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Resumen

En la actualidad, diferentes instituciones del derecho han ido cambiando en atencion a los nuevos
contextos sociales que ofrece la realidad y la tecnologia, de alli, que sea importante sefialar que,
actualmente, una de las figuras que estd tomando relevancia es la de la maternidad subrogada, pues
de esta se desprenden nuevas incognitas, ejemplo de ello, hace referencia al reconocimiento de la
licencia de maternidad a la madre y/o padre de intencidén y a la madre gestante; lo anterior en

atencion a la finalidad que persigue precisamente la licencia de maternidad.
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Particularmente, en Colombia todavia no existe una regulacion expresa frente al caso en
concreto, pues fue a partir del 2009, en donde la Corte Constitucional, exhortd al gobierno
colombiano con la finalidad de que regule el contrato de maternidad subrogada, sin embargo, en
la practica, se evidencia un problema juridico referente a determinar y consecuencialmente saber
como procede el reconocimiento de la licencia de maternidad tanto para aquella mujer que decide
gestar a un bebé durante nueve meses, y aquella madre o padre que posteriormente sera reconocido
como madre o padre bioldgico de ese menor recién nacido.

En consecuencia, la pregunta a desarrollar consiste en saber ;la posibilidad de extender el
reconocimiento de la licencia de maternidad en los casos de gestacion subrogada a las madres
gestantes y a las madres y/o padres de intencion?; para ello, el presente escrito se dividira en cuatro
momentos: en un primer momento se desarrollard un marco conceptual para entender un poco
mejor qué es la maternidad subrogada y la licencia de maternidad respectivamente; para en un
segundo lugar, desarrollar la perspectiva internacional; en tercer lugar, se desarrollard lo
concerniente a la extension de la licencia de maternidad en la gestacion subrogada; y, finalmente

se llegard a unas conclusiones.

Introduccion

En diferentes partes de Iberoamérica, ha empezado a tener influencia la figura de la maternidad
subrogada; en algunas legislaciones, sea permitida bajo unas reglas especificas, en otras, ni
siquiera bajo excepciones desarrolladas. La maternidad subrogada, que es el tema de andlisis, de
manera concreta tiene diferentes efectos, esto es, unos efectos de naturaleza civil, comercial y
dentro del mundo del trabajo; en lo que hace referencia a estos elementos en concreto, consisten
en caracteristicas de la esencia y de la naturaleza que deben tener como minimo los contratos
civiles o comerciales. Lo anterior quiere decir entonces que, frente a la gestacion subrogada todo
esta por decirse y escribirse, pero hay un gran avance desde el derecho privado.

En lo que concierne al aspecto desde el punto de vista del derecho de la seguridad social,
la maternidad subrogada, también tiene gran incidencia; en atencion a los principios de prevalencia
de derechos, obligatoriedad, y universalidad, entre otros, se debe garantizar el derecho a la salud
a la madre que gesta al bebé durante el periodo de gestacion y al bebé que viene en camino, de alli

que, se salvaguarde el derecho a la salud, en consecuencia, hay un reconocimiento pleno, no
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solamente a la madre gestante y al bebé, sino que también, debera gozar de dicho disfrute la madre
y/o el padre de intencion.

De otra parte, la licencia de maternidad, en la legislacién colombiana es aquella que se da
mediante un descanso remunerado igual o superior a dieciocho semanas; lo anterior con dos
finalidades en concreto, las cuales consisten, en palabras de la Corte Constitucional en sentencia
del 2013 “(...) la proteccion integral de la mujer trabajadora en estado de embarazo antes y
después del parto, al igual que garantizar la proteccion del nifio los primeros meses de vida”.
Ahora, es valido sefialar que la licencia de maternidad y/o paternidad, solamente se reconocera a
aquellos afiliados al sistema en salud en el régimen contributivo, pues, se hace imposible su
reconocimiento siendo afiliado o afiliada al régimen subsidiado.

