Maternidad subrogada
en Colombia: ;un
procedimiento con
fines lucrativos?

Daniela Vanessa Lopez Sepulveda*
Angie Valentina Rojas Gil**

* Estudiante del programa de Derecho de la Corporacién Universitaria del Meta - UNIMETA
https://orcid.org/0009-0006-2819-008X

** Estudiante del programa de Derecho de la Corporacién Universitaria del Meta - UNIMETA
https://orcid.org/0009-0001-1693-6909


https://orcid.org/0009-0006-2819-008X
https://orcid.org/0009-0001-1693-6909

Resumen

En este articulo se expone la maternidad subrogada
como método y alternativa para las parejas que no
logran tener hijos; para mujeres que tienen alguna
condicién médica que hace peligroso el embarazo y,
en consecuencia, pone en peligro su vida y la vida del
bebé, o para parejas del mismo sexo que se encuen-
tran en una total limitacién frente a la conformacién
de una familia. Considerando esta practica como un
proceso en beneficio de la pareja solicitante y no de la
mujer gestante, se hara un analisis para comprender
la motivacidon econdmica detras de la decision de esta
mujer de someterse a este procedimiento. Se exami-
nara como el costo inherente al proceso, el sustento y
cuidado de la mujer durante el embarazo, el apoyo a su
familia y la compensacién otorgada por la pareja que
busca cumplir su deseo de tener un hijo se entrelazan
y pueden enmascarar una finalidad lucrativa.

Palabras clave: maternidad subrogada, madre ges-
tante, lucro, legalidad.

La gestacion subrogada
en Colombia,

sin regulaciéon

legal, profundiza
desigualdades y vulnera
derechos, lo que exige
un marco normativo
integral que proteja la
dignidad de las mujeres
gestantes y los nifios.

Abstract

This article explores surrogacy as an alternative for
couples unable to have children, for women with med-
ical conditions that pose significant health risks during
pregnancy to themselves or the fetus, and for same-sex
couples facing barriers to traditional family formation.
Viewing this practice as a process that primarily bene-
fits the commissioning couple rather than the gestation-
al surrogate, we will analyze the financial incentives for
which these women undergo this procedure. We will
also examine how these incentives are often obscured
by the stated expenses of the process itself; the mainte-
nance and care provided not only to the woman during
gestation, but also to her family, and the compensation
granted by the couples to the women who enable them
to satisfy their desire for a child.

Keywords: surrogacy, expectant mother, profit,
legality.



Introduccion

La maternidad subrogada es una técnica de reproduc-
cion asistida que, como su nombre indica, ayuda y asiste
a las personas que, por alguna razdn, no pueden tener
o concebir hijos.

Esta técnica se realiza mediante una mujer, que es
la que gesta al embridn hasta su nacimiento. En esta
practica, generalmente el dvulo de la madre contratante
se une al espermatozoide del padre contratante antes
de ser introducido en el vientre de la mujer gestante.
Una vez nacido el nifio, la persona o pareja contratante
sera la que se hara cargo de él (Cervino et al., 2019).

Es cierto que este método abre un nuevo panorama
y da esperanza a las personas que tienen opciones muy
limitadas para ser padres; asimismo, existen otros mé-
todos de reproduccion asistida, como la inseminacién
artificial, la congelacion de embriones y la fecundacion in
vitro (FIV), que conforman el conjunto de procedimien-
tos médicos empleados para ayudar o hacer posible la
procreacion humana y resolver problemas de esterilidad
de las parejas (Montes Guevara, 2004).

La accesibilidad a esta practica, como dijo Arteta
Acosta (2011), esta basada en la decision libre de adul-
tos que ejercen sus derechos (p. 94). En Colombia se
han presentado varios proyectos de ley para la regu-
lacion de la maternidad subrogada, siendo archivados
cada uno de ellos. En la actualidad, en aquellos paises
en los que la maternidad por subrogacién es aceptada
legalmente, se la tiende a considerar como un contrato
entre las partes (Aparisi Miralles et al., 2017).

Ahora bien, este boom de la gestacién subroga-
da como técnica de reproduccidn asistida también se
ha sentido en Colombia. Al respecto, Beetar Bechara
(2019) afirma que para 2016 existian alrededor de
25 centros de reproduccidn asistida en Colombia que
ofrecian el tratamiento de gestacion subrogada (p. 137).
Ahora bien, no existe informacién precisa sobre la can-
tidad de procedimientos de gestacién subrogada que
se estan realizando en Colombia; sin embargo, algu-
nos apuntan que, en el pais, en los ultimos afios, este
negocio ha proliferado (Alvarez y Castrellén, 2023).

El punto algido de esta practica en el pais se puede
explicar por la ausencia regulatoria y la oportunidad
de negocio que esto significa para los intermediarios
(Reyes Barrera y Arregoces Bello, 2024).

