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Resumen
El proposito del presente articulo es el de indagar sobre las problematicas legales en el
del ambito de la matemidad subrogada dentro de la Republica Argentina y Colombia,
realizando una comparacion historica con paises que presenten el alquiler de vientres
como una practica habitual, denotando asi sus pros y contras.

LEs la matemidad subrogada una manera de utilizar el cuerpo de una mujer como
un objeto portador de un nifio para asi fraer un beneficio economico a las madres ges-
tantes? ;Esté mal visto que parejas homosexuales utllicen los métodos de reproduccion
asistida con el fin de tener una descendencia propia?

A través de este articulo se tratara de dejar evidencia del avance que tuvo la ma-
ternidad subrogada en diferentes paises del mundo, y a su vez, si s necesario o no
sancionar una ley que ampare el alquiler de vientres en Argentina y Colombia.
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Abstract
The purpose of this article is to investigate the legal problems in the field of surrogacy
within the Argentine Republic and Colombia, making a historical comparison with coun-
tries that present surrogacy as a common practice, thus denoting its pros and cons.

Is surrogate motherhood a way of using a woman's body as a child-carrying object
to bring an economic benefit to surrogate mothers? Is it frowned upon for homosexual
couples fo use assisted reproduction methods to have their own offspring?

Through this article we will fry to record the progress that surrogacy had in different
countries of the world, and in tum, if it is necessary or not to sanction a law that protects
surrogacy in Argentina and Colombia
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INTRODUCCION

Empecemos hablando de la maternidad subro-
gada, se utilizaron muchos términos para hablar
del tema, los mas utilizados fueron: maternidad
subrogada, gestacién por sustitucion, alquiler
de utero, madres suplentes, madres portadoras,
alquiler de vientre, donacion temporaria de ute-
ro, gestacién por cuenta ajena o por cuenta de
otro, gestacién subrogada, matemnidad sustituta,
maternidad de alquiler, ma-
ternidad de encargo, ma-
dres de alquiler y madres
gestantes, en las practicas
de la maternidad subrogada
intervienen muchos autores,
tales como: padres comiten-
tes, contratantes o intencio-
nales; la gestante, madre
sustituta o “madre de alqui-
ler”; el donante de esperma
o el donante de évulos; clinicas especializadas,
agencias intermediarias (Scotti, Luciana Beatriz
2015).

En estos actos, se crea un acuerdo entre una
mujer que acepta gestar a un nifio en su vientre y
entregarlo luego del parto a una pareja (o persona
sola) que ha puesto su material genético para lle-
var adelante el embarazo para luego convertirse
en los padres legales del bebé. A su vez, estos
pueden dar o no dar una retribucién econdmica
a la gestante. En varias ocasiones el proceso re-
quiere la intervencién de donantes de gametos y
en todas las ocasiones las fecundaciones ocurren
con la ayuda de técnicas de reproduccién huma-
nas de alta complejidad (Moreno, G. 2015).

En Colombia el problema del alquiler del vien-
tre materno o maternidad subrogada, (el acto
reproductor que genera el nacimiento de un nifio
gestado por una mujer sujeta a un pacto o com-
promiso mediante el cual debe ceder todos los de-
rechos sobre el recién nacido a favor de otra mu-
jer que figurara como madre de éste) fue objeto
de diversas concepciones debido a las problema-
ticas presentadas al no existir leyes que regulen
o prohiban dicha practica. Dentro de la legislacion
colombiana se necesita reglamentar la practica de
alquiler de vientres maternos, en razén de gue,
desde la clandestinidad, se realiza dicho proce-
dimiento, generando riesgos para las personas

"desde el punto
de vista éticoy
emocional”

intervinientes en el mismo, especialmente de caracter legal; ya
que, cumplimiento a dicho contrato, y tener que hacer entrega
del nuevo ser se generan discusiones para las partes. De alli
la importancia de que el Congreso de la Republica dé tramite
a una nueva ley donde regule el alquiler de vientre materno,
con el fin de llenar el vacio juridico existente (Sepulveda, L.
M. 2014).

Algunas problematicas de estos temas se relacionaban con
que, la doctrina afirma que son contratos inmorales, de objeto
ilegal, y por consecuente nulo; que supone la explotacion y la
cosificacion de la mujer gestante, la cual se la trata como una
dispensadora de humanos; que los acuer-
dos implican la manipulacién del cuerpo
femenino; que puede atentar contra la sa-
lud fisica y mental de la persona gestante;
que la practica puede convertirse en un gran
negocio econémico; que puede crear frau-
de en las normas legales sobre la adopcion.
Principalmente, en relacién con el nifio, se
ha indicado que recurrir a la gestacion por
sustitucién importa convertir al hijo en objeto
de comercio debido a que “es atender més a
los intereses de los futuros padres que a los del nifio y preten-
de convertir al nifio en objeto de propiedad, en cuanto es algo
de lo que se puede disponer y celebrar acuerdos al respecto”.
(Scotti, Luciana Beatriz 2015).

A su vez, una contraparte de esto seria que, es una mani-
festacion del derecho a procrear y formar una familia, apelando
a la libertad reproductiva y a la autodeterminacion; que esta
practica no supone ningun peligro para terceros y por tal caso,
debe estar permitida; es una figura que determina a una socie-
dad liberal, pluralista y democratica; que son acuerdos hechos
por voluntad propia y libertad y por esto mismo, no hay razon
para hablar de explotacién en términos genéricos, principal-
mente cuando la ley puede exigir la gratuidad y perseguir la
solidaridad; su aceptacion propende ala defensa de principios
basicos de igualdad y no discriminacion especialmente en rela-
cién a las parejas de dos varones pues la gestacién por sustitu-
cién es la Unica técnica de las conocidas que les permite tener
un hijo genéticamente propio; que el recurso a la adopcion no
siempre es una alternativa pues suele implicar un tramite en-
gorroso y lento. La gestacidn por sustitucién no atenta contra
la salud fisica y psiquica de la gestante, no existen estudios
que hayan hallado algun tipo de trastorno en las mujeres que
han actuado como gestantes; tampoco hay dafio alguno para el
nifio asi gestado que fue deseado por los comitentes y, en con-
secuencia, lo que corresponde es la regulacién de esta figura
para proteger y garantizar los derechos de los nifios. (Scotti,
Luciana Beatriz 2015).

