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Asunto: Concepto PL 26 de 2016 Camara

Honorable Representante ROjaS

Por medio del presente me perm|to |nfo‘i'mar que esta Cartera recnblo su comunicacion
31119/2016, mediante radicado. interno: EXT16- 0036080, en la que solicita que el
Ministerio de Justicia y del Derecho, a qguien le corresponde presidir el Consejo Superior
de Politica Criminal, emita un concepto sobre el Proyecto de Ley N° 026 de 2016 Camara
“por medio de la cual se prohibe la practica de alquiler de vientres al ser una categorla de
trata de personas Y, exp!otacrén de la mujer con fines reproductlvos

De acuerdo con la regulacién vigente', el Consejo Superior de Politica Criminal es un
organo colegiado asesor de Gobierno Nacional en materia de politica criminal.' Dentro de
sus funciones se encuentra la de “emitir concepto previo, no vinculante, sobre todos los
proyectos de ley y de acto legislativo, que se encuentran, en etapa de disefio, y antes de
su tréamite en el Congreso la Republica, \que ‘incidan en la politica criminal y en ei
funcionamiento del Justicia Penal™.

Adicionalmente, el Consejo Superior de Politica Cr:mma[ cuenta con un Comité Técnico
constituido para el adecuado funcionamiento, del primero® e integrado por sus delegados,
pertenecientes “al nivel directivo o asesor la entidad correspondiente y con conocimientos
especificos en politica criminal, cnmmo!bgta derecho . penal, sociologia, ciencias del
derecho. constitucional o afines. Estei.Comité tiene dentro de sus funciones la de
“examinar los proyectos de actos Ieglslatfvos y de leyes que se presenten a su
consideracion y del Consgjo Supeno,( Politica Criminal, confrontandolos con [as
investigaciones y desarrolios cientificos niiie sean pertinentes, a fin de emitir un concepto
que se someteré a discusion de los miembros del Consejo™.

En el desarrollo de esta funcién, el C%omite Técnico se reline los dias jueves para
examinar y discutir los asuntos que seran llevados ante el Consejo Superior de Politica
Criminal. A partir del analisis, de la discusion y de las determinaciones gue se presenten
en cada sesion, la Secretaria Técnica o los delegados al Comité, elaboran el concepto
3

y Art:culo 2, Decreto 2055 de 2014 y articulo 167, Ley 65 de 1993,

Numeral 6 del articulo 3 del Decreto 2055 de 2014 o
Articulo 16, Decreto 2055 de 2014. 2 \
* Articulo 16, Decreto 2055 de 2014, Bt : <L @ )
® Numeral 2 del articulo 18 del Decreto 2055 de 2014 : (\J
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sobre la pertinencia politico-criminal de ia inic‘laﬁva. Una vez elaborado, se incluye en la
agenda de la sesién ordinaria del Consejo Superior de Politica Criminal para que sus
miembros aprueben su contenido o soliciten las correcciones o aclaraciones que sean del

caso. Inmediatamente de esa aprobacion por parte del Consejo, los conceptos aprobados

se envian a las Secretarias del Senado y de la Camara de Representantes, y se publican
para cor;ocimiento‘de la ciudadania en la pagina web del Consejo Superior de Politica
Criminal®. : i

En ejercicio de sus funciones, el Comité Técnico del Consejo Superior de Politica Criminal
estudio en su sesién ordinaria del dia 07 de abril del afio en curso, el proyecto de ley N°
202 de 2016 Camara “Por medio de la cual se prohibe la practica de la: maternidad
subrogada al ser una categoria de trata de personas y explotacion de la mujer con fines
reproductivos”, elaborando ‘el correspondiente concepto para su discusion en sesion
ordinaria del Consejo del dia 14 de abril, y el cual fue aprobado el 13 de mayo del
corriente afo.

En dicha ocasién, el Consejo Superior de Politica Criminal emitié concepto negativo a la
propuesta legislativa, debido a (i).la carencia de fundamentos empiricos que justificaran la
expansién del derecho penal hacia asuntos que pueden resolverse por vias diversas; (i)
resulta desproporcionado: asimilar este tipo de conducta con la de trata de personas y
trafico de 6rganos humanos, al pretender sancionar el nuevo delito con una pena entre 13
y-23 afios; (iii) el proyecto es una manifestacion mas de la ampliacion del espectro del
control penal no solo por la creacién de nuevos tipos penales y el incremento de nuevas
hipétesis delictivas en los ya existentes, sino por la inclusion de otros verbos rectores de
la conducta y la creacion de circunstancias especificas de agravacion punitiva.

