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Bogota D.C.. 20 de octubre de 2016

[lonorable Representante
TELESFORO PEDRAZA ORTEGA
Comision Primera Constitucional
Camara de Representantes de Colombia
Carrera 7 # 8 - 68

Ciudad

REFERENCIA: Concepto sobre Proyecto de Ley N° 026 de 2016
Camara. “Por medio del cual se prohibe la practica de alquiler de
vientres al ser una categoria de trata de personas y explotacion de la

mujer con fines reproductivos”.

Honorable Representante:

Fn respuesta a su olicio de 13 de septiembre de 2016, mediante ¢l cual solicita a la I'iscalia
General de la Nacion la elaboracion de un coneepto en relacion con el Proyecto de Ley
No. 026 de 2016, ~por medio del cual se prohibe la practica de alquiler de vientres al ser
una catcgoria de trata de personas y explotacion de la mujer con fines reproductivos™ en
mi calidad de Director de Lstrategia en Asuntos Constitucionales me permito dar respuesta
a las cuestiones formuladas ¢n la solicitud. a saber: (i) categoria del proyccto de ley, y (i)
objetivo especilico del proyecto de ley. En la elaboracion de este documento se tomo en
cuenta ¢l concepto claborado por el Conscjo Superior de Politica Criminal' sobre ¢l
Proyecto de Ley 026 de 2016. en ¢l que se abordan las mismas tematicas tratadas cn el

presente documento.

2l Proyecto de Ley No. 026 de 2016 tiene por objeto prohibir el alquiler de vientres con
el In de proteger los derechos fundamentales a la dignidad, intimidad, autonomia y salud
de Ta mujer, scgun lo previsto en su articulo 1° Ein esta imciativa legislativa se define el

alquiler de vientres como todo acucrdo de voluntades que tenga por objeto el

' L1 Consejo Superior de Politica Criminal ex un érgano colegiado asesor del Gobierno Nacional en materia politica
criminal v dentro de sus funciones esta “emitir concepto previo, no vineoslante. sobre todos los proyectos de ley v de
acto legislativo. gue se encuentran en etapa de diseno. y antes su tramite en ¢l Congreso ta Repablica. que incidan en Ta
politica criminal v en el funcionamiento del Justicia Penal™. Decereto 2055 de 2014, articulo 3% numeral 6.

DIRECCION NACIONAL DE ESTRATEGIA EN ASUNTOS CONSTITUCIONALES
DIAGONAL 228 (Avda. Luis Carlos Galan) Neo 52-01 BrLogue ¢ Piso 3 BogolA, D.C.

CONMUETADOR ST02000-4 149000 1oy 1032 AN 2264
www liscadiagoy co



FISCALIA

(GFNERAL DE LA MALION )

VO 00 00

Radicado No. 20167760001181
20/16/2016

DNEAC - 0676 Pagina 2 de 19
filiacion derivada de la maternidad o renunciando a los derechos sobre ¢l recién nacido™.

L.a prohibicion a la practica de alquiler de vientres s¢ busca materializar a través de dos
mecanismos. ¢l primero consiste en considerar nulo de pleno derecho todo acto juridico
que (enga como objeto la practica del alquiler de vientres, segun lo previsto en el articulo
3% del Proyecto de Ley: y el segundo asimila el alquiler de vientres a una modalidad de
los delitos de trata de personas. previsto en el articulo 118 A del Codigo Penal, y de
comercializacion de componentes anatomicos humanos, seguin la Ley 919 de 2014,

Respecto a la naturaleza de este documento. es importante aclarar que aungue una de las
funciones asignadas a la Direccidn Nacional de Estrategia en Asuntos Constitucionales.
segun ¢l articulo 9° del Decreto 016 de 2014, es la de “emilir conceptos sobre la
constitucionalidad de los asuntos que scan de interés o tengan incidencia en la Fiscalia
General de Ta Nacion. sometidos a consideracion por el Fiscal General de la Nacion™, en
ningun caso estos podran ser entendidos como de obligatorio cumplimiento. Por ¢l
contrario. segun lo definido por la Corte Constitucional. estos conceptos tienen caracter

no vinculante y sirven como criterio orientador”.

'n respuesta a la primera cuestion. a criterio de fa Fiscalfa General de la Nacion este
proyecto debe ser tramitado como ley ordinaria. en atencion a que los aspectos regulados.
no exigen un rdmite legislativo como ley orgdnica o cstatutaria. Este concepto se emite
en consonancia con la tipologia de leyes definidas en la Constitucion Politica y segun los
criterios que al respecto ha fijado la Corte Constitucional®. Es claro que esta iniciativa
legislativa, en ningun caso. podria asimilarse a una ley organica al no disefar el sistema
legal de las materias previstas por ¢l legislador para este tipo de leyes. Por otro lado, a
pesar de que contempla disposiciones que regulan en cierta medida derechos
fundamentales lo que constituye una de las materias reguladas mediante una ley
estatutaria, no puede considerarse como de reserva estatutaria al no cumplir con los
criterios fijados al respecto por la Corte Constitucional, tal y como se¢ explicard mas
adelante.

I'n 1o que ticnen que ver con ¢l objetivo propuesto en el proyecto de ley. esto es la
prohibicion de la practica de alquiler de vientres, consideramos inconveniente regular su

2 Provecto de Ley No. 026 Camara. articulo 2. Gaceeta del Congreso 688, 31 de agosto de 2016,

3 Peereto 016 de 2014, articulo 9.

T ver: Corte Constitucional. Sentencia C-877 de 2000 v C-542 de 2005,

S Vale Ta pena senalar que al realizar este analisis se tuvo en cuenta el concepto del Conscjo Superior de Politica Crini-
nal. en especial sus conelusiones en refacion con ¢l wamite de la Ley. A su juicio. dicho tramite tiene reserva de ley
estatutaria. Para la Fiscalia General de la Nacion la conclusion es distinta por los argumentos gue se expondran en la
seecion correspondiente. 1o anterior, siempre que el Consejo se refiere al alguiler de vientres en su conjunto y sobre la
regulacion especilica que se propone en este proyecto de ley en particular.