Como se indicé, el vacio normativo sobre la gesta-
cién subrogada ha permitido la proliferacién de este
tipo de contratos en el pais, sobre todo en contextos en
los que las madres gestantes se encuentran en situacio-
nes manifiestas de vulnerabilidad socioecondmica. En
ese sentido, este fendmeno afecta desproporcionada-
mente a las mujeres de menor nivel socioeconémico,
quienes a menudo celebran contratos de gestacion
subrogada simplemente por dificultades econémicas.
Por tanto, este trabajo analizara la gestacion subrogada
en el contexto de una practica lucrativa que genera ex-
plotacion reproductiva, destacando los desafios éticos y
los dilemas legales que se presentan. En este contexto,
el presente articulo propone una revision critica de la
gestacion subrogada en Colombia, con base en su desa-
rrollo histdrico, estatus legal, debates éticos y juridicos
desde una perspectiva sociojuridica.

Finalmente, Gamboa-Bernal (2023) afirmé que,
debido ala disparidad de la legislacién global, que sigue
siendo desigual en los distintos paises, los padres o
personas contratantes estan en inferioridad de condi-
ciones por el desconocimiento que pueden tener de
los temas juridicos y se exponen al incumplimiento
de los términos del contrato (p. 8).

Una mirada a través de la historia

Es bien sabido que la maternidad subrogada es una téc-
nica de reproducciéon humana asistida por medio de la
cual una mujer se presta a gestar el hijo de otros, renun-
ciando al parto y, consigo, a cualquier tipo de relacién
juridica o filiacién sobre él. La discusion provocada por
el gran debate intelectual acerca de sus implicaciones,
tanto éticas como juridicas, no es, ni mucho menos,
novedosa o propia de nuestra era; la realidad es que
estas técnicas de reproduccién humana asistida se re-
montan al Antiguo Testamento: en la época precristiana
ya se podian observar referencias a ciertas practicas que
podrian asimilarse a la maternidad subrogada en los
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relatos sobre la infertilidad de Sara y Raquel (Génesis
16: 1-4).

Sara era la mujer de Abraham. Después de diez
afios de convivencia, no habia quedado embarazada
adn y, apesadumbrada por ello, le ofrecié a su marido
la posibilidad de dormir con su esclava Agar para que
tuvieran descendencia a través de ella. Fruto de esa
union naci6 Ismael, cuando Abraham contaba ya con
ochenta y seis afios. El caso de Raquel es muy parecido:
ella estaba casada con Jacob, pero atin no habian tenido
hijos. Al quedar la hermana de Raquel embarazada,
siente envidia y le propone a Jacob concebir un hijo a
través de su esclava Bila (Génesis 30: 1-3). De esa unioén
nacio6 un nifo al que llamaron Dan. Eleonor Lamm,
en un extenso estudio sobre la gestacion por susti-
tucion publicado en 2012, se refiere al hecho de que
estas practicas se encuentran recogidas en el Antiguo
Testamento como una especie de visto bueno ético.
Esto se desarrollaba con el objetivo de conservacion
del linaje, que era una preocupacion en los tiempos de
escasez de trabajo.

Mucho tiempo después, se habla de que hay otras
historias parecidas en el Génesis, de las que no puede
deducirse la legitimidad de las madres subrogadas,
aunque es indiscutible que el recurso de embarazo
en otras mujeres para tener un hijo, aprovechando
las malas condiciones de estas, ha existido siempre
(Leonsegui Guillot, 1994).

Luego surgieron los primeros casos de gestaciéon por
sustitucion y se hicieron publicos en Estados Unidos en la
década de los afios setenta, donde se reconoci6 el primer
acuerdo entre los comitentes y la gestante, dando paso a
este tipo de contratos, cuyo ndmero lleg6 a los 600 entre
1976y 1988. Sin embargo, no fue hasta 1986 cuando el
tema generd una gran polémica a raiz del famoso caso
Baby M, cuando la Corte Suprema estadounidense, por
primera vez, tuvo que fallar acerca de la custodia de una
bebé nacida de un contrato de gestacion por sustitucion,
concediéndosela finalmente a los comitentes. A partir de
entonces, el mercado de gestacién por sustituciéon empe-
z6 a crecer en algunos estados de Estados Unidos, donde
se determind legislar acerca de la cuestion a partir de los

afios noventa. Al mismo tiempo, el mercado de subroga-
cién se expandid a los paises en vias de desarrollo, como
India o Ucrania, debido a los bajos costos relacionados
con la ejecucion del contrato (Mohapatra, 2012).

En ese sentido, la rapida expansion de la gestacion
subrogada comercial en todo el mundo, sobre todo en
paises en desarrollo como Colombia, agudiza las pre-
ocupaciones éticas en torno al trabajo reproductivo,
la mercantilizacion del cuerpo de la mujer y la des-
igualdad transnacional. En concreto, la expansion de
la gestacién subrogada en paises como Colombia se
ha producido debido a los bajos costos de la practica
en comparacién con otros paises. Gamboa-Bernal
(2023) afirma que en Estados Unidos el costo del
procedimiento de gestacion subrogada tiene un valor
de alrededor de 140 000 ddlares americanos (p. 4).
En cambio, en Colombia estos procedimientos tienen
un valor de alrededor de 17 a 19 millones de pesos
colombianos (Mufloz, 2023). Es decir, en Colombia el
procedimiento es al menos 30 veces mas econémico
que en paises como Estados Unidos.

