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Resumen

Se diserta a favor de la maternidad subrogada como una decision del sentido
moral inmanente de la condicion materno-filial y no como resultado de los
debates juridicos consecuentes. Para ello se levantan cuatro argumentos que
demuestran su consistencia juridica: a) Viabilidad técnica de la reproducciéon
humana asistida mientras se demuestre su efectividad y no se vulnere la
salud de las partes, b) La presencia de un contrato entre personas naturales y
pleno uso de sus capacidades, ¢) La pertinencia del factor de vulnerabilidad
socioeconomica solo como contexto de riesgo, y no afectando la legitimidad
per se del procedimiento, y d) El hecho de que otras consecuencias juridico-
politicas (herencias, ciudadanias, etc.) pueden manejarse mediante consensos
y herramientas legislativas. Se concluye que la maternidad subrogada esta
sometida a los imperativos categoricos del deber ser kantiano y al sentido de
inmanencia en las partes, y que, por tanto, el debate sobre su legalidad debe
ser excluido del ambito del Derecho, salvo por la regulacion de sus contextos
y consecuencias. Se recomienda la necesidad de re-colocar el debate en la
inmanencia del deber ser
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Surrogate Motherhood: a doctrinal view from a
kantian Should be

Abstract

The argument is made in favor of surrogacy as a decision of the inherent moral
sense of the mother-child condition and not as a result of the consequent
legal debates. To this end, We raised four arguments to demonstrate its legal
accessory nature: a) Technical viability of assisted human reproduction as long
as its effectiveness is demonstrated and the health of the parties is not violated,
b) The presence of a contract between natural persons and full use of their
capacities, c¢) The relevance of the socioeconomic vulnerability factor only as
a context of risk, and not affecting the legitimacy per se of the procedure, and
d) The fact that other legal-political consequences (inheritances, citizenships,
etc.) can be managed through consensus and legislative tools. We concluded
that surrogacy is subject to the categorical imperatives of the Kantian Must
and the sense of immanence in the parties, and that, therefore, the debate on
its legality must be excluded from the official space, except for the regulation
of its contexts and consequences. We recommend the need to re-position the
debate in the immanence of the must

Keywords: Surrogacy; Human Rights; Kantian Must; Reproductive
freedom

Introduccion

El derecho categorial ante la gestacién subrogada

Las discusiones sobre bioética implican la consideracion de imperativos categoriales
del Derecho Natural. La obra Immanuel Kant trata de resolver el dilema entre estos
imperativos categoriales en cuanto ellos son la evidencia de formas de la moral pura,
separadas de sus derivativos, las normas juridicas, pues éstas serian formas accesorias
de regulacion del conflicto humano y la escala de los intereses particulares. De hecho, el
Derechotodoesaccesorio aestasformas derazon pura, reflejandola, pero no sustituyéndola.
Esto se debe al hecho de que la razon pura asiste a la existencia de las formas morales
que son innatas en la condicién humana. Asi, nuestras ideas de justicia no descienden
solamente de la practica de las relaciones sino que se moldean con ellas desde una fuente
anterior. Estas consideraciones normalmente se utilizan en Derecho para reconocer fuentes
de justificacion del Derecho Natural, como las que normalmente implican las doctrinas
juridicas y sobre las cuales, surgen las declaraciones universales, y las constituciones, entre
otras herramientas de este calibre. Sin embargo, pocas veces se debate acerca la separacion
misma del &mbito moral, donde reposan los imperativos categoriales de la condicion
humana, y del &mbito juridico, donde se expresan en la pragmatica politica del fenémeno
legislativo y criminologico. Asi lo explica Alvarado:

“La significacion universal de la ética se presenta como teoria general de deberes,

ya que todos los deberes en cuanto deberes, pertenecen a la ética. Por otro lado, al

considerar Kant el Estado, en tanto ‘Estado de naturaleza ético’, la ética adquiere
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entonces, un sentido estricto, al considerarla en su significacion como ‘ciencia
de la voluntad moral y de la comunidad moral’. Para distinguirlas de las leyes
naturales o fisicas, (Alvarado, 2008)

Kant denomina a las leyes de la libertad como leyes morales: ‘Cuando no se refieren
mds que a acciones externas y a su legitimidad se las llama juridicas’ (, 1943: 22)”. Los
conceptos morales en la obra de Kant parten de naturaleza racional del ser humano. Esto
sucede dado que la razon a priori es una condicion humana base que atribuye verdad
moral a las cosas. A esta razén (que no racionalidad) llegamos por medio de la libertad:

“Mas éde donde tomamos el concepto de Dios como bien supremo? Exclusivamente
de la idea que la razon a priori bosqueja de la perfeccion moral y enlaza
inseparablemente con el concepto de una voluntad libre. La imitaciéon no tiene
lugar alguno en lo moral, y los ejemplos sélo sirven de aliento, esto es, ponen fuera
de duda la posibilidad de hacer lo que la ley manda, nos presentan intuitivamente
lo que la regla practica expresa universalmente; pero no pueden nunca autorizar
a que se deje a un lado su verdadero original, que reside en la razon, para regirse
por ejemplos.” (Kant, [1785] 2024)

Lallamada ética kantiana es estrictamente racional en el mas puro sentido Platoniano,
y en correspondencia a la formalidad logica de la filosofia. Entiende que las personas tienen
la habilidad innata, llamada por él a priori, de decidir sus acciones independientemente de
la experiencia, poniendo a un lado las motivaciones personales y, sobre todo, los impulsos.
De ello deriva que la moral es universal y formal, no requiere justificacién. De algtin modo,
segiin Kant, la razon se revela a si misma y encuentra en si la perfecciéon formal de la
justicia. Lo que es pertinente a este articulo es que la naturaleza objetiva de la condici6on
racional de los seres humanos no puede teorizarse ni confirmarse empiricamente: Es per
se. Ello obliga a la sociedad a proveer de libertad para que los humanos encuentren dentro
de si la moralidad universal, que es, ademas, la fuente de la paz entre los seres humanos.

