PROYECTO DE LEY No.  _______  DE 2008

POR MEDIO DEL CUAL SE REGLAMENTA EN TODO EL TERRITORIO NACIONAL LA PRACTICA DE LA GESTACION SUSTITUTIVA MEDIANTE  LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA Y  SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA
Artículo 1. OBJETO Y ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA LEY. La presente ley tiene por objeto reglamentar en todo el territorio nacional la práctica de la gestación sustitutiva, mediante las técnicas de reproducción humana asistida, así como establecer los mecanismos que permitan controlar la realización de esta práctica.

Artículo 2. DEFINICIONES: Para la interpretación de la presente ley ténganse en cuenta las siguientes definiciones:

Gestación Sustitutiva: Conducta mediante la cual una mujer gesta en su vientre una criatura con la intención de entregar al concebido una vez se produzca el nacimiento.
Reproducción humana asistida: Conjunto de técnicas medicas especiales que implican la ayuda profesional al acto conyugal con el fin de lograr la procreación de la especie humana, la obtención y utilización de gametos con tal finalidad, o la transferencia de embriones con el mismo fin. Dentro de estas técnicas encontramos la inseminación artificial, la fertilización in vitro con transferencia de embriones.

Inseminación Artificial: Procedimiento técnico mediante el cual se introducen en forma artificial los espermatozoides en el aparato reproductor femenino con el propósito de conseguir la concepción o como un procedimiento para hacer llegar los espermatozoides al óvulo con fines reproductivos. Según el origen de los gametos se cataloga como inseminación artificial homologa o inseminación artificial con donante.

Inseminación Artificial Conyugal: Se produce cuando se práctica mediante la utilización del semen fecundante para obtener la concepción lo aporta el cónyuge o compañero permanente de la mujer que se hace inseminar.
Inseminación Artificial con Donante: Se produce cuando se utilice semen fecundante proveniente de persona distinta del cónyuge o compañero permanente.

Fertilización In Vitro: Consiste en fecundar los óvulos por fuera del cuerpo, para obtener embriones que posteriormente serán transferidos al útero para ser implantados y continuar con su gestación normal. 
Fertilización Artificial Homologa: Cuando el esperma utilizado para la fecundación del óvulo en una probeta corresponde al cónyuge o compañero permanente y a la cónyuge o compañera permanente que constituyen una pareja, siendo transferidos el embrión o embriones al útero de la mujer.

Fertilización Artificial Heteróloga: Cuando la fecundación del óvulo de la mujer que conforma una pareja con su cónyuge o compañero permanente se realiza con esperma de un tercero, cuando el óvulo que se fecunda corresponde a otra mujer diferente a la que conforma pareja con su cónyuge o compañero permanente y cuando el esperma y el óvulo que se utiliza para la fecundación de la mujer que conforma una pareja con su cónyuge o compañero permanente corresponden a terceros. .

Consentimiento informado de las partes: Es el procedimiento cuyo objetivo es aplicar el principio de autonomía de las partes, donde los sujetos decidan libre y voluntariamente someterse a un procedimiento del cual se encuentren completamente informados.

Acuerdo de gestación sustitutiva: Documento por medio del cual la pareja solicitante y la receptora gestante sustitutiva convienen la practica de la gestación sustitutiva a través de las técnicas de reproducción asistida.
Pareja Recurrente: Es la pareja conformada por un hombre y una mujer que por problemas de infertilidad de alguno de los dos tiene incapacidad de reproducirse.
Receptora Gestante sustitutiva: Es la mujer que se somete a la aplicación de las técnicas de procreación humana con asistencia científica con el fin de gesatrr en su vientre una criatura por encargo.

Centro de Reproducción Asistida: Centros en los cuales se prestan servicios de salud en el área de la biomedicina reproductiva de acuerdo a los principios de calidad, oportunidad y racionalidad lógico científica.

Infertilidad: Surge cuando uno o ambos miembros de la pareja son estériles o su fertilidad esta gravemente reducida Problemas de fertilidad. La esterilidad de uno de los miembros de la pareja hace infértil a  la pareja.

Artículo 3. CONDICIONES PARA LA PRÁCTICA DE LA GESTACIÓN SUSTITUTIVA. Con el fin de ejercer la práctica de la gestación sustitutiva las personas que puedan recurrir a está práctica son las siguientes:

PARA LA PAREJA RECURRENTE
1. Pareja heterosexual, compuesta por hombre y mujer mayor de 25 años.
2. Ser colombianos.

3. En caso de ser extranjeros con un término de residencia en el país no inferior o a un año.

4. Legalmente capaces y en pleno uso de sus facultades mentales.
5. Casada o en unión libre, con un tiempo de convivencia mayor a dos años.

6. Cualquiera de los dos miembros de la pareja (hombre o mujer) tenga problemas de fertilidad certificados por un médico especialista.
7. Mujer tenga problemas de fertilidad gestacional certificada por un médico especialista.

8. Mujer tenga problemas de llevar a feliz término un embarazo, certificada por un médico especialista.
9. Mujer corra graves riesgos en su salud en estado de embarazo, certificado por un médico especialista.
10. Encontrarse en condiciones psicológicas sanas.

11. Tener prueba de VIH negativa

PARA LA RECEPTORA GESTANTE SUSTITUTIVA
1. Ser mujer mayor de 25 años.
2. Ser colombiana.

3. Ser legalmente capaz y en pleno uso de sus facultades mentales.

4. No tener problemas de salud

5. No tener antecedentes de embarazos de alto riesgo

6. No haber sufrido pérdidas gestacionales

7. No haber practicado aborto

8. No tener ningún parentesco en el primer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o civil con la padres biológicos.
9. Encontrarse en condiciones óptimas de salud.

10. Haberse practicado consulta genética y de cariotipo

11. Haberse practicado un examen psicológico.

12. Tener prueba de VIH Negativa.

Artículo 4. Modalidades. La gestación sustitutiva puede practicarse en cualquiera de las siguientes modalidades:

1. Esperma y ovulo de padres biológicos de la criatura.
2. Esperma del padre biológico y ovulo de la receptora  gestante sustitutiva.
3. Esperma del padre biológico y ovulo criocongelado de una donante.
4. Ovulo de la madre biológica y esperma criocongelado de un donante.
5. Ovulo de la receptora gestante sustitutiva y esperma criocongelado de un donante.
6. Ovulo y esperma criocongelados de donantes.

Articulo 5.  CASOS EN QUE PROCEDE LA PRACTICA DE LA GESTACION SUSTITUTIVA. En todos los casos y para efectos de la presente ley para que proceda la práctica de la gestación sustitutiva debe existir en la pareja biológica causa médica comprobada que alguno de los miembros de la misma no tenga capacidad reproductiva.

