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RESUMEN

Este articulo propone un marco de legislacion con respecto a la maternidad subrogada y la
inexistencia en el ordenamiento juridico ecuatoriano, haciendo uso de un enfoque cualitativo,
puesto que se fundamento de una manera teorica con el objetivo a cual se centra esta investigacion
es el analisis del sistema juridico, con vacios normativos de la maternidad subrogada y conocer
sobre la institucion juridica. Se utiliz6 como método de investigacion el inductivo - deductivo que
va de lo particular a lo general y viceversa, asi mismo el historico légico, ya que del conocimiento
de la maternidad subrogada y de lo que ha sucedido con respecto al derecho comparado para una
comprension actual del tema, por otra parte, el método dogmatico y comparativo compuesta en la
revision de la legislacion nacional e internacional y de la misma manera en cuanto a jurisprudencia

nacional e internacional.

Por ultimo, se aplicdé el método analitico - sintético a través de analisis exhaustivo de
revision documental a falta de regulacion de la maternidad subrogada. Se concluyo identificando
que existe una necesidad real de tipificar la maternidad subrogada por medio de un contrato,
ademas en caso de regulacion de la maternidad subrogada se tiene que garantizar normas que

expresen los derechos y garantias de las partes contractuales.

Palabras clave: maternidad subrogada, gestacion, contrato, técnicas de reproduccion humana

asistida, progenitores
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ABSTRAC

This article proposes a legislation framework concerning surrogate motherhood and its
non-existence in the Ecuadorian legal system, using a qualitative approach since it was based on a
theoretical way. This research aims to analyze the legal system, with normative gaps of surrogate
motherhood, and to know about the legal institution. The inductive-deductive method was used,
which goes from the to the general and vice versa, as well as the historical-logical since the
knowledge of surrogate motherhood and comparative law backgrounds permits a current
understanding of the subject. On the other hand, the dogmatic and comparative method reviewsing
national and international legislation and, in the same way, in terms of national and international

jurisprudence.

Finally, the analytical-synthetic method was applied through an exhaustive analysis of the
documentary review without regulating surrogacy. It was concluded by identifying a real need to
typify surrogacy through a contract; in addition, when regulating surrogacy, it is necessary to

guarantee norms that express the rights and guarantees of the contractual parties.

Keywords: surrogate motherhood, gestation, contract, assisted human reproduction

techniques, progenitors
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INTRODUCCION

El presente trabajo pretende analizar la falta de regulacion del contrato en la maternidad
subrogada en Ecuador, esta es una técnica de reproduccion humana asistida, en el cual una mujer
alquila su vientre mediante un contrato, con el fin de traer una nueva vida; sin embargo, en el
Ecuador no existe este tipo de contrato en su ordenamiento juridico para ejecutar este
procedimiento. Por lo tanto, al existir la regulacion del contrato las partes se obligarian respecto
del procedimiento hasta la concepcion del nifio, siendo asi que la madre subrogada entrega el
neonato y todo vinculo que esta posee sobre el mismo a los padres receptores, quienes asumiran

la paternidad de él.

Es una realidad que la gran mayoria de seres humanos tienen el anhelo de crear una familia
con el propdsito de dejar una descendencia, pero existen circunstancias en las que esto no siempre
es posible para las parejas que desean procrear debido a que existen impedimentos como la
infertilidad. Es obvio pensar que las personas busquen otras alternativas para cubrir esta necesidad,
dejando a buena vista la maternidad subrogada como opcion de cumplir con su anhelo de ser

padres.

El trabajo se desarrollé por el método de investigacion cualitativa pues describe todas las
cualidades de la maternidad subrogada, necesario para el entendimiento del trabajo, se utiliz6 el
método inductivo - deductivo que permitié estudiar el tema de lo particular a lo general y viceversa;
historico 16gico para establecer el avance de esta institucion a través del tiempo y de esa forma
tener una mejor compresion del tema por medio del método dogmatico y comparativo para
identificar su viabilidad mediante la revision bibliografica del marco internacional que regula la

maternidad subrogada y sus fuentes primarias y secundarias. Por ultimo, también se hizo uso del
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método analitico- sintético que dio paso a realizar un desglosé del tema de estudio para determinar

los efectos juridicos que produce la no regularizacion de la maternidad subrogada.

El objetivo e importancia de esta investigacion es demostrar que existe un problema y
necesidad para las personas que no pueden procrear, siendo necesario que se ejecute un control
legal de regular la maternidad subrogada dentro de un contrato y asi contribuir con la sociedad

conyugal.

Este trabajo investigativo fue desarrollado en dos apartados. En el primero se trabajo en
exponer los aspectos preliminares de la investigacion, se presenta la terminologia, la maternidad
subrogada y la no regulacion en el ordenamiento juridico ecuatoriano, desarrollando conceptos y
formas necesarias para tener un entendimiento concreto del tema; para luego, establecer el
proposito de evaluacion de las TRHA y cdmo se concibe la maternidad subrogada en la actualidad.
En el segundo apartado analiza la maternidad subrogada desde el derecho comparado, tomando en
cuenta el objeto de estudio e importancia, identificando en legislaciones extranjeras y como regula

su ordenamiento juridico y asi alcanzar una solucion a este problema nacional.