DIRECCION NACIONAL DE ESTRATEGIA EN ASUNTOS CONSTITUCIONALES
DIAGONAL 228 (Avda Luis Carlos Galan) No s2-01 Brooul ¢ Pi1so 3 BoGcora, D.C.
CONMUITADOR 37062000-4149000 1 vts ARV A XY 2264

win lisealir poy co




FISCALIA

GLNERAL DE 1A NACKIN

A OO O

Radicado No. 20167760001181
20/10/2016

DNLEAC - 06706 Pigina 3 de 19
penalizacion al considerarlo una modalidad de los delitos de trata de personas o de

comercializacion de componentes anatomicos humanos. A pesar de que la Fiscalia
General de Ta Nacidon comparte plenamente la urgente necesidad de regulacion que amerita
la maternidad asistida. con ¢l lin de garantizar los derechos fundamentales de los
involucrados. s¢ sugicre respetuosamente que la regulacion sobre esta problematica se
aborde a través de mecanismos diferentes a la respuesta punitiva.

A continuacion. se exponen los argumentos sobre los siguientes aspectos: (1) categoria del
provecto de ley vy (it) objeto del proyecto de ley.

I CATEGORIA DE LA LEY “POR MEDIO DEL CUAL SE PROHIBE LA
PRACTICA DE ALQUILER DE VIENTRES AL SER UNA CATEGO-
RiA DE TRATA DE PERSONAS Y EXPLOTACION DE LA MUJER
CON FINES REPRODUCTIVOS”

La Iiscalia General de la Nacion considera que ¢l Proyecto de Ley N° 026 de 2016. ~por
medio del cual s¢ prohibe la practica de alquiler de vientres al ser una categoria de trata
de personas v explotacion de la mujer con fines reproductivos™ de continuarse con su
tramite. debe adelantarse mediante procedimiento ordinario. A nuestro juicio, el contenido
de este proyecto no se enmarca en las demés categorias de ley cstablecidas en la
Constitucion Politica. por lo que no se puede considerar como una Iey organica, al no
referirse al cjercicio de la actividad legislativa. ni su contenido tiene reserva de ley
estatutaria. al no cumplir con los criterios exigidos por la Corte Constitucional al respecto.

Al respeto el Consejo Superior de Politica Criminal considera que el Proyecto de Ley No.
(026 de 2016 debe seguir el tramite de una ley cstatutaria al establecer restricciones al
distrute de los derechos tundamentales a la salud. los derechos sexuales y reproductivos
y a la conformacion de una familia. A nucstro juicio. ¢l Consejo Superior de Politica
Criminal entiende que el alquiler de vientres en su conjunto. deberia responder a un tramite
de ley estatutaria. afirmacion que en principio compartiriamos dada la trascendencia de la
materia dado el impacto que tendria en el dislrute de los derechos lundamentales
involucrados. Sin embargo. en estricto sentido y en lo que concicerne a esta iniciativa
legisfativa. no cumple en su totalidad con los requisitos interpretativos exigidos por la
Jurisprudencia constitucional.

Para sustentar la posicion de la Fiscalia General de la Nacién, a continuacion se analizan
la naturaleza de las feyes (1) organicas y (it) estatutarias, con el fin de evidenciar porqué
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no ¢s posible adelantar ¢l tramite legislativo bajo ninguna de cstas dos modalidades.

1. Leyes organicas

D¢ acuerdo con la Constitucion Politica, ¢l objeto de las leyes organicas es disear ¢l
sistema legal que debe ser tenido en cuenta al regular las materias previstas por ¢l
legislador para cste tipo de leyes. consideradas de esencial importancia por el
constituyente. El articulo 151 de la Carta, dispuso las materias que conforman la reserva
de la ley organica. estas son: (i) Reglamentos del Congreso y de cada una de las Camaras:
(i1} Normas sobre preparacion. aprobacion y ejecucion del presupuesto de rentas y ley de
apropiaciones: (it} Plan general de desarrollo: y (iv) Las relativas a la asignacion de

competeneias normativas a las entidades territoriales.

Fn cuanto a la naturaleza de las leyes organicas. la Corte Constitucional ha establecido
que al tener un rango superior, “imponen sujecion a la actividad ordinaria del Congreso™.
Fin este sentido, aunque las leyes orgénicas ostentan un nivel privilegiado frente a las
demas leves. no implica que adquieran una categoria de norma constitucional. Son leyes
con caracteristicas especiales “por su posicion organizadora de un sistema legal que
depende de eltas™ y condicionan “con su normatividad. la actuacion administrativa y la
expedicion de otras Ieyes sobre la materia de que tratan™.

A proposito del contenido material. la Corte Constitucional ha precisado que, en atencién
a que la misma Carta disponc las matcrias a regular mediante ley organica. ¢l tramite
especial previsto para las leyes orgdnicas pretende “proteger procesos considerados de
especial importancia por el Constituyente, como son el funcionamiento del Congreso. la
planeacion del desarrollo. lo relativo al presupuesto y al ordenamiento territorial™. De
acuerdo con lo expuesto, las leyes organicas son una especie de normas de referencia. que
difieren de las normas ordinarias al desarrollar una regulacion juridica concreta'”.

Ahora bien. ¢n relacion con ¢l proyecto de Iey que prohibe la practica del alquiler de

8 Corte Constitucional. Sentencia C-289 de 2014,

? Corte Constitucional, Sentencia C- 338 de 1993,

& Corte Constitucional. Sentencia C- 379 de 2001,

9 Corte Constitucional. Sentencia C-289 de 20144,

10 Ixpuso lu Corte quer “las leves orgdnicas. dada su propia naturaleza. ticnen un rango superior lrente a las demas
leyes, por consiguiente. imponen sujecion a la actividad ordinarta del Congreso. Sin embargo. no alcanzan fa categoria
de normas constitucionales (CF art. 151)0 comoguicra que se orientan a organizar agucllo que previamente ha sido
constituido en la Carta Fundamental. Su importancia esta rellejada en la posibilidad de condicionar la expedicion de
otras leves al camplimiento de ciertos (ines v principios. a tal punto que Hegan a convertirse en verdaderos limites al
procedimicnto fegislativo ordinario s a la regla de mayoria simple. gue usualmente gobicrna la actividad legistativa™.
Sentengcia C-289 de 2014,
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vientres. estd claro que sus contenidos no se enmarcan en las materias que deben ser
tramitadas como ley orgdnica segun la Constitucion Politica. Por el contrario, las tematicas
abordadas sc distancian dec aquellas previstas por cl constituyente como de reserva
orgdnica. En ¢l mismo sentido. este proyecto no podria ser tramitado como ley organica.
sicmpre que no pretende organizar un sistema legal que defina los contenidos que deben
ser regulados en la normatividad o la actuacion administrativa. [n conclusion. a criterio
de la Fiscalia General de la Nacidn. bajo ningiin supuesto puede considerarse que este
proyecto de ley deba ser tramitado como ley organica.

