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RESUMEN

La maternidad subrogada, también conocida como gestacion subrogada o vientre de
alquiler, es un tema que ha suscitado debates legales, éticos y sociales en todo el mundo, con
implicaciones significativas para la institucion de la familia. Esta practica implica que una
mujer gesta y da a luz a un bebé con la intencion de entregarlo a otra persona o pareja que
sera reconocida legalmente como los padres del nifio. La maternidad subrogada plantea
cuestiones complejas en relacion con la definicion y funcién de la familia en la sociedad
contemporanea, asi como en términos de derechos de reproduccion, identidad y bienestar
infantil. En muchos paises, incluidos algunos de América Latina, la maternidad subrogada
se encuentra en una zona legalmente ambigua, con enfoques diversos y regulaciones
fragmentadas que abordan aspectos como la compensacion de la gestante, los derechos de
los padres intencionales y la proteccion de los derechos del nifio nacido a través de este
proceso. En este contexto, es crucial un analisis exhaustivo y una reflexion cuidadosa sobre
como la maternidad subrogada afecta y se entrelaza con la institucién de la familia y como
pueden disefiarse politicas y regulaciones que protejan los derechos y el bienestar de todas

las partes involucradas.

Palabras clave: Maternidad subrogada, familia, legislacion, interés superior del nifio,
identidad.



Abstract

Surrogate motherhood, also known as surrogate gestation or surrogate womb, is a topic
that has raised legal, ethical and social debates around the world, with significant
implications for the institution of the family. This procedure involves a woman gestating
and giving birth to a baby with the purpose of giving the child to another person or couple
who will be legally recognized as the child's parents. Surrogate motherhood raises
complex issues regarding the definition and role of the family in a contemporary society,
as well as in terms of reproductive rights, identity and child welfare. In many countries,
including some in Latin America, Surrogate Motherhood is in a legally ambiguous area,
with diverse approaches and fragmented regulations that address aspects such as
compensation for the mother, the rights of intended parents and the protection of rights of
a child born as a result of this process. In this context, it is fundamental to have a complete
analysis and careful reflection on how a surrogate motherhood affects and is intertwined
with the institution of the family and how policies and regulations can be designed to

protect the rights and welfare of all parties involved.
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CAPITULO |
1. INTRODUCCION

Se destaca que los derechos humanos se consideran inseparables del proyecto de vida
de cada individuo, incluso cuando enfrentan desafios fisioldgicos que les impiden concebir.
La infertilidad es una problematica contemporanea de relevancia en términos de salud
publica que plantea la necesidad de practicas alternativas, como la gestacion subrogada entre
las opciones mas viables para formar una familia. La gestacion subrogada implica que una
mujer, conocida como gestante, accede a gestar al hijo de otra persona o pareja, previo

contrato de las partes, en la cual la gestante renuncia al derecho de maternidad.

No obstante, se identifica que en la legislacion sustantiva ecuatoriana existe una
laguna legal, debido a que la maternidad subrogada carece de una normativa particular que
la regule en el pais. La ausencia de regulacién especifica para la maternidad subrogada en
Ecuador no solo pone en riesgo los derechos de los participantes, sino que también
compromete el papel de los padres que recurren a esta practica para cumplir su funcion en

la sociedad y establecerse como una unidad familiar funcional.

La gestacion subrogada y la institucion familiar emerge como una tematica de
considerable trascendencia, considerando la ausencia de regulacion en el contexto
ecuatoriano que legitime la practica de esta forma de gestacion. La falta de normativa expone
los derechos de las partes involucradas, tanto en el derecho a formar una familia y acceder a
tecnologias reproductivas, como el derecho de las mujeres a la proteccion de su integridad,

vida y salud.

Este vacio legal en la legislacion sustantiva se considera inaceptable, porque la
Constitucion de la Republica consagra los derechos de libertad sexual y reproductiva, asi
como el acceso a avances cientificos en materia de reproduccién. Especialmente si se
considera que esta dada la institucionalizacion de contratos, pero en el caso de la gestacion
subrogada la legislacion ecuatoriana no estd regulada. Lo que vulnera derechos y no
garantiza la proteccion integral de los derechos humanos de todas las partes involucradas,

con un énfasis particular en los derechos de los nifios nacidos a través de este método.

Resalta entonces la urgencia de profundizar el estudio de la gestacion subrogada para

determinar el impacto en la institucion de la familia desde una perspectiva legal y socio
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juridico, que responda a la necesidad de una pronta atencion legislativa para asegurar que la
maternidad subrogada en Ecuador esté respaldada por un marco normativo que garantice la

proteccion adecuada de los derechos fundamentales de todos los involucrados ( Pulla, 2021)

Para su analisis y estudio se aplicara el método de comparacion juridica, juridico-
doctrinal, juridico correlacional, por ser una investigacion juridica las investigadoras asumen
un enfoque mixto; por los objetivos que pretende alcanzar con la ejecucion de la
investigacion sera de tipo documental bibliografica, de campo, pura y descriptiva; de disefio
no experimental. El tipo de investigacion es juridica: dogmatica, correlacional y descriptiva,

el disefio no experimental.

La investigacion se estructurara conforme a lo establecido en el articulo 16 numeral
3 del Reglamento de Titulacién Especial de la Universidad Nacional de Chimborazo, que
comprende: portada; introduccion; planteamiento del problema; objetivos: general y
especificos; estado del arte, marco teérico; metodologia; presupuesto y cronograma del

trabajo investigativo; referencias bibliograficas; anexos; y, visto bueno del tutor.

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Constitucion ecuatoriana reconoce a la familia como un nucleo fundamental de la
sociedad y garantiza su proteccion integral, en tal sentido la procreacion contribuye
significativamente a alcanzar esta estabilidad y es uno de los objetivos de las parejas, quienes
desean que su descendencia perpetle su legado familiar y patrimonial. Si bien se reconoce
la importancia de la unidad familiar tradicional, también se debe considerar la diversidad de
estructuras familiares en la sociedad ecuatoriana actual, incluidas las familias
monoparentales, las familias reconstituidas y las parejas del mismo sexo que desean formar

una familia.

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera
como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan
integralmente la consecucidn de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos
0 de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

A lo largo del tiempo, la problematica de la infertilidad no ha permitido conformar

una familia, lo que ha motivado a la comunidad médica a buscar soluciones. Sin embargo, a
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pesar de los avances tecnoldgicos y su importancia, aln persisten casos sin resolver. En el
ambito legal y doctrinal, diversos organismos gubernamentales y profesionales del derecho
a nivel internacional han reconocido la importancia de abordar la infertilidad como una
cuestion de salud publica emergente que requiere atencion prioritaria desde la perspectiva

juridica.

Segun el Ministerio de Salud, la infertilidad ha promovido la utilizacion de técnicas
de reproduccién humana, tales como la fecundacion in vitro y la inseminacion artificial, en
parejas con el deseo de procrear. La infertilidad, innegablemente, altera la concepcion
tradicional de la maternidad, separandola debido a la presencia de una madre que busca
obtener dicho estatus sin llevar a cabo la gestacion ni el parto de un nifio. A esta situacion
peculiar se suma una madre gestante y, en algunos casos, otra bioldgica, resultando en una
maternidad "compartida” entre mas de una mujer, lo que se denomina maternidad, o

gestacion subrogada.

Los avances cientificos y tecnologicos han generado reformas en el marco juridico a
medida que han demostrado su eficacia en la resolucion de problemas médicos y sociales.
Sin embargo, en el contexto de la infertilidad, persisten casos sin solucién. A pesar de los
avances cientificos, cuando no se logra formar una familia biol6gica, muchas personas
consideran la maternidad subrogada como una solucién, por ello surge como una
oportunidad, aunque de manera clandestina, debido a la falta de normativa legal que la

reglamente.

En el contexto ecuatoriano, la gestacion subrogada no esta regulada en la legislacion,
sea para permitir o para prohibir. Esta falta de legislacion positiva sobre la maternidad
subrogada ha llevado a su préactica clandestina, lo que ha generado efectos juridicos. Sin
embargo, de no estar regulada, de acuerdo a la investigacion realizada por la Comision
Nacional de Bioeética en Salud (CNBS), en Ecuador desde el afio 1993, se han realizado
procesos de gestacion subrogada clandestina, que han puesto en riesgo la salud y la vida de
la gestante (Pacheco V., 2018).

Es importante recalcar el derecho de las personas a tomar decisiones autdnomas y
responsables sobre aspectos intimos de sus vidas, como: su sexualidad, orientacion sexual y
vida personal, estas decisiones se deben tomar de manera informada y en condiciones

seguras. Desde una perspectiva legal, se refleja el compromiso del Estado con la promocion
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y proteccion de estos derechos, lo que implica la necesidad de establecer politicas publicas
y mecanismos legales que garanticen el acceso a la informacidn, servicios y recursos
necesarios para ejercer estos derechos de manera plena y libre de coercion. Aclarando que
la Constitucion ecuatoriana reconoce el “derecho a tomar decisiones libres, informadas,
voluntarias y responsables sobre su sexualidad, su vida y orientacion sexual. El Estado
promovera el acceso a los medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones

seguras” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 66.9)

1.1.1. Formulacion del problema

¢La préactica de la gestaciéon por subrogacion, junto a la ausencia legislativa, vulnera la
seguridad juridica, el principio del interés superior y el derecho a la identidad de quienes

nacen mediante gestacidn por subrogacion?

1.2. JUSTIFICACION

La gestacion subrogada es un tema de gran importancia en el &mbito juridico y social
contemporaneo, de tal manera profundizar el estudio de esta tematica permite plantear una
evaluacion profunda y completa para comprender adecuadamente sus implicaciones en la
institucion de la familia y su estructura, plantea juicios tradicionales de la familia nuclear
como también, da a conocer cuestiones legales complejas, tales como la determinacion de la
filiacién y la distribucién de derechos y responsabilidades entre los padres biolégicos, la

madre gestante y el nifio.

En primer lugar, la gestacion subrogada involucra un acuerdo contractual mediante
el cual una mujer, la gestante subrogada, lleva a término el embarazo de un hijo biol6gico
de otra persona o pareja, los padres intencionales. Este proceso desafia las concepciones
tradicionales de la maternidad y la paternidad, asi como los roles familiares establecidos. Por
lo tanto, desde el planteamiento ético, surgen interrogantes concernientes con la autonomia
reproductiva de las personas involucradas, comprendida la libertad de eleccion de la madre
gestante y los derechos reproductivos de los padres biolégicos, por lo que desde el analisis

socio-juridico contribuye a establecer derechos y responsabilidades.

Desde un punto de vista juridico, el tema de la gestacion subrogada plantea
interrogantes sobre la filiacion, la responsabilidad parental, los derechos y deberes de las

partes involucradas, asi como la proteccion de los derechos del nifio nacido mediante este
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método. ¢ Qué legislacion deberia regir estos acuerdos? ;Como se garantiza el bienestar del
nifio y se evita la explotacion de la gestante subrogada? Ademas, la gestacion subrogada
puede influir en la concepcion misma de la familia. ;Como se define la familia en un
contexto donde la gestacion subrogada permite la existencia de familias genéticas,
gestacionales y sociales diferentes? ;Qué impacto tiene esto en la percepcion y la legitimidad

de la familia en la sociedad?

Profundizar el estudio de la gestacion subrogada permite identificar los desafios de
las nociones convencionales de la familia al posibilitar la formacion de unidades familiares
con diversos vinculos genéticos, gestacionales y sociales. Esta practica introduce una nueva
dimensién de diversidad en la concepcion de la familia, que va mas alla de los lazos
bioldgicos tradicionales. Al permitir que personas con distintos roles y relaciones biologicas
y legales formen una familia, la gestacion subrogada abre el camino para la inclusion de una

variedad de configuraciones familiares que no se ajustan a los modelos convencionales.
1.3. OBJETIVOS

1.3.1. Objetivo General

Analizar la gestacion subrogada en el &mbito nacional mediante el impacto en la institucion
de la familia desde una perspectiva legal y socio juridico

1.3.2. Objetivos Especificos

e Definir la gestacion subrogada como procedimiento de la maternidad.

e Analizar juridicamente la gestacion subrogada desde la institucion de la familia en la
legislacion Ecuatoriana.

e Verificar la normativa ecuatoriana respecto a la gestacion subrogada y la institucion a

la familia en el derecho comparado.
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CAPITULO Il
2. MARCO TEORICO

2.1. ESTADO DEL ARTE

De acuerdo con el tema “Gestacion Subrogada y la institucion de la familia” si bien
se han realizado varias investigaciones con variables similares, no existen investigaciones
que persigan el mismo objetivo planteado en la propuesta de la presente investigacion. Sin
embargo, se ha tomado referencias de varios estudios a nivel nacional e internacional para

una mejor comprension, mismos que sefialan las siguientes conclusiones:

Segln Daniela Barahona y Alejandro Guerra, en el afio 2021, en el articulo cientifico
titulado “La maternidad subrogada en el Ecuador”, mismo que contiene dentro de su
metodologia un enfoque cualitativo, de tipo dogmatico-Juridico, no experimental, llega a

concluir que:

Desde la esfera netamente constitucional, cualquier pareja se encuentra facultada
para tener hijos mediante la asistencia de técnicas como la maternidad subrogada.
Sin embargo, al no estar regulada juridicamente y no constituir uno de los contratos
nominados tipicos de la legislacién civil, cualquier convenio entre una pareja y una
mujer gestante no puede nacer juridicamente en el marco de nuestro ordenamiento
juridico actual, lo que propicia un ambiente de inseguridad juridica al no poder

reclamar judicialmente dichos convenios (Barahona & Guerra, 2021).

Los autores Céardenas y Gonzalez, en el afio 2021, en su obra denominada
“Maternidad subrogante en Colombia aportes psicologicos y juridicos”, se enmarcan con el
objetivo de investigar la realidad vivenciada por otros paises, su legislacion y la

contextualizacion del mismo en Colombia. Concluyen y resuelven que:

Este gran panorama vislumbrara cada una de las realidades vivenciadas en
estos contextos sociales para de esta forma poder aterrizar este escenario de
Colombiay poder asi generar desde cada saber un aporte que lleve a que esta practica
salga de la clandestinidad y tenga un bastion juridico que le permita su pleno ejercicio
cobijado bajo los principios y la garantia de los derechos humanos. Frente al tema de

la maternidad subrogada se hace necesaria la intervencion interdisciplinaria, de
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forma tal que los saberes aporten sus conocimientos a un tema controversial que

genera diferentes posturas morales, éticas y religiosas (Cardenas y Gonzales, 2021).

