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RESUMEN

Si bien es cierto que en Colombia actualmente no existe ningun tipo de normatividad relacionada
con la maternidad subrogada, se han presentado diferentes proyectos de ley que han buscado
prohibir o regular esta practica, no obstante, estos siguen fracasando y no llegan a convertirse en
leyes de la Republica. Esta falta de regulacion da lugar a la existencia de dificultades a la hora de
resolver problemas relacionados con la mencionada préctica, es por ello, que para suplir este vacio,
mediante este articulo se analizard de qué manera se puede aplicar lo dispuesto en el Estatuto del
Consumidor a las relaciones surgidas entre las agencias que prestan sus servicios de intermediacion

de forma habitual, directa o indirectamente frente a la figura de maternidad subrogada.
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THE CONSUMER STATUTE AND ITS APPLICATION TO THE RELATIONSHIPS
BETWEEN SURROGATE MATERNITY AGENCIES AND THEIR USERS

ABSTRACT

Although it is true that in Colombia there is currently no type of regulation related to surrogate
motherhood, different bills have been presented that have sought to prohibit or regulate this
practice, however, these continue to fail and do not become laws of the Republic. This lack of
regulation gives rise to the existence of difficulties when it comes to solving problems related to
the aforementioned practice, which is why, to fill this gap, this article will analyze how the
provisions of the Statute of the Consumer to the relationships arising between the agencies that
provide their intermediation services on a regular basis, directly or indirectly in the face of the

figure of surrogate motherhood.
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INTRODUCCION

Pese a que en materia de maternidad subrogada se deben considerar innumerables aspectos que se
encuentran ligados a ella, el presente articulo no abordara temas relacionados con los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes ni con la concepcion de la vida; se analizara el contrato de
maternidad subrogada de manera objetiva desde la éptica del derecho de consumo para los casos
en que se presenten agencias de maternidad subrogada que presten sus servicios de intermediacion.
De igual manera, es necesario resaltar que, a la luz del presente escrito, se entendera que el objeto
del contrato no es el hijo que pudiese nacer, sino el servicio de intermediacion que presta la agencia
para la celebracion del contrato de maternidad subrogada, entendiendo que esta celebrara dicho
contrato con los usuarios — futuros padres sustitutos-. En este sentido, debe entenderse la Agencia
como aquella empresa que, de manera profesional, ofrece servicios de intermediacion para celebrar
contratos alquiler de vientres a usuarios -personas interesadas en tomar en alquiler el vientre de
una mujer-, esta agencia, a su vez, se encarga de contratar a la madre gestante que servira como
medio para la satisfaccidn del contrato de intermediacion celebrado con el usuario. Por altimo, es
menester dejar claro que la relacion del contrato se da entre la agencia y el usuario, toda vez que la

madre gestante no interfiere en la celebracion de este.

Ahora, en relacion con la regulacion de la figura de maternidad subrogada en Colombia existe una
laguna juridica, lo cual da lugar a amplios interrogantes a la hora de resolver controversias que se
puedan presentar en el marco de esta figura. En este sentido, el Bienestar Familiar en concepto
nimero 23 de 2020!, manifestd que: “Como puede apreciarse, la maternidad subrogada
gestacional no se encuentra permitida ni prohibida en nuestro pais, debido a que no hay un marco

normativo de leyes y decretos que regulen el tema”

Es de esta manera que, al existir agencias que prestan sus servicios de intermediacion entre la
futura madre gestante y un usuario — entiéndase como el/los futuro(s) padre(s)®-, y de
acompariamiento en el proceso de fecundacion, existe la necesidad de determinar la naturaleza

juridica del vinculo contractual para asimismo establecer el régimen de responsabilidad y

! Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Concepto N° 23. 2020, disponible en:
https://www.icbf.gov.co/sites/default/files/normatividad/23- concepto _no-23-listo-para-web.pdf



https://www.icbf.gov.co/sites/default/files/normatividad/23-_concepto_no-23-listo-para-web.pdf

proteccién aplicable en caso de que se presenten situaciones que impliquen el incumplimiento de

lo pactado en el contrato.

Es asi como el presente escrito se encuentra orientado a solucionar el siguiente interrogante: ¢de
qué manera se puede aplicar el régimen de proteccion al consumidor colombiano a los contratos
de intermediacion celebrados entre usuarios y agencias de maternidad subrogada?, para tal fin, los
autores acogieron para el desarrollo del presente escrito como tesis a defender que el Régimen
Proteccion al Consumidor es aplicable a los contratos celebrados entre los usuarios y agencias de
maternidad subrogada toda vez que existe una relacién de consumo — pues como se vera en acapites
posteriores, esta relacién cumple con los requisitos para su configuracién-. Ahora bien, es necesario
precisar que el contrato de maternidad subrogada no se analizara desde la optica del Cadigo Civil
puesto que este seria otro objeto de estudio, y Unicamente se indicara si es aplicable el Régimen de

Proteccion al Consumidor Colombiano al contrato en mencion y, de qué forma le es aplicable.

Asimismo, es necesario precisar que en el marco del desarrollo de este escrito se utilizd una
metodologia de investigacion cualitativa de tipo descriptivo y propositivo, toda vez que por medio
de la recopilacion y anélisis de informacidn relacionada con maternidad subrogada a nivel nacional
e internacional, asi como diferente normatividad relativa al derecho de consumo, se ha evidenciado
la necesidad de regular la intermediacion realizada por las agencias de maternidad subrogada,
situacion que resulta compatible con diferentes disposiciones contenidas en el Estatuto del
Consumidor Colombiano. Asimismo, cabe recordar que el tema objeto de estudio no cuenta con
estudios previos, razon por la cual el andlisis que se realizara parte del criterio objetivo de los

autores.