Problemas éticos y juridicos

En cuanto a la regulacién de la maternidad subrogada,
en la actualidad ningtn instrumento internacional juridi-
camente vinculante regula especificamente la gestacion
subrogada. Sin embargo, varios tratados de naturaleza de
derechos humanos, asi como instrumentos de derecho
indicativo, proporcionan una importante orientaciéon
normativa al enfoque pertinente para su regulacion. Por
ejemplo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
1989 de la ONU, en su articulo 3, ha establecido el prin-
cipio del interés superior del nifio, seguin el cual dicho
criterio debe ser parte integral de cualquier proceso
de toma de decisiones a nivel legal o de politicas. Ya
en el campo del soft law, recientemente, en 2023, tuvo
lugar la Declaracion de Casablanca con el objetivo de
buscar la abolicién de la gestacion subrogada (Gamboa-
Bernal, 2023, p. 2).

En Colombia, actualmente no existe una ley o
marco normativo positivo que regule la gestacién
subrogada, a pesar de los numerosos intentos de
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proyectos de ley que se han presentado ante el
Congreso con este objetivo. Esta falta de regulacién ha
generado una situacién marcada por la incertidumbre
y la fragmentacidn juridica, lo que ha llevado a los
jueces, en particular a los de la Corte Constitucional, a
asumir un papel proactivo en relacién con la gestacién
subrogada y la resolucién de conflictos legales que se
derivan de esta técnica de reproduccidn asistida. Por
ejemplo, la Corte Constitucional (Sentencia T-968 de
2009) expuso que la doctrina juridica ha comenzado
areconocer la maternidad subrogada como una alter-
nativa viable para enfrentar los desafios que supone
la infertilidad en muchas parejas. Sin embargo, tam-
bién ha resaltado la necesidad urgente de establecer
una regulacidn clara que prevenga posibles abusos o
vacios legales. Entre las principales preocupaciones
se encuentran la intermediacién con fines lucrativos
entre quienes participan en estos acuerdos, la falta de
garantias para proteger los derechos y el bienestar
del recién nacido, la posibilidad de que se realicen
actos contrarios a la ley sobre el propio cuerpo y
los complejos conflictos legales y éticos que pueden
surgir cuando las partes no logran mantener los tér-
minos del convenio.

Cabe precisar que, desde un punto de vista socio-
juridico, lo conflictivo del asunto es que, al no existir
prohibicién o regulacion, se permite el abuso de las mu-
jeres en situacion de vulnerabilidad, pues no son ellas
las que reciben la mayoria de los réditos generados por
alquilar su vientre; en realidad, reciben infimas sumas de
dinero por prestar algo tan preciado como su capacidad
reproductiva. Para ejemplificar, tenemos el caso de Aidé
Vanegas, una mujer de 40 afios, madre soltera de 4 nifios,
que ha “alquilado su vientre” para sostener su hogar,
recibiendo mensualidades de tan solo dos millones de
pesos colombianos (Rojas, 2017).

Debido a los desafios juridicos que genera la ma-
ternidad subrogada, Beetar Bechara (2019) afirma
que, en todo el mundo, se han dado tres enfoques re-
gulatorios: proscripcién total en paises como Espafia,
Francia, Suiza, Italia y Suecia; admisién regulada
con fines exclusivamente altruistas en Estados como
Inglaterra, Canada y Australia, y admisién tolerada

debido a ausencia regulatoria en paises como India,
Rusia, Ucrania y Colombia.

Asi las cosas, los desafios relacionados con la
maternidad subrogada no son solamente juridicos,
sino también éticos, especialmente porque, de mane-
ra frecuente, la decisién de las madres subrogantes
esta ligada a situaciones de pobreza, vulnerabilidad
y asimetria econémica. La problematica recae, enton-
ces, en que la gestacion subrogada se esta empleando
con fines lucrativos y no con fines altruistas, y que
la contractualizacién del embarazo en términos de
mercado prioriza las relaciones asimétricas de po-
der normalizadas entre los padres comitentes, en su
mayoria de entornos socioecondmicos privilegiados,
y las gestantes, que pertenecen a las clases econémi-
camente marginadas.

En ese orden de ideas, la gestaciéon subrogada
comercial plantea complejas cuestiones éticas, en
particular con respecto a los principios de justicia
y dignidad humana. Se puede considerar que, por el
acto de pagar a una mujer para gestar, se convierte
esta experiencia profundamente intima y biolégica-
mente Unica en una transaccién de mercado. Esto, por
tanto, plantea la cuestion de si las mujeres se utilizan
como instrumentos, especialmente si su principal ra-
z6n para alquilar su vientre se debe a circunstancias
econdmicas. La cuestion ética, entonces, se agudiza
cuando la gestante se encuentra en una posicién de
vulnerabilidad socioeconémica; en tales casos, el
consentimiento puede estar sesgado. Puede parecer
que a la madre gestante la compensaciéon econémica
la empodera; pero, en realidad, esta compensacion
también puede enmascarar dinamicas coercitivas
donde tiene pocas opciones.

Debates y propuestas de reglamentacion

Desde la perspectiva de que las parejas en situacion de
infertilidad tienen otra posibilidad de formar una fa-
milia, puede parecer un acto loable alquilar su vientre;
sin embargo, la realidad es diferente, ya que muchas
de estas ofertas esconden un propdsito principalmente
lucrativo, al que solo pueden acceder las personas que
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tienen suficientes recursos econémicos para cubrir el
costo de las intervenciones cientificas y pagar la renta
del vientre. En contraposicion, solo suelen ofrecer su
vientre en alquiler mujeres de escasos recursos (Diaz
Fernandez, 2015).

