Sentencia T-968 de
2009

Regla: Sentencia T-968 de 2009

Subreglas: Dentro de los requisitos de validez
de la gestacion por sustitucion, establecidos por la
Corte Constitucional se encuentran:

- La mujer solicitante debe tener problemas
fisiologicos para concebir.

- Los gametos que se requieren para la
concepcion no sean aportados por la mujer gestante
(quien facilita el vientre).

- La mujer gestante no tenga como mévil un
fin lucrativo, sino el de ayudar a otras personas.

- La mujer gestante debe cumplir una serie de
requisitos como mayoria de edad, salud psicofisica
y haber tenido hijos.

- Lamujer gestante debe tener la obligacion de
someterse a las valoraciones psicoldgicas examenes
pertinentes antes, durante, y después del embarazo.

- Sedebe preservar la identidad de las partes.
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- La mujer gestante, una vez firmado el
consentimiento informado, e implantado el material
reproductor o gametos, no pueda retractarse de la
entrega del menor.

- Los padres solicitantes no pueden rechazar al
hijo en ninguna circunstancia.

Algunos jueces de la Republica al resolver el
problema juridico presentado toma como base el
precedente jurisprudencial y analiza los elementos
esenciales para que avale el contrato privado de
gestacion por sustitucion, teniendo en cuenta la
primacia del ADN para desarrollar el problema
juridico.

4. Altruismo

Regla: Sentencia T -968 de 2009

Subregla: Altruismo: La mujer gestante no tenga
como movil un fin lucrativo, sino el de ayudar a otras
personas.

5. Analisis contractual

Reglas: Analisis de contrato segun Sentencia
t-968 de 2009.

Subreglas: Analisis contractual, la fecundacion
por método in vitro (6vulo donado), se analizan los
presupuestos contractuales de conformidad con la
Sentencia T-968 del 2009, la conducta desplegada
por la gestante sustituta y por el padre que aporta su
material genético no esta prohibida en el ordenamiento
juridico colombiano y asi mismo no existe una norma
que regule dicha actuacion.

6. Presuncion de
maternidad (falso parto)

Regla: Articulo 335 del Codigo Civil

Subregla: Presuncion de impugnacion de la
maternidad: La maternidad, esto es el hecho de ser
una mujer la verdadera madre del hijo que pasa por
suyo podré ser impugnada probandose falso parto, o
suplantacion del pretendido hijo al verdadero.

impugnaciéon de la

Las subreglas mencionadas anteriormente se
convierten en las directrices jurisprudenciales que
regulan la materia los casos especificos de gestacion
por sustitucion.

EFECTOS DE LAS DECISIONES
JUDICIALES EN LOS DERECHOS
PERSONALISIMOS

Los derechos personalisimos son aquellos

derechos que son absolutos, inherentes, necesarios
vitalicios, inalienables, esenciales y relativamente
disponibles, son derechos que hacen parte integra de
cada sujeto.

Los derechos personalisimos son el estado civil, la
nacionalidad, el nombre, la capacidad, el patrimonio
y el domicilio. Para el tema de sustentacion en
particular realizaremos el analisis de los efectos de
las decisiones judiciales correspondiente al nombre y
la nacionalidad, pues son la esencia de las sentencias
de impugnacion de la gestacion por sustitucion.

El Decreto numero 1260 de 1970 por medio del
cual se expide el Estatuto del Registro del Estado

Civil de las personas, regula en su articulo tercero
“ARTICULQO 3°. <NOMBRE>. Toda persona tiene

derecho a su_individualidad, v, por consiguiente,

al nombre que por ley le corresponde. El nombre

comprende, el nombre, los apellidos, v en su caso,

el seudonimo.”'3, este derecho se materializa con la
expedicion del registro civil de nacimiento que se
encuentra reglado en el articulo 5 quinto del mismo
decreto donde reza “ARTICULQ 5°. <INSCRIPCION