2. Leyes estatutarias

E:l articulo 152 de la Constitucion Politica define las materias que deben ser reguladas
mediante ey estatutaria. entre las cuales sc destacan: los derechos vy deberes
fundamentales. la administracidn de justicia. las institucioncs y mecanismos de
participacion ciudadana. y los estados de excepeion.

En atencion a las tematicas que regula. el tramite de estas leyes tiene un caracter especial
y restrictivo''. De conformidad con el articulo 153 constitucional. su aprobacion.
modificacion o derogacion requiere de una mayoria calificada, un namero mayor de
debate. la exigencia de que su tramite se surte en una legislatura y un control previo de

constitucionalidad por parte de la Corte.

Respecto a la naturaleza de las leyes estatutarias. la Corte Constitucional ha sostenido que
cstas son leyes de especial jerarquia y su propésito s proteger las materias que regula,
teniendo en cuenta la importancia de las mismas. En este sentido la Corte Constitucional
cstablecio que las materias que son tramitadas bajo leyes estatutarias “comportan una
importancia cardinal para el desarrollo de los articulos 1y 2 de la Carta, pues su regulacion
cspecial garantiza la vigenceia de principios basicos constitucionales y propende por la

12

consecucion de los fines esenciales del Estado

Sin embargo. la misma jurisprudencia constitucional ha aclarado que no todas las leyes
que traten sobre  derechos  fundamentales.  administracion  de  justicia, funciones
clectorales v las demas establecidas en el articulo 152 de la Carta, tienen reserva de ley
estatutaria. A pesar de la importancia de las materias que regula, es posible que incluso las
temdaticas contempladas por ¢l constituyente como de reserva estatutaria puedan ser

Y Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 201 (.
12 Corte Constitucional. Sentencia C-748 de 2011,
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reguladas por otro tipo de normas. La interpretacion contraria vaciaria de contenido las
competencias del legislador ordinario como regla gencral de tramite '

Ademas. Ta Corte Constitucional ha reconocido que por lo gencral todas las normas
guardan relacion con derechos fundamentales v en este sentido, casi todos los tramites
lcgislativos serian especiales'™, lo cual tornaria inocuo la cspecial entidad del tramite
estatutario’. I'n los términos de la Corte dado que ~las normas de derechos fundamentales
se proyectan en todas las relaciones juridicas (...). la reserva debe ser interpretada de
manera restrictiva, pues toda regulacion legal podrla eventualmente. “tocar™, afectar o

regular en alguna medida un derecho fundamental™'®,

La Corte Constitucional ha adoptado un criterio restrictivo sobre las materias que ticnen
reserva estatutaria. De acuerdo con el alto tribunal. una estricta aplicacion del articulo 152
superior. imphicaria vaciar de contenido las facultades ordinarias del legistador. A
proposito de la facultad ordinaria de expedir codigos. la Corte Constitucional ha indicado
gue. aunque resulta evidente que éstos regulan derechos fundamentales como el acceso a
la justicia v ¢l debido proceso. una “interpretacion aislada del articulo 152, literal a, de la
Carta que exyja la reserva de ley estatutaria para la regulacion de derechos y deberes
fundamentales de las personas conduciria al absurdo de dejar sin sentido la facultad del
lcgislador ordinario para expedir ¢odigos contemplada en ¢l articulo 150 de la

Constitucion™’

I:n el caso concreto de los codigos que regulan el ejercicio de la accion penal por parte del
Estado. estos son el Codigos Penal y el Codigo de Procedimiento Penal. la jurisprudencia
constitucional ha sido clara al establecer que el hecho de que aborden algunos aspectos
relacionados con derechos fundamentales. no implica que ¢stos deban ser adoptados
mediante una ley de naturaleza ordinaria. Al respecto la Corte Constitucional ha indicado
que: ElL Codigo Penal y de Procedimicento, son garantias establecidas por el legislador y
constituyen reglas destinadas para que una persona pueda ser privada de la libertad. Por

lo tanto. pueden ser reguladas mediante una ley ordinaria™'®,

B ver. Corte Constitucional, Sentencias C-013 de 1993, C-135A de 1993, C-620 de 2001, C-687 de 2002, C-1067 de
2008,y C-818 de 2011,

4 Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2011.

™ Ihidem.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-033 de 2015.

7 Corte Constitucional. Sentencia C- 736 de 2008.

18 Corte Constitucional. Sentencia C-193 de 2003,
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[:n este orden de ideas. la Corte Constitucional delimito ¢l alcance de las leyes estatutarias

.. . . . ¢ .. - .
en relacion con cada una de las materias objeto de regulacion'”. para cllo resolvio definir
los ambitos de los derechos tundamentales que deben ser objeto de regulacion por via
estatutaria. v aquellos que pueden hacer parte de la regulacion legislativa ordinaria.

Para el caso concreto. es claro que el Proyecto de Ley No. 026 de 20106 regula aspectos
afines a los derechos fundamentales. como los mencionados en el articulo 1° de dicha
iniciativa®'. Asi. aunque la maternidad subrogada no constituye en si mismo un derecho
fundamental. su practica si toca aspectos relacionados con derechos fundamentales® . En
este sentido. ¢s necesario revisar los criterios lijados por la Corte Constitucional para
determinar si ¢l tramite legislativo del Proyecto de Ley No. 026 de 2016 corresponde o no

con ¢l de una ley estatutaria.
Criterios fijados por la Corte Constitucional sobre la reserva de ley estatutaria

[:n cuanto a los criterios decantados por la Corte Constitucional para identiticar si una ley
relacionada con derechos fundamentales tiene reserva de ley estatutaria o no. en la
sentencia C-646 de 2001 fueron recogidos los criterios aplicables a esta materia, estos
son: (1) Que se trate de un derecho fundamental. no de un derecho constitucional de otra
naturaleza: (i1) Que desarrolle 'y complemente derechos fundamentales: (ii1) Que la
regulacion de que sc trate afecte el nucleo esencial de derechos fundamentales: (iv) Que
la regulacion de las materias sometidas a reserva de ley estatutaria sea integral: (v) Que
regule de manera integral un mecanismo de proteccion de derechos fundamentales: y (vi)
Que se trate de un mecanismo constitucional necesario e indispensable para la defensa y
proteccion de un derecho fundamental.