De acuerdo con la finalidad de la licencia de maternidad, se debe partir de la premisa
referente a que, definitivamente, no hay duda de su aplicacidon bajo el contexto de la gestacion
subrogada, tan es asi que, en Colombia, sentencias como la T-968 de 2009 y la T-275 de 2022
empezaron a hablar de las caracteristicas y requisitos minimos para materializar efectivamente la
figura de la gestacion subrogada y mas atn de su importancia respecto a la licencia de maternidad
y/o paternidad. Sin embargo, esto todavia no resuelve el problema de fondo, pues si se aplica en
debida forma la finalidad de la licencia de maternidad, en la practica solamente se estaria
garantizando la licencia a la madre o el padre de intencion; dejando casi que desprotegida a aquella
que gesta por el termino de nueve meses a un bebé.

Asi, el objetivo general del presente escrito es: “Determinar la posibilidad de reconocer la
licencia de maternidad bajo los contextos de la gestacion subrogada a la madre de intencion y
madre gestante en el ordenamiento juridico colombiano”. Para complementar el analisis es
pertinente desarrollar los siguientes objetivos especificos, tales como: Entender el concepto de la
gestacion subrogada y su incidencia en la licencia de maternidad en la legislacion colombiana. Y,
analizar la procedencia del reconocimiento de la extension de la licencia de maternidad en la
gestacion subrogada.

El presente articulo nace en atencion a diferentes consultas realizadas por estudiantes de
pregrado de la Universidad Libre con sede en Colombia y, por consultas concretamente realizadas
por trabajadoras de empresas colombianas dedicadas a la practica de la maternidad subrogada,
quienes, de manera concreta enfocaron la interrogante referente a saber de qué manera se da el

reconocimiento de la licencia de maternidad, bajo los contextos de la gestacion subrogada; de alli

51



que, esta investigacion sea netamente documental, pues a través de la consulta de diferentes normas
de orden nacional e internacional, de jurisprudencia y diferentes articulos, se examino la

posibilidad de la extension de la licencia de maternidad.

1.- La Gestacion Subrogada

La figura de la gestacion subrogada se materializa a través de un contrato de naturaleza comercial,
mediante el cual, en palabras de Ana Marrades Puig,?%: “(...) una mujer, a través de una
fecundacion in vitro —generalmente con ovulo de donante (o0 de la comitente) y esperma del
comitente— gesta un bebé para otra persona o para una pareja”

De acuerdo con la lectura de diferentes articulos de investigacion, la gestacién subrogada,
»21

puede también ser reconocida como “maternidad subrogada”, o “vientre de alquiler

En palabras de Henry Martinez, citando a Dominguez Guillen Maria Candelaria, sefiala que la
maternidad subrogada: (...) tiene lugar generalmente cuando una mujer da su évulo para que le sea
implantado a otra que gestara y dara a luz el ser. Lo que pretende trasladarse a otra mujer distinta a
la que aporta su carga genética a través de su 6vulo es el proceso de gestacion que obviamente
incluye el parto. Es decir, una mujer sera la madre genética porque concede el 6vulo y otra distinta
gestara al concebido dandole a Iuz. De alli que mas propio para el caso que nos ocupa es referirse
a «vientre subrogado»??

Entonces, la gestacion subrogada, es aquella mediante la cual una mujer denominada
“mujer gestante” permite gestar un hijo de una persona o una pareja; estos ultimos son conocidos
como padres de intencion.

Asimismo, en el articulo denominado “La Maternidad Subrogada: Reto Normativo Frente
A La Legislacion Iberoamericana” se desarrollan unas tipologias de la maternidad subrogada,
conforme lo expresa Henry Martinez en su texto “La Maternidad Subrogada” dichas aristas

concretamente son las siguientes y se diferencian en:

Se origina cuando la mujer no puede concebir, dispone de sus 6vulos para que puedan
Maternidad ser fecundados por medio de la inseminacion artificial, bien puede ser por el esperma
subrogada de su pareja o de un donante calificado. Este tipo de maternidad suele ser mas comun
parcial en parejas mujeres homosexuales, la cual, la una aporta los 6vulos a la otra por medio
de una inseminacion artificial de un donante an6nimo.?

