UL

VR

UNIVERSIDAD LAICA VICENTE ROCAFUERTE

DE GUAYAQUIL

FACULTAD DE CIENCIAS SOCIALES Y DERECHO

CARRERA DE DERECHO

PROYECTO DE INVESTIGACION PREVIO A LA OBTENCION DEL
TITULO DE ABOGADO DE LOS JUZGADOS Y TRIBUNALES DE LA
REPUBLICA

TEMA: INEXISTENCIA DE UNA NORMATIVA DE MATERNIDAD
SUBROGADA EN EL ECUADOR

TUTOR:
ABG. MARIA ELENA GARCIA LARA MSC.

AUTOR:

RAFAEL ANDRES CARRIEL LOPEZ

GUAYAQUIL

2021



Presidencia Pl Naci | o
~ de la Republica . . Flan Naciona ® SENESCYT
del Ecuador ‘I* de Ciencia, Tecnologia, . ? St Nacre e ot g, Corc

Innovacion y Saberes Toanoals o baovee

REPOSITORIO NACIONAL EN CIENCIA Y TECNOLOGIA

FICHA DE REGISTRO DE TESIS

TITULO Y SUBTITULO:
Inexistencia de una normativa de maternidad subrogada en el Ecuador

AUTORI/ES: REVISORES O TUTORES:
Rafael Andrés Carriel Lépez ABG. Maria Elena Garcia Lara MSc.
INSTITUCION: Grado obtenido:

Universidad Laica Vicente Abogado

Rocafuerte de Guayaquil

FACULTAD: CARRERA:

Ciencias Sociales y Derecho Derecho

FECHA DE PUBLICACION: N. DE PAGS.: 80

2021

AREAS TEMATICAS: Derecho

PALABRAS CLAVES: Derechos Humanos, Derechos Reproductivos, Planificacion de la Familia,
Reproduccion Humana

RESUMEN: El estudio se plante6 la necesidad de una normativa para regular los procesos de
maternidad subrogada en el Estado ecuatoriano, que permita dar garantia a los nifios concebidos a
través de esta via, como para los padres que requieren contratar este tipo de maternidad, desde el
instante de la concepcidn nacimiento y posterior vinculacion familiar. La metodologia para llevar a
cabo el estudio es de tipo mixta en la que se combinaron métodos cualitativos como cuantitativos,
bajo el nivel descriptivo, analitico y sintético. Se hizo una investigacion documental en la que se
analizaron algunos estudios y casos sobre otros paises que tratan la maternidad subrogada, se
aplicaron entrevistas a dos expertos, y 375 encuestas a abogados independientes de Guayaquil. Los
resultados de la investigacién develaron que, en primera instancia, el 85% de los encuestados estarian
de acuerdo con la maternidad subrogada, considerandola como una alternativa para tener hijos,
posicién apoyada por los entrevistados. De igual forma, se consiguié que en Ecuador no existe una
norma que regule la maternidad subrogada, de manera que se esta ante un vacio, Se concluye que en
general, esta es vista de forma positiva en el contexto ecuatoriano, y se considera una alternativa
viable para que pareja tengan hijos. Sin embargo, se considera un imperativo la creacion de una
norma que regule esta materia, para resolver y responder ante los posibles conflictos originados
producto de estos embarazos.

N. DE REGISTRO (en base de N. DE CLASIFICACION:
datos):

DIRECCION URL (tesis en la web):

ADJUNTO PDF: Sl X NO

CONTACTO CON AUTOR/ES: | Teléfono: E-mail:

Rafael Andrés Carriel Lopez 0991353858 Rafael carriel0496@hotmail.com
CONTACTO EN LA Mg. Diana Almeida Aguilera (Decana)
INSTITUCION: Teléfono: 2596500 Ext. 253

E-mail: info@uvlr.edu.ec

Mg. CARLOS PEREZ LEYVA MSC (Director de carrera)
Teléfono: (04) 2596500 Ext. 233

E-mail: cperezleyva@uvlr.edu.ec



mailto:Rafael_carriel0496@hotmail.com
mailto:info@uvlr.edu.ec
mailto:cperezleyva@uvlr.edu.ec

CERTIFICADO DE PLAGIO ACADEMICO

Turnitin Informe de
Originalidad

Frocesedo of: 1006 -J2X 10013 <A I

Mere fcaga: 147TARIRT) f=dice do smittsd
NEaere o6 pobstens 2L

s 4%

VERSION FINAL TESIS Por Rafael
Andrés Carriel Lopez

1% match {rabajos 98 ke astudantes desde 07-mar-2016)
Snmited 10 Unteersigad Cesar Valelo on 2016-03-07

- 1‘ match (l'ta"net m Q-Mazm)

< 1% match (trabwjos e 105 CRUBINLES Cesoe 25-3un.-2018)
Zmsing to Univarsiand Cazar Walere 60 20106-06-23

<xs~u(mmmm zozn) \
Bl S eenoee. g Loruei .

< 1% saatch ()

o Slosgcsitonaatn adu eohandie' 1232 SEI80/2 973

< 1% match ()
bonlresosionastn adu acrhandin/ 1234 SEIEDI04TS

< 1% match (rabajos de los etudietes desde 1 7-abr-2018)
Snmied w Universded Casar Vel on 2018-04-17

< 3% motch (1rabajos de 10S STUNIMes diedn (1500t -3017)

< 1% match ()

< 1% match (trabagos de los cstudiantes desde 02-abr-2016)

< 1% mauch ()
bmoitremnonaatnedy sotande/ 1234 SEXRRIS 257



DECLARACION DE AUTORIA Y CESION DE DERECHOS
PATRIMONIALES

El estudiante egresado RAFAEL ANDRES CARRIEL LOPEZ, declara bajo juramento,
que la autoria del presente proyecto de investigacion, INEXISTENCIA DE UNA
NORMATIVA DE MATERNIDAD SUBROGADA EN EL ECUADOR, corresponde
totalmente a €l suscrito y me responsabilizo con los criterios y opiniones cientificas que en el

mismo se declaran, como producto de la investigacion realizada.

De la misma forma, cedo los derechos patrimoniales y de titularidad a la UNIVERSIDAD
LAICA VICENTE ROCAFUERTE de Guayaquil, segin lo establece la normativa vigente.

Autor




CERTIFICADO DE ACEPTACION DEL TUTOR

En mi calidad de Tutora del Provecto de Investigacion INEXISTENCIA DE UNA
NORMATIVA DE MATERNIDAD SUBROGADA EN EL ECUADOR, designado(2)
por el Consejo Directivo de la Facultad de Ciencias Sociales y Derecho de la Universidad
Laica VICENTE ROCAFUERTE de Guayaquil.

CERTIFICO

Haber dirigido, revisado y aprobado en todas sus partes el Provecto de Investigacion
titulado: INEXISTENCIA DE UNA NORMATIVA DE MATERNIDAD
SUBROGADA EN EL ECUADOR, presentado por los estudiantes Rafael Andrés Carriel

Lopez, como requisito previo, para optar al Titulo de ABOGADO, encontrandose apto para
su sustentacion.

-

Firma:

ABG. MARIA A GARCIA LARA MSC,

C.1. 0914887674



AGRADECIMIENTO

Agradezco en primer lugar a la llustre Universidad Laica Vicente Roca Fuerte, por
haberme dado la oportunidad de formarme como profesional. Dra. Susana Hinojosa de

Aguilar por ser un apoyo de madre incondicional.

A mis compafieros de estudios, por su aporte durante este trayecto de formacion

A los profesores de la ULVR, y muy especialmente a mi tutora Abg. Maria Elena Garcia
Lara, ustedes son luz para los estudiantes, esperemos que el fruto de sus esfuerzos no sea en

vano, y pueda verse trasformado en desarrollo para nuestro Ecuador

A todas las personas, profesionales, amigos; que de alguna manera, han contribuido con su

apoyo en la culminacion de este trabajo.

A todos Muchas Gracias!

Vi



DEDICATORIA

Dedico este trabajo a Dios, ser supremo que es luz en todo momento, guia y fortaleza en
mi vida.

Muy especialmente dedico este trabajo: A mis padres Roberto Lépez Ledn y Holanda
Mendoza Cedefio, Dra. Susana Hinojosa de Aguilar por ser un apoyo de madre

incondicional a quienes espero honrar con este esfuerzo académico.

Dedico de igual forma, a mi primo Mario Fuentes Lopez y a mi tio Porfirio Fuentes

Chagerben, familiares muy importantes en mi vida y a quienes valoro grandemente.

vii



INDICE GENERAL

INDICE DE TABLAS........veceveeeteteeeetesesaetesesaesessssssesasssssassesssassessesssesasssssssssessssssssesasasessesassssesassesasassans Xi
INDICE DE FIGURAS.......cuveeeteteeetessaeseeesae st st ae st sasseses s s assesasae s sasses s sesesasaesenassesanassesanaesans Xi
RESUMEN ..ottt ettt sttt a et a ettt ae s s et s s et s st et sas s s s s et esssae s s ansesasaesesenaeas xii
ABSTRACT .....eveeeeeeteeeteeeete e ssae e se st st et s et es s et s st s s e st s s st et s ase e s s s esessst et esastesasassensssessnansessnaesasaneas xiii
INTRODUCCION. ....cuvitiieecectcteteteee e ettt e e e st s s s st et es s sasaeteses s nasasaesesesenssssaesetesasesasansesans 1
CAPITULO Lttt sttt et bbb s st et b b s as et s s s s e st s s 3
1 DISENO DE LA INVESTIGACION ......evieieieeceeieeee ettt s s s s s se s s saesnanen 3

1.1 Tema: INEXISTENCIA DE UNA NORMATIVA DE MATERNIDAD SUBROGADA EN EL ECUADOR3

1.2 Planteamiento del Problema... ... ettt ettt 3
1.3 Formulacion del problema..........oiii i 5
1.4  Sistematizacion del Problema..........ooo i e 5
I O] o=y 1Yo N CT=Y V=T - | PP 6
1.6 ODbjetivos ESPECITICOS....cuiiiiiiiiie ittt e st e s e ebee e e s ebee e e e areeas 6
1.7  Justificacion de 1a iINVeSTIZACION .......ccoociiiii e 6
1.8 Delimitacién o alcance de la iNnvestigacion ...........cceeeeccieieeciee e e 7
RS T o [T o | Y] 1SRRI 8
1.10 Linea de Investigacidn Institucional de la Facultad...........cooocveieiiiiiiiiiciiieeieeecieee 8
CAPITULOD Tl ettt ettt et e e ettt e e e e e e et e bttt e e e e e e e anb e beeeeee e e e e nnsebeeeeeeesaannrenaeeaesesanan 9
2 MARCO TEORICO ...ttt 9
2.1 Marco TeOrico REfEreNCial.....cc.coiiiiiiiiiieee ettt 9
2.1.2 Antecedentes histéricos de la maternidad subrogada .........ccccceeeecieiiicciec e, 13

2.2 Teoria asociada a la maternidad subrogada........cccccveieeiiiiiecciiiee e 15
2.2.1 Maternidad SUDIOZAda .........uviiiiieii e e 15
2.2.2 Maternidad subrogada y/o reproduccidn asistida .........cceveeeevveeeceieeiveeceree e 15

D2 20 (U oY oY - T o o TSR 16
P o o ol =T [ol o  F PP PP TP PRRPRPPRPRPO 17



2.2.5 [[0Y =Y 11 Lo =Y IR TN 17

2,26 FIlIACION «.eiitie ettt s be e s b e e ab e e ar e e s reeesaree s 18
2.2.7  MALErNIdad ..coeeeeieie et st st r e s e e 18
D A T 1 1 (<Y T ] o 1T T oS 18
2.2.9  Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA) .....ceccvieeciieeiieeeee ettt evee e 19
2.2.10  Inseminacion ArtifiCial........ccoceeeriieiiiieie e 19
D 2 B R VA 1= T 4 =Y Y= o [V 1 =Y U 20
2.2.12 Madre subrogada 0 POrtadora.......ccceecuiiiiieciiie ettt raae e 20
2.2.13 Pareja 0 padres SUD-TOZANTES .....c.uviiiiciiieiciiie ettt e e s raae e e e srae e e 20
2.2. 14 ABDOITO cneieeetie ettt ettt ettt e s bt e e st e s bt e e abe e s be e e abe e e abeesbaeenareenn 20
2.2.15 Tipos de maternidad subrogada segun la participacion de la pareja subrogante........ 21
D2 T \V/ - oo W el 1 o] o T- 1 = Lo o Fu U 22
P T A o o - [ o T PP PP PPPT R URUPPPPPP 23
P A AN ¢ - (=T oL ] o I TP PP PPPT T RRTPPPPPP 24
2.3 3 IMIBXICO .ttt ettt ettt et b e bt s at e sa e et e bt b e e be e sb e e eat e eabe et e e nbeenbeesneeeas 24
2.3LA POIU ettt b e h e ettt et e e be bt e bt e ahe e sat e e bt e beenbeesheesaeena 25
2.3.5 COlOMDIA ..ot e 26
P N Sl Lol U= To [ TP P RO O PR PRRPRPOPPRPTt 26
2.4 Antecedentes de la maternidad subrogada en Ecuador.........ccceeeeciieeeeiiieeecciiee e, 27
D S Y/ - oo 1= ==Y U 27
2.5.1 Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) ........c.ceecveerieeeiieeecieeeieeesreeecveeeseneen 27
2.5.2 Cadigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA, 2013) ......cccoeieiiieiiiieeiieecree e esree e 28
2.5.3 Convencién de los derechos de [0S NS .......cooeeriiriiriiieiieeeeeee e 29
2.5.4 Codigo Organico de 1a Salud ........oooeiiiiiiee et 29
D I \V - oo W wlo] aTol=Y o AU - | ISR 33
2.6.1. Maternidad SUBrogada .......coocuiiiiiiiie e e 33
2.6.2. ReproducCion HUMANA........ccocuiiiiiiiee ettt et e et e e e etee e e e eatae e e e abaee e e ataeaeenranas 33
2.6.3. INFErtilidad....cccu et 33



2.6.4. FIHACION coovveiiiiiiieieeeeeeeeee ettt ettt ettt ettt ettt et ettt et et et et et eeeee e et e eeeeeeeeeeeeeeeeeaaes 34

2.6.5. MAternidad .......cooueiiiiieie e e ae e sre e e saree s 34
2.6.6. INTEIES SUPBIION ..eiiiiiiieeeeiiee e ettt e e ettt e e eete e e eette e e e eatae e e eeabae e e esabaeeeenabaeeeennbaeeeennsteeeennsenas 34
2.6.7. Técnicas de Reproduccidn Asistida (TRA) ...ccocvieeiiciiee et 35
2.6.8. Inseminacion ArtifiCial.......coooueeriiieiiiee e e 35
2.6.9. VIieNtre €N alqUIlET......oi e e 36
CAPITULD ettt ettt st et ettt e b e s bt st st e bt e bt e sbe e sate st e eabe e b e enbeesneesneenanean 37
3. MARCO METODOLOGICO ......oueuieireriiiecicie ettt bbbt ae s ae s b s 37
3.1. Metodologia de [a iNVESIZACION ......ccovuiiiiiiiiec e 37
I o To o [l a1V == ol (o] o SRR 37
0 WY/ <1 oo T N LYY ol o) o 1Y/ TR 38
322, ANAIIICO ettt ettt st st e b e b b sae e st et an 39
32,3, SINEBLICO . ei ittt ettt et ettt s e et e e s et e h b e et e e s ba e e sabeesabeeenteesbeeenes 40
32,4, DEAUCEIVO. ... tteeiiteette ettt ettt ettt ettt et e st e s bt e e s bt e e sabe e sa b e e sabaeesabeesabeesneeesabeeennees 40
3.3. Enfoque de 12 iNVESTIZACION......ccccciiieeeeee ettt et e e e e tre e e e e eare e e s e nrae e e enreeas 41
VN =Tl o[ oF [N [l 1YL=y == Lol [ ] o USRI 41
3.4.0. LA @NEreVISTA .ooiiiiiiiiiiii e 41
K A 1 TN =] = PP 42
T o] o] - [ol o] VAN [V =E] o - TR 42
3.6, IMIUBSTIA it e s e s es 42

3.7. Analisis de las Encuestas aplicadas a Abogados miembros del Colegio de Abogados de

LCTUT=17Z Lo [ 11 PSR 44
3.7.1 Presentacion y andlisis de [0s resultados..........cccuveeeeiiiiiicciiee s 44

3.8. ANAlisiS dE 1aS ENTIEVISTAS ...c.uiiiiieriieiie ettt sttt b e bt st s eee s 55
CONGCLUSIONES ...ttt ettt ettt sttt ettt e bt e s bt e s at e sateeateeabeeebeesaeesabesabeeabeebeenbeesatesabeeanean 58
RECOMENDACIONES.......coteieerieeiee ettt ettt ettt st sttt et sbee st st st e e b e e sbe e s bt e saeesanesanesaneeneennes 62
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ........coevieiuerieeeeieiesesesesssesse st ssae s s se s s s senassessaesesenasas 63



INDICE DE TABLAS

Tabla 1 Poblacion objeto de estudio ........cceuciireeeniiiiiieiciiieriirreee e rreeee s renee s rene s s s e nasesssenanes 42
Tabla 2 ¢Esta usted de acuerdo con la maternidad subrogada?...........ccccvvreremeriiiicniinennnnennnnnn 44

Tabla 3. ¢{La maternidad subrogada es considerada una alternativa al no poder tener hijos?...45

Tabla 4 ¢Existe en Ecuador normas que regulen la maternidad subrogada? ...........c...ccccuuuee..e. 46
Tabla 5¢La AN debe aprobar normas que regulen la maternidad subrogada?............cccccerrueee. 47
Tabla 6 ¢Ecuador debe tomar modelos como los de USA en maternidad subrogada? .............. 48
Tabla 7 ¢Se debe regular la maternidad subrogada por un contrato? .......cccceevveereeeciienceeennnnes 49

Tabla 8 ¢La maternidad subrogada puede causar problemas entre las partes intervinientes?.. 50

Tabla 9 ¢Se encuentra Ecuador atrasado en materia de normas sobre la maternidad subrogada?