DESARROLLO

Acercamiento histdrico a la maternidad subrogada

Se tiene conocimiento que la maternidad subrogada nacio6 a partir del afio de 1976 con el
abogado Noel Kaene crea el término “maternidad subrogada”, siendo este ejecutado por medio de
inseminacion artificial, en Michigan Estados Unidos por Surrogate Family Service con el propdsito
de ayudar a las parejas con dificultades de reproduccion con las madres sustitutas (Jouve de la

Barreda, 2017).



El caso trascendental referente a la maternidad subrogada fue el caso “Baby M” que se dio
en el Estado de Nueva York (Estados Unidos) en el cual las concepciones de un juez de primera
instancia crearon un antecedente historico (Villagdémez, 2007). Este caso produjo que otros

Estados analizaran y posteriormente positivizaran la maternidad subrogada (Villagdmez, 2007).

A lo largo de los afios, los argumentos para la prohibicion de la maternidad subrogada son:
la explotacion de mujeres de bajos recursos econémicos, la compray venta de personas. (Puigpelat
Marti, 2010). Se hace una gran diferencia de la situacion de las mujeres de bajos recursos frente a

los ricos.

El deseo de ser padres cre6 un mercado de la maternidad subrogada, ya que se busca
satisfacer esta demanda el propdsito de este mercado es Unicamente la obtencion de dinero
(Warnock, 2004). Este mercado por medio de un contrato permite que las partes reciban algo a

cambio, pero esto debe estar acompafiado por normas que garanticen la seguridad.

La maternidad subrogada se encuentra en tela de incertidumbre en el marco juridico, se
encuentra en constante debate con la moralidad, ética y valores sociales, siendo asi que los
latinoamericanos deben prestar atencion a este tema de actual relevancia, pues existe un gran
namero de parejas que desean intentar las diferentes formas de reproduccion asistida (Zamora,

2020).

La maternidad subrogada

La maternidad subrogada se trata de aquella practica contractual o acuerdo en el cual una
mujer gesta un nuevo individuo, que, una vez terminada la gestacion, el cuidado le corresponde a
la pareja subrogante. (Pacheco & Garcia, 2018). La maternidad subrogada es la practica que se

ejecuta de un previo pacto contractual con una mujer, en el que ella se compromete por un lado a



gestar un hijo ajeno; y, por otra parte, la pareja que se encuentra en vinculo matrimonial o de unién

de hecho se convertirdn en los futuros padres subrogantes. (Lucas, 2010).

No obstante, dentro de este orden de ideas se ha verificado como madre subrogada aquella
mujer que acepta quedarse encinta con el propdsito da crear una nueva vida que pasara a cargo de
otros, esta accion es reconocida mediante ley (Gimeno Berbegal, 2011). Para que se pueda
denominar madre subrogante debe existir un contrato previo entre una mujer denominada madre
portadora o subrogada y la otra parte es la pareja subrogante. En esta maternidad subrogada si
existiere la posibilidad el hijo podria ser biolégico de alguno de los padres, a través de las técnicas
tecnoldgicas de reproduccion asistida que manejan tanto los dvulos como los espermatozoides para

llegar a provocar un embarazo deseado.(Gimeno Berbegal, 2011).

Las técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA) han permitido que los gametos
femeninos (célula reproductora) puedan ser fecundados en otra mujer. Esto permite la transferencia

de los embriones a mujeres distintas de las que otorgan los 6vulos (Puigpelat Marti, 2010).

En otro orden de ideas, las personas gozan de derechos fundamentales: la vida, libertad,
seguridad juridica, etc. En referencia al derecho de libertad siendo uno de estos con respecto a la
libertad reproductiva (Alkorta Idiakez, 2003). Es deseo propio de cada pareja tener un hijo en el
momento que ellos consideren adecuado, es un ejercicio propio de su derecho a la libertad

reproductiva que no tiene que ser menospreciado por el uso de las TRHA.

En este sentido, se puede entender a la maternidad subrogada como aquel tratamiento o
alternativa viable que las parejas pueden recurrir al momento que no existe solucion alguna para

la concepcion de su hijo mediante asistencia médica (Guillot, 1994). No siempre la pareja va a ser



fertil, por lo cual deciden simplemente involucrarse en la obtencion del esperma y évulos que se

establecera mediante previo acuerdo (Guillot, 1994).

Cabe decir que la maternidad subrogada puede constituir la respuesta para aquellas mujeres
que desean tener hijos biolégicos, pero que por razones de salud no pueden llegar a ser ellas
mismas las gestantes, lo importante es que estas poseen Ovulos con la posibilidad de ser
fecundables (Puigpelat Marti, 2010). El derecho moderno no puede menospreciar los deseos de
reproduccion de las personas. La maternidad subrogada genera la tan ansiada solucion a aquellas

madres que desean tener un hijo bioldgico.

