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Resumen

Algunas mujeres, o mds bien algunas parejas, motivadas por el hecho de no poder
concebir un hijo y gracias a los avances de la ciencia y la tecnologia, encontraron
en métodos alternos tales como la inseminacién artificial, la fecundacién iz vitro
y la maternidad subrogada, una alternativa para conseguir tal fin. En paises como
India, Canadai y Portugal, entre otros, la maternidad subrogada o mal llamada “al-
quiler de vientre” se encuentra regulada. Dicha prictica en el ordenamiento juridico
colombiano no estd prohibida, pero a la vez, tampoco se encuentra regulada. En el
presente escrito se aborda el tema de la maternidad subrogada, sus implicaciones
éticas, morales y juridicas y se realizard una descripcién de las lagunas juridicas. El
propésito de este articulo, es pues, analizar los vacios juridicos en el sistema juridico
colombiano en lo concerniente a la gestacion subrogada y por dltimo se describirdn

los elementos con los que cuenta el juez para tomar una decisién en este tema.

Palabras clave: maternidad subrogada, lagunas del derecho, iuspositivismo, orde-
namiento juridico, discrecionalidad judicial, principios.
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SURROGATE MOTHERHOOD: GAPS IN THE COLOMBIAN
LEGAL SYSTEM. WITH WHAT ELEMENTS DOES THE JUDGE
HAVE TO MAKE HIS DECISION?

Abstract

Some women, or rather some couples, motivated by the fact of not being able to
conceive a child, and thanks to advances in science and technology, found alter-
native methods such as artificial insemination, in vitro fertilization and surrogate
motherhood, a alternative to achieve such an end. In countries like India, Canada
and Portugal, among others, surrogacy or misnamed “belly rent”, is regulated. This
practice in the Colombian legal system is not prohibited, but at the same time it is
not regulated either. In this paper, the subject of surrogate motherhood is addressed;
its ethical, moral and legal implications, a description of the legal gaps will be made.
'The purpose of this article, then, is to analyze the legal gaps in the Colombian legal
system regarding surrogate pregnancy and finally describe the elements that the

judge has to make a decision on this issue.

Keywords: surrogate motherhood, legal gaps, iuspositivism, legal system, judicial

discretion, principles.

MATERNIDADE SUBSTITUTA: LACUNAS NO SISTEMA
LEGAL COLOMBIANO. COM QUE ELEMENTOS O JUIZ TEM
QUE TOMAR SUA DECISAO?

Resumo

Algumas mulheres, ou melhor, alguns casais, motivadas pela incapacidade de conce-
ber um filho, gracas aos avangos da ciéncia e da tecnologia, encontrados em métodos
alternativos, como a inseminagio artificial, a fertilizacdo in vitro e barriga de aluguel,
um alternativa para atingir esse fim. Em paises como India, Canadi e Portugal,
entre outros, sub-rogacio ou misnamed “aluguel de barriga”, é regulamentado. Essa
prética no sistema legal colombiano nio é proibida, mas a0 mesmo tempo nio é
regulamentada também. Neste artigo, o tema da maternidade substituta é abor-
dado; suas implicagtes éticas, morais e legais, serd feita uma descri¢io das lacunas

legais. O objetivo deste artigo, entdo, é analisar as lacunas legais no sistema legal
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colombiano em relacio a gravidez substituta e, finalmente, descrever os elementos
que o juiz tem para tomar uma decisdo sobre essa questio.

Palavras-chave: maternidade substituta, lacunas na lei, iuspositivismo, ordem

juridica, discri¢do judicial, principios.

Introduccién

Siempre que se hace referencia a los sujetos de derechos normalmente se asimila
esto con el concepto de persona, entendiendo a esta como la tnica concepcién
que existe dentro de la categoria de sujetos de derechos sin que se incluyan otras
concepciones tales como la de sujeto de relevancia juridica, sujeto de especial pro-
teccién, etc. (Herrera, 2018).

De conformidad con Sinchez (2018),

[...] la tensién entre neoliberalismo y derechos humanos en América Latina ha
servido como caldo de cultivos de nuevas categorias de andlisis como el concepto de
Estado constitucional regulador, que surge en un contexto de desarrollo econémico
volcado en la produccién de materias primas y la consolidacién constitucional de

un discurso de los derechos (p. 95).