.................................................................................................................................................. 51
INDICE DE FIGURAS

Figura 1. Distribucion de paises donde se regula o prohibe la maternidad subrogada............... 23

Figura 2 ¢Esta usted de acuerdo con la maternidad subrogada?..........cccceeucerirreicriienccrneenncens 44

Figura 3 ¢La maternidad subrogada es considerada una alternativa al no poder tener hijos?... 45

Figura 4 ¢Existe en Ecuador normas que regulen la maternidad subrogada? .........ccccccevrvvnnnnnns 46
Grafico 1 Figura 5 é{La AN debe aprobar normas que regulen la maternidad subrogada? ......... 47
Figura 6 ¢Ecuador debe tomar modelos como los de USA en maternidad subrogada? ............. 48
Figura 7 é¢Se debe regular la maternidad subrogada por un contrato?.........ccceeeeieriieeeicirennnnnns 49
Figura 8 é{La maternidad subrogada puede causar problemas a las partes? .........cccceeeeerrvenenenns 50
Figura 9 é¢Se encuentra Ecuador atrasado en normas sobre la maternidad subrogada?............ 51

Xi



RESUMEN

El estudio se planted la necesidad de una normativa para regular los procesos de maternidad
subrogada en el Estado ecuatoriano, que permita dar garantia a los nifios concebidos a través de esta
via, como para los padres que requieren contratar este tipo de maternidad, desde el instante de la
concepciodn nacimiento y posterior vinculacion familiar. La metodologia para llevar a cabo el estudio
es de tipo mixta en la que se combinaron métodos cualitativos como cuantitativos, bajo el nivel
descriptivo, analitico y sintético. Se hizo una investigacion documental en la que se analizaron
algunos estudios y casos sobre otros paises que tratan la maternidad subrogada, se aplicaron
entrevistas a dos expertos, y 375 encuestas a abogados independientes de Guayaquil. Los resultados
de la investigacion develaron que, en primera instancia, el 85% de los encuestados estarian de acuerdo
con la maternidad subrogada, considerandola como una alternativa para tener hijos, posicién apoyada
por los entrevistados. De igual forma, se consiguié que en Ecuador no existe una norma que regule la
maternidad subrogada, de manera que se estd ante un vacio normativo. Se concluye que en general,
esta es vista de forma positiva en el contexto ecuatoriano, y se considera una alternativa viable para
que pareja tengan hijos. Sin embargo, es imperativa la creacion de una norma que regule esta materia,

para resolver y responder ante los posibles conflictos originados producto de estos embarazos.

PALABRAS CLAVES: Derechos Humanos, Derechos Reproductivos, Planificacion de la

Familia, Reproduccién Humana
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ABSTRACT

The study raised the need for a regulation to regulate surrogacy processes in the Ecuadorian State,
which allows guaranteeing children conceived through this means, as well as for parents who need to
contract this type of maternity, from the moment of conception, birth and subsequent family bonding.
The methodology to carry out the study is of a mixed type in which qualitative and quantitative
methods were combined, under descriptive, analytical and synthetic levels. A documentary
investigation was carried out in which some studies and cases about other countries dealing with
surrogacy were analyzed, interviews were applied to two experts, and 375 surveys were conducted
with independent lawyers in Guayaquil. The results of the research revealed that, in the first instance,
85% of the respondents would agree with surrogacy, considering it as an alternative to having
children, a position supported by the interviewees. Similarly, it was achieved that in Ecuador there is
no rule that regulates surrogacy, so that there is a void, it is concluded that in general, this is viewed
positively in the Ecuadorian context, and is considered an alternative viable for a couple to have
children. However, the creation of a rule that regulates this matter is considered an imperative, to

resolve and respond to possible conflicts arising as a result of these pregnancies.

KEY WORDS: Human Rights, Reproductive Rights, Family Planning, Human Reproduction
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INTRODUCCION

Las sociedades en el mundo avanzan y con estas, las estructuras que regulan sus procesos.
Estos avances requieren de una estructura juridica que se adapte a las demandas de sus
realidades. En esta linea, esta aspiracion armoniosa de cambios y adaptaciones exige que los
ciudadanos deban reflexionar y aportar de cada espacio para la conformacion del sistema en
el cual deben aportar a su propio desarrollo. Bajo este marco, cada pais debe avanzar en el
desarrollo de leyes y sistemas juridicos que les permita a sus ciudadanos alcanzar su nivel de
bienestar, y también pueda este responder a las necesidades de la mayoria de los habitantes.
Estos avances se observan en la conformacion de las familias, y sus diversas formas de union,
dentro de estas se presentan casos de personas que no pueden tener hijos, y no ven la
adopcion como una via, pudiendo buscar otros mecanismos para poder procrear un hijo

biologico.

De alli que, en todo el planeta existen muchas parejas que poseen problemas para poder
tener hijos, se estima que, los problemas de infertilidad afectan a una poblacion importante,
esta se ubica en 40% en problemas presentados en las mujeres, y 40% en patologias que
afectan a los hombres como obstrucciones a nivel de los conductos, patologias protaticas,
entre otros (Mendoza, Santibafiez, Lopez, Carrill, & Campo, 2019). En el marco de estos
planteamientos, en muchos paises del mundo, principalmente de Europa se ha planteado
como una solucién viable la maternidad subrogada o también conocida como la maternidad
sustituta, la cual en la practica se conoce como el alquiler del Utero para que se pueda
concebir un bebe. Esta es por lo general una practica que asume aquella pareja que no posee

posibilidades bajo su unién de procrear.

Bajo esta perspectiva, en el mundo existen procedimientos médicos que se emplean para
lograr la fertilizacion a través de una inyeccion citoplasmatica que incluye los
espermatozoides y la mujer pueda quedar embarazada. Este procedimiento se le denomina
fertilizacion in vitro. Esta técnica se realiza bajo un contexto de des obligacion sobre el nifio
por parte de la madre o mujer que lo ha concebido de forma artificial. Sin embargo, este
procedimiento en muchos paises se encuentra regulados, aunque en algunos paises de
América Latino no, Ecuador esta dentro de ellos. En este sentido, esta técnica de
reproduccion asistida busca que una mujer pueda llevar a término un embarazo, pero no

poseer ningun tipo de relacién con el nifio, puesto que este no le pertenece.



Este panorama en muchos paises puede plantear diversos problemas, ya que al momento
de dar al alumbramiento, la portadora y alquiladora del utero puede reclamar los derechos
sobre el nifio. Por ello, resulta imperioso que se avance en el desarrollo de estructuras
normativas que regulen estos procesos en los paises, pues tal como afirma en su postura
Doberning, (2018), que: “el derecho a hacer uso de los avances de la ciencia y la tecnologia
para procurar tratamientos médicos eficientes y seguros que nos permitan hacernos cargo de
nuestras enfermedades” (pag. 253). Sin duda este planteamiento tiene su fundamento en la
medicina desde la perspectiva terapéutica, como en el sistema juridico, por ello debe ser
conocido en diferentes realidades sociales. Asi estas, culturalmente, les resulte complejo

asimilar estos procesos.

Bajo estos planteamientos, la investigacion que se presenta en las siguientes lineas analiza
el panorama juridico en el Ecuador, y a partir de este abordar el estudio de la inexistencia de
una normativa que regule la maternidad subrogada, constituyendo un vacio importante en
materia de legislacion, aun cuando desde el contexto internacional se proponen los derechos
humanos, y con ello, el derecho a la salud, el cual abarca los derechos reproductivos, y en
paralelo se expone el derecho a tener libertad individual de decidir sobre su cuerpos y sus

acciones sin que prive un detrimento hacia otro.

En este orden de ideas, la presente trabajo académico se encuentra estructurado en tres

grandes capitulos:

En el capitulo 1, hace referencia a la descripcion general y particular de la problematica,
sus, antecedentes, causas y consecuencias, asi como la fundamentacién, los objetivos de la
investigacion, la formulacién, lineas de investigacion, delimitacion, entre otros aspectos de

importancia.

En el capitulo 2 se establece el marco tedrico del estudio, el cual representa el fundamento,

el mismo se contemplan los referentes empiricos, fundamentos conceptuales, legales, etc.

En el capitulo 3, se expone la metodologia a través del cual se llevo a cabo el estudio, se
plantea dentro el disefio, enfoque, tipo, nivel, técnicas e instrumentos para recolectar la

informacidn asi como los procedimientos para el analisis de la informacion.

Finalmente se presentan los resultados de la investigacion, las conclusiones y

recomendaciones.



CAPITULO |

1 DISENO DE LA INVESTIGACION

1.1 Tema: INEXISTENCIA DE UNA NORMATIVA DE MATERNIDAD
SUBROGADA EN EL ECUADOR

1.2 Planteamiento del Problema
La maternidad subrogada, es una alternativa que poseen las personas que no pueden
concebir de manera natural hijos, teniéndolos como prioridad para formar una familia. Es
entendida como un mecanismo para satisfacer los deseos de ser padres de parejas en union de
hecho o matrimonio. En este sentido, la ciencia avanza a pasos acelerados con las novedosas
técnicas que en la actualidad se emplean para dar paso a la procreacion a traves de diversos
métodos artificiales. En el pais tenemos ausencia de normativas que regulen procedimientos y

condiciones respecto a la fertilizacion practicada a una madre subrogante.

Jouve de la Barreda (2017) manifiesta que la subrogacién implica el nacimiento de un
nifio que es gestado por una mujer ajena, y que proviene de un proceso de fecundacion de
fertilidad de la pareja que desean tener un hijo. Para hacer esto, se usa una de las alternativas
que ofrece la reproduccion asistida de una persona, en cuyo caso se utiliza la implantacion de
un embrién producido in vitro a través de la fertilizacion (FIV) que provienen de los padres

que van a concebir un nifio.

Asimismo, la denominacion de esta practica conlleva a desestimar interpretaciones que se
adjudican a los términos relacionados con la practica biomédica, tales como vientre en
alquiler, maternidad asistida, maternidad por sustitucion u otros derivados concernientes a la
reproduccion humana. Desde este punto de partida, se debe considerar que estas técnicas de
procreacion pueden vulnerar los derechos del nifio desde el momento en que es engendrado al

no existir una norma que regule esta practica reproductiva.

Son diversos los aspectos que implican la maternidad subrogada. Se debe tener en cuenta
que la mujer no es una fabrica o un objeto que a cambio de una retribucion econémica
exponga su bienestar fisico para procrear a un hijo, cuyo material genético proviene de otra

persona.



Otro de los problemas aparece cuando el nifio nace, la dependencia a la lactancia y el
involucramiento de la gestante con las necesidades del bebé en sus primeros afios de vida. En
base a ello, es necesario analizar las perspectivas y condiciones para la procreacién de un
menor, partiendo desde el interés superior del nifio, como principio que rige el bienestar del
ser humano desde el momento de su concepcidn. El nifio no puede ser considerado como una
cosa 0 un objeto que se pueda comprar 0 vender a través de acuerdos contractuales. Sobre
este escenario y en el conocimiento de que el nifio no es una cosa ni la mujer, una fabrica; es
preciso crear una normativa que regule los procedimientos de una maternidad subrogada
ética.

En este sentido, el problema de la maternidad subrogada da lugar a contradicciones en las
esferas social y politica con respecto a las posiciones que se oponen a su reconocimiento
como una nueva forma de adquirir la paternidad o la maternidad para quienes no pueden
cumplirla por si mismos. No obstante, en otros paises la maternidad subrogada es legal y ya
esta regulada directamente por la ley, lo que permite dicha practica reproductiva, incluso
cuando la legislacion en cada pais no es la misma, como regla, se establecen condiciones y
obligaciones en las que se basa este proceso. Desde el Centro de Bioética (2017) sefiala que
en los paises latinos entre los cuales menciona Argentina, Chile y Perd, hasta ahora no hay

normativa que rijan este proceso de reproduccion humana.

En relacion a esta técnica de maternidad subrogada, de acuerdo con lo mencionado en la
revista digital vistazo (2018), en Ecuador, esta actividad se ha estado desarrollando, pero no
esta regulada adecuadamente por la ley. Este tema ha sido planteado por la Comision de
Derecho a la Salud en el marco del proyecto de Codigo Organico de Salud, que, en dias de
elaborar la presente tesis, fue vetado en su totalidad por el presidente del Ecuador, lo que
causa un grave desacuerdo entre los sectores sociales que ponen en duda el hecho de que esta
practica conduce a una compensacion financiera para el sustituto de la maternidad. En
consecuencia, el articulo 189 del Proyecto del Cdodigo Organico de la Salud establece que los
métodos asistidos de reproduccion humana pueden llevarse a cabo de conformidad con los

principios y normas bioéticas universales establecidas por la Autoridad Nacional de Salud.

La Revista digital Vistazo (2018), manifiesta que el Centro ecuatoriano de Reproduccién
Humana trata alrededor de 500 casos de fertilizacion in vitro. Mientras tanto, surge una
disputa en la opinion de algunos legisladores que sefialan que es justo recibir una

compensacion financiera por ello, mientras que otros argumentan que deberia regularse,



porque el cuerpo de la mujer no es una fabrica, ni el bebé es un producto que deberia ser
entregado en virtud de un acuerdo contractual, que represente un riesgo de que esta practica

reproductiva apunte a una actividad comercial.

Cabe decir que, la ausencia de una normativa o instructivo en el Ecuador, que regule el
proceso de la maternidad subrogada, es un motivo a las posibles propuestas en la proteccion
del nifio, desde el momento de su concepcion, nacimiento, su crecimiento y desarrollo
integral. Desde la perspectiva de esta técnica de reproduccion humana, para que sea vista
desde un enfoque méas humanista enmarcado en el derecho positivo, es decir, el derecho a la
vida, el derecho a una familia, mas no debe llevarse a cabo con una pretension econémica o

rentable mediante la figura de la retribucion onerosa de un servicio prestado.

Desde esta dptica, la obligacion fundamental del Estado ecuatoriano es respetar y
garantizar la validez de los derechos humanos lo cual implica que la doctrina tanto a nivel
nacional como internacional, establece que el Estado debe abstenerse de violar o restringir
ilegalmente los derechos humanos de las personas bajo sus acciones, omisiones y decisiones
jurisprudenciales. En este sentido, el Estado estd obligado a crear mecanismos legales,
politicos, administrativos u otros que prevengan y eviten la violacién de los derechos
humanos. De alli se formula la siguiente situacién problematica a fin al desarrollo del

presente proyecto de investigacion.

1.3 Formulacion del problema
¢ Qué efectos generaria incluir una disposicion juridica en la legislacion ecuatoriana para la

proteccion de los nifios concebidos mediante la técnica de maternidad subrogada?

1.4 Sistematizacion del problema

e ;Cual es la manera de proteger los derechos de los nifios concebidos con el empleo de
las técnicas de maternidad subrogada en el Ecuador en concordancia con el art. 11 del
Codigo de la Nifiez, Adolescencia y Familia?

e ;COmMo otros paises han establecido normativas que regulan la maternidad subrogada
en el marco comparado con el Ecuador?

e ;COmo se puede regular el procedimiento de la maternidad subrogada en el ambito

ecuatoriano desde la perspectiva de proteccion a los derechos del nifio?



1.5 Objetivo General

Demostrar la necesidad de una normativa que regule los procesos de maternidad
subrogada en Ecuador para garantizar los derechos tanto de los nifios concebidos por esta via,
asi como de los padres que necesitan contratar este tipo de maternidad desde el momento de

su concepcion, nacimiento y hasta la posterior vinculacion familiar.

1.6 Objetivos Especificos

1- Determinar los diversos enfoques de la maternidad subrogada que conoce la literatura
juridica.

2- Analizar los casos y normativas sobre la maternidad subrogada en el derecho
comparado y en Ecuador.

3- Identificar un modelo de normativa o instructivo para regular la maternidad subrogada

en el Ecuador.

1.7 Justificacion de la investigacion

Con los afios, la eleccion de madres sustitutas ha aumentado como una alternativa para
hacer frente a la infertilidad y hacer realidad los deseos paternales. Como resultado, esta
tecnologia de reproduccion asistida estd promoviendo la practica de la maternidad para
satisfacer las necesidades de una pareja infértil, en términos del desarrollo cientifico para la

procreacion.

Este estudio es de gran importancia, ya que tiene la intencién de proponer una normativa o
instructivo en la legislacion ecuatoriana que proteja a los nifios procreados y nacidos
mediante el empleo de la técnica de maternidad subrogada y a su familia con la finalidad de
garantizar, sus derechos desde el momento de su concepcion nacimiento y posterior

vinculacién familiar.