20 Marrades, A. (2017). La gestacién subrogada en el marco de la Constitucién espafiola. Dialnet, 65, 219-241.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6129170 p. 217

2l Fernandez, P. (2018). Gestacion subrogada /cuestion de derechos? Dialnet, 26, 27-37.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6278536 p. 13

22 Dominguez, M. (2018). ob. cit. («Gestacion subrogaday), p. 225 http:/rvlj.com.ve/?page id=2525 p. 271

23 Martinez, H. (2018). Maternidad subrogada. Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, 10.
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En este contexto es la madre subrogada, quien es a su vez la madre genética, es la

Maternidad | persona que dispone de sus 6vulos para que sean fecundados con esperma de la
subrogada total | persona quien pretenda ser el padre o en otro de los casos puede ser también un
donante an6énimo.**

Este tipo de maternidad subrogada se lleva acabo de hermanas, hijas, sobrinas en
casos muy particulares se han dado casos de abuelas como madres de gestacion sin
Maternidad | intencidén de ningin pago o contraprestacion por ello, la mujer esta predispuesta
subrogada prestar su ttero llevado por un sentimiento de solidaridad sin fines de lucro.?®

altruista Sin embargo, en otras legislaciones este fin altruista no solamente nace entre
miembros de la familia, puede nacer de otras personas que no tienen siquiera un
vinculo consanguineo.

Maternidad | Es cuando la mujer que presta el vientre requiere una remuneracion econéomica, esto
subrogada quiere decir que esta persona solo se embaraza a cambio de una compensacion puede
comercial ser monetario o pagada con alglin bien (...)*

Maternidad Se da en el caso que una mujer done su ovulo para que otra mujer lo geste producto
subrogada de una concepcion, convirtiéndose esta ultima en la madre legal del nifio. Aqui
fragmentada | existen tres tipos de madre la legal, por gestacion, y la bioldgica.?’

Fuente propia

2.- Perspectiva internacional de la gestacion subrogada
No se puede perder de vista que, en algunas legislaciones la gestacion subrogada es permitida y en
otras no, precisamente porque se utiliza como un modo para vulnerar derechos de las mujeres y de

los nifos. De alli que, sea necesario realizar un recorrido por algunas legislaciones:

Pais Regulacion

En Argentina no se regula el tema, al respecto se debe entonces hacer una
Argentina remision expresa en el Codigo Civil, el cual sefiala que la mujer que da a luz es
la madre bioldgica del menor.

“Brasil ha regulado la practica de la maternidad subrogada, restringiendo a los
casos que persiguen un fin altruista y estd prohibido su ejercicio con fines
Brasil comerciales, (...) para su realizacion el Consejo Federal de Medicina, exige un
consentimiento de todas las partes intervinientes, y la mujer que facilita la
gestacion debe ser familiar de la madre de intencion, su regulacion se da a través

de la resolucion 1358 de 1992728

24 [dem.

25 Ibidem.

26 |bidem.

27 Ibidem.

28 Cedetio Floril, M. P., Machado Lopez, L., & Vivanco Granda, E. C. (2022). La maternidad subrogada: reto
normativo frente a la legislacion iberoamericana. Revista Universidad y Sociedad, 14(S1), 8-19. p. 16
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“En Peru, la gestacion subrogada o gestacion por sustitucion no estd permitida
ni prohibida. Si bien el vientre de alquiler no se encuentra prohibido en Peru, se
producen graves problemas con la mujer gestante y el bebé, ya que el nifio es
Peru considerado legalmente hijo de la mujer gestante. Por lo tanto, es claro que la
maternidad subrogada o vientre de alquiler no es legal en Pert, y los expertos
desaconsejan totalmente realizar este proceso en territorio peruano, debido a los

peligros que involucra™

(...) “en la sentencia 101/2009 se argumenta la gratuidad en los contratos de
gestacion por sustitucion sin embargo, estos deben materializarse bajo los
Portugal conceptos del altruismos y solidaridad, lo anterior quiere decir que se da en un
actuar, en funcion a favor de la mujer gestante, impidiendo de dicha forma la
explotacion econdmica por medio de la fijacion de un valor”*°

En Espafia no es permitida la practica de la gestacion subrogada, conforme lo
dispone la Ley 14 de 2006 en el articulo 10, la cual sefiala que: 1.- Sera nulo de
pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio,
a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante
o de un tercero. 2.- La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion
sera determinada por el parto. 3.- Queda a salvo la posible accién de
reclamacién de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme las reglas
generales.