El proyecto sobre la maternidad subrogada, ahcra identificado como proyecto de ley No.
026 de 2016 Camara “Por medio de) 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”
es una reproduccién integral del originalmente revisado por el Consejo Superior de
Politica Criminal (202 de 2016 Camara), salvo algunas pequefias variaciones en la
denominacién, por lo que resulta innecesario someterlo a un nuevo anélisis, siendo que
las: modificaciones no alteran la esencia del:mismo (se adjunta el concepto 16.06 del
Consejo Superior de Politica Criminal).

lgualmente, se consideré que la propuesta no:pasaba el examen de constitucionalidad
debido a que, dada la limitacién de derechos fundamentales afectados, como es el caso
del derecho a la salud y al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos, al libre
desarrollo-de la-personalidad y al-derechoraconformar una familia, se requiere de unaley
estatutaria de acuerdo al articulo 152 de la Constitucion Politica de Colombia.

Asi, respecto del derecho consagrado en el articulo 42, se establece |a proteccion a la
familia como nucleo fundamental de |la sociedad, la cual puede constituirse por vinculos
naturales o juridicos, y establece la igualdad de derechos y deberes entre los hijos
procreados naturalmente o con asistencia cientifica.

o Los conceptos emitidos por el Consejo Superior de Politica Criminal se pueden on-fline consultar en la
siguiente direccion: http://www. politicacriminal. gov. coflnicio/Consejo-Superior-de-Pol % C3%ADtica-Criminal
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En este sentido, se observa que la Constitucién Politica avala la reproduccién por
metodos cientificos como una forma:de establecer la filiacién; y en Ultimas, la familia. Este
reconocimiento y protecciéon a la familia no solo tiene asidero en la norma constitucional,
sino en los tratados internacionales ratificados por Colombia tales como el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Sobre el particular el Comité de Derechos Humanos en la observacién general No. 19
sobre la interpretacion del articulo 23 del, Pacto’, manifiesto que “el derecho a fundar una
familia implica, en principio, la pOSlbllldad de procrear y de vivir juntos”, posicion ratificada
en el Sistema Interamericano por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en la
Sentencia de 28 de noviembre de 2012 (caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica),
donde sefiald que: “la decision [...] de tener hijos biolégicos [...] pertensce a la esfera mas
intima de [la] vida privada y familiar [, y...] la forma como se construye dicha decision es
parte de la autonomta y de la identidad de una persona tanto en su dimensién individual
como de pareja’. Senalo que “la vida en comin y la posibilidad de procrear es parte del
derecho a fundar una famlha” :

De otra parte, la ntima relamon que tiene el tema del proyecto de ley con el derecho a la
salud es también evidente, debido a que hace parte de una de las facetas de dicho
derecho, la salud sexual y reproductiva, y los llamados derechos sexuales vy
reproductivos, que han sido ampliamente desarrollados por la Corte Constitucional como
manifestaciones de los derechos a la libertad personal y el libre desarrollo de la
personalidad, y como auténticos derechos cuya proteccién y garantia son exigibles via
tutela:

Los derechos sexuales y reproductivos reconocen y protegen la facultad de las
personas, hombres y mujeres, de tomar decisiones libres sobre su sexualidad y
su reproduccion y otorgan los recursos necesarios. para hacer efectiva tal
determinacion.

(...) 7.- Con fundamento en la Constitucién, la jurisprudencia constitucional y los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia es
posible afirmar que los derechos reproductivos reconocen y protegen (i) la
autodeterminacion reproductiva y (i) el acceso a servicios de salud reproductiva.

Tanto hombres como mujeres son. titulares de estos derechos, sin embargo, es
innegable la particular importancia que tiene para las mujeres la vigencia de los
mismos ya que la determinacion de procrear o abstenerse de hacerlo incide
directamente sobre su proyecto de vida pues es en sus cuerpos en donde tiene
lugar la gestacién y, aunque no deberia ser asi, son las principales responsables
‘del cuidado y la crianza de los hijos & hijas, a lo que se afiade el hecho de que

7 Articulo 23:
1. La familia es el elemento natural y fundamentar de la sociedad y tiene derecho a la proteccuﬁn de la
sociedad y del Estado.
2. Se reconoce el derecho del hombre y de' la mUJer a contraer matrimonio y a fundar una famlila si tienen
edad para ello.
3. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pieno consentimiento de los contrayentes.
4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucion. del mismo. En caso de dlsolucm‘nn se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccién

necesaria a Ios hijos.
Bogotd: D, C Colombia
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han sido histéricamente despojadas del control sobre su cuerpo y-de la libertad
sobre sus decisiones reproductivas por la familia, la sociedad y el Estado. (... )3

(...) Por lo dicho, y debido a la influencia del derecho. internacional de los
derechbs humanos, la jurisprudencia constitucional ha afirmado que los derechos
sexuales y reproductivos estan protegidos por la Constitucién de 1991 ya que
han sido finalmente reconoecidos como derechos humanos, y como tales, han
entrado a formar parte del derecho constitucional, soporte fundamental de todos
los Estados democraticos (T-585 de 2010). :

La Corte Constitucional ha sefialado que mediante las leyes estatutarias se regulan
materias de especial relevancia, sujetas adicionalmente a un procedimiento de formacion
mas exigente que el ordinario (C-616 de 2008). Para precisar los asuntos que deben
regularse por ley estatutaria, la misma corporacion judicial, en la sentencia C-756 de
2008, sostuvo: '