La subrogacién puede ser una opcion familiar, si se regula de acuerdo con el respeto a la

vida, los derechos humanos y sin tener en cuenta los intereses especiales o comerciales de las



personas que asisten a esta practica de la maternidad asistida con el establecimiento de una

normativa en conformidad con el articulo 11 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

De igual manera, este estudio es factible porque cuenta con suficiente material
bibliografico, legal, doctrinal y comparativo relacionado con este tema, definiendo la
importancia que existe en torno a su regulacion para proteger los derechos fundamentales de
los nifios o nifias. Existen casos de maternidad subrogada en Ecuador como el caso de Evelyn
Vargas una mujer que ya tenia cuatro hijos y que mediante redes sociales ofrecio a ser madre

subrogante de una pareja que no podia concebir (Unidad de Investigacion, 2019)

Por esta razon, existe la necesidad de prohibir estas nuevas formas de explotacion de las
mujeres y su funcion reproductiva, asi como el uso de sus cuerpos para fines contractuales. Si
se genera una consideracion econémica, en este tipo de précticas solo es entendido dentro de
un negocio que consiste en la venta de un nifio mediante una actividad mercantil, y esta idea
persistird dentro de la industria, respecto que los vientres de las mujeres pueden ser utilizados
como servicio, violando asi, los principios de bioética que deben regular la provision de
servicios de salud y que el Estado debe garantizar de conformidad con el Articulo 32 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

Finalmente, este estudio es de interés para estudiantes, abogados y personas en general, ya
que contribuye al estudio y sensibilizacion para erradicar la comercializacién del cuerpo de la
mujer como método reproductivo acompafiado de una compensacion onerosa, acordado entre
las personas debido a la inexistencia de una normativa que regule esta practica reproductiva.
Este estudio esta justificado porque establecera los parametros para posibles contradicciones
que puedan surgir con respecto a la maternidad subrogada. Estd llevando a cabo una
investigacion que permite a los abogados, jueces y agencias gubernamentales navegar en este
sentido.

1.8 Delimitacion o alcance de la investigacion

Campo: Procesal
Aspecto: Derecho de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
Tiempo: 2020

Espacio: Ecuador



Delimitacion Conceptual: Maternidad subrogada - proteccion - inexistencia normativa -

derechos del nifio

1.9 Hipotesis

Si existiera en Ecuador una normativa en torno a la regulacion de la maternidad subrogada
como una institucion juridica del Derecho civil, entonces se garantizaria la proteccion de los
derechos tanto de los nifios nacidos mediante el empleo de la técnica de maternidad

subrogada, como de su familia.
Variable dependiente: Garantizar proteccion de los derechos de nifios nacidos y la familia.

Variable independiente: Existencia de normativa que regule maternidad subrogada.

1.10 Linea de Investigacién Institucional de la Facultad

Linea 2: Sociedad civil, derechos humanos y gestion de la comunicacion.

Linea de la facultad: Derecho procesal con aplicabilidad al género, la identidad cultural y

derechos humanos



CAPITULO 11

2 MARCO TEORICO

2.1 Marco Teorico Referencial

Los antecedentes de investigacion se refieren a estudios relacionados con exploraciones
previas. En este sentido, el analisis vinculado a estas referencias sirve como punto de partida
para la interpretacion sistematica de esta investigacion. De esta manera, se mencionan los
referentes sobre trabajos de grado, postgrado, articulos cientificos e informes desarrollados en

el ambito nacional e internacional.

Desde el contexto internacional, varias investigaciones de Derecho Comparado, entre
México, Colombia, Argentina y Chile guardan especial interés por cuanto se consideran
referentes idoneos para el analisis y analogias con respecto a los instrumentos juridicos
implementados en otros paises que regulan las practicas de maternidad subrogada o las
diversas formas de llevar a cabo procesos para la procreacion, bien sea por sustitucion o
vientre en alquiler u otras practicas destinadas a satisfacer los deseos de una pareja para

convertirse en padres.

La importancia de establecer comparaciones ayuda a analizar alternativas para el
establecimiento de normativas dirigidas a la proteccion de la familia, de la mujer y

especialmente del interés superior del nifio.

En el espacio internacional, Torres (2018) realiz6 un estudio denominado “Libertad,
desigualdad y el contrato de maternidad subrogada” en el contexto espanol, donde se propuso

como objetivo:

Analizar las perspectivas juridicas y sociales sobre la maternidad subrogada. En este
proceso, sefiala que de acuerdo con lo sostenido por Pateman (1988, 2002a, 2002b) las
personas libres mencionadas por la tradicion occidental son las personas, asi como sus
necesidades y libertades. Por lo tanto, la mayoria del pensamiento contractivista se
basa en la concepcion masculina del mundo, donde el embarazo no tiene un

significado politico, especialmente en la esfera publica. En este sentido, Pateman



sostiene que la subordinacion de las mujeres se perpetda mediante la contravencion y

relaciones de poder y en muchos casos el consentimiento se otorga bajo presion.

De este modo, se puede observar que los estereotipos sociales conllevan a visualizar a
las mujeres bajo personas ignoradas y silenciadas, en muchos casos que aun
prevalecen a pesar del gran salto que ha dado la mujer como protagonista y
participante del quehacer laboral, tanto en el hogar como en los distintos &mbitos
ocupacionales. Dejando a un lado, dicho estereotipos donde la mujer es vista como
domeéstica dedicada exclusivamente a los cuidados de la familia y restringida de la

participacion social. (p . 10).

Sobre este punto, es una dura critica a la sociedad que permite que las mujeres alquilen sus
vientres como si fuesen vasijas a través de la celebracion de un contrato mercantil,
remunerado y que al momento de dar a luz sea separada del recién nacido, y por ende debe
renunciar a cualquier conexién afectiva con el ser que ha gestado. Por consiguiente, Torres
Quiroga (2018) concluyo su investigacion sosteniendo que el contrato de subrogacion desafia
los derechos fundamentales desde la Optica de la explotacidén consentida mutuamente, como
una transaccién de mercaderia y, por otro lado, cuando se tiene que renunciar al vinculo

maternal debido a la culminacion de un contrato.

Lépez (2016) desarrolld una investigacion denominada “Maternidad subrogada ;Una
practica moralmente aceptable?”, en la Universidad de Cantabria en Espafia, cuyo objetivo
principal se centrd en criticar la practica de subrogacion de vientre sea aceptada como una
actividad, la cual es analizada, desde las perspectivas de modelos socialistas y por otro lado,

desde la vision de una critica feminista.

La imposibilidad de tener hijos afecta a un gran porcentaje de la poblacion. Para solventar
este problema se han ido creando diferentes técnicas de reproduccion asistida. La eleccién de
la maternidad subrogada como opcién para hacer frente a la esterilidad y para tener la
posibilidad de hacer realidad el derecho a la paternidad ha aumentado a lo largo de los afios.
Este procedimiento estd creando gran controversia al tratar la fecundacion, algo libre y
natural en el ser humano, como un producto sujeto a las leyes o al comercio. Analizando la
maternidad subrogada en relacién con la bioética se puede comprobar la dificultad de
encontrar un consenso, ya que se encuentran argumentos que defienden la libertad y derecho

a la paternidad de los padres contratantes y la libertad de decision de las madres subrogadas,
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que chocan contra los argumentos que describen al procedimiento como antinatural y una

practica comercial.

Cabe mencionar que, el autor destaca su postura sobre el reconocimiento a la libertad
reproductiva, pero no justifica el contrato a la subrogacion. Este estudio concluyo que, la
imposibilidad de procrear nifios afecta a una gran proporcion de la poblacion y, como
resultado de este problema, se han creado diversas técnicas reproductivas.

Desde otra mirada, en el estudio presentado por Pulgarin (2016) titulado: Maternidad
subrogada en el Sistema Juridico de Colombia, cuyo objetivo se orient6 a analizar las
concepciones juridicas sobre la préctica de la maternidad subrogada como fin para procrear a
través del vientre alquilado. Con respecto a la conclusion de esta investigacion, el autor
enfatiza que es un tema, que requiere una regulacion precisa en el ambito colombiano, lo cual
emerge como la necesidad de profundizar en vacios juridicos; que comprendidos en el

ordenamiento atafien a la poblacion de parejas que desean procrear y consolidar una familia.

El autor refiere que la maternidad subrogada no cuenta con un enfoque normativo donde
se pueda desarrollar con certeza, argumentando que, visto como una practica comercial
ademas de ofrecer una percepcion negativa. En la India esta préctica es permitida y la razon
principal es debido a que todas las partes involucradas se benefician dejando por sentado que
una pareja logra ser padres, un recién nacido tiene una familia y una madre gestante obtiene

recursos econémicos.

En el ambito Nacional desde esta linea investigativa, desde la perspectiva de Aviles y
Falcon (2019) quienes presentaron su estudio con el nombre de Maternidad Subrogada;
Proteccién de los derechos del menor en nifiez, Adolescencia y Familia, en la Universidad de
Guayaquil, tuvo el objetivo de indagar y analizar las concepciones juridicas vigentes para la
proteccién de los derechos del menor en nifiez, adolescencia y familia desde las normativas
en derecho civil. Los resultados de este estudio, se orientaron a sugerir una modificacion en
el Cdodigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia donde se incluya un inciso en el art. 11 de
este instrumento que coadyuve en la proteccion del principio del interés superior del nifio

(Aviles, Sotomayor y Falcén, 2019).

En base a la investigacion realizada por Garcia (2019), con el titulo de la Tipificacion del
delito del vientre en alquiler en el Codigo Organico Integral Penal, la cual realizd en el
contexto ecuatoriano en la Universidad Laica Vicente Rocafuerte, establecié el objetivo de

proponer la creacién de un tipo penal para la practica de la figura vientre en alquiler como un
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acto de comercio. Esto implica que desde diversas perspectivas la practica de la maternidad
subrogada, maternidad asistida o la mal interpretada frase sobre “Vientre en Alquiler”, debe
establecer criterios concretos para llevarse a cabo, entre los cuales se entienda, que no se
considera una retribucién econdmica sino de la asistencia médica sobre el bienestar integral
de las personas involucradas. En base a ello, el estudio citado concluye en la necesidad de
implementar un tipo penal donde se sancione y penalice esta practica de procreacion cuando

exista de por medio una remuneracion monetaria o se lleve a cabo con fines de lucro.

En este orden de estudio previos, el Estado del Arte sobre la maternidad subrogada
determina que en los momentos actuales, el fendmeno social que resulta de la figura de una
matriz en alquiler es inexistente en el marco del ordenamiento juridico ecuatoriano; porque la
constitucion protege y garantiza la vida desde la concepcion y se establece que la calidad de
la madre, como la reproduccion, son cosas que no entran dentro del alcance de un contrato
remunerado o relacion convencional sobre la vida de los seres humanos involucrados en este

acto.

El trabajo presentado por Rosales (2018) denominado la maternidad subrogada: Propuesta
para considerarla como una forma de trabajo en Ecuador, en la Universidad San Francisco de
Quito, estableci6 como objetivo analizar los elementos constitucionales que permitirian que
la maternidad subrogada sea considerada una forma de trabajo y qué articulos del Cédigo del
Trabajo deberian ser enmendados con el fin de incluirla. Bajo esta linea, los analisis que
realiza este tratadista, se fundamentan en lo establecido en el Articulo 33 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, donde sefiala que, el trabajo es un derecho y un deber social, asi

como también, es un derecho econdmico.

Igualmente, el prenombrado autor afiade que en el Articulo 284 numeral seis de esta Carta
Magna, se consagra uno de los objetivos de la politica econémica ecuatoriana que es impulsar
el pleno empleo. No obstante, en el Articulo 325 de esta Constitucion se reconocen todas las

formas y modalidades de trabajo en relacion de dependencia o autbnomas.

Segun la interpretacion a la norma, que el autor le da a estos articulados, como un
fundamento para regularizar la maternidad subrogada como una actividad laboral, deja de
manifiesto la ausencia de normativas que prohiban esta practica enmarcada en procesos
contractuales o mercantilistas, pues, se trata de personas y como tales, también existen
normas comprendidas en el Codigo Organico Integral Penal especificamente en el Articulo

91, que establece las diversas formas relacionadas con la trata de personas, incluida la
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extraccion o comercializacion ilegal de organos, tejidos, fluidos corporales o material
geneético de personas vivas, incluido el turismo para la donacion o trasplante de 6rganos que

esta tipificado como un delito.

En razon de lo expuesto, es preciso aclarar que la ausencia de normativas que regulen una
actividad inherente a las conductas de los seres humanos y, por ende, contrarié el derecho
natural desde la vulneracion al derecho a la vida, a una familia, al bienestar integral tanto de
la madre como de los hijos, debe contener la proteccion al interés superior desde cualquier
perspectiva y que prime por encima de cualquier interés en particular, considerando asi el
bienestar del nifio en primer lugar. De esta critica se recoge, que la maternidad subrogada no
puede, ni debe ser concebida como una actividad laboral, pues lleva implicito los valores

sociales, culturales y sobre todo el respeto a la dignidad de los seres humanos.

Desde este punto de vista, se considera que constituye un presupuesto para los delitos de
trata de personas debido al trafico ilicito de personas realizado por razones tales como la
explotacion de personas con recursos econémicos limitados o la comercializacion del cuerpo.
Por lo tanto, las madres sustitutas se consideran una forma de delitos de trata de personas,
debido a que las féminas que prestan su matriz por dinero son maltratadas, y generalmente
aquellos que caen en este tipo de conducta son de bajos recursos econdémicos, es por ello que,

esta practica debe clasificarse como un delito.

2.1.2 Antecedentes historicos de la maternidad subrogada

En el desarrollo de las sociedades, la interaccion constante de los individuos con los
avances cientificos conduce a la interpretacion de procesos inherentes a diferentes culturas y
fendmenos para la reproduccion humana y diversas formas de desarrollo. Dado este tema
controvertido, es necesario fundamentar una jurisprudencia que actualmente gobierna la
subrogacion, considerado como un desafio para la comunidad legal, ya que se cree que puede
afectar el comercio de las personas en sus vidas, como bebés y madres gestantes dentro de

una fabrica con respecto al cuerpo de las mujeres.

Desde esta perspectiva, Lopez (2016) sefiala que en la antigliedad, la fecundacion de
mujeres sin actos sexuales era inimaginable y se encontraron los primeros datos sobre el uso
de una madre embarazada en la historia en el Antiguo Testamento, relacionada con la historia
de Abraham y Sarai, que siendo estéril aceptd que su esposo habia engendrado un hijo con

una esclava, los hechos ocurrieron en el siglo VVIII a. C. en Mesopotamia.
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De esto se puede concluir que siempre se han producido problemas de fertilidad, que a lo
largo de los afios han dado lugar a nuevas formas de procrear y utilizar técnicas innovadoras
para la maternidad. En este contexto histérico, 1780 a. C. EI Rey Hammurabi cre6 un codigo
donde se establecié que las mujeres estériles con deseos maternos usaran a sus esclavas, que
se les dio a los esposos para tener al hijo esperado con ellas, y cuyo cdédigo establece reglas

para regular el procedimiento

De igual manera, en el antiguo Egipto, los faraones se consideraban descendientes de los
dioses y, por lo tanto, no mezclaban su sangre con otras personas, por lo tanto, algunos
recurrian al incesto, sino que usaban a los esclavos para reproducirse. Cabe sefialar, que este
tipo de reproduccion también se practicé en Roma y la Antigua Grecia. Si una mujer no podia
engendrar un hijo con su esposo, tenia la opcién de seleccionar un prisionero para

reproducirlo.

Basado en este enfoque, se deduce que la practica de la maternidad, que reemplaza estos
procedimientos, avanza de acuerdo con la necesidad de buscar herederos y mantener
posiciones politicas en la sociedad. De tal manera que, para el afio 1978, cuando los
cientificos Robert Edwar y Patrick Steptoe pudieron realizar la fertilidad in vitro (FIV) por
primera vez, nacio la nifia Louise Brown, la primera nifia probeta. Como resultado, Noel
Keane abrid la primera agencia de fertilidad en 1976, en la que nacieron 302 nifios hasta 1988

que asistieron a la préactica de la subrogacion.

En este ambito, existen varios casos que desde entonces se han tenido en cuenta en todo el
mundo y han dado paso a nuevas formas. Sin embargo, aun no se ha legalizado en muchos
paises, aunque esta practica ya esta regulada en algunas regiones de Europa. Por ejemplo, el
primero en nacer utilizando técnicas de subrogacién nacié en Michigan, con el évulo y el

esperma de los padres contratantes.

Otra area que ha dado forma a la historia de la subrogacion con el primer ser humano
producido in vitro es Inglaterra a mediados de 1978, lo que causé sensacion en el area de la
salud reproductiva. Desde ese momento hasta hoy, las técnicas de reproduccion se han
perfeccionado para promover alternativas y satisfacer las necesidades de los padres de
diferentes parejas con problemas de infertilidad o esterilidad (Arreguin y Gomez, 2018). Por
esta razon, la cuestion de la maternidad subrogada es una alternativa a la procreacion en

parejas que desean formar un grupo familiar, utilizando una tercera persona que usa los
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gametos de estas parejas con la condicion de que tengan derecho a renunciar a su madre

bioldgica desde la fecha de nacimiento del nifio.

2.2 Teoria asociada a la maternidad subrogada
2.2.1 Maternidad subrogada
La subrogacion se refiere a la implantacion de un embrién que se ha contraido con una
madre sustituta 0 embarazada a través de la tecnologia de fertilizacion in vitro (FIV). Las
familias naturales (mujeres y hombres) con problemas de infertilidad pueden verse afectadas,
sin embargo, también existen parejas del mismo sexo que se creen tener el derecho de tener
hijos, y es aqui donde a criterio de este investigador se vulneran derechos, pues existe el
derecho del nifio fundamentado en el principio del interés superior, derecho que prevalece por
encima de cualquier deseo de parejas del mismo sexo a procrear a un nifio que desde la

concepcidén ya queda establecida la confusion de roles para la crianza de un nuevo ser.

No obstante, en atencién al origen de los gametos utilizados en la FIV, existen diferentes
situaciones en la relacion genética del nifio con la madre embarazada y los padres. La
subrogacion se abordd originalmente como una opcién para resolver problemas de
infertilidad, sin embargo, se ha convertido en una practica posible y atractiva como fuente de
recursos econémicos para las mujeres pobres. Los casos de maternidad por acuerdo sin
contrato son excepcionales y no constituyen una "maternidad subrogada” apropiada, sino una
"maternidad altruista” y deben considerarse casos de fecundacion in vitro heter6loga
(Barreda, 2017).