Esta separacion entre lo inmanente (la condicién humana) y lo patente por la via
teorica o experimental (el Derecho mismo y la Criminologia) es crucial para entender el
Derecho porque realmente esta indicando que esta disciplina, si bien es transversal a todas
las cosas humanas, hay espacios donde no debe legislar. De hecho, Kant es mas taxativo: no
puede legislar, porque se estarian falsificando las grandes verdades morales. Estos espacios
son dimensiones de la condicion humana donde resulta necesario abrir reflexiones de otro
orden, sean llamadas ellas espirituales, racionales, méanticas, poéticas o, simplemente,
fundamentales. Por el contrario, el impulso de regular, incluso, aquello que es un mandato
categorial inmanente de la condicién humana, conlleva riesgos de perturbacion de aquello
que alimenta las ideas mismas de libertad y dignidad, tan valiosas en las bases doctrinarias
de todos los cuerpos normativos.

Aunque procede de un marco epistemologico diferente (marxista), este impulso ha
sido denunciado por el minimalismo penal, el cual revisa el sistema penal acusandolo de
excesivamente invasivo cuando, en la realidad, solo deberia atender la proteccién, esto
es, el cerco necesario, para la practica ciudadana de los Derechos Fundamentales (Castro
Aniyar, 2018; Baratta, 1999; Christie, 1982). En este sentido, y al menos solo en éste,
neo-marxismo y Kantianismo parecen haber coincidido: Para el primero, es demasiado
peligroso relegar al poder politico la regulaciéon de los derechos naturales, por cuanto la
tentacion historica del poder es la explotacion. Para el segundo, no puede ser materia de
la legislacion y la judicalizacion aquello que es inmanente a la condicién humana: el deber
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ser de las cosas, o dicho desde el Derecho, el sentido absoluto de la justicia. Por ello, para

Kant, regular la dignidad o la libertad es un contrasentido a la idea misma de dignidad y
libertad.

De esto se propone que hay espacios de la condicion humana donde se debe esperar
y promover el encuentro entre las formas generales y fundamentales de la humanidad,
mediante el didlogo de la razon pura y la compasion. Este tema debe ser subrayado para el
caso de la gestacion subrogada pues su idea implica decisiones que tocan muy de cerca la
libertad, la dignidad, el uso del cuerpo femenino por la propia mujer, el amor al pr6jimo,
el derecho a la vida y la conformacion de la vida, esto es, que se alimenta de las formas
morales de la razén pura.

Lo que impediria su uso extrajuridico seria la comprobacién del dafio a otras partes,
para que el derecho de unos no afecte el derecho de los otros. En caso de la inexistencia
de afectacion, su criminalizacion o prohibicion es impertinente, pues ni siquiera seria
materia del Derecho. Lo que si puede ser pertinente es la consideracion de sus contextos y
consecuencias, para evitar abusos o usos indebidos.

Definicion juridica y médica de la gestacion subrogada:
primeros impactos culturales

Con el avance de la tecnologia alrededor del mundo, las relaciones humanas cada
vez se ven mas inmersas y condicionadas a muchos avances tecnologicos. De esta manera,
este tipo de innovaciones humanas, como menciona Casado: “otorgan la posibilidad de
ser padres, biologicamente, a algunas personas que sin la ayuda de estos adelantos
biotecnoldgicos no habrian tenido descendencia” (1997, 38). Este es el contexto de
diferentes tipos y mecanismos de reproduccion humana asistida, entre ellas, la gestacion
y maternidad subrogada.

La maternidad subrogada como mecanismo o medio de reproduccién humana
asistida puede definirse de la siguiente manera:

“Subrogar significa sustituir o poner a alguien o algo en lugar de otra persona.
Si una mujer puede generar évulos, pero por deficiencia uterina o fisica le es
imposible gestar, y busca ayuda en otra mujer que ‘preste su ttero’, esta
tultima se convierte en madre portadora, y asi ambos progenitores, aportan
espermatozoides y ovulos. Pero si la mujer no puede generar 6vulos ni puede
gestar, y busca a una mujer para que cumpla ambas funciones, esta ultima se
considera madre sustituta, porque ha de aportar 6vulos y titero, mientras que el
progentitor los espermatozoides” (Arteta, 2011, 92)

En este mismo sentido la maternidad subrogada puede darse bajo diferentes aristas
y circunstancias y, asi pues, entre las principales formas de esta técnica de reproducciéon
asistida podran sefialarse, segiin Mir:

“a- Madre portadora: La mujer es la que genera los 6vulos, pero por una
deficiencia uterina o fisica le es imposible gestar, por lo cual busca ha de buscar
ayuda en otra mujer. Habria como un préstamo de ttero, ambos progenitores
aportan espermatozoides y 6vulos, y la madre gestante solo el titero.

b.- Madre sustituta: La mujer ni genera évulos ni puede gestar, por lo que debe
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buscar una mujer que cumpla con ambas funciones. En este caso, esta otra mujer
madre ha de aportar 6vulos y ttero, y el marido los espermatozoides.

c.- Embriodonacién: hay infertilidad en la pareja: la mujer no genera 6vulos
ni puede gestar, y el hombre es infértil. Se recurre a un donante de esperma y a
una mujer que permita ser fecundada (artificialmente) y termine el proceso de
gestacion. Puede darse el caso, de la intervencion de tres personas en el proceso
de gestacion: los 6vulos de una mujer, el titero de otra y los espermas de un
tercero.” (2010, sp)

La maternidad subrogada tendré visibilidad en el mundo a partir de dos precedentes
en los Estados Unidos, el primero fue la fundacién de un centro especialista en este
procedimiento y el segundo es el famoso caso de “Baby M”, en donde, producto de un
contrato de maternidad subrogada, se generaron controversias respecto de la custodia del
menor entre la madre gestante y los padres contratantes. Es entonces que el tribunal de
New Jersey, en su sentencia, produjo cuestionamientos éticos a estas relaciones, en razéon
de que en una sociedad civilizada “hay cosas que el dinero no puede comprar”, lo que
debe provocar efectos no deseados entre las partes de este tipo de relaciones contractuales
(Bernal, 2009).

