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POR: MARISA MEDINA BARRERA'

Alquiler de vientres “Determinar la importancia de la legislacion, frente a la préctica

alquiler de vientres, comparado con la practica en EEUU, Rusia, Ucrania, Espafia y la India.”

Resumen:

En esta ponencia de busca hacer una revision comparativa de la normatividad
internacional en materia de maternidad subrogada de cara al manejo que se le da a la figura
en Colombia. Se abordaran las legislaciones de Estados Unidos, Rusia, Ucrania, Espafia e
India que han dado distintos tratamientos al alquiler de vientres, con mayor o menor
permisividad, de conformidad con las necesidades y los requisitos que exigen a los

interesados.

En Colombia hasta el 2016 no existia una legislacion clara, el Unico antecedente
normativo presente era la sentencia T-968 del 2009 en la gque se acepta parcialmente la
practica de alquiler de vientres, pero sin definir una obligacion u responsabilidad de los
padres contratantes o de la madre gestante frente al menor como seria el caso de la filiacion.
En el 2016 con el proyecto ley 202 el Congreso de la Republica da a entender que, segun la
normatividad colombiana, la practica entraria a integrar una clase de tipos penales que
encontramos tipificados en la ley 599 del 2000 (c6digo penal) como lo es el trafico de

personas y la trata de personas en los cuales caerian quienes realicen esta practica.

Palabras clave: Legislacion extranjera, practica, vientres de alquiler, validez.

! Estudiante derecho séptimo semestre de la Universidad Militar Nueva Granada.
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1. Introduccion
En esta investigacion se pretende hacer una revision comparativa de la legislacion

nacional y extranjera (EEUU, Rusia, Ucrania India y Espafia), frente a la practica de alquiler
de vientres; para llevar a cabo esta investigacion se estimara la validez del contrato de
maternidad subrogada, y se estudiara el derecho comparado teniendo en cuenta cual

tratamiento tiene la maternidad subrogada en los paises ya mencionados y en Colombia.

El vacio en la normatividad colombiana respecto a la practica de alquiler de vientres ha
presentado problematica respecto a la filiacion de los menores y las madres gestante,
entendiendo filiacién como la relacion que existe entre padre o madre hijo o hija la cual
proporciona una identidad a toda persona, implicando derechos y obligaciones entre estos. Es
asi por cuanto en muchos eventos los menores han sido abandonados por los padres
contratantes por presentar alguna deformidad fisica y la madre gestante obligada a quedarse
con el menor el cual es fruto del contrato entre la madre gestante y los padres contratantes. La
pregunta problema se refiere a definir cuél es el tratamiento juridico que la normatividad de

EEUU, Rusia, Ucrania, India, Espafia y Colombia le da al alquiler de vientres.

La presente ponencia iniciara con un abordaje de los antecedentes normativos y teoricos
para pasar a explicar la metodologia del estudio, los resultados, la discusion, las conclusiones

y recomendaciones.

2 Antecedentes
2.1 Antecedentes normativos

211 EEUU

En los Estados Unidos el primer caso conocido es “Baby M” 1986 (Centro de bioetica

persona y familia, 2014), en el que se disputa la custodia de una menor nacida por la practica



de alquiler de vientres, en el que la corte de Nueva Jersey declara el contrato nulo y reconoce

a la madre gestante como madre legitima de la menor.

Se puede establecer que en los Estados Unidos los requisitos dependen (The New York
Times , 2014) del estado donde vaya a realizarse el proceso de alquiler de vientres ya que

cada uno establece su propia legislacion.