En otras palabras, se puede entender que la humanidad se encuentra ante una revolucion
reproductiva por medio de la tecnologia; por lo tanto, el derecho tiene que ajustarse a esta nueva
realidad reproductiva (Zegers-Hochschild, 2012). En el mundo existen diferentes tipos de
mecanismos 0 procesos en el que las personas se pueden convertir en padres ya sea de forma
natural, artificial o adoptiva (Zegers-Hochschild, 2012). El ser padre va méas alla de un derecho es
un deseo, puesto que no se puede cumplir con base en la exigencia juridica, no se puede garantizar
0 exigir el ser padres, las personas podemos expresar y ejecutar nuestra libertad reproductiva de

forma natural o artificial (Warnock, 2004).

Clasificacion y caracteristicas de la subrogacion

La maternidad subrogada posee diferentes caracteristicas dentro de su contrato en los
cuales podemos definir que es bilateral, ya que genera obligaciones reciprocas entre las partes;
consensual por la expresion de aceptacion o consentimiento de las partes; solemne como aquel
perfeccionamiento del contrato por medio de la observancia y validacion segun lo ordenado la ley;

aleatorio ya que no se tiene un resultado certero sobre la concepcion; pecuniario ya que se



encuentra relacionado en dinero; gratuito en este uno de las partes no tiene la obligacion de entregar

algo a cambio de tal forma que otra acepta que se le genere un gravamen (Millan & Leodn, 2013).

En lo que respecta a la maternidad subrogada, puede ser de dos formas, econdémica y otra
altruista. La maternidad subrogada econdmica como su nombre lo indica las partes mediante
contrato se comprometen a pagar un valor pecuniario que serd remunerado por el tiempo y esfuerzo
que representa el proceso a la madre gestante, en los casos que esta misma otorgue su évulo el

precio sera mayor (Caceres Lara, 2019).

Por otra parte, la maternidad subrogada altruista es aquella en la que una mujer acepta
gestar un hijo, por cuenta de otra, de manera gratuita, pero no quiere decir que, es gratuita, los
padres deben comprometerse de lleno a cubrir los gastos de la madre subrogada como es la
manutencién, las necesidades que surgen durante el embarazo, apoyo psicologico durante y

posterior al procedimiento del parto (Caceres Lara, 2019).

Ahora bien, debe sefialarse que la subrogacion se puede establecer en cuatro caracteristicas,
segun el origen que tienen los gametos del embridn posterior a la fecundacién son: 1) sin donacion:
estos se producen Unicamente con el embrion y 6vulo de los padres solicitantes; 2) total: el hijo no
tendra gametos pertenecientes a los padres solicitantes, estos provienen de donantes por lo general
anonimos, en este no existe relacion entre los padres gestantes y la madre gestante; 3) parcial: este
solo interviene uno de los gametos de los padres solicitantes ya sea del padre o de la madre, el
gameto restante se lo obtiene por general mediante donacidn, es decir existe una semi- vinculacion
genética entre los padres del 50%; 4) Parcial gestante: este se desarrolla con el 6vulo de la madre
gestante y el gameto del padre solicitante, en este se crea un vinculo genético entre la madre

subrogante y el hijo (Jouve de la Barreda, 2017).



La maternidad subrogada se perfecciona por medio de un contrato, no solo se plasma su
voluntad de traer una nueva vida al mundo, sino que ambas partes establecen obligaciones entre
si, como en el caso de la madre subrogada: a) mantener una correcta alimentacion y cuidado para
el 6ptimo desarrollo del bebe, b) velar el hijo antes y después del parto hasta que sea el momento
que tenga que entregarlo c) entregar el nifio d) no se puede interrumpir el embarazo bajo ningdn
concepto salvo que la madre subrogante se encuentre en riesgo de muerte en el proceso de parto

(Guerra & Lopez, 2013).

Con respecto a los padres solicitantes, de ser el caso pueden establecer las siguientes
clausulas: a) pagar los valores acordados, b) pagar los gastos de la madre subrogada durante la
gestacion, de igual manera pagar gastos de su recuperacion y, c) recibir al nifio. (Guerra & Lopez,
2013). En este tipo de contratos también pueden existir las siguientes clausulas: si la madre
gestante tiene problemas de salud o complicaciones durante el embarazo puede interrumpir el

embarazo, ya que este no es un procedimiento en el cual se asegure los resultados.

Técnicas de reproduccién humana asistida: fecundacion homologa y heteréloga
Existen dos tipos de inseminacion artificial segun sea el caso, estas pueden ser homdloga

0 heteréloga.

Dentro la homologa la procedencia del semen es propiamente de la pareja de la mujer que
estd en espera de concebir un nuevo ser humano, esto se realizara en los casos de impotencia
masculina, problemas de la mujer, secreciones vaginales o cualquier otro tipo de problema médico
que le impida al semen llegar a los dvulos o los neutralice siendo asi el Unico medio posible para
el resultado deseado el uso de la inseminacidn intracervical (se introduce el semen de la pareja en
el cuello del utero) en el caso de que el cuello uterino se encuentra con diferentes perturbaciones

se debe optar por una inseminacién intrauterina (se coloca el semen dentro del Gtero) (Escobar
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Fornos, 2007). Se puede decir que esta técnica es la mas apegada a la naturaleza del matrimonio,
se utiliza el material genético de la pareja, esto no crea ningun problema de filiacion entre los

padres.