Lstos criterios fueron agrupados por la Corte Constitucional. segtn las sentencias C-818
N ~ - ~75 . . . . . . . .
de 20117 y C-035 de 20157, de la siguiente manera: (i) criterio de integralidad. (ii)

19 esta misma decision seialo el alto tribunal que “para preservar la separacion de materias entre aquello que, en ¢l
caso conereto. es propio de ey estatutariay lo que es susceptible de regulacion mediante ley ordinaria., v evitar que se
materialice lo que en ¢l derecho comparado la doctrina ha denominado “congelacion de rango™. ¢s neeesario, entonces,
que en lainstancia de control presio de constitucionatidad se fijen las pautas para establecer cudles son los contenidos
de Jey estatutaria. (... y cuales contenidos son de ley ordinaria™,
20 Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2011,
21 Articulo 1. Objeto. La presente ley tiene por ohjeto prohibir el alquiler de vientres en Colombia con el fin de proteger
los derechos a la dignidad, intimidad. igualdad. autonomia. procreacion v salud de Ta mujer, ast como el derecho a la
vida. La dignidad. Ta libertad. Luintegridad v ta seguridad de quien esta por nacer.”, Proyecto de Ley No. 026 Camara.
2 In ¢l anico pronunciamicnto sobre maternidad subrogada. la Corte Constitucional destaca como derechos fundamen-
tales. ¢l derecho fundamental de los nifios a tener una familia. Corte Constitucional. Sentencia 1-968 de 2009,
23 Corte Constitucional. Sentencia C-646 de 2001,
24 Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2011,
25 Corte Constitucional. Sentencia C-033 de 2015,
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criterio de interpretacion restringida en ¢l objeto directo, (iii) criterio de interpretacion
restringida en ¢l mecanismo de proteccion y. (iv) criterio de afectacion o desarrollo de los

clementos estructurales de un derecho fundamental o nucleo esencial.

A continuacion. se hace una revision de cada uno de los criterios sefialados de acuerdo
con lo previsto en el Proyecto de Ley No. 026 de 2016 Camara “por medio del cual se
prohibe la practica de alquiler de vientres al ser una categoria de trata de personas y
explotacion de la mujer con fines reproductivos.

1. Criterio de integralidad

La Corte sefialo en relacion con este criterio que “la exigencia de ley estatutaria solo se
aplica a la regulacion que tenga la pretension de ser integral. completa y sistemdtica de
los derechos fundamentales™®. La pregunta que surge es si el Proyecto de Ley No. 026 de
2016 sobre matcernidad subrogada ticne como propésito regular en forma integral.
completa y sistematica los derechos fundamentales.

A criterio de la Fiscalia General de la Nacion. la respuesta es negativa, pucs ¢l Proyecto
de Ley no pretende regular todos estos aspectos de los derechos fundamentales que toca
o atecta la maternidad subrogada, como pueden ser la dignidad. intimidad, igualdad.
autonomia. procreacion, salud de la mujer. derecho a la vida y el derecho a conformar una
familia, de conformidad con los términos del articulo 1° del Proyecto de Ley. Por el
contrario. ¢sta iniciativa legislativa s¢ limita a contemplar una respucsta punitiva para los
eventlos previstos, 1o que no en ningun caso puede asimilarse a una regulacion integral,
completa y sistematica de los derechos fundamentales involucrados.

['n conclusion. el Proyecto de Ley No. 026 de 2016, al limitarse a establecer una
prohibicion de la practica de alquiler de vientres al considerarla una modalidad de
conductas punibles, no puede asimilarse a una regulacion integral de los derechos
fundamentales involucrados en ella. Ln este sentido. su contenido material se asemeja a
la ley ordinaria siempre que no regula integralmente derechos fundamentales.

2. Criterio de interpretacion restringida en el objeto directo

Xl objeto directo tiene que ver con ¢l desarrolio o complemento de los derechos
fundamentales. En este sentido. debe revisarse st el objeto directo del Proyecto de ey

76 Corte Constitucional. Sentencias C-818 de 2011 v =035 de 2015,
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esta relacionado con desarrollar o complementar, por ¢jemplo, los derechos fundamentales

a constituir una familia, la dignidad o la salud de la mujer. Lin este caso. ¢l objeto del
Proyecto de Tey es regular materias relacionadas con derechos fundamentales. en
términos especificos regular la maternidad subrogada. pero no cl derecho fundamental en
si mismo. por lo tanto. el tramite de ley estatutaria no es requerido®’,

3. Criterio de interpretacion restringida en el mecanismo de proteccion

La Corte Constitucional ha destacado que el tramite de ley es estatutario si se regula “de
manera integral un mecanismo de proteccion de derechos fundamentales™®. En cste
sentido. la Corte Constitucional en sentencia C-1067 de 2008, sefialo que la iniciativa
legislativa cuenta con reserva de ley estatutaria si se trata “de un mecanismo constitucional
necesario ¢ indispensable para la defensa y proteecion de un derecho fundamental™ 2

il Proyecto de Tey No. 026 de 2016 Camara no es posible considerarlo como una
regulacion integral de algin derecho fundamental. sino mas bien como una iniciativa
legislativa que de manera tangencial puede aludir a algunos aspectos de derechos
fundamentales. Ll Proyecto de Ley aludido nada tiene que ver con la regulacion de manera
integral de un mecanismo de proteccion de un derecho fundamental. razon por la cual no
se considera exigible cl tramite legislativo cstatutario.