De acuerdo a Fernando Pifias, Carmen Viteri, Francisco Freire, en el afio 2022, en su
articulo de investigacion denominado “La maternidad por subrogacion en el Ecuador y los
problemas legales que representa”, contiene una problematica marcada por la falta de normas
constitucionales que garanticen los derechos de los padres de crianza, debido a que no existe
una norma que lo regule y estén expuestos a lo que diga un contrato olvidando la principal

meta que consiste en la vida de un ser humano y tener un hijo. Concluyen y resuelven que:

La legislacion ecuatoriana debe armonizar los derechos de la familia,
particularmente a tener hijos, a través de los procesos de subrogacion de maternidad
que estén previstos en normas infra constitucionales, y aclare los procedimientos para
no dejar que se realicen de manera discrecional y evitar de esta manera estafas. Las
normas de la subrogacién serian de gran ayuda para regular los procedimientos
médicos en riesgo para la vida de la madre y el nifio producto de la concepcion, se
considere a la subrogacion materna como un trabajo, y se asegure y garantice los
derechos de los intervinientes (Pifias Pifias, Viteri Naranjo., & Freire Sanchez.,
2022).

Elian Mejia y Anabella Rodriguez, en el afio 2022, previo a obtener el Titulo de
Abogado de los Juzgados y Tribunales del Ecuador en la Universidad de Guayaquil,
realizaron un trabajo investigativo titulado “Reconocimiento de la maternidad subrogante en
la legislacion ecuatoriana”, tiene como objetivos, fundamentar la importancia de la
regulacién de la maternidad subrogada por medio de la conceptualizacién de la reproduccion
asistida y sus distintas formas, entre las que se encuentran la maternidad subrogada, la
identificacion de aspectos normativos respecto al reconocimiento de esta técnica y los
antecedentes que posibilitarian su instauracion en el Ecuador. Llega a resolver y concluir lo

siguiente:

La maternidad subrogante comercial utilizado especialmente en Estados
Unidos y la maternidad altruista como por ejemplo sucede en Uruguay, pais que ha
sido tomado como referente no solamente por la permisividad da la maternidad
subrogante sino también por proponer de forma congruente la asistencia maternal y

filial. La importancia de la regulacion de la maternidad subrogante en el Ecuador, la
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unificacion de aspectos normativos que fundamentan el reconocimiento de la
maternidad subrogante como método idoneo, que tiene como antecedentes tanto
nacionales internacionales tanto en la normativos como jurisprudenciales
respondiendo con ello a la hip6tesis planteada respecto a si el reconocimiento de la
maternidad Subrogante garantiza el derecho constitucional de la libertad

reproductiva ( Elian Mejia & Anabella Rodriguez, 2022) .

Tatiana Mishel Leiva Torres, postulante a optar al titulo de Abogada de los
Tribunales y juzgados de la republica del Ecuador, en el afio 2023, realiza la investigacion
denominada “La maternidad subrogada en el Ecuador y los derechos de los intervinientes”,
establece como objetivo, analizar la maternidad subrogada en el Ecuador y determinar cuales

son los derechos de los intervinientes. Logra concluir que:

La maternidad subrogada es una préctica que en nuestro pais no se encuentra
regulado, es un avance alentador en la percepcion de las nuevas familias
contemporaneas. Es urgente legislar esta problematica porque en la actualidad es una
practica que se esta llevando en nuestro pais de manera clandestina debido a la
carencia de normativa que existe, en la que establezcan los limites que se debe de
llevar a cabo (Leiva, 2023)

Tanto en las investigaciones nacionales como internacionales concluyen la necesidad
de normar en las legislaciones, con la finalidad de evitar que la maternidad o gestacion
subrogada se realice en forma clandestina. La metodologia utilizada es historica-l6gica;
juridica-doctrinal; juridica analitica; inductiva, el enfoque es cualitativo, el tipo es basica,
documental bibliografica y descriptiva; el disefio no experimental. Existen investigaciones
con respecto a la gestacion subrogada, pero existe la necesidad de ir profundizando, y
encontrar argumentos para que sean fundamentados juridicamente, en proteccion de los

derechos de los intervinientes.
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2.2. ASPECTOS TEORICOS

2.2.1. UNIDAD I: LA GESTACION SUBROGADA EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA

2.2.1.1. Definiciones de la gestacion subrogada.

Este complejo panorama ético, legal y social que rodea a la gestacion subrogada ha
generado debates en torno a la autonomia reproductiva, ya que se cuestiona hasta qué punto
los individuos tienen el derecho de decidir sobre su propia reproduccion y codmo esta practica
puede afectar la percepcidn de la maternidad y la paternidad. Investigar sobre la gestacion
subrogada despierta una serie de cuestionamientos que van mas alla de la esfera médica y
legal, llegando a la raiz de como definimos y gestionamos la familia, la reproduccion y los
derechos individuales en un mundo en constante evolucidn. Por lo que, el presente apartado

se describen las diferentes definiciones y caracteristicas de la gestacion subrogada.

Para iniciar el estudio de la maternidad subrogada, es necesario dirigirse en un primer
plano a saber que es la maternidad, autores como (Arambula, 2008) lo definen desde cuatro
puntos de vista, primero, atendiendo a la raiz latina de la que procede, esto es, su significado
etimoldgico; en segundo lugar, por su significado gramatical; en tercer lugar, desde su
perspectiva bioldgica; y finalmente, por su significado juridico, tanto en la ley como en la

doctrina.

Etimologicamente la palabra madre procede del latin mater/matriz. De la palabra
madre surge el vocablo maternidad, que proviene de materno y representa al estado o
cualidad de madre. Este término refiere, principalmente, a la conexién fundamental entre
una madre y sus hijos/as, sefialando su papel preeminente en la provisién de cuidados y
satisfaccion de necesidades basicas. La maternidad, en su esencia etimologica, subraya la
relacion intima y vital entre la progenitora y sus hijos, enfatizando el papel central que
desempefia la madre en el bienestar y desarrollo de sus descendientes (Real Academia de la

Lengua Espaiiola, 2023).

Gramaticalmente, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola (2023), maternidad significa “Estado o cualidad de madre”, mientras el vocablo
madre tiene las siguientes acepciones “Hembra que ha parido, Hembra respecto de su hijo o

hijos, mujer casada o viuda, cabeza de su casa”. El nacleo principal de esta definicion implica
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que una mujer, independientemente de su estado civil, ha dado a luz y ha criado a sus hijos,
al tiempo que se la considera responsable del hogar. Esta acepcion refleja la complejidad del

rol de la madre, que abarca tanto aspectos bioldgicos como sociales y domésticos.

Desde el aspecto Bioldgico, la maternidad precede a la paternidad, tanto desde el
punto de vista bioldgico como juridico. La paternidad en estas dos perspectivas, es decirla
bioldgica y juridica, esta fundada en una maternidad cierta, la cual se presenta por el hecho
del parto y la identidad del descendiente. De tal forma, la maternidad es un vinculo
indiscutible, y un principio innegable en toda relacion de filiacion. “Este carécter
dogmaético de la maternidad no s6lo se sustenta en su certeza, sino en la intensa relacion
espiritual, emotiva y bioldgica entre la madre y el descendiente, derivada del embarazo yla
lactancia”. (Ardmbula, 2008, pag. 11)

Desde el punto de vista juridico, la maternidad forma parte de la institucion juridica
de la filiacidn; es decir, del vinculo natural y/o juridico que une a los descendientes con sus
progenitores. “En efecto puede derivar dicha relacion de la naturaleza (generacién) o de la
ficcion de la ley (adopcion). Asi también la maternidad es hrelacion real o supuesta de la
madre con el descendiente” (Ardmbula, 2008). Esto significa que este vinculo puede
surgir tanto de la relacion bioldgica natural como de determinaciones legales, como la
adopcion. Por consiguiente, la maternidad puede ser establecida tanto por el proceso
natural de concepcion y gestacion como por disposiciones legales que reconocen a una

mujer como madre de un nifio, independientemente de su conexion bioldgica.

Por tanto, existe la maternidad plena, que es aquella que une la relacion bioldgica
(genética y gestativa), con el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes
que implican la maternidad. La maternidad genética, que es de quien se convierte en
donante de 6vulos. La maternidad gestativa, cuando la mujer lleva adelante la gestacion de
un embrion a partir de un évulo donado; y la maternidad legal, quien asume frente al hijo
los derechos y obligaciones inherentes a la maternidad sin que existan entre ellos vinculos

bioldgicos.

Mas alla es necesario aclarar el concepto de subrogacion que significa sustitucion,
la cual puede ser de una cosa por otra 0 de una persona por otra. En tal sentido la acepcién
mas correcta para denominar esta técnica de reproduccion asistida es la de madre gestante,

porque de acuerdo a la RAE gestar significa: “Llevar o sustentar la madre en sus entrafias el
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fruto vivo de la concepcidn hasta el momento del parto” (Real Academia de la Lengua
Esparfiola, 2023)

De acuerdo a lo antes mencionado, se puede deducir entonces que la maternidad
subrogada es un proceso en el cual una mujer lleva a cabo un embarazo con la intencion de
gestar y dar a luz a un bebé para otra persona o pareja que seran los padres legales del nifio
una vez nacido. En el criterio de (Delgado Calva , 2004), en su obra de investigacion, lo

define de la siguiente manera:

Es el acto juridico mediante el cual un médico con experiencia en la materia,
aplicara alguna de las técnicas de reproduccion asistida (inseminacion artificial y
fecundacion in vitro) , a una mujer denominada subrogada, quien sera soltera, y lo
permitird por Unica vez, previo convenio que haga con otra mujer denominada
subrogante, a fin de que se le implante el 6vulo de la subrogante y el semen del
esposo o0 concubina de esta, ambas mujeres y hombres mayores de edad,a cambio de
que la subrogada reciba una cierta cantidad de dinero mas los gastos médicos
necesarios, de modo que al finalizar el embarazo, la subrogada haga entrega del
bebé a la subrogante (pag. 52).

2.2.1.2. Antecedentes de la gestacion subrogada en el Ecuador

La gestacion subrogada ha experimentado cambios importantes a lo largo del
tiempo, tanto en términos de aceptacion social como en el ambito legal y ético, y hasta desu
propia acepcion. El derecho en general se ve revolucionado por los develamientos
cientificos; como también la moral, las relaciones sociales, la integridad familiar, las
normas éticas, entre otras. Las instituciones juridicas del derecho penal, civil reforman los
conceptos como paternidad, filiacion, propiedad, tutela, herencia. A continuacion, se
describen algunas de las tendencias y evoluciones observadas en relacion con la gestacion

subrogada en el Ecuador:

En un contexto global, la préactica de la gestacion subrogada tiene
antecedentes que se remontan al menos hasta 1975 en Estados Unidos, cuando una
pareja que no podia concebir solicito los servicios de una mujer para ser inseminada

artificialmente. En Ecuador, datos de la Comisién Nacional de Bioética en Salud
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indican que esta practica ha tenido lugar desde 1993, aunque hasta el momento no

se han establecido regulaciones legales que la normen (Pacheco, 2018).

Posterior, en el 2000, se presentd un proyecto de Cdodigo de la Familia con la
intencion de regular la maternidad subrogada, especificamente en casos de alquiler de
utero, donde la portadora no tenia la obligacion de entregar al nifio. Sin embargo, esta
tentativa de regulacion no se materializ6. Posteriormente, en el afio 2016, en el Codigo
Organico de Salud, se presentd un proyecto de ley que abordaba las técnicas de
reproduccion asistida y permitia la maternidad subrogada solo en situaciones en las que la
mujer, por razones médicas, no podia llevar a cabo el embarazo, este proyecto tampoco

Ilegd a ser adoptado. El articulo 196 sefialaba:

La maternidad subrogada estara permitida Gnicamente en los casos en losqe
existan circunstancias médicas que no permitan el embarazo en la mujer, se
garantizard el derecho de los nifios y nifias al armonioso desarrollo de su
personalidad en el seno familiar. Los prestadores de servicios de salud deberan
garantizar en todo momento el cuidado y atencién de las portadoras gestidnales para
para evitar riesgos durante los procesos de fertilizacion, embarazo, parto y post
parto (Proyecto de Ley- Cddigo Organico de la Salud, 2021).

Para demostrar el punto de inflexién legislativo que atraviesa el pais y lo que
sorprende frente a las realidades sociales modernas, debe destacarse el caso Satya: Satya es
hija bioldgica de Nicola, de un mismo sexo con su pareja Helen, quienes mantenian unién
de hecho. Satya naci6 por reproduccién asistida, donde el padre natural es una persona que
realizo una donacién anénima. Los conyuges Helen y Nicola pretendieron inscribir a Satya
anombre de su union, lo cual no fue reconocido por el registro civil. El caso en cuestion fue

Ilevado ante la Corte Constitucional, quien en su decision ordend:

Que el nombre de la nifia resultado de subrogacion debera ser inscrito con
el nombre de la madre (...) Declaracion de violacion de derechos constitucionales
antes de que surta efecto la tutela judicial, un proceso razonable para asegurar la
motivacion; identidad relacionada con la nacionalidad; igualdad y no
discriminacién; familias de maneras diferentes: también en principio del interés de
los nifios y jovenes (Sentencia No. 184-18-SEP-CC, 2018).
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Este caso es el precedente legal de regulacion de la gestacién o maternidad
subrogada en Ecuador, que desafia la tradicional figura de filiacién al reconocer una
nueva forma de maternidad. Finalmente se estima que en Ecuador existen alrededor
de cuatro centros médicos que realizan procedimientos de reproduccion asistida,
incluyendo la gestacion subrogada, con aproximadamente 474 ciclos de estos
procedimientos segun un informe de 2008. Este informe también sefiala que la practica
de la gestacion subrogada y otros métodos de reproduccién asistida continuaran siendo
relevantes en el pais. Entre 1990 y 2011, aproximadamente 1100 nifios han nacido en
Ecuador mediante técnicas de reproduccion asistida, lo que refleja la persistencia de
esta practica y la necesidad de una regulacion juridica adecuada para proteger tanto a

los menores como a las madres subrogadas (Valeria, 2018).
2.2.1.3. Clases de maternidad subrogada

Maternidad subrogada parcial o portadora. - La maternidad subrogada parcial, se
refiere a un escenario en el que una mujer decide utilizar Gnicamente su Gtero para llevar a
cabo un embarazo, sin involucrar el resto de la carga biol6gica asociada con la gestacion. En
este caso especifico, la mujer gestante no aporta su material genético directo al embridn, sino
que simplemente pone a disposicién su Utero para gque otra persona o pareja pueda concebir

un hijo genéticamente relacionado con ellos.

