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En ejercicio de sus funciones, el Comité Técnico del Consejo Superior de Politica
Criminal, adelanté el dia 5 de noviembre de 2019 el examen al Proyecto de Ley
niamero 118 de 2019 Senado “Por medio de la cual se prohibe la maternidad
subrogada con fines de lucro y se establecen los pardametros generales para la
practica de la maternidad subrogada con fines altruistas”. En ese orden, a
continuacion, se procede a exponer las consideraciones y observaciones que se hicieron
al mismo.

I. Objeto y contenido del Proyecto de Ley

De conformidad con el texto del Proyecto de Ley 118 de 2019 y su exposicion de
motivos, este tiene como objeto: “prohibir la practica de la maternidad subrogada con
fines de lucro, y regularla para parejas colombianas que presenten incapacidad
biologica para concebir. Esto, mediante la proteccion de los derechos de la dignidad,
intimidad, igualdad, autonomia, y la proteccion del que estd por nacer”.

. De tal manera, mencionado proyecto de ley consta de siete (7) articulos en los que se

incluye su vigencia, asi:
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PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA NUMERO 118 DE 2019 SENADO
por medio de la cual se prohibe la maternidad subrogada con fines de lucro y se establecen los
parametros generales para la prdctica de la maternidad subrogada con fines altruistas.
El Congreso de Colombia

DECRETA:

Articulo 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto prohibir la practica de la maternidad
subrogada con fines de lucro, y permitirla con fines altruistas solo para parejas colombianas que
presenten incapacidad biologica para concebir, garantizando la proteccion de los derechos a la
dignidad, intimidad, igualdad, autonomia, y la proteccion del que esta por nacer.

Articulo 2°. Definicion. Se entiende por maternidad subrogada, o comunmente llamada también
alquiler de vientres, todo acuerdo de voluntades, verbal o escrito, a titulo gratuito o con fines de
lucro, unilateral o bilateral, a titulo personal o por interpuesta persona, que tenga por objeto el
compromiso de gestar un bebé y entregarlo a una persona o a una pareja, cediendo la filiacion
derivada de la maternidad y renunciando a los derechos sobre el recién nacido.

Articulo 3°. Créase el tipo penal de “Constrefiimiento a la maternidad subrogada con fines de
lucro”; adicionese el articulo 188F a la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi: Articulo 188F:
Constrefiimiento a la maternidad subrogada con fines de lucro: El que por si o como miembro
de una organizacion nacional o internacional, con el proposito de obtener beneficio economico
promueva, induzca, financie, reclute, colabore o constrifia a una mujer para alquilar su vientre
mediando fines de lucro incurrird en prision de seis (6) a ocho (8) aiios y multa de cincuenta (50)
a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 4°. Todo acto juridico en el que se pacte la obligacion de subrogar o alquilar el vientre
con fines de lucro, se entenderd nulo de pleno derecho. Sera permitida la maternidad subrogada
con fines altruistas unicamente cuando: 1. Se realice entre nacionales colombianos. 2. Se
presente certificado médico en el que se demuestre incapacidad fisica o biologica para concebir.
3. Se realice entre sujetos que gocen de plena capacidad que conste mediante declaracion
extrajudicial juramentada.

Articulo 5° Las decisiones relacionadas con la gestacion se tomardan de manera conjunta entre
la mujer gestante y el padre y la madre solicitantes, prevaleciendo el derecho a la vida del que
esta por nacer. Pardgrafo. Sin perjuicio de lo anterior, en cualquiera de las decisiones que se
tomen o en las cuales no se llegue a un acuerdo, primara el interés del nasciturus.

Articulo 6° EIl Ministerio de Salud reglamentard la prdctica de la maternidad subrogada sin
fines de lucro; considerando las obligaciones de la madre gestante, del padre y madre
solicitantes, y con plena observancia de los pardametros establecidos por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional.