Vale mencionar como, en el contexto actual, este medio de reproduccion asistida en
el mayor de los casos se concreta mediante un contrato en donde, segtin lo dicho por Arteta

“Una pareja donde la mujer es estéril paga para que otra mujer lleve su producto
a buen término. El contrato puede ser minucioso: se paga alimentacion, estudios,
servicios médicos etc. de la madre portadora. Pero la madre incubadora solo
debe comprometerse a entregar el recién nacido.” (2011, 93):

De esta manera, el contrato se convirtié en la base de controversias alimenticias,
sucesorales, o de ciudadania, entre otros. Mientras que, por otro lado, se empezaron a
producirse discrepancias bioéticas que buscaban limitar la conservacion y creacion de vida
producto de innovaciones tecnologicas.

En tal sentido, en algunos debates bioéticos, se busca hablar de lo que es o no natural.
Asi, puede pensarse como todo aquello que su aspecto y su forma, o responde a pardmetros
tradicionales de la cultura (aunque la responsabilidad pareciese caer sobre la tecnologia),
se le asociase al peligro (Alvarez, 2009). Este es un fenémeno conocido ante la revelaciéon
de novedades que amenacen las bases epistemoldgicas y estructurales, para cualquier
cultura. Sin embargo, el debate moderno se ha profundizado, con argumentos que poseen
cargas mucho mas juridicas y socioldgicas, de cara a las dos mujeres gestantes y el hijo.

Uno de los argumentos culturales es 1a percepcion de violacion al derecho ala dignidad
humana que, en si mismo, representa la maternidad subrogada, por cuanto consideran
que se rompe la unicidad del ser humano, aquello que en filosofia suele llamarse dualidad
ontolégica. Asi Aparisi establece:

“Segun el enfoque anteriormente expuesto, tipico de la modernidad, la persona
es reducida, en realidad, a una pura autonomia: el sujeto humano se limita a un
ser pensante y autonomo, mientras que su cuerpo es “algo”, una cosa de la que
puede disponer a discrecion y que no le constituye esencialmente como persona.
En consecuencia, estamos frente a un dualismo que considera que la dimension
corporal, al igual que el resto de la naturaleza, puede ser tratada como un objeto
disponible y susceptible de cualquier transacciéon.” (2017, 169)
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Aunado a lo anterior, también se argumentan posiciones econdmicas y sociologicas
respecto de aquellas mujeres que deciden ser madres gestantes, como sefala Arteta:

“[...Jlas mujeres son manipuladas como si fuesen cautivas, siendo esta una forma mas
de apropiacién, control y explotacion de la mujer, ya que es posible que exista un
abuso de las situaciones socioeconomicas que puedan estar atravesando, en ese caso la
decision no es libre, sino que esta motivada por ejemplo por una necesidad econémica
imperiosa. En casos de extrema vulnerabilidad y pobreza, algunas mujeres pueden
ser reclutadas y explotadas aprovechandose de sus dificiles situaciones, simplemente
para usarlas como medios para gestar y parir hijos” (2011, 94).

El ordenamiento juridico colombiano tiende a entender la gestaciéon subrogada
como el resultado de una libertad personal. Pero Tamayo contradice esto, apuntando que
precisamente, el procedimiento dana la dignidad:

“Igualmente, como una conquista del derecho y de la civilizacion la persona
humana y su integridad fisica y moral han sido sustraidas al comercio, no puede
ser objeto de ninguna convencion. Cualquier convencion en este terreno que
lesionara el respeto debido a la dignidad de la persona sera absolutamente nula”

(1994, 154)

En igual sentido, Hinestrosa reproduce la idea del dafio a la dignidad, y ademés pone
en tela de juicio la nocion clésica del contrato a este tipo de relaciones asi manifiesta:

“Igualmente, como una conquista del derecho y de la civilizacién la persona
humana y su integridad fisica y moral han sido sustraidas al comercio, no puede
ser objeto de ninguna convenciéon. Cualquier convenciéon en este terreno que
lesionarda el respeto debido a la dignidad de la persona sera absolutamente nula.”

(2015, 154)

La maternidad subrogada resulta ser un tema de especial probleméatica 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
divergentes, encontrandose Estados donde es una practica legal, en otros prohibida y en
otros condicionada a motivos altruistas. Sin embargo, en muchos casos el vacio juridico ha
recaido sobre el ambito civil y ha abierto la posibilidad de su practica (Valero, 2019).

Sin embargo, los anteriores planteamientos, a nuestro juicio, responden mas
a modelos normativos legalistas y no se inspiran en las fuentes del Derecho Natural o,
incluso, de Derechos Humanos, de los cuales derivan la practica de las leyes basadas en la
experiencia, Sefala Barcena:

“(...) teorias de la justicia apuntan la necesidad de consensuar algunos bienes
ptublicosy dejarespacios ala libertad de accion, entendida ésta como la posibilidad
de que cada individuo lleve a cabo su desarrollo personal teniendo en cuenta los
distintos planteamientos vitales” (2022, 266)

La Gestacion Subrogada en el Derecho comparado:
fundamentaciones favorables y no favorables.