Es permitida la maternidad subrogada (Fernandez, Gestacion subrogada en Estados

Unidos: Precio, legislacion y requisitos., 2017)

v California la admite tanto comercial como altruistamente y para cualquier tipo de
modelo familiar, mientras que Utah solo permite que parejas casadas siendo estas
homosexuales 0 heterosexuales puedan acceder.

v Nevada permite el acceso aun sin haber aportado los gametos y a cualquier tipo de
familia.

v Texas requiere una aprobacion del contrato antes de dar inicio al tratamiento.

v Los estatutos de Arkansas decretan la validez del contrato y es aceptada para todos
los tipos de familia.

v Ilinois explica claramente como debe ser la redaccion del contrato al igual que el
procedimiento para entregar el certificado de nacimiento del menor a los padres contratantes.

v Virginia complementa con la presentacion de una apelacion para obtener el
certificado de nacimiento del menor.

v Florida entiende la maternidad subrogada como una clase de adopcién que ha sido
previamente dialogada entre los padres contratantes y la madre gestante.

v New Hampshire permite el uso de material genético donado; y puede acceder toda
clase de familia.

v En Delaware esta legislado y permitido el acceso,



v Nueva Jersey permite la subrogacion con fines altruistas de modo que si se hace
alguna compensacién econémica, el contrato sera nulo.

v Tennessee la permite siempre y cuando la pareja contratante aporte la totalidad del
material genético.

v Washington la permite solo de forma altruista.

Estos estados garantizan a los padres contratantes la filiacion como padres legales del
menor eliminando cualquier derecho u obligacion parental por parte de la gestante y su pareja

con el menor.

Por otro lado es prohibida legalmente la maternidad subrogada en:

Arizona, Michigan y Nueva York ya que esta constituye un delito.

No se encuentra legislacion, pero suelen mostrarse favorables

Los estados de Alaska, Georgia, Colorado, Idaho, Carolina del Norte, Minnesota,

Maryland, Montana, Nuevo México, Dakota del Norte, Rhode Island y Wyoming.

2.1.2 Rusia

Es uno de los paises en donde el alquiler de vientres esta permitido tanto comercial como
altruistamente, teniendo una clara jurisprudencia en la que permite (Fernandez, Gestacion
subrogada para parejas homosexuales en Rusia, 2017) que las mujeres solteras, las parejas
heterosexuales casadas o en union marital accedan a esta practica para la procreacion;
teniendo ciertas caracteristicas para acceder como lo son las limitaciones frente al estado de
salud de la madre contratante, el consentimiento de la madre gestante para poder quedarse
con el menor o decidir entregarlo a los padres contratante, lo que contrae una responsabilidad

por las partes del contrato y una seguridad para el menor.

Cadigo de familia de la federacién Rusa (Rusa, 2009)



v Articulo 51: Se requiere la renuncia de la madre gestante, esto con el fin de poner
los nombres de los padres en el certificado de nacimiento a los padres contratantes, estos
pueden ser registrados como tal solo con el consentimiento de la madre gestante.

v Articulo 52: Una vez los padres contratantes aparecen en el certificado de
nacimiento, se convierten en los padres legales del bebe, por lo que la madre gestante no

podra reclamar la maternidad y los padres contratantes no podran renunciar a ella.

Esta misma ley indica unas exigencias como lo son: que la madre gestante tenga entre 20
y 35 afios, que esta tenga al menos un hijo propio que goce de buena salud, que la madre

gestante goce de buena salud tanto fisica como psicoldgica.

En Rusia la filiacion se hace a través del certificado que acredita el nacimiento del menor
y otro donde se vea la manifestacion de la madre gestante para inscribir a los padres
contratantes como padres legitimos del menor; aunque la madre gestante puede decidir

quedarse con el bebé.

2.1.3 Ucrania

En Ucrania la practica de alquiler de vientres es totalmente permitida, tanto comercial
como altruistamente, tiene requisitos el acceso a esta practica como lo es ser una pareja
heterosexual casada, que el padre aporte material genético y que la madre contratante debe
tener una limitacién médica o imposibilidad de quedar embarazada o llevar a término el

embarazo sin que ello suponga un riesgo para su salud o la del futuro bebé.