Articulo 6. VIABILIDAD DEL PROCEDIMIENTO. El procedimiento de gestación sustitutiva deberá realizarse una vez los especialistas de los centros de reproducción asistida hayan practicado todos los exámenes necesarios a la mujer receptora gestante sustitutiva y hayan dado su aprobación para la viabilidad del procedimiento.
El médico deberá informar detalladamente a las partes sobre los riegos en la práctica de la gestación sustitutiva.

Articulo 7. CONDICIOES PARA LA PRÁCTICA DE LA GESTACION SUSTITUTIVA. Para que la gestación sustitutiva pueda realizarse a través de las técnicas de reproducción humana asistida deberán cumplirse las siguientes condiciones.

1. Las técnicas de reproducción asistida se realizarán solamente cuando haya posibilidades razonables de éxito, no supongan riesgo grave para la salud, física o psíquica, de la mujer o la posible descendencia y previa aceptación libre y consciente de su aplicación por parte de la mujer, que deberá haber sido anterior y debidamente informada de sus posibilidades de éxito, así como de sus riesgos y de las condiciones de dicha aplicación.

2. En el caso de la fecundación in vitro y técnicas afines, sólo se autoriza la transferencia de un máximo de tres preembriones en la mujer en cada ciclo reproductivo.
3. La información y el asesoramiento sobre estas técnicas, que deberá realizarse tanto a quienes deseen recurrir a ellas como a quien vaya a ejercer como gestante sustituto se extenderá a los aspectos biológicos, jurídicos y éticos de aquéllas.

4. La aceptación de la aplicación de las técnicas de reproducción asistida por cada mujer receptora de ellas quedará reflejada en un formulario de consentimiento informado en el que se hará mención expresa de todas las condiciones concretas de cada caso en que se lleve a cabo su aplicación.
5. Todos la información relativa a la utilización de la figura de mujer receptora gestante sustitutiva deberá estar contenida en historias clínicas individuales que deberán ser tratadas con las debidas garantías de confidencialidad respecto de la identidad de los donantes, de los datos y condiciones de los usuarios y de las circunstancias que concurran en el origen de los hijos así nacidos. No obstante, se tratará de mantener la máxima integración posible de la documentación clínica de la persona usuaria de las técnicas.

Articulo 8. ASISTENCIA PSICOLÓGICA. Sera obligación de las partes involucrada en el proceso de gestación sustitutiva durante el tiempo que dure el mismo participar a sesiones de asistencia psicológica con el fin de evitar traumas que tengan consecuencias en la criatura o en la salud mental de la receptora gestante sustitutiva.

Artículo 9. PARTES. Para efectos de la presente ley ténganse como partes activas dentro del proceso de gestación sustitutiva  a la pareja recurrente, la mujer receptora gestante sustitutiva y los especialistas de los centros de reproducción humana asistida.
Artículo 10. CENTROS DE REPRODUCCIÓN ASISTIDA. La práctica de cualquiera de las técnicas de reproducción asistida sólo se podrá llevar a cabo en instituciones de salud reconocidas y autorizados para tal fin por las autoridades competentes.
Parágrafo. Las instituciones donde se efectúen procedimiento de reproducción asistida que tenga como finalidad la práctica de la gestación sustitutiva, deberán llevar un registro de la madre biológica, el padre biológico, mujer receptora gestante sustitutiva, donante de esperma y donante de ovulo según sea el caso.

Artículo 11. CONSENTIMIENTO. Para la práctica de la gestación sustitutiva debe existir consentimiento voluntario expreso de las partes libre de vicio, que no medie ninguna presión y que conste por escrito.

Articulo 12. CENTROS DONDE SE PUEDE PRACTICAR. La práctica de la gestación sustitutiva únicamente podrá ser realizada por parte de los especialistas de los Centros de Reproducción Asistida debidamente autorizados por la ley.

Dichas instituciones deberán tomar todas las precauciones para que no haya daños en la salud física y mental de la mujer gestante sustitutiva.
Artículo 13. CONFIDENCIALIDAD. Se obligan los centros de reproducción asistida así como las partes intervinientes en la práctica de la gestación sustitutiva a guardar expresa confidencialidad  sobre los nombres de las personas intervinientes en el acto.
Articulo 14. CONTRATO DE GESTACION SUSTITUTIVA: La gestación sustitutiva para las finalidades de la presente ley es un acuerdo gratuito, formal y confidencial, realizado entre la receptora gestante sustitutiva y la pareja recurrente con el fin de llevar a feliz término el proceso de gestación.

El acuerdo se formalizará por escrito entre las partes y el Centro  de Reproducción Asistida y deberá ser autenticado en la Notaria.

Parágrafo: El contrato de gestación sustitutiva tendrá el carácter de irrevocable para las partes.

Articulo 15. OBLIGACIONES DE LAS PARTES: Para efectos de la presente ley serán obligaciones de la pareja recurrente, de la mujer receptora gestante sustitutiva y del centro de reproducción asistida las siguientes:

A. DE LA PAREJA RECURRENTE
1. Practicarse los exámenes exigidos por los centros de reproducción asistida.

2. Manifestar consentimiento por escrito.

3. Participar en las sesiones de asistencia psicológica.

4. Cubrir los costos de los exámenes ordenados por los centros de reproducción asistida a la receptora gestante sustitutiva.

5. Cubrir los gastos médicos de la receptora gestante sustitutiva durante el periodo de gestación.

6. Cubrir los exámenes solicitados por el especialista que durante el periodo de gestación.

7. Cubrir los gastos de alimentación de la receptora gestante sustitutiva.

8. Cubrir los gastos de vestido de la receptora gestante sustitutiva.
9. Entregar un auxilio económico mensual a la mujer receptora gestante sustitutiva para  su sostenimiento.
10. Recibir a la criatura una vez nazca.

11. No rechazar a la criatura una vez nazca.

12. Efectuar todos los trámites ante las autoridades civiles relacionados con la filiación y de la criatura que nazca.

13. Inscribir al recién nacido en el registro civil

B. DE LA RECEPTORA GESTANTE SUSTITUTIVA
1. Practicarse los exámenes exigidos por los centros de reproducción asistida.

2. Manifestar consentimiento escrito.

3. Asistir  a los controles médicos.
4. Cuidar de su alimentación y estado de salud.
5. Participar en las sesiones de asistencia psicológica.
6. No consumir alcohol durante el periodo de gestación.
7. No consumir sustancias psicoactivas durante el periodo de gestación.