DEFINICION DE MATERNIDAD SUBROGADA

Para entender el concepto de maternidad subrogada es necesario considerar que para cada

doctrinante o institucion esta figura puede tener su propia definicién. Por ejemplo:



Rocio Ruiz (2013)3 en su trabajo de grado, establecié que esta practica se manifiesta cuando “una
mujer gesta a un bebé, previo pacto o compromiso, mediante el cual tiene que ceder todos los
derechos sobre el recién nacido a la persona o personas que asumiran la paternidad sobre el

mismo”.

Para Karla Cadavid y Amalia Barrera, la maternidad subrogada* “es un procedimiento utilizado a
nivel mundial, que tiene como fin procrear por medio de un vientre alquilado, bien sea por

problemas de fertilidad o por otras condiciones que impiden la procreacion de manera natural.”

Ahora bien, en Colombia, la Corte Constitucional en sentencia T-968 de 2009° entendié la
maternidad subrogada como un acto reproductor en virtud de un contrato que consagra que una
mujer geste el hijo de otra persona con el compromiso de ceder todos los derechos sobre este a los
contratantes una vez nazca. Ademas, sefialé que en estos casos quien aporta el 6vulo no es la madre
gestante, pues esta solo se compromete a llevar el proceso gestacional hasta el tltimo momento,
usualmente a cambio de una remuneracion. Adicionalmente, esta Alta Corporacién ha indicado
que esta practica no esta expresamente prohibida o permitida en el ordenamiento colombiano, sin
embargo, reconoce que la doctrina ha considerado que es una practica legitima atendiendo al
articulo 42 Superior el cual reconoce que tanto los hijos habidos naturalmente o con asistencia

cientifica tendran iguales derechos y deberes.

REGULACION DE LA MATERNIDAD SUBROGADA EN DERECHO COMPARADO

El presente capitulo tiene como objetivo de exponer brevemente la situacion juridica de la practica
de la maternidad subrogada en los siguientes paises: Italia, Espafia y Canada. No obstante, es
necesario resaltar que no existen antecedentes a nivel legal, doctrinal ni jurisprudencial sobre la

regulacion del contrato de maternidad subrogada a la luz del derecho de consumo, toda vez que los

% Rocio Ruiz, La maternidad subrogada. Revision bibliogréfica, (Tesis de pregrado, Universidad de Cantabria, 2013),
disponible en:
https://repositorio.unican.es/xmlui/bitstream/handle/10902/2971/RuizMartinezR.pdf?sequence=1&isAllowed=y

4 Karla Cadavid y Amalia Barrera, Maternidad subrogada en el sistema juridico Colombiano y principales aportes

internacionales al tema, disponible en:
https://repository.ces.edu.co/bitstream/handle/10946/2221/Maternidad_subrogada.pdf?sequence=1&isAllowed=y
5 Corte Constitucional, Sentencia T -968 de 2009, disponible en:

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-968-09.htm



https://repositorio.unican.es/xmlui/bitstream/handle/10902/2971/RuizMartinezR.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repository.ces.edu.co/bitstream/handle/10946/2221/Maternidad_subrogada.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-968-09.htm

diferentes sistemas legislativos aqui abordados han analizado esta figura Unicamente a la luz del
derecho civil.

e |talia

La maternidad subrogada en Italia no ha obtenido un grato recibimiento, por tal razon, esta préactica
se prohibio en su totalidad con la Ley 40 de 2004, la cual contempla en su articulo 12°, que toda
persona que “realice, organice o anuncie en cualquier forma la venta de células reproductivas,
embriones o servicios de maternidad por sustitucion sera castigada con una pena de prision de
entre 3 meses y 2 aiios y pagara una multa de hasta un millon de euros”. No obstante, dicha norma
fue objeto de un referéndum en 2005, con la finalidad de que los ciudadanos italianos decidieran
si la consideraban o no viable. Sin embargo, este no conté con el quorum requerido, por lo tanto,

esta ley continla vigente.

Como muestra de los efectos de dicha normatividad se tiene el caso Paradiso y Campanelli contra
Italia, donde una pareja italiana conformada por los sefiores Donatina Paradiso y Giovanni
Campanelli, se hicieron padres de un menor a través de un contrato de maternidad subrogada
(alquiler de vientre) en Rusia. Sin embargo, tal como lo relata Brajim Beetar’ (2019), el gobierno
de Italia negd la inscripcion del registro de nacimiento del menor expedido en Rusia por
considerarlo irregular, toda vez que en este certificado no se expresaba que el nacimiento del menor
habia sido por gestacion subrogada, cuestion que a la luz del ordenamiento italiano, era contraria a
la ley. Con fundamento en lo anterior, la pareja fue procesada y el hijo fue dado en adopcién. Dicha
pareja, inconforme con la decision, decidié acudir a los estrados judiciales, donde por medio de
sentencia del 27 de enero de 20158 se establecié que Italia habia vulnerado el articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. No obstante, esta decision fue apelada por el Estado de
Italia y, mediante sentencia del 24 de enero del 2017°, se confirmo la decision inicial, es decir, que

esta pareja habia infringido las normas del pais. De igual forma, tal como lo relatan los autores

SLey de Reproduccion Médica Asistida. Ley 40 de 2004. Italia.