En la técnica heter6loga se usa el semen de un tercero para conseguir un embarazo, este
tiene que ser proveniente de un cryobank (banco de semen) la clinica de fertilidad seré la entidad
encargada de capacitar en el desarrollo del procedimiento, contando con los profesiones y
procedimientos necesarios para realizar la inseminacion artificial (Kably, 2011). Se hace uso de
esta cuando el hombre es estéril 0 a su vez si este tiene un alto peligro de transmision de
enfermedades o diferentes patologias como el sindrome de Down entre otras (Escobar Fornos,

2007).

La recoleccion del semen para la inseminacion artificial heterdloga debe ser rigurosa dado
que se tiene que hacer examenes médicos fisicos para conocer si la madre gestante es apta
fisicamente, psicologico, por otra parte se necesita de examenes realizados en un laboratorio de
espermatobioscopia (examen de fertilidad masculina) para posteriormente ser criopreservados
(congelacién a bajas temperaturas) con el proposito de ser preservados y ser sometidos a
cuarentena, en caso que el esperma del donador sea apto, su semen pasara a formar parte de un
catalogo para futuros aspirantes a ser padres, se procedera a su descongelacion para ser inyectados

dentro del utero de la receptora (Kably, 2011).

La maternidad subrogada en el derecho comparado

La maternidad subrogada en el marco internacional se encuentra regulada en los paises
como Estados Unidos de Norteamérica, Canada, Uruguay, Sudafrica y Australia. (Céceres Lara,
2019). Cada uno estos tienen diferentes connotaciones, pero persiguiendo un mismo fin de

garantizar el derecho a la familia. En contraposicion a esto existen otros que la prohiben creando
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inclusive sanciones penales como civiles como lo son: Austria, Francia, Italia, Suecia, entre otros
(Céceres Lara, 2019). De lo que respecta al interés de la presente investigacion a continuacion se
hara un corto analisis de los paises que permiten se ejecute de forma legal la maternidad subrogada

por medio de un contrato.

En los Estados Unidos de Norteamérica varios de sus Estados han autorizado el desarrollo
de la maternidad subrogada, en contradiccion a esto inclusive se encuentra prohibido (Columbia
University, 2016). Uno de los Estados que permite la maternidad subrogada es Florida el cual
establece que para llevar el procedimiento tiene que existir previamente un contrato conforme a
ley, entre sus requisitos encontramos: tanto los padres solicitantes como la madre subrogada sean
mayor de 18 afios, el contrato se efectuara unicamente en los casos que se demuestre imposibilidad
de la madre para realizar el embarazo, en esta no solo toma en cuenta los riesgos para la madre

sino para el hijo (The 2021 Florida Statutes, 2018).

Por otra parte, Canada por su lado a partir del 2004 expidid la Ley de Reproduccion
Humana Asistida o Assisted Human Reproduction Act, AHRA en la cual prohibe la maternidad
subrogada con fines econdmicos y a los terceros que puedan estar involucrados, pero esta es
permitida a la subrogacion altruista. Define principalmente a la madre subrogada como aquella
con la voluntad de dar el nifio al nacer a los padres solicitantes (Assisted Human Reproduction

Canada, 2004).

En la mayoria de los Estados de Australia se permite la maternidad subrogada altruista, la
madre subrogada no recibe compensacion por el proceso; sin embargo, los padres solicitantes
pueden pagar los gastos médicos o necesidades que se tuvo durante la gestacion inclusive los
gastos legales que surgieron a partir del procedimiento (International Surrogacy Arrangements,

2022). En el Estado de Queensland siguiendo la linea de la maternidad altruista dispone una serie
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de requisitos de ley para que se configure y sea exigible estas estan enfocadas en el interés superior
del nifio, aquel que realice una subrogacion econdmica serd sancionada con una pena maxima de

$15,500 dolares australianos o 3 afios de prision. (Queensland Legislation, 2010).

En Uruguay se prohibe la maternidad subrogada econdmica y altruista como la prohibicién
de que los gametos provengan de donantes; sin embargo, esta da la posibilidad de realizarla cuando
la madre no puede llevar cabo el embarazo por enfermedades adquiridas, dejando asi, que se pueda
Ilevar la subrogacion unicamente entre la familia de esta o de su pareja en sus parientes de segundo
grado de consanguinidad (Ley 19167, 2013). Si bien se reconoce a la maternidad subrogada esta
es en extrema limitada e inclusive si el padre aporta sus gametos a su familiar de segundo grado

de consanguinidad estos tienden a concebir complicaciones médicas.

En México es permitida la maternidad subrogada en ciertos Estados entre uno de ellos
podemos resaltar al Estado de Coahuila de Zaragoza que establece a las parejas que mantienen un
vinculo matrimonial, concubinato o pacto civil de solidaridad, ademas incluye en los casos en que
estos pueden gestar (Estado Coahuila de Zaragoza, 2015). Dicha ley divide a la maternidad
subrogada en tres aspectos: 1) Parcial, esto en cuanto la pareja entrega su embrion a una mujer
para que este sea gestado en su vientre; 2) Oneroso, cuando existe pago o retribucidén pecuniaria
y, 3) Altruista, cuando la madre subrogada aquella en la que una mujer acepta gestar al hijo por

cuenta de otra, de manera gratuita, el procedimiento se realiza en Coahuila de Zaragoza.