8. No ejercer actividades que pongan en peligro su salud y la de la criatura.

9. Entregar a la criatura una vez nazca.
10. Renunciar a la filiación de la criatura gestada

11. No adelantar ninguna acción legal relacionada con la filiación de la criatura gestada.

C. CENTROS DE REPRODUCCION ASISTIDA

1. Realizar todos los exámenes necesarios al hombre y la mujer miembros de la pareja recurrente.

2.  Realizar todos los exámenes necesarios a la mujer receptora gestante sustitutiva.
3. Guardar estricta confidencialidad de las partes intervinientes en el proceso de gestación sustitutiva.

4. Realizar la fertilización invitro o inseminación artificial a la mujer receptora gestante sustitutiva.

5. Llevar un registro actualizado de las historias clínicas que deberán custodiarse en debido secreto  y protección.

6. Contar con los consentimientos por escrito de las partes.

Articulo 16. FILIACION: Los hijos habidos mediante la práctica de la gestación sustitutiva mediante las técnicas de reproducción humana asistida, son legítimos de la pareja recurrente para todos los efectos legales.

Estimase que entre la pareja recurrente y el concebido existen relaciones entre si de padre, madre e hijo.

Parágrafo: Será nulo de pleno derecho la renuncia a la filiación por parte de alguno de los miembros de la pareja recurrente

Articulo 17. ABORTO TERAPEUTICO: Las partes intervinientes en el proceso de gestación sustitutiva podrá por consenso entre las mismas tomar la decisión de efectuar aborto terapéutico consentido cuando:

1. La continuación del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por el medico tratante del centro de reproducción asistida.
2. Cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida certificada legalmente por el medico tratante del centro de reproducción asistida.

Articulo 18. PROHIBICIONES: Se prohíbe la práctica de la gestación sustitutiva con fines diferentes a la procreación de la pareja conformada por un hombre y una mujer en los términos y para los fines establecidos en la presente ley.
Articulo 18. VIGENCIA. La presente ley rige a  partir de su expedición.

JORGE IGNACIO MORALES GIL

Representante a la Cámara

Departamento de Antioquia
EXPOSICION DE MOTIVOS

En Colombia como en muchos países del mundo no existe ninguna reglamentación legal relacionada con el tema de la gestación sustitutiva o más conocida como alquiler de úteros, alquiler de vientres o maternidad subrogada.

Por tratarse de un tema que cuenta con tanta sensibilidad social, al realizar las investigaciones para la elaboración del presente proyecto de ley, decidimos utilizar el término de gestación sustitutiva a diferencia de la denominación que se da en otros países como maternidad subrogada o alquiler de vientres.

No utilizamos maternidad subrogada en la medida que el término maternidad encierra no solo engendrar y llevar dentro del vientre a una criatura sino que su alcance va mas allá de dar a luz a un ser humano. Madre es aquella que vela por el bienestar de sus hijos independiente de la forma como haya sido concebido y engendrado. Podemos decir que madre no solo es la mujer que  lleva en su vientre a su hijo, sino aquella que de corazón educa, forma y cría a sus hijos, que por circunstancias de la naturaleza no ha permitido que los haya engendrado.

Así mismo no utilizamos el término de alquiler de úteros o alquiler de vientres puesto que  entraría en la discusión jurídica de la existencia de un contrato de arrendamiento y la licitud del objeto del mismo dentro de nuestro ordenamiento jurídico colombiano. No es sano referirnos a una criatura que se gesta en el vientre de una mujer como el objeto de un contrato.

Gracias a los avances científicos en las técnicas de reproducción humana asistida es que podemos considerar el tema de la gestación sustitutiva como una alternativa para las parejas que quieren conformar una familia,  pero que por causas biológicas de insuficiencia en su sistema reproductivo tienen incapacidad de efectuar un proceso reproductivo.

El tema de la gestación sustitutiva debe ser analizado desde varios puntos de vista por la sensibilidad que el mismo tiene dentro de la sociedad. Para mayor comprensión analizaremos los alcances que pueda tener en el ámbito: social, económico, ético, médico y jurídico lo que nos lleva a la conclusión que se trata de mecanismo facilitador de la reproducción humana a través de las técnicas de reproducción humana asistida.
No podemos estar ajenos al vacío jurídico que en la actualidad se encuentra en nuestro ordenamiento; cuando a todas luces conocemos que cada día la práctica reiterada de esta figura es habitual y por lo tanto hace necesaria la urgente actividad del legislador para reglamentar una situación que no puede ser ajena a la evolución de la procreación de la humanidad.
Así mismo no podemos desconocer que esta práctica ha sido aprobada en otros países del mundo  como Inglaterra, Estados Unidos, Canadá, Puerto Rico y últimamente en Francia.
El objeto de este proyecto de ley es permitir la práctica de la gestación sustitutiva únicamente cuando la pareja conformada por un hombre y una mujer tengan problemas de fertilidad e incapacidad para procrear debidamente comprobados por médicos especialistas en el tema, o cuando el encontrarse en estado de embarazo para la mujer genere alto riesgo en su salud. La práctica de la misma se hará únicamente bajo las técnicas de reproducción humana asistida.

Las posibilidades técnicas actuales de intervención sobre la capacidad procreadora del ser humano, así como las expectativas que el progresivo desarrollo de los conocimientos científicos plantean, generan un entorno en el que, la inquietud científica por una parte, y el derecho y la dignidad de los individuos y de las sociedades en las que éstos integran, por otra, pueden suscitar temor e incertidumbre con alcances distintos. 

No podemos desconocer la existencia de los denominados Derechos Sexuales y reproductivos, concepto afín al de salud reproductiva, entendido como un estado general de bienestar físico, mental y social en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos.
Múltiples tratados, convenios y decisiones de organismos multilaterales, plenamente vinculantes para los estados han retomados los derechos sexuales y reproductivos, asumiendo que “la salud reproductiva entraña la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgo de procrear, y la libertad para decidir si hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia…”

Antes de adentrarnos en el análisis de la reproducción asistida analizaremos sobre la noción y el concepto de vida.
NOCIÓN DE PERSONA HUMANA

La profesora Teodora Zamudio analizando el concepto de vida ha dicho que “La concepción jurídica y biológica de la vida es, pues, un factor importante; pero la biología y el derecho interpretan el concepto de vida de forma distinta. Para ésta la vida resulta se un concepto determinado por sus propias representaciones que guardan relación con el pensamiento del sector de control social dominante, imbuido por la relatividad económica, cultural y religiosa. El derecho, asimismo, garantiza a la persona huma; la libertad. Ellas es la representación que opuesta a la condición de servidumbre, esclavitud u otra análoga permiten a la persona su expresión jurídicamente relevante, la cual obliga a responder por sus actos. Vida y libertad del sujeto de derecho, de eso se trata. Per las nuevas biotecnociencias suscitan, para algunos pensadores, una violenta controversia en torno a la noción de libertad.”
 