En el Reino de Espaiia la gestacion subrogada, sea por via in vitro-implante, o sea por
via de la inoculacion del semen, esta prohibida. El articulo 10 de la Ley 14/2006 establece:
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“Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con
o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del
contratante o de un tercero.” (BOE, 2006)

Esto se explica incluso por su prohibiciéon en su Codigo Penal el cual, incluso, establece
la pena de prision para casos similares.

En Italia sucede de manera similar: El articulo 4.3 de la Ley N.° 40, sobre normas en
materia de procreacion médica asistida (Instituto Bernabeu, 2024) prohibe las técnicas
heterélogas de procreacion médicamente asistida. La ley esta particularmente enfocada
en los problemas de contrabando, promocién o contrabando de gametos. Se establece una
pena de prision de tres meses a dos afios y multa de 600.000 a 1.000.000 de Euros.

Estas aproximaciones no favorables a la gestacion subrogada expresan normalmente
dos puntos de vista. Por un lado el punto de vista humanista, y por el otro, el sociol6gico-
criminologico. El humanista puede expresarse en las palabras de Montero:

“La madre portadora preste sus servicios de forma voluntaria, con generosidad
y desinteresadamente, se encuentra objetivamente reducida a des empenar un
papel puramente instrumental. estad condenada a considerar su embarazo
desde una perspectiva puramente funcional y no como un acon-tecimiento
que concierne todo su ser. Tiene proscrita la formacion de todo vinculo
sentimental con el nifio que porta en ella. Dicho de otra forma, la madre
portadora pone a disposicion de la pareja interesada sus funciones reproductivas,
pero esta fuerte implicacién corporal no se traduce en un emperio de todo su ser:
la madre uterina debe vivir su embarazo en la indiferencia, en la perspectiva
del abandono, con el pensamiento de que no es su hijo. De ahi la ruptura de
la unidad substancial de la persona que, en una antropologia humanista, es
indivisiblemente cuerpo y espiritu. La madre portadora debe vivir su embarazo,
volens nolens, como una experiencia extrana a ella misma, con la conciencia de
no ser mas que un instrumento al servicio de la pareja peticionaria. Me parece
que existe una incompatibilidad entre la dignidad humana y el papel puramente
instrumental dado al cuerpo de la madre portadora” (2016, 228-229)

En esta Optica, se considera inhumana la relacion entre la madre y subrogacion, pues
se presume contra-natura e impuesta, aun cuando la portadora lo haga por compasion y
consenso. Para esta autora, la contra-naturalidad es debido a la separacion de sustancias
corporales producto del proceso de subrogacion de la maternidad. Este punto de vista
anade indicaciones cientificas que, aunque estan lejos de ser terminantes, dan importancia
a la relacion uterina en el desarrollo emocional del nifio.

La otra optica, la sociologica, tiene que ver con las vulnerabilidades econémicas
generadas por la desigualdad dentro de una nacién y, ain mas, a nivel internacional.
El problema de la desigualdad y las vulnerabilidades de las mujeres pobres ha llevado
recientemente al gobierno italiano a establecer un proyecto de ley que aplica la ley italiana,
incluso en jurisdicciones externas a ese pais, para prohibir la gestacion subrogante. La
misma Etienne Montero lo explica analogando el contrato de subrogaciéon con el de
esclavitud:

“El contrato tiene por objeto «poner a disposicion» su utero, a cambio de una
«indemnizacién», lo que parece contradecir el principio de indisponibilidad del
cuerpo humano. Poniendo su capacidad de gestacion — uno de los atributos mas
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intimos de su ser, que la distingue en cuanto mujer — al servicio de la pareja
peticionaria, la madre portadora parece disponer de ella misma. Ademads, al
disponer de su estado de madre —que pertenece al orden ontolégico— mediante
la entrega del nino que ella ha traido al mundo, é¢no renuncia igualmente a lo
que ella es? Renunciando a ser madre —lo que ella es—, ¢no se niega, de alguna
manera, en cuanto persona? Puede pensarse asi, empezando por el caso en
el que ella es tinicamente la madre gestante (o uterina) del ninio (hipétesis de la
fecundacién in vitro) y, con mayor razén aun cuando es ademds la madre
genética (hipédtesis de la inseminacion). Con otras palabras, los contratos
de maternidad de alquiler tienen por objeto, por una parte, las funciones
reproductivas de la mujer portadora y, por otra parte, su cualidad de madre, o
sea elementos que pertenecen al propio ser de una persona. Por eso estan «fuera
del comercio», como el cuerpo humano en su conjunto, porque pertenecen al
ambito de la persona y no al de las cosas. Declarar validos los contratos de madre
portadora supondria, indirectamente, considerar al ser humano como una cosa,
puesto que «solo las cosas que estan en el comercio pueden ser objeto de contrato»
(art. 1128 del codigo civil francés o belga; art. 1271 del codigo civil espaiiol). No
es vano precisar que los bienes «fuera del comercio» no sélo no pueden ser objeto
de intercambios comerciales: estan ademas fuera de todo «comercio juridico», es
decir que no pueden ser objeto de ningun contrato, ni siquiera a titulo gratuito.
Tales bienes son literalmente indisponibles: «la voluntad humana no puede
aduenarse de los elementos constitutivos del ser de las personas»” (2015, 229-

230)

Como ejemplo contrario, tenemos una evidencia de la separacion Kantiana en la
Corte Constitucional Colombiana (CCC) frente al tema. Ello, a partir de la enunciacion
en su iusfundamentaciéon de normas sobre Derechos Humanos que permiten el contrato
de maternidad subrogada en Colombia, la cual le ha permitido intervenir para casos
accesorios (CCC, 2024") dando soporte a la gestacion subrogada mediante el principio de
Libertad reproductiva:

“La libertad de conciencia, en lo atinente a la decision de procrear o de no hacerlo,
y, por tanto, de asumir la maternidad o paternidad, es un asunto personalisimo,
individual e intransferible que se corresponde con una de las dimensiones de los
derechos reproductivos, concretamente, la autonomia reproductiva, respecto de
la cual le esta prohibido prima facie intervenir al Estado y a los particulares
haciendo uso de la coaccion o de la violencia” (CCC, 2022)

Detal modo queladecision deeste pais se contrapone alade otros paises, precisamente,
en la consideracion Kantiana de los alcances del Derecho.