Maternidad subrogada plena o total. - La maternidad subrogante total se presenta
cuando una mujer, ademas de ofrecer su Utero para llevar a cabo la gestacion, también
proporciona sus propios 6vulos para ser fecundados con el material genético de otra persona
0 pareja. En este tipo de gestacion subrogada, la mujer gestante no solo actia como madre
de alquiler o de utero, sino que también se convierte en la madre bioldgica del nifio que nace.
Esto implica que asume una carga completa de maternidad bioldgica, mientras que los padres

intencionales son los padres legales del bebé (Sanchez, 2021).

Maternidad subrogada fragmentada. - La maternidad subrogante fragmentada se
refiere a una situacion en la que diferentes elementos bioldgicos y genéticos de la gestacion
subrogada provienen de distintas fuentes. En el caso especifico de Satya, que es un caso de
estudio de la Corte Constitucional del Ecuador, se utilizé un 6vulo fecundado de forma
extrauterina, es decir, mediante fecundacion in vitro, y el Gtero de otra persona involucrada

en el proceso. Ademas, se afiadio la carga genética proveniente de un donador anénimo de
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esperma. Este tipo de maternidad subrogante fragmentada implica la combinacion de

material genético de diferentes fuentes para llevar a cabo el embarazo subrogado.

Maternidad subrogada altruista. - El altruismo en la maternidad subrogante se
refiere a una forma de gestacion subrogada en la cual la mujer gestante, también conocida
como madre subrogada, ofrece sus servicios de manera voluntaria y sin recibir compensacion
mas alla de los gastos relacionados con el embarazo. En este tipo de gestacion subrogada
altruista, suelen ser familiares cercanos, como hermanas, sobrinas u otros familiares
femeninos, quienes prestan su Utero para llevar a cabo el embarazo en solidaridad y en
respuesta a la necesidad de los padres intencionales, es decir, aquellos que desean tener un

hijo, pero no pueden hacerlo de forma natural (Sanchez, 2021).

2.2.1.4. Maternidad subrogada en el derecho comparado

El panorama internacional en relacién con la gestacion subrogada resefia una
evidente multiplicidad de posiciones legislativas y practicas adoptadas por distintos paises.
Es importante subrayar que la gestacion subrogada comercial encuentra respaldolegal en
naciones como Rusia, Ucrania, Israel, Georgia, Kazajistan, Bielorrusia y ciertos estados de
Estados Unidos. A diferencia de algunos paises, como Canada, Reino Unido, Grecia,
Australia, Brasil, Uruguay, India y Sudafrica, reconocen Gnicamente si se realiza de forma

altruista, aunque en la practica permite compensacion econémica.

En el contexto latinoamericano, no estd normada la gestacion subrogada sin
embargo se han realizado multiples intentos legislativos en paises como Colombia,
Argentina, Chile y Per(, pero la falta de leyes claras al respecto persiste. La diversidad de
enfoques es notoria: mientras algunos paises han permitido la gestacion subrogada bajo
ciertas condiciones, otros la han rechazado, y algunos la han aceptado solo para sus

ciudadanos.

Los esfuerzos legislativos en América Latina se han traducido en mudltiples
proyectos de ley, como en Colombia, Argentina, y Ecuador, pero su aprobacion y
aplicabilidad han enfrentado diversos obstaculos. En sintesis, la gestacion subrogada se
rige como un tema de gran complejidad ydebate a nivel global, donde las divergencias
legislativas, éticas y culturales delinean un escenario diverso y dinamico en el que la

regulacion, cuando existe, varia ampliamente en sus enfoques y restricciones.
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De la investigacion efectuada en la legislacion extranjera, es posible distinguir tres
grupos de paises, segun alguna de las tres formas generales que adoptan para abordar
juridicamente el problema de la gestacion por sustitucion: 1) prohibirla; 2) permitirla, pero
solo con fines altruistas, y 3) permitirla, ademas, con fines comerciales, como se veran a

continuacion:

ARGENTINA

En Argentina, la maternidad subrogada carece de una regulacion clara. EI Codigo
Civil argentino reconoce la filiacion maternal como la filiacion biolégica, lo que sugiere
que la madre gestante seria considerada la madre legal del bebé nacido a través de gestacion
subrogada, a pesar de que no haya una relacion genética con el nifio. Sin embargo, en la
Ciudad de Buenos Aires existe la posibilidad de no recurrir a la justicia, donde se desvincula
la biologizacion de la maternidad y paternidad y se opta por el concepto de voluntad pro
creacional, que también permite a parejas del mismo sexo ser madres de una criatura

cuando una sola la gesta.

En 2017 se emite una medida administrativa mediante la cual los hijos por
sustitucion son inscritos a nombre de los padres intencionales, siempre que se presente el
consentimiento libre e informado por parte de la madre gestante firmado en el centro
médico, pues se basan en el principio constitucional que establece que ningin habitante de
la nacién puede ser obligado a hacer algo que la ley no mande, ni privado de hacer algo que

ella no prohiba (Rodriguez, 2022).

COLOMBIA

Si bien en Colombia el tema de la maternidad subrogada no se encuentra
expresamente regulado, tampoco se encuentra prohibido de manera expresa por
ordenamiento juridico de ese pais. La maternidad subrogante se maneja desde la esfera del
Derecho Privado como un contrato celebrado entre una madre gestante y una personao
pareja comitente. Uno de los fallos mas trascendentales dentro del Derecho Comparado €
encuentra contenido en la sentencia T-968-2009 de la Corte Constitucional Colombiana,
este fallo permitio que se legitime la maternidad subrogada en Colombia como una
respuesta estatal ante el latente problema de infertilidad en las parejas que afecta el derecho
a la salud sexual y reproductiva. Dentro de la misma linea, la misma sentencia determind

lineamientos para su regulacion (Barahona & Guerra, 2021).
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URUGUAY

En Uruguay, la gestacion subrogada no esta regulada de manera especifica en la
legislacion nacional, sin embargo, existe el "Proyecto Batalla”, que se refiere a la
posibilidad de la maternidad subrogada y aborda temas legales importantes, como la
filiacion, los riesgos durante la gestacion y el reconocimiento de la filiacion bioldgica y de
la madre gestante. Este proyecto establece que la gestacion subrogada solo estaria permitida
en casos de infertilidad o imposibilidad médica de la mujer para gestar, y solo podria

Ilevarse a cabo de manera altruista, es decir, sin obtener lucro por parte de la gestante.

Se enmarca en el contexto de la Constitucién uruguaya, que en su articulo 37 destaca
la importancia de la reproduccién en la familia y reconoce y protege a la familia como la
célula fundamental de la sociedad, también se hace hincapié en la proteccion de los
derechos e intereses de los nifios y nifias, ya sea que hayan sido concebidos de forma natural

0 mediante procedimientos judiciales 0 médicos.

ESPANA

En Espafa, la gestacion subrogada, también conocida como "vientre de alquiler”,
esta prohibida por la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida, pues
establece que Unicamente pueden llevarse a cabo estas cuando tengan como finalidad suplir
la esterilidad o la infertilidad de parejas heterosexuales. Ademas, prohibe expresamente

cualquier forma de maternidad subrogada, ya sea altruista o comercial.

La gestacion subrogada esta considerada como una préctica contraria a la dignidad
de la mujer y al interés superior del menor, ya que se considera que podria dar lugar a
situaciones de explotacidn de las mujeres gestantes y de vulneracion de los derechos de los
menores nacidos a través de esta técnica. Asi también regula aspectos relacionados con la
donacion de gametos y embriones, estableciendo requisitos y limitaciones para garantizar

la salud y los derechos de todas las partes involucradas.
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2.2.1.5. Derecho internacional respecto a la maternidad subrogada

TABLA 1. Derechos internacionales

Convenios o Tratados

internacionales

Fundamentacion Juridica

Convenio para la

Proteccion de los
Derechos Humanos y la
Dignidad  del

Humano con respecto a

Ser

la Aplicacion de Ila

Biologia y Medicina

Este convenio establece criterios para respetar y proteger los
derechos humanos en el ambito de la biologia y la medicina.
Por ejemplo, el articulo 11 prohibe la discriminacion basada
en el patrimonio genético de una persona, el articulo 21
prohibe el lucro con partes del cuerpo humano como en este
caso de estudio el vientre, y el articulo 23 garantiza la
proteccion jurisdiccional para prevenir o detener rapidamente
cualquier violacién de los derechos y principios reconocidos
en el convenio (Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a la

Aplicacion de la Biologia y Medicina, 1997).

Pacto San José

También conocido como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, establece que la familia es considerada
el elemento natural y fundamental de la sociedad, por lo tanto,
implica que las leyes y politicas publicas deben garantizar su

proteccion y promover su bienestar.

Ademas, menciona que la ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como
a los nacidos dentro del mismo, es decir que todo nifio tiene
derecho a recibir medidas de proteccion que su condicion de
menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado. Esto implica que los nifios deben ser protegidos de
cualquier forma de abuso, negligencia o explotacion. (Pacto
San Jose, 1979)
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Establece en su articulo 7 que los nifios tienen derecho a un
nombre, a una familia, al desarrollo integral, a ser inscritos en
el registro civil, a la educacion y a otros requisitos que les
permitan tener una vida juridica normal. Por otro lado, el
articulo 8 del Convenio establece la obligacion del Estado de
Convencion del nifio preservar la identidad del menor, incluso en situaciones donde
los padres puedan cometer delitos o actos ilicitos, siempre
priorizando el interés superior del menor segun lo establecen
las normativas internacionales (Convencion sobre los
Derechos del Nifio, 1989)

Nota: Contenido juridico de Convenios Yy tratados internacionales respecto a la maternidad
subrogada.
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2.2.2. UNIDAD 2: LA INSTITUCION JURIDICA DE LA FAMILIA EN LA
LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA ECUATORIANA

2.2.2.1. Definiciones y evolucion de la institucién juridica de la familia

Con respecto a las definiciones de familia, se describen de acuerdo a la evolucion
historica y las nuevas tipologias que han ido surgiendo. No obstante, se busca aproximarse
de acuerdo a las reflexiones vertidas por los diferentes autores. Desde el punto de vista
sociologico, la familia es concebida segun Palacios y Rodrigo (2001), citado por (Gallego

Henao, Adriana Maria, 2012), como:

La asociacion de personas que comparten propositos de vida y que desean
mantenerse unidos en el tiempo” (p.330). Segtn (Torres Velazquez, Laura Evelina, Ortega
Silva, Patricia; Garrido Gardufii, Adriana; Reyes Luna, Adriana Guadalupe, 2008) la
familia es “un sistema de interrelacion biopsicosocial que media entre el individuo y la
sociedad y se encuentra integrada por un nimero variable de individuos, unidos por

vinculos de consanguinidad, unién, matrimonio o adopcion (p.32).

Al respecto recalca (Alberdi, 1982) la familia es: “El conjunto de dos o mas
personas unidas por el matrimonio o la filiacién que viven juntos, ponen sus recursos
econdmicos en comun y consumen juntos una serie de bienes” (p. 90). Este ultimo
concepto, segun la autora al no fijar el nimero de miembros ni las relaciones entre ellos,
es porgue pueden considerarse familias incompletas como tales; por ejemplo, el
matrimonio sin hijos o la mujer o el hombre solos que viven con su hijo/a. Desde el &mbito

de la psicologia juridica, (Serrano, 2020) sefiala en dos sentidos la definicion de familia:

En sentido amplio, la familia es el conjunto de personas con las cuales existealgun
vinculo juridico de orden familiar. Comprenderia ascendientes, descendientes,colaterales,
conyuge y parientes de éste. En sentido restringido, se tiene como tal solo el nicleo paterno
filial, denominado familia conyugal o nuclear, es decir, la agrupacion formada por el padre,

la madre y los hijos que viven con ellos o que estan bajo su potestad (p. 79).

La familia, como institucion social arraigada a lo largo de la historia de la
humanidad, constituye la unidad basica de la sociedad. Aunque diversas definiciones han

sido propuestas para el concepto de familia, su caracterizacion como la unidad elemental
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de la sociedad, compuesta tipicamente por padres e hijos, persiste. No obstante, una
definicion universal de familia resulta ardua de establecer debido a su complejidad y

variabilidad contextual.

De todo lo antes descrito y analizado, se desprende que, a lo largo de la historia, el
concepto de familia ha evolucionado, renunciando a las perspectivas tradicionales y adoptar
una perspectiva mas inclusiva y diversa en el siglo XXI. En tiempos pasados la familia estaba
asociada principalmente con estructuras familiares convencionales, y su evolucion se
ampliapara abarcar una variedad mas amplia de disposiciones, reconociendo la diversidad
de relaciones y modelos familiares. Este cambio refleja la adaptacion de la sociedad a
nuevos valores, como la igualdad de género y la aceptacion de diversas formas de
convivencia. La familia contemporanea se caracteriza por ser una entidad mas flexible,

enfocada en la conexion emocional y la solidaridad.
2.2.2.2. Lainstitucion juridica de la familia en la legislacion ecuatoriana

Desde el &mbito de la legislacidn ecuatoriana establece las normas fundamentales
queregulan la institucion de la familia. Estos marcos legales definen los derechos y deberes
de los miembros familiares, asi como las disposiciones relacionadas con el matrimonio, la
filiacion y la proteccion de los derechos de la nifiez y adolescencia, normas que son parte
del Derecho Privado. La interaccion entre estas leyes configura el marco legal que rige la
institucion familiar en Ecuador, abordando aspectos esenciales para la convivencia y los
vinculos familiares. En este apartado se describe la normativa de la Constitucion del Ecuador
(2008), el Codigo Civil (2005), el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia (2002).