Hans Kelsen en su obra”La Teoría pura del Derecho”, explica la diferencia entre persona y hombre así: “El hombre no es una noción jurídica que expresa una función especifica del derecho; es una noción biológica, fisiológica y psicológica. Cuando una norma jurídica utiliza el concepto de hombre no le confiere por ello el carácter de una noción jurídica… El hombre solamente puede transformarse en un elemento del contenido de las normas jurídicas que regulan su conducta, cuando convierte algunos de sus actos en el objeto de deberes, de responsabilidades o de derechos subjetivos.”
.(Negritas fuera de texto).

“La distinción entre el hombre, tal como lo define la ciencia de la naturaleza, y la persona como concepto jurídico, no significa que la persona sea un modo particular del hombre, sino por el contrario, que estas dos nociones definen objetos totalmente diferentes. El concepto jurídico de persona o de sujeto de derechos expresa solamente la unidad de una pluralidad de deberes, de responsabilidades y de derechos subjetivos, es decir, la unidad de una pluralidad de normas que determinan estos deberes, responsabilidades y derechos subjetivos”. 
 (Negritas fuera de texto).

PRINCIPIOS DE LA EXISTENCIA DE LA PERSONA HUMANA

Con el fin de determinar la existencia biológica y legal de las personas es importante establecer el momento a partir del cual la legislación colombiana reconoce y otorga personalidad al ser humano. 

Por Persona se entiende “Todo ser capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones”.
El profesor Jorge Angarita Gómez planteo la pregunta sobre cuando comienza a existir para la ley la persona humana?, parece fácil de responder: “cuando nace”. Más el verbo existir, según la lengua española, es de tener vida, y sabemos que el hombre vive, algunos meses antes de nacer, en el vientre materno, aunque no en forma independiente; por lo cual se deduce que la vida del hombre tiene dos etapas: la existencia natural o biológica y la existencia legal.

La existencia biológica comienza desde el momento mismo de la concepción, es decir, desde el instante que se une el espermatozoide con el óvulo y termina con la muerte. En consecuencia, legalmente la existencia biológica va desde el instante mismo de la concepción  hasta el momento de la cesación  de esa vida, o sea, su muerte real; la existencia legal , desde el momento  de esta inscripción hasta cuando se efectúa la de la correspondiente defunción, pues, entre tanto, no hay medio probatorio para demostrar que una persona  existe o ha muerto, legalmente, aunque  en ambos casos haya efectos retroactivos. 

La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre. 
  

El Código Civil, en el Título II, Capítulo I, regula todo lo relacionado con  “Del principio de la existencia de las personas”. 

“Artículo 90. La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separación un momento siquiera, se reputará no haber existido jamás.
” (Negritas fuera de texto).

El artículo 90 del código civil y los artículos 48 y 106 del Decreto Ley 1260 de 1970, señala los requisitos para la existencia legal:
a)
Que haya separación completa entre la madre y la criatura, o sea, que el feto salga del vientre materno (de manera natural o artificial) y que deje de depender de la madre, lo cual ocurre cuando el cordón umbilical es cortado.

b)
Que la criatura haya sobrevivido un instante siquiera después de la separación completa.

c)
Que conste su nacimiento en el registro del estado civil.

“Artículo 91. La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomará a petición de cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algún modo peligra.”
 (Negritas fuera de texto). 

“Artículo 92. De la época del nacimiento se colige la  de  la  concepción,  según  la regla  siguiente: Se presume que  la  concepción  ha  precedido  al nacimiento  no  menos de ciento ochenta  días  cabales, y no mas que  trescientos, contados  hacia atrás,  desde la media noche en que príncipe el día del nacimiento.”  .”
 

“Artículo 93. Los derechos que se diferirían a la criatura que está en el vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estarán suspensos hasta que el nacimiento se efectúe. Y si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrará el recién nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se difirieron. En el caso del inciso del artículo 90pasarán estos derechos a otras personas, como si la criatura no hubiese existido jamás”
 

La Sentencia No. C-591/95, Expediente D-973, Magistrado Ponente, Doctor Jorge Arango Mejía, del 7 de diciembre de 1995 declaro que “La Constitución no establece que la existencia legal de la persona principie en el momento de la concepción. Desde el momento de su nacimiento, el hombre es persona, tiene personalidad jurídica. Tiene un estado civil, atributo de la personalidad. Y si antes de ese momento la ley, permite que estén suspensos los derechos que le corresponderían si hubiese nacido, ello obedece a razones de diverso orden: morales, de justicia, políticas, etc. Razones, en fin, que hacen que el legislador dicte normas acordes con las ideas y costumbres correspondientes a un determinado momento histórico.” (Negritas fuera de texto).
Las consideraciones de la Corte Constitucional en la mencionada sentencia dicen que “Según el artículo 90 del Código Civil, "La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es al separarse completamente de su madre". Y de conformidad con el artículo 1019 del mismo Código, "Para ser capaz de suceder es necesario existir naturalmente al tiempo de abrirse la sucesión..."

En el período comprendido entre la concepción y el nacimiento, es decir, durante la existencia natural, se aplica una regla del Derecho Romano, contenida en este adagio: "Infans conceptus pro nato habetur, quoties de commodis ejus agitur", regla que en buen romance se expresa así: "El concebido se tiene por nacido para todo lo que le sea favorable".

Igualmente a juicio de la Corte, la Constitución no establece que la existencia legal de la persona principie en el momento de la concepción. No existe una sola norma de la cual pueda sacarse tal conclusión.
DETERMINACIÓN DE LA FILIACIÓN: 
La máxima del derecho romano que expresa “Mater semper certa est”, consagrando, de este modo, la atribución de la maternidad por el hecho del parto, ha sido conmovida cuando la ciencia posibilitó que sea una mujer extraña a la autoría genética la que llevase a cabo la gestación y el trabajo de parto. 

Ahora bien, la gestación sustitutiva presenta una distorsión respecto del presupuesto biológico en virtud de que la mujer que da a luz no es quien aportó el óvulo; y en cuanto al presupuesto psicológico, podría discutirse si el elemento volitivo –voluntad procreacional- sólo se halla presente en “quien ha deseado un hijo” (circunstancia que puede coincidir o no con la madre genética), o, por el contrario, también es verificable en la mujer que prestó su vientre para la gestación y que, luego de experimentar la relación materno-filial establecida durante el período del embarazo, siente al niño como propio y se niega a cederlo a la pareja contratante. 