Sin embargo, dentro de los delitos relativos a “la suposicion de parto y de la alteracion
de la paternidad, estado o condicién del menor,” en el articulo 221.1, se establece que:

“Los que, mediando compensacién econdmica, entreguen a otra persona un
hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacion de filiacion
o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o
adopcion, con la finalidad de establecer una relacion andloga a la de filiacion,

1 Enesteafnosesolicit6 otorgar nacionalidad colombiana a un nifio cuya madre de gestacion fue colombiana,
pero que no aparece como la madre legal en sus documentos de identidad, conllevando a una decisién no
favorable de la corte.
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serdn castigados con las penas de prisiéon de uno a cinco anos y de inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o
guarda por tiempo de cuatro a 10 afios.” Coédigo Penal

De ello se infiere que hay atn vacios legales y antinomias en esta materia, quizas por
el delicado caracter que adquiere en el contexto de la desigualdad.

Elbloque de constitucionalidad en Colombia es un criterio integrador de determinadas
normas que, pese a no estar directamente relacionadas en la Constitucion, por su caracter
material hacen parte de la misma (Corte Constitucional, sentencia C-067 de 2003). De
alli que todas las normas que versan sobre Derechos Humanos en razén del principio
pro homine se integran al bloque de constitucionalidad en un sentido estricto (Corte
Constitucional, sentencia T-1319 de 2001). Ademés de ello, también el maximo tribunal
constitucional colombiano, aparte de determinar la pertenencia de determinada norma
al sistema juridico, proveen de parametros especificos de validez en caso de ausencia
constitucional y a su vez dichas normas sirven de parametro guia en la interpretacion de
las clausulas constitucionales (Corte Constitucional, sentencia C-271 de 2007).

La CCC, por tanto, tiene una fuerza de ley importante para impedir que una acciéon
anticonstitucional pueda producirse. En este sentido, la CCC se pronuncio6 en el 2024 a
favor, no de la aceptacion o no de la gestacion subrogada, sino del foco que se debe producir
alrededor del interés superior del nifio:

“De una lectura conjunta de las normas nacionales e internacionales referidas
anteriormente, es oportuno afirmar que la vida del que esta por nacer es un
bien constitucionalmente protegido que amerita la protecciéon del Estado. Lo que
incluiria, en procura del derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion, a
los ninos que nacen como resultado de un procedimiento de gestacion subrogada.
Ademas, en los casos como el que ocupa la atencion de la Sala, le corresponde al
legislador materializar el deber de proteccion del no nacido, entre otras cosas,
mediante la adopcion de normas que resulten necesarias para que la proteccion
gradual e incremental del que estd por nacer sea efectiva en el marco de las
técnicas de reproduccion humana asistida como la gestacion subrogada, “siendo
especialmente relevante su garantia en la etapa mas avanzada del periodo de
gestacion” (CCC, 2024, aparte 158)

Ya anteriormente se habian sentado precedentes positivos, que tampoco cayeron en
la tentacion de permitir o prohibir el procedimiento: En la primera medida, es importante
como la misma Constitucion Politica, en su articulo 42 inciso 6, reconoce el avance de
las tecnologias pues pueden tienen la capacidad de brindar a los asociados, una familia.
De alli que el mencionado inciso prevea que “los hijos habidos en el matrimonio o fuera
de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica?, tienen iguales
derechos y deberes”. De esta forma, ya la maternidad subrogada quedaba fuera del debate
juridico, pero integra al naciente, para evitar que consecuencias de la practica lo afecten en
sus derechos naturales.

En este caso, la maternidad subrogada deja de ser, per se, un asunto en materia
civil- comercial, para otorgar proteccidon constitucional factible a raiz del principio de
la autonomia de la voluntad y libre desarrollo de la personalidad ejercer su derecho
individual a procrear. Los casos de comercializacion serian tratados por separado. Esto ha

2 subrayado fuera del texto
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permitido, por el momento, poner a un lado interpretaciones alternativas o accesorias al
fenomeno con el pretexto de amplificar la gama de derechos o su &mbito de aplicacion, de
lo explicitamente plasmado en el texto constitucional (Zara, 2022, 98-102).

Argumentos a favor de entender la Gestacion Subrogada como
un acto personalisimo.

El debate comparado mostraba dos épticas, pero éstas esconden también cuatro
argumentos centrales en contra de la maternidad o gestacion subrogada.

En un primer lugar, se ha aducido que la ciencia médica presenta algunos problemas
paracomprendersilaformacionuterinadeunamadre portadora puedefactorizar problemas
de desarrollo, incluso de desarrollo psicolégico. Sin embargo, ninguno de estudios estudios
es terminante. Lo que si se indica es la posibilidad de problemas sicologicos en la madre
portante adulta, asociables a la presencia y luego ausencia del feto en desarrollo Algunos de
estos problemas podrian aumentar si existe un periodo de lactancia con la madre portante.
Se entiende que la lactancia materna estimula el crecimiento. Concretamente, al menos,
se indican ventajas en el sistema gastrointestinal, el desarrollo de la microbiota, previene
enfermedades respiratorias, y sepsis neonatal. Pero no son riesgos determinantes, y pueden
resolverse de diferentes maneras, como la transferencia artifical de la leche materna de la
madre portante. Muchos nifios han tenido desarrollos 6ptimos sin haber probado la leche
materna, incluso (Bermadez, 2019; Saguay Parapi y Singh Oleas, 2021).