EN EL REGISTRO CIVIL>. Los hechos v los actos

relativos al estado civil de las personas, deben ser

inscritos en el competente registro civil, especialmente
los nacimientos, reconocimientos de hijos naturales,

legitimaciones, _adopciones, alteraciones de la

patria_potestad, emancipaciones, habilitaciones de

edad, matrimonio, capitulaciones matrimoniales,

interdicciones __ judiciales,  discernimientos _ de

guarda, rehabilitaciones nulidades de matrimonio,

divorcios, separaciones de cuerpos v _de bienes,

cambios de nombre, declaraciones de seudonimos,

manifestaciones de avecindamiento, declaraciones de
ausencia, defunciones v declaraciones de presuncion

de muerte, asi como los hijos inscritos, con indicacion
del folio v el lugar del respectivo registro.”'4, en este
registro de nacimiento es donde se materializa la
adquisicion de un nombre en concordancia con la ley,
la Constitucion y los tratados internacionales.

Esta identificacion personal se encuentra
compuesto por nombre y apellido, en cuanto al
nombre es de libre decision de quien registre, pero
en cuanto al apellido se tienen unas reglas claras en
el articulo segundo de la Ley 2129 de 2021 el cual
modifico el articulo 53 del Decreto nimero 1260 de
1970, el cual esta compuesto por el primer apellido
de la madre y el primero del padre, para nuestro caso
de estudio al momento del nacimiento del nifio o
nifia, debido al acta de nacido vivo, se debe registrar
el menor con el apellido del encargante y la gestante
sustituta. Posterior a la expedicion de la sentencia
donde se declara que la gestante sustituta no es la
madre del nifio o nifa, el juez de familia ordena la
modificacion del registro civil de nacimiento, se
ajustan los apellidos excluyendo el apellido de quien
figura como madre y dejando solo los apellidos del
padre.

De esta manera el derecho personalisimo
“nombre”, se les otorga garantia y cumplimiento
a las disposiciones establecidas en el marco de
constitucionalidad, pues mediante la declaratoria y la
modificacion del registro de nacimiento se materializa
el derecho a conocer su verdadera familia, su origen y
ser cuidado por la misma.

El segundo derecho personalisimo que se estudiara
sera el correspondiente a la nacionalidad del nifio o
nifia después de la sentencia. La Constitucion Politica
de Colombia en su articulo 96 reza “ARTICULO
96. Articulo modificado por el articulo 1° del Acto

Legislativo numero 1 de 2002. El nuevo texto es el

siguiente. Son nacionales colombianos.:

13 Articulo 3° del Decreto nimero 1260 de 1970.
14 Articulo 5° del Decreto nimero 1260 de 1970.
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1. Por nacimiento:

a) Los naturales de Colombia, que con una de
dos condiciones: que el padre o la madre hayan sido
naturales o nacionales colombianos o que, siendo
hijos de extranjeros, alguno de sus padres estuviere
domiciliado en la Republica en el momento del

nacimiento y;

b) Los hijos de padre o madre colombianos
que hubieren nacido en tierra extranjera y luego se
domiciliaren en territorio colombiano o registraren
en una oficina consular de la Republica.

2. Por adopcion:

a) Los extranjeros que soliciten y obtengan
carta de naturalizacion, de acuerdo con la ley, la
cual establecerd los casos en los cuales se pierde
la nacionalidad colombiana por adopcion; b) Los
Latinoamericanos v _del Caribe por nacimiento
domiciliados en Colombia, que con autorizacion del
gobierno v de acuerdo con la ley v el principio de
reciprocidad, pidan ser inscritos como colombianos
ante la municipalidad donde se establecieren, y:
c) Los miembros de los pueblos indigenas que
comparten territorios fronterizos, con aplicacion del
principio de reciprocidad segun tratados publicos.

Ningun colombiano por nacimiento podra ser
privado de su nacionalidad. La calidad de nacional
colombiano no se pierde por el hecho de adquirir
otra nacionalidad. Los nacionales por adopcion no
estardn obligados a renunciar a su nacionalidad de
origen o adopcion.