Por su parte, En 2012, mientras el Proyecto de Ley de Refor-
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ma continuaba en discusién, el Congreso Nacional
sigui6 trabajando en pos de ampliar y profundizar
los derechos reproductivos. El § de junio de 2013
se sanciond la ley 26862 que garantiza el acceso
integral a los procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de reproduccion médicamente asis-
tida. Dicha ley tuvo un alcance nacional y supero
a todas las nomativas sancionadas en los afios
anteriores, mas alla de su extension territorial,
sino también porque incorporé un conjunto de
pautas tendientes a arreglar falencias detectadas
en las regulaciones precedentes. (Moreno, G. D.
2015).

Podemos denotar que, por los aportes de
Bezic, C (2013), el alquiler de vientre en la Argen-
tina a través de la legislacién vigente se basa en
un confrato nulo por su objeto, y es punible con-
forme el art. 139 del Cédigo o Penal Procesal Ar-
gentino, que establece una pena de prisién para
aquel que por un acto cualquiera hiciere incierto,
alterare o suprimiere la identidad de un menor de
10 afios. De manera que, si se recurre a un alqui-
ler de vientre internacional, que se lleva a cabo
por medios de planteos en sede administrativa y
judicial en Argentina, se pretende crear una vali-
dacién judicial frente a un vacio legal del mismo.

En noviembre de 2014, la camara de diputados
otorgd media sancién a un proyecto de ley que
pretende regular los procedimientos y técnicas
mediocoasistenciales de reproduccién asistida
y la proteccién del embrién no implantado, una
normativa complementaria a la Ley 26862 y al ya
reformado y unificado Codigo Civil y Comercial.
Esta ley aln no ha sido tratada por el Senado en
lo que va de 2015 (Moreno, G. D. 2015).

Materiales y métodos

Para la presentacion de dicho trabajo, se realizd
una revisién bibliografica de los hechos a tratar,
utilizando las herramientas digitales, como lo son,
la base Scielo, Schoolar Google, y repositorios
electrénicos de diferentes universidades con el fin
de indagar en trabajos tales como tesis de grado,
posgrado y de maestria en pos de hallar materia-
les especificos de los temas a tratar.

Maternidad subrogada

Segun la RAE maternidad subrogada describe subrogar como;
“Sustituir o poner a alguien o algo en lugar de otra persona o
cosa” (Carrefio Lopez, D.., Pedraza Lizarazo, R. J.., & Quiroga
Flérez, S. D. 2020).

La Corte Constitucional en la Sentencia T 968 de 2009 defi-
ne el alquiler de vientre como: “el alquiler de vientre o, ha sido
definido por la doctrina 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 éste.” (Carrefio Lépez, D, et al 2020).

En estos eventos la mujer gesta y da a luz, pero no aporta
ovulos. Las madres sustitutas aceptan llevar elembarazo y una
vez producido el parto, se comprometen a entregar el hijo a las
personas que lo encargaron y asumieron el pago de una suma
determinada de dinero o los gastos ocasionados por el emba-
razo y el parto (Carrefio Lopez, D., et al 2020).

La maternidad subrogada se tiende a formalizar a partir de
recursos donde una mujer, que es la gestante, la madre subro-
gada, madre de alquiler o madre portadora, acepta someterse
a las técnicas de reproduccion asistida para llevar a cabo la
gestacién para una familia mandante, también llamados padres
intencionales, a quienes se compromete a entregarle el nifio
0 nifios que puedan nacer. En los lugares donde la materni-
dad subrogada estd mas normalizada, se realizan a través de
acuerdos comerciales, por los cuales las familias mandantes
pagan una sumade dinero, que esta dirigida a pagar los gastos
basicos derivados de la gestacion, mas una cantidad adicional
para la agencia intermediaria, que es la que se encarga de
buscar la candidata a madre subrogada y de realizar el acuerdo
entre las partes predispuestas a realizar dicho tramite (Scot-
ti, Luciana Beatriz 2015). La matemnidad subrogada presenta
2(dos) modalidades, la tradicional, plena o total, y la gestacion
parcial. La primera modalidad se basa en, la madre subrogada
también es la madre genética, porque sus propios dvulos son
fecundados con el esperma del padre o donante. Puesto que
es la propia gestante quien aporta los gametos femeninos, es
suficiente el recurso a la inseminacién artificial. En la segunda
modalidad, la fertilizacion se da a partir del 6vulo de una mujer
diferente al de la madre subrogada, llamada normalmente la
madre comitente. Si esta Ultima no puede producir évulos o
no lo puede hacer en condiciones de viabilidad, los aporta otra
mujer relacionada con ella por razén de amistad o parentesco
0 bien, una donante anénima.

A su vez, la doctrina diferencié 5 modalidades distintas: es
posible que, las parejas heterosexuales recurran a estas técni-
cas en los casos que la mujer sea infértil. Lo mas habitual en
estos casos es que, a la gestante le sean implantados embrio-
nes ajenos: dvulos de la mujer comitente, fecundados por su
propia pareja. De esta forma, en esta modalidad no se daria



propiamente tanto una maternidad de sustitucidn
como una gestacién de sustitucion, pues la ges-
tante no sera madre genéticamente: el o los nifios
que dé a luz llevaran los genes de los comiten-
tes. En segundo lugar, también cabe la posibili-
dad de que la infertilidad de la mujer comitente
sea ademas ovérica, de manera que sea preciso
que la propia gestante u otra

mujer (donante) aporten évu-

do los gametos.