Ley 404-15 la cual reforma el cadigo de familia de 2002 en su articulo 123 establece la

filiacion del menor asi:

v Si la mujer es fertilizada por técnicas de procreacién artificial con el
consentimiento escrito de su marido, éste esta registrado como el padre del hijo nacido de su

esposa.



v Si un dvulo concebido por los conyuges se implanta a otra mujer, los esposos seran
los padres del nifio.
v Cada vez que un dvulo concebido por el marido con otra mujer se implanta a su

mujer, el nifio es considerado de estar afiliados a los cényuges.

Se ve la proteccion al matrimonio heterosexual (Codigo de familia, 2002) con el
reconocimiento de la filiacién de los padres contratantes desde el momento de la fecundacion
del ovulo, existiendo una inscripcion automatica en el Registro civil del menor tras el
nacimiento; Protege la legalidad de la obligacién de entregar al menor y no permite que la

madre gestante decida quedarse con el menor.

2.1.4 Espafa

En Espafia la legislacion no aprueba la practica de Alquiler de Vientres, no se puede ver
validez del contrato ya que no existe, no hay posibilidad que se lleve a cabo esta practica con
fines econdmicos o altruistas, y que en el momento en que se llevara a cabo esto adquiere

sanciones las cuales aparecen anteriormente en la ley 14 del 2006.

Por otro lado, las personas que quieran registrar en Espafia a un menor que ha sido
producto de esta préactica, podra hacerlo en el momento que el padre alegue que el material

genético es de él, pero indiferentemente siempre se tendrd como la madre la gestante.
Ley 14 de 2006 el Articulo 10 nos dice, gestacion por sustitucién:

v Seré 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 filiacion materna a favor del contratante o
de un tercero.

v La filiacidn de los hijos nacidos por gestacion de sustitucién sera determinada por

el parto.



v Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre

biolégico, conforme a las reglas generales.

En Espafia aunque no es permitida la practica si una pareja Espafiola en el exterior tienen
un hijo bajo la maternidad subrogada podran inscribirlo como hijo suyo en el caso del padre

ya que la filiacion es determinada por el material genético (Gonzales, 2013-2014).

Las personas que en Espafia realicen la practica de alquiler de vientres segun la ley 14 del
2006 capitulo VIII articulo 24 establece sanciones las cuales varian en Administrativas o
penales variando en multas de 1.000 Euros de las cuales solo podran imponer o la sancion

administrativa o la sancion penal sin haber lugar a poner las dos sanciones.

2.1.5 India

En la India uno de los casos mas conocidos se dio en julio del 2008, en el que naci6 una
nifia fruto de maternidad subrogada donde los padres contratantes era un matrimonio japonés
que deciden en el transcurso del embarazo divorciarse sin querer responder por la menor, por
lo que esta quedo a la deriva. Los jueces del Supremo de Japdn, donde esta préctica se halla
prohibida, quedaron tan confundidos que solicitaron a la fiscalia que aclarase quiénes eran los
verdaderos padres y cudl la nacionalidad de la menor, la menor fue acogida por su abuela
japonesa viéndose la legislacion de dicho pais; Casos como este desbordan modalidades de

gestacion familiar que no se pueden prever.

En esta legislacién (p, 2012) le dan un mayor valor al contrato y la validez de este frente a
las responsabilidades con el menor. En principio el alquiler de vientres era permitido de una
forma muy abierta ya que las normas eran muy laxas, lo que conllevé como lo vemos en el
caso anteriormente mencionado a que el menor quede desprotegido, esto da lugar a que en la
India se planteara un reforma en el 2015 donde sigue siendo permitida la practica pero se

crean unos requisitos para poder acceder a ella.



Desde el 2015 (s.1, 2015) es aceptada la maternidad subrogada de manera altruista, que la
realice una persona de origen Indio, la cual tenga un matrimonio heterosexual, tener una
declaracion de los padres contratantes que van a cuidar a los hijos nacidos a través de
gestacion subrogada, una prueba de que el proceso se ha realizado en una clinica de
reproduccion registrada y reconocida y una carta de la clinica confirmando que la

compensacion para la gestante ha sido totalmente pagada segun el contrato.