2.2.2 Maternidad subrogada y/o reproduccion asistida

El uso de "incubadoras artificiales” no es posible hoy o previsible en el futuro. Por lo
tanto, la subrogacion solo es posible si se utilizan tecnologias de reproduccién humana
asistida donde resulta una madre embarazada. Es preciso, dejar de lado las fantasias sobre
cualquier alternativa tecnoldgica futura, pues, una placenta humana no puede ser reemplazada
por medios artificiales, por esta razon, el desarrollo de un embridn después de la fertilizacion
hasta la octava semana y el feto desde la novena semana es un proceso de expresion genetica,
que es programado por el genoma del embridn y esta regulado espacial y temporalmente, es
un proceso delicado que depende en gran medida de las condiciones ambientales (Barreda,
2017).
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Con respecto a este punto, Cué (2016), sefiala que la reproduccion asistida comprende:
"Cualquier método para facilitar la reproduccién humana, incluidos los medicamentos que
permiten la interaccion sexual entre hombres y mujeres, incluida la fertilizacién in situ, los
métodos in vitro o la subrogacion” (p . 05). Como resultado, las diversas técnicas o
procesos de iniciativa bioldgica requieren la contribucion de gametos de terceros y aquellos
que no lo hacen. De acuerdo con este enfoque, Fausto Rico, mencionado por el citado autor,
refiere que la maternidad subrogada como la técnica de reproduccién respaldada por terceros,
mientras que la reproduccion asistida la sefiala como técnicas de reproduccion respaldadas
por un médico. Por lo tanto, la reproduccion respaldada por un médico no conduce a una
incidencia en el sistema legal de la misma manera que cuando es realizada por un tercero, y si
su intencidn aparente viola los conceptos de familia, pertenencia, concepcidn, entonces exige

la necesidad de ser regulada y sancionada.

2.2.3 Subrogacién
De conformidad con el Cédigo Civil, en su libro 1V, del afio (2005, pag. 27), segln
registro oficial supremo nim. 46, se define la subrogacion como: “la trasmision de los
derechos del acreedor a un tercero que le paga”. Esto permite interpretar que se refiere al
traspaso o colocacion de un remplazo del titular, siendo este que recibe el que paga, se
subroga de derecho pleno al acreedor o sustituto.

Derecho Ecuador (2020) EI Art. 1626 del Cadigo Civil establece:

Se efectua la subrogacion por el ministerio de la ley, y ain contra la voluntad del
acreedor, en todos los casos sefialados por las leyes, y especialmente a beneficio. ..
3. Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o subsidiariamente;”
Definida para el Cddigo Civil, la subrogacion como: “La transmision de los

derechos del acreedor a un tercero que le paga”.

En consecuencia, en la subrogacion para que el deudor pase a tomar el puesto de acreedor
tiene que cancelar la obligacion, segun el Art. 1624 del Cédigo Civil, en tanto que, en la
confusion basta que concurran en una misma persona las calidades de acreedor y deudor”,

verificandose la extincion de la obligacion.

En definitiva, la subrogacion es un término que se maneja en el escenario juridico para
tratar la delegacion o reemplazo de obligaciones a otra persona o a un tercero, similar a una

sucesién o un tipo de sucesion.
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2.2.4 Procreacion
Segun La Real Academia Espafola (RAE) procrear se refiere a la situacion de una persona

0 de un animal: Engendrar un individuo de su misma especie.

Euro sur (2018) manifiesta que, en las civilizaciones clésicas, la procreacion era un deber
natural para todos, hombres y mujeres, esta se daba con el propdsito de asegurar la
continuidad del grupo. El respeto a los antepasados que caracteriza a numerosas culturas,
reforzaba esta obligacion al subrayar la deuda de cada generacion con las precedentes. De
hecho, la continuacion del linaje era el pago de esta deuda.

Fornos (2007) Definen que la procreacion no natural, sino artificial no es un fenémeno
desconocido y nuevo, pues en Grecia y Roma se ensayd y en los siglos XVI y XVII se
realizan los primeros experimentos técnicos y se logra, entre ellos, la fecundacién artificial
del gusano de seda y en los perros, pero no imaginaron que podia aplicar se a la especie
humana. El 26 de julio de 1978 se produjo un gran acontecimiento en Gran Bretafia al nacer
el primer bebé de probeta (la nifia Louise Brown), revolucion bioldgica realizada por los
doctores Patrick Steptoe (ginecélogo) y Robert Eduardo (fisiélogo). Se hizo a través de una
fecundacion in vitro de dvulos de su madre (Leslie Brown) y esperma de su padre (John
Brown), seguido de la transferencia embrionaria mision sexual. Esto trae problemas legales y

éticos que se estudian en la bioética. El problema es delicado y como tal debe ser abordado.

2.2.5 Infertilidad
Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), (2020) la infertilidad es «una
enfermedad del aparato reproductor definida por la imposibilidad de lograr un embarazo

clinico después de 12 meses 0 mas de relaciones sexuales sin proteccion regular» (s/p).

A modo de introduccion, cabe recordar con Cantero (2000) que los problemas de la
infertilidad masculina se resuelven normalmente con la inseminacion artificial, con gametos
propios o de donante. En general, la determinacion de la filiacion se realiza en virtud de las
reglas anteriores. Sin embargo, los problemas de infertilidad femenina pueden ser mas
complejos, pudiendo consistir la colaboracion ajena en la aportacion del gameto femenino, o

en la del utero, dando asi origen a la maternidad subrogada o de sustitucion
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2.2.6 Filiacion

La filiacion es el vinculo que une al hijo con sus padres, esta relacion que trae como
consecuencia una serie de derechos y obligaciones. Hay que tomar en consideracion que la
filiacion juridica y bioldgica no tiene por qué coincidir, lo comun es que coincida, pero puede
darse el caso de la adopcion. Asi, los derechos y obligaciones que despliega tal vinculacion
estdn enmarcados dentro de los principios de proteccion a la familia. De esta manera, los
efectos de la filiacion varian conforme lo hace la conciencia social. Un ejemplo de ello se
observa en la igualdad entre los hijos matrimoniales (Romero, 2017).

2.2.7 Maternidad
Es la experiencia de vida que tiene el género femenino al momento en que da a luz a un
hijo y de esta manera se convierte en madre. La maternidad trae consigo multiples fenémenos
que se desarrollan en la mujer, y ellos van més alla de una sola disciplina, es decir, la
maternidad no solo esta formada por el hecho de que a nivel corporal ocurra el proceso de
reproduccion, sino que ella representa la generacion de un nuevo ser humano (Romero,
2017).

En ese sentido, la maternidad si bien no es universal, ya que no todas las mujeres tienen
ese privilegio a veces por problemas de reproduccion, llegan a ser madres en el mundo por
una decisién personal. También representa un instinto, que se presenta en la mayoria de las

mujeres, quienes se sienten identificadas a si mismas con la figura de la madre.

2.2.8 Interés superior
Es un privilegio, un derecho y una garantia que poseen las nifias y los nifios tienen derecho
a gue, antes que se tome una medida o decision en relacion a ellos se tome aquella que
beneficia a los menores. Su finalidad es tratar de superar dos posiciones extremas por un lado
el autoritarismo que sucede cuando se toman decisiones referidas a los nifios y nifias. Y, por
el otro, el paternalismo del Estado. El interés superior del nifio ha sido concebido como un
concepto con una triple arista ya que es un derecho, es un principio y es una norma de

caracter procedimental (Cabrera, 2016).

Se trata del derecho que poseen los nifios y las nifias que las decisiones que se tomen en

cualquier ambito siempre se tomen en beneficio de ellos. Es considerado un principio por
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cuanto, si una norma juridica contempla varios supuestos o interpretaciones, se tomara en
consideracion la interpretacion que compense de manera mas efectiva el interés superior del
nifio. Y es una norma de caracter procedimental ya que, para todos los casos que se deba
tomar una decision que afecte el interés de nifias y/o nifios, el proceso debe contener una

estimacion de las posibles consecuencias que puede conllevar una decision de esta naturaleza.

2.2.9 Técnicas de Reproduccién Asistida (TRA)

Las técnicas de reproduccion asistida, consisten en el manejo del o6vulo o del
espermatozoide con el fin de obtener un embarazo, con total independencia de la causa de la
infertilidad. En los ultimos afios se ha avanzado mucho desarrollando técnicas para poder
tratar la infertilidad y de esta manera conseguir que las personas que suefian con ser padres
puedan hacerlo realidad. En primer lugar, el medico tratando debe determinar cuél es la causa
del problema (Remohi, 2017).

En aquellos casos cuando el diagnostico no es conocido, se puede empezar por adoptar las
medidas més sencillas, como por ejemplo analizar el moco cervical para programar las
relaciones sexuales para que ellas puedan coincidir con la ovulacién, a esto se le denomina
método Billings, por otra parte, también se recomienda efectuar posturas consideradas mas

efectivas durante el coito para lograr la fecundacion (Remohi, 2017).

2.2.10  Inseminacion Artificial

La inseminacion artificial es definida como un procedimiento de reproduccion asistida
mediante el cual se introduce el semen que ha sido previamente preparado en un laboratorio
clinico especializado dentro del Gtero de la mujer. De esta forma, se puede aumentar las
posibilidades de que el évulo pueda quedar fecundado por el espermatozoide y, por tal razon
se produzca el embarazo. EI semen que se utiliza en este procedimiento, puede provenir tanto
del hombre de la pareja, asi como también de un donante. Existen varios tipos de
inseminacion artificial como la intratubdrica, la artificial intracervical, la artificial
intrafolicular, la artificial intravaginal y por dltimo la Inseminacion artificial intrauterina
(Remohi, 2017).
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2.2.11  Vientre en alquiler

Esta técnica de caracter reproductiva tiene su base en la cesion voluntaria, por parte de una
mujer, de su capacidad para poder llevar a fin un embarazo el cual sera del hijo de una pareja,
0 puede ser de un hombre soltero. Lo mas comUn en estos casos es que las parejas que inician
este tipo de procedimientos son personas que han agotado todas las vias médicas para poder
tener un embarazo satisfactorio. También acuden a la utilizacion de esta técnica parejas
homosexuales de varones y hombres solteros que desean ser padres. Al final, una madre que
presta su vientre es una mujer que acepta, mediante un acuerdo de voluntades, quedar
embarazada con el fin de gestar y dar a luz a un nifio que sera criado por una pareja 0 persona

soltera como hijo propio (Tejeda, 2016).

2.2.12  Madre subrogada o portadora
La madre subrogada es la mujer que acuerda quedarse embarazada con el fin de concebir

un nifio que sera criado por otros, quienes seran reconocidos por la ley como sus padres.

2.2.13  Pareja o padres sub-rogantes
Se emplea el término de padres subrogantes, para sefialar a los individuos que pretenden
convertirse en los padres legales del nifio producto de un acuerdo de maternidad subrogada.
La pareja subrogante podria o0 no contribuir con su ADN y estar ligada biolégicamente con el

menaor.

2.2.14  Aborto
La definicion de la palabra aborto depende segun Rojas (S/F) depende del punto de vista
con el que se observe, para los obstetras seria un suceso con patologia inviable, un episodio
auspiciado por la madre o por terceros, 0 una indicacion necesaria. Por su parte para la

medicina legal seria aquel delito realizado con la intencion dolosa de matar al feto.

En este contexto, el Codigo Organico Integral (2014) Penal tiene su intervencién, donde

sefiala 3 tipos de abortos, considerados en los articulos 147, 148, 149 y 150 a saber:

Aborto con muerte, tipificado en el articulo 147 del citado cddigo este tipo seria, el que da
muerte a la madre a consecuencia de la practica de un aborto, siendo penalizado el

profesional practicante con pena privativa de libertad dependiendo de si la mujer dio
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consentimiento 0 no para que se llevaran a cabo las practicas necesarias que dieran muerte al

feto.

Aborto no consentido, se observa en el articulo 148, sefiala es el aborto que se realiza
cuando un tercero pretende darle fin al estado de gravidez de la mujer, sin el consentimiento
de la madre, a este respecto el Codigo sefiala que, si las practicas efectuadas no dieron muerte
al feto, la penalidad sera evaluada como tentativa y la misma igual ocasiona pena privativa de
libertad.

Aborto consentido, explicado en el articulo 149 expresa, es aquel tipo de aborto donde la
mujer da su consentimiento para el mismo, aqui el legislador sanciona a la persona que
realice la practica aun con el consentimiento de la mujer, como a la mujer misma,

otorgandole una pena que puede ir de 6 meses a 2 afos.

Aborto no punible, al respecto, el cédigo indica que este aborto debe ser realizado por un
personal capacitado en el area con el consentimiento de la madre. Este se realiza buscando
salvar la vida de la mujer, una vez que con examenes médicos se conoce que peligra la salud

0 la vida de la mujer a causa del embarazo.

En este articulo el legislador menciona dos escenarios donde se contempla este tipo de
aborto, seria cuando la madre corre riesgo de salud o peligra su vida y en ese sentido se busca
salvaguardala y otro escenario que seria cuando se da un suceso de violacion a una mujer con

problemas mentales.

2.2.15  Tipos de maternidad subrogada segun la participacion de la pareja
subrogante

La maternidad subrogada es una opcion de tratamiento con intervencion médica a la cual

se acude cuando llevar a cabo la gestacion es imposible. Existen diversas formas en que la

maternidad subrogada puede ser llevada a cabo, segun la intervencién de la pareja subrogante

en la gestacion del nasciturus. En ciertos casos, la pareja subrogante aporta su material

genético mediante el semen del vardn; en otros casos consiste en la fusion de los gametos de

uno de ellos y la donacién de los 6vulos o el semen de una tercera persona.

No obstante, hay circunstancias en las que ni el varén ni la mujer pueden contribuir con
sus gametos; razén por la cual, la pareja solo se involucra en el acuerdo con otros donantes

que daran su semen y 6vulos. Por lo tanto, el nombre que reciba el procedimiento a realizarse
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dependera del nivel de infertilidad que posea la pareja subrogante y del protagonismo que

tenga la madre subrogada en la gestacion del nasciturus.

2.3 Marco comparado
En este punto de investigacion, se desarrolla un andlisis en relacion con otra legislacion
que indique que existe un estandar regulatorio para el ejercicio de los derechos involucrados
en este proceso, como el derecho a la vida sobre los derechos especiales relacionados con el
recien nacido en las técnicas de la maternidad subrogada para recurrir a sustituir la

maternidad.

De acuerdo con lo mencionado, la subrogacion comercial o de pago estad legalizada
actualmente en Georgia, Israel, Ucrania, Rusia y California sin restricciones. Desde otros
ambitos, como Europa, esta practica estd expresamente prohibida en Austria, Bulgaria,
Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Italia, Malta, Noruega, Espafia y Suecia. Por
consiguiente, se permite una transmision altruista pero no comercial bajo diversas
condiciones en paises como Bélgica, Grecia, los Paises Bajos, el Reino Unido, Portugal,
Australia, Canada y Nueva Zelanda y en algunos paises de América. De tal manera, en el
contexto de Europa, no esta regulado por la ley en paises como Polonia y la Republica checa
(Aznar, 2017).
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MATERNINAD SUBROGADA

PAISES QUE LA PROHIBEN PAISES QUE LA PERMITEN NO EXISTE REGULACION

EXPRESA

Alemania Brasil Argentina

Australia Canada Colombia

Francia Escocia Costa Rica
Holanda India Estados Unidos (en la
Espana Rusia actualidad no existe
Suecia legislacion particular

sobre estos topicos en la
mayoria de los Estados.)
Inglaterra

Fue

Figura 1. Distribucion de paises donde se regula o prohibe la maternidad subrogada.

Fuente: Etica Médica gestacion subrogada (2017)

Asimismo, se considera necesario reflejar la legislacion como tal, en contextos donde esta
técnica no ha sido aprobada para el uso de contratos que no estan establecidos en la ley, por
ello, se presenta primeramente un mapa donde se indican paises, que ya cuentan con una
normativa reguladora de esta practica, en el contexto europeo. De igual manera, se desarrolla
a continuacion un analisis sobre las legislaciones tanto en Europa como en ambitos de

Latinoamérica.

2.3.1 Espafa
En este ambito de regulacion, la legislatura espafiola contempla la de Reproduccion
Humana Asistida (L.R.H.A., 2006) que rige la practica de maternidad por sustitucion en el
art. 10, donde menciona las técnicas de reproduccion humana asistida, en esta normativa, se
declara con caracter de nulidad el derecho al contrato que describe una retribucion econémica
o devenga la gestacién mediante un acuerdo con o sin precio, a cargo de una gestante que
renuncia a la filiacion materna a favor de un tercero contratante.
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Desde un analisis realizado por Cruz (2013), en el cual describe que, la filiacion esta
determinada por el nacimiento, incluso sin la existencia de esta norma, el contrato seria nulo
debido a la ilegalidad de la causa y su objeto, ya que la capacidad de concebir se considera
fuera del comercio de los humanos. Por lo tanto, la Unica forma de obtener la determinacion
de la filiacion es a través del embarazo sustituto, lo que se considera una suposicion del autor
citado, que cuando un hombre casado da su consentimiento para fertilizar a una mujer que no
sea su conyuge con sus gametos y dejar a una madre embarazada da su consentimiento para

adopcion en un plazo de 30 dias después del parto.

2.3.2 Argentina
Se describe desde un contexto diferente, donde tampoco existe una ley que regule la
subrogacién, pero que se lleva a cabo en la practica, aunque es causada por varios problemas,
como el desafio de la maternidad o el reconocimiento por parte del esposo quien ofrece sus
gametos Yy, por lo tanto, esta persona no recibiria un reconocimiento satisfactorio de que en
realidad es el padre bioldgico, y luego procederia con su esposa para solicitar la aceptacion
del recién nacido (Cruz, 2013).