" Brajim Bechara, La maternidad subrogada en Colombia: hacia un marco juridico integral e incluyente, Vol. 21 Nim.
2 (2019), paginas 135-166.Disponible en: https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/sociojuridicos/a.6869

8 STEDH, Caso Paradiso-Campanelli vs. ltaly, (2015).

® STEDH, Caso Paradiso-Campanelli vs. ltaly, (2017).



https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/sociojuridicos/a.6869

Olaya Godoy (2018)% y Antonio Silva y Dalia Perkyumiene (2021)!, “El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos concluyé que el nifio en este caso no iba sufrir un dafio irreparable por su
separacion de Donatina y Giovanni; y de que no se infringia el articulo 8 del Convenio Europeo

de Derechos Humanos relativo al «derecho al respeto de la vida privada y familiar [...7 .

e Espana

En Espafa, al igual que en Italia y otros paises del Occidente, la practica de la maternidad
subrogada se encuentra prohibida por mandato expreso de la ley, en la medida en que esta practica
se entiende como una explotacion de la mujer con fines reproductivos. Es de esta manera que, la
Ley 14 de 2006 del 26 de mayo'? mas conocida como la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida, en su articulo 10 consagra dicha prohibicién, a saber:

“Articulo 10. Gestacion por sustitucion.
1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a

cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.”

[..]

No obstante, esta prohibicién se ve un poco frustrada cuando se realiza esta practica en el exterior,
en un Estado donde es legal, pues los futuros padre van a ese pais a realizar el procedimiento con
la finalidad de regresar a Espafia e inscribir al recién nacido. Es de esta manera que, la Direccién
General de Registro y Notariado de Espafia, mediante la Instruccion del 05 de octubre de 2010,
manifestd que reconocia la prohibicion de la maternidad subrogada en el pais, sin embargo,
aquellos que realizaran esta practica en el exterior, donde era permitida, podrian inscribir al menor,
siempre y cuando cumplieran con una serie de requisitos, esto con la finalidad de salvaguardar los

derechos del menor (Garcia, 2019)*3. Ahora, dicha decision fue rechazada por el Tribunal Supremo

10 Maria Godoy Olaya, La gestacion subrogada en la jurisprudencia del TEDH, TJUE y Tribunal Supremo, (2018).

1 Antonio Silva y Dalia Perkumiene, Aspectos relevantes de la regulacion juridica de la gestacion subrogada en el
marco del derecho comparado, revista de Derecho glob. Estud. sobre derecho justicia vol.7 no.19 Guadalajar nov. 2021
Epub 13-Dic-2021 (2021), Disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2448-
51362021000300143&Ing=es&nrm=iso.

12 ey Sobre técnicas de reproduccion humana asistida de 2006. Ley 14 de 2006. Esapafa. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/2006/BOE-A-2006-9292-consolidado.pdf

13 Blanca Garcia Vaquero, “Regulacién juridica en Espafia de la maternidad subrogada”, (Tesis de maestria,
Universidad Internacional de la Rioja, 2019), Disponible en:
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con el fundamento en que deshumanizaba a la mujer y al hijo. No obstante, algunos Tribunales
espafioles han aceptado este tipo de situaciones cuando se realiza esta practica en el exterior, para
garantizar los derechos de los nifios y nifias. A contraposicion de lo anterior, para algunos sectores
politicos, reconocer esta practica cuando esta totalmente prohibido, da lugar a una violacion
indirecta a la ley (Cruz, 2012)*.

e Canada

En Canada, la gestacion subrogada se encuentra permitida y su regulacion y control corresponde
al Ministerio de Salud. No obstante, a pesar de estar permitida para todos los tipos de familia,
existen limitaciones relacionadas principalmente con factores econémicos, pues la madre gestante
podré prestar su vientre siempre y cuando medie un fin altruista, pues, de acuerdo con la Ley de
Reproduccion Humana Asistida de este pais'®, esta no podra recibir de los futuros padres
compensacion econdmica que exceda el valor de los gastos reales que implica la gestacion, es decir,
no puede lucrarse por medio de esta figura®®. De igual manera, es importante indicar que todas las
técnicas de reproduccion asistida son viables para llevar a término la figura de la maternidad
subrogada, siempre y cuando no exista una persona que medie entre los futuros padres y la madre

gestante, y que esta Gltima supere los 21 afios de edad?’.

A saber, el “Acto de Reproducciéon Humana Asistida” aprobado por el Parlamento de Canada en

el afio 2004 dispone lo siguiente:

“Articulo 6.1: Ninguna persona remunerard a una mujer para que sea una madre subrogada,

ofrecera pagar tales servicios o publicitara que tal servicio sera remunerado

https://reunir.unir.net/bitstream/handle/123456789/8205/GARCIA%20VAQUERO%2c%20BLANCA%20LUCIA.p
df?sequence=1&isAllowed=y

14 José Manuel Cruz Méndez, La maternidad subrogada, (2012), paginas 641-653.

15 Asociacion de Gestacion Asistida Reproductiva, recuperado de: https://www.agar-asociacion.org/gestacion-
subrogada/destinos/canada/

16 ey de Reproduccion Humana Asistida. Parlamento de Canada. 2004. Seccion 12.