Espaiia

Fuente propia

3.- La licencia de maternidad

La naturaleza juridica de la licencia de maternidad en Colombia se desarrolla en la Constitucion
Politica de 1991 (arts. 11, 13, 43 y 44), en el Codigo Sustantivo del Trabajo, en las leyes 2114 y
2141 del 2021 y en los decretos 2353 del 2015 y 1427 del 2022. En el campo internacional, se
debe partir de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 25); el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (arts. 2°, 6° y 10); el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 26); la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (art. 12), asi como los convenios 3, 103 y 183 y la Recomendacion
95 de la OIT.

Entre sus acepciones, se encuentra que (i) la licencia de maternidad es un disfrute y una
compensacion del salario, con la finalidad de conciliar trabajo productivo y reproductivo; (ii) el
Convenio 183 de la OIT la direcciona hacia la madre y al hijo; al tiempo que la Unicef, en el

Documento de Maternidad y Paternidad para Ameérica, lo define como descanso remunerado, es

2 [dem. p. 16
3 1bidem. p. 12
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decir, un permiso de ausencia remunerada relacionado con nacimiento de hijos, como medida de
proteccion familiar, y como politica de apoyo para la lactancia y el cuidado.

En varias oportunidades, la Corte Constitucional ha sefialado que es un derecho y un
descanso remunerado, que se “reconoce a la madre trabajadora ‘un periodo destinado a [su]
recuperacion fisica [...] y al cuidado del nifio’” (Sents. T-204/08, T-998/08, T-489/18, T-224/21
y T-275/22, entre otras), por el término de 18 semanas a partir del afio 2021, con algunas
excepciones, por ejemplo, cuando el parto es multiple, cuando el bebé nace con alguna
discapacidad o en los casos de parto pretérmino. De igual forma, la Corte ha sido enfatica en
sefalar que el tiempo reconocido por licencia de maternidad “a las madres bioldgicas también es
aplicable a las madres adoptantes y en ciertas circunstancias a los padres” (Sentencia. T-275 de
2022).

A la actualidad, en Colombia se presenta una diversidad referente a la procedencia de
diferentes tipos de licencias relacionadas con la maternidad; se encuentra la licencia de maternidad
desarrollada por el Codigo Sustantivo del Trabajo, complementada por ejemplo, entre otras, por la
Ley 2114 de 2021, siendo esta ultima la que entre otros efectos, extiende el termino de disfrute de
la licencia de paternidad y crea nuevas licencias como lo son la licencia parental compartida y
flexible, pero ademas de estas regulaciones, también se encuentra el Decreto 1427 de 2022, el cual
entre otras desarrolla una nueva institucion denominada la “Licencia de maternidad por extension”,
la cual consiste en la:

“Garantia que se extiende a la madre adoptante, al padre que quede a cargo del recién nacido sin
apoyo de la madre, sea por enfermedad, abandono o muerte, o al que adquiere la custodia justo
después del nacimiento y que consiste en el derecho a disfrutar de una licencia de dieciocho (18)
semanas remuneradas o el tiempo que falte para completar estas, y cuya prestacion econdémica se
encuentra a cargo del SGSSS, asimilando la fecha del parto a la de la entrega oficial del menor que
se ha adoptado, o del que adquiere la custodia justo después del nacimiento”.