El problema jurídico planteado radica en determinar a cual de las dos mujeres debe atribuirse la maternidad,  pero como lo hemos explicado durante la presente exposición de motivos lo que se encarga a la mujer gestante sustitutiva es la gestación no remplazar a la “madre” en sus derechos y obligaciones que la ley le otorga como tal.

Concepto y definición de parentesco.
En general, el término parentesco hace alusión a relación o conexión. Es la relación recíproca entre las personas por consanguinidad, afinidad o adopción. Vinculo entre personas por consanguinidad, afinidad o relación civil. Vinculo jurídico existente entre las personas que descienden de un mismo progenitor (parentesco de consanguinidad); entre el marido y los parientes de la mujer y entre la mujer y los del marido (parentesco de afinidad) y entre el adoptante y el adoptado (parentesco civil).

Parentesco por afinidad. 
El artículo 47 de código civil Colombiano define la afinidad como: “Afinidad legítima es la que existe entre una persona que está o ha estado casada y los consanguíneos legítimos de su marido o mujer. La línea o grado de afinidad legítima de una persona con un consanguíneo de su marido o mujer, se califica por la línea o grado de consanguinidad legítima de dicho marido o mujer con el dicho consanguíneo. Así un varón está en primer grado de afinidad legítima, en la línea recta con los hijos habidos por su mujer en anterior matrimonio; y en segundo grado de afinidad legítima, en la línea transversal, con los hermanos legítimos de su mujer”

Parentesco por consanguinidad.
El código civil, en su artículo 35 define la consanguinidad como: “Parentesco de consanguinidad es la relación o conexión que existe entre las personas que descienden de un mismo tronco o raíz o que están unidas por los vínculos de la sangre”

Clases de Parentesco Consanguíneo. 
El código civil, en su artículo 36 define las clases de parentescos. El parentesco de consanguinidad es legítimo o ilegítimo.

Grados de Consanguinidad. 
El Código civil, en su artículo 37 define  Los grados de consanguinidad entre dos personas se cuentan por el número de generaciones. Así, el nieto está en segundo grado de consanguinidad con el abuelo, y dos primos hermanos en cuarto grado de consanguinidad entre sí.

Parentesco Civil.
El código civil, en su artículo 50, define el parentesco civil como: “Parentesco civil es el que resulta de la adopción, mediante la cual la ley estima que el adoptante, su mujer y el adoptivo se encuentran entre sí, respectivamente, en las relaciones de padre, de madre, de hijo. Este parentesco no pasa de las respectivas personas”.

Comentarios
En cuanto al cónyuge, se refiere a la persona que se encuentra unida a otra mediante matrimonio, sea éste civil o religioso.

Por compañeros permanentes, se entiende, de conformidad con la ley 54 de 1990, a las personas que se encuentran unidas entre sí, en Unión marital de hecho.

En el tercer grado de consanguinidad están comprendidos los padres y los hijos; los abuelos y lo nietos; los bisabuelos y los biznietos, los hermanos, los tíos y los sobrinos.

El segundo grado de parentesco de afinidad comprende a los yernos ó nueras y a los suegros; y a los cuñados, legítimos o ilegítimos.

El primer grado de parentesco civil incluye a los padres adoptantes y a los hijos adoptivos.

Como conclusión es necesario dejar establecido que los hijos habidos mediante la práctica de la gestación sustitutiva mediante las técnicas de reproducción humana asistida, son legítimos de la pareja recurrente para todos los efectos legales.

CONCEPCIÓN JURÍDICA DE LA GESTACION SUSTITUTIVA

En los países donde se ha autorizado la práctica de la maternidad subrogada, para nosotros gestación sustitutiva,  se ha considerado que existe una relación jurídica entre los actores, que muchos de ellos han definido como un contrato, sin que hasta el momento las diferentes legislaciones se hayan pronunciado para esclarecer la naturaleza jurídica de este vínculo.

Con el fin de dejar en claro nuestra posición respecto al vinculo jurídico que une a las partes intervinientes el la practica de la gestación sustitutiva efectuaremos e análisis jurídico  de la relación que nace de la denominada maternidad subrogada para nuestros efectos gestación sustitutiva.

No podemos negar que la práctica de la gestación sustitutiva encierra una situación jurídica de hecho capaz de poner en movimiento el ordenamiento jurídico. 

Para analizar la conformación de una situación jurídica debemos empezar por definir la noción lógica del acto o negocio jurídico. Los doctores Guillermo Ospina Fernández y Eduardo Ospina Acosta 
  lo han definido como “El acto o negocio jurídico es la manifestación de voluntad directa y reflexivamente encaminada a producir efectos jurídicos”. Igualmente han dicho los autores que esta definición satisface plenamente las exigencias de la lógica jurídica, por cuanto se limita a enunciar genéricamente los elementos de cuya integración resulta la noción pura del acto o negocio jurídico a saber: a) La manifestación de voluntad, que puede ser de uno o mas agentes y b) el objetivo especifico a que dicha voluntad se encamina el cual es la producción de los actos jurídicos.

Es importante en este momento distinguir entre el acto jurídico y el acto humano, aunque parra muchos el acto jurídico es consecuencia del acto humano y por lo tanto unos y otros pueden ser sujetos de derechos y obliagaciones. 

Es bueno para claridad del análisis que estamos efectuando enunciar los elementos que intervienen en  la formación de un acto jurídico. Los mencionados doctores Guillermo Ospina Fernández y Eduardo Ospina Acosta
 establecen una clasificación de los actos o negocios jurídicos, los cuales son: 

a) El negocio jurídico, que es el acto cuya voluntad se encamina directa y reflexivamente a la producción de efectos jurídico.

b) El acto jurídico, como  acto voluntario del cual se derivan efectos jurídicos pero independientemente del querer del agente, es decir, por el ministerio de la ley.

c) El hecho jurídico que es el hecho de la naturaleza física.

La manifestación de voluntad en los actos jurídicos debe ser clara e inteligible de tal forma que se infiera el deseo de actuar.

El objeto al cual se dirige la voluntad de los actos jurídicos puede ser:

a) Genérico: cuando se refiere a que el acto vaya directa y reflexivamente encaminado a la producción de efectos jurídicos (crear, modificar o extinguir relaciones de esa índole).

b) Específico: que esta constituido por el contenido concreto de cada acto.