8. Asi pues, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado cinco reglas
interpretativas que permiten conocer cuales son las regulaciones sobre derechos
fundamentales que deben ser objeto de ley estatutaria y en qué casos
corresponde al legislador ordinario establecer las limitaciones o restricciones del
derecho, a saber; i) La réserva de ley estatutaria en materia de derechos
fundamentales es excepcional, en tanto que la regla general se mantiene a favor
del legislador ordinario. ii) La regulacion estatutaria u ordinaria no se define por la
denominacién adoptada por el legislador, sino por su contenido material (...). En
consecuencia, el tramite legislativo ordinario o estatutario sera definido por el
contenido del asunto a regular y no por el nombre que el legislador designe. iii)
Mediante ley estatutaria se regula Unicamente el nucleo esencial del derecho
fundamental, de tal forma que si un derecho tiene mayor margen de
configuracién legal, sera menor la reglamentacion por ley estatutaria. iv) Las
regulaciones integrales de los derechos fundamentales debe realizarse mediante
ley cualificada y, v) Los elementos- estructurales esenciales del derecho
fundamental deben regularse mediante ley estatutaria. De esta forma, es claro

que la regulacién puntual y detallada del derecho corresponde al legislador
ordinario.

Bien sefiala la Corte que "las leyes estatutarias estan encargadas de regular unicamente
los elementos estructurales esenciales de los derechos fundamentales y de los
mecanismos para su proteccién' y que, por tanto, "no tienen como objeto regular en
detalle cada variante de maniféstacion de los mencionados derechos o todos aquellos
aspectos que tengan que ver con su ejercicio, porque ello conduciria a una petrificacion
del ordenamiento juridico" (Cfr. Sentencia C-226 del 5 de mayo de 1994. PR
Alejandro Martinez Caballero). T S s : '

El nucleo esencial de un derecho fundamental ha sido entendido como "la naturaleza
juridica de cada derecho, esto es, el modo de concebirlo o configurarlo (...) Desde esta
optica, constituyen el contenido, esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea reconocible como
pertinente al tipo descrito, sin las cuales el derecho se desnaturalizaria". Igualmente, se
ha dicho que el nucleo esencial se refiere.a "los intereses juridicamente protegidos como
nicleo y médula del derecho. Se puede entonces hablar de una esencialidad del
contenido del derecho, para hacer referencia a aquella parte del contenido del mismo que
es absolutamente necesaria-para que los’intereses juridicamente protegibles, que dan

Bogotd D.C., Colombia |
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vida al derecho, resuilten real, concreta y efectivamente protegidos. De ese modo, se
rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho gqueda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccion" (C-606 de 2001).

En sentencia C-379 de 2016, la Corte sefiald sobre el concepto de nucleo esencial de un
derecho:

En este mismo sentido esta Corporacion sostuvo que el nicleo esencial de los
derechos fundamentales goza de un cierto grado de inmunidad que debe ser
respetado por las autoridades publicas, al respecto expresé: “el niicleo esencial
se ha definido como el minimo de contenido que el legislador debe respetar, es
esa parte del derecho que lo identifica, que permite diferenciarlo de otros y que
otorga un necesario grado de inmunidad respecto de la intervencion de las
autoridades publicas. Y, en sentido negativo debe entehderse el nicleo esencial
de un derecho fundamental como aquel sin el cual un derecho deja de ser lo que
es o lo convierte en otro derecho diferente o lo que caracteriza o tipifica al
derecho furidamental y sin lo cual se le quita su esencia fundamental”.

En sintesis: la jurisprudencia de esta Corte ha sido enfatica al sefalar que las
disposiciones que deben ser objeto de regulacién ‘por medio de ley estatutaria,
concretamente, en lo que respecta a los derechos fundamentales y los recursos o
procedimientos para su proteccién son aquellas que de alguna manera tocan su nicleo
esencial o mediante las cuales se regula en forma "integra, estructural o completa® el
derecho correspondiente". (Sentencia C- 620 de 2001).

Aplicados los anteriores principios al texto del proyecto de ley al que se refiere el presente
documento, se tiene que debe tramitarse por: el mecanismo especial de ley estatutaria,
como quiera que su articulo 1° establece una restriccién al derecho fundamental a la
conformacién de una familia contenido en el articulo 42 constitucional.

En efecto, de conformidad con lo dispuesto eri dicho articulo, son elementos esenciales
del derecho fundamental a la formacién de una familia, para los efectos que interesan en
este caso, (i) la decision libre de un hombre y una mujer de conformar la familia, y (ii) la
posibilidad de que esa familia esté configurada con “hijos habidos en el matrimonio o
fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica”.

Estos dos elementos esenciales constifuyen parte del nicleo esencial del derecho
previsto en el articulo constitucional y son afectados por el articulo 1 del proyecto de ley,
en la medida enla que (i) restringe desproporcionadamente la libertad de los padres para
configurar la familia en los casos en los .que no puedan o no quieran concebir hijos de
forma natural, en razon de que al “prohibir la practica de la maternidad subrogada en
Colombia” los condenaria a asumir una forma especial de familia en la que solamente
podria tenerse hijos adoptados, v (ii) limita desproporcionadamente la libertad de acudir a
las opciones cientificamente admitidas y admisibles para la procreacion de sus hijos.

