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RESUMEN

La presente investigacion, se desarrollara en el contexto de los derechos que poseen
las mujeres, los mismos que pueden llegan a ser vulnerados al ser parte de un
procedimiento de maternidad subrogada en el Ecuador, esto es una probleméatica
social latente que requiere una regulacion juridica urgente. Es por lo cual como objetivo
general se plantea evaluar los derechos de las mujeres que pueden llegar a ser
vulnerados por causa de la maternidad subrogada en el Ecuador, y como tareas
investigativas se ha planteado los siguientes: Fundamentacion tedrica y juridica de los
derechos de la mujer gestante por maternidad subrogada en relacion con el derecho
a la seguridad juridica en el Ecuador, diagnostico de la situacion de los derechos de
las mujeres gestantes con relacion al derecho de la seguridad juridica en el Ecuador,
determinacion de criterios juridicos los derechos de la mujer gestante por maternidad
subrogada en relacion con el derecho a la seguridad juridica en el Ecuador. La
importancia de la investigacion para el campo del derecho, se fundamenta en que, el
Estado a través de su normativa es el ente encargado de la regulacion de los
problemas sociales que surjan en su poblacion; este tema al ser nuevo, requiere un
marco juridico claro al respecto de la situacion de los derechos de las mujeres, que se
encontrarian en juego al ser parte de esta alternativa de reproduccion; esto, apuntala
el principio universal de seguridad juridica, que implica la certeza a la que tiene

derecho todo individuo.

Palabras claves: derechos, mujer gestante, maternidad subrogada, genética y

seguridad juridica.
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ABSTRACT

The following research investigates the infringements of women's rights with surrogate
pregnancies in Ecuador. The procedure's violation on women's rights is a socially
suppressed issue that requires immediate legal oversight. This is why, as a general
objective, is proposed an evaluation of the women's rights that are at risk due to a
surrogate pregnancy in Ecuador, and assign the following investigative activities:
Theorerical fundation and legal rights of women with a surrogate pregnancy and its
relationship to the rights to legal certainty in Ecuador, diagnostic of the rights of
women with a surrogate pregnancy and its relationship to the rights to legal certainty in
Ecuador, and the determination of the legal criteria for women with a surrogate
pregnancy and its relationship to the rights to legal certainty in Ecuador. The
significance for this research of law is based on the fact that the State through its
requlations of social issues, is the entity responsible for the social issues that arise;
this topic, though the topic is new, it requires a clear legal framework with respect to
the women's rights who would be at stake on being part on this alternative pregnancy.
This supports the universal principle of legal certainty, which implies the protection to

which every individual is entitled to

Keywords: rights of pregnant women, surrogate pregnancy, genetics and legal

certainty.
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INTRODUCCION

Derechos de la mujer gestante por maternidad subrogada en relacién a la seguridad
juridica en ecuador es el tema propuesto para la presente investigacion. En los dltimos
afios han realizado varias investigaciones al respecto a la maternidad subrogada que
tratan aspectos como: los argumentos en contra y a favor no solo a nivel mundial, sino,
también latinoamericano. En el estudio realizado por Aco (2019), sobre Regulacion de
la Maternidad Subrogada y proteccion al proyecto de vida en mujeres infértiles,
Arequipa, 2019, se verifico si en dichos paises se aceptaba la maternidad subrogada
o la prohibian o si no tenia regulacion alguna acerca de la subrogacién por lo cual, se
procedio a hacer un cuadro comparativo sefialan los paises que permitian la
subrogacion y los que la prohibian, luego se realizo unas tablas las cuales indicaban
la cantidad de paises que admitian la subrogacion, una segunda tabla que indicaba la
cantidad de paises que no la prohibian y una tercer tabla donde indicaba la cantidad

de paises que no tenian regulacién alguna acerca de la Maternidad Subrogada.

Cabe sefialar que la conexién que surge con esta investigacion es en relacion con la
busqueda de una regulacién normativa para la maternidad subrogada en el Ecuador,
por otra parte, en Espafa investigadores como Garcia (2019) sobre la maternidad
subrogada encontré6 que la maternidad subrogada en Espafia se encuentra en
evolucion con la aprobacion de la ley LTHR incluso brinda acceso al derecho a la

paternidad.

En Colombia autores como Berta (2018), sobre La maternidad subrogada en
Colombia: hacia un marco juridico integral e incluyente, encontr6 que el tema de
maternidad subrogada han llevado a concluir que los derechos y las obligaciones que
tienen las madres gestantes son verificar el consentimiento informado respecto a los
riesgos médicos de la futura practica, asi como establecer una limitacion en cuanto al
namero de veces que puede prestar su cuerpo para el procedimiento, haber tenido
embarazos previos, tener idoneidad psico-fisica y una edad que no implique un

embarazo de alto riesgo. Esta investigacion aporta de gran manera a este trabajo de



titulacion debido a que realiza un analisis de los derechos de las mujeres gestante y la
normativa internacional que las ampara. Esta investigacion permitird realizar un
analisis juridico de la normativa internacional y realizar un cuadro comparativo entre

las mismas.

En México Garcia (2015) establece que no existe una ley que regule éptimamente a la
maternidad subrogada en Estados como Sinaloa es permitida la préactica con la
suscripcion de un contrato entre las partes. La filiacion puede darse mediante su legal
inscripcion en el registro civil, el investigador considera la importancia de una
regulacion de multiples efectos que genera esta practica de reproduccion asistida en

todo el pais.

En Ecuador, se han realizado varias investigaciones sobre la maternidad subrogada
Viteri (2019) sobre Problemas juridicos derivados de la maternidad subrogada en el
Ecuador, se encontré6 que La carencia de legislacion en la materia en el Ecuador
conlleva, que se desarrollen estas practicas al arbitrio de quienes pretenden hacer uso
de estas técnicas. Asi, en este espacio del no derecho, los derechos de las personas
intervinientes se colocan en un limbo que genera no pocas inconsistencias en el
desarrollo de estos acuerdos, y cuyas consecuencias no son previsibles en su
totalidad, esto acompafado del desarrollo de clandestinidad y reserva extrema sobre
la practica. Es asi como investigacion refleja la problematica latente en Ecuador sobre
la falta de legislacion interna que regula esta practica, cuya consecuencia es
clandestinidad. La conexidn, que se encuentra con la investigacion planteada es el

analisis juridico sobre los derechos de juego con relacién a la maternidad subrogada.

De igual modo Barahona y Guerra (2020) en un trabajo sobre la Maternidad subrogada
indican que en Ecuador la misma Carta Magna es el instrumento que ha permitido
romper los anticuados paradigmas sobre la maternidad, puesto que se garantiza la
libertad reproductiva libre de sesgos morales, religiosos, o de roles de género; asi
como el aprovechamiento de la ciencia médica en favor de la familia y derecho a la

reproduccion. (“FIPCAEC”) Por lo tanto, guarda relacién con el tema propuesto porque



se evidencia la problemética que surge por la falta de legislacion que regule y garantice

los derechos de las mujeres gestantes y de todos los involucrados en esta practica.