El subsistema general de seguridad social en salud y las prestaciones asistenciales y
economicas conforme la lectura del articulo 152 de la Ley 100 de 1993, “el objetivo del subsistema
en salud sera el de regular el servicio publico esencial de salud y crear condiciones de acceso en
toda la poblacion al servicio en todos los niveles de atencion”. Para garantizar lo anterior, el
subsistema en salud a la actualidad esta conformado por dos regimenes; esto es por el régimen
contributivo, en el cual se encuentran las personas que tienen capacidad de pago para asumir una
cotizaciéon al sistema; son beneficiarias de las prestaciones asistenciales y econdmicas; y

expresamente se encuentran definidas en el articulo 157 de la Ley 100 de 1993, y en el articulo 34
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del Decreto 2353 de 2015. Por otro lado, se encuentra el régimen subsidiado, en el cual se
encuentran las personas sin capacidad de pago, las personas denominadas pobres y las personas
vulnerables; en concreto son Unicamente beneficiarias de las prestaciones asistenciales; y se
encuentran definidas en el articulo 157 de la Ley 100 de 1993, y en el articulo 40 del Decreto 2353
de 2015.

Respecto a la distincion entre las prestaciones asistenciales y econdmicas, en palabras del

Ministerio de Salud en Colombia, estas se diferencian de la siguiente manera:

Las prestaciones
asistenciales sonlos Las prestaciones
econémicas son
aquellas a las que tiene
derecho el afiliado al
régimen contributivo en
el momento de sufrir un
accidente o detectar
una enfermedad
una enfermedad laboral.
laboral.

Respecto a las primeras, se pueden encontrar:

e Asistencia médica, quirrgica, terapéutica y farmacéutica.

e Servicios de hospitalizacion.

e Servicio odontologico.

e Suministro de medicamentos.

e Servicios auxiliares de diagndstico y tratamiento.

e Protesis y ortesis, su reparacion y reposicion solo en casos de deterioro o desadaptacion, o
cuando por criterio de rehabilitacion se recomienda.

e Rehabilitacion fisica y profesional.

e Gastos de traslado, en condiciones normales, que sean necesarios para la prestacion de

estos servicios

Mientras que, en las segundas se encuentran entre otras:
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e Subsidio por incapacidad temporal.
¢ Indemnizacion por incapacidad permanente o parcial.

e Licencias de maternidad y/o paternidad
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4.- La extension de la licencia de maternidad en la gestacion subrogada en

Colombia

Los nuevos contextos sociales hacen que el legislador y las altas cortes empiecen a
pronunciarse sobre la maternidad subrogada, de alli que, a través de la Sentencia T-968 del
2009, se senale que, en Colombia, no hay prohibicion expresa de la realizacion de contratos
de maternidad subrogada, los cuales deben ir de acuerdo con los postulados constitucionales.

Asi mismo, indico la Corte Constitucional, que la maternidad subrogada es “el acto
reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer (madre sustituta)
sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el
recién nacido a favor de otra mujer que figurara como madre de éste” (Sent. T-968/09).

En consecuencia, la mujer que gesta y da a luz no aporta sus 6vulos, por tanto, en
Colombia, estamos dentro de un acuerdo civil, bilateral y consensuado, no en una relacion
madre-hijo. Lo anterior quiere decir que, en palabras de la Corte, en la maternidad subrogada,
“las madres sustitutas, a través de un contrato 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 embarazo y el parto; asi mismo, el nifio que nace es hijo biologico
de la pareja que alquila el vientre”. Y aunque el termino mas adecuado no sea alquiler de
vientre, pues estariamos simplemente frente a una regulacion comercial dejando de lado todo
aquello que implica esta figura juridica para las familias y el enfoque de derechos humanos,
la Corte, indistintamente lo emplea en la gestacion subrogada.

La procedencia de la maternidad subrogada esta supeditada a unas subreglas de
derecho creadas por la Corte Constitucional, tales como: “(i) que la mujer tenga problemas
fisioldgicos para concebir; (ii) que los gametos que se requieren para la concepcion no sean
aportados por la mujer gestante (quien facilita su vientre); (iii) que la mujer gestante no tenga
como movil un fin lucrativo, sino el de ayudar a otras personas; (iv) que la mujer gestante
cumpla una serie de requisitos como mayoria de edad, salud psicofisica, haber tenido hijos,
etc.; (v) que la mujer gestante tenga la obligacion de someterse a los examenes pertinentes
antes, durante y después del embarazo, asi como a valoraciones psicoldgicas; (vi) que se
preserve la identidad de las partes; (vii) que la mujer gestante, una vez firmado el
consentimiento informado, e implantado el material reproductor o gametos, no pueda