La maternidad subrogada es utilizada en pargjas homo-
sexuales y heterosexuales, en las cuales la mujer no puede
gestar por padecer diversas patologias que lo impidan: malfor-
maciones uterinas, histerectomia parcial o total, falta de utero
congénita o adquirida, y otras patologias en el Utero. Esta téc-
nica ademas es indicada cuando la mujer sufre alguna insufi-

ciencia renal, cardiaca, hepatica, etc., que
pondria en riesgo su vida o la del nifio, al

los, para su fecundacion por "problemétticas quedar embarazada. El médico realiza la
parte del hombre de la pareja legales en el fecundacion del dvulo, y la consiguiente for-
comitente y su posterior im- , . macién de un embrién. Como ese embridn
plantacion en la gestante... del dmbito de no puede ser gestado por dicha pareja o
Ademas, a la matemidad de ICI md’ternidc[d dicha persona, se transfiere a una tercera
sustitucién suelen acudir pa- ' persona (mujer gestante) quien gestara al
rejas del mismo sexo, fun- SUbrogddCI embrion hasta el nacimiento de ese nifio.

damentalmente hombres... A

través de la matemidad de

sustitucién lograran tener hijos que también lo
sean genéticamente de al menos de uno de ellos,
pues se emplearan sus gametos para fecundar
o6vulos de la propia gestante (cuarta modalidad) o
de una tercera mujer, una donante (quinta moda-
lidad), a efectos de implantar los embriones en el
utero de aquélla. La filiacién puede tener lugar por
naturaleza, a través de técnicas de reproduccion
humana asistida, o por adopcién. La filiacion por
adopcidn plena, por naturaleza o por técnicas de
reproduccion humana asistida, matrimonial y ex-
tramatrimonial, surten los mismos efectos, confor-
me a las disposiciones de este Codigo. Ninguna
persona puede tener mas de dos vinculos filiales,
cualquiera sea la naturaleza de la filiacion (Scotti,
Luciana Beatriz 2015).

Con el término de “maternidad subrogada”
la Ley sdlo denomina a la gestacian de un nifio
genéticamente “ajeno” a la gestante, para una
pareja conyugal; es decir, su matrimonio debe
hallarse inscrito en el Registro Civil para la fe-
cha de implantacion del embrion. (Carrefio L6-
pez, D., etal 2020).

Segun Galera Lépez, M. E. (2019), los nacidos
por las técnicas de reproduccién humana asistida
son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la
mujer que también ha prestado su consentimiento
previo, informado y libre en los términos de los
articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Per-
sonas, con independencia de quién haya aporta-

Ese nifio nacido mediante subrogacién, no

tiene vinculos genéticos con la mujer que
lo gestd (mujer gestante), porque ella no aporta sus 6vulos.
Por el contrario, si tiene vinculacion genética con la pareja o
perscna que recurrid al procedimiento (padre/s genético/s),
cuando ellos aportaron sus gametos. Luego del nacimiento, se
debe reconocer la verdadera identidad y filiacién de ese nifio,
como hijo de los padres que realizaron el tratamiento de repro-
duccién. Dicha filiacién se encuentra fundada en la identidad
genética y/o en la voluntad procreacional (es decir, la voluntad
de procrear) (Galera Lépez, M. E. 2019).

Cabe aclarar las diferencias que denotd Bezic, C. (2013)
entre el uso del término dacidn y donacion, ya que, en muchos
casos la entrega de gametos se hace contra una prestacién de
dinero, de tal manera que el término donacién no es el adecua-
do, referido a la gratuidad y la liberalidad de una parte a la ofra.
El método del alquiler de vientres es el acuerdo —ilegal- por el
cual se concuerda gratuitamente con una mujer la gestacién de
un nifio en su seno, cuya fecundacion puede ser intracorpérea
o extracorpérea, con su propio ovacito o no, para que, una vez
dado a luz, el nifio sea entregado a quien se lo confio.

Por ultimo, pero no menos importante, Irrazabal, M. G, &
Johnson, M. C. (2019), afirman que, importa una manifestacion
del derecho a procrear. En el auxilio de la dignidad humana no
se encuentra en absoluto el Gnico valor fundamental que debe
asegurarse la gestacién por sustitucion, también hay que pen-
sar en la proteccion del matrimonio o de la familia, particular-
mente en su tradicional funcion procreadora. Tratdndose de un
acuerdo voluntario y libre, no hay una necesidad de hablar de
explotacion, ni aun habiendo dinero de por medio. El argumen-
to de la explotacidn es paternalista y subestima la capacidad
de consentir de la mujer. Si la mujer quiere tener un hijo pre-
cisa del 6vulo de otra, sin que presente anomalias fisioldgicas
para gestar, aparecerd como la madre legar que quiere ser. Asi,
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ante el analisis comparativo de las situaciones se
sostiene que la admision de la gestacién por sus-
titucion se presenta como una solucion mas justa.
En el caso de la filiacién, un juez recuerda que
todo habia sido un acuerdo enfre las 2 partes, y
que la gestante solo deseaba ayudar a la familia
que queria tener un hijo, pero no podia; nunca de-
seé tener un nifio, pero se siente feliz de haber
ayudado a la familia que, si queria tener uno, es
decir, que en un primer momento deseo colaborar
con la familia. Ni siquiera dudo de que ellos se
encargarian de la crianza del nifio y tuvo en claro
que ellos eran su familia, y que ese era su hogar.

Alquiler de vientres en el ambito cultural, las
ideas del pueblo y de la justicia.

Ideas aportadas por, Moreno, G. (2015), afirman
que, asociaciones civiles, colectivos homosexua-
les, representantes de distintas profesiones,
presentaron su apoyo al uso de técnicas de re-
produccion humana asistida con el pensamiento
de defender el derecho de cualquier persona a
procrear y tener una familia, y la libertad de deci-
dir como tenerla. A pesar de todo esto, no todas
las modificaciones fueron bien recibidas. Si bien
todos los manifestantes expresaron su aceptacion
a la voluntad procreacional como un criterio legal
para establecer filiaciones a través de los nacidos
por técnicas de reproduccion asistida con dacion
de gametos, las modificaciones sobre el comienzo
de la vida humana y la legislacién de la gestacion
por sustitucién casi no recibieron apoyo.

Los colectivos homosexuales, la Mesa Nacional
por la lgualdad y la Asociacion Civil Concebir se
manifestaron a favor de conservar el Art. 562. Al-
gunos de sus motivos eran que, por un lado, ir en
busca de un gestante es la Unica forma en que las
parejas homosexuales de varones puedan tener
hijos biolégicos, afirmaron que, en los casos de
parejas heterosexuales este sistema no es una
opcién estética ni masiva, sino que recurren a €l
en casos especificos en donde la mujer no puede
embarazarse.