Por otra parte Olivares y Carcamo (2016) en un trabajo sobre la Maternidad Subrogada
indican que en el Ecuador La falta de regulacion de la Subrogacién Gestacional,
aplicable a través de la Técnica de Fecundacion In Vitro, en el sistema juridico y
centros de infertilidad y esterilidad del Ecuador, que determine la licitud de estas
practicas en nuestra legislacion, constituye un serio problema en el Ecuador, porque
como es desconocimiento, el derecho se adecuara la realidad social y avances
cientificos que van presentandose. Por lo tanto, se relaciona con la tematica propuesta
debido a, que se vulnera el derecho a la seguridad juridica reconocido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador al no existir un norma previa, claray aplicable
por autoridades competentes.

La situacion problematica encontrada para la elaboracion del proyecto se destaca en
gue La maternidad subrogada no es una practica nueva en el Ecuador, asilo determina
el Ministerio de Salud Publica, en dicho informe como parte de sus recomendaciones
determina que es urgente que el Ecuador promulgue una ley a favor de la maternidad
subrogada, dicha normativa contendria las técnicas y los procedimientos adecuados
para que esta técnica sea llevada a favor de las mujeres, que se encuentren
involucradas en este método de reproduccién asistida, al no existir dentro del
ordenamiento juridico una regulacién en cuanto a la maternidad subrogada se
vulneran los derechos de las mujeres. La nula atencion que el Estado y sus
autoridades proporcionan a la tematica afecta diariamente a las mujeres quienes no

se encuentran protegidas por la ley, vulnerado asi su derecho a la seguridad juridica.

La seguridad juridica es un derecho fundamental reconocido en el articulo 82 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, que se caracteriza por la existencia de
normas previas, claras, publicas y aplicadas por autoridades competentes. Se
evidencia entonces que el derecho a la seguridad juridica se vulnera a las mujeres

dentro de un proceso de maternidad subrogada. Definicién del problema: En la



presente investigacion se pretende evaluar la normativa ecuatoriana con respecto a
los derechos de las mujeres que son parte de un procedimiento de maternidad

subrogada en relacion a la seguridad juridica.

El objetivo general es evaluar los derechos de las mujeres que pueden llegar a ser
vulnerados por causa de la maternidad subrogada en el Ecuador. Para ello se

presentan las siguientes tareas:

1. Fundamentacion tedrica y juridica de los derechos de la mujer gestante por
maternidad subrogada en relacion con el derecho a la seguridad juridica en
el Ecuador.

2. Diagndstico de la situacion de los derechos de las mujeres gestantes con
relacion al derecho de la seguridad juridica en el Ecuador.

3. Determinacion de criterios juridicos los derechos de la mujer gestante por
maternidad subrogada en relacion con el derecho a la seguridad juridica en

el Ecuador.

Con lo antes mencionado es de vital importancia para la ejecucién del presente estudio
la aplicacion de una metodologia descriptiva, la que consta en responder las tareas
antes propuestas, para ello es importante realizar un analisis de normativa nacional e
internacional, con un abordaje comparativo, al igual que un estudio bibliografico debido
al uso doctrinario y juridico. Lo dicho como método tedrico, el método practico es
empleado a partir de la técnica de entrevistas como el instrumento necesario, se
aplicara a cinco expertos en la materia Derecho de Familia, Bioética y Derecho, y

Derecho Constitucional.

La importancia del presente estudio radica en lo novedoso que resulta el tema de
maternidad subrogada en el Ecuador, entendiéndose a partir del enfoque garantistas

de derechos que poseen las mujeres, los mismos que pueden llegan a ser vulnerados



al ser parte de un procedimiento de maternidad subrogada en el Ecuador, esto es una

problematica social latente que requiere una regulacion juridica urgente.



CAPITULO I. ESTADO DEL ARTE Y PRACTICA

1.1. Los derechos de la mujer gestante

Los derechos de la mujer gestante caben indicar que, estan vinculados con la
proteccion a su salud, es decir al momento de la firma del contrato las partes se obligan
para entregar a la mujer todas las facilidades, cancelar los chequeos médicos y los
gastos correspondientes al nacimiento del nifio. Asimismo, mismo tiene el derecho de
recibir el monto fijado por esta labor que realiza. La Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008) indica que:

El Estado garantizara a las mujeres embarazadas y en periodo de
lactancia los derechos a:1. No ser discriminadas por su embarazo en los
ambitos educativo, social y laboral.2. (“Salud laboral en mujeres
embarazadas y en periodo ... - ASPREC”) La gratuidad de los servicios
de salud materna.3. La proteccion prioritaria y cuidado de su salud
integral y de su vida durante el embarazo, parto y posparto.4. Disponer
de las facilidades necesarias para su recuperacion después del
embarazo y durante el periodo de lactancia Art. 43

Si bien es cierto, los derechos a la mujer embarazada son mas laborales de acuerdo
con la Constitucion y la normativa infra constitucional, no deja de lado el sentido de la
proteccion a la salud. La Ley de Maternidad Gratuita y Atencion a la Infancia (2014)
indica que:

Toda mujer tiene derecho a la atencion de salud gratuita y de calidad
durante su embarazo, parto y postparto, asi como al acceso a programas
de salud sexual y reproductiva. De igual manera se otorgard sin costo la
atencion de salud a los recién nacidos-nacidas y nifios-nifias menores de
cinco afios, como una accion de salud publica, responsabilidad del
Estado.

Todos esos derechos mencionados hasta el momento son respecto a la mujer
embarazada, mas no dirigida a la mujer gestante en caso de maternidad subrogada.
El término de cuidado es mencionado en la Constitucion a partir del articulo 35 sobre
los grupos de atencidn prioritaria, los cuales la mujer embarazada es miembro. “El

derecho al cuidado, como cualquier otro derecho reconocido constitucionalmente,



tiene tres elementos: i) el o la titular; ii) el contenido y alcance del derecho vy ii) el sujeto
obligado” (Sentencia N° 3-19-JP / 20, 2020, Corte Constitucional) Por lo tanto, todas
las personas sin importar su sexo son titulares del derecho al cuidado, bajo el Estado,
el es el obligado a reconocer y garantizar este derecho. La Corte Constitucional (2020)
indica:

Un derecho reconocido, como en el presente caso el derecho al cuidado,
permite a una persona o0 grupo de personas hacer o no hacer algo, y
reclamar a terceros (funcionarios publicos o particulares) que hagan o no
hagan algo. El o la titular, en base a un derecho reconocido en la
Constitucion, en los instrumentos internacionales de derechos humanos
o derivado de la dignidad, puede tener una expectativa positiva (accion)
y negativa (omisién) por parte de un sujeto que tiene obligaciones
correlativas al derecho (Sentencia N °3- 19-JP/20, 2020).

Con ello se evidencian los derechos de la madre gestante, al trabajo, a la no
discriminacion, a la salud; al haber firmado un contrato cabe mencionar que ambas
partes poseen derechos y obligaciones para asi. Martinez y Rodriguez (2012) indican
que:

Para el caso de la madre subrogada, estas consistiran en: 1) permitir ser
inseminada artificialmente con la esperma del padre bioldgico, 2) llevar
el feto en su vientre hasta el nacimiento de bebé, y 3) renunciar a los
derechos de custodia sobre el recién nacido en favor del padre biolégico
y su esposa (2012).