retractarse de la entrega del menor; (viii) que los padres bioldgicos no pueden rechazar al
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hijo bajo ninguna circunstancia; (ix) que la muerte de los padres biologicos antes del
nacimiento no deje desprotegido al menor; y (x) que la mujer gestante so6lo podria interrumpir
el embarazo por prescripcion médica, entre otros”.

Conforme a cada uno de los elementos sefialados anteriormente por la Corte
Constitucional, y en atencion a las diferentes aristas, se podria determinar que, en Colombia,
no estd permitida la maternidad subrogada total; lo anterior, porque la madre que gesta al
bebé no puede aportar sus gametos, de alli que, por ejemplo la maternidad subrogada total
no sea permitida en el ordenamiento juridico colombiano, sin embargo, esto no es imperativo,
pues la misma Corte permite su regulacion, siempre y cuando se den cada uno de sus
requisitos, siendo uno de los mas importantes y que coincide con otras legislaciones el
concerniente a los fines netamente altruistas; referente a esto, consideramos que este 6rgano
colegiado llega a una conclusion ajustada, mas aun porque en su parte resolutiva sefiala,
necesariamente, que serd el Gobierno Nacional el encargado de determinar cudl serd la
regulacion de este contrato de naturaleza comercial, el cual, tal como se ha descrito ya en
varias oportunidades, no puede ser el tnico enfoque puesto que nacen efectos estrechamente
relacionados con diferentes areas del derecho, como lo son el derecho de familia y la
seguridad social.

Ahora, se reitera en la decision de la Corte Constitucional, que cada una de las
subreglas en su conjunto, permiten entender que el Estado, debe, en atencion a la lectura del
articulo 44 constitucional, garantizar los derechos a los niflos y nifias en condiciones
especiales, de alli, que si no se cumpliera con cada uno de estos presupuestos, significaria,
por ejemplo que los fines de la maternidad subrogada no serian altruistas sino netamente
comerciales; por consiguiente, si esto fuere asi, no se materializaria en debida forma el
respecto de los derechos de los nifios y, ademas de las mujeres que gestan a un bebé durante
un tiempo determinado. No es viable, ni plausible, una potencial materializacion de trata de
personas, que es lo que busca erradicar toda legislacion.

Si bien el Estado permite la maternidad subrogada, siempre y cuando se cumpla con
las subreglas expuestas, el problema no se resuelve del todo, ya que, en la actualidad, no hay
una regulacion expresa que determine los pardmetros minimos para el reconocimiento de la
licencia de maternidad, paternidad o parental en los contextos bajo los cuales se esté en la

maternidad subrogada.
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En temas de gestacion subrogada, no estd expresamente determinado en el derecho
de la salud como es el tratamiento frente a la licencia de maternidad, sin embargo, desde la
jurisprudencia se ha venid avanzando, como ejemplo se encuentra la Sentencia T-275 del
2022, que sefial6 la procedencia de la licencia de maternidad, ya que la Corte Constitucional
permitio la extension de esta al padre de la menor recién nacida, en atencion a los principios
de igualdad y del interés superior de la nifiez, pues estos cumplen con la finalidad de la
licencia de maternidad.

Al igual que Manuel Atienza, se entiende que la maternidad subrogada es un
problema de la bioética; también que se debe abordar temas civiles desde el mundo de la
seguridad social. Por eso, desde la Universidad Libre, se vienen investigando estas tematicas,
y expertos como Ana Rocio Nifio, Andrea Leon Solano, Diana Jiménez Aguirre y Nicolas
Fernandez Alfonso han determinado que es la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos el instrumento que determina la proteccion integral de la familia y, por ende, la
proteccion a la maternidad subrogada, pero “esta proteccion no debe ser exclusiva de una
forma de familia, sino, mas bien, a las mas de 10 clases de familias, por lo que se deben
irradiar todos los derechos de una familia convencional a esta nueva forma de relaciones
como la maternidad subrogada”.