2.1.6 Colombia

En Colombia aln no existe una legislacién clara pero se tienen antecedente como la
(Sentencia T 968-09, 2009) que se desarrolla en caso de la sefiora Sarai la cual realiza un
contrato verbal con el sefior Salomén, por el cual recibi6 una alta suma de dinero, ademas de
beneficios como, la afiliacion a la EPS, esta decide finalmente quedarse con los nifios y
desconocer los derechos del padre, razon por la cual aquel decide recurrir a las autoridades

competentes para hacer valer sus derechos.

La sentencia anteriormente mencionada desarrolla unos limites los cuales son:

v La mujer gque contrata debe tener problemas fisioldgicos para concebir.

v Los 6vulos que se requieran para la concepcion no sean de la mujer que facilita el
vientre.

v La gestante no pueda retractarse de la entrega del menor.

v Los padres bioldgicos no puedan rechazar al hijo en ninguna circunstancia.

v La muerte de los padres biolégicos antes del nacimiento no deje desprotegido al

menor y que la gestante no tenga un fin lucrativo.

Y hasta el 2016 se crea el proyecto de ley N° 202, en que se prohibe la practica de alquiler
de vientres en Colombia, esto por ir en contra de las obligaciones y deberes del estado de

proteger a los menores y mujeres (vulnerables). Se entraria a configurar el tipo penal de trata



de personas contemplado en el codigo penal (ley 599 del 2000 art. 188A), el cual conllevaria

a sanciones.

Este proyecto desarrolla la validez del contrato asi:

v Renuncia a la filiacion materna del contratante, lo cual levaré a entender nulo dicho
contrato.

v Se entiende segun este decreto que el objeto no es solo el alquiler de vientre sino la
comercializacion del cuerpo de la mujer con fines lucrativos.

v Ademas a este se afiade que el objeto recae sobre un ser humano (un menor y su
madre)

v La capacidad se ve reflejada en el cuerpo de la mujer el cual debe tener

caracteristicas fisicas que lo permitan.

De otro lado manifiesta que la maternidad subrogada con fines econémicos, tiene
elementos gque configuran explotacion de la mujer y trafico de menores al ser ofrecidos en

venta, como lo hace notar la Organizacién Panamericana de la salud (OPS):

v Preocupacion de la madre gestante por su dificil situacion econémica y la de su
familia.

v El consentimiento de la madre gestante es libre e informado.

v El dnico atributo de la madre gestante es su capacidad de servir de maqguina para

procrear.

Una vez se concluye el acuerdo, la madre gestante siente todo el peso de la explotacion,

de la separacidén del bebé y de la cosificacién del embarazo.

En Colombia no existe una clara legislacion frente a la maternidad subrogada

evidenciando una posicion desfavorable por llegar a concretar un tipo penal.



Metodologia

Para realizar esta investigacion se utilizé un método cualitativo de naturaleza no

experimental en el que se hizo una revision documental procedente de libros, articulos de

revistas cientificas, se busco normatividad de los distintos paises en paginas web, se hizo

acercamiento a los casos a través de jurisprudencia y videos.

Resultados

PAIS COLOMBIA ESTADOS UNIDOS RUSIA
PRACTICA No existe normatividad. | Permitida: Permitida.
PROHIBIDA O California, Utah, Nevada,
PERMITIDA. Texas, Arkansas, Illinois,

Virginia, Florida, New

Hampshire, Delaware,

Nueva Jersey, Tennessee,

y Washington.

Prohibida:

Arizona, Michigan y

Nueva York.

No existe normatividad:

Alaska, Georgia,

Colorado, Idaho, Carolina

del Norte, Minnesota,

Maryland, Montana,

Nuevo México, Dakota

del Norte, Rhode Island y

Wyoming
SE ACEPTA DE No es permitida de forma | Se acepta comercial y Se acepta comercial y
FORMA altruista, ni comercial. altruistamente. altruistamente.
ALTRUISTAO
COMERCIAL.
REQUISITOS California admite tanto la | Parejas
PARA LA gestacion subrogada heterosexuales o
PRACTICA. comercial como altruista | mujeres solteras.

y para cualquier tipo de
modelo familiar.