Las obligaciones de los padres bidlogos y legales conforme al contrato suscrito por las
partes se comprometen a pagar todos los gastos médicos de la madre gestante,
ademas, adquirir los derechos de custodia, tenencia, patria potestad del nifio.
Finalmente, la entrega del dinero acordado con la madre. Ahora bien, otros derechos
son inmersos a la maternidad subrogada, la madre gestante tiene derecho a la
integridad fisica y psiquica. Castafio (2020) indica que:

El derecho a la integridad fisica es un derecho fundamental y su
caracteristica principal es cuidar y preservar fisicamente la integridad del
ser humano para evitar ser objeto de lecciones, torturas y demas.
Basicamente la integridad en este contexto se entiende como estar bien,
completo, con salud y sin dafios (p.33).



La madre gestante en ese sentido es titular de este derecho, la integridad se relaciona
con el cuidado, salud, al igual que no estar sometido a torturas ni tratos crueles
inhumanos o degradantes, el derecho a la integridad esta protegido y reconocido por
la norma ecuatoriana mediante la Constitucién de la Republica del Ecuador, al igual
gue por tratados y Convenios Internacionales de Derechos Humanos.

Ademas, del mencionado derecho la madre gestante es titular del derecho a la
intimidad de su informacion personal, y porque no decir que ella es capaz de accionar
la garantia jurisdiccional de habeas data. El derecho a la intimidad est4 garantizado
por la norma suprema en el articulo 66 numeral 19 y 20. Aranzazu (2018) indica que:

La proteccion de datos de caracter personal y habeas data aluden a la
informacion de tipo personal que comprende todo aquello que una
persona no quiere que los demas conozcan de ella y la capacidad que la
persona tiene para disponer y decidir sobre estos datos (p.12).

Por consiguiente, un derecho relacionado a la mujer gestante es el derecho a la
autonomia, este quiere decir que ella elige libremente someterse a este método de
reproduccion asistida para beneficiar a terceras personas. La Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008)

“El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El
Estado promovera el acceso a los medios necesarios para que estas
decisiones se den en condiciones seguras” Art 66 num. 9.

1.1.1. Normativa especifica de derechos de proteccién a la mujer gestante

Referente a la temética propuesta por la investigacion en el Ecuador no existe una
norma que regule la maternidad subrogada, y no existe investigacién, aunque la
practica de maternidad subrogada es realizada en el pais “la legislacion nacional
carece de normas en la materia, hecho que dificulta la investigacion en el tema” (Viteri,
2019, p. 123).



El hecho de no regular la maternidad subrogada e ignorarla por completo de la agenda
politica y legislativa de los gobiernos de turno vulnera derechos; en principal a la
seguridad juridica, no existe una norma publica, previa sobre esta realidad social, cuya
regulacién es urgente. Derechos a la libre autonomia y decision a la vida reproductiva
de cada ciudadano, ademas de decidir sobre cuantos hijos pueden tener.

En el afio 2016, se traté de entregar un proyecto de ley a la Asamblea Nacional
denominada Ley Orgéanica para la regulacién del uso de técnicas de reproduccion
humana asistida, proyecto enfocado a la regulacién de estas, sin embargo, fue
ignorada por el pleno. Esto trae como consecuencia la existencia de centro dedicadas
a la fertilidad por métodos de reproduccion asistida clandestino que no cuentan con

los debidos permisos para su funcionamiento.

1.1.2. Normativa nacional

El Ecuador por medio de la Constitucion protegidé a la mujer embarazada al
considerarla miembro del grupo de atencion prioritaria, a la luz del articulo 35 del texto
constitucional. Es asi como desarrolla el contexto de proteccidn a partir del articulo 43
de la misma norma legal, dicho articulado menciona que la mujer embarazada tiene

derecho a no ser discriminada en ningn campo sea este laboral, educativo y social.

Ademas, el numeral segundo encuentra pertinente reconocer el derecho a brindar
servicio de salud gratuitos referentes a la salud de la mujer, a continuacion, el inciso
tercero de la misma disposicion legal la mujer embarazada tiene el derecho a la
proteccion prioritaria sobre todo al cuidado materno durante el embarazo y post parto.
El altimo inciso manifiesta que el estado dispondra las facilidades para la recuperacion
de la mujer después del parto, incluso durante la lactancia. Lopez (2021) afirma que:

Las mujeres embarazadas en razon del ordenamiento juridico
ajustado al principio de supremacia constitucional y por ende a un
estado constitucionalista, las ha revestido de derechos vy
mecanismos para accionarlos, haciendo hincapié en el marco
laboral con medidas que aseguren su bienestar y la del menor, asi
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como la recuperacion fisica de la madre sin ser desvinculada de
su trabajo (p.655).

Cierto es que, el Estado ecuatoriano a partir de la Constitucion de Montecristi fue
declarado como Estado de derechos y justicia social; lo cual quiere decir que en todo
ambito el respeto de los derechos fundamentales es fundamental, este es el nuevo
enfoque del estado, velar siempre los derechos humanos. Lo dicho guarda relacion
con la histérica discriminacion generada hacia la mujer, el Estado opt6 por una opcién
a fin de evitar que continue la situacion, a razén de eso facilita el acceso a la mujer en
el area laboral, y prevé que no se cometa su discriminacion por el simple hecho de

serlo.

Cabe sefialar, que la intencion de la Constitucion al crear los derechos a la mujer
embarazada se enfatizé en el area laboral, en vista de eso el Codigo de Trabajo amplia
este desarrolla, cuyo texto reza. Codigo de Trabajo (2005) establece que:

Toda mujer trabajadora tiene derecho a una licencia con
remuneracion de doce (12) semanas por el nacimiento de su hija
o hijo; en caso de nacimientos multiples el plazo se extiende por
diez dias adicionales. La ausencia al trabajo se justificara
mediante la presentacion de un certificado médico otorgado por un
facultativo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, y, a falta
de éste, por otro profesional; certificado en el que se debe constar
la fecha probable del parto o la fecha en que tal hecho se ha
producido Art. 152.

De igual manera, el articulo en mencion establece el derecho a la licencia para el padre
incluso una extension de ella cuando el nacimiento haya sido prematuro, y, en su caso
gue el nifilo haya nacido con una enfermedad. El Codigo, también prevé casos de la
muerte de la madre en el parto o durante el postparto, al suceder aquello el padre hara
uso de la licencia materna por el tiempo establecido en la ley. Ademas, hay que
puntualizar que la mujer tiene el derecho a la permanencia en su trabajo bajo el articulo
153 establece que:

“‘No se podra dar por terminado el contrato de trabajo por causa
del embarazo de la mujer trabajadora y el empleador no podra
reemplazarla definitivamente dentro del periodo de doce semanas
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que fija el articulo anterior” (Cdodigo de Trabajo, 2005,
art.153,p.46,).

Lo dicho en concordancia con el articulo 331 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, menciona que el Estado garantiza la igualdad en el acceso de empleo alas
mujeres, ademas a la formacién y promocion laboral; un derecho que el mismo articulo
establece es la remuneracién equitativa entre hombres y mujeres, este derecho adn
es un factor de lucha del movimiento feminista, incluso en paises desarrollados del
primer mundo no se logra por completo este derecho, en donde las mujeres reciben

un salario menor que sus comparfieros hombres.