Por otro lado, el proceso legal del solicitante sustituto en los paises que regulan esta
practica ofrece la opcion que incluye ciertas técnicas, como los Paises Bajos y la India, que,
en su legislatura, como se establece en el articulo 1 del Codigo Penal, estipulan que le dan a
uno con compensacion financiera a otra persona, un nifio, un descendiente o un menor,
incluso si no hay filiacién o relacién. En este sentido, son castigados con penas de prision de

uno a cinco anos.

2.3.3 México

En este contexto, la practica de la subrogacion es algo mas abierta en el sentido de que se
han establecido précticas recurrentes. De ahi una investigacion realizada por Arreguin y
Gdmez (2018), explica que esta situacion se volvié atractiva para las clinicas de fertilidad y
las mujeres que se prestar para embarazarse porque, segun el autor Pavén, (2015), una mujer
podria ganar una remuneracion importante de casi 300,000 pesos por el alquiler de su utero
en México. En este sentido, el aumento en esta forma de maternidad asistida, se entiende
como una practica comercial, y ha alcanzado el punto maximo donde los abogados no

proponen normas que violen los derechos humanos.
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De acuerdo con el autor antes mencionado, estas técnicas de la maternidad subrogada, se
posiciond en Tabasco, como el "Edén del mundo en los ingresos del utero” (Arreguin y
Gobmez, 2018, p . 10), un criterio repetido en el testimonio del Ministro de Salud, quien
también enfatizO que esta préactica se ha convertido en un comercio descontrolado y
degradante, por lo que, para este autor es comun encontrar vientres que requieran ser
alquiladas o que reemplazan lo que hace que los joévenes de esta comunidad rural de Tabasco

consideren esta opcion como una forma de generar ingresos econémicos

La regulacion de esta técnica de subrogacion no esta legalizada en México, pero solo esta
permitida en Tabasco y Sinaloa. A pesar de esto, existe informacion erréneay, por lo tanto, la
existencia de précticas ilegales, por lo que es necesario adoptar regulaciones desde el enfoque
de la accidon legal en el proceso de reproduccién asistida. Asimismo, la proteccion de las
partes involucradas debe tener prioridad, pero el predominio del interés superior debe
prevalecer sobre todos los demas intereses, como el recién nacido, el derecho a la vida y la
dignidad de la mujer. Por esta razon, la dificultad de crear una legislacion que prevea estas
practicas desde una perspectiva social mas que comercial ha sido un desafio en la sociedad

actual de los paises latinoamericanos.

2.3.4 Peru

Con respecto a la legislacién peruana, un andlisis realizado por Estrada (2015) describe
que “la maternidad subrogada se puede explicar a través de las controversias éticas,
religiosas, legales y socioculturales que esta practica desencadena y dificulta la unificacion de
la nomenclatura y la convergencia de los criterios y componentes que la definen” (p . 05).
Es importante destacar aqui, que son diversos los factores influyentes en la regulacion de esta
practica, con una serie de elementos socioculturales que tienen un impacto y dificultades para
definir los requisitos y parametros que determinan esta técnica de subrogacion. Por lo tanto,
se entiende que estos factores socioculturales estan estrechamente relacionados con el
momento de la decision de celebrar contratos que revelen el derecho a la vida y el poder
adquisitivo de alquilar un Gtero para el nacimiento de un bebé sin tener en cuenta el afecto

generado durante la gestacion.
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2.3.5 Colombia
En el territorio de Colombia, esta practica también se lleva a cabo cuando no hay
legislador que la regule. Este pais es un area que defiende los derechos humanos por la
existencia de otras fuerzas que violan los derechos humanos, lo cual ha motivado esfuerzos
constantes en este marco juridico. Por esta razon, Colombia no deja de crear reglas que
garanticen los derechos de los ciudadanos y, entre otras cosas, el apoyo a la jurisprudencia

internacional no ha sido restringido.

El problema de la subrogacion en este contexto no es un caso aislado para discusion y
andlisis. Sin embargo, es necesario aclarar que esta practica esta en el limbo legal, ya que no
esta prevista en ninguna regulacién en el ordenamiento normativo de Colombia. De este
modo, Pulgarin (2016) menciona que 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” (p . 25).

Desde este analisis, se considera que el tema fue controvertido cuando se discutié su
permiso o prohibicion y el enfoque legal que abarcaba. Por lo tanto, el autor citado concluyo
que es un tema sujeto a problemas sociales tanto en Colombia como en otros paises. En
consecuencia, también sefiala lo siguiente; “con la subrogacion altruista, se presenta una
opcién mas aceptada, puesto que no comprende un fin lucrativo y entonces no se estaria
cosificando la vida” (p . 25). Por esta razon, es importante decir que existen otros contextos
en los que la préctica de reproduccion asistida o subrogacion, se considera una practica
prohibida y, por lo tanto, es criminal y segin las leyes aplicables en Colombia tiene

consecuencias.

2.3.6 Ecuador
Desde este contexto legal, debe resumirse en la necesidad emergente de proteger al nifio
desde el comienzo del proceso de embarazo, ya sea con la madre bioldgica como tal o con la
madre que, como mujer gestante presta su utero para la fertilizacion. Esto se debe al hecho de
que la legislacion actual en Ecuador ain no ha definido una norma que regule el proceso de la
maternidad asistida. Por esta razon, se deben establecer pautas o condiciones bajo las cuales

los parametros de proteccion se puedan expandir en el mejor interés.
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2.4 Antecedentes de la maternidad subrogada en Ecuador

A escala mundial, se ha afirmado que uno de los primeros casos, referentes a la practica de
la maternidad subrogada, data del afio 1975 en Estados Unidos, donde una pareja que no
podia concebir sus propios hijos solicitaba los servicios de una mujer para que sea
inseminada artificialmente. En Ecuador, segin una investigacion realizada por la Comision
Nacional de Bioética en Salud (en adelante, CNBS), se han llevado a cabo varios procesos de
maternidad subrogada desde el afio 1993; no obstante, a pesar de su prolongada vigencia, no
se han establecido regulaciones legales que la normen.

Segln un informe de la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida del afio 2008, en
Ecuador, existen alrededor de cuatro centros meédicos, en los que se lleva a cabo
procedimientos de reproduccién asistida y aproximadamente 474 ciclos de procedimientos de
los mismos. El informe de la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida demuestra que
dichos métodos, en los que se puede incluir a la maternidad subrogada, Unicamente van a
continuar vigentes en nuestro pais. Por otro lado, segin datos provenientes de la misma
fuente, en Ecuador han nacido aproximadamente 1100 nifios por técnicas de reproduccion

asistida entre los afios de 1990 hasta 2013.

Al parecer, el nimero de précticas que se han llevado a cabo no han cesado, connotando
una vez mas, la necesidad de regulacion juridica dentro del pais. Por lo que,
indiscutiblemente, en Ecuador, esta practica Unicamente se seguird desarrollando y su
necesidad de legislacion es idonea para regular y precautelar la salud de los menores y las
madres subrogadas.

2.5 Marco legal

2.5.1 Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)

De acuerdo con la Carta Magna de la esta Republica ecuatoriana, en la seccién quinta y
Art. 44, consagra al Estado, la sociedad y la familia como responsables principales de
promover el desarrollo y bienestar integral del nifio, asegurando prioritariamente el goce de
sus derechos y ejercicio pleno a la atencidn del interés superior, el cual debe prevalecer por

encima de cualquier otro particular (Asamblea Nacional, 2008, p . 35).

De este modo, la mayor proteccion de los intereses de los nifios y jovenes se tiene en

cuenta en el desarrollo de su crecimiento, maduracién y uso de sus habilidades. Por lo tanto,
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el entorno debe basarse en la satisfaccion de las necesidades emocionales y sociales y

culturales con el apoyo de medidas que ayuden a proteger estos intereses.

En este mismo instrumento juridico, en el Art. 45, se establece la proteccion del nifio
desde el momento de su nacimiento, refiriendo que “todos los nifios gozaran de los derechos
comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad, y el Estado reconocera y
garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion” (Asamblea
Nacional, 2008, p . 35). Entonces, es importante entender que el Derecho a la integridad
fisica y mental; sobre su identidad, su nombre y su ciudadania, una familia y la convivencia
familiar y comunitaria; para la participacion social; por el respeto de su libertad, dignidad y
para recibir informacion sobre identidad, a menos que esto sea perjudicial para su bienestar.

Cabe mencionar también, lo descrito en el Capitulo sexto, Art. 66, de esta Constitucion,
donde se reconoce y garantiza el derecho a la identidad personal, la cual debe estar
debidamente registrada, fortaleciendo asi, la procedencia familiar, cultura y manifestaciones
sociales o politicas (p . 50). En base a lo citado, se interpreta que se protege la identidad de
las personas y las condiciones de su nacimiento, donde se lleva a cabo el proceso de registro
mediante las autoridades civiles. Por lo tanto, los padres o los padres deben ser lo
suficientemente claros sobre el parto asistido por maternidad y abandonar el proceso de

mantener al recién nacido a través de una administracion dedicada y registrada.

2.5.2 Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA, 2013)

Desde esta normativa de proteccion, en el Art. 1, se inicia con la descripcion de las
disposiciones para garantizar el bienestar integral y por tanto el Estado, la sociedad y la
familia estan obligados a velar por la seguridad de los nifios que viven en Ecuador, sus
derechos en un contexto pleno del goce de libertad, dignidad y salud integral (CONA, 2013,
p .01). Al respecto, no hace falta decir que las normas que regulan la proteccion del interés
superior contribuyen al esfuerzo colectivo de los factores que intervienen en el desarrollo
integral de los nifios y adolescentes. Sin embargo, la proteccion también debe tenerse en
cuenta desde el momento del embarazo, es decir, méas alld del momento del nacimiento, ya
que el nifio esta entrando en un proceso de desarrollo. Por ello, es necesario garantizar el

derecho a la vida desde la concepcién del nifio.

Mientras que el Titulo Il, aborda en el art. 6, los principios basicos del presente
reglamento, donde se hace referencia a la igualdad y la no discriminacion. Por lo tanto, dice

que "todos los nifios y adolescentes son iguales ante la ley y no son discriminados por
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motivos de nacimiento, nacionalidad o cualquier otra condicion propia o de sus padres,
representantes o familiares” (CONA, 2013,p .01).

En este orden de ideas, es importante destacar que la disposicion en esta norma con
respecto al origen de los padres, es decir, el nifio no debe estar expuesto en ningdn caso a
riesgos que pongan en peligro su dignidad, igualdad y disfrute de acuerdo con sus derechos la
identidad y el registro relevante frente a los 6rganos responsables independientemente de los

medios o formas, de aquellos nacidos a través de técnicas de fertilizacion.

2.5.3 Convencion de los derechos de los nifios

Segun las disposiciones suscritas por los Estados partes en la Convencion de los Derechos
del Nifio (UNICEF, 2014), se describen entre los principios establecidos que “todos los nifios
tienen en todo momento los mismos derechos, sin excepciones y sin importar o distinguir por
color de piel, raza, religion o procedencia, o las ideas de sus padres” (UNICEF, 2014, p
04). Seguidamente, otro de los principios se establece en torno a que “cualquier ley o politica
que pueda afectar ha de considerar qué es lo mejor para los nifios, y cuando los adultos tomen
decisiones tienen que prioritariamente pensar como afecta a estos niflos” (UNICEF, 2014,

p .04).

Sobre este orden legal, se supone que el mejor interés debe estar protegido de cualquier
alcance y accion que pueda afectar su integridad fisica o psicoldgica. Por lo tanto, se aconseja
a los padres que tengan en cuenta qué acciones los nifios pueden afectar su bienestar, lo cual,
también se aplica en la medida en que todos los nifios disfrutan de los mismos derechos sin

discriminacion.

2.5.4 Codigo Organico de la Salud
Se expuso un nuevo Codigo Organico de Salud (2020) donde se consideraba la
reproduccion humana asistida, esta se contemplaba dentro del articulo 196, expresando que
las diferentes técnicas aplicadas para lograr dicha reproduccion, deberian cumplir con todas
las regulaciones concernientes al tema que establezcan las autoridades sanitarias, asi como
los principios morales, bioéticos universales. Sefialando también, que solo se permitiria la
practica de estos mecanismos, si los mismos se realizaban en centro avalados por las

autoridades sanitarias.
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Asimismo, destaca que la maternidad subrogada solo se considerara, en los casos que
comprobado clinicamente denoten que la mujer no puede concebir un hijo. De igual forma, el
cddigo hacia mencion en cuanto al cuidado de las mujeres en gestacion, indicando que a ellas
se les deberia prestar atencion y los cuidados correspondientes en todo momento a fin de

evitar complicaciones durante la fertilizacion, el periodo de gravidez y el cuidado post parto.

El citado codigo también realizaba una prohibicion en el mismo articulo, recalcando que
quedaba prohibido hacer uso de menores de edad para estas técnicas, y el cobro de alguna
contraprestacion economica, de igual forma, que expresaba la debida formacion que tendra el

nifio nacido dentro de un seno familiar.

Es entonces importante destacar que, dentro de la legislacion ecuatoriana, existio un
cddigo que disponia una normativa en relacion a la situacion estudiada, si bien no hay una ley
propia que abarque todo el tema, si presentaba un articulado que permitia determinar
consideraciones al respecto. Asi pues, se detalla que la norma protegia del mismo modo a la
madre gestante, como también le brindaba una posibilidad de tener un hijo biolégicamente
suyo a la madre que por condiciones médicas no pueda concebir o llevar a feliz término un
embarazo propio y hacia mencion sobre el derecho del nifio a crecer dentro de su seno

familiar.

En relacion a lo establecido en el Cddigo Organico de la Salud (2020) la iglesia se
pronuncid, exponiendo consideraciones de indole moral y religioso sobre los articulos donde
se trata el tema de la maternidad subrogada, la Conferencia Episcopal Ecuatoriana considero
que la legalizacién de este tipo de maternidad va en detrimento de la dignidad de la mujer y el
sentido de maternidad, consideraciones gque teol6gicamente no pueden ser aceptadas, toda vez
que se conoce que Sara, la esposa de Abraham al ver que no podia darle un hijo a su esposo,
le pide procree descendencia con la sierva Agar. Es decir, en relacion a la maternidad
subrogada, el tema es de una data muy antigua, el ser humano por naturaleza busca dejar la
prole que siga el curso del linaje hereditario. Asi pues, se supone gque en materia de

maternidad subrogada la posicion eclesiastica no deberia ser considerada.

En relacion al aborto, que podria darse por desistimiento de alguna de las partes, el Cédigo
en el articulo 201, hablaba de emergencias obstetricias, esta aplicacion de términos es
ambigua, lo que da cabida a una posible malinterpretacion, abriendo con esto el cerco de
permisividad en relacion al aborto, es decir pudiera usarse malintencionadamente, encajando

asi dentro del perfil expuesto, sobre cuando alguna de las partes intervinientes desista del
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interés ¢Qué pasaria con el nifio concebido? En este sentido, el Codigo Organico de la Salud
(2020) por aplicar el termino de emergencia y aborto de cualquier tipo, ocasionaba una
problemética, pues permitia el aborto aun cuando no existan riesgos para la mujer, pero
refiriéndose al mismo con un término de emergencia, dicho vocablo puede abarcar diferentes
contextos o situaciones ilimitadas que generarian el incremento de abortos exponiendo

multiples causales.

En relacion a este punto, la Conferencia Episcopal Ecuatoriana también se pronuncid, con
total preocupacion y considerando que en esta oportunidad las razones eran obvias y
meritorias. El derecho a la vida desde la concepcion se estaba viendo afectado en el citado
Caodigo, pues, asi como afiade como aborto cualquier causal o tipo, también liberaba las
manos de los profesionales, indicando que no pueden negarse a prestar el servicio a la madre
que asi lo requiera cuando esté en condiciones de un proceso de aborto. Por consiguiente, la
situacién que se presento es compleja, en el momento que personas inescrupulosas pudieran
hacer mal uso de los términos poco apropiados que se utilizaban en el Codigo, bien pudiendo
realizar cualquier préctica en contra del embarazo para luego decir que es una emergencia y
pedir la ayuda de los profesionales. Se considera entonces que la ambigtiedad con la que fue
redactado el articulo perjudicaba al nifio ya concebido, quitandole el derecho a proteger su

vida desde la concepcidn.

En Ecuador solo existen dos causales no punibles de aborto, una es cuando la mujer tenga
peligro de salud o muerte a consecuencia de un embarazo y dos, cuando el embarazo sea por
una violacion y la mujer tenga problemas mentales, esto, segin lo que expresado por el
Cadigo Organico Integral Penal (2014). En estos casos, se aplica lo que se denomina aborto
terapéutico, se acota que, en ambos escenarios, se debe tener en cuenta el consentimiento de
la mujer. Esta norma esta dispuesta para preservar la vida de la madre y para garantizar una
vida digna de la mujer que fue objeto de una violacion. Solo bajo estas causales establecidas
en el Cadigo Organico Integral Penal se reconoce en Ecuador la practica de un aborto.

Es entonces, que se observaba con preocupacion lo que disponia el Codigo Organico de
Salud (2020) siendo que, si se presenta la situacion, sobre que alguna de las partes
intervinientes en la maternidad subrogada pierda el interés en la relacion contractual, ¢Quién
resguardaria la vida del nifio concebido? Es entonces que, lo expresado por la Conferencia
Episcopal de Ecuador, tiene sentido y es pertinente en este asunto, por esta razén y otras mas

que no son pertinentes en esta investigacion los 405 articulos que comprendia el Codigo
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fueron vetados. Asi pues, se vuelve a la realidad de que no existe una normativa que regule
estos casos que evidentemente existen en el pais pues el 25 de septiembre del presente afio en
rueda de presenta el presidente veto el citado Codigo Organico de Salud, quedando sin efecto,
todo lo dispuesto en su articulado.