La maternidad es un fenémeno sociocultural complejo que trasciende los
aspectos biolégicos de la gestacién y del parto, pues tiene ademds componentes
psicolégicos, sociales, culturales y afectivos del ser madre que se construyen en
la interaccién de las mujeres con otras personas en escenarios particulares, don-
de se viven universos simbdlicos con significados propios (Caceres-Manrique,
Molina-Marin y Ruiz-Rodriguez, 2014, p. 319). Molina (2006) afirma: “La
maternidad es un término que se encuentra en permanente evolucién y en el
cual inciden tanto factores culturales como sociales, los cuales lo han relacionado
con las definiciones de mujer, procreacién y crianza” (p. 93). Ahora bien, es de
mencionar que la maternidad puede darse por mecanismos naturales, aunque hoy
en dia es comun encontrar parejas que no pueden concebir hijos; por ejemplo,
por problemas de fertilidad o parejas homosexuales que quieren tener hijos.
Ante tal situacién y gracias a los avances tecnoldgicos y cientificos, entre estos

la biotecnologia, existen alternativas de procreaciéon y maternidad. Dentro de
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estos métodos podemos encontrar la inseminacién artificial, la fecundacién in
vitro, la transferencia de gametos y la maternidad subrogada, entre otros. Las
anteriores alternativas de reproduccién son llamadas técnicas de reproduccién
asistida. Segtin Monroy (2013), el concepto anterior se define como: “sistema
de pasos y procedimientos biolégicos apoyados, desarrollados y aplicados de
manera médico-cientifica, que propenden por la sustitucién u optimizacién del
proceso biolégico natural de la concepcién humana” (p. 138). De todas las téc-
nicas de reproduccién asistida, la que interesa para el desarrollo de este escrito
es la maternidad subrogada. Ahora, es preciso indicar qué se entiende por tal
concepto. La maternidad subrogada se caracteriza porque “una mujer acepta la
obligacién de ser la gestante mediante cualesquiera de las técnicas reproductivas
cientificas y dar a luz al hijo de otras personas, entregando el nifio al momento
de su nacimiento o dentro de un término prudencial” (Pinzén, Rueda y Mejia,
2015, p. 86). En una primera instancia esta es la definicién que se manejard; en
el desarrollo del texto veremos otras aproximaciones que se han argumentado
respecto a este concepto.

Surgen entonces algunas inquietudes que justifican y motivan este estudio:
¢existe actualmente regulacién respecto a la maternidad subrogada?, ses legal esta
préctica?, ¢qué implicaciones éticas y morales trae consigo esta préctica?, scon
estas técnicas de reproduccién surgen nuevos derechos y deberes para las partes
involucradas? En el ordenamiento juridico internacional y mds exactamente en
paises como India, Canadd y Brasil, esta prictica cuenta con directrices bien claras
e iniciativas legislativas que regulan el ejercicio de dicha actividad.

En el ordenamiento juridico colombiano al parecer existen lagunas o vacios
juridicos en esta materia. Por lo tanto, surge aqui un problema juridico, objeto de
este estudio, el cual reside fundamentalmente en determinar si: ¢existen lagunas
en el sistema juridico colombiano respecto a la maternidad subrogada? y de ser asi,
¢con qué elementos cuenta el juez para tomar su decisién? Para dar solucién a este
interrogante se desarrollard en dos grandes apartados la temidtica de este articulo.
La primera parte contiene la definicién, caracteristicas, implicaciones éticas y
juridicas de la maternidad subrogada y su regulacién en el ordenamiento juridico
colombiano, asi como los argumentos de los diferentes autores sobre el tema de las
lagunas, escritores que con sus argumentos nos ayudardn a determinar si existen
lagunas juridicas en nuestro pais en lo concerniente a este tema. En la segunda

parte, se describirdn los elementos con los que cuenta un juez para fundamentar
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su decision en estos casos. Se analizard la discrecionalidad judicial planteada por
Hart, Dworkin y la teoria de Ferrajoli.

En concordancia con lo dispuesto en lineas anteriores, es importante resaltar
los cambios en las normas juridicas y la importancia que se le da al proceso judicial
para efectos de la eficacia, celeridad, proteccién y conservacién de las garantias al

debido proceso (Herrera, 2017).

Primera parte

Lagunas juridicas: su significado y su negacién en el iuspositivismo

Segura Ortega (1989) afirma:

Una laguna es la ausencia de regulacién por parte del derecho (podria decirse mejor
del ordenamiento juridico para evitar mayores complicaciones) de una situacién
o caso determinado que requiere imperiosamente una respuesta concreta que no
se halla especificada o explicitada en dicho ordenamiento juridico y que es ne-
cesario buscar en el proceso de aplicacién a través de la actividad integradora del

juez (p. 289).