El articulo 331 de la Constitucion en el Ultimo inciso expresa, que se prohibe cualquier
tipo de discriminacion dirigida a la mujer indirecta o directamente relacionados al
ambito laboral. Sobretodo existe mayor proteccion a la mujer en estado de gestacion
el Cédigo de Trabajo, norma infra constitucional asi lo indica, la normativa busca la

estabilidad laboral de la mujer gestante.

De esta forma, se prohibe el despido de la mujer en estado de gestacion y también se
imposibilita el desahucio siempre y cuando el embarazo especificamente sea el motivo
por el cual surge este despido; por lo que, se prevé segun el caso contemplado en
lineas anteriores, una indemnizacion equivalente a un afio de la remuneracion que la

trabajadora venia percibiendo (Lépez, 2021, p.666).

En cao de vulneracion de este derecho, la accién para imponer seria el despido
ineficaz, Lopez (2021) sefiala que “que pretende que la relacion laboral no sea
considerada como interrumpida”. De esta manea queda plasmada la proteccion
juridica englobado a los derechos de la mujer gestante en el Ecuador, sin embargo, el
Estado al haber ratificado varios tratados internacionales de derechos humanos es
importante resumir en breve cuales son y que tipo de derechos amplian dentro de

estos.
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1.1.3. Normativa internacional

En ese sentido la normativa internacional por medio de los tratados y convenios
internacionales sobre la proteccion a la mujer y en especial atencién a la mujer
embarazada ratificados por el estado ecuatoriano, tomados en cuenta para la presente
investigacion son: La Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra la mujer, Convencién de las Naciones

Unidas sobre los Derechos del Nifio, la Declaracion y Plataforma de Accion

La Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (1979)” Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por
motivo de embarazo o licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre
la base del estado civil” Art 11, nam. 2, lit b. De esta forma, el tratado internacional
establece los derechos que tienen las mujeres, este articulo hace mencion del derecho
a la mujer embarazada. El literal d del mismo tratado internacional expresa la especial
proteccion que el Estado parte cubrird en el embarazo en los tipos de trabajo que
puedan ser perjudiciales para ella por su estado de gestion. EI Convenio de las
Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (1979) indica que:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados
Parte garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion con
el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto,
proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le
aseguraran una nutricibn adecuada durante el embarazo y la
lactancia. Art 12, lit b.

Lo dicho se relaciona con la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio, en cuanto al articulo 6 que manifiesta el derecho a la proteccion a la vida de
los nifios, los estados parte estan obligados de garantizar este derecho; de igual
manera la Convencién indica, que se garantiza la supervivenciay el desarrollo del nifio.
Todo este conjunto de derechos vinculado con la proteccion de la familia, como aquel

nucleo de la sociedad.
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Ahora bien, la Declaracién y Plataforma de Accion de Beijing fue creada con el objeto
de empoderar a las mujeres, se promulgé en el afio de 1995, marcoé la hoja de ruta a
nivel internacional. Con respecto a la temética que ahonda a la presente investigacion
el objetivo estratégico C1 sobre la obligacion estatal de fomentar el acceso de la mujer
durante toda su vida a la salud, informacion, estos de buena calidad y costo accesible.
La Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing (1995) indica que:

Formular politicas especiales, preparar programas y promulgar las
leyes necesarias para reducir y eliminar los riesgos para la salud
relacionados con el medio ambiente y con el trabajo de la mujer
en el hogar, en el lugar de trabajo y en cualquier otra parte,
prestando atencion a las mujeres embarazadas y lactantes (p.74).

A su vez, el mismo tratado internacional contempla en la medida N °© 165 la dedicacion
a promover la independencia de la mujer, acceso al trabajo, un trabajo adecuado. El
literal ¢ respectivamente sefiala que los estados miembros adoptaran todas las
medidas que fueren necesarias para respetar la funcién reproductiva de la mujer.
Ademas, ordena la eliminacion de cualquier tipo de discriminacion de la mujer en el
campo laboral por parte de los empleadores, tales como no contratar o despedir a las

mujeres embarazada o a aquellas, que se encuentran en periodo de lactancia.

De igual manera, la Declaracion sobre la igualdad de oportunidades y de trato para las
trabajadoras, tratado internacional emitido por la OIT que protege los derechos de la
mujer gestante. La declaracién sobre la igualdad de oportunidades y de trato para las
trabajadoras (1975) establece que:

No se practicara discriminacion alguna contra las trabajadoras por
razon de embarazo o parto, y las mujeres encintas estaran
protegidas contra todo despido por razén de su condicién durante
todo el periodo de embarazo y de licencia de maternidad y tendran
el derecho de reincorporarse al empleo sin pérdida de los
derechos adquiridos Art. 8

El instrumento internacional desarrolla ampliamente los derechos en torno al trabajo

para las mujeres, hace énfasis en manifestar que las mujeres tienen el derecho a la
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igualdad de remuneracion, y por supuesto que los estados parte garantizaran los
derechos en ella descritos. Con el mismo orden de ideas, el articulo 8 numeral 3 del
tratado internacional citado indica que la maternidad es una funcion social, es por eso
por lo que la normativa brinda la proteccion; la disposicion legal protege a todas las
mujeres trabajadoras, recomienda a los estados parte que todos los gastos referentes

a la maternidad sean cubiertos por la seguridad social.

Es necesario mencionar al Convenio sobre la proteccion de la maternidad del 2000, es
el tratado internacional mas reciente el cual acoge a los tratados internacionales antes
descritos, en virtud de eso dedicado a toda mujer, el Convenio es aplicado a las
mujeres trabajadoras sin importar el tipo de trabajo que emplee. Especificamente, el
articulo 3 habla sobre la salud de las mujeres establece que “deberan adoptar las
medidas necesarias para garantizar que no se obligue a las mujeres embarazadas o
lactantes a desempefiar un trabajo que haya sido determinado por la autoridad
competente como perjudicial para su salud o la de su hijo” (Convenio sobre la
proteccion de la maternidad, 2000, art.3). Por consiguiente, el Convenio sobre la
proteccion de la maternidad (2000) indica que:

1. Toda mujer a la que se aplique el presente Convenio tendra derecho,
mediante presentacion de un certificado médico o de cualquier otro
certificado apropiado, segun lo determinen la legislacion y la practica
nacionales, en el que se indique la fecha presunta del parto, a una
licencia de maternidad de una duracion de al menos catorce semanas.

2. Todo Miembro debera indicar en una declaracién anexa a su ratificacion
del presente Convenio la duracion de la licencia antes mencionada."
(“Convenio C183 - Convenio sobre la proteccion de la ...")

3. Todo Miembro podra notificar posteriormente al director general de la
Oficina Internacional del Trabajo, mediante otra declaracion, que
extiende la duracion de la licencia de maternidad.

4. Teniendo debidamente en cuenta la necesidad de proteger la salud de la
madre y del hijo, la licencia de maternidad incluira un periodo de seis
semanas de licencia obligatoria posterior al parto, a menos que se
acuerde de otra forma a nivel nacional por los gobiernos y las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores.