Centella Bricefio y Hans Parres, “Gestacion sustituta y subrogada en México, derecho humano no reconocido
constitucionalmente” Instituto de Investigacion y Capacitacion de Derechos Humanos. Derechos fundamentales a
debate, 2018, (Pp 36). Ed. 6. Recuperado de:
http://cedhj.org.mx/revista%20DF%20Debate/articulos/revista_No6/ADEBATE-6-art3.pdf



https://reunir.unir.net/bitstream/handle/123456789/8205/GARCIA%20VAQUERO%2c%20BLANCA%20LUCÍA.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://reunir.unir.net/bitstream/handle/123456789/8205/GARCIA%20VAQUERO%2c%20BLANCA%20LUCÍA.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.agar-asociacion.org/gestacion-subrogada/destinos/canada/
https://www.agar-asociacion.org/gestacion-subrogada/destinos/canada/
http://cedhj.org.mx/revista%20DF%20Debate/articulos/revista_No6/ADEBATE-6-art3.pdf

Articulo 6.2: Ninguna persona aceptara remuneracién alguna por coordinar los servicios de
una madre subrogada, ofrecera hacer tal coordinacion a cambio de alguna remuneracién o

publicitara la coordinacion de tales servicios./...] (AHRC, 2004)

Ahora bien, a pesar de que la normatividad canadiense es clara respecto de la prohibicion de
intermediacion y de lucro en el marco de procesos de maternidad subrogada, se ha evidenciado que
existen agencias que ofrecen este servicio, cobrando una contraprestacion econémica de 80.000 a
90.000 euros aproximadamente. Situacion que, muchas veces da lugar a que las condiciones en que
la madre gestante desarrollara el proceso queden sujetas a lo estipulado en el contrato celebrado
entre los futuros padres y la agencia, dejandola completamente desprotegida y evitando que esta

pueda negociar sus condiciones con los futuros padres®®,

Con base en lo relatado en este capitulo, el objetivo es advertir que la maternidad subrogada desde
una dptica internacional no es un tema pacifico toda vez que en algunos paises es permitida esta
préactica y en otros no. Ahora, en Colombia, como se vera a renglén seguido, tampoco ha sido un
tema pacifico toda vez que han existido maltiples proyectos de ley con la finalidad de regular,
sancionar o prohibir la maternidad subrogada.

e MATERNIDAD SUBROGADA EN COLOMBIA

En Colombia, la practica de maternidad subrogada no cuenta con ningun tipo de regulacion, por lo
tanto, y atendiendo a lo sefialado por la Corte Constitucional, los individuos pueden hacer todo
aquello que no se encuentre prohibido de manera expresa por la ley*®, dando a entender que si las

partes desean realizar este proceso, no serian objeto de ninguna sancion.

Ahora bien, pese a la ausencia de regulacién de esta préctica, en Colombia se han presentado
maultiples de proyectos de ley que han buscado, desde el legislativo, ponerle un orden a la misma.

Es por ello que, para el periodo 2016-2017 se presento el proyecto de Ley No 241-2017 en Senado

18 Ana Valero Heredia, “La Maternidad Subrogada: Un Asunto De Derechos Fundamentales”, Revista Dialnet N° 43,
(2019), Recuperado de https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6933158.
19 Corte Constitucional. A — 059. (2009). MP. Clara Elena Reales Gutiérrez.



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6933158

y 026 - 2016 en la Camara de Representantes 2, en cual pretendia prohibir la practica de alquiler
de vientres y categorizar dicha actividad como trata de personas, sin embargo, este proyecto no
tuvo suficiente eco en el Congreso, por lo que fue archivado en plenaria el 18 de noviembre del
2017. En el mismo sentido, el proyecto de Ley 202 de 20162 presentado ante la Camara de
Representantes buscaba la prohibicion de esta practica, sin embargo, tampoco recibio la votacion
necesaria y fue archivado. De igual manera, en el afio 2017, se presentd el proyecto de Ley
Estatutaria No. 186 de 2017%2, que buscaba prohibir esta practica cuando mediaran fines de lucro,
pero también fue archivado. Por otra parte, en el afio 2018, se presentaron dos proyectos de Ley, el
proyecto N° 019,% que buscaba regular los procedimientos para llevar a cabo la practica de alquiler
de vientres sin necesidad de prohibirla, y el proyecto N° 070, que, también buscaba prohibir la
maternidad subrogada, sin embargo, ambos proyectos de ley fueron archivados. Ahora bien, en el
afio 2019, mediante el proyecto de Ley N° 118 de 2019%4, se intento revivir el debate para prohibir,
la préactica de maternidad subrogada, pero también fue archivado; en ese mismo afio, a
contraposicion de luchar por la prohibicion de esta practica, el proyecto de Ley 162 de 2019?°

buscaba nuevamente regular la maternidad subrogada, sin embargo, fue archivado.

En la actualidad, se encuentra en tramite en la Comision Primera Constitucional Permanente el
Proyecto de Ley Estatutaria N.° 113 de 202125, el cual busca prohibir la practica de la maternidad

subrogada y busca crear un nuevo tipo penal para aquellas personas que realicen esta practica.

20 por medio del cual se prohibe la practica de alquiler de vientres en Colombia por ser una categoria de trata de
personas y una explotacion de la Mujer con fines reproductivos. Proyecto de Ley No. 241 de 2017 Senado — 026 de
2016 Camara de Representantes, (2017).

21 Ppor 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, Proyecto de Ley 202 de 2016 ante la Camara de Representantes,
(2016).

22 por medio del cual se prohibe la maternidad subrogada con fines lucrativos y se crean controles para prevenir esta
practica, Proyecto de Ley 186 de 2017 ante Camara de Representantes, (2017).

23 por medio de la cual se reglamenta la reproduccion humana asistida, la procreacion con asistencia cientifica y se
dictan otras disposiciones, Proyecto de Ley 019 de 2018 ante el Senado, (2018).

24por medio de la cual se prohibe la maternidad subrogada con fines de lucro y se establecen los pardmetros generales
para la practica de la maternidad subrogada con fines altruistas, Proyecto de Ley 118 de 2019 ante el Senado, (2019).
25 Por medio de la cual se reglamenta la reproduccion humana asistida, la procreacion con asistencia cientifica y se
dictan otras disposiciones, Proyecto de Ley 162 de 2019 ante el Senado, (2019).