Quienes hayvan renunciado a la nacionalidad

colombiana podrdn recobrarla con arreglo a la

Z_eL”IS

Este articulo constitucional es el que nos da el
lineamiento principal para determinar quién tiene
derecho a la nacionalidad colombiana, puntualmente
debemos buscar la respuesta constitucional si los
nifios y nifias producto de un proceso de gestacion
por sustitucion tienen derecho a la nacionalidad
colombiana después de la sentencia donde se
remueve la gestante sustituta colombiana.

Para ello debemos puntualizar que para el caso
en concreto se requiere analizar lo que se indica en
el numeral primero literal A, y se tiene que extraer
los elementos que describen dicho aparte normativo.

Lo primero que indica es que seran nacionales
colombianos por nacimiento, dando un caracter
de territorialidad pues hace distincion clara entre
las personas nacidas dentro y fuera del territorio

nacional, para lo que nos ocupa debemos concluir
que todos son nacimientos ocurridos dentro de los
limites colombianos.

En segundo lugar, la norma indica que tiene
derecho a la nacionalidad colombiana cuando el
padre o madre hayan sido naturales o nacionales
colombianos. Para este punto debemos observar
la literalidad de la norma, y la forma en como fue
redactada.

La expresion utilizada por el constituyente es
la palabra “hayan sido”, en pasado, abriendo la
posibilidad de interpretacion a la relacion juridica
entre el nacional colombiano y el nacido en cualquier
momento a partir del nacimiento, otorgando de esta
manera la nacionalidad colombiana en los casos que
la gestante sustituta ostente la calidad de ciudadana
de nuestro territorio, aunque el encargante sea
extranjero.

El surgimiento del derecho de nacionalidad
nace sin vicio aparente alguno, pues es la gestante
sustituta o la madre legal temporal del nifio o nifia
desde el momento del nacimiento hasta la sentencia
judicial que declara lo contrario, quien entrega la
nacionalidad colombiana al nacido generando un
derecho adquirido.

El mismo articulo indica que ningin colombiano
por nacimiento podra ser privado de su nacionalidad.

Para la construccion de la respuesta a nuestra
incognita debemos sintetizar que la norma indica
que alguno de sus padres hayan sido ciudadanos
colombianos, dando un espectro temporal
indeterminado en el pasado, limitdndose a indicar
que en cualquier momento hayan sido nacionales
colombianos. Y lo ultimo de rescatar es que la
prohibicion de perdida de la nacionalidad cuando se
otorgue por nacimiento.

Con la anterior, para nuestra sustentacion de
motivos en concreto debemos concluir, que al
momento del nacimiento del menor la gestante
subrogada es colombiana, cumpliendo el requisito
constitucional y la decision que elimina a esta como
la madre del nifio o nifia queda limitada a factores
de filiacion mas no de nacionalidad, por la misma
prohibicion constitucional de la no perdida de
nacionalidad colombiana por nacimiento.

ANTECEDENTES

En los ultimos periodos legislativos, han sido
varias las iniciativas que han intentado regular la
practica de la gestacion por sustitucion sin éxito
alguno, como lo podemos ver en el siguiente cuadro:

PROYECTO DE LEY
Fecha de radicacion Camara: 2016-2-09

Ponente: Santiago Valencia Gonzélez Estado: Archivado de con-
formidad con el articulo 190 de la Ley 5* de 1992, junio 21 de 2016

Prohibicién la gestacion subrogada.

En virtud del derecho a la familia que bajo los tenores constitu-
cionales resultan el ntcleo fundamental de la sociedad y el trato
igualitario que la carta constitucional le otorga a las personas sera
abierto a todos.

15 Articulo 96 Constitucién Politica de Colombia.



https://www.camara.gov.co/representantes/santiago-valencia-gonzalez
https://www.camara.gov.co/representantes/santiago-valencia-gonzalez
https://www.camara.gov.co/prohibe-la-maternidad-subrogada
https://www.camara.gov.co/prohibe-la-maternidad-subrogada
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PROYECTO DE LEY
Fecha de radicacion Camara: 2021-7-21

Ponente:_José Jaime Uscategui Pastrana

Estado: Archivado de conformidad con el articulo 162 C. P. en con-
cordancia con el articulo 190 Ley 5% de 1992, junio 21 de 2022.