5. El periodo prenatal de la licencia de maternidad debera prolongarse por
un periodo equivalente al transcurrido entre la fecha presunta del parto y
la fecha en que el parto tiene lugar efectivamente, sin reducir la duracion
de cualquier periodo de licencia obligatoria después del parto Art.4
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Con referencia a las madres lactantes, el articulo 10 del Convenio en mencion
especifica que las mujeres tienen derecho a interrumpir su jornada laboral para cumplir
con la lactancia de su hijo, incluso el segundo inciso del Convenio establece que tales
interrupciones para la lactancia seran fijadas a libre disposicion de la legislacién

ecuatoriana.

La maternidad subrogada en varios paises es regulada por normativa especifica sobre
el derecho de familia, algunos enfocan su protecciébn exclusiva a parejas
heterosexuales incluso, que sean casadas, es un requisito importante. A continuacion,

se presenta una grafica comparativa con respecto a lo mencionado.

Tabla 1 Maternidad subrogada en diversos paises

PAIS ARTICULO SITUACION DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

e Laley Surrogacy (Regulation) hill del afio
2016, est4 dedicada solo a personas de la
India que tengan problemas de infertilidad.

e Prohibié la practica a extranjeros.

e Exclusiva para parejas heterosexuales.

Articulo 3 Capitulo
INDIA Regulacién de clinicas de
subrogacion.

e Laley se encuentra en creacion, apenas en
julio del 2021 se aprueba la ley de maternidad
subrogada.

e Se derogan leyes que permitian la maternidad
subrogada a parejas heterosexuales.

ISRAEL Ley 5756

e Aplicada exclusivamente a parejas nepalesas
casadas.

e Esilegal la practica si la realizan las parejas
homosexuales, transgénero.

Sentencia Corte Suprema

NEPAL del 2016

e Ucrania si ofrece el servicio de maternidad
subrogada a extranjeros. Esta prohibida para
parejas homosexuales y solteros.

e Establece lafiliacibn materna y paterna de los
nifos

e En Ucrania es legal la compensacion
econdmica a la madre, no existe un monto
fijado.

Cédigo de Familia de
Ucrania, articulo 123
Orden Ministerio de Salud
de Ucrania N° 787.

UCRANIA
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Constitucion de la
Republica del Ecuador,
ECUADOR | 2008 articulo 66 numeral 9
y 10.

e La maternidad subrogada en el Ecuador es
una préctica clandestina en el pais, el Ecuador
no regula la practica.

Fuente: Elaboracion propia

Conforme a lo mencionado, no queda mas que decir la diferencia entre algunos paises
y el Ecuador, un caso notable es Ucrania, pais es donde la maternidad subrogada casi
no tiene limites, la Unica exigencia es para parejas casadas y heterosexuales, incluso
permite la maternidad subrogada para extranjeros. Caso contrario a la India cuya ley
vigente lo ha prohibido.

En igual sentido se presenta una grafica propuesta por Ucrania, estos son los pasos
por seguir para la maternidad subrogada propuesta por una pagina web https://
vittoriavita .com/spa/ maternidad- subrogada-en-ucrania/, en donde los padres

contratantes accederian a investigar informacion respeto a esta practica.

llustracién 1 Fuente: tomado a partir de https://vittoriavita.com/spa/maternidad-subrogada-en-ucrania/

Por lo tanto, en Ucrania existen alrededor de treinta clinicas dirigidas a los métodos de
reproduccion asistida, han nacido doce mil nifios bajo esta practica, Ucrania gracias a
su tecnologia avanzada y a la regulacién amplia de leyes a lo que respecta este tema,

lo ha concebido como un pais médico turistico.
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Las personas que acceden a este método son mayores de edad, el proceso es
estrictamente confidencial. Por consiguiente, los derechos de los contratantes de
maternidad subrogada son: en primer lugar, recurrir ante el servicio de madre en casos
de que la pareja este casado siempre y cuando tengan problemas de infertilidad. En
tal sentido, la pareja contratante cancela el monto fijado en el contrato a la madre, ella
esta obligada por el contrato a entregar al recién nacido a los padres justo después de
parto, asi que la patria potestas y demas derechos son de los padres bildgicos, ella no
tiene derecho a acudir al sistema judicial para reclamos legales.

1.4. Maternidad Subrogada en el Ecuador

En el presente apartado son presentadas diferentes definiciones sobre la maternidad
subrogada, para Cadavid y Barrera (2016) indican que: “La maternidad subrogada es
una practica de reproduccion asistida, nacida inicialmente con el fin de que aquellas
personas que por razones o enfermedades fisiolégicas se les hacia imposible

convertirse en padres de manera natural” (p.10).

En cuanto al verbo subrogar de acuerdo con el diccionario de la Academia de la
Lengua Espariola esta relacionado con sustituir algo, esa es la definicion contemplada
en este elemental diccionario. El Ministerio de Salud Publica (2018) indica que:

El concepto de maternidad subrogada implica la practica por la
gue una mujer gesta en su cuerpo un bebé previo pacto,
compromiso o0 contrato, que incluye una clausula de cesion, al
término de la gestacion, de todos sus derechos sobre el recién
nacido (p.12).
No cabe duda alguna que, la maternidad subrogada o, también conocida como vientre
de alquiler es la préactica para asistir a una pareja que por alguna razén no tienen hijos
bioldgicos, sea por razén de infertilidad u otros problemas de salud o simplemente por
eleccion. Esta practica ha existido para garantizar el derecho y deseo de tener una

familia, el Ecuador no es la excepcion. “En igual modo deberemos definir el término
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subrogar, para entender su contexto en el fenomeno de la Maternidad Subrogada.
Comunmente la palabra subrogar se concibe como el hecho de sustituir 0 poner una

persona o cosa en lugar de otra” (Viteri, 2019, p.18).

Por ello, es necesario relacionar el término subrogar con la maternidad, Viteri (2019)
“segun la doctrina la maternidad es parte de la institucién juridica de la filiacion, es

decir, del vinculo natural y/o juridico que une alos descendientes con sus progenitores”
(p-22).

1.5. Antecedentes y origen

La historia de las madres sustitutas comienza en 1975 en California, Estados Unidos,
cuando un periodico de esa ciudad publica un anuncio en el cual se solicita una mujer
para ser inseminada artificialmente, a pedido de una pareja estéril, que por este
servicio ofrecia una remuneracion (Martinez, 2009, p. 1) (“madres subrogadas -
SlideShare”)

Si bien es cierto, el parrafo anterior transcribe el primer antecedente verificado sobre
la maternidad subrogada en el mundo, sin embargo, se considera que su origen es

anterior a ello incluso que esta practica asistida data en la edad media.

"El origen de la maternidad subrogada es un tema controversial, pues se sostiene que
esta data desde la Antigiedad." (“Maternidad Subrogada - VSIP.INFO”) El cédigo del
rey Hammurabi creado en Mesopotamia en 1780 a. disponia que la mujer estéril que
gueria tener hijos debia dar una esclava a su marido con fines de procreacion (Ley
146), perdiendo asi el marido todo derecho a repudiar a su esposa (Martinez, 2015, p.
6).

Como bien se expresa en lineas anteriores no existe una fecha exacta, muchos
autores sefialan al Cédigo de Hammurabi como el pionero de la maternidad

subrogada, si es bien esta practica, aunque legal en ese tiempo, hoy seria considera
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como discriminatoria y violatoria de derechos humanos, asi como no ser sometido a

tortura, ni tratos crueles, inhumanos y degradantes al ser considerada como esclavas.