4. Criterio de afectacion o desarrollo de los elementos estructurales de un derecho

fundamental o nnicleo esencial

3

La reserva de ley estatutaria se aplica para las normas que regulen “clementos
estructurales esenciales de los derechos fundamentales™. por lo que este tramite especial
no se seeuird para todo evento ligado a los derechos fundamentales. De lo contrario, toda
niciativa legislativa al guardar relacion. aunque sea minima, con derechos fundamentales
deberia tramitarse de forma especial®!. Esto ha sido sostenido por el alto tribunal, en los

siguientes tEérminos:

27 Corte Constitucional. Sentencia C- 1067 de 2008,

28 Ibhidem.

2 thiden.

30 ver, Corte Constitucional, Sentencias C-145 de 1994, C-818 de 2011 v C-035 de 2015,

31 Esto significa que si bien en ciertos temas -como funciones clectorales- la regulacion por medio de leyes estatutarias
es de contenido detallado v exhaustivo. en materia de derechos ftundamentales debe efectuarse "una interpretacion res-
(rictiva de L reserya de fey estalutaria porgue una interpretacion extensiva convertiria la exeepeion -las leyes estatutarias
basadax en mayorias cualilicadas y procedimientos mas rigidas- en regla. en detrimento del principio de mayoria simple
que cs el consagrado por la Constitucion. Ver. Corle Constitucional. Sentencias C-143 de 1994, C-226 de 1994 y C-381
de 1995,
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“[1.Jas leyes estatutarias cstan encargadas de regular Gnicamente los clementos
estructurales esenciales de los derechos fundamentales y de los mecanismos
para su proteccion. pero no ticnen como objeto regular en detalle cada variante
de manitestacion de los mencionados derechos o todos aquellos aspectos que
tengan que ver con su ejercicio, porque cllo conduciria a una petrificacion del

. T .
ordenamiento juridico™".

Fn todo caso. ha dicho la Corte que de no afectarse ¢l ntcleo conceptual, merece un
tramite Iegislativo especial. las iniciativas mediante las cuales se regula en forma integra.
estructural o completa un derecho fundamental™, En el caso del proyecto de Ley de
maternidad subrogada. no se estd reglamentando en forma integra. cstructural o completa
algn derecho fundamental.

Ln virtud de lo expuesto es posible concluir que la iniciativa legislativa No. 026 de 2016
“por medio de la cual se prohibe la practica de alquiler de vientres al ser una categoria de
trata de personas y explotacion de la mujer con fines reproductivos™ debe adelantarse
mediante un tramite de ley ordinaria, al no cumplir con los requisitos o caracteristicas para
considerarla una ley organica o estatutaria. segun lo dispuesto en los articulos 151 y 15 de
la Constitucion y de acuerdo con los eriterios ijados por la Corte Constitucional.

I1. OBJETIVO DEL PROYECTO DE LEY “POR MEDIO DEL CUAL SE
PROHIBE LLA PRACTICA DE ALQUILER DE VIENTRES AL SER
UNA CATEGORIA DE TRATA DE PERSONAS Y EXPLOTACION DE
LA MUJER CON FINES REPRODUCTIVOS”

Para la liscalia General de la Nacion. el objetivo del Proyecto de lLey que prohibe la
practica de la maternidad subrogada, a través de la modalidad de alquiler de vientres, cs
inconveniente por dos razones fundamentales. De una parte. por las dificultades que puede
generar darle un tratamiento punitivo a conductas que pueden tener una respucsta distinta.
Y por otro lado. porque a nuestro juicio la practica de la maternidad subrogada no es una
categoria de trata de personas ni tiene por objeto la explotacion de la mujer.

Ln ¢l estudio del proyecto de ley, el Consejo de Politica Criminal, Hegd a la misma

32 Corte Constitucional, Sentencia C- 1435 de 1994,
Fver: Corte Constitucional. Sentencias C-620 de 2001 v C-033 de 2015,
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conclusion al considerar que esta iniciativa realiza una “expansion injustificada dcl

derecho penal y desproporcionalidad en la tipificacion de la conducta de la maternidad
subrogada al asociarla con la trata de personas y ¢! rafico de érganos™. En lo que ticne
que ver con la tipificacion de la practica de alquiler de vientres, ¢l Conscjo insisic en que
antes de penalizar una conducta. es fundamental demostrar que “los mecanismos de

<33

control social dispuestos™ para cvitar esa conducta. fallaron. Y es evidente que en los

casos de alquiler de vientres. no existe una regulacion y mucho menos mecanismos de

control social™.

Yara la Iiscalia General de la Nacion. ¢l alquiler de vientres constituyc una practica que
pucde scr regulada en los términos sugeridos por la Corte Constitucional®’. y en
consccucncia convertirse en una alternativa para las parcjas que no han podido concebir
sus propios hijos. A continuacion profundizaremos en estas razoncs.

Inconveniencia de adoptar nuevas formas de castigo frente a conductas que podrian
no ser penalizadas

Esta comprobado que una politica criminal punitiva que castigue dc mancra
indiscriminada todos los comportamientos de la sociedad. no es la mejor manera para
alcanzar el ideal de convivencia armonica entre todos los ciudadanos. Ademas. como lo
concluyd ¢l Consejo Superior de Politica Criminal. el expansionismo penal afecta el
“ordenamicnto juridico colombiano y tiene en crisis al sistema penitenciario y
carcelario™ ¥,

Por su parte. ¢l informe final de la Comisidn Ascsora de Politica Criminal sobre el
Diagnostico y propuesta de lincamientos de politica criminal para el Estado colombiano.
sefiala que ~las medidas de politica criminal en Colombia en las Gltimas décadas mucstra
que carecemos de una politica criminal consistente y de largo plazo. (...) [mjuchas de estas
medidas sc han adoptado apresuradamente respondiendo a tendmenos de opinién publica
o a los deseos de los gobiernos de mostrar que se esta haciendo algo frente a la
criminalidad o frente a hechos graves de crueldad o violencia, pero muy raramente estas
decisiones se han basado en estudios empiricos solidos que muestren la utilidad de. por
ciemplo. recurrir al aumento (o disminucion) de una pena, o a la criminalizacion de un

31 Concepto PL 26 de 2016 del Conscjo Superior de Politica Criminal. enviado u la Comision Primera de la Camara de
Representantes. pagina 13,