A lo largo de la historia algunos autores positivistas negaron la existencia de
lagunas juridicas. Se conocen dos teorias: la teoria del espacio juridico vacio y la
teoria de la norma general exclusiva. La primera de estas teorias tiene en Karl Berg-
bohm a su mds importante exponente. Segun este autor, “un derecho es siempre
una totalidad existente sin lagunas. No necesita nunca ser llenado desde afuera,
pues siempre estd lleno, porque su entera fecundidad, su fuerza de expansién 16gica
dentro de su propio campo, cubre en todo momento la necesidad de los juicios
juridicos” (Segura Ortega, 1989, p. 290). Ni mds ni menos, lo que con esta teoria
se defiende es que no hay lagunas, porque el derecho es completo. Bobbio (1972,
citado por Ramos), afirmé: “si el derecho era un sistema cerrado de normas no podia
tener lagunas, porque si las tuviera serfa dificil demostrar su independencia frente
a aquellos otros ordenes normativos, como la moral, a los que seria casi inevitable
acudir para rellenarlas” (p. 51).

La segunda teoria fue defendida por Zitelmann, Donati y Kelsen. Segun esta

doctrina “todas las normas juridicas particulares que regulan determinadas conductas
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van acompafiadas de una norma general —que normalmente solo se halla implicita—
cuya misién consiste en excluir todos aquellos comportamientos que no aparecen
mencionados por la norma particular” (Segura Ortega, 1989, p. 293).

La doctrina kelseniana negaba la existencia de lagunas argumentando con la
conocida tesis de que “lo que no estd juridicamente prohibido, estd juridicamente

permitido” (Kelsen, 1935, p. 254).

Las diferentes manifestaciones de las lagunas juridicas

Asi como algunos iuspositivistas negaron la existencia de lagunas, otros defien-
den su existencia. Tal es el caso de Alchourrén y Bulygin. Ramos (2017), citando
a estos dos autores, menciona que “si las soluciones previstas por las normas de un
sistema juridico no alcanzan a resolver todos los casos, diremos que ese sistema
juridico tiene lagunas”. O, en palabras de Alchourrén y Bulygin, “cuando un caso
genérico no encuentra solucién en las normas de un sistema juridico se dird que
ese caso es una laguna” (p. 57).

Para dichos tratadistas hay 4 tipos de lagunas (Ramos, 2017, pp. 58-60):

— Lagunas normativas: se presentan cuando un caso relevante juridicamente
no encuentra solucién en las normas de un sistema juridico. Son auténticas
carencias de regulacién del sistema juridico y se consideran verdaderas
lagunas del derecho. En este tipo de lagunas el sistema juridico no ofrece
solucién para determinados casos.

— Lagunas de conocimiento: se presentan cuando no es posible determinar si
un caso individual pertenece o no a un caso genérico, porque no se conocen
bien las propiedades del hecho.

— Lagunas de reconocimiento: se presentan cuando en casos individuales en los
cuales, por falta de precision semantica de los conceptos que caracterizan a
un caso genérico, no se sabe si pertenecen o no al caso genérico en cuestion.

— Lagunas axiolégicas: aquellas en las cuales las normas no solucionan casos
o propiedades que deberian considerarse relevantes con arreglo a alguna
hipétesis de relevancia referida al sistema juridico de que se trate. En este
tipo de lagunas el sistema juridico si ofrece solucién, pero es una solucién
insatisfactoria para el intérprete, porque este cree que deberia considerarse
relevante algtin caso o propiedad al que el legislador no atribuye la relevancia

que merece.
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Contenido de la maternidad subrogada: significado segin
la doctrina y jurisprudencia. Caracteristicas del contrato

Tello (2009, citada por Monroy, 2013) define la maternidad subrogada como

[...] el compromiso entre una mujer, llamada “mujer gestante”, a través del cual
esta acepta someterse a técnicas de reproduccion asistida para llevar a cabo la ges-
tacién en favor de una persona o pareja comitente, llamados el o los “subrogantes”,
a quien o a quienes se compromete a entregar el nifio o nifios que pudieran nacer,
sin que se produzca vinculo de filiacién alguno con la mujer gestante, sino con el o

los subrogantes (p. 141).

La Corte Constitucional mediante la Sentencia T-968 de 2009 define la
maternidad subrogada como el acto reproductor que genera el nacimiento de un
nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe
ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que figurard
como madre de este.