Articulo 7°. Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga todas aquellas
disposiciones que le sean contrarias.
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II. Observaciones politico-criminales al Proyecto de Ley bajo examen

4. Una importante fuente de informacion sobre el tema base del Proyecto de Ley 118 de
2019, esto es la maternidad subrogada, es el pronunciamiento de la Corte
Constitucional en la sentencia T-968 de 2009, que definid el contrato de maternidad
subrogada como “el acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por
una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los
derechos sobre el reciéen nacido a favor de otra mujer que figurara como madre de
éste”. Esta definicion, tomada de la doctrina espaiiola’, introduce el concepto general
de maternidad subrogada sin limitarlo, como ha ocurrido en otros paises, en elementos
como su onerosidad o sus modalidades, generando una controversia sobre qué derechos
fundamentales deben ser sopesados para efecto de determinar el impacto en la politica
criminal en nuestro pais, que puede tener este Proyecto de Ley.

5. Adicionalmente, la Corte en esta sentencia considero, sobre los conflictos de los padres
y los hijos, que: “[e]s necesario preservar un equilibrio entre los derechos del nifio y
los de los padres, pero cuando quiera que dicho equilibrio se altere, y se presente un
conflicto que no pueda resolverse mediante la armonizacion en el caso concreto, la
solucion debera ser la que mejor satisfaga el interés superior del menor.(...)La forma
en que se deben armonizar los derechos y resolver los conflictos entre los intereses de
los padres y los intereses del menor, no se puede establecer en abstracto, sino en
funcion de las circunstancias de cada caso particular y sin que pueda, en ningun caso,
poner en riesgo la vida, salud, estabilidad o desarrollo integral del menor, ni generar
riesgos prohibidos para su desarrollo, so pena de que el Estado intervenga para
resguardar los intereses prevalecientes del menor en riesgo.

2

6. Igualmente estudié en profundidad el caso y debido a que no existe norma explicita en
la legislacion, la reconocié como una practica legal, basandose en el articulo 42 de la
Constitucién Politica y el articulo 1602 del Coédigo Civil: consentimiento libre,
capacidad, objeto licito y causa licita.

7. Ahora bien, la intencién de los promotores del Proyecto de Ley 118 de 2019, tal como
se refleja en la exposicion de motivos, pretende la proteccion de los derechos
fundamentales y prevalentes no solo de los menores, sino en especial de las mujeres
que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad, evitando que asi sean explotadas
comercialmente a cambio de una remuneracion que instrumentaliza su cuerpo para la
procreacion.

' GOMEZ SANCHEZ, Yolanda. El Derecho a la Reproduccion Humana. Madrid: Marcial Pons, 1994, p. 136.
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8. Asimismo, existe una afectacion diferente y una interpretacion posible respecto de la
maternidad subrogada con fines de lucro, la cual se basa en entender esta forma de
maternidad como una alternativa valida para quienes por distintos motivos no puedan
acceder de manera directa a la paternidad puedan hacerlo a través del llamado alquiler
de vientres. Es decir, tal y como en otros paises se ha regulado, en especial en Estados
Unidos®, que es pionero en esta forma de procreacion, constituye una técnica médica
valida para que las personas puedan cumplir su objetivo de formar una familia, la cual
también esté conformada por la cantidad de hijos que deseen.

9. Sin embargo, el alquiler de vientre como actividad econdmica se desarrolla
habitualmente en Colombia. En internet se encuentran un gran ntimero de sitios en los
que mujeres ofrecen su vientre para concebir su hijo, al igual que parejas que buscan
contactarse con madres sustitutas para hacer realidad sus deseos de tener hijos. Asi
mismo, existen diferentes clinicas o centros de maternidad entre otros tipos de
organizaciones que brindan un servicio de intermediacion entre las madres sustitutas y
las parejas que desean tener un hijo, al igual que la asistencia técnico-cientifica para la
inseminacion artificial o la fecundacion in vitro®.

10. Ademds, deben tenerse en cuenta principios constitucionales tales como el libre
desarrollo de la personalidad, la libertad y la autonomia personal, enmarcados como
derechos fundamentales en nuestra Constitucion Politica, con los cuales las mujeres
que cumplan las condiciones para la maternidad subrogada podrian legitimamente
disponer de su cuerpo, una vez regulado legalmente este tdpico, entre otras cosas, para
ser parte de un contrato de esta naturaleza.