Frente a este tema, la doctrina tiene una marcada
division; por una parte, se ha visto la gestacién su-
brogada como un mecanismo positivo para resolver
los problemas de infertilidad de las parejas y, a partir
de ello, se destaca la urgente necesidad de abordar el
asunto para evitar que se centre solo en el lucro.

El legislador colombiano ha presentado varios pro-
yectos de ley que regulan los mecanismos de reproduccion
humana asistida y gestacion subrogada, sin obtener una
aprobacidn satisfactoria, por tratarse de un tema muy
sensible, tanto legal como moralmente, en el que deben
intervenir todos los grupos sociales en una visién con-
certada para el logro de esta realidad, que actualmente
puede parecer, para muchos, opuesta a la moral publica.

Entre las distintas iniciativas legislativas se puede
hacer énfasis en el Proyecto de Ley 037 de 2009, el cual
pretendia establecer los procedimientos que permi-
tieran esta practica a nivel nacional; no obstante, no
surti6 efectos por falta de tramite. Siete afios después, el
Proyecto de Ley 202 de 2016 retomo este tema, aunque,
contrario sensu, se pretendia prohibir esta practica al
ser categorizada como trata de personas y explotacién
de la mujer con fines reproductivos. Pero esta iniciativa
fue archivada por vencimiento de términos y, con ello,
se esfumaron las oportunidades de legislar sobre el
tema, debido a la falta de estudios y analisis rigurosos
para poder cubrir este vacio normativo.

Cabe destacar que, de una forma u otra, se tiene que
llenar ese vacio legal, ya que, a pesar de su carencia de
regulacidn, en la practica, este fenémeno se presenta
y, aunque la jurisprudencia estableci6 un precedente,
no es ninguna excusa para que el legislador no actue.
La necesidad de la legislacion al respecto se debe a que
el derecho se adectie a las realidades y necesidades
del mundo contemporaneo, sin dejar de lado la pro-
teccidon de derechos tradicionales como la familia, los

derechos reproductivos y los derechos de los nifios y
la mujer gestante.

Finalmente, a pesar de tratarse de una cuestion
que requiere claras reflexiones éticas y bioéticas, se
debe plantear un cambio en el paradigma juridico
colombiano mediante la implementacién de una nor-
mativa fundada en la sana critica y, mediante la ayuda
de otras disciplinas como la medicina y la psicologia,
ya sea prohibiendo o regulando esta practica, donde
se dé respuesta a cuestiones como: ;Dénde queda
el principio de identidad biolégica? ;Qué pasaria
si, dentro del lapso de la gestacidn, fallece la madre
contratante? ;De prohibirlo, se afecta el derecho ala
familia y la libertad de determinacion sobre el cuerpo
femenino?, entre otras.

El problema de la desigualdad y las
vulnerabilidades de las mujeres pobres

Estos procedimientos tienen unos costos que varian de
un pais a otro, y su regulacion legal también es distinta
y desigual; por ejemplo, la subrogacion y la donacién de
ovulos son ilegales en Alemania, donde solo se permi-
ten técnicas de reproduccién asistida (TRA) estandar
con esperma donado, nunca évulos (se realizan unos
110 000 ciclos al afio), lo que ocasiona que muchas
personas o parejas interesadas busquen en el extran-
jero como cumplir el suefio de tener un hijo biolégico.

Usualmente son mujeres que atraviesan condicio-
nes socioeconémicas adversas, a las que se reduce a
una incubadora, a un envase, instrumentalizandolas,
encontrandose el cuerpo humano fuera del comercio,
menoscabando su dignidad, transformandola en un me-
dio para alcanzar un fin, sin detenerse en su persona de
manera integra. ;Qué sucede entre la madre subrogante
y el concebido durante los nueve meses de gestacién?
Se soslaya la conexion entre la madre subrogante y el
nasciturus, a pesar de que existen teorias que sostienen
que el embrién establece con la madre, en este caso
subrogante, una comunicacién bioquimica, inmunolégica
y genética. Resulta interesante la mencién que hizo el
Dr. Di Pietro en el Manual de Derecho Romano, en el que
seflala que “mientras el concebido esté en el vientre de
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la madre, se lo considera no como una individualidad,
sino como una parte de la mujer”.

Por otra parte, la globalizacién de los servicios
reproductivos ha propiciado el surgimiento de un
mercado transnacional de gestacién subrogada, en el
que personas de paises desarrollados y otros centros
urbanos contratan a mujeres en situaciéon econémica
precaria. Se estima que en 2023 el mercado transnacio-
nal de gestacion subrogada movié alrededor de 17 000
millones de délares y, por su expansion, se prevé que
para 2032 este mercado alcance cifras cercanas a los
130 000 millones de ddlares.