Leén y Milldn (2013) mencionan que el contrato de maternidad subrogada es
de caricter bilateral, al existir obligaciones en cabeza de ambas partes; aleatorio,
por ser incierto si la subrogada dard a luz un hijo; de ejecucién instantinea, puesto
que con la ejecucién de la obligacién se termina el contrato; consensual o solemne,
dependiendo si en el pais en que se ha permitido el contrato se exige algin tipo
de solemnidad; y oneroso o gratuito, dependiendo lo acordado por las partes y lo

permitido por la legislacién (p. 8).
Implicaciones éticas y juridicas

Camacho (2009, citado por Lépez y Aparisi, 2012) afirma que:

La maternidad sustituta es una préctica basada en la decisién libre de adultos que
ejercen sus derechos y prerrogativas, sin perjudicarse ni perjudicar a terceros. Todos
los participantes y personas involucradas se suelen beneficiar de la misma: el nifio
que nace de dicho acuerdo no hubiera nacido si la prictica no se hubiera realizado
y encuentra una familia que lo recibe con mucho amor y que lo dese6 profunda-
mente, los padres logran acceder a la paternidad y tienen la posibilidad de dar amor

y brindarle todos los cuidados necesarios a su hijo y por tltimo la mujer portadora
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puede satisfacer sus deseos de ayudar a otras personas y obtener un beneficio, en

general econdémico a cambio de esa ayuda (p. 258).

Entre tanto, Lépez y Aparisi (2012) mencionan que la realidad demuestra las
profundas implicaciones éticas y juridicas asi como los numerosos problemas, de
toda indole, que genera la practica de la maternidad subrogada. Con respecto a
la madre portadora, conlleva un serio riesgo de instrumentalizacién de su cuerpo
ignorando la distincién bésica entre personas y cosas a efectos de la celebracion
de un contrato. Afirma que la maternidad subrogada trae consigo implicaciones
fisicas y psiquicas, racionales y emocionales. Las madres portadoras sufren por
tener que entregar obligatoriamente a los nifios que han llevado en su seno (pp.
258, 259, 266).

Marin (2002) afirma que la maternidad subrogada es un atentado a la dignidad
de la mujer, ya que en la subrogacién el cuerpo femenino queda sometido a comercio.
La mujer explota su utero con fines de lucro y lo emplea como incubadora de un
niflo que no va a ser suyo. Para este autor, ni “la mujer es una incubadora humana,
ni el nifio una mercancia” (p. 82).

Con respecto al hijo, la legalizacién de la maternidad subrogada supone
mercantilizar la filiacién ya que esta dependerd de la celebracién de un contrato
con un fuerte contenido econémico. Por otro lado, la experiencia ha demostrado
que el nifio queda en una posicién muy vulnerable dado que su situacién depende
de las cldusulas establecidas en dicho contrato, lo cual no asegura, en absoluto, la
proteccién de sus intereses y derechos, por ejemplo, que pueda ejercer el derecho
a conocer a su madre uterina (Lépez y Aparisi, 2012, p. 266).

Por ultimo, coinciden con otros autores en que el contrato de subrogacion se

asemeja peligrosamente a un contrato de compraventa de nifios (p. 261).

La maternidad subrogada en el ordenamiento juridico colombiano:
andlisis legislativo y jurisprudencial

En Colombia es evidente la ausencia de una ley expresa que regule la maternidad

subrogada. Russi (2010) afirma que,

[...] si bien no existe una regulacién especifica en la materia, tampoco existe nor-

ma que la prohiba; por el contrario, con fundamento en el articulo 42 de nuestra
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Constitucién Politica, el cual otorga los mismos derechos de los hijos naturales a
aquellos que hayan sido procreados con asistencia cientifica, podria decirse que el

arrendamiento de vientre estd permitido (pp. 24-25).

El Decreto 1546 de 1998, en su articulo segundo, define las unidades de
biomedicina reproductiva como todas aquellas que prestan servicios de estudio,
asistencia, tratamiento e investigacién en salud reproductiva con especial énfasis
en la infertilidad de la pareja, incluyendo actos quirirgicos de diagnéstico y tra-
tamiento con técnicas de reproduccién asistida que contemplan la obtencién de
preembriones, que vayan en beneficio de la recuperacién de la fertilidad tanto de
la mujer como del varén, la obtencién de material biolégico con el mismo finy la
posibilidad del logro de un embarazo.