38 Ihiden.

38 fhidem. paginas 10y 11,

37 Corte Constitucional, Sentencia T-968 de 2009,

38 Concepto PL 26 de 2016 del Conscjo Superior de Politica Criminal. enviado a la Comision Primera de la Camara de
Representantes. pagina 1.
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cierto comportamiento™

El proyecto de ley parte de un supuesto equivocado del concepto de la maternidad
subrogada v va en contravia de las recomendaciones hechas por la Corte Constitucional
en una de las decisiones en las que ha hecho alusion al tema*. De acuerdo con la Corte
Constitucional. esta ¢s una practica que deberia regularse y que responde al propdésito de
ayudar a otras personas para adoptar y conformar una familia®’. La regulacion del alquiler
de vientres o maternidad subrogada a partir de las recomendaciones dadas por el alto
tribunal. seria suficiente para legislar sin necesidad de adentrarse en el campo penal. Mas
aun. cuando algunas de las conductas que se intentan regular mediante este Proyecto de
Ley. esto ¢s cuando se realice sin el consentimicento de la victima, puede adecuarse al tipo
penal de inseminacion artificial o transferencia de ovuto fecundado no consentidas®

La practica de la maternidad subrogada es una conducta cada vez mas generalizada y se
sustenta en recomendaciones de médicos y especialistas para su realizacion®. De acuerdo
con la sentencia de la Corte. el Dr. Marco Julio Velasquez. director del Programa de IVF
del Centro de Medicina Reproductiva Fecundar, reconocio recurrir a esta practica y
haberla recomendado a sus pacientes™. lo que evidencia que la maternidad subrogada
puede responder mas a tratamicentos médicos para solucionar problemas de infertilidad o

de gestacion.

Listas razones son a nuestro juicio suficientes para darle un tratamicento no punitivo a un
hecho social ereciente vy generalizado de personas que cuentan con problemas de salud
para concebir un hijo. La maternidad subrogada o alquiler de¢ vientres no debe ser
prohibida y penalizada sino que por ¢l contrario debe ser regulada y permitida. En caso de
presentarse con fines comerciales o lucrativos. deberian adoptarse las medidas especiales

: 15
correspondientes

No consideramos conveniente penalizar a una mujer ni a las personas involucradas en un

39 Comision Asesora de Politica Criminal. Diagnostico v propucsta de Immmluno\ d» polmw umnnal Pdld el b slddo
wlmnhmno gumu de 2012, pagina 27. Disponible ch: Bt Dwnnene i dicag oo e o

1IN N i‘\ ‘\;1

40 (e Constitucional. Sentencia T-968 de 2009,
A1 Ibiden,

276y 399 e 2000. articulo 187,

3 Ihidem.

* [hidenm.

4 Como o expusimos. el articalo 15 del Deereto 2493 de 2004, prohibe lu remuneracion o compensacion por suministro
de drganos o tegidos.
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de activar todo el aparato punitivo estatal, es importante ofrecer de mancera mas amplia
alternativas educativas. laborales y sociales a la poblacion que pretende adoptar mediante
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esta practica.

La practica de la maternidad subrogada no es una categoria de trata de personas

Il articulo 188A del Codigo Penal*. tipifica el delito de trata de personas en los siguientes

términos:

Sobre este tipo penal expuso la Corte Constitucional en una decision reciente que*’:

"Articulo 188A. Trata de personas. El quc captc. traslade, acoja o reciba a
una personit. dentro del territorio nacional o hacia el exterior. con (ines dc
explotacion. incurrird en prision de trece (13) a veintitrés (23) afios y una
multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Para clectos de este articulo se entendera por explotacion el obtener provecho
cconomico o cualquier otro beneficio para si o para otra persona., mediante la
explotacion de la prostitucidn ajena u otras [ormas de explotacion sexual, los
trabajos o secrvicios forzados. la esclavitud o las practicas andlogas a la
esclavitud. la servidumbre, la explotacion de la mendicidad ajena. ¢l
matrimonio servil. la extraccion de organos. el turismo sexual u otras formas
de explotacion,

El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacion
definida c¢n cste articulo no constituira causal de cxoneracion de la

responsabilidad penal.

“[1.]a trata de personas protege ¢l bien juridico de la libertad y otras garantias
(titulo II1). no obstante, la trata tiene como particularidad ser un delito
pluriofensivo contra la dignidad humana, que puede lesionar o poner en
peligro multiples bienes juridicos simultineamente como la libertad, la

46 1L articulo 188A del Codigo Penal. fue adicionado por la Ley 747 de 2002 v modificado por la Leves 890 de 2004

983 de 2005 tarticulo 34).

47 Corte Constitucional, Sentencia C-464 de 2014,
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autonomia y la libertad sexual. entre otros. También ticne un caracter de tipo
penal mixto, ya que pese a contemplar diversas modalidades de conducta. se

configura con la realizacion de una. cualquicra de las cuatro descritas
anteriormente por sus verbos rectores.

Ademas. ¢l delito de trata de personas cuenta con un ingrediente subjetivo

refativo a la finalidad de explotacién: el articulo claramente indica las

practicas mediante las cuales, regularmente, el sujeto activo de la accion
somete al sujeto pasivo en procura de obtener provecho econdmico o

cualquicr otro benelicio para si o para un tercero. a saber. la explotacion de la

prostitucion ajena u otras formas de cxplotacién scxual. los trabajos o
servicios forzados. la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud. la
scrvidumbre. la explotacion de la mendicidad ajena, ¢l matrimonio scrvil. la
extraceion de organos. el turismo sexual u otras formas de explotacion™.
{Subravado tucra de texto).

Ln este sentido, ¢l delito de trata de personas tiene por objeto ¢l traslado de una persona
de un lugar a otro. ya sca al interior del pais o fuera de él. con fines de explotacion o
comercializacion. Con ¢l ilicito s¢ busca un provecho o bencficio ccondmico. De acucrdo
con ¢l Protocolo para prevenir. reprimir y sancionar la Trata de Personas. se entiende que
como minimo la explotacion incluyce “la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual. los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la
esclavitud. la servidumbre o la extraccion de organos™?. Se establece también que el
consentimiento en este tipo de situaciones no es valido o no se tendrd en cuenta.