Posterior a ello, con lo que respecta a la evolucién de la maternidad subrogada se
encuentra a “En la india, de acuerdo con las leyes de Manu, la religion prescribia que
la mujer estéril se reemplazara al cabo de ocho afios” (Martinez, 2015, p. 23). En la
Biblia en el libro de Genesis, Sarah quien es estéril entrego a su esposo Abraham a
una esclava egipcia, al igual que el caso de Raquel y Jacob que utilizaron a su esclava
Bilha con el objeto de procrear a un hijo.

Para autores que sostiene el primer punto de vista expuesto en este acapite, los
métodos de reproduccion asistida nacen en el siglo XX, en Estados Unidos, para 1940
se crea el primer Banco de Semen en Estados Unidos,” para 1944 tiene lugar la
practica de la primera fecundacion extracorpérea de embriones humanos, 8 realizada
por los bidlogos John rock y Meneen” (Martinez, 2015, p. 14). Martinez (2015) indica
que:

en 1953 en Estados Unidos, se presentan los primeros embarazos
con semen congelado. "Durante 1969 se practico una fertilizacion
in vitro de gametos humanos en reino Unido y en 1975, a traveés
de un anuncio publicado en un periédico de california, una pareja
infecunda solicitaba una mujer para ser inseminada
artificialmente." (“MATERNIDAD SUBROGADA UNA MIRADA A
LAS EMOCIONES”) Esta publicacion y las que siguieron
favorecieron la creacion de las sociedades de préstamos de
Uteros, siendo las pioneras la Surrogate Family Service inc, que
concret6 en 1976 el primer acuerdo de maternidad subrogada a
través de una inseminacion artificial, financiada por el abogado
Noel Keane, asi como la Surrogate Parenting Associates que
desde su fundacién en 1979 por richard Levine, en Luisville
(Kentucky) tenia como mision la celebraciébn de contratos de
subrogacia (p.22). (“Maternidad subrogada. Una mirada a su
regulacion en México”)

Los casos que llamaron la atencion del publico norteamericano fue Louise Brown, uno

de los primeros, Louise fue concebida fuera del vientre materno, claro que la donante
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de o6vulo fue su misma madre quien contraté a una mujer para esta labor. En Londres
él bebé, Cotton, naci6 el 3 de enero 1984. Martinez (2015) indica que:

En 1989 la celebracién del contrato de gestacion subrogada entre
el matrimonio Whitehead y el sefior Stern, cuya nulidad, a pesar
de haber sido decretada por la Suprema Corte de New Jersey,
ante el reconocimiento de la maternidad de la sefiora Mary Beth
Whitehead, determiné entregar la custodia de la menor al padre
bioldgico, William Stern (p.359).

El caso fue, la madre gestante se oponia a entregar al bebe después de dar a luz,
incumplié en ese sentido con el contrato, la Corte de Nueva Jersey determiné que el
padre biologico era su el donante de esperma, el sefior Stern. EL juez en sentencia
resolvié que la custodia les correspondia a sus padres biologicos. El contrato entre las
partes fue declarado valido en sentencia, ademas, se comprobd que la gestante tenia
problemas psicolégicos asi que el juez la descarté como su cuidadora. Guzman (2007)
indica que:

Los términos del contrato, como se reproducen en los hechos de
la sentencia, fueron que la sefiora Whitehead se obligd a intentar
la concepcion atraves de la inseminacion artificial, de llevar a cabo
el embarazo, parir y entregar el nifio o nifia al sefior Stern,
renunciando a sus derechos de potestad y dando por hecho que
este acto era en interés del menor. Por otro lado, se convino que
el nombre de los Stern apareceria en el certificado de nacimiento;
gue la sefiora Whitehead asumiria el riesgo del embarazo y del
parto y se someteria a un examen psiquiatrico, a costa del sefor
Stern. El derecho de dar el nombre al nifio(a) le correspondia a
Stern (p.156).

1.6. El derecho ala seguridad juridica

El derecho a la seguridad juridica contemplado en la Constitucion de la Republica del
Ecuador adentra un derecho de especial proteccion, que significa la existencia de

normas en el ordenamiento juridico con las caracteristicas de ser previas y publicas.

De acuerdo con lo antes dicho, la seguridad juridica siempre es accionada por medio

de las garantias jurisdiccionales existentes en la Constitucion como son: la accién
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extraordinaria de proteccion o la accidén de proteccion para accionar la vulneracion de

derechos fundamentales.

El derecho mencionado nace por medio de la Constitucion de Montecristi en el afio
2008, a la par de su proteccion internacional por medio de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos del afio 1948, o bien de la Convencién Americana de Derechos
Humanos de 1969 méas desarrollada en cuanto a su definicion, alcance y
responsabilidad de cada estado de integrar este derecho en su ordenamiento juridico
interno.

1.6.1. Definicion y Alcance.

La Corte Constitucional del Ecuador al respecto de la seguridad juridica y su
definicion ha encontrado en la Sentencia N2 045-15-SEP-CC lo siguiente:

En lo que se refiere al derecho a la seguridad juridica, la Corte
Constitucional ha sefialado que consiste en la expectativa
razonable de las personas respecto a las consecuencias de los
actos propios y de ajenos en relacion con la aplicacion del
Derecho. Para tener certeza respecto a una aplicacion de la
normativa acorde a la Constitucion, las normas que formen parte
del ordenamiento juridico estardan determinadas previamente,
teniendo que ser claras y publicas, solo de esta manera se logra
crear certeza de que la normativa existente en la legislacion sera
aplicada cumpliendo ciertos lineamientos para el respeto de los
derechos consagrados en el texto constitucional (p.18).

Ahora bien, por lo tanto, el derecho a la seguridad juridica es aquel pilar fundamental
para el correcto funcionamiento de la practica judicial, la expectativa que surge por ella
es la esperanza que dentro de ley existan normas, y derechos que protejan al
ciudadano, y sobremanera el respeto que cada funcionario estatal tendria frente a esto
“debido a la seguridad juridica un ciudadano es capaz de hacer proteger o defender
sus derechos respecto a otros frente al Estado, no existiria la seguridad juridica sin un

Estado que tiene como obligacién protegerla” ( Reinoso & Zamora, 2021, p. 66).
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1.7. Normativa ecuatoriana

La seguridad juridica esta reconocida en el Ecuador principalmente por la Constitucion”
El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en
la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las

autoridades competentes” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, art. 82)

En ese sentido, la Constitucion manifiesta que por medio de la seguridad juridica las
normas son aplicadas previamente, dichas normas serian claras y publicas. Solo con
este lineamiento se respeta a los derechos fundamentales por parte de los operadores
de justicia, o funcionarios de cualquier ambito estatal, asi bien se traduce a la
seguridad juridica como el pilar por medio del cual se centra la confianza ciudadana

por las normas pertenecientes al ordenamiento juridico ecuatoriano.

El Cddigo Organico de la Funcién Judicial (2009) establece que “Las juezas y jueces
tienen la obligacion de velar por la constante, uniforme y fiel aplicaciéon de la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado y las leyes y demas normas juridicas” Art. 25.
Esto referente a la seguridad juridica, incluso es importante mencionar que el articulo
172 de la norma suprema que expresa como obligacion de los operadores de justicia
estar sujetos a la Constitucion, a los instrumentos internaciones de derechos humanos

y a la ley interna en general.