Por consiguiente, se entiende que el Codigo quedo sin efecto, pues era contraria a otras
normas legales, al ir en contra de disposiciones que consagran y respetan el derecho a la vida.
Cuando el vetado Codigo reconoce el aborto como emergencia obstétrica indicando que
puede ser de cualquier tipo, deja una puerta abierta a un sin fin de préacticas realizadas que

tengan como fin la muerte del feto, perjudicando al més débil en todos sus derechos.

Cabe destacar que, el nifio concebido tiene que ser protegido desde su concepcion,
indiferentemente de la manera o forma como haya sido procreado. Es entonces que, si bien
por un lado el Cddigo Orgénico de la Salud que se vetd en septiembre del presente afio,
contemplaba la maternidad subrogada, legalizando y detallando la forma sobre cémo deberia
realizarse, asi como también el cuidado de la madre y contemplar el derecho que tiene el nifio
nacido a crecer dentro de su seno familiar, no es menos cierto que, por otro lado, le otorgaba

un caracter permisivo al aborto, contrariando con esto la normativa dispuesta.

Por lo que se refiere a la proteccion del nifio concebido, esta se veria perturbada con las
disposiciones que el Cddigo disponia, toda vez que proporcionaba los medios para posibles
abortos infundados, y siendo que condenaba el hecho de la negativa de un médico, indicando
que un profesional que labore en los centros de salud autorizados no podia negarse a atender
estas situaciones, generaba de igual forma una disposicién contraria a la tutela del derecho a
la vida. Es entonces, que, con esto se ofrecia las condiciones iddneas para que este tipo de
practica se hiciera recurrente, pues hacia de lado la objecion de conciencia del médico
tratante.

En definitiva, por lo que se refiere a la proteccién del nifio concebido el Cddigo
mencionado no tutelaba del todo sus derechos, pues al permitir la atencion medica de un
aborto denominado emergencia obstétrica y a su vez, obligar al profesional a tratar el mismo
dentro de una practica médica como cualquier otra, se desvirtta por completo el derecho a la
vida, tutelado por muchas otras normas, dejando desprotegido al débil de esta relacion

suscitada por un embarazo subrogado.
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2.6 Marco conceptual

Este apartado se expone las definiciones y concreciones tedricas que sirven de base para
el entendimiento y comprension de la lectura del documento, y del tema en especifico.

2.6.1. Maternidad Subrogada

Subrogar significa sustituir o colocar a una persona o cosa en lugar de otra. Es una especie
de sustitucién la cual desempefia una funcion que, por distintas razones, cambiadas por otros
que llevaran a cabo la tarea asignada a los primeros. De alli se desprende, la definicion de
maternidad subrogada, o también conocida como la subrogacion uterina y mas comdnmente
conocida como el alquiler de Utero, o vientre, esta es una practica de caracter medica
mediante la cual, se anida el embridn en el vientre de una madre distinta a aquella que
necesita la maternidad, es decir, una mujer presta su vientre para llevar al hijo de otra
(Romero, 2017).

2.6.2. Reproduccion Humana
La reproduccion humana es una funcién de caracter biolégica muy importante para la
perpetuacion de los seres humanos. Para que ella se produzca se hace necesario gque se una el
6vulo con el espermatozoide que son los gametos. Los gametos se forman en las glandulas
sexuales, es decir, los espermatozoides se forman en los testiculos y los 6vulos en los ovarios
(Remohi, 2017).

Para la reproduccion humana, se hace necesario la union de un hombre y una mujer. Las
mayores diferencias que tienen ambos se encuentran en los aparatos reproductores de cada
uno ya que los hombres tienen testiculos que producen la hormona sexual masculina que es la
testosterona, y el género femenino tienen los ovarios que producen hormonas sexuales

femeninas, que son los estrogenos y la progesterona.

2.6.3. Infertilidad
La infertilidad es el problema que tiene una persona para lograr 0 mantener un embarazo.
Los problemas de fertilidad se presentan tanto en mujeres como en hombres, ella no es como

comun mente se conoce como un problema de las mujeres los hombres tambien pueden
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padecerla, asi como tampoco tiene que ver con la edad de la persona. Cuando a una pareja le
es dificil lograr un embarazo de una manera normal, cualquiera de los dos, asi como también
ambos tienen las mismas probabilidades de ser la causa. Por tal motivo, generalmente, se les
hacen pruebas tanto al hombre como a la mujer para determinar quién tiene el problema y

quien no o si lo tienen ambos (Remohi, 2017).

2.6.4. Filiacion
La filiacion es el vinculo que une al hijo con sus padres, esta relacion que trae como
consecuencia una serie de derechos y obligaciones. Hay que tomar en consideracion que la
filiacion juridica y bioldgica no tiene por qué coincidir, lo comun es que coincida, pero puede
darse el caso de la adopcion. Asi, los derechos y obligaciones que despliega tal vinculacion
estan enmarcados dentro de los principios de proteccion a la familia. De esta manera, los
efectos de la filiacién varian conforme lo hace la conciencia social. Un ejemplo de ello se

observa en la igualdad entre los hijos matrimoniales y no (Romero, 2017).

2.6.5. Maternidad
Es la experiencia de vida que tiene el género femenino al momento en que da a luz a un
hijo y de esta manera se convierte en madre. La maternidad trae consigo multiples fenémenos
que se desarrollan en la mujer, y ellos van méas alla de una sola disciplina, es decir, la
maternidad no solo esta formada por el hecho de que a nivel corporal, ocurra el proceso de
reproduccion, sino que ella representa la generacion de un nuevo ser humano (Romero,
2017).

En ese sentido, la maternidad si bien no es universal, ya que no todas las mujeres tienen
ese privilegio a veces por problemas de reproduccion llegan a ser madres en el mundo por
una decision personal, también representa un instinto, que se presenta en la mayoria de las

mujeres, quienes se sienten identificadas a si mismas con la figura de la madre.

2.6.6. Interés superior
Es un privilegio, un derecho y una garantia que poseen las nifias y los nifios tienen derecho
a gue, antes que se tome una medida o decision en relacion a ellos se tome aquella que

beneficia a los menores. Su finalidad es tratar de superar dos posiciones extremas por un

34



lado, el autoritarismo que sucede cuando se toman decisiones referidas a los nifios y nifias,
por un lado, y por el otro el paternalismo del Estado. El interés superior del nifio ha sido
concebido como un concepto con una triple arista ya que es un derecho, es un principio y es
una norma de caracter procedimental (Cabrera, 2016).

Se trata del derecho que poseen los nifios y las nifias que las decisiones que se tomen en
cualquier &mbito siempre se tomen en beneficio de ellos. Es considerado un principio por
cuanto, si una norma juridica contempla varios supuestos o interpretaciones, se tomara en
consideracion la interpretacion que compense de manera mas efectiva el interés superior del
nifio. Y es una norma de caracter procedimental ya que, para todos los casos que se deba
tomar una decision que afecte el interés de nifias y/o nifios, el proceso debe contener una

estimacion de las posibles consecuencias que puede conllevar una decision de esta naturaleza.

2.6.7. Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA)

Las técnicas de reproduccion asistida, consisten en el manejo del o6vulo o del
espermatozoide con el fin de obtener un embarazo, con total independencia de la causa de la
infertilidad. En los ultimos afios se ha avanzado mucho desarrollando técnicas para poder
tratar la infertilidad y de esta manera conseguir que las personas que suefian con ser padres
puedan hacerlo realidad. En primer lugar, el medico tratando debe determinar cuél es la causa
del problema (Remohi, 2017).

En aquellos casos cuando el diagnostico no es conocido, se puede empezar por adoptar las
medidas mas sencillas, como por ejemplo analizar el moco cervical para programar las
relaciones sexuales para que ellas puedan coincidir con la ovulacién, a esto se le denomina
método Billings, por otra parte, también se recomienda efectuar posturas consideradas mas

efectivas durante el coito para lograr la fecundacion (Remohi, 2017).

2.6.8. Inseminacion Artificial
La inseminacion artificial es definida como un procedimiento de reproduccion asistida
mediante el cual se introduce el semen de semen que ha sido previamente preparado en un
laboratorio clinico especializado dentro del Gtero de la mujer. De esta forma, se puede
aumentar las posibilidades de que el 6vulo pueda quedar fecundado por el espermatozoide v,

por tal razon se produzca el embarazo. EI semen que se utiliza en este procedimiento, puede
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provenir tanto del hombre de la pareja, asi como también de un donante. Existen varios tipos
de inseminacion artificial como la intratubarica, la artificial intracervical, la artificial
intrafolicular, la artificial intravaginal y por ultimo la Inseminacion artificial intrauterina
(Remohi, 2017).

2.6.9. Vientre en alquiler

Esta técnica de caracter reproductiva tiene su base en la cesion voluntaria, por parte de una
mujer, de su capacidad para poder llevar a fin un embarazo el cual sera del hijo de una pareja,
0 puede ser de un hombre soltero. Lo mas comUn en estos casos es que las parejas que inician
este tipo de procedimientos son personas que han agotado todas las vias médicas para poder
tener un embarazo satisfactorio. También acuden a la utilizacion de esta técnica parejas
homosexuales de varones y hombres solteros que desean ser padres. Al final, una madre que
presta su vientre es una mujer que acepta, mediante un acuerdo de voluntades, quedar
embarazada con el fin de gestar y dar a luz a un nifio que sera criado por una pareja 0 persona

soltera como hijo propio (Tejeda, 2016).
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CAPITULO 111

3. MARCO METODOLOGICO

3.1. Metodologia de la investigacion

La metodologia que se utilizd en el presente trabajo investigativo, estd formada por
pluralidad de métodos y técnicas que de una manera sistematica se establecieron con el
propdsito fundamental de lograr los objetivos planteados en esta investigacion. Por tal
motivo, la misma se selecciono con el fin de estudiar los efectos que generaria la inclusion de
una disposicion juridica en la legislacion ecuatoriana para la proteccion de los nifios

concebidos mediante el empleo de la técnica de maternidad subrogada.

De acuerdo con lo planteado por Villalon (2015), la metodologia esta formada por “el
conjunto de experiencias que de acuerdo con el tiempo, traen consigo una reflexion para el
abordaje de los de aquellos elementos que son fundamentales para la obtencion de resultados
y alcances en los cuales, se basa la investigacion” (p.02). Para ello, se abordd el empleo de

métodos cualitativos y cuantitativos.

3.2. Tipos de investigacion
Son aquellos que se refieren a la via que se debe seguir mediante un conjunto de pasos
consecutivos, aplicando un conjunto de operaciones y procedimientos para de esta manera
poder obtener la consecucion de los objetivos planteados en cualquier investigacion de la cual
se pretendan obtener resultados, por tal motivo, se debe entender que el método cientifico se
puede definir como un elemento que toma una variedad de técnicas empleadas, como la
observacion, la demostracion e interpretacion ello con la finalidad de poder determinar el

comportamiento de un fenémeno de estudio (Pulido Polo, 2015).

En relacion a estos pasos que se han establecidos para obtener la informacion procesada,
que es necesaria para la creacion de analisis y sintesis a la luz de distintos referentes teoricos,
se puede admitir que dichos métodos cumplen un papel fundamental, siendo de esta manera
que se puede determinar las fases en forma sistematica en cuanto a cémo se realiza la

formulacion de propuestas de tipo general, bien sean realizadas de una manera practica o
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realizadas de manera conceptual, que colabore en la contrastacion empirica mediante la

aplicacion de procesos de caracter metodologicos.

En este pliego investigativo, se delimita en la complementariedad de métodos que de una
manera sincronizada fueron utilizados con la finalidad de emplear una variedad de distintas
técnicas de analisis como la comparacion, sintesis, analogias y de esta manera, poder estudiar
los efectos que generaria la implementacion de una disposicion juridica en la legislacion
ecuatoriana para la proteccion de los nifios concebidos mediante el empleo de la técnica de
maternidad subrogada. En funcion de ello, en el proceso de la presente investigacion se
utilizaron los niveles analitico, descriptivo, sintético y deductivo con el fin de realizar la
interpretacion de toda la informacién recabada mediante la revision documental vy

bibliogréfica relacionada con las variables de estudio.

3.2.1. Método descriptivo

Este método es aquel que se utiliza en funcién de los objetivos de este estudio, los cuales
van dirigidos a estudiar los efectos que generarian implementar una disposicion juridica en la
legislacion ecuatoriana para la proteccion de los nifios concebidos mediante el empleo de la
técnica de maternidad subrogada. No obstante, este método es admitido por su disposicion de
obtener un primer plano del conocimiento de verdadera realidad de un entorno de estudio,
donde la observacion del fendbmeno estudiado se efectia de una manera directa por el
investigador y por tal razon el conocimiento es obtenido directamente de la fuente en que se
opera el fendmeno investigado. De esta manera, tiene como finalidad obtener, interpretar y
presentar con la mayor determinacion, la informacion obtenida de un ambiente real de

acuerdo con los criterios ya establecidos por cada rama de la ciencia (Calduch, 2015).

Lo mas irrelevante en relacion a este aspecto ya desarrollado para la mejor comprensién de
este estudio, se determina que el rigor cientifico que se obtiene con este método, es
fundamental, ya que el conlleva a la obtencion de informacion necesaria sobre el fendmeno
que es investigado. De esta manera, la informacion indirecta por otros observada o por la

aplicacién de distintos métodos también tiene importancia y rigor cientifico (Calduch, 2015).

En virtud de lo mencionado, el rigor cientifico es comprendido como una forma
indispensable que busca elaborar una interpretacion partiendo desde el anélisis de la
interpretacion que se efectia de la informacién y la descripcidn exacta del objeto material o

disciplina sobre la cual se efectla la observacion de una nueva idea del comportamiento del
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fenomeno estudiado. En tal sentido, se afirma que dicha interpretacion es de caracter
subjetiva y, por tal razon, no es arbitraria, ha sido creada partiendo de las creencias del
individuo, no ha sido concebida de una manera légica con los hechos y la realidad en forma
consistente con los requisitos que son fundamentales de la disciplina.

Desde este punto de vista, el presente estudio aborda la estudiar los efectos que generaria
la inclusion de una disposicion juridica en la legislacion ecuatoriana para la proteccion de los
nifios concebidos mediante el empleo de la técnica de maternidad subrogada. De alli, que el
empleo del método descriptivo coadyuva en la ubicacion del fenémeno de estudio centrado

en la realidad del ordenamiento juridico y su aplicacion en este contexto de investigacion.

3.2.2. Analitico

El empleo de este método, tiene su fundamentacion en el supuesto de que, partiendo de un
conocimiento general en relacion a una realidad conocida, es posible explicar las
caracteristicas individuales de cada una de sus partes y, asimismo, las relaciones existentes
entre ellas. Desde este punto de analisis, se puede interpretar entonces que este precepto
comprende la descomposicion de las partes, sin embargo, se puede incidir en una
disminucion de informacion relevante en relacion a los elementos dindmicos de la realidad,
pues, no todo el tiempo se pueden eliminar sin afectar su funcionamiento y los cambios de la

realidad a lo largo del tiempo (Calduch, 2015).

De acuerdo con lo mencionado, este método se seleccion6 en esta investigacion ya que la
marca la diferencia por una parte entre el razonamiento desde una perspectiva general a una
perspectiva particular, centrado en una realidad donde todos los elementos que la unen son
considerados relevantes, ademas de observar el orden de las relaciones que mantienen de una
forma dindmica e interactiva. Teniendo en cuenta que, el andlisis funcional estudia el
comportamiento de todos los elementos, para producir determinados efectos o permitir el

desempefio de ciertas funciones.

De esta manera, en esta investigacion, se aplicé el presente método al utilizar el analisis
atendiendo las perspectivas que formaron los elementos que estudian los efectos de
implementar una disposicion juridica en la legislacion ecuatoriana para la proteccion de los
nifios concebidos mediante el empleo de la técnica de maternidad subrogada. En este sentido,
se aborda la realidad desde un escenario de aplicacion en diversos &mbitos legislativos en un

marco comparado donde se evidencia el tema en varias legislaciones.
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3.2.3. Sintético

Este método se considera como punto de partida, en el conocimiento se precisa de todos
los elementos de una realidad especifica, asi como también de sus vinculaciones, ello con el
fin de llegar a obtener un conocimiento general que de una manera forma en consideracion a
un todo o a una globalidad, la cual estd comprendida y detallada mediante la union de todas
sus partes. De acuerdo a estos efectos, la comprension de la estructura dentro de una
dindmica interna de una realidad estd basada en todos los elementos de dicha realidad
(Calduch, 2015).

Este método se utilizd en esta investigacion, ya que permitié determinar una variedad de
sintesis genéricas las cuales se encontraron vinculadas con la informacion obtenida mediante
el estudio de la revision documental y bibliografica de fuentes primarias y secundarias. Desde
este punto de vista, este método fue aplicado en atencién al abordaje de la sintesis para que,
de esta manera proponer una disposicion juridica en la legislacion ecuatoriana para la
proteccion de los nifios concebidos mediante el empleo de la técnica de maternidad
subrogada

3.2.4. Deductivo
En relacion a la utilizacion de este método, el mismo dirige su objetivo a la construccion
de analisis, desde una panoramica de caracter general para la conclusion en relacion a una
vision de caracter particular o individual del tema que se esta investigando. En este orden, se
concibe a este método para la individualizacion de todas aquellas caracteristicas especificas
de una realidad que ha sido investigada como consecuencia de una pluralidad de

proposiciones de caracter general que han sido establecidas previamente (Calduch, 2015).