Como se ha mencionado anteriormente, la prictica de la maternidad subrogada
en nuestro pais carece de una ley clara y especifica en esta materia. Ante la necesidad
de legislacién, se han presentado varios proyectos de ley los cuales han sido archiva-
dos. Actualmente, cursa en el Congreso de la Republica el proyecto de ley 202 del
2016, el cual tiene por objeto prohibir la practica de la maternidad subrogada en
Colombia, con el fin de proteger los derechos a la dignidad, intimidad, igualdad,
autonomia, procreacién y salud de la mujer, asi como el derecho a la vida y al de
conformar una familia de quien estd por nacer. El fundamento de su prohibicién
se basa en que esta prictica se considera como una categoria de trata de personas
y explotacion de la mujer con fines reproductivos.

Jurisprudencialmente, el Gnico precedente es la Sentencia T-968 de 2009. La
Corte Constitucional resolvié recurso de revisiéon de tutela en el cual dentro de
sus consideraciones mis relevantes, definié el contrato de maternidad, manifesté
la importancia de regular legislativamente esta modalidad y dispuso que con ob-
servancia del texto constitucional, este negocio juridico gozaba de validez ( Russi,
2010, p. 25).
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Segunda parte

Elementos con los que cuenta el juez para decidir

La

judicial hace referencia a “una serie de cuestiones diferentes y relacionadas: por un
lado, a la prudencia, sensatez o buen juicio que debe acompafar a una decisién y,
por el otro, al arbitrio o la voluntad admisibles en ella”. Uno de los grandes iuspo-
sitivistas del siglo pasado, Herbert Hart, dedicé varias pdginas en su obra cumbre,
The concept law, al tema de la discrecionalidad judicial. Ramos (2017) cita a Hart

en ausencia de legislacién

discrecionalidad judicial en Hart y Dworkin

Iglesias (citado por Etcheverry, 2015, p. 1398) argumenta que la discrecionalidad

afirmando que dicho autor arguye que,

[...] los jueces tienen un cierto margen de discrecionalidad para resolver, frente
a las circunstancias de cada caso, las indeterminaciones de las normas juridicas.
Esa discrecionalidad no equivale a arbitrariedad sino a buen juicio e implica que
los jueces deben apoyar sus decisiones en pautas razonables, que bien podrian ser

principios morales, aunque no formen parte del derecho (p. 55).
Etcheverry (2015) trae a colacién una tesis de Hart donde se describe que,

[...] se prefiere reconocer que algunos casos no tienen una respuesta juridica com-
pletamente determinada y otorgar a los jueces facultades discrecionales orienta-
das por principios, para que puedan decidir teniendo en cuenta las circunstancias
particulares, en lugar de aplicar forzadamente un derecho a casos que no fueron

previstos (p. 1394).
A la vez, menciona que,

[...] el juez debe ejercer su poder de creacién de derecho, pero no debe hacerlo
arbitrariamente: es decir, debe siempre tener algunas razones generales que justifi-
quen su decisién y debe actuar como lo harfa un legislador concienzudo, decidien-

do de acuerdo a sus propias creencias y valores (p. 1400).
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Dentro de esos principios mencionados bien se puede hacer alusién al principio
de justicia. Hart (1961) menciona que el principio general en la idea de justicia
es que los individuos tienen derecho a una cierta posicién relativa de igualdad o
desigualdad. La justicia se concibe como el mantenimiento o restablecimiento
de un equilibrio o proporcién en donde su precepto principal se formularia de la
siguiente manera: “tratar los casos semejantes de la misma manera” y “tratar los
casos diferentes de diferente manera “(p. 198). Arguye a la vez, de que prima facie
los seres humanos deben ser tratados con igualdad.

Entre tanto, Ronald Dworkin en su libro Los derechos en serio (1977), realiza una
critica al positivismo y en especial a Hart. En lo referente a la discrecién judicial,
Dworkin hace su critica al iuspositivismo afirmando que estos aluden que, ante
la ausencia de una regla, el juez decide teniendo en cuenta criterios subjetivos,

argumentando lo siguiente:

El conjunto de estas normas juridicas vilidas agota el concepto de derecho, de
modo que si alguna de tales normas no cubre claramente el caso de alguien (porque
no hay ninguna que parezca apropiada, o porque las que parecen apropiadas son
vagas o por alguna otra razén), entonces el caso no se puede decidir aplicando la
ley. Ha de ser decidido por algin funcionario, por ejemplo un juez, que ejerza
su discrecién, lo que significa ir mds alld de la ley en busca de algin otro tipo de
estandar que lo guie en la preparacién de una norma nueva o en la ampliacién de

una existente (p. 65).