Cabe senalar que, si bien los contratos de gestacion
subrogada suelen presentarse como mutuamente bene-
ficiosos para las partes, de manera subyacente sirven
para reproducir desigualdades estructurales basadas
en la clase social, el género y la geografia. Pues, en en-
tornos donde la educacién, la atenciéon médica y las
oportunidades laborales son limitadas, la gestacion
subrogada se convierte en uno de los pocos medios
potenciales de supervivencia financiera para las ma-
dres gestantes. Asi, Zurriarain (2019) afirma que “la
maternidad por subrogacion o gestacidn de alquiler es,
inequivocamente, una nueva forma de explotacion de la
mujer, contraria a su dignidad, al usar su cuerpo, y por
tanto su persona, como un objeto negociable” (p. 1234).

En funcién de lo expuesto, la principal tensién ética
en la gestacién subrogada reside en el conflicto entre
la proteccién contra la explotacién y el respeto a la
autonomia de la madre gestante. Si bien la preocupa-
cién por la mercantilizacion es legitima, es igualmente
importante reconocer que las mujeres tienen capacidad
moral y la capacidad de tomar decisiones racionales con
respecto a sus cuerpos. Clasificar todos los contratos
de gestacion subrogada como actos necesariamente
explotadores refuerza el paternalismo, socavando la
capacidad de las mujeres para decidir libre y volun-
tariamente sobre sus cuerpos. El verdadero desafio
ético no reside en prohibir la gestacién subrogada,
sino en garantizar las condiciones para que la decisién
de ser gestante se pueda tomar libremente y con plena

informacion, en virtud de la autodeterminacién repro-
ductiva como elemento de la dignidad humana.

Conflictos contra el derecho a la libertad
y los derechos sexuales y reproductivos

Las personas que recurren a los métodos de repro-
duccioén asistida, como la gestacion por sustitucidn, lo
hacen desde el uso pleno de los derechos reproductivos
que todo ciudadano tiene bajo el cobijo de un Estado que
le garantiza ciertas libertades, derechos y obligaciones.
En cierto modo, hablar de derechos reproductivos hoy
en dia supone una expresiéon mas acabada de la dignidad
humana, ya que se toma como un elemento significati-
vo para el libre desarrollo de la personalidad de todo
individuo; en otras palabras, ahora el bienestar de cada
ciudadano es importante para el Estado y, por esa ra-
z0n, posibilita las herramientas (materiales y formales)
para que se perfilen conforme a un bienestar comun.

La maternidad subrogada resulta ser un tema de es-
pecial problematica que produce respuestas diferentes
sobre el derecho a la libertad y los derechos sexuales y
reproductivos, el derecho a ser padres, entre otros, ademas
de posiciones legislativas a nivel internacional diver-
gentes, encontrandose Estados donde es una practica
legal, en otros prohibida y en otros condicionada a mo-
tivos altruistas. Sin embargo, en muchos casos, el vacio
juridico ha recaido sobre el ambito civil y ha abierto
la posibilidad de su practica (Valero Heredia, 2019).

Debido a lo mencionado anteriormente respecto a
que el vacio legal causa que recaiga sobre el ambito ci-
vil, los contratos de gestacion subrogada generan una
paradoja al interior de la concepcion liberal de la liber-
tad. Por un lado, se afirma que la gestante ha aceptado
gestar a favor de otro, fundada en su derecho a tomar
decisiones autdnomas sobre su cuerpo; sin embargo, si
su decision esta influenciada por falta de alternativas
econdmicas o desinformacion, su voluntariedad, en
realidad, se encuentra socavada. La verdadera liber-
tad reproductiva implica que la decisién de utilizar la
capacidad reproductiva o no sea libre de toda coercién
o desinformacion.
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De esta manera, se tiene que la prestacion de servi-
cios reproductivos, como el de la gestacion subrogada,
genera una tension entre la justicia reproductiva y la
l6gica del mercado. La justicia reproductiva, como tal,
implica el derecho a un acceso equitativo a las oportuni-
dades relacionadas con la reproduccion, y la gestacién
subrogada, dentro de un sistema de mercado, suele
relegar el bienestar de la madre gestante a un segundo
plano, priorizando la eficiencia y la rentabilidad del
procedimiento. El paradigma del alquiler suprime o
ignora los aspectos afectivos y relacionales inherentes
al embarazo, lo que trivializa el papel de la gestante
subrogada, ignorando la existencia de un vinculo ma-
terno-fetal que influye en el estado psiquico materno e
incluso en la situacion del nasciturus, que en la etapa del
crecimiento en el vientre puede presentar afectaciones
por situaciones econémicas desfavorables de la madre
gestante (Roncallo et al,, 2014, p. 16).

De lo anterior, tenemos que la ambigiiedad ética
de la gestacion subrogada exige un enfoque pluralis-
ta y reflexivo en las democracias deliberativas. Dado
que valores como la autonomia, la justicia, la solidari-
dad y la dignidad pueden entrar en conflicto en casos
particulares de gestaciéon subrogada, ningin régimen
normativo o legal por si solo puede articular todas las
dimensiones relevantes. Por tanto, la regulacion de la
gestacion subrogada debe estar encaminada a crear un
marco normativo que equilibre los derechos reproducti-
vos de los padres comitentes y las madres gestantes, que
garantice la libertad de decision de las madres gestantes
y que, ademas, se asegure de que todo el proceso de ges-
tacion subrogada no sea contraproducente para el bebé
por nacer. Este enfoque regulatorio sera necesario para
garantizar un marco normativo de la gestacion subroga-
da en el cual se respeten los derechos reproductivos de
los padres y las madres comitentes, pero, ademas, que
con esta practica no se reproduzca la desigualdad ni la
injusticia ni se genere una explotacion de las madres
gestantes y su situacion de pobreza.