Por su parte. la Organizacion Internacional para las Migraciones — OIM. entidad que a
nivel mundial trabaja para promover la coopcracion internacional en materia de
migracion. destaca que esta conducta tiene como caracteristica principal. trasladar a una
persona al interior o fucra del pafs, con fines de explotacion sexual. laboral. ete.*

48 Articulo 3. Deliniciones. Para los fines del presente Protocolo:

a) Por "trata de personas” scoentenderd la caplacion, ¢! transporte. ¢l traslado. la acogida o la recepeion de personas,
recurricndo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaceion. al rapto. al fraude. al engafio. al abuso de
puoder o de una situacion de sy ulnerabilidad o a la concesion o reeepeion de pagos o beneficios para obtencer ¢l consenti-
miento de una persona que tenga autoridad sobre otra. con fines de explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo.
L explotacion de Ta prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual. los trabajos o servicios lorzados. la escla-
\ imd o las pricticas analogas u la esclavitud. la servidumbre o L extraceion de organos:

49 L lrata de Personas es un delito que se caracteriza por ¢l traslado al interior o fuera del pais de una persona con
I|nm L\pl()l.l(,l(\l] gue puede ser sexual. laboral. mendicidad ajena. matrimonio servil. entre otros. sin importar ¢l géncro.
edad o lugar de origen de las polenciales victimas™. Disponible en: g ovvss camnrg oe sisisdosporaonas iombio.
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A diferencia del delito de trata de personas. la practica de la maternidad subrogada no
ticne por objeto la comercializacion o explotacion de personas. Por el contrario, es un acto
que obedece a fa voluntad libre v consciente de particulares con capacidad para contratar.
quicnes en el ejercicio de esta capacidad. llegan a un acuerdo comin que tiene como fin
la adopcion. A csto s¢ suma que, los medios para llevar a cabo los actos de trata de
personas son la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaceion, el rapto. fraude.
engaiio. abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad. Ninguno de cllos se
configuraria con la practica de alquiler de vientres o maternidad subrogada.

El Consejo Superior de Politica Criminal. llega a estas mismas conclusiones ¢en el
coneeplo que entregd sobre esta iniciativa legislativa, en ¢l que considera inconveniente
que la practica del alquiler de vientres sea considerada como una modalidad del delito de
trata de personas. Alli senald que “|e]n el caso de tipificar la conducta como trata de
personas. ademas de no aparecer realizado ninguno de los verbos rectores de esta figura
delictiva, la finalidad de explotacion propia de la trata de personas no se advierte en la
autonomia personal de la subrogacion, por lo que aparecen como injustificados tan
clevados rangos punitivos™,

Tanto la Fiscalia General de la Nacion como ¢l Conscjo. vemos este  asunto
particularmente problematico puesto que acudir a la practica del alquiler de vientres. no
¢s proporeional con las consecuencias punitivas por el delito de Trata de Personas. que
preve una pena de prision de 13 a 23 afios (articulo 188A del Codigo Penal).

La maternidad subrogada

Como bien lo expone ¢l proyecto de Ley. y como scialamos lincas atrés. la maternidad
subrogada ¢s una practica que no esta regulada en nuestro pais. Es un tema sobre ¢l cual
no s¢ cuenta con desarrollos jurisprudenciales y en general existe poca informacion al
respecto™’. La Corte Constitucional se ha pronunciado acerca de la maternidad subrogada
después de la seleccion de una accion de tutela, en todo caso, expuso varios criterios
importantes para regular la materia y destaco la urgencia y relevancia para que el organo

59 Concepto PL 26 de 2016 del Consejo Supetior de Politica Criminal. enviado a la Comision Primera de la Camara de
Representantes. pagina 11. :

>V Il Conscjo Superior de Politica Criminal en el informe sobre esta iniciativa legislativa concluyo que: Lo que se
desprende de la literatura consultada es gqae hay un amplio debate internacional en relacion a los alcances de este tend-
meno que debe comprenderse desde las opticas social. ceconomica. juridica v politica, v que s¢ manificsta en ¢l amplio
abanico de respucstas regulatorias en la materia™ Pagina 14.
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lcgislativo adopte una posicion sobre ¢l particular. La Sentencia T-968 de 2009, definio

esta practica como:

“F alquiler de vientre o utero. conocido también como maternidad subrogada
o maternidad de sustitucion, 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 ¢l cual debe ceder todos los derechos sobre
¢l recién nacido a favor de otra mujer que figurard como madre de éste.” Iin
¢ste evento. la mujer que gesta y da a luz no aporta sus dévulos. Las madres
sustitutas aceptan llevar a término ¢l embarazo y una vez producido el parto,
se comprometen a entregar ¢l hijo a las personas que lo encargaron y asumicron
el pago de una suma determinada de dinero o los gastos ocasionados por el

57

c¢mbarazo y ¢l parto.”™-

Fin esta decision sostiene la Corte que el alquiler de vientre o maternidad subrogada no es
una practica prohibida en nuestro pais. Por el contrario destaca, que de acuerdo con la
doctrina. es una priactica legitimada juridicamente. En este sentido senalo el alto tribunal:

“kn el ordenamiento juridico colombiano no existe una prohibicion expresa
para la rcalizacion de cste tipo convenios o acucrdos. Sin embargo. respecto de
las téenicas de reproduccion asistida, dentro de las cuales se¢ ubica la
maternidad subrogada o sustituta. la doctrina ha considerado que estan
legitimadas juridicamente. en virtud del articulo 42-6 constitucional. el cual
preveé que “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tiene iguales derechos y

deberes™,

Fin todo caso. Ta Corte Constitucional insiste en que al scer una practica en auge y al
constituir un mecanismo para resolver infertilidad de las parcjas. tal y como lo ha
considerado la doctrina. sc evidencia la necesidad de regular exhaustivamente ¢l tema y
recomienda que se cumplan una serie de requisitos y condiciones.

1

2ara ello. se vale la Corte de estudios especializados sobre la materia™. y sugiere que al

52 Corte Constitucional. Sentencia T-968 de 2009

53 Ihidem.

¥ Ajwiber Emaldi Cirion. £ Consejo Gendtico v sus implicaciones juridicas. Ciatedra Interuniversitaria. Fundacion
BBVA-Diputacion Foral de Bizkaia de Derecho s Genoma Tumano. Bilbao. Granada. 2001, pp. 409-413. Cita nimero
97 de la Sentencia 1-968 de 2009
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momento de legislar sobre la maternidad subrogada se tengan cn cuenta. entre otros, los

siguientes aspectos:

1. Que la mujer tenga problemas fisiologicos para concebir.

(S

Que los gametos que se requieren para la concepcion no sean aportados por

la mujer gestunte (quien facilita su vientre).