% Por medio de la cual se crea el tipo penal que sanciona a quien constrifia a la mujer a la maternidad subrogada con
fines de lucro y se prohibe su practica, se frena la “cosificacion de los bebés’, y se dictan otras disposiciones, Proyecto
de Ley Estatutaria 113 de 2021 ante Camara de Representantes, (2021).
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Conforme con los antecedentes mencionados en el presente capitulo, es evidente que la postura
que se ha querido tomar en Colombia, ha sido buscar la prohibicion de la maternidad subrogada a
toda costa, haciendo la salvedad de los dos proyectos de ley ya mencionados que buscaron regular
mas no prohibir dicha practica. Aunado lo anterior, se procederad a determinar la aplicacion del

Estatuto del Consumidor al contrato de maternidad subrogada, a saber.

REGIMEN DE PROTECCION AL CONSUMIDOR: RELACION DE CONSUMO ENTRE
LAS AGENCIAS DE MATERNIDAD SUBROGADA Y LOS FUTUROS PADRES

e Ambito de aplicacion

El Estatuto del Consumidor como norma principal en materia de proteccion a los consumidores y
las demas normas que lo desarrollan,?” extienden su ambito de aplicacion Ginicamente a la presencia
de relaciones de consumo, en este sentido la Superintendencia de Industria y Comercio definio la
relacion de consumo como “la que se presenta entre el productor, proveedor o expendedor y el
consumidor”.?® No obstante, esto se ha confundido por parte de la doctrina, pues han llegado a
entender que la aplicacion del Estatuto del Consumidor se extiende a todas las demas relaciones de

orden mercantil que se presentan en el marco del giro ordinario de los negocios.

En este sentido, en concepto de la Superintendencia de Industria y Comercio (2016)%° respecto de
las relaciones de consumo sefialé que “/.../ se presentan respecto de quienes adquieren un bien o
servicio de productores o proveedores, para satisfacer una necesidad propia, privada, familiar o

empresarial que no esté ligada intrinsecamente con su actividad econémica. ”

A su vez, la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 30 de abril de
2009%°, manifest6 sobre la relacion de consumo lo siguiente: “La relacion de consumo constituye

una particular categoria que surge entre quienes se dedican profesionalmente a elaborar o proveer

ZEstatuto del Consumidor. Ley 1480 de 2011. Aprobada el 12 de octubre de 2011. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1480 2011.html.

28 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 03025237 (09 de mayo de 2003).

29 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 16230075-5-0. (10 de octubre de 2016)

3030 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 30 de abril de 2009. Exp. No. 25899 3193 992 1999 00629 01.
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bienes o prestar servicios con quien los adquiere con el fin de consumirlos” (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil (30 de abril de 2009).

Ahora, para entender la definicion de relacion de consumo y determinar si existe una relacion de
este tipo entre las agencias de maternidad subrogada y los futuros padres, es necesario acudir a las

nociones de consumidor, proveedor y productor de la siguiente manera:

e Consumidor

De acuerdo con el articulo quinto en su numeral 3 del Estatuto del consumidor se entiende por
consumidor: “toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o
utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una
necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada
intrinsecamente a su actividad econdmica. Se entendera incluido en el concepto de consumidor el

de usuario®.. ”

Por su parte, en sentencia de 2009 la Corte Suprema de Justicia reiterd jurisprudencia del 3 de
mayo de 2005, afirmando que son consumidores quienes adquieren bienes o servicios con el fin de
utilizarlos para la satisfaccion de una o mas necesidades que no se encuentren dentro de su Orbita

empresariales o profesionales.®?

En este mismo sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio sefiald que la definicion de
consumidor depende de la finalidad de la adquisicion del bien o servicio, pues si quien adquiere el
bien o servicio busca hacerlo parte de un proceso productivo intrinsecamente relacionado con su

actividad econdmica la figura del consumidor desaparece.*

Corolario de lo anterior, entendiendo que los futuros padres contrataran con la agencia el servicio

de uso de vientre de la madre gestante para la procreacion de su futuro hijo, con la intencion de

31 fdem
32 [dem.
33 Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto No. 05063562 del 13 de marzo de 2006.
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satisfacer una necesidad familiar y privada, sin fines profesionales o comerciales, estos ostentarian

la condicién de consumidores.

e Productor

De acuerdo con el numeral 9 del articulo 5 del Estatuto del consumidor se entiende como productor
aquel que de “manera habitual, directa o indirectamente, disefie, produzca, fabrique, ensamble o
importe productos. También se reputa productor, quien disefie, produzca, fabrique, ensamble, o
importe productos sujetos a reglamento técnico o medida sanitaria o fitosanitaria”. En el mismo
sentido, “El productor es por lo general el primer eslabdn de la cadena productiva, es quien da

génesis al producto que eventualmente va a adquirir un consumidor”.3* (Oviedo y Moreno, 2014)

Ahora bien, en el marco de la relacion entre la agencia y el consumidor, no es viable hablar de la
existencia de un productor teniendo en cuenta que no existen bienes que deban ser objeto de
produccion, pues en el presente asunto se trata de la prestacion de un servicio por parte de una
agencia, el cual seria el alquiler del vientre de la madre gestante.

e Proveedor

De acuerdo con el articulo 5 numeral 11 del Estatuto del consumidor se entiende como proveedor
0 expendedor “quien de manera habitual, directa o indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya
o comercialice productos con o sin animo de lucro®. ” De igual forma, tal como lo manifiestan
Oviedo y Moreno (2014)% se podréa entender como proveedor a todo aquel que participe en la

cadena de distribucion del producto o servicio.