De la misma forma el Estado de Tabasco autoriza legalmente a la maternidad subrogada
definiendo a la madre gestante en dos parametros: 1) gestante sustituta la primera como aquella
que presta el componente que llevara el feto, separandola de aquella que entrega los gametos, 2)
madre subrogante: como aguella que no solo presta el medio para la gestacidn sino también aporta

el gameto para la procreacion del nifio. Por otro lado, también define a la madre solicitada como
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la madre contratante que convenga en la solicitud y contrato de la madre gestante o subrogada,
seguin sea su caso (Cddigo Civil para el Estado de Tabasco, 2019). A su vez establece que el
procedimiento se lo realizara cuando se demuestre la imposibilidad médica de la madre para llevar

el embarazo mediante la practica médica (Codigo Civil para el Estado de Tabasco, 2019).

En la mayoria de los casos expuestos los paises disponen sus reglas, requisitos y penas para
el desarrollo de la maternidad subrogada como sus prohibiciones, se establece que los Estados
tienden a tener una inclinacién por la subrogacién altruista y en ciertos casos esta es limitada, esto

se debe a que el nimero de madres subrogadas altruistas es mas limitado.

Jurisprudencia internacional
A) Casos Mennesson vs. Francia & Labassee vs. Francia

Tanto en el caso Mennesson como en el caso Labassee, consiste que una pareja de origen
francés con intencion de tener un hijo y ante la prohibicion que existe en su pais de la gestacion
por sustitucion, la pareja habia viajado a Estados Unidos y cumplieron con todas las formalidades
legales que existen en dicho pais para llevar a cabo la gestacion por sustitucion, los nifios nacieron
en los EE. UU 'y los padres intencionales (franceses) constaban con todos los documentos formales
para constatar como sus padres legales, pero en Francia se les denegd el acceso al Registro Civil
del nifio por considerar que esto atentaba contra el orden publico internacional francés. Sin
embargo, la pareja acudio al Tribunal Europeo de Derechos Humanos mismo que al conocer de la
situacion en la que se encontraba la pareja argumentd que esta situacion suponia un grave
detrimento del interés del menor y vulneraba el derecho a su vida privada y familiar. Asimismo,
sefiala que “el derecho a la identidad, que incluye la filiacion, forma parte integral del derecho a
la vida privada”, y aprecia la existencia de una relacion directa entre la vida privada de los nifios

nacidos de una gestacion por sustitucion y la determinacion juridica de su filiacién.
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La Corte de Casacion francesa, invocando el orden publico internacional, deniega la
inscripcion de las Actas de nacimiento y filiacion de los nacidos en el extranjero via gestacion por
sustitucién, al entender que vulneran principios esenciales del Derecho francés, entre ellos, el
principio de indisponibilidad del estado civil. En opinion del Estado francés, la admision de la
inscripcion equivaldria a aceptar tacitamente que el Derecho interno puede ser derogado por
decisiones extranjeras, quedando en entredicho la coherencia interna de la prohibicion. Al
respecto, sefiala el TEDH que cuando se aplica la excepcion de orden publico internacional, resulta
necesario verificar si el Juez estatal ha ponderado la necesidad de establecer un “justo equilibrio
entre los intereses colectivos y los intereses de los afectados”, especialmente, el respeto al interés
superior del menor y el ejercicio del derecho fundamental a la vida privada y familia (Casos

Mennesson vs. Francia & Labassee vs. Francia, 2014).

B) Sentencia T-986/09 de Colombia

En 2009 la Corte Constitucional de Colombia expide la Sentencia T-986 siendo esta la
primera vez que trato sobre la maternidad subrogada estableciendo al nifio como sujeto de especial
atencion dejando un precedente de gran importancia dentro de este Estado. En esta se defini¢ al
contrato de la maternidad subrogada como un acto reproductor que concibe una nueva vida humana
por medio de una mujer previo a un convenio que cede todos los derechos del hijo a favor de otra
que se establecera como su madre (Sentencia T-968/09, 2009). Este concepto es recogido de la
doctrina espafola siendo asi que entrega flexibilidad al legislador sobre las diferentes modalidades

del contrato de la maternidad subrogada.

No existe prohibicidn sobre los pactos respecto al tema a su vez afirmoé que en razén en el
art.46, numeral 6 constitucional todos los hijos habidos fuera o dentro del matrimonio, naturales,

adoptados o con técnicas de reproduccién humana asistida gozan de igualdad de deberes y
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derechos (Sentencia T-968/09, 2009). A su vez la doctrina explica que la maternidad subrogada
es una via positiva para las parejas que sufren de infertilidad, y sugiere que es necesaria la
regulacién dentro del sistema normativo colombiano para el impedimento de abusos y conflictos

que puede originar este tipo de contrato (Sentencia T-968/09, 2009).