J

3. Que la mujer gestante no tenga como movil un fin lucrativo, sino el de avudar
a OIrds Personds.
4. Que la mujer gestanie cumpla una serie de requisitos como mavoria de edad,

salud psicofisica. haber tenido hijos. elc.

h

Qe la mujer gestante tenga la obligacion de someterse a los examenes perti-
nentes anles, durante v después del embarazo, asi como a valoraciones psico-
logicas.
0. Que se preserve la identidad de las partes.
7. Quela mujer gestante, una vez firmado el consentimiento informado. ¢ implan-
tado el material reproductor o gametos, no pueda retractarse de la entrega del
Menor.
8. Que los padres biologicos no pueden rechazar ul hijo bajo ninguna circuns-
tancia,
9. Que la muerte de los padres biologicos antes del nacimiento no deje desprote-
wido al menor.
10. Que la nuger gestante solo podria interrumpir el embarazo por prescripeion
médica™.
Las recomendaciones realizadas por la Corte Constitucional constituyen ¢l punto de
partida para regular la practica de la maternidad subrogada, bajo un criterio que considere
¢l alquiler de vientres o maternidad subrogada como una practica legal. que debe ser
regulada. De acuerdo con ¢l Conscjo Superior de Politica Criminal. la nocion de
matcernidad subrogada o alquiler de vientres que debe asimilarse a la dispuesta en el
derecho comparado. en el que se ha definido esta conducta como una téenica de
reproduccion asistida y un mecanismo  positivo para resolver los problemas de
infertilidad™.

De acuerdo con la Corte. la maternidad subrogada podria ser un mecanismo para resolver
problemas de infertilidad. En los mismos términos lo ha destacado el actual Ministro de
Salud Alcjandro Gaviria. quien concibe la maternidad subrogada como una “version

S5 Corte Constitucional. Sentencia T-968 de 2009,
56 [hidem. paginas 8 a 10,
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moderna de la maternidad™. Por su parte, literatura especializada en la materia también

destaca que maternidad subrogada es una téenica de reproduccion asistida que permitiria
solucionar de mancra legal los problemas de infertilidad de las parejas que lo padecen™
Avanees cientificos que. ante su novedad. plantean nuevas preguntas éticas y exigen
respuestas novedosas.

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). la infertilidad es una
enfermedad que afecta a cerca de un 20% de las parejas. y dentro de este poreentaje, cerca
del 40% de la infertilidad estd asociada a la mujer, el 40% al hombre vy 20% restante es
causado por factores mixtos (hombre-mujer). de origen desconocido™. De hecho. estudios
anteriores a ¢stas cifras de la OMS. y presentados ante ¢l Congreso de la Republica®.
concluyen que “en Colombia, podemos hablar aproximadamente de mas 2.2 millones de
personas. un 15% equivalente de parcjas. que sufren las limitantes de infertilidad™!.

Las técnicas de procreacion humana asistida. de la mano con ¢l empleo de la tecnologia y
la recgulacion de la maternidad subrogada. podrian ser una solucion a los problemas de
infertilidad que garantizarian cn mayor medida la proteccion de los derechos sexuales y
reproductivos de los ciudadanos.

I:n la medida en que sc establezea una regulacion adecuada de la maternidad subrogada.
se amplia ¢l dmbito de proteceion de los dercchos fundamentales de las personas que
tengan como pmposno conformar una familia y materializar sus derechos sexuales v
reproductivos®. Si se cumplen las recomendaciones de la Corte Constitucional para
legislar sobre fa materia. no se darian los supuestos que contempla el proyecto de Ley,
relacionados con los Iines econdmicos y comerciales que orientarian esta practica.

¥ Periodico Bl Tiempo. “El alquiler de vientres atn no tiene reglas claras en Colombia™. 6 de \npmml)u de 20014, Al

ccienin e gnecolomiin HRRGG

respecto el HUCH
98 1 cila Mir Candal. Disponible en: hitp://www.unesco.ore. uy/ciffilcadminsdshs/redbiocticairevista 1/ .cila. pdl
59 ()n_.lm/.lu(m Mundial de la Salud. Citras sobre infertilidad hasta ¢l anio 2014, Disponihle en:

60 ('nngrcm du Iu Repablica. Comision Séptima de la Camara de Representantes. Estudio de antecedentes acerca de
Iéenicas de Procreacion Humana Asistida (TPHA). a cargo de Angélica Marin Valenzucla. (2004). Estudio solicitado
por el doctor Pedro Jiménez Salazar. presidente de la Conision.

S1 hidem. Pagina 2

52 1 o5 derechos sexuales v reproductivos se encuentrin protegidos por la legislacion internacional referente a derechos
humanos s por otros documentos de las Naciones Unidas. De acuerdo con ¢l Informe del Consenso de Montevideo
sobre poblacion s desarrollo de 2013, estos derechos =son parte integral de los derechos humanos v su ¢jercicio os
esencial para el goce de otros derechos fundamentales v para alcanzar las metas internacionales de desarcollo y de
climinacion de la pobresa™,
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Conclusiones

En sintesis. la Fiscalfa General de la Nacion considera que el Proyecto de Ley No. 026 de
2016 Camara que prohibe la practica de alquiler de vientres. al considerarla una modalidad
de trata de personas. de continuar con su trdmite debe seguir ¢l procedimiento previsto
para una ley ordinaria. porque no cumple con los requisitos o caracteristicas para
considerarla una ley organica o una ley con reserva estatutaria. En opinion de la Fiscalia
General de fa Nacion el Proyecto de Ley es inconveniente. porque penaliza una conducta
que de acuerdo con los estudios empiricos citados pretende buscar una solucion social al
problema de la infertilidad. En consccuencia. consideramos que este asunto puede ser
regulado considerando como punto de partida los pardmetros plantcados por la Corte
Constitucional. Para tal fin cs innccesario acudir al derecho penal.

De los honorables representantes.
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