En relación con el tema que nos atañe, es decir la gestación sustitutiva, la situación jurídica que de ella se deriva posee todos los elementos para ser un acto jurídico, puesto que las voluntades tanto de la receptora gestante sustitutiva como de la pareja recurrente están directamente encaminadas a producir actos jurídicos, porque se pretende crear una nueva relación jurídica entre la criatura que nace y los padres recurrentes y busca extinguir la relación que por naturaleza se crea entre la criatura que nace y la mujer que lo engendra.

El artículo 1495 del Código Civil Colombiano define “Contrato o convención es el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas.”

El artículo 1496 del Código Civil Colombiano define “El contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga para con otra que no contrae obligación alguna;  y bilateral cuando las partes se obligan recíprocamente.”

El artículo 1497 del Código Civil Colombiano define “El contrato es gratuito o de beneficencia cuando soloo tiene por objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen y oneroso cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravándose cada uno a beneficio de otro.”

El artículo 1500 del Código Civil Colombiano define “El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradición de la cosa a que se refiere; es solemne cuando esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningún efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento.

En nuestro ordenamiento para que un contrato tenga efectos jurídicos debe cumplir con ciertos requisitos para la existencia del mismo, ellos son: el consentimiento, el objeto, la causa y en algunos casos la forma solemne.

El consentimiento esta definido en nuestro ordenamiento civil como “ … ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los contrataos o convenciones”.

En cuanto al objeto de los contratos la legislación colombiana ha sido exigente y siempre requiere de su existencia so pena causar la inexistencia del acto o negocio jurídico, por lo tanto podemos entender el objeto como lo ha definido el código civil en los siguientes términos:

“Artículo 1517. Toda declaración de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas, que se trata de dar, hacer o no hacer. El mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto de la declaración.”

“Articulo 1518. No solo las cosas que existen pueden ser objeto de una declaración de voluntad, sino las que se espera que existan…” Negritas fuera de texto.

El objeto por si mismo debe ser claro para que cada una de las partes sepa que exigir a la otra.

La causa, definida en el artículo 1524 del Código Civil como “Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato, y por cusa ilícita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden público.”

La solemnidad de los contratos esta determinada por los requisitos legales para que sea completamente valido  y oponible a las partes y a terceros.

Una vez analizado los requisitos de la existencia de los contratos vamos analizar si la gestación sustitutiva cumple con estos requisitos para establecer si el vínculo o relación jurídica que una a la mujer receptora gestante sustitutiva con la pareja recurrente constituyen un  verdadero contrato.

Después de analizado los elementos del contrato y el contrato de gestación sustitutiva como tal, llegamos a la conclusión que se trata de un contrato que cumple con los requisitos de los contratos de nuestro ordenamiento jurídico pero que como tal es un contrato de los denominados atípicos, además por el objeto que encierra el objeto del contrato.

Ya establecimos que el código civil establece que el consentimiento es el concurso real de voluntades de dos o mas personas, por medio de este concurso la pareja recurrente se compromete a asumir los gastos médicos, gastos de alimentación y vestido de la receptora gestante sustitutiva y esta a su vez se compromete a dejarse inseminar con el semen del padre  recurrente o de un tercero para concebir un hijo y entregarlo a los padres recurrentes renunciando esta última a todos sus derechos filiales.

El consentimiento se formaliza cuando la gestante sustitutiva y la pareja recurrente acuden al centro de fertilización y formalizan el contrato.

En la gestación sustitutiva  la cosa dentro del contrato no es el “bebe fruto de la inseminación artificial” sino que el objeto del convenio es el ovulo fecundado, por lo tanto nuestro contrato de gestación sustitutiva contiene una obligación de hacer con el fruto del ovulo fecundado, es decir que encierra una obligación de la cosa que esta por existir.

Para la pareja recurrente la causa del contrato es el deseo de reproducirse y tener descendencia y para la mujer receptora gestante sustitutiva la intención de colaborar en el proceso reproductivo.

En cuanto a la solemnidad del contrato por tratarse de un contrato de los denominados atípicos, no requiere de una formalidad especifica, pero por tratarse de un tema que tiene efectos jurídicos en tre las partes relacionados con la filiación de la criatura que esta por nacer se requerirá que el contrato sea formalizado ante notario, para que sus efectos sean oponibles ante terceros..

Como observamos el contrato de gestación sustitutiva es un contrato eminentemente civil, regulado por las normas contenidas en el código civil  por cuanto la única finalidad del contrato es regular la relación jurídica filial entre la pareja recurrente y la criatura que esta por nacer. 

TÉCNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA
La aparición de las técnicas de reproducción asistida en la década de los 70 supuso la apertura de nuevas posibilidades de solución del problema de la esterilidad para un amplio número de parejas aquejadas por esta patología. La novedad y utilidad de estas técnicas hicieron sentir muy pronto en los países de nuestro entorno la necesidad de abordar su regulación.
Es así como en nuestro ordenamiento jurídico, en desarrollo y aplicación de las técnicas de reproducción asistida, cuya finalidad fundamental es la actuación médica ante la esterilidad humana para facilitar la procreación, cuando otros tratamientos se hayan descartado por inadecuados o ineficaces, mediante el Decreto 1546 del 4 de agosto de 1998,desarrollo regulo las actividades relacionadas con la obtención, donación, preservación, almacenamiento, transporte, destino y disposición final de los componentes anatómicos y las condiciones mínimas para el funcionamiento de las unidades de Biomedicina reproductiva.

El artículo 2 del Decreto 1546 de 1998, adopto las siguientes definiciones:

“Donante de gametos o preembriones: Es la persona que por voluntad propia dona sus gametos o preembriones  para que sean utilizados con fines terapéuticos o investigativos.”

“Donante homólogo: Es la persona que aporta su gametos para ser implantados en su pareja con fines de reproducción.”

“Donante heterólogo: Es la persona anónima o conocida que proporciona sus gametos,  para que sean utilizados en personas diferentes a su pareja con fines de reproducción.”

“Receptora de gametos o preembriones: Es la mujer que recibe los gametos de un donante masculino o femenino, el ovulo no fecundado, o un preembrion, con fines reproductivos.”

“Unidades de biomedicina reproductiva: Son todas quellas que presten servicios de estudio, asistencia, tratamiento e investigación en salud reproductiva con especial énfasis en la infertilidad de la pareja, incluyendo actos quirúrgicos, de diagnóstico y tratamiento, con técnicas de reproducción asistida que contemplan la obtención de preembriones, que vayan en beneficio de la recuperación de la fertilidad tanto de la mujer como el varón, la obtención del material biológico con el mismo fin y la posibilidad de logro de un embarazo.”