La maternidad subrogada dentro del &mbito ecuatoriano

En el Estado ecuatoriano no existe una ley cierta que regule el contrato de la maternidad
subrogada creandose asi abismos legales, de tal manera que conlleva a imaginarse que estos se
desarrollan en la clandestinidad. EI movimiento de la maternidad subrogada ha ido creando
pequefios avances para poder ser reconocida, pero hasta la fecha no han tenido mayor repercusion.
Como antecedentes legislativos tenemos un debate sobre el proyecto de Cdodigo Orgéanico de la
Salud con el fin de legitimar o establecer la condicion de las practicas de reproduccion humana
asistida por medio de su articulo 189, analizando de manera concreta este articulo da la posibilidad

de la aplicacion de la maternidad subrogada.

La Constitucion del Ecuador consagra los derechos de la libertad sexual y reproductiva e
inclusive el derecho a ser beneficiario de los avances tecnolégicos. El art. 66, numeral 9, determina
que las personas pueden tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y bajo su propia
responsabilidad en lo referente a su sexualidad. En su numeral 10 reconoce la decision es propia o
voluntaria en cuanto a su vida reproductiva cuando y cuantos hijos deben tener (Constitucion de

la Republica del Ecuador, 2008).

El art. 67 sefiala que se reconoce a la familia en sus diversos tipos y considerandole como
la esencia fundamental de la sociedad, siendo asi que se puede argumentar que la maternidad
subrogada tendria cabida legal dentro del ordenamiento juridico, debido a que esta practica seria

una via alternativa para parejas que por cualquier tipo de circunstancia no puedan reproducirse y
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ellos también gocen de la posibilidad de poder crear una familia. (Constitucion de la RepUblica del
Ecuador, 2008). La Constitucidn es garantista de derechos y la maternidad subrogada se encuentra

en concordancia, ya que el tnico fin de la maternidad subrogada es constituir una familia.

A nivel institucional el Ministerio de Salud Pablica realiz6 un analisis de la maternidad
subrogada por medio de la recoleccion de datos, pues se lleva realizando desde 1993 sin ningln
tipo de resolucién u normativa, se sigue fortaleciendo el abismo legal que se vive frente a este

tema (Pacheco & Garcia, 2018).

La maternidad subrogada no es algo ajeno al Estado ecuatoriano, el gobierno tiene que
velar por la creacion de normas que entiendan las necesidades actuales de la sociedad. Se concluyo
con énfasis al bio derecho y la realidad por medio de elaboracion de normas, una legislacion de la

maternidad asistida que configure todas sus formas (Pacheco & Garcia, 2018).

Consecuencia en Ecuador

En el Ecuador, el problema es la falta de regulacion de la maternidad subrogada dejando
como resultado un gran vacio normativo que permite a mujeres alquilar sus vientres de forma
clandestina o prohibida, puesto que no existe una norma que genere limites de regulacion y control
médico que mande, prohiba o permita a las mujeres que de forma clandestina sean subrogantes, de
tal forma que desemboca en alteraciones y problemas sociales en el orden juridico. A esto se le

puede sumar la falta de informacion y los peligros de la mala practica.

La mala practica de la maternidad subrogada crea problemas para el futuro hijo, de igual
manera para sus padres en cuanto se relaciona con su filiacion, siendo necesario se legalice la

maternidad subrogada conjuntamente con los nuevos avances tecnoldgicos.
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La legislacion ecuatoriana no ha incorporado avances normativos necesarios relacionados
con las técnicas de reproduccion humano asistidas, y sumado a ello, ha dejado de considerar los
avances del campo cientifico, en este caso, el campo reproductivo médico asistido que trata la
infertilidad y que posibilita la creacion de vida humana de forma diferente a la concepcion natural,
esto ha marcado un atraso médico y normativo que resulta perjudicial si se compara con otras

legislaciones internacionales y con sus resultados.

En la causa 1692-12-EP/21 la Corte Constitucional dispuso a la Defensoria del Pueblo
como al Consejo Nacional de Igualdad Intergeneracional que en coordinacién con la Asamblea
Nacional creen normas que regulen las técnicas de reproduccion asistidas en concordancia con la
Constitucion (Causa: 1692-12-EP, 2021). A la presente fecha de este articulo no se ha promulgado

una ley con respecto al tema.

Al momento de determinar la filiacién del recién nacido se tiene que actuar lo mas
apegado a los derechos que le pertenecen la misma, no enfocandose completamente en el interés
del menor sino de los padres comitentes del contrato de la maternidad subrogada (Garibo Peyro,
2019).

Es necesario extender el concepto de la filiacion, ya que se entiende como aquel vinculo
juridico de procedencia de los hijos respecto a los padres ya sea natural (consanguineidad) o
artificial (adopcion) (Krasnow, 1996, pag. 49). Se puede tomar de guias los procedimientos de
adopcidn para los contratos de la maternidad subrogada, ya que en estos establecen las reglas
como capacidad de los padres para adquirir los derechos como deberes de la paternidad (Garibo
Peyro, 2019).