En esta investigacion se seleccioné este tipo deductivo ya que al implementarlo se busca
derivar consecuencias individuales en relacion a un fenémeno que se ha estudiado, partiendo
de premisas o conclusiones ya establecidas por leyes cientificas las cuales son aplicables una
vez que es comprobado dicho fendmeno o suceso investigado. En consecuencia, la
comprobacion mencionada demanda el apoyo de una variedad de métodos que cumplen un
papel adicional para el establecimiento de comparaciones o correspondencia fenomenologica

entre la ley general y la particular.

De esta manera, los analisis a las teorias fueron utilizados en la presente investigacion para
estudiar los efectos que generarian la creacion de una disposicion juridica en la legislacion

ecuatoriana para la proteccion de los nifios concebidos mediante el empleo de la técnica de
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maternidad subrogada llevan a cabo mediante la complementacién de métodos con el fin de

alcanzar el establecimiento de conclusiones validas.

3.3. Enfoque de la investigacion
El enfoque de investigacion es de tipo mixto por cuanto se emplearon métodos de caracter
cualitativo como cuantitativos en el levantamiento de la informacion. EIl cual se encuentra
centrado mas, hacia el paradigma interpretativo de la informacién, asi mismo se encuentra
orientado al andlisis de entrevistas, opiniones de expertos, que comprende proponer una
disposicion juridica en la legislacion ecuatoriana para la proteccion de los nifios concebidos

mediante el empleo de la técnica de maternidad subrogada.

Puesto que de esta manera, se desarrolla el estudio dentro de un nivel de tipo descriptivo,
para lo cual se usaron los métodos deductivo, inductivo, analitico y sintético, lo que permitio
la formacion de las opiniones y conclusiones en concordancia con las normativas en distintos

ambitos de aplicacion.

3.4 Técnicas de investigacion
Dentro de las técnicas para lograr los objetivos establecidos en el presente estudio, se

consideraron las entrevistas y opiniones de expertos.

3.4.1. Laentrevista

Este instrumento es de gran utilidad, dentro de la investigacion, ya que forma un apoyo en
las investigaciones de carécter cualitativas, su finalidad es la de obtener datos, definiéndose
como un dialogo que tiene una finalidad muy particular, como es conocer los detalles de la
investigacion. Este tipo de instrumento es desarrollado mediante una amena conversacion que
se da de una manera abierta, donde una persona realiza un conjunto de preguntas a otra sobre
un tema especifico que ha sido convenido por las partes y esta responde de acuerdo a su
criterio y conocimiento (Hernandez, Fernandez, & Collado, 2014).
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3.4.2. Encuesta
La encuesta estuvo dirigida a 375 personas involucradas en el area de Derecho de Familia

que es el campo de estudio de la discriminacion laboral por género.

3.5. Poblacién y muestra
Este aspecto investigativo, es definido como el conjunto de elementos de los que se quiere
conocer todas y cada una de sus caracteristicas, de esta misma manera, también se establece
que una investigacion puede tener como finalidad estudiar un conjunto amplio de individuos,
objetos o documentos. A todo ese conjunto o pluralidad se le denomina poblacion” (Arias,
2012). En este sentido, el universo de la poblacion estd conformado por abogados de la

provincia del Guayas

Poblacion de Encuesta

Tabla 1 Poblacion objeto de estudio

UNIVERSO CANTIDAD PARTICIPACION
Foro del Colegio de 15.936 100%
Abogados de la Provincia del
Guayas

Fuente: Consejo de la Judicatura

Elaborado por: Carriel, 2020

3.6. Muestra

La muestra es definida, como un conjunto caracteristico de un universo o de una
poblacién, los cuales se concentran pocos elementos que son visualizados, no como un
conjunto sino como una sola unidad. Por tal razon, esta muestra representativa con
caracteristicas muy parecidas a las de la poblacion, permite deducir en los resultados con un
margen de error que puede ser conocido, para lo cual se hace necesario aplicar un
procedimiento aleatorio o probabilistico. En este ambito, es muy importante sefialar que en la
aplicacion del muestreo aleatorio se conoce la probabilidad que tiene cada elemento de
integrar la muestra, cuya férmula de aplicacion consiste en los valores a continuacion

detallados.

La formula que se va a implementar para el calculo de la muestra es la siguiente:
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Formula: n= Z20Nz2
E2(N-1) + Z202

Descripcion

n: Tamafo de Muestra

N: poblacion 15.936 (Abogados del Guayas)
Z2= nivel de confianza 95% (1,96)2

e 2=error 5% (0,05)?

P= Probabilidad de ocurrencia 0,05

Q= Probabilidad de no ocurrencia 0,05

Aplicacion

n=  1,962x(0,5)2x 15.936
(0,05) 2 (15.936-1) + 1.962 x (0,5) 2

n=0.9604 x 15.936
(0.0025) (15.935) + 0.9604

n=15304.93
39.83 + 0.9604

n=15304.93
40.79

n=375

Una vez que se procedio a realizar la operacion matematica, se pudo establecer la cantidad
exacta de la muestra a encuestar, es decir, 375 personas, es la cantidad exacta de

profesionales de la carrera de Derecho de la provincia del Guayas para la investigacion.
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3.7. Analisis de las Encuestas aplicadas a Abogados miembros del Colegio de

Abogados de Guayaquil.

3.7.1 Presentacion y analisis de los resultados

1.- ¢ Esté usted de acuerdo con la maternidad subrogada?

Tabla 2 ¢ Esta usted de acuerdo con la maternidad subrogada?

item Frecuencia Porcentaje
Si 320 85%
No 55 15%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

85%

mSi mNo

Figura 2 ¢ Esta usted de acuerdo con la maternidad subrogada?
Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

Anélisis: En relacion al presente item se evidencia que el 85% de las personas encuestadas
eligié la opcion “SI” lo que implica que estan a favor de la maternidad subrogada, pudiendo
inferir una flexibilizacion en parte a las normas moralistas preestablecidas en la sociedad. Por
otro lado, se observa que aun cuando existe una tendencia a la aceptacion, se detalla que el
15% restante se manifesto en contra, yéndose por la opcion del “NO”, lo que refleja es que
aun cuando existen personas con pensamientos que desechan este tipo de préacticas, bien sea

por concepciones de indole moral, religioso o social, la alta mayoria de los encuestados
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manifestd estar de acuerdo con la maternidad subrogada, siendo esto un avance en cuanto al
tema, y puede tomarse en cuenta para la legalizacion y regularizacion de esta practica.

2.- ¢Considera usted que la maternidad subrogada es una alternativa para aquellas parejas
que no pueden tener hijos de una manera natural?

Tabla 3. ¢La maternidad subrogada es considerada una alternativa al no
poder tener hijos?

item Frecuencia Porcentaje
Si 330 88%
No 45 12%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

mSi mNo

Figura 3 ¢La maternidad subrogada es considerada una alternativa al no poder tener hijos?

Elaborado por: Carriel, 2020
Anélisis: En relacion al presente item se evidencia que el 88% de las personas encuestadas
eligio la opcion “SI” siendo que, al igual que en la pregunta anterior, los resultados arrojados
por las personas encuestadas son alentadores para la legalizacion de este tipo de maternidad,
por su parte, mientras que la mayoria respondié en forma positiva, se presenta que el 12% se
manifestd por la opcion del “NO”, es entonces que se tiene una evidente aceptacion hacia la
consideracién sobre las personas que no pueden concebir de forma natural. Es asi que, la
maternidad subrogada se visualiza como una posibilidad viable y la misma debe ser
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regularizada y legalizada por el Estado, para constituir asi una alternativa factible para todas
aquellas parejas que por diferentes razones no pueden concebir hijos de la forma tradicional y
la adopcion no estd contemplada como una opcion.

3.- ¢(Considera usted que en Ecuador hay un ordenamiento juridico que regule la
maternidad subrogada?

Tabla 4 ¢Existe en Ecuador normas que regulen la maternidad subrogada?

item Frecuencia Porcentaje
Si 50 13%
No 325 87%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

mSi mNo

Figura 4 ¢Existe en Ecuador normas que regulen la maternidad subrogada?
Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

Analisis: En relacion con esta pregunta, se tiene que las personas encuestadas manifestaron
que en Ecuador no existe una norma que regule esta practica que efectivamente se esta
llevando a cabo, siendo que se obtuvo un 13% de encuestados que respondieron como Si,
ante la pregunta planteada sobre si en Ecuador existe una ley o norma que regule esta

situacion, mientras que el 87% se manifestd por la opcion del “NO”, dejando expuesto en
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esta investigacion, que para las personas entrevistadas, si existe un vacio en la legislacion
ecuatoriana sobre lo que sucede con este tipo de maternidad, manifestando que no existe en
Ecuador dentro del ordenamiento juridico que regule la maternidad subrogada, como una
practica que aungue no muy comun, si se presenta en la realidad ecuatoriana y la misma no
puede ser evadida.

4.- ¢Considera usted que la Asamblea Nacional de Ecuador debe aprobar normas juridicas

que regulen la maternidad subrogada en Ecuador?

Tabla 5¢La AN debe aprobar normas que regulen la maternidad subrogada?

item Frecuencia Porcentaje
Si 310 83%
No 65 17%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

ESi ®mNo

Gréfico 1 Figura 5 ¢La AN debe aprobar normas que regulen la maternidad subrogada?
Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

Analisis: En relacién al presente item se evidencia que el 83% de los encuestados eligio la
opcion “SI” mientras que por su parte el 17% de las personas que se encuestaron se manifestd
por la opcion del “NO”, de donde se evidencia que la mayoria de los encuestados es del
criterio que considera, que la Asamblea Nacional de Ecuador debe aprobar normas juridicas
que regulen la maternidad subrogada. Es asi que, en esta investigacion se esta manifestando
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la necesidad palpable de crear normas y leyes destinadas a la regularizacion de esta
modalidad de maternidad. Se deduce entonces, esta practica debe tomarse en consideracion
con toda la seriedad que amerita el tema, siendo una realidad que se presenta en el territorio
ecuatoriano, por ende, es menester de la Asamblea Nacional promulgar normas que vayan en
pro de esta practica.

5.- ¢Considera usted que Ecuador deberia tomar como modelo los procedimientos legales de

ordenamientos juridico como el de Estados Unidos en relacion a la Maternidad subrogada?

Tabla 6 ¢Ecuador debe tomar modelos como los de USA en maternidad
subrogada?

item Frecuencia Porcentaje
Si 332 89%
No 43 11%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

ESi mNo

Figura 6 ¢Ecuador debe tomar modelos como los de USA en maternidad subrogada?
Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

Analisis: Existiendo ya modelos en otras legislaciones que bien pueden tomarse en cuenta, se
presenta esta pregunta sobre la maternidad subrogada en los Estados Unidos de América
como modelo a seguir para el Estado del Ecuador y en relacion a ella se evidencia que el 89%
de las personas encuestadas eligio la opcion “SI” es decir, avalan el implementar en el pais,
modelos parecidos a los establecidos en el exterior para la regularizacién de este tipo de

maternidad, mientras que por otra parte el 11% se manifestd por la opcion del “NO”, siendo
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entonces que, se pone de manifiesto que una alta cifra de las personas encuestadas acepta con
buenos ojos, y considera que Ecuador debe tomar como ejemplo el modelo implantado en los
Estados Unidos de América para ser aplicado en el pais en relacion a la materia de

maternidad subrogada, llenando con esto el vacio legal.

6.- ¢Considera usted que la maternidad subrogada debera regularse por un contrato escrito

entre las partes?

Tabla 7 ;Se debe regular la maternidad subrogada por un contrato?

item Frecuencia Porcentaje
Si 220 59%
No 155 41%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

HSi ®mNo

Figura 7 ¢Se debe regular la maternidad subrogada por un contrato?
Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

Anélisis: siendo que la préctica de la maternidad subrogada es un acto volitivo, de las partes
intervinientes que llegan a un acuerdo para realizar el proceso, se presenta esta interrogante
sobre el deber de regular este tipo de maternidad que se realiza en el Ecuador y en relacién a
ella, se formula dicha pregunta y es entonces que, de ahi se manifiesta que el 59% de las
personas encuestadas eligi6 la opcion “SI” por lo que consideran la necesidad de, que durante
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la practica de este tipo de maternidad, la misma se perfile dentro de un contrato, esto con el
fin de asegurar el cumplimiento de dicho acuerdo hasta el final, mientras que el 41% se
manifestd por la opcion del “NO”, es entonces que se evidencia que la mayoria de los
encuestados consideran la aceptacion de este tipo de maternidad bajo un contrato previo
establecido por las partes.

7.- ¢Considera usted que la maternidad subrogada puede ser fuente de problemas juridicos
entre las partes intervinientes de dicho acuerdo?

Tabla 8 ¢La maternidad subrogada puede causar problemas entre las partes
intervinientes?

item Frecuencia Porcentaje
Si 300 80%
No 75 20%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

ESi ®mNo

Figura 8 ;La maternidad subrogada puede causar problemas a las partes?
Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

Analisis: En relacion al presente item se evidencia que el 80% de las personas encuestadas
eligieron la opcion “SI” mientras que por du parte un porcentaje inferior siendo el 20% de las
personas que se encuestaron manifesto estar a favor de la opcion “NO”, es entonces que, esta

pregunta guarda relacion con la pregunta anterior, y aqui se detalla en un sentido un poco mas

50



amplio la percepcion sobre el tema, tomando en consideracion la necesidad de legalizar la
maternidad subrogada.

En este sentido, los encuestados consideran que efectivamente se pueden generar problemas
juridicos, pudiendo deberse al incumplimiento de las obligaciones contraidas mediante
simples palabras, pues no se tiene ningun respaldo juridico con el cual hacer frente a las
controversias que pudieran suceder a futuro, esto debido a la no regularizacion de este tipo de
maternidad.

8.- ¢Considera usted que Ecuador se encuentra atrasado legalmente en relacion a normas que
regulen la maternidad subrogada?

Tabla 9 ¢Se encuentra Ecuador atrasado en materia de normas sobre la maternidad
subrogada?

item Frecuencia Porcentaje
Si 318 85%
No 57 15%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

mSi mNo

Figura 9 ¢Se encuentra Ecuador atrasado en normas sobre la maternidad subrogada?
Fuente: Encuesta aplicada
Elaborado por: Carriel, 2020

Analisis: En relacion al presente item se puede detallar que el 85% de las personas
encuestadas eligio la opcion “SI” siendo que, para ellos, Ecuador evidentemente se encuentra
en un atraso juridico en cuanto a la regularizacion del tema de la maternidad subrogada,
mientras que el 15% de las personas que se encuestaron se manifestd por la opcion del “NO”

considerando por ellos que no existe la urgencia sobre la legalizacidn de esta practica. Es asi
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que, se detalla que la mayoria de las personas encuestadas efectivamente advierte el atraso
juridico que existe en el pais con relacion al tema y se considera necesario y pertinente atacar
el mismo, con el proposito de poder regularizar las relaciones contractuales y controlar las
obligaciones contraidas o nacidas por esta figura de maternidad que efectivamente se esta

presentando en el pais.

Entrevista N° 1
Estrella Loor Remache, abogada en el libre ejercicio de la profesién, 15 afios de ejercicio.
1.- ;Cuadl es su opinion en relacion a la maternidad subrogada?

La maternidad subrogada, es un tema que Gltimamente ha tenido una importancia bastante
significativa a nivel mundial, ya que constituye una opcién para aquellas parejas que, por
edad, enfermedad o por distintos motivos como puede ser el caso de artistas que no quieren

perder su figura y por esta causa acuden a este tipo de medios para poder tener un hijo.

2.- ¢(Considera usted que en Ecuador hay un ordenamiento juridico que regule la

maternidad subrogada?

Honestamente a nuestro pais le falta mucho avance legislativo en esta materia, y se hace
necesario ingresar a la Asamblea Nacional un buen proyecto de ley, y si hay que modificar
otras normas hay que hacerlo por cuanto se debe adecuar a los nuevos tiempos el

ordenamiento juridico.

3.- ¢Considera usted que la Asamblea Nacional de Ecuador debe aprobar normas juridicas

que regulen la maternidad subrogada en Ecuador?
Si, totalmente es una materia pendiente del poder legislativo nacional.

4.- ¢ A qué causas se debe segln su consideracién la poca relacion legal que hay en Ecuador

en relacion a la maternidad subrogada?

En mi opinidn sucede que para efectuar esos tratamientos se necesita mucho dinero, y en
nuestro pais la mayoria de las personas tienen un empleo y ganan un salario minimo que no
les da para costear un tratamiento de esta naturaleza, por tal razon quienes pueden acceder

son una minoria.

5.- ¢Cudl seria su propuesta legal en relacion a la maternidad subrogada?
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La Asamblea Nacional debe Redactar una Ley reguladora del procedimiento para la
maternidad subrogada, siempre cuidando de velar en principio por los intereses del concebido

y se le respeten sus derechos por encima de otro interés de los padres.

6.- ¢En relacién a la maternidad subrogada explique, segun su criterio cuél de estos derechos,
deberia prevalecer més el derecho de los padres a tener un hijo o en interés superior del nifio

que se encuentra en el vientre de la madre subrogada?

Esta es una situacion bastante dificil de equilibrar, ya que al inicio de este procedimiento
el interés que tienen los padres de tener un hijo, pero desde el momento de la fecundacion
cobra vida dentro del vientre materno una criatura que debe ser protegida, y en ese momento

es quien debe tutelarse en primer lugar.

Entrevista N ° 2

Abg. Yudith Lopez Soria, abogada en el libre ejercicio de la profesiéon, 13 afios de
ejercicio profesional.

1.- ¢Cual es su opinion en relacion a la maternidad subrogada?