Antes de desarrollar el tema de la gestación sustitutiva, debemos desarrollar el concepto de familia entendido como el núcleo fundamental de la sociedad y así lo estableció la Constitución Política en su artículo 42, “La familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vínculos naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”

El mismo artículo señala que “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la progenitura responsable.” (Negritas fuera de texto).

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL Y LEGAL.

Constitución Política de Colombia

“Artículo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica.

El estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas a favor de grupos discriminados o marginados”.

”Artículo 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demás y el orden jurídico.”

“Artículo 42. La familia es el núcleo fundamental de la Sociedad. Se constituye por vínculos naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de el, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica, tiene iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la progenitura responsable.

La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el número de sus hijos, y deberá sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos.

La ley determinará lo relativo al estado civil de las personas y los consiguientes deberes y derechos.” (Negritas fuera de texto).

CONVENCIÓN AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
Artículo 17, numeral 2: Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que estas no afecten el principio de no discriminación establecido en esta convención. 
 

GESTACION SUSTITUTIVA
Como en la mayoría de las legislaciones existentes se habla de maternidad subrogada vamos a desarrollar el tema con el alcance de la definición subrogar  y posteriormente adecuare como bien lo establece el espíritu del proyecto de ley al vocablo “sustituir”.

No podemos desconocer que la Real Academia de la Lengua define el vocablo “subrogar” como sustituir o poner una persona o cosa en lugar de otra. Podríamos hablar de una suerte de reemplazo de una persona o un objeto que cumplen una función y que, por algún motivo, son desplazados y suplantados por otros que llevarán a cabo la tarea asignada a los primeros. 

La ciencia médica define a la maternidad como la “relación que se establece por la procedencia del óvulo a partir de la madre”. A su vez, distingue como “maternidad gestacional” a aquella otra referida a quien ha llevado a cabo la gestación. 

La maternidad subrogada, portadora o de alquiler ha sido definida por el informe Warnock (Reino Unido) como “la práctica mediante la cual una mujer gesta o lleva en su vientre un niño para otra mujer, con la intención de entregárselo después de que nazca”. 

La maternidad subrogada es definida como aquel acuerdo por medio del cual una mujer lleva una criatura en su vientre hasta el momento del parto, con el fin de que otra mujer sea la madre del mismo ante la sociedad.
En la actualidad existen dos tipos de maternidad subrogada, gestación sustitutiva para efectos de nuestro proyecto
a)
Gestación sustitutiva tradicional: Se configura cuando una mujer es contratada por las personas interesadas en tener un bebe y ésta acuerda ser inseminada artificialmente con el fin de dar a luz una criatura. Por ende, se puede decir que en estos casos la concepción y alumbramiento de la criatura se convierten en el objeto del contrato. Lo particular de estos casos de inseminación artificial es que la criatura que se ha de concebir, no solamente se aloja en el vientre de la subrogada, sino que el óvulo del que proviene es de la subrogada.

En otras palabras, la criatura que se ha de concebir en una subrogación tradicional es producto del material genético de la subrogada y la pareja del sexo masculino. 

O sea, la persona o personas interesadas en recurrir a una subrogada han de remunerar a la misma por su óvulo y por el alojamiento del feto durante los meses de embarazo. Convirtiéndose así en lo que se podría conceptualizar como dos mercados y dos gestiones independientes, por las cuales se ha de pagar a la subrogada. 

Por lo tanto, al existir dos objetos independientes sobre los cuales las partes han de contratar, el óvulo y el alojamiento, las implicaciones que surgen de estos contratos son de gran trascendencia. Para resolver ciertos aspectos se ha indicado que es necesario el acordar anticipadamente que la subrogada ha de ceder el derecho filial sobre la criatura desde su concepción.
b)
Subrogación Gestacional: Es la transferencia de un embrión fertilizado al útero de la madre subrogada. Este tipo de subrogación también es conocido como alquiler de útero. En estos casos la madre genética de unos embriones, no los puede anidar en su vientre por algún motivo. Bajo esta premisa la misma le pide o contrata a otra mujer para que esta geste el feto y al nacer le entregue el niño. A diferencia de la subrogación tradicional, la madre subrogada no comparte material genético con la criatura que esta gestando. En este caso el embrión fertilizado puede provenir de la pareja contratante o por donación.

El popularmente conocido alquiler de útero posibilita el embarazo como una técnica asistida de reproducción la cual se caracteriza por las siguientes características:
1- La pareja aporta el material genético en su totalidad (óvulo y espermatozoide) y la madre sustituta recibe el embrión en su útero con la finalidad de llevar a cabo la gestación y el nacimiento.
2- La madre portadora, además aporta el material genético, el cual podrá ser inseminado con esperma de la pareja comitente o de un tercero anónimo o conocido. 
3- El material genético es aportado por individuos (ambos o solo uno de ellos) ajenos a la pareja contratante y la madre portadora cede su útero. 

Para realizar este procedimiento es indispensable emplear la técnica de la fecundación in vitro de manera tal que, una vez realizada la fusión de los gametos, el embrión resultante es implantado en la mujer que, de este modo, prestará su cuerpo haciendo posible la gestación y el parto.

Una vez que el niño ha nacido, la mujer que lo dio a luz cede su custodia a la pareja contratante. 
En razón a que dicha práctica genera situaciones de controversia en el ámbito jurídico, ético, sicológico y sociológico que requieren ser analizadas con el fin de dar una solución a esta problemática.

En principio, es claro que nos encontramos ante una disyuntiva de la función materna: por un lado tendremos la “maternidad genética” a partir de la aportación de la mitad de la información cromosomática- y por el otro, “la maternidad gestacional” de quien cede su vientre. 

La maternidad subrogada comparte muchos elementos con la adopción. La diferencia principal entre la adopción y la maternidad subrogada estriba de la manifestación de la intención que da lugar a la concepción y del momento en que se ceden todos los derechos, deberes y obligaciones frente a la criatura nacida.

En la adopción el consentimiento a la renuncia de las relaciones filiales se manifiesta luego del alumbramiento. Mientras que en la maternidad subrogada, el niño se concibe con la intención y el propósito específico de regalarlo, el propósito de la concepción, por ende no es el retenerlo para sí. El consentimiento en la maternidad subrogada claramente se manifiesta antes de la concepción. Este hecho ha estado sujeto a criticas, específicamente se ha argumentado que el consentimiento a la entrega de custodia antes de haber tenido la experiencia de llevar en el vientre a un niño por nueve meses, es uno no informado y por lo tanto no es valido.
AMBITO SOCIOLOGICO

Las motivaciones por las cuales una pareja decida contratar los servicios de otra mujer para que lleve adelante la gestación de un niño, pueden esgrimirse, en la mayoría de los casos, en la imposibilidad física (infertilidad)) de la mujer que contrata para llevar a término el embarazo o soportar el parto. 