Como problema sociolégico, alquilar vientres
nos ofrece una posibilidad de meternos en una
compleja relacion entre la moral y el mercado. Las
resistencias culturales al incluir elementos del or-

den social dentro del mercado, como pueden ser aquellos re-
lacionados con la vida humana, el nacimiento y las emociones
generan una gran tension diferentes pensamientos acerca de
un posible proceso de comercializacién. Siguiendo esta linea,
la profanacién de un espacio en cierta medida sagrado crea
grandes contradicciones tanto para aquellos que se encuentran
en medio del proceso, como para quienes estan espectando
el mismo. Estas contradicciones pueden ser moderadas, pero
no resueltas. Ademas, en la mayoaria de los casos, la sociedad
argentina condena el uso de plata en dichas transacciones, y
esto se traduce en que quienes participan de estos intercam-
bios se sientan obligados a ocultar la presencia de dinero en
estos casos.

Realmente, los humanos debemos estar constantemente
relacionandonos con
negocios que cruzan
fronteras entre la coe-

"técnicas de ontere .
xistencia del intercam-

reproduccién bio economico y el uni-
humanas de alia verso afectivo. Esto se
.. " resalta en los casos de
COmple]ldC[d alquileres de vientres,

donde la necesidad de
dar una remuneracion
econdmica convive
con numerosas contradicciones que implican lo social, econé-
mico y legal que a dia de hoy no han sido resueltas.
Por ofro lado, las propuestas en los estudios de Bezic, C.
(2013), nos demuestran que,

La copaternidad producto del alquiler de vientre priva al
nifio de un pleno desarrollo emocional, intelectual y psicol 6gi-
co, y de su derecho al vinculo materno. La pareja homosexual
no puede brindar los roles de padre y madre y la diversidad de
ambos roles es necesaria para el desarrollo del nifio. Diversos
estudios han demostrado que la mejor regla de crianza para
los nifios es aquella de la familia estable de los padres hiold-
gicos. la necesidad del nifio de sentirse querido y contenido
en el contexto de una familia formada por padre y madre le
permitiran desarrollarse de manera sana, evitando los trau-
mas que genera el saberse producto de un conirato y de una
transaccién dineraria.

Se fundan en una realidad ya no genética sino socio-
afectiva, y, en consecuencia, en la voluntad procreacional
de los conyuges incapaces de procrear naturalmente. Por lo
tanto, sostiene la legitimidad del contrato de alquiler de vien-
tre y por ende su proteccion, de manera que “(...) el Estado
no podré oponer ninguna clase obstaculo que impida ejercer
plenamente el derecho a la no discriminacion por motivo de
la orientacién sexual de las personas vinculado al deseo de
ser padres.” Fundandose en el reconocimiento de derechos
matrimoniales a personas del mismo sexo otorgado por la ley



26.618, el autor sostiene una interpretacion del
principio pro homine que otorga el mismo reco-
nocimiento de derechos y garantias a las pare-
jas homosexuales y heterosexuales, en conse-
cuencia, el derecho “fundamental y humano” de
conformar una familia.

La dignidad de los padres es la que se veria
violada, esto daria lugar al a discriminacién, por-
que no se otorgan los mismos derechos a partir de
la sexualidad elegida y ejercida, por ende, todas
las personas tienen derecho a concebir un hijo
independientemente de la orientacidn sexual que
tengan, de lo contrario el avance progresivo de
la ley de matrimonio igualitario se veria frustrado.

Mientras tanto, Moreno, G. D. (2015), nos deja
con las siguientes aportaciones, la posible presen-
cia de una remuneraciéon econémica en las tran-
sacciones entre los futuros padres y la gestante
fueron grandes fuentes de innumerables conflic-
tos que estuvieron implicados en el proceso de
legislacion local de la gestacion por sustitucion.
Las controversias revelan las grandes dificultades
que se enfrentan nuestras interpretaciones mas
comunes, acostumbradas a visualizar al mercado
y a la familia como elementos alternativos. Estas
son particularmente evidentes desde el momen-
to en que el uso de las tecnologias reproductivas
para formar nuevas relaciones familiares se ha
convertido en una practica de rutina en la clinica
medica

Los jurados consideraban que era indispensa-
ble limitar la participacion monetaria, evitando asi
que la gestacién se convierta en una actividad de
lucro. Este tipo de percepcion no resulta raro, ya
que, teniendo en cuenta que los sistemas de pen-
samiento occidentales se han construido en gene-
ral sobre un principio que afirma que el dinero no
es simplemente un medio de pago sino un agente
capaz de transformar las relaciones sociales en
vinculos impersonales e instrumentales.

Con la gran situacién de pobreza que habia en
argentina, lo mas normal seria pensar que eso
ocurriera aqui con un proceso similar al que se
daba en India, en el que las mujeres con poco
dinero terminaban siendo explotadas. “El alquiler
de vientres puede fomentar la explotacién de las
mujeres mas necesitadas, casi obligandolas a de-
jar su dignidad de mujer a un lado para ceder su
maternidad por dinero”.

En este contexto, dos elementos cobraron mu-

cha importancia. Por una parte, la atencién de la audiencia fue
dirigida hacia el preocupante aumento de las tasas de inferti-
lidad, un problema que, a su vez, debia ser entendido como
un asunto de salud publica. Por otro lado, enormes esfuerzos
fueron hechos para exaltar las multiples trabas e inconvenien-
tes del sistema nacional de adopcion, cuya consecuencia mas
directa era que sélo un nimero muy bajo de nifos estaban en
condiciones de ser adoptados. Frente a las tendencias de las
tasas de fertilidad decrecientes, que cada vez se agudizaban
mas y mas, constituian una gran amenaza para la reproduccion
de una familia, las TRA parecian una solucién, al menos par-
cial, del problema. “El reto es que la ciencia pueda responder a
los desafios de la época”

Adoptar es algo muy dificil, te piden entre 8 y 10 afios. Ahora
bien, ademas de las crisis que estaba pasando el sistema de
adopcion, habia otro punto a tener en cuenta, el cual fue traido
a colacién por los actores en mas de una oportunidad. Seg(n
su opinién, y a pesar de las criticas, la sociedad debia acep-
tar que era legitimo que las personas quisieran conservar un
vinculo genético con sus hijos. La busqueda de un hijo propio
iba mas alla de una necesidad sentimental. Se trataba de un
hallazgo de una descendencia adecuada (Moreno, G. D. 2015).