Desde una perspectiva sociojuridica, la gestacién
subrogada en Colombia es un tema altamente complejo
que escapa a la érbita del derecho. La complejidad de
este fendmeno se agudiza debido a que el ordenamiento

juridico colombiano adn no tiene una regulacion sobre
la gestacion subrogada, y la jurisprudencia no es la
fuente de derecho idénea para abordar todas las dimen-
siones de las problematicas asociadas a esta practica
reproductiva. Actualmente, este vacio regulatorio esta
propiciando la proliferacién de acuerdos informales
que generan explotacion y mercantilizaciéon de las
madres gestantes. En ese sentido, es necesaria una
regulacion no solamente por los derechos en pugna de
los padres comitentes y las madres gestantes; también
se debe considerar que este marco regulatorio se debe
generar en pro de los derechos y el interés superior
de los nifios, cuya filiacién, nacionalidad y derechos
podrian verse afectados.

Asimismo, la desigualdad estructural preexistente en
paises con pobreza multidimensional, como Colombia,
expone a un mayor riesgo de explotacion a las madres
gestantes. Por lo general, las mujeres de menor nivel
socioeconémico, provenientes de zonas periurbanas o
rurales marginadas, son las candidatas preferidas para
los contratos de maternidad subrogada debido a su falta
de oportunidades laborales, educativas y de salud. La
regulacién debe tener como objetivo detener la explo-
tacidn, crear garantias exigibles para todas las personas
involucradas y asegurar que el trabajo reproductivo no
se visibilice ni se mercantilice de manera que refuerce
las jerarquias existentes de género y clase.

De ahf que la maternidad subrogada ponga de re-
lieve los desafios legales y éticos mas significativos en
materia de TRA. A diferencia de otros tipos de relaciéon
contractual, el embarazo es un proceso biolégico que
no puede medirse en términos puramente econdmi-
cos, ya que posee dimensiones fisicas, emocionales y
existenciales que trascienden los marcos tipicos del
comercio. Por tanto, cualquier regulacién legal debe
partir del reconocimiento de la especificidad del trabajo
reproductivo y las cargas asociadas.

Hay que hacer hincapié en que la gestacion subro-
gada no puede ser regulada inicamente por actores
privados, clinicas o contratos. El Estado debe participar
activamente en la definicién de los limites legales de la
practica, en pro de la aplicacion de estandares éticos y
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la garantia de los derechos de las madres gestantes en
situacion de vulnerabilidad. Esto incluye la creacién de
organismos de supervision independientes, la certifica-
cién de los servicios de salud reproductiva y la realiza-
cién de campafias de concienciacidn publica sobre las
implicaciones de la gestacion subrogada. Ademas, las
instituciones publicas deben garantizar que el acceso
a las tecnologias reproductivas, incluida la gestacion
subrogada, no sea un privilegio de los ricos, sino un
elemento integral de una politica de salud publica mas
amplia basada en los principios de igualdad e inclusion.

Una oportunidad y alternativa
para parejas del mismo sexo

En la actualidad existen diferentes métodos de repro-
duccidn asistida; aun con esto, las parejas masculinas del
mismo sexo estan limitadas a la hora de querer acceder a
alguna de estas, debido a la naturaleza de su ser. Pueden
elegir entre la adopcién o la maternidad subrogada, puesto
que no pueden realizarse sobre si mismos procedimien-
tos como la inseminacion artificial, 1a FIV, entre otros. La
literatura ha utilizado el término dysfertile para referirse
aparejas y hombres solteros que no pueden tener un hijo
bioldgico sin la ayuda de un tercero (Molina-Ricaurte
y Torres Buelvas, 2022). Solo el matrimonio entre dos
personas da lugar a la procreacion; pero, cuando existe la
ausencia de esta, se debe a la incapacidad de uno de los
conyuges. Por el contrario, en el matrimonio homosexual,
es su misma estructura la que resulta incompatible con
la procreacion, y es un matrimonio estructuralmente no
procreativo (Carlos, 2013).

En Espaiia, la gestacion subrogada es empleada por
parejas heterosexuales entre un 80-85 %; en parejas
homosexuales, entre un 15-20 %. Si bien esta prac-
tica en la sociedad es aceptada y se ha convertido en
una forma comun de convertirse en padre o madre,
genera incomodidad (Moreto, 2018). Debido a los
estigmas, tabues y criticas que la sociedad tiene sobre
la homosexualidad, las parejas son mas vulnerables
en su integridad y, al querer acceder a procesos de
reproduccién asistida, estan expuestas generalmente
a la desaprobacion tanto de las personas como de los
prestadores de estos servicios o procedimientos. No

obstante, la homoparentalidad se ha consagrado paula-
tinamente en los ordenamientos juridicos de diversos
paises del mundo como una figura juridica que vela
por los derechos de todos los menores a tener una fa-
milia para desarrollarse en forma integral (Chaparro
Piedrahita y Guzman Mufioz, 2017, p. 2).