La Constitucion ecuatoriana, en el articulo 67 sefiala el reconocimiento de los
diferentes tipos de familia que estan reconocidos actualmente, asi como recalca su forma
deconstitucion, y los derechos de las partes. A continuacion, se describe la mencionada

norma.:

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente
la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicoso de hecho y se
basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.El matrimonio es la

uniéon entre hombre y mujer, se fundard en el libre consentimiento de las personas
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contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones ycapacidad legal (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008).

En cambio, el Cadigo Civil del Ecuador no sefiala la definicion de familia sino la
composicion de ésta. Pero va mas alla, la norma no se restringe aquellos miembros que son
familias connaturales, es decir por de lazos sanguineos; sino que, alcanza aquellos que
habitan y la manutencién esta a cargo de quien los acogi6. Como tampoco hace alusién a
que obligatoriamente deben estar casados para formar una familia. Para mejor comprender

se describe a continuacion la norma citada:

La familia comprende la mujer y los hijos, tanto los que existen al momento de la
constitucion, como los que sobrevienen después; y esto, aun cuando el usuario o habitador
no estén casados, ni hayan reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucion. Comprende,
ademas, las personas que a la misma fecha vivian con el habitador o usuario, y a costa de
éstos; y las personas a quienes éstos deben alimentos. (Cddigo Civil del Ecuador, 2005,
pag. art. 829)

El (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003) establece en el articulo 22, el derecho
de los nifios/as a tener una familia bioldgica, para lo que el Estado tomara las medidas
apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia. El articulo 95 dispone la
proteccion del Estado a la familia para asegurar los recursos necesarios para cumplir con
susdeberes y responsabilidades tendientes al desarrollo integral del ndcleo familiar. En
relacion con la familia el articulo 96, al igual que las otras leyes establece a la familia como
el nucleo bésico de la sociedad

2.2.2.3. Clasificacion de los tipos de familia en la legislacion ecuatoriana

En Ecuador, la Constitucion reconoce y protege la diversidad de familias,
destacando que todos los tipos de familia deben ser protegidos por el Estado. Aunque la
legislacion no proporciona una clasificacion explicita de los tipos de familia, el enfoque
inclusivo de la normativa garantiza las diversas estructuras familiares. Desde aquellas
surgidas por necesidad hasta las iniciadas por afecto o atraccion sexual, la proteccion estatal
se extiende a familias monogamicas heterosexuales, monogamicas homosexuales,
poliamorosas y demas, reflejando un reconocimiento de la diversidad de tipos de familia.

Debido la falta de una clasificacion especifica en la legislacion ecuatoriana, resulta
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necesario recurrir a la doctrina para describir y comprender los diferentes tipos de familia

en el contexto juridico.

En la actualidad las familias, siguen presentando constantes cambios almodelo
familiar cl&sico o también conocido como la familia nuclear; sino que ahoratiene que
enfrentar a una pluralidad familiar; dando lugar al nacimiento de la Institucion denominada
Derecho de Familia, encargada de cautelar, proteger a la familia, matrimonial o
extramatrimonial, asi como también del reconocimiento plenodel concubinato o uniones de
hecho, entre otros (Mejia, 2022, pag. 4783)

La cita up supra reconoce y protege la diversidad de tipos de familia,
comprometiendo el Estado proteger a la familia como un nucleo fundamental de la
sociedad. Este reconocimiento abarca tanto vinculos juridicos como, de hecho, reflejando la
realidad variadade las relaciones familiares. La garantia estatal de condiciones propicias
para la consecucidnintegral de los fines familiares reafirma el compromiso de crear un
entorno favorable para todas las estructuras familiares, y la igualdad de derechos y
oportunidades para los integrantes de la familia. Desde la doctrina se describen y analizan

los diferentes tipos de familia.
2.2.2.3.1. Familia nuclear

Conformada por padres e hijos conviviendo en un mismo hogar y comparten una casa
habitacion, se le conoce también como elemental o basica. El término “familia nuclear” se
emplea comUnmente para referirse a la familia pequefia, compuesta Unicamente por padres
e hijos. Esta estructura social ha sido la base de la familia tradicional, previamente
considerada la Gnica forma de organizacion. Sin embargo, en la actualidad, reconocemos la

existencia de diversas formas familiares (Mundo Juridico, 2024).

En Ecuador segun el Censo de Poblacion y Vivienda INEC (2022), existe un 61,7%
de familias nucleares. En Ecuador, al igual que en muchas otras sociedades
contemporaneas, la diversidad de tipos de familias es un fendmeno notable que refleja la
complejidad y dinamismo de las relaciones familiares en el contexto actual. Aunque las
familias nucleares continGan siendo predominantes, es crucial reconocer la existencia y
relevancia de otras estructuras familiares. Las familias nucleares monoparentales, por
ejemplo, son cada vez mas comunes en Ecuador, reflejando diversos factores sociales y

econdmicos que pueden incluir.
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2.2.2.3.2. Familia extendida o consanguinea

La familia extendida o consanguinea es un tipo de estructura familiar que va mas
alla de la familia nuclear, incluyendo a parientes cercanos como abuelos, tios, primos y
otros familiares consanguineos. En este tipo de familia, se establecen vinculos de
parentesco que se extienden mas all& de los padres e hijos que conforman la familia nuclear.
El Cddigo Civil de Chile en el articulo 815, lo define asi: “Es aquella constituida por los
progenitores, los hijos, los parientes por consanguinidad (tanto en linea recta como

colateral) y, si existe matrimonio, los parientes por afinidad” (Cddigo Civil Chile, 2000)

Los lazos que unen a los miembros de esta estructura se fundamentan en relaciones
consanguineas. También denominada familia trigeneracional, esta forma familiar se
distingue por contar con al menos tres generaciones presentes en el mismo entorno
residencial. Es importante sefialar que la presencia recurrente de la familia extendida suele
observarse con mayor frecuencia en estratos socioeconémicos medios-bajos o en grupos de

Menaores recursos econdémicos.
2.2.2.3.3. Familia monoparental

Una familia monoparental es aquella en la que uno de los padres, ya sea el padre o la
madre, asume la responsabilidad de crianza y cuidado de los hijos sin la presencia del otro
progenitor. Esta situacion puede deberse a diversas circunstancias, como el divorcio, la
viudez, la eleccién personal o cualquier otra razon que haya llevado a la ausencia de uno de
los padres en la vida cotidiana de los hijos. En las familias monoparentales, el padre o la
madre que ejerce la crianza puede enfrentarse a desafios adicionales al tener que cumplir
roles parentales multiples, lo que puede incluir la provision econémica, el cuidado emocional

y la educacion de los hijos de manera individual.

Segun (Velasquez, 2007) Se encuentran constituidas por uno de los padres quien se
responsabiliza y convive con los hijos, se puede dar en casos de separacion, abandono,
divorcio o muerte. Uno de los padres tiene el deber de criar a los nifios, ocasionando que los
roles no sean definidos, en la mayoria de los casos son mujeres que cumplen esta funcién

cuando los hijos son aun pequefios.
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2.2.2.3.4. Familia homoparental

Conformada por parejas del mismo sexo que asumen la crianza y cuidado de hijos,
ya sea por adopcion, reproduccion asistida o relaciones anteriores. Por lo tanto, la familia
homoparental es aquel vinculo afectivo y estable conformado por dos personas del mismo
sexo, quienes pueden o no criar y educar a nifios/as. Intrinseco a este concepto, se establece
un subconcepto denominado “familia lesboparental”, el cual consiste en un vinculo afectivo
y estable conformado por dos mujeres, las cuales pueden o no convivir con nifios/as. Este
secrea por una identificacion entre aquellas mujeres lesbianas que se sientes discriminadas
porhomosexuales hombres que mantienen en sus lineas argumentativas ideas patriarcales
(Gonzalez, 2016, pag. 24)

El concepto de familia homoparental y su subconcepto, la familia lesboparental,
dentro del contexto de la crianza y cuidado de hijos por parejas del mismo sexo. Destaca
que estas familias pueden formarse a través de diferentes medios, como la adopcion, la
reproduccion asistida o relaciones anteriores de los individuos involucrados. Ademas,
enfatiza que estas estructuras familiares estan definidas por un vinculo afectivo y estable
entre dos personas del mismo sexo, quienes pueden o no ejercer la crianza y educacion de

nifios o nifas.
2.2.2.3.5. Familia unipersonal

Es aquella en la que una persona vive sola y no tiene conyuge, hijos u otros
familiares que vivan con ella en el mismo hogar. Esta estructura familiar puede ser el
resultado de diferentes circunstancias, como la eleccion personal, la viudez, el divorcio u
otras situaciones en las que una persona decide vivir sola y gestionar su vida de manera
independiente. Aunqgue tradicionalmente se ha asociado la idea de familia con la
convivencia de varias personas, la realidad contemporanea muestra una diversidad de

formas familiares, incluida la familia unipersonal.

Esta estructura familiar puede encontrarse en personas de todas las edades y en
diferentes etapas de la vida, y quienes la conforman pueden encontrar satisfacciéon y
plenitud en su estilo de vida independiente. La sociedad actual reconoce cada vez mas la
validez y la importancia de la familia unipersonal, brindando apoyo y recursos a las

personas que eligen este estilo de vida.
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2.2.2 4 Filiacion bilogica y judicial en la maternidad subrogada

Parafraseando a Moreno R. (2009), manifiesta que la filiacion es el vinculo juridico
gue une a una persona con sus progenitores, ya sea por descendencia bioldgica o por
adopcion. Este vinculo establece derechos y obligaciones reciprocos entre padres e hijos,
como el derecho a la alimentacién, educacion y cuidado por parte de los padres, y el deber
de los hijos de respeto y cuidado hacia sus progenitores. La filiacion puede ser establecida
de manera automatica por el nacimiento de un hijo en el seno de una familia, 0 mediante

un proceso legal de adopcion en el caso de hijos adoptivos.

La filiacion representa el lazo legal entre padres e hijos, establecido tanto por el
parentesco biolégico como por disposiciones legales, como en el caso de la adopcion.
Desde la perspectiva juridica, la filiacion puede analizarse en dos aspectos: como un hecho
con implicaciones legales determinadas por la ley, y como un contenido juridico que aborda
lo licito, lo prohibido y lo obligatorio. De esta forma, la filiacion surge tanto de la conexion

biolégica como de la legalidad.

(Garcia Falconi, 2009) lo define: La filiacién es el vinculo juridico que liga al hijo
con su madre o padre, y consiste en la relacién de parentesco establecida por la ley entre
un ascendiente y su descendiente de primer grado. De este modo, la maternidad y la
paternidad constituye la doble fuente de la filiacidn, la matrimonial en el hecho de que la
mujer haya tenido un parto y que el hijo que pasa por suyo sea realmente el producto de ese
parto; y la paternidad en que un ser haya sido engendrado por el hombre que es considerado
su padre (p. 64).

Al abordar los tipos de filiacion, tradicionalmente se han considerado Unicamente
dos: la filiacion biolégica y la filiacion legal, tratadas como entidades separadas y distintas.
Sin embargo, la introduccion de la reproduccién humana asistida plantea un desafio, ya que
genera un tercer tipo de filiacion entre la madre subrogada y el nasciturus. Este contexto
plantea preocupaciones sobre la vulneracion de los derechos de las personas involucradas
desde el inicio, sin garantias adecuadas de un proceso legal que proteja los intereses de

todas las partes.
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2.2.2.4.1. Filiacion judicial

La filiacion judicial es aquella que se establece mediante un proceso legal ante un
tribunal. En algunos casos, la filiacion no se puede establecer de manera automatica o0 no
esta clara, por lo que es necesario recurrir a un proceso judicial para determinarla. Este
proceso puede ser iniciado por una de las partes involucradas, como un presunto padre que
busca establecer su paternidad, o por el propio hijo en busca de conocer la identidad de sus
progenitores. Durante el proceso judicial de filiacion, se presentan pruebas y testimonios
que ayudan al tribunal a determinar la relacion de parentesco entre las partes. Esto puede
incluir pruebas de ADN, testimonios de familiares y otros elementos que permitan
establecer la verdad biol6gica o juridica de la filiacion. Una vez que el tribunal ha evaluado

todas las pruebas, emite una sentencia que establece la filiacion de manera definitiva.

La Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo Orgénico de la Nifiez Y
Adolescencia, Articulo Unico referente al Derecho a Alimentos, en la cual sefiala en su
parte pertinente: El Juez/a fijara la pension de alimentos a favor del nifio, nifia o adolescente
a una persona segun la filiacion o parentesco en el caso de los demas parientes
consanguineos no ha sido legalmente establecida, de acuerdo con las siguientes reglas: a)
En el evento de existir negativa por parte del demandado o demandada a someterse a las
pruebas cientificas de ADN que el juez/a disponga, se presumira de hecho la filiacién o
relacién de parentesco en el caso de los demas parientes consanguineos, con el alimentario
y en la misma providencia se fijara la pension provisional (...)”, (Ley Reformatoria al
Titulo V, Libro Il del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2009)

2.2.2.4.2. Laimportancia de la familia desde el aspecto sociolégico

La familia, objeto central de estudio desde las teorias socioldgicas, emerge como un
factor determinante en la cohesion y evolucion de la sociedad. Al ser la familia la principal
estructura de socializacion, las diversas teorias socioldgicas abordan como la familia influye
en laformacién de identidades individuales y en latransmisién de normas y valores culturales
a lo largo de las generaciones. Desde una perspectiva sociolOgica, se desarrolla un analisis

de la familia como agente primario de la formacion social.