Sin embargo, se debe tener cuidado de no interpretar este
deseo como algo esencialmente distinto de aguello que ocurre
de manera regular en las sociedades cuando de reproduccion
se trata. En efecto, ya se ha sefialado la importancia de com-
prender el rol central de los supuestos raciales, de etnia, clase
y género, tanto para la conduccion de las nuevas tecnologias
reproductivas, como para la configuracion de las elecciones
de reproduccion de los sujetos y, por ende, la planificacion de
las politicas reproductivas estatales. De hecho, dentro de las
sociedades contemporaneas, las personas suelen recurrir a
multiples definiciones del parentesco que pueden incluso ser
contradictorias entre si (y esto vale también para el caso de
las familias construidas recurriendo al uso de TRA) (Moreno,
G.D. 2015).

Las discusiones que se generan en torno al tema de alquiler
de vientres maternos tienen bastantes opiniones desde diver-
sos puntos de vista y son alejados de los pragmaticos concep-
tos religiosos que no permiten dilucidar en forma clara sobre
la verdadera importancia del tema (Carrefio Lépez, D., et al
2020.).

Un problema que recurria anteriormente era, la censura de
la maternidad: a través de este instrumento jurisdiccional se
percibe dejar sin efecto la falsa filiacion materna, amparando
la impugnacién de la misma cuando haya sido establecido por
presuncion. En el caso de la maternidad subrogada tiene como
finalidad desplazar del estado de madre a la gestante y empla-
zar ala madre genética. Una sentencia hizo lugar a esta accion
en un caso donde una muijer, libre y espontaneamente, acepto
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que un évulo fecundado con el material genético
de un matrimonio de su confianza sea implantado
en su cuerpo. Nacida la nifia, fue inscripta como
hija del padre bioldgico y de la mujer gestante,
aunque conforme lo convenido, convivié desde su
nacimiento con el matrimonio mencionado. (Gale-
ra Lopez, M. E. 2019).

Es asi que se concebia a la filiacion como
aquel estado juridico que la ley asigna a deter-
minada persona, deducido de la relacion natural
de procreacion que la liga a un tercero. De alli
que la filiacién en el Cédigo de Dalmacio Vélez
Sarsfield, sélo estaba determinada por la paterni-
dad y la maternidad a manera tal que el titulo de
adquisicion del estado de hijo tiene su causaen la
procreacion (Galera Lopez, M. E. 2019).

Normativas legales

La primera propuesta que se realizo sobre la fer-
tilizacién asistida en argentina fue presentada en
1985. No fue hasta 2009 cuando comenzaron a
sancionarse leyes, pero a nivel provincial, todo
esto para regular estas técnicas. De todas estas,
cabe destacar la ley 14208 de la provincia de Bue-
nos Aires, que se sancioné en diciembre de 2010
y destinada a ampliar el acceso a los tratamientos
con ayuda de TRA a amplios sectores de la pobla-
cion, la Ley 4557 de la Provincia de Rio Negro,
la Ley 9695 de la Provincia de Cérdoba y la Ley
3225 de la Provincia de Santa Cruz. En ese mo-
mento comenzd a trabajarse en pos de construir
acuerdos sobre cuestiones especificas, como €l
estatuto juridico del embrién, el inicio biolégico
y ético de la vida humana, Ia situacién legal de
las personas nacidas de gametos donados y las
nuevas fuentes de filiacion (Moreno, G. D. 2015).

Los legisladores no aceptaron la versién pre-
liminar del proyecto que se presentdé en 2012 y
lo modificaron imponiendo limites a las formas en
que se trataban a las técnicas de reproduccion
humana asistida (Moreno, G. D. 2015).

Cuando la ley no es justa y no esta fundada en
la moral, no se aplican derechos, y surgen cues-
tiones que en la realidad perjudican a los mas dé-
biles y desprotegidos, los nifios (Bezic, C. 2013).

Segin los aportes de Scotti, Luciana Beatriz.
(2015), el alquiler de vientres no es nuevo, el pri-
mer caso conocido es el de BabyM, a mediados
de la década de los 80, pero ha empezado a co-

brar popularidad en los tltimos tiempos, en Argentina alcanzé
una notoria repercusiéon con motivo de una serie de casos ju-
risprudenciales y en particular, cuando fuera incorporada por
el Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, y
posteriormente eliminada del texto definitivo aprobado por el
Congreso. En la Republica Argentina, se debe un amplio deba-
te de la regulacidn y soluciones consensuadas, mientras tanto
nuestro pais deberia tener una posicién firme a favor del reco-
nocimiento de la filiacién en pos del interés superior del nifio,
ante los hechos ya consumados bajo el amparo de una legisla-
cion extranjera. En efecto, las parejas no dudaran en traspasar
las fronteras para realizar la practica en otro pais que la admita
con cierto grado de amplitud que no les exija la nacionalidad
o la residencia alli establecida. Una vez de regreso a nues-
fro pais, la relacion juridica entre los padres intencionales y el
nifio, asi como todas las consecuencias de dicho vinculo no
pueden caer en un vacio juridico.

Ejemplos de casos de alquiler de vientres en Argentina

En el afio 2012 cobrd importancia un caso de alquiler de vientre en
la India, donde estos contratos son bastantes comunes, por lo cual
se anoté al primer chico con dos papas hombres de nacionalidad
argentina, llamado Tobias. Los padres contactaron a una clinicade
nueva Delhi a través de una practica conocida como turismo mé-
dico, La fertilizacion se llevé a cabo con el esperma de uno de los
hombres en el dvulo de una donante, para luego implantar dicho
embrién en la madre portadora de origen indio. El problema se dio
en el momento que tuvieron que regresar a argentina con el nifio
recién nacido, ya que, India no le da la nacionalidad y la filiacién
para traerlo mediante una orden judicial. Este caso fue bastante
relevante puesto que, senté precedente de la copaternidad pro-
ducto del alquiler de vientres, con el fallo de la jueza Liberatori,
haciendo lugar al amparo interpuesto por los conyugues, homo-
logo el acuerdo y ordeno a la cancillera a inscribir al nifo como
ciudadano argentino hijo de ambos padres (Bezic, C. 2013).

Cayetana, una hija de una mujer argentina y de su marido es-
pafiol, que viven en Madrid, Ilamé la atencion de la prensa. Con
un tinte un poco tragico dado por la gran incertidumbre que se
dio a través de sus padres y por una espera de més de 50 dias
que mantuvieron a Cayetana fuera de Espafia, los problemas de
la bebé se originaron a través de una serie de malentendidos e
incongruencias legislativas. Tanto Espafia como la India se nega-
ban a concederle un pasaporte. Sin embargo, gracias al gobierno
argentino, que acepté otorgarle la nacionalidad y asi soluciono los
problemas de la recién nacida (Moreno, G. D. 2015).