Las parejas femeninas del mismo sexo, por el con-
trario, tienen mas posibilidades de lograr ser madres,
debido a que pueden, por si mismas, utilizar su propio
cuerpo mediante procesos como la inseminacion ar-
tificial, fertilizacidn in vitro, inyeccion intracitoplas-
matica de espermatozoides, que para el caso de los
hombres estos procedimientos no son posibles. La
maternidad subrogada se convierte, entonces, en uno
de los limitados procesos a los cuales pueden acceder
las parejas masculinas del mismo sexo, logrando con
esto conformar una familia y, a su vez, se garantizan
los derechos individuales de aquellos.

Un procedimiento lucrativo
disfrazado de altruismo

Definir altruismo ha sido una labor ardua, bastante
compleja hasta hoy en dia. Se debe entender que no
es posible hacerlo. Lo que si es viable es dar aproxima-
ciones, siempre y cuando se busque aplicar el término
a otro tema, como se hara a la gestacion subrogada;
es decir, ;jqué relacion guarda el altruismo con la
gestacion subrogada? Para ello, se entrara a detallar
dos posturas sobre el término altruismo. En primer
lugar, sefala la Real Academia Espafiola (RAE) que
es la ‘Diligencia en procurar el bien ajeno aun a costa
del propio’ (Asociacion de Academias de la Lengua
Espafiola, s. f.). Para los autores, si dicho precepto se
aplicara en las relaciones contractuales de la gestacién
subrogada (concretamente para la mujer gestante),
se evidenciaria una vulneracién para la misma, ya
que estaria sometida a todo aquello que las personas
aspirantes a padres sefialen, incluso en contra de su
voluntad. Por ende, si se usara la definicién de la RAE
respecto del altruismo (aplicada a la gestacién subro-
gada), resulta importante recoger inicamente el pri-
mer enunciado (diligencia en procurar el bien ajeno).
Por su parte, Martinez (2003) sefiala que “podemos
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definir ‘altruismo’ como el comportamiento que bene-
ficia a otro organismo, no cercanamente relacionado,
y que va en aparente detrimento del organismo que
se comporta de manera altruista” (p. 29).

En los procesos de maternidad subrogada, los fu-
turos padres requieren de una mujer que haga el papel
de madre gestante; esta se encargara de llevar al bebé
en su vientre los nueve meses hasta su nacimiento. Este
proceso se realiza mediante un acuerdo previo en donde
los futuros padres, con la madre gestante, estipulan unas
condiciones en las cuales, generalmente, los padres se
hacen cargo de todos los gastos sobre el cuidado de la
madre durante el embarazo. Sumado a eso, la manuten-
cién no solo para ella, sino para los hijos que esta tenga
o la familia, si es el caso; los padres son los encargados
de proveer lo que requiera la madre durante todo ese
lapso y hasta después del nacimiento del bebé.

Por todo ello, la maternidad por subrogacion es,
inequivocamente, una nueva forma de explotacion de la
mujer, contraria a su dignidad, al usar su cuerpo como
un objeto negociable o incubadora humana para satis-
facer deseos ajenos (Zurriarain, 2019). Cuando, para
la realizacién de este proceso, se requiere un acuerdo
entre las dos partes y una cantidad monetaria de por
medio, no estamos hablando de otra cosa mas que de un
negocio, el cual se tiende a negar o disfrazar de altruismo
en muchos lugares del mundo debido a que su practica
no esta del todo regulada o esta totalmente prohibida
la subrogacion o alquiler de vientres, como en realidad
se vey se llama.

Por otro lado, no existe un derecho a la procreacion,
un derecho al hijo que justifique un pretendido derecho
individual a la maternidad subrogada (Zurriarain, 2019).
En el “acuerdo” que se realiza entre las dos partes, no
solo se estipula el precio de los cuidados y manuten-
cién de la madre durante el embarazo, sino también
una suma muy alta de dinero por la “ayuda” que presto
esta mujer para que fuera posible la realizacion del
proceso. Por todo ello, en la gestacion de alquiler el
bebé es tratado como un objeto de compraventa y, en
muchos contratos, se establece que la madre subro-
gada debera devolver el dinero si no logra dar a luz o

el bebé no tiene las condiciones de salud establecidas
(Zurriarain, 2019). Por otro lado, la criatura queda en
una posicion muy vulnerable en la maternidad subro-
gada, dado que su situacion depende de las clausulas
establecidas en dicho contrato, lo cual no asegura la
proteccién de sus derechos (Zurriardin, 2019). En
Colombia, para el afio 2023, esta remuneracién oscila
entre los 10 000 y 12 000 doélares, lo que resulta muy
atractivo para los extranjeros; por ejemplo, en el Estado
de Nevada, EE. UU,, el precio de la subrogacion varia
de 110000 a 170 000 doélares (Garcés Garcés y Gaona
Garcia, 2024). Este proceso suele estar muy bien pagado
o “compensado”, debido a las posibles consecuencias
fisicas y psicolégicas que podria tener la sustituta; por
tanto, es una forma de “automercantilizaciéon” (Aznar y
Tudela, 2019). Los nifios son sujetos de derechos; por
tanto, no debieran ser concebidos para satisfacer las
necesidades reproductivas de los padres, llevando a una
banalizacién de la paternidad y, por consiguiente, no son
propiedad de ninguno (Garaycochea Cannon, 2023).