Constrifia a la mujer a la gestacion subrogada.

Por los derechos que vela la Constitucion y las leyes por la protec-
cion de las mujeres y los nifios y nifias sera abierto a todos.

PROYECTO DE LEY
Fecha de radicacion camara: 2017-11-07

Ponente: Maria Fernanda Cabal Molina

Estado: Retirado en Comision, Acta numero 21, abril 11 de 2018

Prohibicion la gestacion subrogada con fines lucrativos.

El Congreso nacional, en concurso con las organizaciones de la so-
ciedad civil que representen los intereses de la poblaciéon colom-
biana manifiesta su trato solidario e igualitario que queda abierto
a todos.

SUSTENTO LEGAL

Es importante aclarar que en Colombia no
existe una reglamentacion clara al respecto, como
lo ha sustentado la Corte Constitucional, en la
Sentencia T-968 del 2009 “En el ordenamiento
juridico colombiano no existe una prohibicion
expresa para la realizacion de este tipo convenios o
acuerdos. Sin embargo, respecto de las técnicas de
reproduccion asistida, dentro de las cuales se ubica
la gestacion 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, tiene iguales derechos
v deberes.” La doctrina ha llegado a considerar
la gestacion 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 mediacion lucrativa entre las
partes que 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.”

Como lo podemos ver ya en el 2009, el 6rgano
de cierre constitucional evidencia un vacio juridico
que existe en el ordenamiento colombiano sobre
la gestacion por sustitucion, en este punto, vale la
pena aclarar que este problema no se da por una
obviacion de esta entidad, se da porque la labor
legislativa dificilmente puede predecir conductas en
las que la sociedad incurra y por lo tanto necesite
reglamentacion.

Es un hecho cierto, que hace 50 o 30 afios la
humanidad no se podia imaginar que la vida se
pudiera concebir por medios tecnoldgicos como la
fecundacion in vitro, hoy en dia es una realidad en el
contexto colombiano, cada vez son mas las personas
que por alguna circunstancia recurren a la gestacion
por sustitucion para complementar su familia con
un niflo o nifia cuya principal razoén de vivir es la
planeacion detallada de la concepcion.

Pero el analisis constitucional no solo queda alli,
en la Sentencia de Tutela T-275 del 2022, la Corte
Constitucional haciendo un nuevo analisis dijo
“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 ley orientado a regular la

’

«gestacion subrogada» en Colombia”.

Lo citando en el parrafo anterior, deja entrever
varios temas a ser tratados, i) la practica de la
gestacion por sustitucion ha venido en aumento
desde el afio 2009 hasta hoy, hecho que nos muestra
que la Sentencia T-968 del 2009 no fue un hecho
aislado, sino la resolucion juridica de una practica
que ha venido en incremento; ii) es necesario que
se desarrolle una reglamentacion en la materia,
ya que el ordenamiento juridico no cuenta con las
definiciones, figuras y herramientas necesarias para
no poner en riesgo los derechos de los contratantes.

Lo anterior no significa, que la practica
mencionada se haya llevado a cabo como una rueda
suelta, es en la sentencia hito subrogacion donde se
establecieron unos lineamientos para la practica de
lamisma “Dentro de este contexto se ha evidenciado
la necesidad de una ‘regulacion exhaustiva y
del cumplimiento de una serie de requisitos y
condiciones” como los siguientes: (i) que la mujer
tenga problemas fisiologicos para concebir; (ii) que
los gametos que se requieren para la concepcion
no sean aportados por la mujer gestante (quien
facilita su vientre); (iii) que la mujer gestante no
tenga como movil un fin lucrativo, sino el de ayudar
a otras personas; (iv) 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
exdmenes 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, (viii) que los padres biologicos no
pueden rechazar al hijo bajo ninguna circunstancia,
(ix) que la muerte de los padres biologicos antes del
nacimiento no deje desprotegido al menor; y (x)
que la mujer gestante solo podria interrumpir el
embarazo por prescripcion médica, entre otros”.