Aunque el Decreto 1427 del 2022 desarrolla, entre otras instituciones, la licencia de
maternidad, no la extiende para casos de gestacion subrogada y queda corta en su cobertura.
De esta manera, el Congreso, al momento de legislar sobre la gestacion subrogada y la
licencia de maternidad, debera tener en cuenta criterios de interpretacion internacionales,
como los principios pro homine, de progresividad, de igualdad y de equidad, asi como el
corpus iuris internacional relacionado con los derechos de los nifios y de la familia.

Ademas, la decision del reconocimiento del pago de incapacidades a la madre
gestante se queda corta, ya que reconocer una incapacidad y no una licencia de maternidad
desnaturaliza la institucion de la licencia. Ahora, las EPS no podrian excusarse frente a dicho
reconocimiento, ya que las cotizaciones realizadas por la gestaste y por la madre bioldgica
son independientes, por tanto, la licencia de maternidad en los casos de subrogacion debe
otorgarse a ambas, tanto a quien presta su vientre para que la vida pueda surgir, asi como a
quien recibe al nifio, pues necesita del tiempo legalmente establecido para afianzar el vinculo

amoroso y protegido constitucionalmente.
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Finalizando, Manuel Atienza®! resefia que, en Espafia, el contrato de maternidad
subrogada es nulo de pleno derecho, pues no es posible reconocer la paternidad, por
considerarse violatorio de la dignidad de la gestante. Pero también asegura que dicha
aseveracion es una falacia, ya que la maternidad no es un simple instrumento, ni codifica a
la madre gestante, porque, en ultimas, no violenta la dignidad humana, de alli que existe una
justificacion valida para esta clase de maternidad.

Al igual que Atienza, se debe pensar en la familia, en el nifio(a), en las personas en si
mismas, comoquiera que estamos frente a la dignidad humana como derecho, principio y
clausula interpretativa de las relaciones humanas. Por ello, buscar salidas a estos nuevos
temas en seguridad social, como es el reconocimiento y el pago de la licencia de maternidad
en la gestacion subrogada, contribuye a que las familias cuenten con mayores prestaciones
asistenciales y econdmicas, lo que, en ultimas, mejora su bienestar social.

Estos embarazos subrogados, en nuestro criterio, deberan ser regulados por los
diferentes Estados desde una naturaleza mixta, pues no puede ser solo comercial, sino con
contenido social, por tanto, desde el mundo del trabajo deben estar claras las reglas frente a
estas realidades sociales, puesto que, a la par, se debe propender por la proteccion de las
madres, de los hijos, y de las familias, dandoseles relevancia a todos y no solo a la madre de
intencion.

El que se plasmen las reglas, genera reconocimiento pleno a estas nuevas figuras y
los derechos que nacen de ellas, por cuanto, su negacion desconoce el derecho a tener una
familia y, al tiempo, desconoce la familia como derecho humano y constitucional.

Asi mismo, desde la proteccion al gestante (licencias de maternidad, paternidad o
parentales) lo primero es determinar que las diferentes regulaciones deben analizar el alcance
de la definicion empleada, a que grupo se realiza la cobertura, si se parte de una estructura
normativa binaria o no binaria, pero sobre todo el &mbito de aplicacion en el entendido que
las licencias desde el disfrute y el pago econdmico debe amparar a las madres, a los padres,
a la madre gestante, a la madre de intencidn, a la adoptiva, a parejas heterosexuales, también
homosexuales, por tanto, la materializacion de la proteccion al gestante debe ser holistica e

integral, dando aplicacion a la universalidad, en tanto personas como contingencias.