Conclusion

La gestacién subrogada en Colombia expone una interac-
cién bastante compleja y profundamente preocupante
entre cuestiones de autonomia reproductiva, desigualdad
econdmica y falta de regulacion legal. La actual ausencia
normativa ha permitido la evolucién de un mercado donde
las capacidades reproductivas de las mujeres se comercia-
lizan. En estos contextos, la gestacién subrogada no puede
verse simplemente como una accién neutral; mas bien,
es una actividad enmarcada por relaciones asimétricas
de podery por la mercantilizacion del cuerpo de madres
gestantes en condiciones de vulnerabilidad y pobreza.

Los hallazgos demuestran que la gestacion subroga-
da, en lugar de ser una expresion de libertad individual,
en Colombia suele presentarse como una transacciéon
condicionada por las carencias socioeconémicas de
las madres gestantes. Asi, la vulnerabilidad econémica
coloca a las mujeres, en su mayoria provenientes de
regiones y poblaciones marginadas, en posiciones es-
tructuralmente desventajosas, donde el consentimiento
no es una auténtica expresion de autonomia, sino una
de coercion socioeconémica.
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En términos legales, la ausencia de un marco nor-
mativo ha creado una brecha critica en la protecciéon
de los derechos. Si bien la tradicion constitucional co-
lombiana garantiza la dignidad humana, la igualdad y
la proteccidn de las personas vulnerables, estos prin-
cipios tienen un alcance principalmente declarativo
en materia de gestacion subrogada, ya que no pueden
abarcar la gran cantidad de problematicas asociadas
a este fendmeno. Por ende, la falta de regulacién legal
ha generado inseguridad juridica para las madres ges-
tantes, los padres comitentes e incluso los neonatos
producto de la gestacién subrogada.

Por otro lado, desde un punto de vista ético, la ges-
tacion subrogada también plantea desafios complejos.
En concreto, existe una critica a la gestacién subrogada,
pues se da como una especie de “servidumbre repro-
ductiva” que es contraproducente para las mujeres
mas vulnerables. Asi las cosas, los usos de los cuer-
pos femeninos como instrumentos gestacionales con
fines de lucro no solo refuerzan el control patriarcal
sobre la reproduccioén, sino que también generan una
violencia estructural preexistente.

En suma, esto nos lleva a concluir que, actualmente,
la gestacion subrogada en Colombia, desarrollada bajo
ausencia regulatoria, inevitablemente exacerba las des-
igualdades existentes y pone en riesgo de vulneracion de
derechos fundamentales a las madres gestantes, ya que
las tecnologias biomédicas, sin regulacién normativa ni
garantias institucionales, inevitablemente exacerban las
desigualdades existentes y las violaciones de derechos
fundamentales. La gestaciéon subrogada comercial ex-
pone problemas mas amplios relacionados con la mer-
cantilizacion de la vida, la erosion de las protecciones
legales dentro de los regimenes contractuales privados
y las contradicciones morales del sistema en cuanto a la
explotacion reproductiva que se permite en virtud de
una supuesta libertad de eleccion. Mientras estas lagu-
nas legales prevalezcan, en el desarrollo de la gestacion
subrogada seguiran ocurriendo situaciones que afectan
la dignidad humana de las madres gestantes.

Dadas las tensiones legales, éticas y socioecon6mi-
cas planteadas en este estudio, es crucial que el Estado

colombiano establezca un marco regulatorio que se
ajuste directamente a las realidades de la gestacién su-
brogada que se da en el pais. Esta regulaciéon no debe
limitarse a la formalidad y garantizar los contratos
entre las partes, sino que también debe garantizar la
proteccién efectiva de los derechos fundamentales,
asegurando que todas las partes involucradas asuman
obligaciones contractuales, especialmente a favor de
las mujeres gestantes y los nifios nacidos mediante
esta practica. Un enfoque basado en los derechos
debe establecer mecanismos legales idoneos que ar-
ticulen el consentimiento informado; la prohibicién
de clausulas coercitivas o explotadoras, y la atencién
médica integral, el apoyo psicoldgico y la represen-
tacidn legal. De lo contrario, su ausencia mantendra
un limbo legal en el que se producen abusos contra las
personas mas vulnerables y bienintencionadas.

En este caso, las politicas publicas deben elabo-
rarse con el concepto de multidimensionalidad, en el
contexto de los diversos determinantes estructurales
que afectan la decision de una mujer de convertirse en
gestante subrogada. Enmarcar la gestacion subrogada
como una cuestion puramente de voluntad privada o de
mercado no toma en cuenta adecuadamente la profunda
pobreza, la exclusion social y la desigualdad de género
que motivan estos contratos. Por tanto, cualquier regu-
lacion debe ir acompaiiada de estrategias mas amplias,
destinadas a reducir la feminizacion de la pobreza, asi
como a ampliar los derechos reproductivos y las al-
ternativas econdmicas para las mujeres en situaciéon
de vulnerabilidad.
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