Por el otrolado, los elementos médicos contundentes giran alrededor de los problemas
que enfrentan muchas mujeres para tener hijos. Segin la OMS (Kuohung & Hornstein,
2020), lo que motiva este procedimiento es: 37% la infertilidad femenina, 8% infertilidad
masculina, y 35% doble factor femenino y masculino. Dentro de las causas mas prevalentes
de infertilidad femenina se encuentran los trastornos de la ovulacion, endometriosis,
adherencias pélvicas, bloqueo de trompas, anomalias tubéaricas e hiperprolactinemia. Para
todos estos casos, la subrogacion es una alternativa saludable.

Ante el argumento médico, el angulo Kantiano persiste: Aquello que forma parte de
las libertades entre los adultos para identificar sus maneras de resolver el imperativo de
la vida y la reproduccién, no debe ser intervenido por el Estado. En caso de presentarse
problemas médicos, la ley debe actuar en consideracion especifica de prevencion y
cuidado de sus riesgos. Por lo tanto, de ser viable técnicamente cualquier procedimiento
la reproduccién humana asistida, demostrando su efectividad y no vulnere la salud de las
partes, la maternidad o gestacion subrogada no debiesen ser objeto del Derecho.

El segundo argumento es de materia contractual: La decision tomada por la madre
subrogante puede ser inconveniente puesto que los riesgos del acuerdo son complejos,
desde lo médico, lo econémico hasta lo psicoldgico. Por lo cual el Estado deberia intervenir
para impedir que estos riesgos se produzcan. Este argumento obvia que de eso se trata
precisamente el caracter de un contrato entre ciudadanos adultos y en pleno uso de sus
derechos: todas las partes asumen el riesgo, sobre todo cuando el riesgo principal no recae
en terceros. De hecho, en general, los procesos reproductivos siempre tienen niveles de
riesgo, incluso cuando son tradicionales. Rallo lo explica de este modo:

“st una mujer toma la decision de ser gestante subrogada, la toma con todas
las consecuencias que lleva implicita. El caso no es diferente al de una cirujana
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que esté operando a corazon abierto: una mujer es libre de ser cirujana o de
no serlo; es libre de operar a una persona o de no hacerlo; pero una vez ha
comenzado la operacion, carece de plena autonomia para largarse sin mas del
quiréofano apelado a la libertad para ‘modificar el objeto de nuestras preferencias
profesionales’. Asimismo, el caso tampoco es distinto al de una piloto de avion:
una mujer es libre de ser piloto o de no serlo; de pilotar un determinado avion
o de no hacerlo; pero lo que no puede hacer es abandonar la aeronave en pleno
vuelo apelando a su libertad para ‘modificar el objeto de nuestras preferencias de
desplazamientos’ (Rallo, 2017).

Todo por lo cual, de haber un contrato entre personas naturales y pleno uso de
sus capacidades, y en conocimiento de sus alcances y limitaciones, el Estado no deberia
intervenir impidiendo el procedimiento.

El tercer aspecto son los riesgos sociolodgicos y criminologicos: La presencia del
procedimiento abriria las puertas al contrabando de gametos, negocios de trata de personas,
granjas de mujeres, y otras formas de comercializacion de lo no comercializable.

Es un hecho que la desigualdad existe y que motoriza todos los mercados, no solo
los ilegales. Pero también es un hecho que los mercados en general, las medidas politicas
y muchas de nuestras libertades mas preciosas han sido utilizadas para vulnerar derechos
de los mas débiles e, incluso, de las mayorias. Pero en esta logica, es también un hecho
que la adopcion existe y no por su uso indebido deba prohibirse, aunque pueda esconder
trata de personas. La misma logica puede aplicarse a la donacion de érganos (que esconde
el trafico), los estados militares de excpecién (para evitar que los criminales escapen) o la
libertad en el internet (grooming, cyberterrorismo, etc.). Sin embargo el argumento no
recae en la prohibicion de estas cosas.

De tal modo que es pertinente para el Estado crear regulaciones para aminorar
el factor de vulnerabilidad socioeconémica y, sobre todo, criminogeno, pero solo como
contexto de riesgo, tanto para éste como para otros acuerdos y procedimientos ciudadanos.
En si, no debe afectar la legitimidad per se del procedimiento.

El cuarto aspecto es que el que atendi6é directamente la Corte Constitucional
Colombiana en el 2024: El hecho de el procedimiento puede tener consecuencias juridico-
politicas, por ejemplo, en materia de herencias, ciudadanias, pensiones, etc. La nueva
complejidad que trae este procedimiento es, precisamente, la materia central del Estado
interventor: regular para simplificar y mejorar las condiciones en las cuales sus ciudadanos
adultos, informados y responsables, puedan llegar a acuerdos. Las complejidades legales,
en si, pueden manejarse mediante consensos y nuevas herramientas legislativas.

De no atender los cuatro argumentos anteriores, el contrato de maternidad subrogada
o cualquier medio de reproduccién humana asistida, se encontraria proscrito. No obstante,
vale la pena mencionar como los Derechos Humanos permiten mayor libertad al ser
humano. De alli que segtin lo dicho por Mill (2004), en cuanto cada ser humano es soberano
de su propio cuerpo y de sus decisiones, tenga pleno recibo en su fundamentacion y puedan
los seres humanos actuar mancomunadamente para la satisfaccion de sus intereses, en
consonancia con el principio de solidaridad, libertad y dignidad.