Estos dos casos dejaron la leccion de que en poco mas de un
mes, dos nifios nacidos en la India gracias a un ‘vientre alquilado’



habian sido anotados por la justicia local. En estas
circunstancias, lainclusion del articulo 562 en el Pro-
yecto parecia ser un hecho inminente.

Paises donde el alquiler de vientres es legal y
codmo actuan sus leyes.

Segun Carrefio Lépez, D., et al (2020), los primeros
términos legales y cuya inscripcion reposan en los
registros judiciales, se adelanté en 1987 en Sudafri-
ca donde una mujer gesto y dio aluz a sus propios
nietos debido a que su hija no le era posible debido a
que se le extirpo el ttero en su primer y Unico parto;
la patria potestad de los nifios era de la madre subro-
gada, la cual cedié este derecho a su hija y su yerno.

En Francia se sanciondé una ley de matrimonio
homosexual que permite el ma-
trimonio y la adopcién de per-
sonas del mismo sexo. Ante-
riormente a la entrada de dicha
ley, las uniones homosexuales
eran uniones civiles que se
veia regidas por el PACS, y no
reconocian derechos de adop-
cién (Bezic, C. 2013).

Las facilidades para realizar
acuerdos de maternidad subro-
gada en ciertos Estados han incrementado los ca-
sos intemacionales de gestacién por sustitucion en
los Ultimos afios. En varios paises, tanto la pareja
comitente como las candidatas a madre subrogada
ya pueden realizar sus solicitudes de manera online
en paginas web de agencias o centros de reproduc-
cién asistida, y comenzar un tramite en el acto. La
ley holandesa es muy exigente. El reglamento del
1 de abril de 1998 referente a los establecimientos
dedicados a la fertilizacion in vitro establece que, la
subrogacién se llevara a cabo simultaneamente con
la fertilizacién in vitro, solo si el medico responsable
de la operacién afirme que se trate de la Unica ma-
nera para que la mujer se convierta en madre, y la
operacién debe lievarse a cabo de acuerdo con las
directrices de la Asociacion Holandesa de Obstetri-
cia y Ginecologia. Ademaés, la adopcién de un nifio
de una subrogacion esta sujeta a estrictas condicio-
nes. Sdlo los contratos onerosos estan sometidos a
sanciones penales (Scotti, Luciana Beatriz. 2015).

La gestacién por sustitucidn regulada en Sudafri-
ca por la Ley de la infancia, que esta en vigor desde
el 1 de abril de 2010, afirma que, solo los contratos

"fecundacién in vitro,
inseminacién

gratuitos y entre contratantes demiciliados en Sudafrica estan per-
mitidos, con sujecion a la aprobacién previa de la Corte Suprema.
La filiacion se establece directamente a favor de los padres inten-
cionales (Scotti, Luciana Beatriz. 2015).

En Israel, tienen una regulacién estricta desde 1996 por la
Ley de contratos de alquiler de vientres. En un primer momento,
una autoridad estatal especificamente creada a tal efecto (Natio-
nal Statutory Approvals Committee) debe autorizar el acuerdo. El
segundo paso se refiere a que, una vez que el embarazo llegd
a término y el nifio nacio, la filiacion legal sera establecida judi-
cialmente. Las partes en el contrato (pareja y madre de alquiler)
deben residir en Israel y ser de la misma religion (Scotti, Luciana
Beatriz. 2015).

En Hong Kong, la Ordenanza sobre las Tecnologias de Repro-
duccién Humana de 2000 prohibe los contratos costosos y reserva
la practica para las parejas casadas que proporcionen sus propios
gametos y sblo si se ha demostrado que la
mujer no podia tener hijos y que el recurso
a una madre de alquiler es la Unica manera
posible. En las legislaciones més liberales,
como las de Georgia, Ucrania, Georgia, Ar-
menia, India, Rusia y de algunos Estados
de los Estados Unidos, como California,
Arkansas, Ohio, entre otros, la gestacion
por sustitucién es absolutamente legal y las
exigencias son minimas, relacionadas ge-
neralmente con las condiciones de salud de
la gestante. Un ejemplo de esto, dos matrimonios franceses que
contrataron en los Estados Unidos gestaciones por sustitucién, por
implantacién de embriones en el Utero de ofras mujeres. De las
gestaciones nacieron, dos nifias gemelas y en el otro una nifia. De
acuerdo con sentencias dictadas en los estados de California y de
Minnesota, cada una de las parejas son los padres de las respec-
tivas nifias. La Cour de Cassation denegd las respectivas solicitu-
des de inscripcion de filiacién o de reconocimiento de sentencias
solicitadas por los recurrentes, bajo el criterio de que la gestacion
por sustitucion incurre en una nulidad de orden publico segun el
articulo 16-8 del Cbdigo Civil francés. En su caso, los recurrentes
invocaron al art. 8 del Convenio del Convenio Europeo, de respe-
to a la vida privada y familiar, por €l perjuicio que para el interés
superior del menor se deriva del hecho de no poder obtener en
Francia el reconocimiento de una filiacién legalmente reconocida
en el extranjero. (Scotti, Luciana Beatriz. 2015).

El caso de India es un poco especial, luego de los incidentes
que ocurrieron con los casos de alquiler de vientres en Argentina,
Bezic, C. (2013) nos aporta lo siguiente:

El Ministerio del Interior de la Reptiblica de la India limité la con-
tratacion de vientres de mujeres indias por parte de extranjeros,
exigiendo que se frate de parejas heterosexuales con al menos
2 afics de matrimonio que ingresen con una visita médicas y no
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turistica como Io hacina antes. Ademas, se exige
que en el contrato de alquiler de vientre se lleve a
cabo si el mismo fuera aceptado por la legislacion
del pais de origen de los renteros. A su vez, también
disponen normas de proteccidn para las mujeres
indias que contraten en esto términos, como, por
ejemplo, su edad, que debe rondar entre los 21 y
35 afios; que el tratamiento deba realizarse en cli-
nicas debidamente reconocidas por las autoridades
controladoras. Estas nuevas regulaciones no solo
sirven para amparar los derechos de las mujeres
muchas veces explotadas,
y victimas del mercadeo,
sino que también restringen
las practicas en los &mbitos
de los matrimonios hetero-
sexuales.