11. Como puede apreciarse, los fines son deseables y constitucionalmente legitimos, en
cuanto que no se debe explotar arbitrariamente a la mujer; no obstante, en opinion del
Consejo Superior de Politica Criminal, el Proyecto de Ley 118 de 2019 puede llegar a
ser excesivo y vulnerar tanto los derechos fundamentales antes resaltados, como los
demas derechos fundamentales de las personas, tales como tener familia de
conformidad con el articulo 42 de la Constitucién Politica, poniendo en riesgo su
constitucionalidad.

? Fueron los primeros en aplicar el método de la FIV, que ofrece la posibilidad de emplear otros dvulos y por lo
tanto eliminar la relacion genética entre la gestante y el bebé. Por otra parte, casos historicos como los de Baby M,
Johnson contra Calvert, Buzzanca contra Buzzanca, etc., ocurrieron en los Estados Unidos y contribuyeron a
cambiar las leyes o a crear jurisprudencia. Babygest Copyright © 2020. Desarrollado por DCIP Consulting. Ultima
actualizacion de la web: 26/06/2020 https://babygest.com/es/gestacion-subrogada/
3 Corte Constitucional, Sentencia T-968 de 2009 M.P Maria Victoria Calle Correa
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12. Por tanto, el Proyecto de Ley 118 de 2019, limita toda forma de maternidad subrogada
con fines de lucro, dejando a salvo a aquella que se realice con fines altruistas, pero
antepone un alto grado de incertidumbre frente a los limites de lo que se puede
entender como lucro y lo que se entiende como fin altruista. Asi, por ejemplo, los
cuidados médicos, vestuario, alimentacion, etc., que realizan las personas en beneficio
de una mujer a la que le han solicitado ayuda para la procreacion en los términos de la
maternidad subrogada®, ;pueden ser considerados como un fin de lucro? Desde luego,
esto es relevante no solo para la prohibicion de esta forma de maternidad, sino también
para la determinacion del tipo penal que se pretende crear, haciendo que su nivel de
abstraccion atente contra el principio de legalidad estricta, en juicio de tipicidad.

13.Otro punto que debe examinarse con atencion, tiene que ver con los requisitos
establecidos para cuando la maternidad subrogada es permitida, especialmente porque
se restringe esta practica exclusivamente a los nacionales colombianos. Si bien es claro
que la intencion es evitar que el pais se convierta en un destino de parejas extranjeras
para el alquiler de vientres, y la posible explotacion de la mujer, lo cierto es que esta
limitacion puede afectar indiscriminadamente el principio de igualdad, sobre todo si se
tiene en cuenta que existen muchas parejas residentes de Colombia pero que no tienen
la ciudadania. Frente a ellas, segiin lo establecido en el articulo 3° del Proyecto,
quedarian desprotegidas incluso frente a la maternidad subrogada con fines altruistas.

14. Finalmente, un aspecto de técnica legislativa que debe mencionarse es la creacion del
articulo 188F, denominado “Constreriimiento a la maternidad subrogada con fines de
lucro”, el cual se esta implementando a través de una ley estatutaria, en tanto el resto
de los tipos penales y, en general, el Codigo Penal, corresponde a una ley ordinaria. Si
bien esto no genera problemas de constitucionalidad, al ser la ley estatutaria de mayor
rango que la ordinaria, si genera un problema de coherencia en los tramites legislativos
y, en especial, al momento de modificar o suprimir el tipo penal en mencién, ya que
solo podria hacerse a través de ley estatutaria, creando un tipo penal en blanco y sin
aplicacion, ya que dependeria exclusivamente de la regulacion que se dé en materia

* Por otra parte, podemos clasificar la técnica de subrogaciéon gestacional en funcién de si la gestante recibe
compensacion econdémica por el embarazo o no: Gestacion subrogada comercial: la gestante recibe un pago por el
embarazo ademds de los gastos derivados del mismo. Gestacion subrogada altruista: la gestante no recibe ningin
pago mas alla del reembolso de los gastos derivados del embarazo tales como ropa de premama, revisiones médicas,
alimentacion especifica, viajes al hospital, etc. Realizar un tipo u otro de gestacion subrogada hard que el precio del
tratamiento varie, ya que la opcion comercial y la necesidad de recurrir a la donacion de dvulos y/o espermatozoides
encarece el procedimiento. Ademas, el precio de la gestacion subrogada podré ser mayor o menor en funciéon del
pais donde se realice debido a las caracteristicas propias de cada destino. Babygest Copyright © 2020. Desarrollado
por DCIP Consulting. Ultima actualizacion de la web: 26/06/2020 https://babygest.com/es/gestacion-subrogada/
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civil y de familia a la maternidad subrogada, como lo trata el articulo 6° del Proyecto
de Ley 118 de 2019.