El presente proyecto de ley, condensa y desarrolla
los puntos que la Corte Constitucional evocd como
minimos para la practica y desarrollo contractual de
la subrogacion de la gestacion.

IMPACTO FISCAL

Uno de los hechos mas ciertos sobre la materia,
es que la practica de la gestacion por sustitucion es



https://www.camara.gov.co/representantes/jose-jaime-uscategui-pastrana
https://www.camara.gov.co/representantes/jose-jaime-uscategui-pastrana
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cada dia mas constante y evidentemente; uno de los
problemas de la no reglamentacion de esta practica
es que no se le ha creado un impuesto directo al
tratamiento.

Poder reglamentar la materia nos lleva a que se
podra gravar esta practica, por lo que el impacto
fiscal es positivo, pues no significa un gasto para
el Estado, todo lo contrario, significa un ingreso
por cada persona que recurra a la gestacion por
sustitucion.

El movimiento econémico mundial alrededor de
la materia se estima en aproximadamente cuatro mil
millones de dolares al afio, lo que podria impactar
con la carga impositiva un incremento aproximado
del 2.7% del PIB, en cuyo caso nuestra nacion
solo realizara el 20% del total de este tipo de
procedimientos.

En este punto es importante aclarar que, el
procedimiento del parto debe, tal y como se establece
en el articulado presentado, ser costeado 100% por
el encargante y si por alglin motivo se tuviera que
hacer uso de la EPS en régimen subsidiado ésta
queda facultada para hacer el recobro del 100%
del valor, lo que significa que no se sobrecarga al
sistema de salud econémicamente hablando.

IMPACTO SOCIAL

Los medios de comunicacion, ha jugado un papel
fundamental en la materia, para bien o para mal ha
influenciado a la ciudadania para que esta cree un
concepto sobre el tratamiento.

en elintento inicial y aquel matrimonio tiro la toalla. La segunda fue la vencida:

era una pareja colon que habia estado intentando lo divino y lo humano

para tener un bebé, personas con mucho dinero. Después de examenes que
parecian interminables, comprobaron que Maria tenia una salud fisica y mental
para ser madre subrogada y empezaron el tratamiento meédico. Todo salio
perfecto y quedo embarazada de gemelos.

No fue un embarazo facil. fue gemelar, de bastante cuidado -cuenta
espontanea-, Fue con todas las maluqueras y muchos mas cuidados. Los
vomitos, los antojos, tode fue igual, pero e voy a ser honesta, no senti ningln
tipo de conexion con los ninos. Cuando nacieron, ellos estuvieron en UCI
quien los atendio fui yo, pero no senti conexion con ellos”

|| -¢Fue dificil para ti desprenderte de ellos?

-No, yo tenia claro desde un principio que ellos no eran
mis hijos, solo presté mi barriguita. Y la felicidad con la
que vi a esa pareja... no, es mas, yo aun tengo contacto
con ellos, me mandan fotos, yo veo a los ninos.

Tomado de: Periodico “El Universal” edicion
31 de julio de 2022.

En este fragmento extraido se evidencia que la
gestante sustituta decide sobre su cuerpo y con esto
busca generar felicidad a una pareja que durante
mucho tiempo estuvo intentando tener un bebé.

BENEFICIOS DE LA REGLAMENTACI,(')N
DE LA SUBROGACION DE LA GESTACION

Son varios los beneficios que nos brinda la
reglamentacion de la materia aqui propuesta:

1. Poder obtener un gravamen de la practica
de la gestacion por sustitucion que cada dia estd
en aumento, recalcando que no se sobrecargara el
sistema de salud publica.

2. Se podran establecer los derechos vy
obligaciones que los extremos contractuales tienen
cuando acuden a este proceso, lo cual le da seguridad
juridica a la practica y reafirma la confianza legitima
que los ciudadanos necesitan del Estado.

3. Se podran evitar los efectos negativos de la
presunta mercantilizacion o comercializacion de la
gestacion.

Cordialmente,

JUAN MANUEL CORTES DUENAS

Representante a la Cdmara por Santander

“o\i0) 90725
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