Moreno, G. D (2015),
nos aporta la siguiente in-
formacion. India se habla
convertido en el nuevo cen-
tro de la maternidad subro-
gada a nivel internacional,
algo que sin dudarlo estaba relacionado con los ba-
jos precios que las parejas debian pagar para acce-
der a la practica, los cuales estaban muy por debajo
del promedio mundial. Los extranjeros pueden acu-
dir a una de las clinicas dedicadas a este negocio y
ahorrarse casi la mitad de lo que gastarian en otros
lados y no preocuparse mas por €l problema de la
infertilidad. Mientras més meses pasaban, la imagen
seguia enriqueciéndose, por las noticias de mujeres
analfabetas que eran reclutadas por “intermediarios
inescrupulosos” y por otros testimonios que lograban
darle una gran fuerza persuasiva.

Pero habia ciertos problemas, Scotti, Luciana
Beatriz. (20195), no informa que, en India, ocasionan
serios problemas al nifio recién nacido a traves de
esta practica cuando la comitente no es nacional. El
pais no otorga nacionalidad a los hijos de extranje-
ros que nacen en su territorio. Segun la normativa
vigente en la India, a los nifios nacidos a través de
gestacion por sustitucién se les extiende un certifica-
do de nacimiento donde figura el nombre del padre
—quien aportd el gameto masculino— y como nombre
de la madre, la leyenda “madre subrogante o madre
sin estado”.

En un gran nimero de paises, la gestacion por
sustitucién no esta prohibida, ni autorizada, ni regu-
lada por los fribunales de justicia, pero las practicas

"la mujer gesta y da
a luz, pero no aporta
6vulos”

se realizan en el extranjero, causando conflictos. Un primer proble-
ma se configura cuando la ley considera padres a los comitentes,
pero no otorgan la nacionalidad a los hijos de extranjeros nacidos
en su temitorio, por lo que los comitentes tienen que solicitar un
pasaporte, u otros documentos de viajes, ante el consulado de su
pais, cosa que, muchas veces es denegado. El nifio no pertene-
ce a ningun pais y permanece de filiacion incierta (Scotti, Luciana
Beatriz. 2015).

¢(Es posible curar la infertilidad y no sustituir con la técnica la
funcion procreativa?

Las investigaciones de Irrazabal, M. G, & Jo-
hnson, M. C. (2019) nos arrojan estos resulta-
dos tan espectaculares: para curar la infertilidad,
un médico catdlico norteamericano desarolld
una metodologia llamada “tecnologia procreati-
va natural”. Desarrollé un modelo de cuidado y
reconocimiento de la fertilidad femenina basada
en los valores de la enciclica Humanae Vitas de
Pablo VI., esta tecnologia natural tiene mejores
tasas de éxito de embarazo que las TRHA. Este
método seria ademas sin costo para las mujeres
porque solo deben aprender a conocer y liberar “el poder de su
ciclo menstrual”. En este instituto se han formado capacitadores
de esta tecnologia que difunden el método en distintos paises y
entrenan a mujeres (y matrimonios) en €l reconocimiento de los
patrones de fertilidad.

Segun las personas que ensefian este método en argentina, la
tasa de eficacia ronda en un 60% en causas de infertilidad debidas
a endometriosis u ovarios poliquisticos. En América Latina solo
existen practitioners de este método en Argentina y Paraguay, y es
un metodo recomendado por la Academia Pontificia para la Vida.

Se dan en ambas categorias los relatos de las usuarias, tanto
por sus posicionamientos frente a su identificacién religiosa, como
ante el desafio de sostener fratamientos que en ocasiones son
descritos por las usuarias como “prolongados”, “costosos” o “do-
lorosos”.

El alquiler de vientres en Colombia

Sepulveda, L. M. (2014) nos comenta que, la constitucién politica
de Colombia sefiala que una de las maneras por la cual se confor-
ma la familia es la manera cientifica, los cuales son procedimien-
tos muy conocidos como las técnicas de inseminacion artificial, de
fertilizacién o fecundacion in vitro.

Carrefio Lépez, D., et al (2020), nos afirma que, en Colombia no
existe ninguna ley que prohiba o permita especificamente el tema
de la maternidad subrogada, lo que generé de alguna manera que
existan organizaciones o entidades que ofrezcan estos tipos de



servicio sin ningun tipo de control, por eso el gran
interrogante es si en Colombia deberia ser legaliza-
da dicha préactica para que pueda ser reglamentada
mediante diferentes tipos de mecanismos y llevada
a cabo por especialistas en el tema. Han surgido, va-
rios proyectos de ley que se acercan al concepto de
maternidad subrogada por parte de algunos sena-
dores o representantes de la camara, pero debido al
tratamiento inadecuado que ha tenido tanto el tema
de alquiler de vientres como el de las diferentes ma-
neras de fertilizacion, procreacion asistida y genética
humana en el pais, no han tenido éxito.

La Constitucion Politica de 1991, menciona en
su articulo 5°, “...el Estado ampara la familia como
la institucion basica de la sociedad...”, y en el arti-
culo 42, expresa: “...La familia
es el nicleo fundamental de
la sociedad. Se constituye por
vinculos naturales o juridicos,
por la decision libre de un hom-
bre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla.
Los hijos ocurridos en el matri-
monio o fuera de él, adoptados
0 procreados naturaimente o
con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y
deberes. La ley reglamentara la progenitura respon-
sable...”. Cuando la Constitucién proclama que uno
de los medios de conformacién de la familia es el
medio cientifico, observamos que contempla las lla-
madas técnicas de Reproduccién Humana Asistida
(TRHA), de inseminacion artificial, de fertilizacion o
fecundaciones in Vitro; o un procedimiento que, aun-
que polémico es muy conocido en nuestro medio, y
se frata de la llamada maternidad subrogada o al-
quiler y préstamo del vientre materno. El continuo
uso de métodos de fecundacién, han llevado a que
ciertos paises donde se realizan estas practicas ten-
gan la obligacién de implementar normas para regu-
lar dichos procedimientos, con un fin de controlar de
alguna manera que los mismo nos sean utilizados
indiscriminadamente, a su vez, para ejerces centros
de natalidad y resolver problemas relacionados con
la filiacién o el parentesco existente entre el nifio re-
cién nacido y sus padres. Mencionaremos 5 casos
los cuales estan clasificados dentro del Proyecio de
Ley No. 037 de 2009 Camara el cual fue archivado
el 31 de junio de 2013.