31 Atienza Manuel (2022), Sobre la Dignidad Humana, editorial Trotta, Madrid, 2022.
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Colombia, viene avanzando en su regulacion a partir de la jurisprudencia
constitucional, frente a temas como la maternidad subrogada; al tiempo, en Colombia se
regula la licencia de maternidad, paternidad y la parental de forma heteronormativa y, aunque
la licencia cubre multiplicidad de casos, deja de lado la proteccion total y desconoce la
aplicacion en la maternidad subrogada, pero mas aun, hay aplicacion restrictiva y con ello,
se excluyen derechos, de alli que deba existir extension de la licencia de maternidad en la
gestacion subrogada, esto es, ampliarse el reconocimiento de las licencias por gestacion a
todos los actores involucrados y no solo a la madre de intencidn, incluyendo asi, a la mujer
que gesta.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en multiples ocasiones ha sefialado
la importancia de la licencia de maternidad y/o paternidad, tan es asi que en el documento
titulado “Maternidad, Paternidad y Trabajo”, evidencia que bajo estos contextos, se debera:
“velar por el bienestar de la madre y el recién nacido; facilitar que las mujeres concilien
satisfactoriamente su funcion reproductiva y su funcion productiva; prevenir la desigualdad
de trato en el trabajo a causa de su funcion reproductiva; y promover el principio de igualdad
de oportunidades y de trato entre las mujeres y los hombres”, de alli que coincida con
diferentes instrumentos internacionales, entre otros, como lo son la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
y, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Entonces, cuando estamos frente a
un derecho humano social, se debe dar, desde instrumentos nacionales como internacionales,

las mayores garantias.

Conclusiones

Evidentemente en las diferentes legislaciones analizadas de Iberoamérica se pueden
demostrar tres factores determinantes frente a la regulacion de la gestacion subrogada; el
primero de ellos hace referencia a que en algunas legislaciones como lo es en la colombiana
y la brasilefa, es permitida la gestacion subrogada; en segundo lugar, no en todas las
legislaciones es permitida esta figura, de alli que un ejemplo sea Espaiia, independientemente
de la tipologia que se materialice, esta practica esta prohibida; en tercer lugar, todavia hay
legislaciones en las cuales no se prohibe ni se acepte expresamente, de alli que su falta de

regulacion sea un peligro en sociedad.

62



Referente al analisis, se coincide en sefalar que la practica de la gestacion subrogada
es permitida siempre y cuando se realice con fines altruistas, si esto no fuera asi se encontraria
ilegal en legislaciones como lo son la colombiana y brasilefia; ahora, respecto a los fines
altruistas, expresamente esta practica de la gestacion subrogada no se da entre miembros de
la familia, pues como sucede en Colombia, una tercera, sin lazos consanguineos, de afinidad
o civil pueden eventualmente convertirse en madres gestantes.

Por otro lado, referente a la figura de la gestacion subrogada, esta no solamente genera
efectos juridicos desde el punto de vista del derecho privado, pues también tiene una estrecha
relacion con la seguridad social, y en especial, en lo referente al reconocimiento de
prestaciones econdmicas a la madre gestante y de intencion. Ejemplo de ello es el problema
planteado desde un inicio concerniente al reconocimiento de la licencia de maternidad tanto
para una como para otra madre.

En lo que concierne al pago de la licencia de maternidad, se insiste en que no hay
regulaciéon normativa que desarrolle concretamente en Colombia la estrecha relacion
existente con la gestacion subrogada; sin embargo, del analisis realizado con antelacion, se
puede determinar que, tanto la madre gestante como la madre y/o padre de intencion tienen
de igual forma, derecho al pago de la licencia de maternidad; por un lado porque para la
primera se cumple una de las finalidades de la licencia, la cual consiste en el cuidado del
estado de salud de la madre; y para la segunda, también procede, conforme al especial
cuidado del menor en atencion al articulo 44 constitucional; de alli que, tanto a una como a
otra se aplique la clausula 13 de la constitucion nacional referente al derecho a la igualdad,
en conjunto con la dignidad humana.

Finalmente, no hay lugar a negar dicho reconocimiento, pues para que proceda
concretamente el pago de la licencia de maternidad se debid haber cotizado al sistema;
situacion que, tanto la madre gestante como la madre de intencion realizan, de alli, que no
sea excusa el no reconocimiento de la licencia de maternidad por concepto de cotizaciones

al sistema.
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