No obstante, en la maternidad subrogada no debe exigir un vinculo genético con los

padres, ya sea parcial (interviene uno de los gametos de los padres subrogantes) total (interviene
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ambos gametos de los padres subrogantes) o nula (no existe aporte de los padres subrogantes)

debido a que crearia una discriminacion con los diferentes métodos de reproduccion humana

asistida (Igareda, Noelia, 2018).

La clandestinidad de la maternidad subrogada en el Ecuador

Podemos llegar a establecer la presencia de la clandestinidad en las précticas de maternidad

subrogada por el nimero de casos que existen; para esto se ha recogido diferentes fuentes, tal es
el caso del Centro Ecuatoriano de Reproduccion Humano Asistida de Quito que se encarga de
alrededor de cinco mil casos de fecundacion in vitro, el director de dicho centro, Dr. Pablo
Valencia, ha manifestado que ocho de los casos de fecundacion in vitro son los de maternidad
subrogada; ademas, manifiesta que el término correcto para referirse a las madres subrogadas es
el de: portadoras gestacionales (Vistazo, 2018). Este mismo profesional de la salud ha declarado

que, el 1% de la poblacion ecuatoriana requiere de las madres sustitutas (EIl Telégrafo, 2019).

Por otro lado, segun el diario digital EI Comercio el vientre de alquiler es ofertado en el
Ecuador por no menos de diez mil a quince mil ddlares (EI Comercio, 2016). Mientras que, en
estudios que datan de una fecha més cercana, se establece un coste promedio de veinte mil dolares

(El Telégrafo, 2019).

Segun los datos arrojados por la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida, en
Ecuador han nacido 1500 nifios por medio de las TRHA, esto segun los datos que han sido

declarados por las personas contratantes (Ecobar, 2017).

En su momento el asambleista William Garzon expresd su interés por regularizar la
maternidad subrogada, ya que esta se viene efectuando desde hace unos afios; ademas de que su

practica debe ser netamente altruista (Asamblea Nacional, 2018).
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Veronica Espinosa, ministra de salud, manifestd: “Si sabemos que tenemos reproduccion

asistida en nuestro pais y que existen vientres subrogantes, lo l6gico es generar una normativa que

nos permita regular qué se puede hacer” (Vistazo, 2018).

Experiencia de un caso de maternidad subrogada

En una entrevista realizada, se obtuvo informacidn importante, pues la entrevistada explicd
que no podia concebir hijos, ya que fue diagnosticada con esterilidad debido a que su Utero padecia
de una malformacion llamada matriz infantil, que consiste en el desarrollo insuficiente del 6rgano
reproductor encargado de gestar; posteriormente al diagndstico, ella decidié llevar a cabo una serie
de tratamientos de fertilidad por un periodo aproximado de tres afios, todos sin éxito. Ante su
situacion y la basqueda de alternativas junto a su esposo decidieron optar por la maternidad
subrogada; ante la poca informacion dentro de Ecuador, decidié buscar alternativas fuera del pais

siendo la ciudad de Sinaloa en México su opcion.

El proceso de maternidad subrogada tuvo lugar en la clinica llamada SERMA, ubicada en
Periférico Sur 3720 (Calle Lara, 2023). Este centro fue el encargado de llevar el proceso en el cual
se oferto a diferentes madres sustitutas por medio de un catalogo, en el cual se detallaron todos sus
datos fisicos, como lo son: altura, peso, edad, tipo de sangre, etc. Adicionalmente, se agregaron
las diferentes afinidades de la madre subrogada, como: pasatiempos, deportes, gustos, etc. La
clinica SERMA fue la encargada de dirigir el proceso hasta la finalizacion del embarazo y la
entrega del nifio a sus padres. En su experiencia los padres manifiestan que son mas felices y que
el nifio los impulsa a seguir adelante, ademas de esto, ellos impulsan que se debe dar paso a los
lineamientos normativos necesarios para que la maternidad subrogada sea un proceso rapido y

eficaz (Calle Lara, 2023).

17



Como se podra advertir, los antecedentes son alarmantes, ya que la falta de tales
lineamentos juridicos ha creado una préctica desregularizada que puede llegar a poner en peligro
a las personas y generar conflictos entre las partes, verbigracia: la falta de eficacia en el momento
de cumplir este tipo de contratos, es necesario que el Estado ocupe un rol protagonico y subsane
este vacio normativo con el fin de precautelar el derecho a la familia en consonancia con el derecho

a la salud.

Argumentos en pro y en contra de la maternidad subrogada
La maternidad subrogada trae consigo una serie de beneficios en cuanto a los padres que
Ilevan afios con el deseo de procrear y estos se hayan visto imposibilitados por razones médicas la

practica puede cumplir su deseo de formar una familia. (Torres & Mendez, 2022).

A su vez los padres tendran una ventaja de relacion genética padre e hijo esto puede variar
segun sea el caso (Torres & Mendez, 2022). Es obvio de suponer que los principales favorecidos
son los padres solicitantes, pero se tiene que hablar sobre la madre subrogante, ya que esta gane o
no gane un valor pecuniario, ella tiene el derecho de elegir cuando y como tener hijos. Se tiene
que tomar en cuenta los efectos tanto sociales, psicoldgicos y corporales que pueden llegar a

generar las madres subrogadas por el procedimiento.