1. Inseminacion Artificial Conyugal: Se produce

"parejas del mismo
sexo, heterosexuales,
hombre y mujeres
solos”

cuando se practica mediante la utilizacién del semen fecundante
para obtener la concepcion lo aporta el conyuge o compariero per-
manente de la mujer que se hace inseminar.

2. Inseminacién Artificial con Donante: Se produce cuando se utili-
ce semen fecundante proveniente de persona distinta del conyuge
o0 compariero permanente.

3. Fertilizacion In Vitro: Consiste en fecundar los 6vulos por fue-
ra del cuerpo, para obtener embriones que posteriormente seran
transferidos al Utero para ser implantados y continuar con su ges-
tacion normal.

4. Fertilizacion Artificial Homologa: Cuando el esperma utiliza-
do para la fecundacién del évulo en una probeta corresponde al
coényuge o compaiiero permanente y a la cényuge o compariera
permanente que constituyen una pareja, siendo transferidos el em-
brién o embriones al utero de la mujer.

9. Fertilizacién Artificial Heterdloga: Cuando
la fecundacién del évulo de la mujer que con-
forma una pareja con su cényuge o compa-
fiero permanente se realiza con esperma de
un tercero, cuando €l 6vulo que se fecunda
corresponde a otra mujer diferente a la que
conforma pareja con su conyuge o compa-
fiero permanente y cuando el esperma y el
ovulo que se utiliza para la fecundacion de la
mujer que conforma una pareja con su cén-
yuge o compafiero permanente corespon-
den a terceros...”(Sepulveda, L. M. 2014).

Es preciso resaltar a que dichos fratamientos de reproduccion
asistida que conlleven a la sustitucion de la gestacién, se deben
realizar solamente por necesidad comprobada, es decir, que cuan-
do una pareja recurra a dichos tratamientos demuestre su impo-
tencia o problemas fisiologicos que les impidan por métodos natu-
rales concebir a un hijo y que su Ultima opcion (sin poder realizar
la adopcién) sea recurrir a los tratamientos antes mencionados. En
dicha normativa se debe prohibir de manera tactica el uso de estos
métodos por preceptos estéticos, es decir que se recurra a ellos
para evitar malestares sintomaticos (nauseas, mareos, antojos,
rebotes, efc.) del embarazo, o fisicos (“deformacién” del cuerpo,
estrias, manchas en la piel, subida de peso), inclusive por falta
de tiempo (mujer ejecutiva, deportista, etc.). Las razones por las
que han sido complicadas las reglamentaciones de |a maternidad
subrogada tienen que ver con que tienen un fin econdmico. La
matemidad subrogada, tiene unas caracteristicas muy especiales,
que tiene que ver con aspectos relevantes como lo son, la moral
y la ética; en la parte moral se tiene en cuenta que es ir en contra
de los preceptos de Dios, siendo esta una justificacion para ir en
contra de los avances propuestos por las nuevas tecnologias; pero
también en la ética; la cual se puede ver desde 2 puntos de vista,
el razonamiento para dar la posibilidad de la procreacién y para no
proceder en contra de los mandamientos de Dios. Este es punto
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de vista que va en contra de las practicas antes men-
cionadas en el sentido de interpretarlas como un tra-
fico de personas o de una comercializacion del cuer-
po humano. Desde antafio se vienen desarrollando
técnicas sobre gestacion sustitutiva en varias mo-
dalidades que son propias de estos métodos, pero,
a su vez, los conflictos han llegado rapidamente, lo
cual generé el interés en el tfratamiento de la figura
del confrato de alquilamiento del vientre de la mujer
como una buena alternativa contractual juridicamen-
te viable y socialmente aceptada. En Colombia de
acuerdo con el ordenamiento juridico (constitucional
y legal) actual es completamente viable la implemen-
tacidn de un contrato de alquilamiento de vientre de
la mujer para gestar
el hijo biolégico de
terceros, sin que
exista impedimento
de tipo moral o reli-
gioso, mediante la
aplicacién de los pre-
ceptos  constitucio-
nales desarrollados
en figuras legales.
En Colombia existe
actualmente un respaldo constitucional que justifica
la aplicacion del contrato de alquilamiento del vien-
tre de la mujer como una institucion juridicamente
aceptada, para fodos los efectos de este trabajo se
ha denominado “Principio de libertad reproductiva”,
y se encuentra amparado en la constitucién nacional
y distintos fratados intemacionales. (Sepulveda, L.
M. 2014).

"Negocio o
asistencia”

CONCLUSION

Como conclusion de dicho tema, resalto la evolucion
de las leyes propuestas para la maternidad subroga-
da en Argentina y Colombia, pero a su vez, denoto
una gran falta de estudios para llegar al fin que to-
dos desean, la legalizacidn de dicha practica, estoy
a favor de su legalizacién en ciertos aspectos, princi-
palmente por la libertad de que cada persona pueda
decidir si quiere o no atravesar por una maternidad
subrogada, estoy en contra de la comercializacion
de la mujer sin su propio consentimiento, a su vez,
creo que es necesario una regularizacién pragmati-
ca de todo lo hablado, seria muy beneficioso para
ciertas familias incapaces de procrear, no lo dejaria
como Ultimo recurso, ya que, la adopcion es un pro-

ceso que lleva mucho tiempo y las familias que estan dispuestas
a realizarlo no, hay familias que estan ansiosas de un nifio al que
cuidar y dar amor. A mi parecer, las parejas de homosexuales es-
tan en todo su derecho de consensuar un hijo propio a través de
las técnicas de reproduccion asistida; no creo que un nifio reciba
menos amor por ser hijo de una pareja homosexual, al contrario,
creo que recibirian mas amor, comprension y amabilidad por parte
de sus padres. La familia tradicional evoluciond, hay madres que
tienen un hijo propio, sin un padre al lado y viceversa, es hora de
que todas las parejas (o personas solas) decidan si quieren tener
una decencia propia utilizando la maternidad subrogada.
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