Para dicho autor, el significado de la palabra discrecién se afecta por el contexto
en que se use. Se puede hablar de discrecién en sentido débil (cuando la aplicacién
de una norma requiere discernimiento), en un sentido débil diferente (cuando la
decision tomada por un funcionario no puede ser anulada o revisada por otro) y en
sentido mas fuerte (para aludir su alcance y las decisiones que pretende controlar).

Ahora bien, es preciso mencionar que para Dworkin

[...] la discrecién de un funcionario no significa que sea libre para decidir sin que
tenga que recurrir a normas de sensatez y justicia, sino solamente que su decisién
no estd controlada por una norma prevista por la autoridad particular en que pen-

samos al plantear la cuestién de la discrecién (pp. 84-86).
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Por tanto, teniendo en cuenta la tesis expuesta anteriormente y acorde al con-
cepto de derecho manejado por Dworkin, cuando en un ordenamiento juridico
existen principios, el juez ante casos dificiles puede acudir a ellos para fundar su
decisién. El juez en estos casos estd facultado y a la vez obligado para aplicar los

principios, pues estos hacen parte integral del derecho.

Teoria de Luigi Ferrajoli

Ferrajoli hace mencién especial a la maternidad subrogada. Para dicho autor,
en esta prictica “la gestacién de un nifio se lleva adelante por una mujer diversa
de aquella a la que pertenece el 6vulo fecundado, en virtud de un acuerdo previa-
mente adoptado”. A la vez, plantea que el principio de autodeterminacién de la
mujer a decidir sobre su propio cuerpo, en donde decide voluntariamente acceder
a la maternidad, es el que prima en este tipo de procedimientos. Para Ferrajoli,
la gestacién o maternidad subrogada solo se admite bajo la forma de donacién
(Ferrajoli, 2002, pp. 269-270). Finalmente, argumenta que solamente cuando
haya conflicto o cuando se afecten derechos fundamentales debe intervenir el
derecho. Para el jurista italiano, bastaria con una simple ley de garantia, dirigida a
asegurar la ausencia de discriminacién, la dignidad y los derechos fundamentales
de todas las personas implicadas. Incluso, menciona que seria preferible ausencia
de legislacién, donde la solucién del problema juridico se confie a la autonomia,
responsabilidad individual e intervencién equitativa del juez. Por dltimo, defiende
una tesis donde argumenta que una regla general y abstracta en estos casos seria
inoportuna, para él es mds viable una decisién judicial precedida de intentos de

mediacién y composicién del conflicto (pp. 274-275).

Conclusiones

1. La maternidad subrogada es una técnica de reproduccién asistida, la cual
no estd prohibida en el ordenamiento juridico colombiano. Carece de una
regulacién especifica y expresa. Hace falta una ley clara y especifica que
regule esta préctica en nuestro pais. Colombia, como Estado social de
derecho, debe implementar una legislacién concreta respecto a este tema,
que garantice seguridad juridica a las partes involucradas.
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2. En casos de lagunas o ausencia de legislacién en un tema especifico, como
es el caso que nos ocupa, el juez tiene potestad legislativa, autonomia y
discrecionalidad para tomar una decisién. No debe confundirse con arbi-
trariedad ya que debe tener argumentos que justifiquen su decisién y no ir
en contra de la ley.

3. Ante ausencia de legislacién, el juez debe optar por los principios que hacen
parte esencial del derecho y del ordenamiento juridico para fundar su deci-
sién. Estos principios orientan y determinan un fallo judicial. Por lo tanto,
el juez puede acudir a los principios generales del derecho, a la justicia y

equidad para adoptar su decisién.

4. En casos de maternidad subrogada el derecho debe salvaguardar los dere-
chos fundamentales. Para las madres proteger el derecho a la igualdad, libre
desarrollo de la personalidad y dignidad. Entre tanto, para el futuro hijo

debe prevalecer el principio del interés superior del menor.

5. Se resalta el tnico antecedente emitido por la Corte Constitucional con res-
pecto a este tema. Dicha corporacién, en la Sentencia T-968 de 2009 definié
algunas directrices para la prictica de la maternidad subrogada. Este fallo,
sin lugar a dudas, sirve como referente para casos similares. Por lo tanto, esta
sentencia actiia como precedente y tiene fuerza vinculante. El juez puede

recurrir a razonamientos analégicos para colmar estas lagunas juridicas.
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