Un efecto psicologico negativo que puede generar la madre subrogada es el desarrollo de
un apego madre-hijo (Diaz Pérez MA, 2015). En el embarazo no solo se producen cambios
psicoldgicos sino emocionales y fisicos estas son propias del embarazo (Diaz Pérez MA, 2015).
Discusion

A continuacion, se estard discutiendo los criterios mas importantes de esta

investigacion.

La maternidad subrogada es un tema de debate mundial, misma que se encuentra
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regulado como legal en diferentes paises, pero en el Ecuador no existe normativa alguna que
ampare las TRHA como el embarazo subrogado, pese a ser un Estado constitucional de derechos
en el cual ampararon el derecho a la libertad sexual y reproductiva, pero sin velar este derecho
de la maternidad subrogada, permitiendo que se dé de manera clandestina, provocando
problemas sociales para la sociedad, puesto que si se desease reclamar de manera judicial alguna
anomalia de este acto (problemas médicos o legales) como a su vez el nasciturus se encontraria
en un estado de incertidumbre debido a que no se puede amparar judicialmente al tratarse de un
acuerdo que carece de respaldo legal.

Destacando la importancia de una autorizacion judicial para ejecutar esta practica debido
a que es la mejor forma de poder supervisar la ejecucion correcta de la maternidad subrogada al
amparar el cumplimiento de ciertos requisitos necesarios para evitar vulneraciones de derecho
en situaciones como explotacion a mujeres, trafico de menores.

Una aprobacion judicial de un contrato de gestacion por subrogacion aseguraria que la
realizacion de este método sea llevaba a cabo por personas idoneas, con consentimiento libre,
voluntario y consiente. Hay que destacar que, de esta proposicion, se otorgue en nuestro
ordenamiento juridico local es que sea adecuada de manera altruista y de igual manera se esta
en contra del caracter lucrativo o comercial, dejando en total libertad al ministerio de salud, que
establezcan las reglas de dicha compensacidn y reglas de requisitos a cumplir para la praxis.
Ahora bien, no se puede olvidar que la realizacidn de esta proposicion sera de una técnica que
estd permitida desde el enfoque solidario y no de lucro.

Ahora bien, la maternidad subrogada es objeto de un constante debate en cuanto a la
moral, la ética e incluso acorde a los valores sociales; pero, recordemos que, en la esfera de la

dignidad humana, la maternidad subrogada legalizada en un ordenamiento juridico limitaria los
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procedimientos forzados al ser el Unico método aplicable el altruista, pues se eliminaria el
interés de un beneficio comercial, velando siempre por los derechos de la mujer gestante, del

nuevo ser y del hogar receptor.

CONCLUSIONES

La maternidad subrogada es un tema que toma cada vez mas fuerza en el mundo, es un
gran fendmeno social que se encuentra presente en la mayoria de los paises como se pudo
establecer en Ecuador la falta de regulacion de este crea una serie de incertidumbre para las
personas que tienen el deseo de realizar este contrato, los legisladores tienen que adoptar
normativas concretas para personas que deseen ejercer la maternidad subrogada y se realice de
manera correcta y se respete los derechos de las partes contractuales. Para poder llegar a esto se
tienen que establecer primeramente las técnicas de reproduccion asistidas y postreramente

positivizar la maternidad subrogada.

La maternidad subrogada permite a las personas cumplir su deseo de ser padres bioldgicos
cuando estos se ven impedidos por padecimientos médicos. En cuanto a los padres subrogantes
estas tienen la completa decision de cuando y cémo tener hijos, ya que deciden sobre si mismos

sus formas de reproduccion.

Las leyes que establezcan las TRHA como la maternidad subrogada no solo tienen que
garantizar el deseo de los padres de tener hijos, sino priorizar el derecho superior del nifio. Se esta
a favor de la maternidad subrogada desde la figura altruista, se tiene que cubrir los gastos de la
madre gestante desde la gestacion como el periodo posterior al parto puede traer consigo
consecuencias psicologias como fisicas, es deber moral de los padres solicitantes el cubrir todas

necesidades para la recuperacién completa de madre sustituta.
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Actualmente la celebracion del contrato de maternidad subrogada se encuentra sin respaldo
juridico por lo cual este al generarse y practicarse en la clandestinidad carece del reconocimiento

necesario de este pacto generando una inseguridad juridica a las partes involucradas.

Esta investigacidn, hemos presentado que la maternidad subrogada que se realiza a través
de las técnicas de reproduccién humanas asistidas como una alternativa eficaz para las parejas que
pretenden tener un hijo y que por razones naturales no pueden concebir uno propiamente, por todo
lo dicho y expresado en el desarrollo de esta investigacion se debe considerar que de forma
igualitaria ciencia y moral en la maternidad subrogada abre la posibilidad de beneficios para la
sociedad, puesto que parejas que no pueden tener un hijo biologico a través de un nuevo tipo de

contrato.
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