34 Manuel Oviedo Vélez y Mauricio Moreno Vasquez, “Remedios del consumidor frente a fallas de calidad e idoneidad
del producto”, Revista de la Universidad de los Andes, 2014). P4ag 9, Disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/3600/360033222007.pdf

3 [dem

% |bid.,11.
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Conforme a esta definicidn, es viable entender que la agencia, al ser la encargada de intermediar
de manera habitual en el ofrecimiento o suministro del servicio de la practica maternidad

subrogada, puede ser entendida como proveedora.

Es asi como atendiendo a las definiciones contenidas en los parrafos anteriores, es valido entender
que existe relacién de consumo entre la agencia de maternidad subrogada como proveedora, en la
medida en que esta ofrecera el servicio de intermediacién de manera habitual o profesional, y los
futuros padres como consumidores, pues estos contratarian los servicios ofrecidos por la agencia
con el propdsito de celebrar un contrato de maternidad subrogada, con la finalidad de satisfacer
una necesidad, que seré de orden privado y/o familiar.

De igual manera, es importante referirse a los contratos de consumo, pues las relaciones de
consumo se ven principalmente materializadas en dicha figura. El contrato de consumo se
caracteriza porque las partes no se encuentran en igualdad de condiciones, pues, el productor y el
proveedor al ser expertos en la prestacion del servicio o en la produccion de bienes se encuentran
en una posicion dominante respecto de los consumidores, pues estos, al no conocer con detalle las
practicas y técnicas que aquellos utilizan, son méas vulnerables y propensos a incurrir en error, lo
cual le permite a los proveedores y productores imponer sus clausulas y condiciones sin mayor
discrepancia. De esta desigualdad en las condiciones es que surgen los deberes de idoneidad,
calidad e informacién que deben cumplir los proveedores y productores respecto de sus
consumidores.3” Ahora, para el caso concreto de intermediacion por parte de agencias en el marco
de la gestacion subrogada, es claro que existe un contrato de consumo, pues la agencia como
proveedora del servicio de intermediacion, se encuentra en una posicion dominante, pues es esta
quien por el desarrollo profesional y habitual de sus actividades, conoce de primera mano las
condiciones tanto fisica como psicoldgicas que debe poseer la madre gestante para llevar a término
tanto el proceso de gestacién como el proceso de entrega del recién nacido, pues si bien las personas
del comun, es decir, los consumidores, pueden saber qué condiciones resultan viables para llevar a

cabo el proceso de gestacion, se debe tener en cuenta que en este caso existe una caracteristica

37 Juan Carlos Villalba Cuellar. “Los contratos de consumo en el derecho colombiano y el derecho comparado. Revista
de la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad Militar Nueva Granada”. Vol 19. N.°2 (2011), recuperado
de: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50121-68052011000200012
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especial y es que la persona que gesto al recién nacido debera entregarlo a una familia diferente, y
los factores que de alli se desprenden no son de comun consideracién en la sociedad.

Si bien es cierto que el limite que existe entre proteger a los usuarios como consumidores de la
intermediacion que ofrecen las agencias de maternidad subrogada y cosificar la madre gestante o
al futuro hijo dado que podrian terminar entendiéndose como productos o cosas que hacen parte
del comercio, es necesario delimitar el objeto del contrato que aqui se estudia, pues se trata de un
servicio de intermediacion que ofrecen las agencias de maternidad subrogada, servicio que,
contrario a lo que se podria llegar a pensar, no busca imponer mas cargas o desconocer los derechos
en cabeza de la madre gestante o del futuro hijo, pues, lo que verdaderamente se busca es reducir
los riesgos derivados del contrato de maternidad subrogada, generando mayor seguridad al usuario
y a la madre gestante, pues por medio de los estudios necesarios, la supervision y la experticia de

la Agencia los indices de éxito en el proceso de maternidad subrogada aumentarian.

Ahora bien, es necesario atender al articulo 1518 del Codigo Civil Colombiano, el cual sefiala que
como requisitos del objeto de las obligaciones, ademas de ser ciertos, estos deben ser fisica y
moralmente posibles, esta Ultima relacionada con la no contrariedad al orden publico y las buenas
costumbres. Es por ello que, al referirse al objeto del contrato de maternidad subrogada celebrado
por intermedio de agencias de maternidad subrogada, es necesario reconocer que es fisica y
moralmente posible, teniendo en cuenta que no se encuentra expresamente prohibido por el orden
publico, ni es contrario a las buenas costumbres, toda vez que no afecta derechos individuales ni

colectivos, més alla de los propios.

Ahora, teniendo en cuenta que efectivamente existe una relacion de consumo entre la agencia de
maternidad subrogada y los usuarios que tomaran el servicio de intermediacidn que esta ofrece, es
necesario mencionar que el Estatuto del Consumidor en su articulo segundo indica que, siempre
que medie relacion de consumo este sera aplicable, de manera subsidiaria, en los casos en que no
exista una norma especial que regule la materia, y, conforme a lo relatado en el presente escrito, es
claro que la figura de la intermediacion por parte de agencias en el marco de la figura de maternidad
subrogada no cuenta con ningun tipo de regulacion en Colombia, por tal motivo, esta ley seria

aplicable. En este mismo sentido, es importante sefialar que a pesar del argumento que da lugar a
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la posibilidad de aplicar esta ley en presencia de contratos de maternidad subrogada, se debe
descartar la posibilidad de aplicarla a este tipo de relaciones cuando una mujer preste su vientre de
forma eventual a unos futuros padres, en la medida en que no se estaria cumpliendo con el requisito
contenido en el articulo 5 numeral 11 de la 1480 de 2011, en virtud del cual, la actividad debera
ser desarrollada de manera habitual o profesional®®, cuestion que daria paso a las normas dispuestas
en el Cadigo Civil para la regulacion de la situacion particular.