La Constitucion no limita a los habitantes del territorio nacional las posibilidades naturales
o cientificas para la procreacién en funcidn de la conformacién de un grupo familiar. Lo
que exige es que la decision sea responsable, pero no gue se deba renunciar o no se
_pueda acudir a métodos aceptados porla ciencia para la concepcion de los hijos. De esta

Bogotd D.C., Colombia
Calle 53 No. 13-27 e« Teléfono (57) (1) 444 3100 « www.minjusticia.gov.co:
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forma, cuando el proyecto de ley impone una restriccién, mas alla de los limites que
configuran la esencialidad del derecho, se concluye que su contenido debe tomar el
camino de las leyes estatutarias.

Se dira, en contraposicion a los anteriores argumentos, que -la - prohibicion de la
maternidad subrogada no afecta a quienes decidan tener sus hijos por los metodos
naturales tradicionales o a través de la adopcién y por ello no se afecta el nticleo central
del derecho a conformar una familia. Sin embargo, la restriccion se aprecia respecto de
quienes por convicecion, por problemas biol6gicos o por condiciones médicas no puede
procrear sus hijos mediante el embarazo de la pareja y el parto subsiguiente, de manera
que esa posibilidad, por si misma, significa que el derecho a la procreacion se ve afectado
en su inmunidad por |a intervencion de las autoridades publicas, lo que hace necesario su
reglamentacion a través de una ley estatutaria,

Es mas evidente la necesidad del tramite mediante ley estatutaria por la justificacion que
en el mismo articulo 1° del proyecto se da a la prohibicion, segin la cual se trata de
proteger “los derechos a la dignidad, intimidad, igualdad, autonomia, procreacién y salud
de la mujer’, todos ellos fundamentales también y que, en los casos a los que se refiere el
proyecto de ley, estén en tension con el derecho a la conformacion de la familia.

Finalmente, acoto que el objeto del proyecto de ley previsto en el articulo 1° puede
resultar contradictorio porque, a mas de la tension expresada, la prohibicion de acudir a la
maternidad subrogada o al alquiler de vientres en condiciones gue no afecten la
autonomia y otros derechos de la mujer que se presta para la procreacion de hijos ajenos,
lesiona los derechos a la igualdad y a la procreacion de la mujer que solicita el alquiler
cuando se trata de confrontarlo con su-posibilidad de tener hijos, habida cuenta de que en
algunos de los casos que comprende la hipétesis de la maternidad subrogada se puede
implantar un 6vulo previamente fecundado que tendria la composicion genética de |a
madre que solicita el alquiler y del padre que contribuy6 a la fecundacion.

Adicionalmente, la invocacion del derecho a “conformar una familia' de quien esta por

nacer’ es absolutamente improgedente, en tanto que la maternidad subrogada no afecta
negativamente a quien esta por nacer ni le impide que en el futuro pueda conformar una
familia. ‘

En los anteriores términos respondo la solicitud por usted presentada.

Cordialmente,

MARCELA ABADIA CUBILLOS
Directora de Politica Criminal y Penitenciaria
Secretaria Técnica del Consejo Superior de Politica Criminal

Anexo: cinco (5) folios. Concepto 16.06, CSPC
Elaboré: Nadia Lizarazo / lvan Gonzalez
Revisé y Aprobo: Marcela Abadia

TDR 3200-500-24
EXT16-0036080

Bogotd D'.‘C., Colombia
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CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL

Estudio del Consejo Superior de Politica Criminal al Proyecto de Ley 202 de
2016 Camara “por medio de la cual se prohibe la préactica de 1a maternidad
subrogada al ser una categoria de trata de personas y explotacién de la
mujer con fines reproductivos.”.
{Maternidad Subrogada)

Proyecto de t;ey 202 de 2016 Camara
e ol aeAntAD s Sar oA o Goiaias
Fecha de Radicacidn Marzo 09 de 2016
Estado Actual :  Transito a l("j‘c-)'misién
Rgferencia A Concepto No. 16.06

El estudio de este proyecto se realiza con base en el "texto publicado en la Gaceta
del Congreso N° 86 de 2016.

1. Objeto, contenido y alcance del Proyecto de Ley

El proyecto de Ley consta de cinco articulos, y tiene por objeto “prohibir la practica
de la maternidad subrogada en Colombia, esto con el fin de proteger los derechos
a la dignidad, intimidad, igualdad, autonomia, procreacién y salud de la mujer, asi
como el derecho a la vida y al de conformar una familia de quien esta por nacer”
(articulo 1°). :

La maternidad subrogada, objeto de regulacion de la propuesta normativa a través
de su penalizacion, se define en el articulado como “la contratacién de una mujer
para gestar un bebg, entregarlo a los solicitantes y renunciar a todos los derechos
sobre el recién nacido” (articulo 2°).