Las transformaciones socioecondémicas en curso, asi como la velocidad y
complejidad de las mismas, conllevan a la necesidad del reconocimiento de la

diversidad en las expresiones familiares, dado los nuevos modelos de familia y estilosde
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relacion familiar, que desafian los roles familiares tradicionales e imponen nuevosretos y
tensiones a sus miembros, asi como al rechazo de cualquier definicion de familia que

distorsione esa compleja realidad. (Nufiez, 2006)

La familia, desde la perspectiva socioldgica, es una institucion social fundamental
que desempefia un papel fundamental en la conformacién de la sociedad y la educacion de
los individuos. En lo principal, la familia es definida como un grupo social primario, un
nucleo basico en el que se establecen relaciones afectivas, se transmiten valores y se inicia
elproceso de socializacion. Desde este enfoque, la familia no solo constituye la unidad
basica de la sociedad, sino que también actia como el primer agente de socializacion
primaria, donde los individuos aprenden las normas, valores y roles que moldearan su

interaccidn conel entorno social (Rodriguez, 2022).

Por lo antes mencionado, la familia desde el aspecto sociol6gico es el nicleo méas
importante de la sociedad, porque tiene la capacidad de influir en la cohesién social y en la

estabilidad de la estructura social. La familia sirve como el pilar que sustenta la transmision

intergeneracional de la cultura y la preservacion de tradiciones, contribuyendo asi a la
continuidad cultural. Asimismo, la familia desempefia un papel crucial en la regulacion
social, estableciendo normas y expectativas que influyen en el comportamiento de sus

miembros y contribuyen al orden social.

Por tanto, la familia, entendida desde la sociologia, no solo es una entidad que
configura la vida individual, sino que también es un componente esencial para la estabilidad
y evolucién de la sociedad en su conjunto. Su impacto abarca desde la transmision de valores
hasta la regulacion social, y la comprension de estas dinamicas familiares resulta
fundamentalpara el analisis socioldgico y la construccién de una sociedad cohesionada y

equitativa.
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2.2.3. UNIDAD 3: LA GESTACION SUBROGADA FRENTE A LOS VACIOS
LEGALES EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

2.2.3.1. La gestacion subrogada frente al derecho ecuatoriano

TABLA 2. La gestacion subrogada frente al derecho ecuatoriano

Cuerpo Normativo Fundamento Juridico

El articulo 66 de la Constitucion de la Republica, al garantizar
el derecho a tomar decisiones libres, responsables e
informadas sobre la salud y la vida reproductiva, incluyendo
el derecho a decidir cuando y cuantos hijos tener, tiene una
relacion relevante con la gestacion subrogada. La gestacion
subrogada implica que una mujer geste un bebé para otra
persona 0 pareja, generalmente utilizando técnicas de

Constitucion de la
reproduccion asistida. En este contexto, el derecho a la

Republica
libertad reproductiva reconocido en el articulo 66 podria
interpretarse como la inclusion del derecho a recurrir a la
gestacion subrogada en aquellos casos en los que una pareja
0 persona no pueda concebir de forma natural y desee tener

un hijo bioldgico.

El articulo 99, al establecer el principio de igualdad de todos
los hijos ante la ley, la familia y la sociedad, y al prohibir
cualquier indicacién que establezca diferencias de filiacion,

tiene implicaciones importantes en el contexto de la
Codigo de la Nifiezy

. maternidad subrogada. Cualquier nifio nacido a traves de este
Adolescencia

proceso debe ser tratado con los mismos derechos y
consideraciones que cualquier otro hijo, independientemente

de las circunstancias de su nacimiento.

El articulo 99 puede incidir en la maternidad subrogada al

garantizar la igualdad de todos los hijos y protegerlos contra

cualquier forma de discriminacion basada en su modalidad de
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filiacion, lo que puede tener implicaciones importantes en la
forma en que se regula y se percibe legalmente la maternidad

subrogada.

El articulo 11 destaca el principio del interés superior del
nifio, el cual es fundamental en la proteccién y garantia de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Este principio
establece que en todas las decisiones y acciones que afecten
a los nifios, las autoridades administrativas y judiciales, asi
como las instituciones publicas y privadas, deben priorizar el

, ) .. interés superior del nifio por encima de cualquier otro interés.
Cadigo Civil P P g

Asi también, los derechos del nifio tienen una jerarquia
superior a los de los padres u otros adultos, esto implica
garantizar que el proceso de gestacion subrogada se realice de
manera ética y transparente, con un enfoque en el bienestar
del nifio y que tenga la oportunidad de conocer su origen y
mantener relaciones significativas con todas las partes

involucradas

Hace referencia a una regulacion especifica sobre la
reproduccion asistida en Ecuador en el que se permite la
reproduccion asistida en el pais, pero de acuerdo al articulo
Proyecto de C6digo 196, menciona que se regula el tema de las
Organico de la Salud. contraprestaciones, es decir, se limita la posibilidad de ofrecer
Asamblea Nacional del | dinero u otros tipos de compensaciones a cambio de la
Ecuador. donacion de gametos (Ovulos o espermatozoides) o
embriones, asi como a cambio de la subrogacion del vientre

(maternidad subrogada).

Nota: Vacios legales de la maternidad subrogada en la legislacion ecuatoriana.

2.2.3.2.Precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional del Ecuador

En la jurisprudencia del Ecuador, el pleno de la Corte Constitucional expidié la
Sentencia No. 184-18-SEP-CC, del caso No: 1692-12-EP, del 29 de mayo de 2018, resolvio
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la accion extraordinaria interpuesta por Helen Bicknell y Nicola Rothon, madres de la nifia
Satya Bicknell Rothon, a quienes el Registro Civil del Ecuador les neg6 el derecho a inscribir
con sus apellidos a su hija Satya, por ser una pareja de madres lesbianas en relacion de union
de hecho por més de 10 afios. Satya nacié de Nicola por un método de reproduccion asistida,

en la que el donante de los gametos es anénimo.

La Corte Constitucional realiza un primero y el mas detallado analisis sobre el
reconocimiento de los diversos tipos de familia, entre ella las homoparentales entre ellas las
familias conformadas por dos madres con hijos. La Corte Constitucional, fundamenta este
precepto en el articulo 67 de la Constitucion, como norma suprema que deberia estar ser
reformada tanto en el Cadigo Civil y en la Ley del Registro Civil. Asi también la Corte
Constitucional, acoge la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

la cual sefiala;

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Corte no encuentra motivos para
desconocer el vinculo familiar que parejas del mismo sexo pueden establecer por
medio de relaciones afectivas con a&nimo de permanencia, que buscan emprender un
proyecto de vida conjunto tipicamente caracterizado por cooperacion y apoyo mutuo
(...)” (Corte Interamericana de Derechos Humanos Opinion consultiva CC-24/17,
2017).

Con respecto a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a vivir en su seno

familiar, la Corte fundamenta su resolucidn, que sefiala:

La nifia Satya Amani goza del derecho de vivir en su seno familiar, pues de
lo que se evidencia, su interés superior radica en la posibilidad de desarrollarse
integralmente con sus dos madres, ya que es el nucleo familiar que desed su
existencia (...) la nifia conoce y asume como madres a las sefioras Nicola y Helen,
hogar que le provee de lo indispensable para su felicidad (Sentencia No. 184-18-
SEP-CC, 2018, pag. 90).

En relacién a la gestacion subrogada esta sentencia marca un hito, porque da paso a
esta técnica de reproduccion asistida. Como se analizo la normativa tanto constitucional
como la sustantiva, estas se fundamentan en el principio de verdad bioldgica para determinar

la filiacion. Estas normas prevén la filiacion originada en uniones heterosexuales, sin
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considerar otras realidades familiares que nacen de uniones homoparentales en las cuales sus
integrantes planifican su vida y futuro en base al uso de técnicas de reproduccion asistida,

como el caso de las demandantes, que su objetivo es materializar su proyecto de vida familiar

La Corte Constitucional toma nota que las técnicas o procedimientos de reproduccion
asistida son un grupo de tratamientos médicos que se emplean para ayudar a las personas y
parejas a lograr un embarazo. Estos procedimientos representan un importante campo en
funcién que la procreacion no solo involucra derechos personales y familiares, sino ademas
el uso de material genético tanto de los propios miembros de la familia como de posibles
donadores, siendo notable una imperiosa necesidad de regulacion legal apegada a los
preceptos constitucionales (Sentencia No. 184-18-SEP-CC, 2018).

Para las autoras de esta investigacion, esta sentencia legaliza la gestacion subrogada
incluso para las parejas homosexuales, con el aporte de gametos de una de las partes e
inclusive con gametos de donantes andénimos. Esta corresponde a una subrogacién
gestacional de un embrion con el que uno de los padres intencionales mantiene un vinculo
genético, obteniendo el otro gameto de un donante. Quedando instituida legalmente la
gestacion subrogada y debiendo ser normada las diferentes formas de técnicas humanas de
reproduccion asistida, entre ellas la gestacion subrogada. Una vez realizada una blsqueda
exhaustiva en el buscador de Sentencias de la Corte Constitucional no existe otra sentencia

que trate sobre gestacion subrogada.
2.2.4. Derechos afectados frente a los vacios legales sobre gestacion subrogada
2.2.4.1.Derecho a la autonomia y libertad reproductiva

En el capitulo sexto sobre derechos de libertad, el articulo 66.10 establece: “El
derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida
reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener”, esta norma regula los derechos
reproductivos de las personas, con la finalidad de garantizar la dignidad, la autonomia y la
igualdad de las personas en todos los aspectos de su vida, incluida su capacidad para decidir

sobre la reproduccién y la formacion de la familia.

La Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la

mujer (1979), en sus articulos 12 y 16, establece la necesidad de adoptar medidas para
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eliminar la discriminacion en la esfera de la atencion médica y la planificacion familiar, asi
como en el ambito del matrimonio y las relaciones familiares. Esto incluye garantizar a las
mujeres los mismos derechos que a los hombres en lo que respecta a decidir el nimero de
hijos, el intervalo entre los nacimientos y el acceso a la informacion y los medios para ejercer
estos derechos. También se destaca la igualdad de derechos y responsabilidades respecto a
la tutela, curatela, custodia y adopcion de los hijos, asegurando que los intereses de los hijos

sean prioritarios en cualquier decision.

Este texto subraya la importancia de eliminar la discriminacion de género en el
ambito de la salud y la familia, reconociendo los derechos fundamentales de las mujeres en
la toma de decisiones relacionadas con la reproduccion y la crianza de los hijos. Asimismo,
resalta la necesidad de proteger los intereses de los nifios en todas las decisiones que afecten
su cuidado y bienestar. En resumen, la Convencién busca garantizar la igualdad de género
en el ambito familiar y de la salud, promoviendo el respeto a los derechos y la dignidad de

las mujeres en estas areas

La categoria de "derechos reproductivos™ fue introducida por primera vez en la
Conferencia Mundial sobre Poblacion y Desarrollo de 1994, celebrada en EI Cairo. Estos
derechos engloban un conjunto de derechos humanos relacionados con la salud reproductiva
y abarcan todos los derechos que tienen que ver con la reproduccion humana. Estos derechos

estan reconocidos en instrumentos internacionales de derechos humanos y son vinculantes.

La definicion emitida en dicha conferencia establece que los derechos reproductivos
se basan en el reconocimiento del derecho fundamental de todas las parejas e individuos a
decidir libre y responsablemente sobre el nimero de hijos, el intervalo entre los nacimientos
y el momento de tenerlos, asi como a acceder a la informacion y los medios necesarios para
ejercer este derecho. También incluye el derecho a alcanzar el nivel més alto posible de salud
sexual y reproductiva, y el derecho de todas las personas a tomar decisiones sobre la
reproduccion sin sufrir discriminacion, coercién o violencia, tal como se expresa en los

documentos sobre derechos humanos (Naciones Unidas, 1994).

La Corte Constitucional del Ecuador en la (Sentencia No. 003-18-P.JO-CC, 2018)
sefiala que, si la norma Constitucional menciona sobre la toma de decisiones informadas,
esta hace referencia a que todas las personas tienen derecho al acceso a conocimientos

cientificos, datos estadisticos, investigaciones médicas, juridicas, socioldgicas, psicoldgicas,
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culturales, histdricas, entre otras, que sustancien posiciones de diversa indole respecto a un
tema en particular, en el caso particular sobre la gestacion subrogada. Ademas, que la
informacidn que proporcionan y que son la fuente para la toma de decisiones debe ser veraz,
oportuna, necesaria y suficiente. De tal manera que la persona que accedié a la informacion

se forme su propio criterio.

Serfiala la Corte en la misma sentencia sobre la responsabilidad sefiala que implica la
potestad de una persona de asumir los aciertos, asi como las equivocaciones que se deriven
de una decision adoptada. La toma de una decision de forma responsable requiere un proceso
de concientizacion de las consecuencias positivas y negativas que devienen de la conducta
adoptada y la capacidad de afrontar las mismas sin vulnerar los propios derechos ni los de

terceros criterios.

Por su parte, la voluntariedad a la que se refiere el articulo 66 numeral 9 se relaciona
con la facultad de una persona para ordenar su propia conducta. Cuando una persona toma
decisiones voluntariamente esta dirigiendo su actuar conforme su potestad volitiva, de
acuerdo a sus deseos y anhelos. La voluntad es un rasgo de los seres humanos que determina
sus acciones, dirigiéndolas intencionalmente hacia la consecucién del fin propuesto, libre de
violencia o coaccidén o presion de ninguna clase, incluidas las sociales y culturales. Un acto
se considera voluntario cuando se ejerce sin ningun tipo de coaccion, pero, ademas cuando
la persona puede comprender claramente las consecuencias de esa conducta. Una decision
voluntaria debe fundamentarse en la omision de cualquier clase de discriminacion, coaccién
o violencia en las decisiones que se adopten respecto a la sexualidad, capacidad reproductiva
y a la vida y orientacion sexual criterio (Sentencia No. 003-18-P.JO-CC, 2018).

2.2.4.2. Derecho a la salud

La norma suprema contempla en su articulo 363 numeral 6, la responsabilidad del
Estado para “asegurar acciones y servicios de salud sexual y de salud reproductiva, y
garantizar la salud integral y la vida de las mujeres, en especial durante el embarazo, parto y
postparto” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).En este sentido, el Estado es
responsable de la salud sexual que contempla el bienestar fisico, emocional y social

relacionado con la sexualidad de las mujeres en especial.
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En relacion con la salud reproductiva el Estado contempla en su normativa el cuidado
de la salud relacionada con la reproduccion y la maternidad. Lo que comprende desde la
planificacion familiar hasta el embarazo, parto y posparto, para garantizar embarazos
saludables, acceso a atencion prenatal y posnatal de calidad, asi como opciones para la

planificacion familiar, como anticonceptivos y métodos de reproduccion asistida.