Utah, solo se permite
acceder a la subrogacién a
parejas casadas.

La madre gestante
renuncia a los derechos y
deberes sobre el menor.

La madre gestante
debe tener entre 20 y
25 afios de edad:;
haber tenido hijo
propio que goce de
buena salud.

Certificado de
nacimiento del menor




y la manifestacion de
la madre gestante
para inscribir a los
padres contratantes
como los padres
legitimos.

NORMATIVIDAD.

Sentencia T-968 del 2009.
Proyecto ley 202 del
2016.

Cadigo de familia de
la Federacion Rusa.

FILIACION DEL
MENOR.

Se hace a través de la
renuncia de la madre
gestante a los derechos
sobre el menor y son
cedidos a los padres
contratantes.

Se hace a través del
certificado de
nacimiento y la
manifestacion de la
madre gestante para
inscribir a los padres
contratantes como
padres legitimos.

PARA QUE TIPOS

California: Cualquier tipo

Parejas

DE PAREJA. de pareja. heterosexuales y
Utah: Parejas casadas. mujeres solteras.

PAIS UCRANIA INDIA ESPANA

PRACTICA Permitida. Permitida. Prohibida.

PHOHIBIDA O

PERMITIDA.

SE ACEPTA DE Es aceptada altruistay | Es aceptada No es aceptada de

FORMA comercialmente. altruistamente. forma altruista, ni

ALTRUISTAO comercialmente.

COMERCIAL.

REQUISITOS PARA | Ser pareja heterosexual | Ser pareja heterosexual | Los padres que deseen

LA PRACTICA. casada. casada de origen Indio, | registrar al menor

El padre contratante
debe aportar el material
genético y si es posible
la madre contratante.

Existencia de una
limitacion o
imposibilidad que
quedar embarazada por
parte de la madre
contratante.

no menor a 5 afos.

Declaracion jurada de
los padres contratantes
sobre el cuidado de los
hijos nacidos bajo la
préactica.

Prueba de que el
proceso se ha realizado
en una clinica de
reproduccién registrada
y reconocida como tal.

Carta de la clinica para
confirmar la
compensacion de la

nacido en otro pais por
medio de esta practica,
lo podréa hacer siempre
y cuando el material
genético sea
exclusivamente del
padre contratante; se
seguira teniendo a la
madre gestante como
madre del menor y no
a la contratante.




gestante segun el
contrato.

Existencia de
problemas de fertilidad
para la pareja
contratante.

NORMATIVIDAD.

Cadigo de familia del
2002 el cual fue
reformado por la Ley
404 del 2012

El proyecto ley
presentado por el
legislador Lipovetzky
2015.

Ley 14 del 2006
Prohibicidén y sancién
de la maternidad
subrogada.

FILIACION DEL
MENOR.

Es completa para los
padres contratantes ya
que ellos aportan el
material genético.

Es completa para los
padres contratantes.

El padre que tenga un
hijo por medio de la
maternidad subrogada
podra registrarlo como
su hijo ya que el
material genético es el
de él; la madre gestante
serd entendida siempre
como esta.

PARA QUE TIPOS
DE PAREJA.

Pareja heterosexual
casada.

Pareja heterosexual
casada de origen indio.

5 Casos documentados

Baby M, 1986

Se disputa la custodia de la menor nacida bajo la practica de alquiler de vientre, segln el

contrato la madre gestante se obliga a renunciar a los derechos como madre y cederlos a la

madre contratante; Por lo cual demandan solicitando el reconocimiento como padres legitimos

puesto que la madre gestante decide quedarse con la nifia.

Crystal Kelley, en este también se contrata para alquilar el vientre, pero este es un caso

distinto, ya que a los 5 meses de estar en embarazo, se da a notar que la bebe tenia el paladar

hundido, un quiste cerebral y defectos en el corazén; la pareja contratante solicita el aborto

ofreciendo dinero.