En este sentido, entiende que es nulo cualquier acto juridico en el que se consigne
la obligacion a cargo de una mujer de renunciar a la-filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero (articulo 3°), y por el contrario, las partes involucradas
incurriran en los delitos contemplados en los articulos 188A del Cédigo Penal y 2°
de la Ley 919 de 2004 (articulo 4°). En consecuencia, la iniciativa legislativa iguala
esta practica con el delito de trata de personas, que prevé una pena de trece (13)
_a veintitrés (23) afos y una multa de ochocientos (800) a mil quinientos’ (1.500)
salarios minimos legales mensuales vigentes (articulo 188 A del CP), asi como un
acto de comercializacion de componentes anatémicos humanos para trasplante,

Bogotd D.C., Colombia
Calle 53 No. 13-27 + Teléfono (57) (1] 444 3100 s wwiv.minjusticia.gov.ca



- T0DOS PORUN
NUEVO PAIS

PAY DOTIRAT TEIGATIGN

74 Consejo Superior @MnusTon
de Politica Criminal

tipificado como trafico, con una pena de tres (3) a seis (6) afos de prisién (articulo

2°, ley 919 de 2014).

2, _Observaciones politico-criminales en relacion con el Proyecto de Ley 202
de 2016 Camara ; :

En términos generales, el Consejo Superior de Politica Criminal advierte que la
propuesta es inconstitucional, inconveniente 'y adolece de fundamentos empiricos
y juridicos que le den viabilidad, a razén de las siguientes consideraciones.

2.1. Falta de rigor en las definiciones

El proyecto de ley trae consigo una definicion restringida de la maternidad
subrogada, que en consecuencia afectarfa la propia claridad. de la conducta que
se pretende tipificar, al corisiderarla como “/a contratacion de una mujer para
gestar un bebé, entregario a los solicitantes y renunciar a todos los derechos
sobre el recién nacido” (articulo 2°), ignorando las definiciones que desde la propia
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) se han desarrollado al respecto, asi
como el derecho comparado'y la sentencia de la Corte Constitucional que se cita
en la exposicién de motivos (T-968 de 2009).

Asi, en dicha providencia el alto tribunal considera la maternidad subrogada como
una técnica de reproduccién asistida e‘incluso como un mecanismo positivo para
resolver los problemas de infertilidad de las parejas; la define, en sintesis, como
“el acto. reproductor que genera el nacimiento de un nifo 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 figuraré como madre de éste”’, A
lo anterior, afiade la Corte que en este evento la mujer que gesta y da a luz no
aporta sus ovulos y deben cumplirse una serie de requisitos y condiciones:

(i) que la mujer tenga problemas fisioldgicos para congebir; (ii) que los
gametos que se requieren para la concepcion no sean aportados por la
mujer gestante (quien facilita su vientre); (iif) que la mujer gestante no
ténga 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
- réproductor o gametos, no pueda retractarse de la entrega del menor;
(viii) que los padres biolégicos no-pueden rechazar al hijo bajo ninguna
circunstancia; (ix) que la muerte de los padres biologicos antes del

" Colombia, Corte Constitucional. T-968 de 2009, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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nacimiento no deje desprotegido al menor; y (x) que la mujer gestante
sOlo podria interrumpir el embarazo por prescripcién médica, entre otros?.

lgualmente, hay que advertlr que la situacion particular que se analiza en esta
providencia es la de una madre gestante que aporta material genético, caso
diferente al que la Corte ha considerado como maternidad subrogada, en el que la
madre gestante no tiene un vinculo genético que la una con el menor, porgue en el
primer caso, cuando la mujer aporta material genético, se estarfa frente a una
hipdtesis en que entrega a su hijo bioldgico a cambie de una suma de dinero, lo
cual esta prohibido por el ordenamlento juridico interno, y que entre ofras,
constituiria adopcion irregular.

A su vez, la OMS define esta conducta como una técnica de reproduccion asastlda
en la cual

una mujer lleva el embarazo y da a 'luz a un bebé que, genética y
legalmente pertenece a otros padres. La gestante subrogada es, por
tanto, la mujer que, de comun acuerdo con una persona o pareja (padre
y/o madre intencional), acepta que se le transfiera a su Utero el embrién
previamente engendrado, con el fin de quedar embarazada de dicho
embrion, gestarlo a término y dar a luz en sustitucion de la mencionada
persona o pareja. [...] Para alcanzar el embarazo de la madre gestacional
o portadora, se utiliza la fecundacion in vitro o inseminacién artificial®.

Otra falta en las que incurre la iniciativa legislativa es de equiparar los derechos
que protegen al nasciturus con los del nifio luego de nacer. Si bien el nasciturus
es sujeto especial de proteccion de derechos, al que se le protege, no es
equiparable con aquellos que le asisten a la persona una vez nazca. La Corte se
ha manifestado al respecto, como sigue®*:

la tradicion juridica mas acendrada, que se compagina con la filosofia del
estado social de derecho, ha reconocido que el nasciturus es sujeto de-
derechos en cuanto es un individuo de la especie humana. Los
innumerables tratados y convenios internacionales suscritos por
Colombia, asi como el preambulo de la Constitucién Politica, cuando
asegura que el Estado tiene la obligacién de garantizar la vida de sus
integrantes; el artfculo 43, al referirse a la proteccion de la mujer

Corte Constitucional. Sentencia T-968 de 2009, M. P. Maria Vlc’torla Calle Correa.