En relacién con la gestacion subrogada, la norma sobre salud sexual y reproductiva
no prohibe, esta norma general, plantea la obligacion del Estado de proteger a salud y el
bienestar de todas las mujeres gestantes, el Estado tiene la obligacion al igual que en los
otros métodos de gestacidn asistida, garantizar que estas mujeres reciban atencion médica
adecuada, apoyo emocional y proteccion legal durante todo el proceso de gestacion, en linea
con los principios de salud sexual y reproductiva que buscan garantizar la salud integral y la

vida de las mujeres durante el embarazo, parto y postparto.
2.2.4.3. Derecho a formar una familia

El articulo 67 de la Constitucion del Ecuador reconoce a la familia en sus diversos
tipos y establece que el Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad. Este
reconocimiento implica un respaldo y proteccion estatal hacia las diferentes formas de
familia que existen en la sociedad ecuatoriana, incluidas aquellas que puedan surgir a través
de medios como la maternidad subrogada. Este articulo reconoce que este derecho puede
manifestarse de diversas maneras y no Unicamente a través de los modelos tradicionales de
familia. En este sentido, se podria argumentar que la maternidad subrogada, al permitir a
personas o parejas que no pueden concebir de manera tradicional tener hijos bioldgicos,
podria considerarse una forma legitima de ejercer el derecho a formar una familia, siempre

y cuando se realice respetando los principios éticos y legales establecidos.

Por otro lado, el articulo también establece que el Estado garantizara condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de los fines de la familia. Esto podria interpretarse
en el contexto de la maternidad subrogada como la necesidad de establecer regulaciones y
mecanismos legales que protejan los derechos de todas las partes involucradas, incluidos los
nifios nacidos a traves de este proceso, las mujeres gestantes y los padres intencionales. Sin
embargo, al no estar regulada, esta opcion no esta disponible de manera clara y segura en
Ecuador, lo que limita las opciones de reproduccion asistida para quienes la necesitan
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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Ademas, la falta de regulacion puede llevar a situaciones de incertidumbre legal y
ética para todas las partes involucradas en un proceso de maternidad subrogada. Esto incluye
a los padres intencionales, la madre gestante y, lo mas importante, al nifio que naceria a
través de este proceso. La ausencia de un marco legal claro puede dar lugar a conflictos sobre
la filiacion, la responsabilidad parental y otros aspectos relacionados con la formacién de la

familia.
2.2.4.4.El interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio es fundamental en la proteccion de los nifios,
ya que reconoce su condicién de vulnerabilidad y establece que todas las decisiones y
acciones que los afecten deben tener como objetivo principal su bienestar integral. Este
principio se refleja en politicas publicas y normas que buscan garantizar que los nifios tengan
acceso a una alimentacion adecuada, un ambiente sano, una familia que los proteja, una

identificacion adecuada y un reconocimiento social adecuado, entre otros aspectos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que los nifios deben ser
protegidos de manera integral, y en caso de duda o conflicto de derechos, se debe priorizar
el interés superior del nifio. En el contexto del derecho ecuatoriano, el articulo 11 establece
los derechos y obligaciones de los nifios, asi como la corresponsabilidad de la sociedad y el
Estado en su proteccidn. Por lo tanto, este principio tiene una importancia fundamental en la
resolucion de conflictos legales que involucren a nifios, ya que se debe priorizar la proteccién
integral y el beneficio del menor por encima de otros intereses (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003).

2.2.5. Lanecesidad de regular la maternidad subrogada en el Ecuador

La maternidad subrogada es una practica que se viene dando en Ecuador a partir de
1993. Por tanto, es una realidad social que ha sido considerada en el informe de la Comision
Nacional de Bioética en Salud (2013), quienes recomiendan:

Elaboren una legislacion de “Reproduccion asistida”, que incluya normativa
en todas sus modalidades incluyendo la maternidad subrogada, la legislacién deberia
regular la realidad social del pais, consagrar la gratuidad, combatir el lucro y
explotacion de seres humanos, garantizar el estatus del embrion, considerar en forma

holistica a todos los actores incluidos en el proceso y resultar de un amplio, inclusivo
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y participativo debate en la sociedad civil. Ademas de asegurar el bienestar del nuevo

ser y proteger integramente todos sus derechos.

Por tanto, es una necesidad que la legislacion acoja las recomendaciones de realizar
reformas legales en la legislacion ecuatoriana, que protejan los derechos de los titulares tanto
para la mujer gestante, los padres contratantes y los derechos en defensa del interés superior
de los recién nacidos a formar parte de una familia y tener su identidad. Estos derechos
reconocidos en instrumentos internacionales como es el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. La regulacion en la legislacion ecuatoriana evitara la mediacion lucrativa
entre las partes que llegan a un acuerdo o convenio de este tipo; la desproteccion de los
derechos e intereses del recién nacido; los actos de disposicidn del propio cuerpo contrarios
a la ley; y los grandes conflictos que se originan cuando surgen desacuerdos entre las partes
involucradas. Por lo que se espera que la Asamblea Nacional cumpla con la sentencia emitida
por la Corte Constitucional en Sentencia No. 184-18-SEP-CC, 2018, que era en el lapso de

un afo, y hasta la presente fecha no se lo ha realizado.

La maternidad subrogada plantea desafios éticos, legales y sociales que requieren
una regulacion clara y precisa. En Ecuador, la falta de legislacion especifica sobre este tema
crea un vacio legal que puede resultar en situaciones de incertidumbre y vulnerabilidad para
todas las partes involucradas. La aprobacién del Proyecto de Codigo Orgéanico de la Salud
podria ser fundamental para establecer normas y procedimientos que protejan los derechos
de las mujeres gestantes, los padres intencionales y los nifios nacidos a través de este proceso,
garantizando que la maternidad subrogada se realice de manera ética y segura.

Ademas, este proyecto podria contribuir a la proteccion de la salud fisica y emocional
de las mujeres gestantes, previniendo la explotacion al establecer limites claros en las
compensaciones econdémicas, evitando que la gestacion subrogada se convierta en un
negocio que ponga en riesgo la dignidad humana. Asimismo, la regulacion de la maternidad
subrogada en la legislacion ecuatoriana podria reconocer legalmente esta practica como una
forma valida de formar una familia, siempre y cuando se respeten los principios éticos y
legales establecidos. Por lo tanto, la aprobacion del Proyecto de Codigo Organico de la Salud
en Ecuador es crucial para brindar seguridad juridica y proteccion a todas las partes

involucradas en la maternidad subrogada.
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Por otro lado, la regulacién de la maternidad subrogada brinda seguridad juridica al
establecer normas y requisitos claros que deben cumplirse. Esto asegura que los acuerdos y
derechos de todas las partes sean reconocidos y protegidos por la ley, evitando posibles
conflictos legales y garantizando que se respeten los derechos humanos de todos los
involucrados. Ensi, laregulacion de la maternidad subrogada es fundamental para garantizar

que se lleve a cabo de manera ética, segura y respetuosa con los derechos de todas las
personas implicadas.
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CAPITULO 11l

3. METODOLOGIA

3.1. Unidad de analisis

La presente investigacion, se ubico en la ciudad de Riobamba, en la Unidad de la Familia,

Mujer, Nifiez y Adolescencia de la ciudad de Riobamba, provincia de Chimborazo, Ecuador.

3.2. Métodos

Para la investigacion juridica se empled los siguientes métodos:

Meétodo de comparacion juridica: también conocido como método comparativo en
Derecho, es una herramienta metodologica que se utiliza para estudiar y analizar sistemas
juridicos diferentes, sus normas, principios y practicas. Este método permite identificar
similitudes y diferencias entre diferentes sistemas legales, con el objetivo de entender
mejor el funcionamiento de cada uno y, en algunos casos, encontrar soluciones juridicas

a problemas especificos mediante el aprendizaje de experiencias ajenas (Fix, 2005).

Meétodo juridico-doctrinal: se centra en el analisis de teorias, conceptos, reglas y
principios juridicos, Se caracteriza por su enfoque interno, concentrandose en los textos
legales sin necesariamente considerar factores externos como contextos sociales.
Ademas, adopta una perspectiva normativa, no solo describiendo el Derecho tal como
es, sino también proponiendo mejoras y reformas. Este método es fundamental en la
elaboracion de comentarios y tratados juridicos, apoyo a la practica juridica y desarrollo

de teorias legales. (Justicia digital, 2022).

Meétodo juridico correlacional: es también conocido como método causa — efecto, porque
ayuda al investigador a identificar las posibles causa y consecuencias de un problema
juridico; es decir permite establecer la causa o causas (variable independiente) que
permitieron el aparecimiento del problema, como también, permite describir y explicar,
las consecuencias (variable dependiente), que puede provocar la causa. A su vez el
disefio de la investigacion es de tipo correlacional- causal que, segin Hernandez
Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio (2004), “es la que tiene como objetivo
describir relaciones entre dos 0 mas variables en un momento determinado. Se trata

también de descripciones, pero no de variables sino de sus relaciones” (pag. 193). En la
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investigacion se realizard una correlacion entre las variables de las instituciones juridicas

gestacion subrogada y la familia.

3.3. Enfoque de investigacion

De acuerdo a nuestro proyecto de investigacion, el enfoque sera cualitativo, cada uno
esta basado en sus propios paradigmas en relacion con la realidad y el conocimiento.

En relacion al enfoque cualitativo, se centra en comprender, interpretar y explicar
fendmenos legales, normativos y judiciales desde una perspectiva amplia y contextualizada,
se utiliza para estudiar la aplicaciéon y el impacto de las leyes, asi como para explorar la
interpretacion de las normas juridicas y los procesos judiciales. En este enfoque, los
investigadores suelen utilizar métodos como el andlisis de contenido de documentos legales,
el andlisis de casos, las entrevistas a actores judiciales y la observacion de procesos legales.
El objetivo principal es obtener una comprension profunda de los aspectos cualitativos y
subjetivos del Derecho, lo que puede ayudar a mejorar la interpretacion y aplicacion de las

normas legales (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2004).

3.4. Tipo de investigacion

Por su caracter o finalidad la investigacion, y por los alcances que pretende alcanzar
la presente investigacion y de acuerdo al método que se va a utilizar para el estudio del

problema juridico, la investigacion sera:

e Investigacion dogmética, utilizado en el ambito del derecho para analizar y
comprender las normas juridicas y su aplicacion en la practica. Este enfoque se basa en
el estudio sistematico y exhaustivo de las fuentes del derecho, como la legislacion, la
jurisprudencia, la doctrina y los principios generales del derecho. Uno de los objetivos
principales de la investigacion dogmatica es proporcionar una comprension clara y
precisa del derecho positivo, es decir, las normas juridicas que estan en vigor en un
determinado momento y lugar. Para lograr esto, los investigadores dogmaticos utilizan
técnicas de andlisis juridico, como la interpretacion textual, la comparacion de normas y

la identificacion de tendencias jurisprudenciales (Pereznieto, 2020).

e Investigacion juridica correlacional, tiene como fin medir o determinar la influencia,

impacto o incidencia de una variable sobre otra. Puede examinar como ciertos factores
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legales o variables se relacionan entre si 0 como afectan el resultado de un caso legal o
una situacion juridica especifica, este tipo de investigacion puede ser atil para
comprender mejor como funcionan las leyes en la préactica, identificar patrones o
tendencias en la aplicacion del derecho, y para predecir posibles resultados legales en
situaciones similares en el futuro. En el presente caso se busca la relacion entre la
gestacion subrogada y la familia (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista
Lucio, 2004).

e Investigacion juridica descriptiva, En la investigacion juridica descriptiva, los
investigadores recopilan y analizan datos sobre leyes, regulaciones, decisiones
judiciales, practicas legales, procedimientos legales, entre otros aspectos del sistema
legal. El objetivo principal es describir como funciona el sistema legal en la practica, qué
normativas estan vigentes, como se aplican las leyes, cuales son los procesos judiciales

habituales, entre otros aspectos relevantes.

Este tipo de investigacién es util para comprender la realidad juridica de un pais, una
region o una comunidad en particular. Puede proporcionar informacion valiosa para
identificar problemas o areas de mejora en el sistema legal, asi como para comparar
diferentes sistemas legales y evaluar su eficacia o su impacto en la sociedad. Por lo que,
se encarga de describir las cualidades y caracteristicas de las instituciones juridicas
gestacion subrogada y la familia. (Tantalean , 2015).

3.5. Disefio de investigacion

La presente investigacion al ser una investigacion dogmatica juridica, y dado el
alcance al que se desea llegar, los objetivos que se han planteado, los métodos a utilizar en
el estudio del problema juridico, y por el tipo de investigacion, es no experimental, misma
que permite explorar la aplicacién y el impacto de leyes y regulaciones en la sociedad v el
sistema legal. Se enfoca en la descripcion, interpretacién y comprension de la realidad legal,
mas que en la prediccion o control de variables. Los resultados de la investigacion no
experimental juridica contribuyen al conocimiento tedrico y practico del derecho,
proporcionando ideas para la formulacion de politicas y la toma de decisiones legales
informadas. Es crucial para entender la dinamica legal, identificar problemas y proponer

soluciones en contextos juridicos diversos.
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3.6. Poblacion y muestra

3.6.1. Poblacién

TABLA 3: Poblacién

POBLACION NUMERO
Jueces de las Unidades de la Familia, la Mujer, Nifiez y 10
Adolescencia de la ciudad de Riobamba
Total 10

Elaborado por: Sthepanie Michelle Chango Paguay y Karen Lizbeth Lema Silva

3.6.2. Muestra

Al ser una poblacion pequefia a quienes se les va a entrevistar, no es procedente tomar

la muestra. Por lo que serd la misma poblacion de los 10 jueces de las Unidades de las

Unidades de la Familia, la Mujer, Nifiez y Adolescencia de la ciudad de Riobamba.