Es una opcién humana y loable para las mujeres infértiles o que estan limitadas o privadas

de la maternidad por causas de su organismo para que puedan ser madres

2.- ¢(Considera usted que en Ecuador hay un ordenamiento juridico que regule la

maternidad subrogada?

En lo que conozco, no existe en Ecuador ningin ordenamiento juridico que regule la

maternidad subrogada.

3.- ¢Considera usted que la Asamblea Nacional de Ecuador debe aprobar normas juridicas
que regulen la maternidad subrogada en Ecuador?

Si, considero que es necesario.

4.- ¢A qué causas se debe, segun su consideracion, la poca regulaciéon legal que hay en

Ecuador en relacién a la maternidad subrogada?

Una de las causas que en mi criterio lo provocan es la gran influencia del catolicismo y el

comportamiento conservador de la poblacién ecuatoriana.
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5.- ¢Cudl seria su propuesta legal en relacién a la maternidad subrogada?

Propondria que se regularice un contrato, definiendo en el codigo civil, todos los

elementos, entre ellos, personales, y particularidades del mismo.

6.- ¢En relacién a la maternidad subrogada explique, segun su criterio cuél de estos derechos,
deberia prevalecer méas el derecho de los padres a tener un hijo o, el interés superior del nifio

que se encuentra en el vientre de la madre subrogada?

En mi criterio seguird teniendo mayor prevalencia el derecho superior del nifio, y cada
norma que regule la maternidad subrogada deberé encargarse de garantizar su supremacia, sin

dejar de atender también el derecho de los padres respecto a la maternidad subroga

Entrevista N° 2

Maria Fares Jiménez, abogada en el libre ejercicio de la profesion, 12 afios de ejercicio

profesional.
1.- ¢Cual es su opinion en relacion a la maternidad subrogada?

La maternidad subrogada es un tema muy polémico, desde todo punto de vista hay quienes no
estan de acuerdo y lo consideran una aberracion y por otro lado hay que ponerse en el lugar
de aquellas personas que desean tener un hijo y de forma natural no pueden.

2.- ¢Considera usted que en Ecuador hay un ordenamiento juridico que regule la

maternidad subrogada?
No lo hay, no hay normas que en efecto regulen este tema tan complejo.

3.- ¢Considera usted que la Asamblea Nacional de Ecuador debe aprobar normas juridicas

que regulen la maternidad subrogada en Ecuador?

Si, es méas a mi criterio desde hace tiempo se debié nombrar una comision especial formada
por médicos especialistas en la materia con el objeto de presentar una ley que regule esta

materia.

4.- ¢A que considera usted la poca regulacion legal que hay en Ecuador en relacion a la
maternidad subrogada?
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Lo que sucede es que no es un tema de interés general, solamente una minoria y ademas

pudiente es quien recurre a este tipo de tratamientos que son por demas costosos.
5.- ¢Cudl seria su propuesta legal en relacion a la maternidad subrogada?

Una ley que regule estos embarazos y la manera como deben realizarse para que exista una

regulacion al respecto.

6.- ¢En relacion a la maternidad subrogada que derecho deberia prevalecer mas el derecho de
los padres a tener un hijo o en interés superior del nifio que se encuentra en el vientre de la

madre subrogada?

Siempre debe privar el interés del mas debil, en este caso a mi criterio es que al concebido se
le debe garantizar el derecho a la vida.

3.8. Andlisis de las entrevistas

Luego de haber efectuados las dos entrevistas anteriores, se evidencia que en Ecuador hay
una ausencia de normas regulatorias respecto de la maternidad subrogada, y esto hace que, en
efecto, exista un vacio juridico. Ademas, se hace necesario crear una norma reguladora de
esta materia que resuelva los posibles conflictos originados a consecuencia de estos
embarazos. A juicio de los especialistas este tema a pesar de ser muy polémico, no se le ha
prestado la atencion debida, asi como tampoco se ha redactado una ley ya que no es de interés
general y tampoco hay una mayoria que clame por ella, es decir, es un tema relevante en

materia de derechos, pero tampoco es una practica generalizada en la sociedad.

Es evidente que, de acuerdo con las posiciones de los abogados entrevistados, existe un
consenso en que no existe una ley alguna, y esta situacion se pudiera deber a rezago que
existe en materia de legislacién ecuatoriana. Es interesante, lo que se ha indicado, ya que
Ecuador debe avanzar en materia de legislacion, principalmente alejandose de la perspectiva
de copiar y pegar modelos extranjeros, sino aplicar la idiosincrasia y realidad social nacional
en un cuerpo normativo. Sobre ello, existe una realidad global que exige de nuevos cambios y
transformaciones a sus sistemas de justicia. Pues si ya se han evidenciado avances
importantes en el derecho extranjero, es tiempo que el Ecuador asuma un posicién con
determinacion en la generacién de leyes que se ajusten a los tiempos de hoy. Pues

indudablemente son casos que se van a presentar, y que no podran tratar con base en las leyes
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existentes por no contemplar expresamente su regulacién, o al menos algun tipo de

procedimiento a seguir.

En este sentido, segun expresiones de los abogados, hay que recordar, que las personas
que pueden acceder a este tipo de tratamientos son personas de una muy buena posicion
econdmica, por cuanto los tratamientos son muy costosos, asi como también en
oportunidades puede que no sean efectivo, o dependiendo de las condiciones de salud de la
mujer en oportunidades se puede perder el embarazo de forma natural a los pocos meses. Esto
permite inferir, que la maternidad subrogada se puede ver afectada de manera importante

dependiendo de la posicion econdmica o ejercicio de poder que tenga la persona interesada.

Sobre este aspecto, las teorias feministas indican, que sobre la mesa de un contrato por
maternidad subrogada pueden darse situaciones de esclavitud hacia las mujeres, las cuales
deben atender a ciertas condiciones contrarias a las formas de vida de esta, implicando una
alteracion de su bienestar para poder cumplir con lo establecido en algin acuerdo con las

partes interesadas.

La maternidad subrogada coloca en conflicto dos derechos muy importantes, por una parte
el derecho que tiene toda persona de procrearse, y en caso de no poder hacerlo de forma
natural, poder hacerlo de una manera alternativa, como el caso de la maternidad subrogada.
Por otra parte, surge también el derecho del no nacido; que, a juicio de los especialistas por
ser el més débil es a quien se le deben respetar sus derechos en primera instancia. Existe
también el interese superior del nifio, el cual no deberia tratarse como un cosa u mercancia

material, y ser parte de un acuerdo econémico.

El caso es que, los ciudadanos necesitan respuestas a sus necesidades y requerimientos,
demanda de posiciones y de instrumentos que les permitan a estos desarrollar un debido
proceso resguardando el derecho propio como el de las demas personas. En este contexto, se
pudo conocer que los abogados asumen un consenso en su postura, al indicar que se trata de
un tema bien complejo, esto por las circunstancias y por todas las posiciones que han en favor
y en contra. Existen modelos de legislaciones en el planeta que han permitido analizar
posiciones encontradas, en las que se ponen de manifiesto muchas situaciones y casos
expresos en los cuales puede darse este tipo de maternidad, sin embargo, el asunto es no
llegar a tener un vacio tan profundo, sobre la base de un tema que se ha ido dando ya en el

mundo, y que sin lugar a dudas se presentara con fuerza en el Ecuador.
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Diferentes posturas y enfoques que se manejan sobre la maternidad subrogada. Sin
embargo, se debe dar paso a una consulta general, previa al proceso de legislar en una materia
que involucra a tantos factores como situaciones sensibles de las mismas personas o actores
que pueden verse involucrados en un proceso de alquiler de vientre. Otra de las
consideraciones que se pudieron develar, son los efectos en el tiempo, porque
definitivamente. Los tiempos pasan, los hechos se dan en un escenario real que necesita

respuestas reales y ajustadas a la realidad en la cual surgen.
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CONCLUSIONES

La maternidad subrogada durante los Gltimos afios se ha constituido en una practica comdn
en muchos paises, con excepcion Ecuador y otros que aun no lo asumen en su ordenamiento
juridico. Esta accion radica en la entrega de un bebe que ha gestado una persona durante su
periodo normal a otra, una vez que este nace. Sobre este hecho, son diversos las posiciones,
enfoques y declaraciones que se han generado en el debate en apoyo vy criticas al debate. Sin
embargo, para efectos del presente trabajo, y por razones de delimitacion, se atendio a los
siguientes objetivos a los fines de elevar a un nivel de concrecion estas ideas que permitan

generar una discusion en el plano académico, y en el juridico propiamente del Ecuador.

En este sentido, y atendiendo a los objetivos establecidos en la presente investigacion,

cuya orientacion de forma expresa es:

1.- Determinar los diversos enfoques de la maternidad subrogada que se pudieron

evidenciar en la literatura juridica generada por investigaciones.

Sobre la base de este objetivo se pudo encontrar en las revisiones a la literatura tres
enfoques que son mencionados dentro de los textos juridicos en la esfera internacional: Son

estos:

El juridico: En relacién a los derechos reproductivos de la mujer, esta puede ser asistida
para lograr una maternidad. Sobre esto se basa el vientre en alquiler que se préctica en
muchos paises, el derecho que se le concede a decidir o elegir la forma de maternidad que se
desea practicar. Ademas se reconoce el derecho de ambas partes; derecho procreativo y su
autonomia en la voluntad propia de querer hacerlo. Es decir, existe la posicion respecto que
las mujeres estan en la libertad y en el derecho de rentar su cuerpo o no. Y, por otro lado, esta
el derecho de la mujeres a tener una maternidad, si es que estan biolégicamente no han sido
favorecidas, por tener problemas congenitos, y por causa de alguna enfermedad que pudo

impedirle esta posibilidad de tener un hijo.

El social: Desde el enfoque social, se encuentra a teoria feminista que indica que puede
existir una explotacion detras de esta practica, por el tema de que, las mujeres que alquilan
sus vientres son aquellas que poseen bajos recursos y de estratos sociales bajos, y son
explotadas por personas con mayor econémicos. Sin embargo, un sector contrario al primero,
establece que tambien es de caracter necesario que se regule dicho método, puesto a que

precisamente a través de la regulacion pueden evitarse los abusos de la figura, y promover un
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estado de certidumbre para la ciudadania, en todo caso, mas alla de la aceptacion o no, moral
0 ética del proceso de maternidad asistida, es necesario una ley que lo defienda o condene

para sostener la seguridad juridica.

El bioético: Desde este enfoque se muestra esta técnica de reproduccion se manifiesta
como una eleccion y no propiamente como una necesidad bioldgica. Aunque se pudo analizar
que responde en demasia al origen mismo del proceso de reproduccion asistida,
principalmente respecto a la necesidad de establecerlo 0 no como un acto altruista o
comercial; esto es, depende de la intencionalidad del acto, como este puede convertirse en
una situacion de ayuda y colaboracidén con una pareja imposibilitada de gestar por medios
tradicionales, y la relacion subordinaciéon en un acto de comercio que denigra a una de las
partes, la mujer gestante, a considerarse como objeto, y al feto concebido, como un bien de
comercio, En ese sentido, es discutible incluso a niveles culturales, sociales y/o religiosos,

principalmente, porque el método, es facilmente vulnerable en su ética misma.

Aqui la discusién seria las formas, los casos, las condiciones y circunstancias en la cuales

se accede a este procedimiento de maternidad.

2.- Analizarlos casos y normativas sobre la maternidad subrogada en el derecho

comparado en Ecuador.

En el derecho comparado se pudo conocer que muchos paises es legal esta préctica de
maternidad subrogada o técnica de reproduccion asistida. Se menciona que en los Estados
Unidos en algunos Estados es legal, mientras que en otros aun esta en discusién. En paises de
Europa como Espafia, esta practica no estd permitida, y en algunos otros como Grecia y

algunos paises bajos, solo es posible cuando existen cuando se trate de términos altruistas.

En el Ecuador la maternidad subrogada no esta legalmente establecida, en torno a la
maternidad sobre un bebe, se establece el derecho a quien lo da a luz, de manera que esto
niega la posibilidad de dar a un hijo cuyo vientre ha sido alquilado. En este sentido, el vacio
juridico que existe en Ecuador en relacion con la maternidad subrogada es evidente, y se hace
mas notorio, toda vez que estudiada la normativa se denota la ausencia de autoridad

legislativa que regule este tipo de practica.

Pues el caso mas sensible del vacio juridico en esta materia en el pais, es porque no existe

una norma que regule el vientre en alquiler, pues no admite la practica, pero tampoco la
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prohibe. Lo que se pudo conseguir en el ordenamiento juridico ecuatoriano, en el cédigo civil

es, sobre contrato subrogado es similar a un contrato de arrendamiento.

Sobre esta base es un imperativo que en el pais se genere un debate sobre el tema y se
legisle en funcién de todas las circunstancias posibles en las que se pueda dar, debate que
debe estar soportado en las teorias y enfoques que explican todas las circunstancias sobre las
cuales se han dado estas practicas en el mundo.

Este vacio se percibe como un problema en la legislacion ecuatoriana, que no contempla
este tipo de maternidad como una préctica que necesita especial atencién, pues en ella existen
partes que deben ser protegidas, asi como la forma en la que se presenta la concepcion

también debe ser regulada.

Razonando sobre las posibles consecuencias del rezago legislativo, como causa de la
ausencia o vacio en esta materia, es que; de no atacar el tema, otorgandole un carécter legal a
esta modalidad de maternidad, se seguird presentado el suceso una y otra vez, reincidiendo
como una practica con indole comercial y hasta clandestina, donde se busca un interés
pecuniario por una parte y una satisfaccion de un deseo dificil alcanzar en la otra, dando
como resultado una relacién contractual que no puede ser supervisada o regulada por la

legislacién, pues no posee una figura juridica legalmente aceptada en el Ecuador.

Es asi que, se ponen en juego las garantias y derechos de las partes intervinientes, sin
poder tener respaldo juridico sobre como actuar ante las diferentes situaciones que se
presenten durante el desarrollo del feto, hasta llegar al término del embarazo, siendo que las
partes tiene total libertad de accion, al no contar con un ente que pueda controlar el
cumplimiento de las obligaciones contraidas o vigilar el efectivo disfrute de los derechos
adquiridos con el desarrollo de la maternidad subrogada.

En este sentido, las relaciones contractuales nacidas para la realizacion de este tipo de
practicas obligan a las partes a realizarlas sin un apoyo legal, toda vez que la misma no esta
regulada bajo ninguna norma que pueda tutelar al méas débil o hacer cumplir las obligaciones

contraidas a quien en algun momento pretenda infringirlas.

Asi, la maternidad subrogada pone de manifiesto muchos intereses, desde los intereses de
los futuros padres, pues son ellos quienes cuidan y depositan sus esperanzas en quien puede
llevar a término el nacimiento de su futuro hijo, como también el interés de la madre que

presta su vientre, sintiendo las molestias propias del embarazo y pudiendo crear un vinculo
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afectivo con el nifio que lleva dentro de ella, y del mismo modo que se afectan hasta los

intereses sobre los derechos del nifio concebido bajo esta modalidad.

Es asi que, si bien es cierto, este tipo de practicas no se da a gran escala por su alto costo
monetario, tampoco por aquello no debe considerarse descartada la necesidad de ser
resguardados los intereses y derechos de los intervinientes, siendo que hay mucho en juego
dentro de esa relacion nacida bajo la préctica de la maternidad subrogada.

3.- Y, respecto a Identificar un modelo de normativa o instructivo para regular la
maternidad subrogada en el Ecuador, es necesario determinar que los paises no pueden, o
cuanto menos no deben realizar procesos de copia y directa aplicacioén de cuerpos normativos
extranjeros, dado que es determinante la idiosincrasia de la propia cultura que establece y
practica la ley. Por aquello, con base en el proyecto normativo de diversos paises
mencionados Yy estudiados en el presente trabajo investigativo, tomando de ejemplo los paises
europeos que regulan y aceptan la concepcion a través de maternidad subrogada, pero ademas
a su vez reconociendo preceptos claves de la idiosincrasia ecuatoriana. Seria aquel el
instructivo fundamental para la creacion de una norma para la maternidad subrogada en el

ordenamiento juridico ecuatoriano.
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RECOMENDACIONES

Siendo el tema de la maternidad subrogada, una polémica marcada en la sociedad se hace
meritorio proponer regular la practica de esta en funcion de las normas sociales y morales que
predominan en la poblacién, con el propdsito de atender el vacio que existe en cuanto al tema
sin menoscabar o lesionar los valores propios del gentilicio ecuatoriano, orientados siempre
en la proteccion del mas debil, resguardando los derechos que adquieren una vez nacida la

relacion contractual por la maternidad subrogada.

La legislacion ecuatoriana debe abrir el marco juridico, en este sentido, se propone ampliar
la normativa de forma sumaria y asi poder integrar al orden juridico la regularizacion de la
maternidad subrogada, siendo que esta es necesaria y pertinente, toda vez que ya se conoce la
practica de la misma en el territorio ecuatoriano reincidiendo como una practica comercial y
dado que no esta legalizada se pone en juegos diferentes intereses que pueden perjudicar al
méas débil, entiéndase con esto, menoscabar los derechos del nifio concebido bajo esta

modalidad.

Si bien la préctica de esta maternidad se da en los estratos sociales més altos, no debe
tomarse de forma relajada la intervencion de las leyes en el tema, pues sucede que quienes se
ofrecen para participar en estas practicas no tienen una condicion tan elevada como los
contratantes, en este sentido se detalla que confluyen diferentes personas y se pueden
vulnerar diferentes derechos, pero es de importancia tutelar los derechos de los nifios
concebidos mediante la maternidad subrogada. Entonces se hace necesario que,
independientemente de la escala social donde se aplique esta practica, y si la misma no se da
a gran escala, es imperativo promulgar leyes que protejan y resguarden los intereses de las

partes intervinientes.
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