No cabe duda de que, la seguridad juridica esta intimamente relacionada con el debido
proceso, en cuanto a la garantia de que una persona seria juzgada siempre y cuando
exista una ley previa al cometimiento de la infraccion, principio de legalidad o conocido
en latin como nullum crime, nulla poena sine lege- La Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008) establece que:

Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que,
al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le
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aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Solo
se podrid juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del trdmite propio de cada
procedimiento Art. 76, lit 3.

Por lo tanto, el derecho antes mencionado, también se encuentra garantizado por el
Cddigo Organico Integral Penal (2014) que establece que “no hay infraccion penal,
pena, ni proceso penal sin ley anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la

ley penal se remita a otras normas o disposiciones legales para integrarla” Art.5.

Por otra parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos, también conocida
como el Pacto de San José de 1969 establecio dentro de esta carta de proteccion de
derechos al principio de legalidad y de retroactividad como obligacion de los estados
parte que suscribieron este tratado internacional indica que:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicidon
de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello
(Convencion Americana de derechos humanos, 1969, art.9

El Ecuador al haber ratificado la Convencién y sobre todo al haber reconocido su
jurisdiccion y competencia de los organismos del sistema interamericano, la Comision
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos se encuentra en la obligacion bajo el
articulo dos de la CADH a garantizar los derechos en ella contemplados, ademas de
armonizar la normativa interna con la Convencion con el objeto de garantizar los

derechos por medio de la Constitucion y las normas inferiores.

1.8. Aspectos bioéticos de la maternidad subrogada

Al respecto de los aspectos bioéticos de la maternidad subrogada, es importante decir
gue la Bioética es aquella rama, que se encarga de cuestionar los asuntos éticos,
permite la formulacion de preguntas respecto a la conducta humana, esta vinculada

mas aun a la enfermeria y salud. “La bioética es, por consiguiente, una reflexion ética
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sobre como ejerceria ese poder sobre los procesos de reproduccion y gestacion
humana que la tecnologia moderna ha puesto en manos del hombre” (Adame,2002,
p.22).

Algo importarte por dilucidar, es la importancia de la bioética para la regulacion de las
normas, en ese sentido la bioética actia como una fuente de razones para interpretar
las circunstancias de la conducta humanos, tal es el ejemplo de los métodos de
reproduccion asistida, un comportamiento humano novedoso, que para la postura ética

o incluso de la iglesia catdlica proponen estar en contra.

La bioética va a permitir llegar a conclusiones como si es moralmente aceptable la
maternidad subrogada, sobre todo las condiciones o limites, es un analisis profundo
emitido por un Comité de Bioética especializado en el area. La mencionada rama
encuentra una problematica sobre la maternidad subrogada en cuanto es un acto
completamente comercial, en donde se contrata a una mujer por su cuerpo. Por lo que
el término maternidad subrogada o vientre de alquiler no es el adecuado” Tampoco el
concepto ‘maternidad por sustitucién’ parece correcto, desde la perspectiva biolégica
y genética la maternidad no es sustituible” (Garcia y Cayuela, 2019, p.2).

Por lo que, se expresa la complejidad sobre la bioética y la maternidad subrogada, en
primer lugar, porque la bioética afirma que la maternidad subrogada afecta el derecho

a la dignidad humana. Garcia y Cayuela (2019) indica que:

De los diferentes argumentos encontrados en la bibliografia sobre
estas cuestiones, en el presente estudio nos centraremos en
aquella centrada en la cuestion de si el uso del utero de la mujer
para obtener un hijo a cambio de dinero y por medio de un contrato
(recordemos, la forma comercial de la G.S.) es inmoral porque
supone una apropiacién y explotacion de la mujer (p.44).
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CAPITULO II. DISENO METODOLOGICO

2.1. Metodologia de investigacion

La investigacion es realizada a partir de un disefio metodolégico con un paradigma
critico propositivo, en tal sentido que, se empled una revision sobre la informacién
actual sobre el tema planteado en la investigacion, este es los derechos de la mujer
gestante por maternidad subrogada en relacion al derecho a la seguridad juridica en
el Ecuador, se emple6 un analisis juridico y doctrinario relevante a lo mencionado, se
toma en cuenta la normativa interna del pais, Constitucion de la Republica del Ecuador,
Caddigo de Trabajo, demuestra asi que no existe una norma especifica que regule los
derechos de la madre gestante por maternidad subrogada. El enfoque epistemologico,
gue se desarroll6 en la investigacion fueron entrevistas a distintos expertos en Derecho

de familia y médicos especialistas en reproduccion asistida.

Para la presente investigacion fue aplicado como método general el analitico, en vista,
gue se analizaron los derechos de la mujer gestante por maternidad subrogada en el
Ecuador, por lo determina que dentro del ordenamiento juridico no existe horma que
regule este procedimiento médico, peor aun una norma especifica sobre la maternidad
subrogada, vulnera en ese sentido el derecho a la seguridad juridica. EI método
especifico fue el derecho comparado, se realizé un estudio con diferentes legislaciones
para verificar la regulacion o no de la maternidad subrogada a nivel internacional, por
medio del mencionado andlisis comparativo se determiné que la falta de normativa de
regulacion de los derechos de mujer gestante en el Ecuador son vulnerados,
principalmente se afecta el derecho a la seguridad juridica al no existir norma alguna

gue proteja esta practica médica llevada a cabo en la clandestinidad.

Con relacion a la modalidad de campo se aplicaron entrevistas a cinco jueces de la
Unidad Judicial de la Familia, Nifiez y Adolescencia del canton Ambato, se realizaron

siete preguntas referentes a los derechos de las mujeres gestantes, al igual que el
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derecho a la seguridad juridica frente a la maternidad subrogada en el Ecuador,
ademas se realizaron entrevistas dirigidas a tres médicos especialistas en la rama de
reproduccion asistida. Esto con el objeto de comprender el paradigma médico y

recolectar datos, para llegar a una conclusion mas certera.

2.2. Tacticas e instrumentos de recoleccidon de la informacién

Para la presente investigacion como técnicas e instrumentos de recoleccion de
informacion fueron utilizadas la bibliografica documental y de campo, la primera de
ellas, modalidad bibliografica documental se utilizaron varias fuentes, la primaria
empleo libros, normativa nacional e internacional y articulos cientificos referentes a la
tematica propuesta. Con relacion a las fuentes secundarias se aplicaron revistas
juridicas y jurisprudencia. La modalidad para la recoleccion de informacion de campo
fue aplicadas entrevistas, estos cuestionarios fueron dirigidas a cinco jueces de la
Unidad Judicial de la Familia, Nifiez y Adolescencia con sede en el cantdn Ambato. Al
igual que otro tipo de cuestionarios fue aplicado a tres médicos especialistas en

reproduccion asistida y fertilidad.