3.7. Técnicas e instrumentos de investigacion

Técnicas

La técnica a utilizar en la investigacion es la entrevista a 10 jueces de las Unidades

de las Unidades de la Familia, la Mujer, Nifiez y Adolescencia de la ciudad de Riobamba.

Instrumentos

Se empleara el cuestionario de entrevista mediante la aplicacion de preguntas abiertas.

3.8. Técnicas para el tratamiento de informacién

Contempla 5 fases:

1. Elaboracién del instrumento de investigacion

2. Aplicacion del instrumento de investigacion

3. Procesamiento de los datos e informacién
4. Interpretacién o analisis de resultados

5. Discusion de resultados
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CAPITULO IV

4. RESULTADOS Y DISCUSION
4.1. RESULTADOS

El tratamiento de la informacion recopilada mediante el analisis comparativo que se ha
utilizado en el proceso investigativo permite establecer los resultados cuantitativos, mismos
que sirven para verificar el alcance de los objetivos, comprobar o rechazar la hipotesis y
establecer las conclusiones de la investigacion. Es asi que se describen los resultados

alcanzados en el anélisis comparativo.

Entrevistas aplicara a los sefiores y sefioras jueces de la Unidad Judicial de la Nifiez, Mujer

y Familia del Canton Riobamba
Entrevistado 1.
Perfil: Juez de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia

La gestacion subrogada es un proceso en el cual una mujer lleva un embarazo para
otra persona o pareja. Se considera que tiene un impacto positivo en la formacion de la
familia, pero enfrenta desafios legales en cuanto a la modificacion de leyes para garantizar
la proteccidn de los menores. Se cree que ayuda a personas con dificultades para concebir.
Se destaca la importancia de analizar el marco normativo y comparar con leyes
internacionales antes de legalizarla. Los contratos de gestacién subrogada deben incluir
acuerdos claros para proteger los derechos de todas las partes involucradas. Se plantean
desafios en términos de identidad y vinculos familiares hacia el menor. Se sugiere limitar su
acceso salvo en casos de infertilidad o parejas del mismo sexo, con el consentimiento de
estos. Se deben incluir aspectos legales para garantizar la proteccion de todos los

involucrados en un acuerdo de gestacion subrogada.
Entrevista 2
Perfil: Juez de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia

La gestacion subrogada puede fortalecer la institucion familiar al permitir a parejas
con problemas de concepcidn tener hijos, sin embargo, deben establecerse normas claras

para proteger los derechos de todas las partes involucradas y garantizar la seguridad juridica.
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Es importante proteger los derechos del menor por nacer, asegurando su pertenencia a un
hogar estable y con todas las garantias necesarias. La gestacion subrogada no debe ser la
Unica opcién para quienes no pueden concebir, ya que también se deben considerar
alternativas como la adopcion. Si se legaliza la gestacion subrogada, deben imponerse
acuerdos en los contratos para garantizar la atencion medica, los pagos, la seguridad y el
bienestar de todos los involucrados. Es necesario limitar la gestacion subrogada a casos
especificos, como la infertilidad, y establecer medidas para garantizar la proteccion de las
personas involucradas, incluida la confidencialidad y los cuidados necesarios durante el

proceso.
Entrevista 3
Perfil: Juez de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia

La gestacién subrogada, también conocida como vientre de alquiler, plantea desafios
legales y éticos en cuanto a la proteccion de los derechos del menor y la formacion de
vinculos familiares. Es importante establecer acuerdos claros en contratos de gestacion
subrogada para proteger a todas las partes involucradas, considerando aspectos como la
confidencialidad, la identidad del menor y los lazos familiares. Legalizar la gestacion
subrogada en Ecuador podria evitar problemas como chantajes y extorsiones, pero debe ser
regulada cuidadosamente para garantizar la proteccion de los derechos de todos los
involucrados, limitandola a determinadas circunstancias como la infertilidad, evitando que
se convierta en un negocio. Los contratos de gestacion subrogada deben ser consensuados y
respetados, garantizando el bienestar y los derechos del menor.

Entrevista 4
Perfil: Juez de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia

La gestacion subrogada no estd regulada en Ecuador y no tiene impacto en la
institucion familiar. No protege adecuadamente los derechos del menor ni ayuda a solucionar
problemas de concepcion. No deberia ser legalizada, ya que implica trafico de personas y
sujeto a consecuencias penales. No se pueden imponer acuerdos en un contrato de gestacion
subrogada y plantea desafios en términos de identidad y vinculos familiares. No se deberia

permitir ni bajo circunstancias especiales debido a otras opciones como la adopcion. Al no
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estar respaldada por la ley, no se pueden incluir aspectos legales para proteger a los

involucrados”

4.2. DISCUSION

Segun las entrevistas aplicara a los sefiores y sefioras jueces de la Unidad Judicial de la
Nifiez, Mujer y Familia del Canton Riobamba

Categorias de analisis

e ACCESO

El anélisis de las entrevistas realizadas a jueces de familia revela una serie de
consideraciones relevantes en torno a la gestacion subrogada y su impacto en la institucion
familiar. Se destaca la importancia de establecer acuerdos claros entre todas las partes
involucradas en el proceso de gestacion subrogada. Estos acuerdos deben garantizar el
respeto de los derechos y responsabilidades tanto de la madre gestante como de los padres
subrogantes, se resalta la necesidad de realizar un estudio técnico juridico exhaustivo para
evaluar los aspectos positivos y negativos de esta técnica, es decir realizar hincapié en la
atencion médica especial que requiere la madre gestante y en la necesidad de analizar los
aspectos financieros relacionados con la gestacion subrogada. Es fundamental considerar los
pagos o beneficios involucrados, asi como establecer condiciones que garanticen la
seguridad tanto para quienes requieren del vientre subrogado como para la madre gestante.
Dentro del codigo de la nifiez y adolescencia menciona en el articulo 2, que establece que
todas las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a vivir en un ambiente familiar que les

proporcione cuidado, amor y proteccion.

Sobre todo, priorizar la importancia de garantizar la confidencialidad y reserva del caso
para proteger la privacidad y el bienestar del nifio concebido mediante gestacion subrogada.
Se menciona una legislacion profunda y detallada que considere los posibles efectos de estas
situaciones en el futuro. Se cuestiona el papel de la gestacion subrogada como una solucion
para problemas de infertilidad. Se argumenta que, en lugar de recurrir a contratos de
gestacion subrogada, las personas deberian considerar la opcién de la adopcion. Se sostiene
que la gestacion subrogada no resuelve el problema fundamental de la infertilidad y que, en
caso de existir contratos al respecto, estos serian nulos desde una perspectiva legal. Las

entrevistas reflejan la complejidad y las implicaciones legales, éticas y sociales asociadas
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con la gestacion subrogada. Se hace evidente la necesidad de un marco legal claro y detallado
que aborde todas estas consideraciones para garantizar el bienestar de todas las partes

involucradas y proteger los derechos de los nifios concebidos mediante este método.

e ACUERDO

Se enfatiza la importancia de establecer acuerdos entre las partes involucradas en la
gestacion subrogada para garantizar el pleno ejercicio de derechos y responsabilidades tanto
de la madre gestante como de los padres subrogantes. Ademas, se sugiere la necesidad de
llevar a cabo un estudio técnico juridico exhaustivo para evaluar los efectos positivos y
negativos de esta practica. Se destaca la atencién médica especializada que requiere la madre
gestante y la necesidad de analizar los aspectos financieros, incluyendo pagos y beneficios,
asi como las condiciones de seguridad para todas las partes involucradas en el proceso, la
importancia de garantizar la confidencialidad y reserva del caso para proteger la privacidad
y el bienestar del nifio concebido mediante gestacidn subrogada. Se sefiala la necesidad de
una legislacion detallada que considere los posibles efectos de estas situaciones en el futuro.
De igual manera nos mencionaron que se plantea una discusion sobre la idoneidad de la
gestacion subrogada como solucion para la infertilidad, argumentando que la adopcion
podria ser una alternativa mas adecuada. La ilegalidad de celebrar contratos que no estén
respaldados por la ley y se cuestiona la posibilidad de regular la gestacién subrogada en el
marco legal actual, dada la complejidad y sensibilidad del tema en relacién con la definicion

de la familia y los derechos fundamentales de las personas.

e ASPECTOS LEGALES

Se subraya la importancia de establecer acuerdos claros entre todas las partes
involucradas en la gestacion subrogada para garantizar el pleno goce de derechos y el
cumplimiento de responsabilidades, tanto de la madre gestante como de los padres
subrogantes. Se hace hincapié en la necesidad de llevar a cabo un estudio técnico juridico
exhaustivo para evaluar los aspectos positivos y negativos de esta préactica, es decir la
necesidad de regular la gestacion subrogada con profundidad, definiendo claramente los
derechos y responsabilidades de los padres intencionales, la gestante subrogada y el nifio
concebido. Se enfatiza la importancia de regular la compensacion financiera para prevenir
la explotacion, implementar medidas de seguimiento y regulacion, y proteger los derechos

del nifio concebido mediante este método. Se resalta la importancia de garantizar el sigilo y
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la confidencialidad, asi como proporcionar los cuidados necesarios para la madre gestante
durante toda la gestacion y los meses posteriores a la lactancia. Se reconoce la cuestion
financiera involucrada en este proceso, sefialando que es poco probable que alguien lo realice
sin compensacion, salvo en casos familiares. Con ello se enfatiza la necesidad de consensuar
cualquier contrato de gestacion subrogada para evitar afectar los lazos familiares de ninguna

de las partes involucradas.

Se plantea la inadecuacién de celebrar contratos de gestacion subrogada que no estén
respaldados por la ley, sefialando que esto podria incurrir en infracciones legales, como el
abandono y la trata de personas. Se argumenta que, dado el marco legal actual y los
conceptos arraigados de familia en la legislacion ecuatoriana, la gestacion subrogada puede

no ser legalmente viable.

e DESAFIOS

Se resalta la necesidad de modificar las leyes pertinentes, como el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, para garantizar tanto derechos como limites en el contexto de la gestacion
subrogada, se hace hincapié en la importancia de regular los contratos de gestacion
subrogada para evitar abusos financieros y garantizar la seguridad juridica de todas las partes
involucradas, especialmente de los nifios concebidos mediante este método, menciona el
desafio de preservar la identidad del nifio concebido mediante gestacion subrogada y el
posible impacto emocional que pueda surgir debido a la relacién entre la madre gestante y

el nifo.

Se discute la importancia de establecer clausulas de sigilo y confidencialidad en los
contratos de gestacién subrogada para proteger los derechos de todas las partes,
especialmente en casos donde exista aporte genético de la madre gestante. Las entrevistas
muestran la complejidad y los desafios legales y éticos asociados con la gestacion subrogada,
y resaltan la necesidad de una regulacion exhaustiva para proteger los derechos de todas las

partes involucradas, especialmente los nifios concebidos mediante este método.

e IMPACTO EN LA FAMILIA

Se destaca la percepcion positiva de la gestacion subrogada en el fortalecimiento de la
familia, argumentando que contribuye al nucleo familiar y puede ser una opcion valiosa para

hogares que buscan completarse con la llegada de un hijo mediante este método.
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Por otro lado, se plantean preocupaciones sobre los derechos de los hijos concebidos
mediante gestacion subrogada, especialmente cuando hay un componente econdémico
involucrado en el proceso. Se sugiere la necesidad de otorgar los derechos correspondientes
a estos hijos, teniendo en cuenta los posibles problemas éticos y legales que pueden surgir

en este contexto.

Ademas, se menciona que, en la legislacion de algunos paises, como en el caso de
Ecuador, donde la gestacion subrogada no esta regulada, el impacto en la familia puede ser
minimo o inexistente desde el punto de vista legal. Se argumenta que la familia sigue siendo
constituida por padres bioldgicos, independientemente de cémo se haya concebido el hijo.
Las opiniones sobre el impacto de la gestacion subrogada en la institucién familiar varian,
desde la percepcion de que puede fortalecer la familia hasta las preocupaciones sobre los

derechos y la falta de regulacion en algunos contextos legales.

e LEGALIZACION

Por un lado, se destaca la necesidad de analizar el marco normativo y compararlo con
leyes y tratados internacionales sobre la institucion familiar para abordar esta cuestion de
manera integral y considerar su impacto social y legal. Se plantea la importancia de regular
la gestacion subrogada debido a que se lleva a cabo actualmente, con frecuencia sin
regulacién, lo que puede resultar en problemas legales y sociales, como el abandono de
nifios. Algunos entrevistados consideran que la legalizacion deberia ser limitada y
establecerse como Ultimo recurso, después de agotar otras opciones, para evitar posibles

abusos y el comercio precario asociado con la gestacion subrogada.

Se argumenta que la legalizacion podria prevenir problemas como chantajes y
extorsiones asociados con los vientres de alquiler, siempre y cuando se establezcan
regulaciones adecuadas y se justifique la necesidad mediante certificados médicos. Sin
embargo, algunos entrevistados expresan preocupaciones éticas y constitucionales,
argumentando que la gestacién subrogada implica una transaccion financiera que puede ser
equiparada con un trafico ilicito de personas y que, por lo tanto, no deberia permitirse debido

a las posibles implicaciones legales y morales.
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Las opiniones sobre la legalizacion de la gestacion subrogada varian desde la necesidad
de regularla para evitar problemas hasta la oposicion basada en preocupaciones éticas y

constitucionales sobre la compraventa de nifios y las implicaciones legales asociadas.

e PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL NINO

El andlisis de las entrevistas con jueces de familia revela una serie de consideraciones
sobre la proteccién de los derechos del nifio en el contexto de la gestacion subrogada: Se
enfatiza el derecho fundamental del nifio a pertenecer a una familia y a recibir todos los
derechos y garantias establecidos en el codigo de la nifiez, siendo el interés superior del nifio
primordial sobre el de los padres.

Se destaca la importancia de establecer condiciones que aseguren la seguridad y el
bienestar tanto del nifio como de los padres subrogantes y gestantes, lo cual incluye la
atencion médica especializada y la implementacién de medidas de confidencialidad para
proteger la identidad del nifio. Se plantea la necesidad de otorgar al nifio concebido mediante
gestacion subrogada todos los derechos inherentes a la filiacion, incluido el derecho a
conocer a sus progenitores. Advierte sobre los posibles desafios emocionales y sociales que
pueden surgir para el nifio al descubrir los detalles de su concepcion, lo cual subraya la
importancia de considerar estas situaciones al reformar los codigos legales pertinentes.
Dentro de la necesidad de proteger los derechos del nifio, garantizdndole todos los derechos
y privilegios que le corresponden como cualquier otro hijo, independientemente de las

circunstancias de su concepcion.