En todos los casos, se observa, lo que ya Colombia ha establecido, acerca de que el
deber ser (fuente del Derecho Natural y Absoluto) puede existir en la medida en que ellos
no se contradigan etre si. Estas contradicciones son la razén misma del accionar del Estado,
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y no el pretendido atributo estatal de limitar las libertades ciudadanas:

“Como se dijo, este precedente hace parte de una linea jurisprudencial consolidada
que reconoce que ni el deber de proteccion al valor de la vida ni el derecho a
la vida son absolutos y que deben ser ponderados si los mismos colisionan. Lo
anterior no es solo aplicable para los casos en que la tension se dé entre el valor
de la vida y los derechos reproductivos de las mujeres (...)” (Corte Constitucional,
2016)

La interpretaciéon convencional de los mecanismos de reproduccion asistida:
(Interpretaciones disimiles frente a unos mismos derechos?

Los principios formulados estan lejos de crear consensos. Materialmente, la CIDH
tiene criterios unificados. En lo relativo a los mecanismos de reproduccion asistida y su
estudio por parte de la jurisprudencia internacional de los derechos humanos en el contexto
americano es de resaltar el caso Artavia Murillo vs Costa Rica. En este caso contencioso,
la CIDH, de manera explicita, acoge una interpretaciéon evolutiva, sistemaética y favorable
del articulo 4.1 de la convencion Americana de Derechos Humanos:

« Larelativizacion del feto como sujeto de derechos. En tanto su estatus juridico no
es de persona.

« El derecho que tienen los ciudadanos a los adelantos tecnol6gicos para el ejercicio
de sus derechos de autonomia y salud reproductiva de conformidad con los
articulos 8, 11y 17 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

« La prohibicion de adelantar este tipo de procedimientos de reproduccion asistida
es vulneradora del derecho a la igualdad por generar estereotipos y afectar a
quienes no cuentan con recursos econdémicos para el ejercicio en otros Estado
donde la practica este legalizada.

En este mismo sentido, Lafferiere (2017, p. 7) sefiala como el caso Artavia Murillo
vs Costa Rica declara la inconvencionalidad de las medidas prohibitivas de mecanismos
de reproduccion asistida en virtud de los derechos sexuales y reproductivos que tienen
los ciudadanos como derechos que surgen del principio de autonomia de la voluntad y
autodeterminacion que, a su vez, se articulan con los derechos de identidad del menor.

Pero, en el caso europeo, también se ha indicado como la interpretacion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en adelante) ostenta un método de interpretacion
evolutivo que se contrapone al originalista, haciéndose necesario que el TEDH modifique
su precedente judicial para adaptarlo a las condiciones sociales, econdémicas y politicas de
la region (Lopez, 2013 p. 179). Pero a diferencia del sistema interamericano de derechos
Humanos, el TEDH encuentra limitaciones dado que este solo tiene competencia para
interpretar el Convenio Europeo, impidiéndose que aplique normas internacionales
diferentes a éste (Burgorgue- Larsen y Montoya, 2013).

En este mismo sentido, en el caso europeo no podra hablarse en estricto sentido de un
control de convencionalidad dadas las finalidades y competencias del TEDH a diferencias
del modelo americano resumiéndolos en cuatro puntos. En primer término, desde un
punto de vista normativo, dado que el Convenio Europeo de Derechos Humanos obliga
a los Estados parte al reconocimiento de los derechos alli plasmados. En segundo lugar,
la forma de cumplimiento de las sentencias, en tanto el sistema europeo prevé que contra
el Estado, ya no seré el Tribunal Europeo quien vigile el cuamplimiento sino que lo haré el
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Comité de Ministros del Consejo de Europa. En tercer lugar, desde un plano finalistico, las
sentencia de la Corte IDH tienen predominantemente una funcion ejemplarizante para los
Estados miembros, mientras que las sentencias del TEDH buscan un ejercicio mayormente
restaurativo. En cuarto y dltimo lugar, desde un plano interpretativo, a diferencia del
sistema interamericano en donde la CIDH se asume como el intérprete auténtico de la
Convencion, el sistema europeo permite un margen de apreciacion a los jueces nacionales
respecto de las normas del CEDH que obstaculiza una visiéon uniforme sobre el derecho
convencional (Ruiz-Morales, 2017) pero que ademas permite a los Estados eludir el control
europeo en la proteccion de los derechos Humanos (Garcia, 2007).

Esto lleva a Europa a convivir con perspectivas disimiles y contradictorias respecto a
los medios de reproduccion asistida a comparacion del caso americano.

En un primer momento, el TEDH en el caso Mennesson contra Francia y Lbasse
contra Francia conoce de la negativa del pais galo a la filiacién de tres menores procreadas
por maternidad subrogada en el extranjero con carga genética de los ciudadanos franceses,
teniendo como antecedentes la imposibilidad fisica de la pareja de procrear y el acceso a los
servicios de maternidad subrogada en los Estados de California y Minnesota en Estados Unidos.
En el caso se tienen como hechos que en el pais norteamericano los Tribunales supremos de
los Estados de nacimiento de las menores ordenaron su filiacion; sin embargo, las autoridades
administrativas francesas negaron el registro teniendo como argumento la prohibicion
senalada en el ordenamiento juridico para este tipo de procedimientos. Asi las cosas, el TEDH
no es contundente frente a los derechos reproductivos de los demandantes, empero concede el
registro en razon al interés superior de los menores y su derecho a su identidad filial.