6

La madre gestante decide dar a luz, quedando inscrita como madre aun sin tener conexién

genética con la bebe. En este la bebe fue adoptada por una pareja.

Maniji, Yamada, de 45 afios, y su esposa, Yuki, de 41, alquilan los servicios de la campesina
local Preeti Ben Mehta en la India. Cuando el embarazo se encontraba a medio camino, el
matrimonio japonés se divorcid y no quiso saber nada del bebé. La pequefia Maniji, nacida el 25

de julio en la clinica de Anand, quedo literalmente en el limbo.

La ley, pues, se vio desbordada por una modalidad de gestacion familiar que no habia

previsto.

Pareja farnell, en el 2014, la pareja Farnell, de Australia, contratd a una agencia tailandesa
de vientres de alquiler para gestar a dos bebés. Pattharamon Janbua,. Se descubri6, que uno de
los bebés tenia sindrome de Down. La pareja australiana exigio entonces a la agencia que les
devolvieran el dinero y pidi6 que Janbua abortara, a pesar del alto riesgo que la gestante correria
en esa altura de la gestacidn. Janbua no abort6. Cuando los bebés nacieron, los Farnell s6lo se

llevaron a Australia al bebé que no tenia sindrome de Down.
Discusion

Es necesario aclarar el panorama en Colombia, por via normativa y jurisprudencial para
garantizar el bienestar de los menores y de las madres gestantes, evitar violacion de derechos
fundamentales como lo es la vida, la salud, la libertad, la familia, entre otros. Cuando la ley
no se pronuncia sobre un tema especifico como lo es el alquiler de vientres las personas lo
hacen de forma irregular lo que nos conlleva a ver la vulneracion de los derechos

mencionados anteriormente.

Si esta préactica se lleva a cabo de forma irregular, corre riesgo la vida de la madre
gestante ya que estd muchas veces abusa de su cuerpo con el fin de buscar lucro, al igual que

la vida del menor ya que es tomado como objeto del contrato lo que es ilegal. Para que esto



no se dé o se evite que las personas recaigan en delitos en lastimar su cuerpo, en lastimar a un

menor es necesaria la intervencion del estado para legislas la practica de alquiler de vientres.

Para esto se podria tomar los requisitos que en los paises en los que es permitida la

préactica son muy similares.

Por ejemplo, en la India se reformd la legislacion la cual era muy laxa por una mas fuerte
que garantice los derechos fundamentales del menor, de la madre contratante y aun también
de los padres contratantes. En Ucrania se pide exclusivamente al igual que en la India, que la
pareja contratante este casada ya que esto genera de alguna manera una mayor

responsabilidad y compromiso de su parte.

7 Conclusiones

En la practica de alquiler de vientres se ve la intervencion de la justicia, para velar por los
derechos de los menores y de las madres gestantes, siendo muy firmes con las obligaciones
de los padres contratantes para evitar que los nacidos queden a la deriva, como se puede ver

en los casos mencionados en el desarrollo del trabajo.

En Ucrania y la India se denota la familia como base de la sociedad y como un requisito
indispensable para poder contraer mediante esta practica, esto evita que los contratantes por
alguna razén discutan o se separen y el menor pudiera salir afectado. Esta connotacién es
coincidente con la constitucion de Colombia donde la familia es el nicleo fundamental de la

sociedad y debe tener la proteccion del estado.

Los paises permiten la filiacion del menor nacido bajo esta practica basandose en que el
material genético es otorgado por el padre contratante o en algunos casos se busca que sea

también de la madre.



Vemos que la legislacion es necesaria para salvaguardar los derechos de los menores y de
las madres gestantes, ya que estos son los principales afectados; la legislacion clara y concisa
da una mayor validez al contrato y una mayor obligacion por las partes que contrayentes
frente a lo pactado en el contrato.
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