Destacan la importancia de adoptar medidas legales que protejan adecuadamente los
derechos del nifio en el contexto de la gestacion subrogada, asegurando su bienestar y su

integracion plena en una familia con todos los derechos y garantias correspondientes.

e SOLUCION PARA LA CONCEPCION

El andlisis de las entrevistas revela una diversidad de opiniones sobre si la gestacion

subrogada constituye una solucion viable para la concepcion.

Algunos jueces consideran que la gestacidn subrogada puede ser una opcién 6ptima,
ya que permite a parejas biologicamente incapaces de concebir tener hijos. Sin embargo,

otros opinan que, si bien puede ser una solucion adicional, no es la 6ptima, ya que existen
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muchos nifios en casas hogares que esperan ser adoptados. Ademas, se plantea que la

adopcion deberia ser menos engorrosa y mas accesible como alternativa.

Por otro lado, se argumenta que la gestacion subrogada no aborda completamente los
problemas sociales relacionados con la concepcidn, y que no se deben descuidar los aspectos
emocionales y éticos involucrados. Algunos jueces opinan que la adopcién deberia ser la
principal opcion para aquellos que desean formar una familia, pero no pueden concebir de
manera natural. Mientras algunos consideran la gestacién subrogada como una solucion
valida, otros la ven como una opcidon menos deseable, enfatizando la importancia de
fortalecer el sistema de adopcion y abordar los desafios sociales y éticos asociados con la

concepcidn asistida.

e VULNERACION DE DERECHOS

Las entrevistas muestran opiniones diversas sobre si la gestacion subrogada vulnera

derechos.

Un juez afirma no percibir vulneracion alguna en este proceso. Sin embargo, otro
sefiala que existen derechos en juego y es necesario regularlos para evitar impactos negativos
en ambas partes. Se destaca que la mujer que presta el vientre debe comprender plenamente
las implicaciones y que, al desvincularse del proceso, podria afectar el derecho de lactancia
del nifio. Se resalta la importancia de un analisis profundo de estas situaciones para

garantizar la proteccion de los derechos de todas las partes involucradas.
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Gréfico 1. Red semantica de categoria de Codigos
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Anélisis del gréfico

La gestacion subrogada como una solucion para la concepcion plantea desafios
importantes en el ambito familiar y legal. La falta de legalizacion en este &mbito genera
incertidumbre y dificulta la creacion de acuerdos que protejan los derechos del nifio
involucrado. Esta ausencia de un marco legal claro puede llevar a situaciones en las que los
derechos del nifio se vean comprometidos, lo que podria resultar en una vulneracion de estos
derechos. Por lo tanto, es crucial abordar estos desafios legales y trabajar hacia la creacion
de regulaciones que proporcionen una proteccion adecuada a todas las partes involucradas

en el proceso de gestacion subrogada, garantizando asi el bienestar y los derechos del nifio.
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CAPITULO V

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
5.1. CONCLUSIONES

1. De las entrevistas realizadas a los sefiores Jueces de la de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia, coinciden con la gestacion subrogada y al respecto argumentan que
deberia considerarse como una practica licita, que debe estar reconocida juridicamente,
siempre y cuando lo que busque sea proteger ciertos valores y derechos en cuanto a la
familia y a las personas. Al ser un método alternativo para que las parejas puedan tener
hijos en caso de que por alguna circunstancia no lo puedan, se realiza este tipo de
contratos entre una mujer subrogada, con una pareja denominada subrogante. Este es un
tema controversial en una sociedad conservadora, sin embargo, la maternidad subrogada
se da de manera clandestina, pese a que la Constitucion de la Republica del Ecuador,
refiere al “derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables
sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. EI Estado promovera el acceso a
los medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras” (2008)
por ello en vez de consideraciones morales la realidad practica obliga a regularizar esta

practica mediante la normativa mas asertiva.

2. Se analiza también la gestacion subrogada y la adopcion como métodos alternativos o
formas para que las personas adultas puedan convertirse en padres y los nifios puedan
tener un hogar, sin embargo, en la sociedad actual existen diferencias entre estas dos
formas de crear una familia, mientras en la primera se planifica la llegada de un nifio
con la ayuda de una tercera persona, en la segunda implica la aceptacion un nifio o nifia
que ya existe. Como se ve la intencion es crear un vinculo mas cercano, una historia de
gestacion en donde los padres estan presentes desde el principio y pueden responder
dudas e inquietudes a los nifios. Estas diferencias son las que conllevan a la primera
opcién y por lo tanto se continuaran realizando, no se puede luchar contra corriente,

pero si puede convivir de manera adecuada.

3. La familia es reconocida como un grupo fundamental de la sociedad por ello el Estado
garantiza la estructura del grupo familiar a través del poder imperativo de la ley.

Entonces si la gestacion subrogada tiene como objetivo fundamental originar una nueva
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5.2.

familia, sera responsabilidad del Estado crear un nuevo caracter legal, ademas intervenir
en otros aspectos como inscripciones en el Registro Civil, crear requisitos y
formalidades para aprobar acuerdos de subrogacion o para resolver conflictos que
pudieran suscitarse. El vinculo que se genera entre padre e hijos tiene connotacion
bioldgica, juridica, socioldgica, afectiva y por ello brindar seguridad juridica, basada en
el interés superior del menor, quien debe ser atendido de manera prioritaria al momento

de constituirse la relacion parento filial.

La maternidad subrogada recibe criticas duras por parte de la sociedad porque ve a la
maternidad como un negocio Yy el cuerpo de la mujer como una mercancia, por ello es
que la intervencidn de este acto se esconde. La religion y la moral no la acepta porque
va en contrario de los derechos de los menores, de la mujer y de la familia, en contra de
las decisiones e intereses de la gestante y no se valora las posibles discriminaciones que
pueden sufrir los nifios. Estas criticas son las que escoden este tipo de maternidad, a

pesar de aquello se dan y es la realidad de muchas familias.

RECOMENDACIONES

Es pertinente que se reforme la ley, la Asamblea debe considerar los procedimientos de
la maternidad subrogada para afianzar los derechos de la familia al momento de tener
hijos, aclarando los procedimientos para no permitir que se realicen de manera
discrecional y evitar contratiempos o delitos. Este proceso facilitara tener hijos
debidamente constituidos dentro de un hogar, aclarando la posicién de cada uno como
el caso de madre subrogada, sin deshumanizar el proceso de embarazo, para no verlo
como un negocio. Aclarando ademas los procedimientos médicos para que no se
constituya un riesgo la vida de la madre o del nifio y los derechos de los intervinientes.
Para ello se debe reformar el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, a fin de lograr la
estabilidad familiar, filiacion, lazos de parentesco lo cual generara sentimiento de
pertenecia entre familiares y evitar interpretaciones erroneas. Asi también la Ley
Orgéanica de la Salud debera incluir normativa como la reproduccion asistida en todas
sus modalidades incluyendo la maternidad subrogada, donde se recojan las
consideraciones previamente expuestas como elementos bioéticos para la toma de la

decision politica.
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2. Que las parejas puedan escoger voluntariamente entre la adopcion y la maternidad
subrogada. Sin embargo, el Estado debe establecer un posicionamiento claro sobe su
prohibicion, regularizacion y la posibilidad de recurrir a la maternidad subrogada,
siempre que se utilice como una técnica de reproduccion asistida para casos muy
concretos. Es importante una correcta educacion para la salud por parte de los
profesionales de enfermeria en Atencion Primaria, para asesorar a las gestantes durante
todo el proceso, asi como detectar cualquier tipo de problema o irregularidad, pudiendo

protegerlas del riesgo de explotacién que esta ligado a la practica.

3. Las personas que escogen la gestacion subrogada como técnica de reproduccion asistida
no pueden quedar aisladas de la relacion parento filial, pues es obligacién del Estado
precautelar el bien de la familia y para ello, el Ministerio de Salud Publica: debera
formular e implementar politicas, programas y acciones de promocion, prevencion y
atencion integral de salud sexual y salud reproductiva de acuerdo al ciclo de vida que
permitan la vigencia, respeto y goce de los derechos, tanto sexuales como reproductivos,
declarar la obligatoriedad de su atencion en los términos y condiciones que la realidad

epidemioldgica nacional y local requiera.

4. Reformar el Codigo Civil, para establecer requisitos para quienes solicitan la practica
considerando: edad, problemas de fertilidad, Requisitos de elegibilidad, requisitos para
los padres, posibilidades econdmicas para llevar a cabo los procedimientos y para
responder de los eventuales dafios o perjuicios que sufriera la gestante o atender las
posibles complicaciones del embarazo o parto y, desde luego, capacidad para atender

los requerimientos del menor que nazca, cualesquiera sean su condicion.
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6.1.

6. ANEXOS

GUIA DE ENTREVISTA

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO

CARRERA DE DERECHO

OBJETIVO: Esta entrevista tiene como objetivo profundizar el estudio de la

gestacion subrogada para determinar el impacto en la institucion de la familia desde una

perspectiva legaly socio juridico

INDICACIONES: La presente guia de entrevista es muy fundamental para

alcanzar los objetivos de la investigacion, por lo cual se recurre a su seriedad con la

finalidad de obtener respuestas favorables.

10.

CUESTIONARIO

¢ Qué conocimiento tiene usted sobre la gestacion subrogada?

¢ Cudl considera usted que es el impacto de la gestacion subrogada en la institucion
de la familia?

¢Cual cree que es el desafio legal el que afronta este tipo de gestacion para la
formacion de una familia?

¢Qué derechos considera usted del menor que deberian estar adecuadamente
protegidos de los acuerdos de gestacion subrogada?

¢Consideran que la gestacion subrogada es la mejor via o la via Optima para
solucionar problemas de las personas que no pueden concebir hijos?

¢Considero que la gestacion subrogada deberia ser legalizada ya como una forma de
institucion de la familia en el Ecuador?

De ser reglamentada ¢, qué acuerdos primordiales considera que deberian imponerse
en el contrato de gestacion subrogada?

¢ Cuales cree que son los desafios en términos de identidad y vinculos familiares que
afectan al menor?

La gestacion subrogada considera usted que en el caso de ser legalizada deberia
ser limitada a determinadas circunstancias por ejemplo de infertilidad o de parejas
homosexuales o consideran que deberia ser de libre acceso.

¢Qué aspectos legales considera que se deberian incluir para garantizar la
proteccién de los involucrados en un acuerdo de gestacion subrogada?
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6.2. PROPUESTA

Ley Reformatoria al Codigo Civil, para regular la maternidad subrogada
ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO:

QUE, Es deber de la Funcion Legislativa adecuar el marco legal ecuatoriano a las

actuales circunstancias que vive la sociedad ecuatoriana.

Que el Art. 66 numeral 10 manifiesta y dispone: Se reconoce y garantizara a las
personas: numeral 10.- El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre

su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuéntas hijas e hijos tener

QUE, La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 67, Reconoce a la
familia en sus diversos tipos como el nicleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran
por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades
de sus integrantes.

QUIE, la Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art.69, numeral 1.- establece
que; se promovera los derechos la maternidad y paternidad responsable; la madre y el padre
estaran obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, de desarrollo integral y
proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados

de ellos por cualquier motivo.

En uso de las atribuciones que le confiere la Constitucion de la Republica del

Ecuador, en el Art. 129, numeral seis, expide la siguiente.
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LEY REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL
Art. innumerado luego del Art. 1455 del Codigo Civil

Art. Innumerado. - En el Codigo Civil, dentro de la clasificacion de los contratos afiddase

uno de subrogacion gestacional que diga lo siguiente:

a) las parejas, que deseen formar una familia utilizando los servicios de subrogacion
gestacional, aceptan el arrendamiento de vientre por medio del cual los futuros padres

adquieren la custodia absoluta y los derechos paternales a partir del nacimiento del nifio.

b) Por el contrato de subrogacion gestacional las partes contratantes quedan impedidos de
realizar cualquier tipo de reclamo de derechos parentales.

¢) Requisitos de elegibilidad;

Para la madre portadora: 1- Debe tener por los menos 21 afios de edad. 2- debe tener un
hijo propio con el fin que tenga la experiencia necesaria acerca de la maternidad. 3- Debe
haber completado evaluaciones médicas y psicoldgicas. 4- Si la madre portadora es casada,
su marido también debe haber prestado su consentimiento a los términos del acuerdo de
Subrogacion Gestacional, cumplir con los requisitos y desistir de la custodia del nifio. 5- No

debe ser adicta a ninguna droga ilicita, fumar o tomar alcohol con frecuencia.

Requisitos para los futuros padres: 1- Deben tener una necesidad médica para la
Subrogacion Gestacional, determinada y certificada por un médico con licencia para la
practica en el Ecuador. 2- Por lo menos uno de los padres debe ser aportante del material
genético (uno de ellos debe proporcionar los dvulos o los espermatozoides) para los
embriones transferidos a la portadora gestacional. 3- Deben pasar una evaluacion
psicoldgica; 4- Otorgar a la madre portadora un seguro médico con una pdliza que cubra
problemas médicos mayores y hospitalizaciones, y que se extienda por el término del

embarazo y 8 semanas subsiguientes al nacimiento del nifio.

d) El contrato de maternidad subrogada, se lo hara ante el notario. Se establecera el tiempo
y condiciones que se deberan dar tanto a la persona que alquila su vientre y a los futuros

padres.
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e) En caso de controversia entre las partes que intervienen en el contrato de maternidad
subrogada, se sujetaran a las autoridades competentes, a los Jueces y Juezas de la Nifiez y

adolescencia; el tramite para resolver es Sumario.

Art. 2, la presente Ley Reformatoria al Codigo Civil, entrara en vigencia a partir de
su publicacion en el Registro Oficial.

Dado en la ciudad de Quito, Distrito Metropolitano, a los 14 dias del mes de mayo
del 2024.

Presidente
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