De igual forma, como en las demas relaciones de consumo, para el caso que nos ocupa, es claro
que los consumidores también gozaran de las prerrogativas y mecanismos que contempla la Ley
1480 de 2011 para salvaguardar los derechos que le asisten, como también deberan cumplir con

los deberes que se le imponen, de los cuales se expondran los siguientes:

En primera medida, el consumidor tiene derecho a que el servicio o producto contratado sea de
calidad, tal como lo estipula el articulo 3 del Estatuto del Consumidor® en su numeral 1.1. A su
vez, el articulo 6 de esta ley que reza que “todo productor debe asegurar la idoneidad y seguridad
de los bienes y servicios que ofrezca o ponga en el mercado, asi como la calidad ofrecida. En
ningun caso estas podran ser inferiores o contravenir lo previsto en reglamentos técnicos y
medidas sanitarias o fitosanitarias®’. ” De este particular, es necesario advertir que en relacion con
el servicio de intermediacion en materia de maternidad subrogada que prestan las agencias, nos
encontramos frente a la figura de un proveedor, por lo que esta debera garantizar que el servicio
cumpla con los requisitos de calidad e idoneidad; para garantizar esta condicion, la agencia podra,
por ejemplo, realizar o acompariar el proceso de todos los estudios clinicos que permitan determinar
si la persona que prestara su vientre para la gestacion se encuentra en las capacidades tanto fisicas
como psicoldgicas para poder llevar a cabo este procedimiento, sin mas riesgo que los normales en
los embarazos comunes, de igual manera, la agencia debera garantizar la entrega del recién nacido

a los padres, entre otras.

38 fdem
39 |bid.
40 fdem
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Asimismo, atendiendo a los numerales 1.3 y 1.4 del articulo 3 del Estatuto del Consumidor, en
consonancia con el articulo 23 del mismo Estatuto*, la agencia debera cumplir con el deber de
informacidén y con las reglas aplicables a la publicidad, pues debera presentar la informacion de
manera clara, veras y comprensible, evitando realizar apreciaciones que resulten engafiosas y
puedan inducir a error a los usuarios que desean adquirir el servicio de alquiler de vientre, situacion
que evidencia la perspectiva del deber de informacién y publicidad como derecho de los
consumidores. Por lo anterior, es necesario que la agencia realice dichas precisiones para que los
usuarios puedan tomar una decision libre e informada para suscribir o no el contrato, haciendo
valer lo manifestado en el articulo 3 numeral 1.7 que atiende al derecho de eleccion que les asiste

a los usuarios.

En el mismo sentido, a los usuarios que deseen adquirir este servicio, el Estatuto del Consumidor
le impone unos deberes. Es de esta manera que, a modo de ejemplo, el numeral 2.2 del articulo 3
del referido estatuto manifiesta que los consumidores deben obrar de buena fe antes los
proveedores, y, en este caso, podria verse reflejado a entregar informacion veridica, por ejemplo,
que los usuarios asistan a los controles requeridos, que realicen el pago correspondiente sin

artimanias, etc.

Por otra parte, tal como lo indica el articulo 7 del Estatuto del Consumidor, en consonancia con el
Decreto 735 de 2013, la garantia de los servicios esta dada por las condiciones de calidad en la
prestacion del servicio, razén por la cual el proveedor sera responsable por el cumplimiento de
aquellas; es por esta razon que, en caso de incumplimiento o menoscabo de las condiciones de
calidad del servicio, el consumidor podra acudir a la agencia de maternidad subrogada para exigir
el cumplimiento de la misma, haciendo exigible la garantia, la cual podra hacerse efectiva en los
términos del articulo 11 del mismo Estatuto®, en concordancia con el articulo 16 del Decreto en
mencién, en virtud de los cuales, el consumidor podré elegir el reembolso de su dinero o la

prestacion del servicio en las condiciones contratadas, eleccion que el proveedor debera dejar por

4L [dem

42 Por el cual se reglamenta la efectividad de la garantia prevista en los articulos 7° y siguientes de la Ley 1480 de
2011. Decreto 735 de 2013. Aprobado el 17 de abril de 2013. Disponible en:
https://www.suinjuriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1156200

43 [dem
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escrito. Asimismo, si el consumidor decide la segunda opcién, el proveedor, en este caso la agencia,
debera asumir todos los gastos adicionales que de alli surjan. No obstante, cabe resaltar que las
condiciones de calidad no se predican de las caracteristicas del recién nacido, pues la obligacion
de la agencia, al ser de medio, no podra garantizar un resultado final, pero si podra garantizar las

condiciones del proceso de gestacion.

Por otro lado, es necesario recordar que el consumidor se encuentra especialmente protegido por
el ordenamiento juridico y por ello, en caso de incumplimiento por parte de la agencia prestadora
del servicio también le serdn aplicables las normas relacionadas con la proteccion contractual,
acciones administrativas, y acciones jurisdiccionales contempladas en la ley 1480 de 2011,

principalmente, la accion de proteccion al consumidor.