No obstante, en el caso Paradiso et Campanelli vs Italia, el TEDH se pronuncia sobre
la negativa del Estado Italiano de registrar a un menor nacido en Rusia mediante la técnica
de maternidad subrogada, teniendo como argumentos principales que ninguno de los
solicitantes eran padres biol6gicos del menor y la prohibicion expresa del ordenamiento
juridico italiano respecto de este tipo de procedimientos. En primera instancia, el Tribunal
ordenaria el registro del menor en razén a la vulneracién al interés superior del menor sin
precisar mucho frente a los derechos sexuales y reproductivos de los padres. Empero en
segunda instancia ante la gran sala del TEDH, se negaria el registro en razén a que a juicio
del Tribunal no existe un derecho a ser padres, la inexistencia de vinculo biologico con el
menor y la prohibicion de constituir vinculos juridicos vulnerando la Ley.

Resulta interesante comentar como el TEDH incurre en una contradiccion de su
propia jurisprudencia, al sefialar que no era dable la filiaciéon y la garantia del derecho a
una vida familiar del menor en tanto no existia vinculo legal o genético respecto de quienes
querian registrar su paternidad, dado que el alto tribunal en anteriores decisiones habia
sefialado que el derecho a la vida familiar se trata de una cuestion de hecho o de facto que
no necesariamente implica relaciones de consanguinidad (Diaz, 2017).

No puede perderse de vista como el TEDH ha sentado su jurisprudencia en la
conformacion de lazos familiares desde tres supuestos: (1) aquellas parejas unidas mediante
matrimonio y sus hijos, como a su vez entre personas que conviven de hecho y los hijos que
surgen de esta relacion o los menores que estén bajo la guarda de la pareja (Kroon y otros
vs Holanda); (2) las relaciones que surgen entre un menor de edad y su familia de acogida
como a su vez (Moretti y Benedetti vs Italia); y (3) las relaciones que en apariencia son de
paternidad pero tiempo después se demuestra la inexistencia de lazos de consanguinidad
(Nazarenko vs Rusia).
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A raiz entonces de la jurisprudencia del TEDH, dicho argumento ha sido criticado en
tanto el criterio de conformacion de la relacion familiar por la estabilidad y duraciéon del
vinculo, vulnera de manera expresa el articulo 14 de la CEDH, siendo discriminatorio frente
a aquellas familias constituidas de forma no tradicional, como también la inexistencia
en el ambito europeo del derecho ser padres, tesis que representa una intromisiéon por
parte del Estado en la vida familiar e intimidad de las personas que contradice su misma
jurisprudencia (Ruiz, 2019)

En cualquier caso, el TEDH senala que frente a técnicas de reproduccion asistida,
los Estados parte tiene un amplio margen de potestad legislativa, en tanto este tipo de
procedimientos encierran especiales debates bioéticos, como senala (Diaz):

Tras la resoluciéon de estos primeros casos por el TEDH, entiendo que la pelota
vuelve al tejado del debate piiblico y democratico. El TEDH no se ha pronunciado
de forma terminante sobre la gestacion por sustitucion, de modo que el legislador
democrdatico parece gozar de cierta libertad para decidir sobre su prohibicion
total o su autorizaciéon bajo determinados parametros, (2017, 200)

Delo anotado, se evidencia una interpretacion restrictiva de los derechos consagrados
en el CEDH, en tanto deja en libertad a las legislaciones internas frente a los mecanismos
de reproduccion humana asistida (Farnos, 2017). Asi entonces, es claro que en el caso
de mecanismos de reproduccion asistida en el sistema europeo de derechos humanos se
mantiene la constante interpretativa de no tener como vector de recepcion de la doctrina de
la Corte IDH (Burorgue- Larsen y Montoya, 2013), ddndose un desequilibrio y diferencias
entre ambos sistema de proteccion frente a los mecanismos de reproduccién asistida.

Finalmente, a diferencia del caso americano, el TEDH tiene una posicién neutral
frente a este tipo de procedimientos para la garantia de determinados derechos, mientras
que la CIDH destaca que los Estados parte no pueden prohibir este tipo de medios de
reproduccion en tanto serian voluntarios de la CIDH.

Conclusiones

La 6ptica que debe establecerse, por tanto, desde el angulo kantiano que se propone,
es guardar el equilibrio juridico entre libertad sustancial y norma accesoria. Nino establece
que los Derechos inherentes al ser humano responderan a circunstancias externas al ser:

“Prescribe que el estado debe permanecer neutral respecto de los planes de vida
individual e ideal de excelencia humana, limitandose a disefiar instituciones y
adoptar medidas para facilitar la persecucién individual de esos planes de vida y
la satisfaccion de los ideales de excelencia que cada uno sustente [...]” (2001, 420)

De tal manera que seran los seres humanos libres respecto de sus derechos sexuales y
reproductivos, alaluz de los Derechos Humanos, los encargados de desarrollar plenamente
sus libertades.

El contrato de maternidad subrogada se erige como un medio para que personas con
imposibilidades fisioldgicas para reproducirse puedan acceder a una familia en igualdad
de condiciones a cualquier otro asociado. Este es un imperativo de vida y existencia de la
especie y la diversidad y, por tanto, debe asociarse a las fuentes naturales de la moral. Que
esta técnica de reproduccién asistida tenga algunos reclamos bioéticos, criminolégicos y
juridicos, es habitual, pues el conflicto social es inherente a la accion social. Sin embargo
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de cara a, no solo a las normas y convencionalidades, sino a la esencia misma categorica del
deber ser, el jurisconsulto y sus clases politicas deben permitir a las personas apropiarse
de las decisiones sobre sus cuerpos y prevenir cualquier clase de intromision de parte del
Estado en las mismas.
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