’ Organizacién Mundial de la Salud (OMS).  Study Guide, UCBMUN. 2016, p. 5. Adicionalmente,
distinguen entre la maternidad subrogada internacional en la cual |la madre gestacional aporta
también su 6vulo, pero el espermatozoide proviene del padre que solicita la subrogacién o de un
donante. El bebé es concebido por medio de inseminacién artificial o fecundacion in vitrol,.y la
gestacional cuando el material genético es aportado . por la pareja que solicita la subrogacion, a
esta es la que se refiere la Corte Constitucional en su sentencia.

* Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-223 de 1998, M.P. Viadimiro Naranjo Mesa
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embarazada, y el articulo 44, cuando |le garantiza a los nifios el derecho a
la vida, no hacen otra cosa que fortalecer la premisa de que los individuos
que aun no han nacido; por la simple calidad de ser humanos, tienen
garantizada desde el momento mismo de la concepcién la proteccion de
sus derechos fundamentales [...] :

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que un principio logico de
razonabilidad exige considerar en particular cada uno de los derechos
fundamentales, incluso aquellos que se predican exclusivamente de los
nifios, para determinar cual puede y cuél no puede ser exigido antes del
nacimiento. Obviamente, derechos fundamentales como el derecho a la

libertad personal o libertad de cultos, el derecho al debido proceso o el
derecho a la recreacién no pueden ser objeto de proteccién prenatal

porque la propia naturaleza de su ejercicio no es compatible con el ser
que atn no ha dejado el vientre materno.

Los ejemplos que se sefialan en la exposicion de motivos frente a la violacion de
derechos tanto para el nasciturus, como para el nifio y-la madre subrogada no

tienen fundamentos que puedan explicarlos, justificarlos y ejemplificarlos de
manera valida. :

Asi, por ejemplo, cuando se sefiala en el Proyecto de Ley que el contrato entre las
partes obligaria a abortar en algunas hipdtesis, desconoce la ley penal y los
pronunciamientos de la Corte Constitucional en la materia, toda vez que la primera
-alteracion cromosomica o alguna otra enfermedad que presente durante su
gestacion- esta permitida en el ordenamiento constitucional, y las dos siguientes -
por la cantidad de embriones fecundados, gemelos, mellizos, trillizos y por el
género diferente del exigido por los padres contratantes- estaria prohibida dentro
de las tres causales permitidas en la actualidad.

2.2. La expansion injustificada del derecho penal

Debe partirse del hecho que la interpretacion que hace el proyecto de ley sobre la
Sentencia T-968 de 2009 es errénea, toda vez que la Corte hace un llamado al
legislador para que regule los procedimientos relacionados con la maternidad
subrogada, siguiendo los diez requisitos.y condiciones previamente mencionados,
para evitar, por ejemplo, la mediacion lucrativa entre las partes que llegan al
acuerdo, la desproteccién de los derechos e intereses del recién nacido o los
grandes conflictos que se originan cuando surgen desacuerdos entre las partes
involucradas. En ningtin momento el alto tribunal se refirio a la necesidad de
prohibir, y mucho menos, penalizar esta conducta.

El Consejo Superior de Politica Criminal ha hecho notar en reiteradas ocasiones la
tendencia en el legislador a asimilar los conceptos de “juridicamente prohibido” y
“punible”. En efecto, no son-pocas las veces que se ha considerado que la Unica
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prohibicién juridica de un acto es la que supone su tipificacién como delito y la
amenaza de una sancion penal, lo cual, en parte, ha conducido al expansionismo
penal que afecta el ordenamlento juridico colombiano y tiene en crisis al sistema
penitenciario y carcelario®. Este error conceptual aqueja al Proyecto de Ley bajo
analisis.

Igualmente, hay que advertir que conforme a los criterios previstos en la sentencia
T-762 de 2015, la constitucionalidad de la tipificacion penal de una conducta sera
valorada a partir de su adecuacién a los principios de derecho penal minimo,
ultima ratio y primacia de la libertad personal. Lo anterior implica que antes de
proceder a la inclusion de una conducta en el estatuto punitivo, es necesario que
se demuestre que los mecanismos de control social dispuestos para evitarla han
fallado a pesar de su adecuada aplicacién. En el caso bajo examen, dichos
mecanismos se echan de menos debido a que hasta el momento no existe una
regulacion en la materia .y mucho menos puede afirmarse que se han agotado las
vias distintas a la criminalizacién del comportamiento.

Siendo ello asi, la Unica conclusion a la que puede arribar el Consejo Superior de
Politica Criminal es que la carencia de regulacion y del disefio de mecanismos
idoneos para tal fin no es justificacion alguna para la expansion excesiva del
derecho penal.