Por otro lado, se encuentran quienes están dispuestas a ofrecer su útero para esta tarea, algunas lo harán por un factor netamente económico, otras, en cambio, sólo albergarán un fin altruista, similar al de una donación de órganos o intentarán paliar la culpa acaecida como consecuencia de la práctica de un aborto.

Otra cuestión de especial importancia, se plantea en el ámbito social en razón de la situación socio-política dentro de la cual el alquiler de vientres se desarrolla. Si observamos el contexto histórico de esta práctica, comprobaremos que las mismas, no siempre se llevan a cabo solo por una motivación altruista sino que, por el contrario, en muchos casos, la mujer que cede su útero recibe una contraprestación en dinero, además de los cuidados y gastos de manutención durante el embarazo. 

EL DERECHO “AL HIJO” Y LA DIGNIDAD EXISTENCIAL. 
Afirma Rabinovich-Berkman-refiriéndose a la posible influencia de la vieja cultura latina y del derecho romano en la civilización del siglo XX y, especialmente, en el llamado “derecho al hijo” invocado como justificación para acceder a las técnicas de procreación asistida- que: “... el argumento principal que sostiene “el derecho de los padres a la fecundación” es fundamentalmente genético: no se trata del derecho “a tener un hijo” en sentido amplio, jurídico y/o psicológico (que podría satisfacerse mediante la adopción), sino de un hijo “propio”, entendiéndose por tal al que posea los cromosomas de sus padres, o al menos de uno de ellos”. 
Para los antiguos, la función materna en la concepción se reducía a la aportación del recipiente idóneo para llevar a cabo la gestación; el útero cumplía esa función de albergar el contenido de la sustancia biológica; el semen era el único principio activo portador del sanguis, de allí que la madre “porta, pero no aporta”. En la sociedad moderna, dicha imagen ha cambiado y se conoce la aportación genética de la mujeres. De ello deriva el hecho de no considerar como función primordial femenina la gestación y, por ello, el derecho de poder gestar hijos fuera de su vientre. Un ejemplo literario lo constituye la obra de Simone de Beauvoir, El Segundo sexo, publicada en 1949. 
También han sido transformados los paradigmas que regían las relaciones entre padres e hijos. En la antigüedad, la autoridad paterna reconocía un derecho de vida y muerte sobre sus descendientes; la institución de la adopción se basaba fundamentalmente en la necesidad de dar “hijos” a los efectos de continuar el culto familiar. 
Nuestra realidad social, ha virado el eje de tal perspectiva y, hoy se perfila como primordial el interés superior del menor, plasmado como estructura fundamental que ha de imperar como principio básico de toda legislación al respecto. En este sentido la convención Americana sobre Derechos Humanos se constituye en modelo esencial que reconoce la protección de la honra y de la dignidad de toda persona (art. 11), como así también, la protección de la vida desde la concepción (art. 1). En consonancia con esta premisa, la Convención sobre los Derechos del Niño hace hincapié, en su preámbulo, en el reconocimiento de la dignidad intrínseca y los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana. 
Aceptando la postura que propugna asimilar la concepción a la singamia, es decir, interpretando que a partir del intercambio cromosomático que posibilita la creación de un código genético único y diferente se genera un nuevo ser, concluimos en categorizar y reconocer a la persona por nacer como sujeto de derecho. En base a estas consideraciones, la vida será protegida desde el momento de la concepción sin importar si esta se ha llevado a cabo en el seno materno o fuera del mismo. 
Corolario de esta postura, resulta el reconocimiento de un compuesto de derechos que conforman la dignidad humana: a la identidad genética, a la propiedad del patrimonio genético, a la determinación de la paternidad y maternidad, a no ser discriminado por no nacido o por enfermo y a la integridad personal., a nacer en el propio tiempo en el que fue gestado, entre otros que coadyuvan al tema que nos ocupa. 
El derecho que toda persona tiene de reclamar el respeto de sus semejantes a causa de su condición humana (dignidad), constituye, aplicándolo a la maternidad subrogada, la prerrogativa de ser concebido, gestado, traído al mundo y educado por sus propios padres. El mero hecho de la manipulación del sujeto, transformándolo en cosa resulta en detrimento del desarrollo de su personalidad, preestableciendolo como objeto de un contrato, organizando arbitrariamente el tiempo y lugar en los que debe nacer –supuesto de congelamiento del embrión que luego será implantado en la madre sustituta-. Todas estas alternativas que produce la ciencia, influirán, sin dudas, en el desarrollo psico-emocional de la personalidad y en el derecho a conocer la propia identidad. La libertad del ser ha sido avasallada desde el comienzo de la vida del sujeto mediante la utilización de técnicas que devienen en “un modelo para armar”: padres biológicos (que incluso pueden ser anónimos), madre portadora (con quien el nasciturus ha tenido una relación físico-psicológica) y padres del “deseo”. 
DERECHO COMPARADO

ESTADOS UNIDOS. 
En Estados Unidos existe una clara tendencia a permitir en la práctica la maternidad subrogada. Es sistema jurídico norteamericano esta basado en el denominado “Common Law”.

El gobierno federal de los Estados Unidos no ha expedido una normativa general que regule el tema en todo los estados de la federación, pero si en algunos estados ya esta reglamentada la maternidad subrogada. Es así que estados como California, Illinois, Maryland, Pensilvania, South Carolina, Oregon, Minnesota, Missouri.

INGLATERRA
El informe Warnock, se expidió recomendando aprobar una legislación que declare ilegal todo acuerdo de maternidad subrogada y, en consecuencia, la negativa para peticionar ante la ley. De igual modo, dispuso sancionar criminalmente la creación de establecimientos comerciales que recluten mujeres para oficiar como madres suplentes o realicen este tipo de contratos. 
En 1985 se aprobó la Surrogacy Arrangements Act para el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte, donde se sanciona penalmente la publicidad y la gestión comercial cuya finalidad sea la realización de acuerdos de maternidad subrogada.
FRANCIA
El pasado mes de julio se aprobó en Francia la legislación para permitir la maternidad subr
ogada la cual entrara en vigencia a partir del año 2009.

Por todas las anteriores consideraciones y consciente que los legisladores no podemos estar ajenos a las situaciones que frecuentemente se presentan en nuestra sociedad y requieren de una reglamentación para su correcto ejercicio dentro del ámbito jurídico presento el mencionado proyecto de ley.

Atentamente,

JORGE IGNACIO MORALES GIL

Representante a la Cámara
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