De la misma manera, la Superintendencia de Industria y Comercio - en adelante SIC - cuenta con
ciertas facultades para garantizar la proteccion al consumidor, en este caso, para proteger al usuario
frente a la agencia de maternidad subrogada cuando esta ultima no de cumplimiento a las
obligaciones dispuestas en la Ley 1480 de 2011. Dichas facultades son, de acuerdo con Laura
Huertas en su tesis de grado (2017), de i) inspeccion, entendida esta como la posibilidad de solicitar
y/o verificar informacion o documentos en poder de entidades sujetas a control**, ii) vigilancia,
donde se realizan seguimientos y evaluacion de las actividades de la entidad vigilada®, y iii)
control, entendida como la facultad de tomar las medidas correctivas necesarias, tales como

imponer o revocar sanciones*.

Ahora, teniendo en cuenta lo anterior, el Estatuto del Consumidor trae consigo facultades
administrativas en cabeza de la SIC, de las cuales algunas pueden ser aplicables al caso objeto de
estudio sin que signifique la exclusién de las demas, a saber: EI numeral 4 del articulo 59 de este
Estatuto le otorga la facultad a esta Superintendencia de realizar visitas de inspeccion, y, en el
presente caso, podria verse reflejado en las eventuales visitas que podria adelantar ante las

instalaciones de la agencia de maternidad subrogada en aras de verificar si cumple con los

4 Laura Estephania Huertas Montero, Los derechos del consumidor en el derecho colombiano: eficiencia de los
mecanismos procesales para su proteccion individual y colectiva, (Bogoté&: Universidad Externado:2017).

% [dem

% [dem
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protocolos y condiciones minimas para la prestacion del servicio. Los numerales 6 y 8 del articulo
en mencidn, le otorgan la facultad a la SIC de emitir 6rdenes administrativas de caracter preventivo
si la agencia no cumple, por ejemplo, aspectos de publicidad, seguridad e informacion del servicio.
El numeral 9 de la misma normatividad, da la posibilidad a la SIC de tomar medidas necesarias
para evitar que se cause un dafio ante la inobservancia de las normas de proteccion al consumidor,
por ejemplo, una medida podria ser el cierre temporal del establecimiento donde la agencia presta
sus servicios por no cumplir con los estandares de calidad. Por altimo, el numeral 18, establece que
la SIC podra fijar los requisitos minimos de calidad e idoneidad para determinados servicios que
no cuentan hasta el momento con una regulacion, tal como lo es la préctica del alquiler de vientres,
razon por la cual seria necesario que la SIC, en aras de garantiza un equilibrio en la relacion de
consumo, regule transitoriamente la materia, en tanto el legislativo se pronuncia.

Igualmente, el Estatuto del Consumidor en su articulo 61%’, abre la posibilidad de que la SIC
imponga sanciones cuando exista una inobservancia a los articulos contenidos en la Ley 1480 de
2011, en este caso, seria cuando la agencia de maternidad subrogada incumpla alguna de las

disposiciones alli contenidas. Algunas de estas sanciones son:

e Multas hasta por dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la
imposicion de la sancion.

e Cierre temporal del establecimiento de comercio hasta por 180 dias;

e En caso de reincidencia y atendiendo a la gravedad de las faltas, cierre definitivo del
establecimiento de comercio o la orden de retiro definitivo de una pagina web portal en Internet o
del medio de comercio electrdnico utilizado.

No obstante, existe la posibilidad de que la agencia de maternidad subrogada, si llegase a
inobservar una disposicion de esta ley, pueda lograr una atenuacion del valor de la multa a que
haya lugar, de acuerdo con el paragrafo 1 del articulo 61 y el Decreto 704 de 20128, siempre y
cuando se tenga en cuenta, entre otras cosas, el dafio causado a los consumidores, la persistencia
en la conducta infractora, la reincidencia en la comision de la conducta infractora, entre otras. Para
ello, seria necesario que esta demostrara, por ejemplo, que no reincidié en la conducta, que fue

diligente en su actuar, etc.

47 Ibid.
48 Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011. Decreto 704 De 2012. Aproado el 10
de abril de 2012. Disponible en: https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1150375
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CONCLUSION

Conforme a lo expuesto a lo largo del presente escrito, la maternidad subrogada en Colombia hasta
el momento no se encuentra regulada. No obstante, en el legislativo cursa un proyecto de ley que
busca prohibir y tipificar esta practica. Ahora bien, al existir esta omision legislativa, es valido
afirmar que el Estatuto Del Consumidor i) es aplicable por cuanto no hay regulacién especial sobre
esta figura y, segun lo analizado ii) existe una relacion de consumo que se materializa por medio
de un contrato de consumo entre agencia de maternidad subrogada toda vez que esta presta este
servicio de forma habitual o profesional y los futuros padres, bajo la categoria de consumidores en
la medida en que estos adquieren el servicio con una finalidad privada o familiar, lo cual permite
otorgarle un marco normativo en el cual desarrollarse, aumentando los niveles de seguridad
juridica. Asimismo, este Estatuto le otorga la facultad a los usuarios de acceder a acciones
administrativas y jurisdiccionales cuando la agencia presente un incumplimiento, tales como la
accion de proteccién al consumidor con la finalidad de hacer efectivo sus derechos. En el mismo
sentido, la Ley 1480 de 2011 le otorga una serie facultades a la SIC en aras de garantizar la
proteccién al consumidor, tales como imponer sanciones a los proveedores, en este caso la agencia

cuando esta incumpla alguna de las disposiciones aplicables contenidas en esta ley.

Finalmente, se logrd advertir que esta no ley es aplicable cuando una mujer alquile su vientre de
forma eventual, pues esta no realiza dicha practica de forma habitual, requisito indispensable en
las relaciones de consumo, por tal motivo, en ese caso seria aplicable la normatividad establecida
en el Caodigo Civil, cuestion que en este escrito no se abordo6 por ser otro tema de estudio.
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