2.3. La sancién penal propuesta en el Proyecto de Ley es desproporcionada

Respecto al objetivo del proyecto de asociar la conducta de maternidad subrogada
con los delitos de trata de personas, para el cual se prevé una pena de prision de
13 a 23 afos de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188A del estatuto
represor, asi como al de trafico de organos, sancionado con privacion de la
libertad de entre 3 y 6 afos, el Consejo Superior de Politica Criminal advierte que,
en caso de que resultara valido proceder a la tipificacion de la maternidad
subrogada como un comportamiento delictivo, no parece proporcional que esta
conducta se asimile en sus consecuencias punitivas a los delitos mencionados.

En el ¢aso 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 autonomfa personal
de la subrogac:lon por lo que aparecen como injustificados tan elevados rangos
pumtlvos

® Cfr. T 762 de 2015.

® Ha dicho la Corte Constitucional en la Sentencia C-464 de 2014 que el delito de trata se
caracteriza por tener un sujeto pasivo indeterminado; que los verbos rectores en la conducta
punible son muy claros: captar, trasladar, acoger o recibir, al tiempo que presenta un ‘elemento
subjetivo “con fines de explotacion”’. Afiade la Corte que [el delito de trata] tiene un caracter de tipo
penal mixto, ya que pese a contemplar diversas modalidades de conducta, se configura con
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De igual manera, en o que a la equiparacion con el delito de trafico de organos
concierne, tal prescripcion normativa aparece como contraria a la finalidad
declarada del Proyecto de Ley en cuanto a la proteccion de la mujer y el
nasciturus, pues en términos practicos le estaria dando al segundo la misma
entidad a la de un 6rgano, esto es, la de un objeto. ‘

2.4. La limitacién de derechos fundame%tales hace improcedente su tramite
legislativo como ley ordinario y debera; entonces, ser tramitada como ley
estatutaria : :

El Consejo Superior de Politica Criminal es:claro en sefialar que el Proyecto de
Ley, si busca en todo caso la prohibicién de la maternidad subrogada por la via
juridico-penal —considerando esta Ultima solucién inadecuada para el organo
asesor—, debe tenerse en cuenta que esta decision del legislativo supondra la
limitacién intensa de los derechos fundamentales de primer orden como el de
salud, y en consecuencia el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos, asi
como el libre desarrollo de la personalidad, la intimidad y el derecho a conformar
una familia, lo que implica que dicha prohibicion debera incorporarse al
ordenamiento juridico mediante ley estatutaria, y no como ley ordinaria, y en
consecuencia el proyecto de ley es inviable.

Esto es asl porque la decisién de procrear mediante metodos cientificos, ante la
incapacidad de lograrlo por medios naturales, es una manifestacion del libre
desarrollo de la personalidad y del derecho a la salud y a los llamados derechos
sexuales y reproductivos, todos los cuales han sido ampliamente desarrollados por
la Corte Constitucional y cuya proteccién y garantia son exigibles via tutela:

Los derechos sexuales y reproductivos reconocen y protegen la facultad
de las personas, hombres y mujeres, de tomar decisiones libres sobre su
sexualidad y su reproduccién y otorgan los recursos necesarios para
hacer efectiva tal determinacion’,

Igualmente, debe considerarse el derecho a la familia consagrado en el articulo 42
de la Carta, que define a la familia como nucleo esencial de la sociedad, la:cual
puede constituirse por vinculos naturales o juridicos, al tiempo que establece la
igualdad de derechos y deberes entre los hijos procreados naturalmente o con
asistencia cientifica. Este reconocimiento y proteccion a la familia no solo tiene
asidero en la norma constitucional, sino en los tratados internacionales ratificados

la realizacion de una, cualquiera de las cuatro descritas anteriormente por sus verbos
rectores (subrayado fuera del texto). Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-464 de 2014, M.P.,
Alberto Roja Rios . ;

’ Corte Constitucional, T- 732 de 2009. Humberto Antonio Sierra Porto
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por Colombia tales como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. . .

Es asi que a la luz del articulo constitucional mencionado se ha entendido el
concepto de familia a partir del principio de pluralismo que no se basa solamente
en los vinculos juridicos o de consanguinidad, sino en relaciones de afecto,
respeto, solidaridad, comprension y proteccion —familias conformadas por padres
e hijos de crianza-. La Corte concuerda con el Consejo de Estado, cuando se
manifiesta al respecto en los siguientes términos®

la familia no solo se constituye por vinculos juridicos o de
consanguinidad, sino que puede tener un sustrato natural o social, a partir
de la constatacion de una serie de relaciones de afecto, de convivencia,
de.amor, de apoyo y-solidaridad, que.son configurativas-de un-nicleo-en -
el que rigen los principios de igualdad de derechos y deberes para una
pareja, y el respeto reciproco de los derechos v libertades de todos los
integrantes. [...] , como quiera que la familia no se configura sélo a partir
de un nombre y un apellido, y menos de la constatacién de un parametro
0 codigo genético, sino que el concepto se fundamenta, se itera, en ese
conjunto de relaciones e interacciones humanas que se desarrollan con el
dia a dia.