15. Asociado al tipo penal que se pretende implementar, se tiene que el “constreniimiento a la
maternidad subrogada con fines de lucro” del que trata el proyecto de ley 118 de 2019,
se asimila en todos sus aspectos con el tipo penal denominado “Constreniimiento llegal”,
también denominado delito de violencia privada, que se encuentra descrito en el Cédigo
Penal — ley 599 del 2000- en su articulo 182°, ya que es pluriofensivo, porque lesiona la
libertad individual y ademads, puede vulnerar la dignidad humana y otros bienes juridicos
tutelados, segun la finalidad perseguida por el sujeto agente.

16. La conducta descrita tanto en el Codigo Penal — ley 599 del 2000-, como la proposicion
del Proyecto de Ley referenciado®, representa en ambos casos el verbo rector simple de
“constrefiir”’, que significa un apremio indebido, obligar o forzar a alguien a hacer,
omitir o tolerar alguna cosa, mediante la utilizacion de la fuerza fisica o moral.
Constreiiir, segun la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal es “compeler a
otro de manera ilegitima que da tanto como intimidarlo (colocar en temor) moral o
fisicamente, que obviamente se refiere a una accién de atemorizamiento” ®, esto porque
en ambos casos lo que se busca es doblegar la voluntad del sujeto pasivo, que en el caso
del Proyecto de ley analizado es la mujer que actia como gestante del bebé ajeno,
situaciéon ya contemplada en nuestro ordenamiento juridico en el Titulo III- Delitos
Contra La Libertad y Otras Garantias, Capitulo V — Delitos contra la Autonomia
Personal, Articulo 182, por estar dirigida a un sujeto pasivo indeterminado, por lo cual la
conducta descrita y vigente de constrefiir’, abarcaria el contexto planteado por los
ponentes frente al castigo punitivo inmerso en la propuesta legislativa.

III. Conclusion:

> Cédigo Penal -599 del 2000-, art. 182 “Constrefiimiento Ilegal -Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890
de 2004, a partir del lo. de enero de 2005:> El que, fuera de los casos especialmente previstos como delito,
constrifia a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, incurrira en prision de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses.
% Proyecto de Ley Estatutaria N°118 de 2019.

" RAE - https://dle.rae.es/constre%C3%B1ir?m=form Constrefir: Del lat. constringére. Conjug. c. cefir.
1. tr. Obligar, precisar, compeler por fuerza a alguien a que haga y ejecute algo.2. tr. Oprimir, reducir, limitar.
Las reglas rigidas constrifien la imaginacion.3. tr. Apretar y cerrar, como oprimiendo.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado 8389, 1994).

? Pablo Elias Gonzalez — Mingui, Delitos Contra la Libertad Individual y Otras Garantias, Editorial Universidad

Catolica de Colombia, coleccion JUS Penal 17- 2017 “El constrefiimiento de la voluntad se puede realizar por
cualquier medio, a través de violencia fisica o siquica, dirigido directamente contra la persona o contra otras
personas (familiares o cercanas al constreflido) o contra las cosas (bienes muebles o inmuebles).”



es de todos

de P011t1ca Criminal

>v< Consejo Superior @ Lajusticia | winjusticla

17. Asi las cosas, si bien el Consejo Superior de Politica Criminal comparte la
preocupacion de los ponentes respecto de la proteccion de las mujeres que se puedan
encontrar en estado de vulnerabilidad y que debido a esta situacién puedan ver afectada
su voluntad al momento de suscribir un negocio juridico relacionado con la maternidad
subrogada con fines de lucro, considera que el Proyecto en mencion excede este ambito
de proteccion.

18. Dadas las anteriores consideraciones y todos los inconvenientes que persisten en el
proyecto de Ley 118 de 2019, el Consejo Superior de Politica Criminal, en
cumplimiento de las funciones designadas en el decreto 2055 de 2015, emite concepto
desfavorable a la iniciativa legislativa.
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