2.5. Carencia de fundamentos empiricos

El Consejo Superior de la Politica Criminal reitera la necesidad de que las
propuestas legislativas cuenten con fundamentos empiricos que las argumenten y
soporten. El Proyecto de Ley bajo estudio no escapa a esta falta de
fundamentacion. Asi, se alude en la exposicién de motivos que la iniciativa
legislativa esta basada en un estudio técnico, juridico, social y et|co de la
problematica, el cual no resulta claro en su exposicién y presentacion.

[gualmente, no hay informacion clara que permita entrever la magnitud del
fenémeno y que soporte las aﬂrmaclones expuestas, como por ejemplo, “en este
contexto el alquiler de vientres con fines: lucrativos, es una oportunidad de ingreso
y'Una opcion de supervivencia para las mu;eres colombianas mas vulnerables que
anuncian su cuerpo de la siguiente manera”, o la relacién directa entre hechos
como el abandono y la practica de maternidad subrogada.

Al citarse el derecho comparado, no resulta ninguna conclusion de este que sea
util para soportar las conclusiones. Por el contario, obvia los debates y
conclusiones que en la materia se han surtido: Asi, es pertinente sefialar algunas
referencias al respecto, Utiles para profundizar en el debate. Primero, se ha
advertido la carencia de estadisticas precisas sobre la subrogacion, mas alla de

® Corte Constitucional, T- 572 de 2009, Humbéﬂo Aﬁtonio Sierra'Podo
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las practicas de la inseminacién artificial y la fecundacién in vitro. En segundo
lugar, en .muchos paises no existen disposiciones legales claras que prohiban
expresamente esta practica o que la reglamenten®, siendo el espectro muy amplio,
que va desde prohibiciones generales y especificas sobre todas las formas de
subrogacion, a la concesion legal de la paternidad por parte de padres
contratantes con anterioridad al nacimiento del nifio'®. Al respecto resulta
ilustrativo el mapa de la OMS:

_Regullacié'n_ de la maternidad subrogada en el murido

Reguiacion legal de la gestacion subrogada en el mundo:
. B8 Logalas formas Tetribida y altruista
# sin reguistioht legal pero se realiee
% Legal sdio de farmaaluists
; 8 Permitida entre %’amiiia-rgé hasla-segundo grado de consanguinkiad
B Prohipida :
U Mo reguiadalsiliecion InCierz

Fuente: Organizacion Mundial de la Salud. (OMS), Study Guide, UCZMUN. 2016, p. 7

Lo que se desprende de la literatura consultada es que hay un amplio debate
internacional en relacién & los  alcances - de este. fenémeno que debe
comprenderse desde las opticas social, economica, juridica y politica, y que se
manifiesta en el amplio abanico de respuestas regulatorias en la materia. Asi, hay
Estados donde esta establecida la prohibicion expresa y sancionatoria de esta
practica, mientras que existen regulaciones que, por ejemplo, prohiben la
maternidad subrogada con fines comerciales y sélo se permite “la altruista”, sin

et Unién Europea. Comparative St_i;d.y on the Regime of Surrogacy in EU Member States, 2013
10 p.s 3
Ibid.
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aporte genetico de la madre sustituta, definiendo ademas los requisitos
especificos para las partes contratantes, y prohibiendo la intermediacion y el
“turismo reproductivo”’, haciendo referencia a extranjeros que viajan en blsqueda
de servicios relacionados con la maternidad subrogada; finalmente, hay
legislaciones que no establecen ninguna prohrblmon expresa ni reglas claras frente
a los acuerdos de subrogacién en general.

lgualmente, resuita relevante mencionar que el debate gira en torno a la situacion
juridica del nifio nacido como resultado de cualquier acuerdo de subrogacion, ante
lo cual también hay multiples respuestas legales al respecto .y que se enmarcan
en las leyes generales relativas a la filiacion legal, llevando la discusién, no al
terreno de lo politico-criminal, sino al del derecho civil principalmente, o del
derecho internacional al referirse a areas como el reconocimiento de la
nacionalidad, los acuerdos privados-de subrogaciony, fa solucién de controversias
entre las partes involucradas.

Conclusion

De acuerdo a todo lo expuesto previamente, el Consejo Superior de Politica
Criminal considera que la iniciativa examinada es inconveniente desde el punto de
vista politico-criminal, ademds de ser inconstitucional. Lo primero tiene que ver
falta de rigor en las definiciones, la expansién injustificada del derecho penal y la
desproporcionalidad en la tipificacion de la conducta de la maternidad subrogada
al asociarla con la trata de personas y el trafico de 6rganos. Finalmente, es
inconstitucional toda vez que sus pretensiones resultarian en la limitacion de
derechos fundamentales como resultado de su proh|b|0|on lo que exige entonces,
el tramite legislativo como ley estatutaria.
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