La aplicacion de entrevistas a jueces de las Unidad Judicial de Familia, Nifiez y
Adolescencia establecio los derechos de la mujer gestante en pais, si son vulnerado a
causa de la falta de regulacion de la maternidad subrogada, en vista de ello proponen
la legislacion de una normativa especifica sobre maternidad subrogada y el alcance
de los derechos de la mujer gestante, es completamente ignorada. En igual sentido, la
aplicacion de entrevistas a médicos especialistas en fertilidad y reproduccion asistida
permiti6 comprender como se lleva a cabo estos procesos, los profesionales opinan
gue el Ecuador no ha legalizado la practica de maternidad subrogada, pero tienen
conocimiento que centros sin autorizacion la realiza desde afios, sin embargo, el

Estado siempre ha ignorado este tema.
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2.3. Poblacion y muestreo

Como se dijo en lineas anteriores para la presente investigacion, se aplicaron
entrevistas a profesionales del area del Derecho, en especifico a jueces de Familia la,

gue se llevé a cabo una sola vez, de manera presencial. Se adjunta evidencia.

Tabla 2 Poblacion y muestra: Abogados

NOMBRE DEL PROFESIONAL ESPECIALIDAD
Dr. Gabriel Barragéan. Familia
Mg. Eliana del Roci6 Rodriguez Familia
Mg. Walter Parra Molina Familia
Mg. Bayardo Gamboa Familia
Dr. Jorge Arcos Familia

Fuente: Elaboracion propia

De igual manera, se realizé las entrevistas dirigidas a profesionales de la salud, a
tres médicos especialistas en reproduccion asistida. Llevada a cabo de manera

presencial.

Tabla 3 Poblacion y muestra: Profesionales en Ginecologia

NOMBRE DEL PROFESIONAL ESPECIALIDAD
Dra. Ana Maria Faican Ginecologia
Dra. Yajaira Benalcazar Ginecologia
Dra. Mayra Portero Obstetricia

Fuente: Elaboracién propia

Las tareas propuestas para la realizacion de la investigacion fueron:

1. Fundamentacion teodrica y juridica de los derechos de la mujer gestante por
maternidad subrogada en relacién con el derecho a la seguridad juridica en el

Ecuador.
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2. Diagnostico de la situacion de los derechos de las mujeres gestantes con
relacion al derecho de la seguridad juridica en el Ecuador.

3. Determinacién de criterios juridicos los derechos de la mujer gestante por
maternidad subrogada en relacién con el derecho a la seguridad juridica en el
Ecuador.

La investigacion presente alcanz6 las tareas planteadas al inicio del documento, en tal
sentido con respecto a la primera tarea referente a la fundamentacion teorica y juridica
de los derechos de la mujer gestante por maternidad subrogada en relacién con el
derecho a la seguridad juridica en el Ecuador. En tal sentido, se determina, que el
Ecuador no regula efectivamente los derechos de la mujer gestante, tan solo introduce
a las mujeres embarazadas como parte del grupo de atencion prioritaria, e indica que
la mujer embaraza es titular de derechos a la proteccion y no discriminacion; asimismo,
la normativa interna por medio del Codigo del Trabajo especifica la no discriminacion
e igualdad de oportunidades para la mujer embarazada, enfatiza en la prohibicion del
despido en estado de gestacion. Mas alld de eso, la normativa ecuatoriana no
desarrolla, por lo tanto, omite a la mujer gestante en el proceso de maternidad
subrogada, el Ecuador y su legislador ignore esta realidad y problematica social, la

maternidad subrogada es practicada clandestinamente.

La importancia de la investigacion para el campo del derecho se fundamenta en que,
el Estado a través de su normativa es el ente encargado de la regulacion de los
problemas sociales que surjan en su poblacion; este tema al ser nuevo, requiere un
marco juridico claro al respecto de la situacion de los derechos de las mujeres, que se
encontrarian en juego al ser parte de esta alternativa de reproduccion; , esto, apuntala
el principio universal de seguridad juridica, que implica la certeza a la que tiene

derecho todo individuo.

En cuanto a la segunda tarea planteada para la investigacion es el diagnéstico de la
situacion de los derechos de las mujeres gestantes con relacion al derecho de la

seguridad juridica en el Ecuador, se logr6 cumplir a cabalidad, se determind que la
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situacion es altamente problematica en el Ecuador como se dijo en lineas previas el
derecho a la seguridad juridica acorde a la Constitucién por el articulo 82 de la misma
norma, indica la existencia de normas previas, publicas y claras; en evidencia la
maternidad subrogada carece de estos calificativos en el Ecuador, al comparar con
otros paises como Ucrania o la India en donde su proteccion legal es exclusivamente

dedicada a parejas infértiles.

Referente a la Ultima tarea sobre la determinacién de criterios juridicos de los derechos
de la mujer gestante por maternidad subrogada en relacion con el derecho a la
seguridad juridica en el Ecuador. El pais necesita de urgencia la creaciéon de una
normativa clara sobre maternidad subrogada, en ella existiria el objeto, alcance de
proteccion de la ley, definicion sobre la reproduccion asistida, asi como la maternidad
subrogada. Tal normativa especificaria si la practica de la maternidad subrogada es
oneroso o altruista, si se encuentra dedicada exclusivamente a parejas casadas que
no pueden concebir hijos, o si es el caso de parejas homosexuales. Todo ello
especificaria la norma. Ademas del contrato que celebran las partes para obligarse
mutuamente. Establecer los requisitos para acceder a la maternidad subrogada,
derechos de la mujer gestante, derechos de los padres bioldgicos y obligaciones de

las partes contratantes.

2.4. Propuesta de la investigaciéon

Con lo dicho en el presente capitulo, resulta imperioso realizar una propuesta frente a
esta problematica, en tal sentido la tercera tarea de la investigacion es la determinar
criterios juridicos de los derechos de la mujer gestante por maternidad subrogada en
relacion con el derecho a la seguridad juridica en el Ecuador. Su definicién, alcance
juridico y de proteccién son los requisitos para el cumplimiento de una ley especifica
sobre la maternidad subrogada.

Considerando que el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador “El

derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la
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existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades

competentes”.

Considerando que el articulo 35 de la Constitucién de la Republica del Ecuador “Art.
35.- Las personas adultas mayores, niflas, niflos y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes
adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion
prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencion
prioritaria recibirdn las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia
domeéstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado

prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad”.

Considerando que el articulo 43 de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefala
“El Estado garantizard a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia los
derechos a: 1. No ser discriminadas por su embarazo en los ambitos educativo, social
y laboral. 2. La gratuidad de los servicios de salud materna. 3. La proteccion prioritaria
y cuidado de su salud integral y de su vida durante el embarazo, parto y posparto. 4.
Disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion después del embarazo y

durante el periodo de lactancia”.

Considerando que el articulo 66 literal 10 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador sefala que “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”.

Articulo 1, El objeto de la Ley de maternidad subrogada propondria como
objeto la proteccién de los derechos de la madre gestante y de los
intervienes en el proceso de maternidad subrogada

Articulo 2, La definicién de maternidad subrogada, que se estableceria
en la ley seria se entiende por maternidad subrogada es el acto mediante
el cual una pareja heterosexual legalmente casada en el pais, cumplen

el requisito de ecuatorianos, adquieren mediante una tercera persona
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(madre gestante) su ayuda para concebir su hijo o hija bioldgico, , ellos
son infértiles.

Articulo 4, Requisitos para la procedencia de maternidad subrogada, este
seria el tercer articulo de la citada ley, como requisitos se establecerian;
1. Ser ecuatorianos. 2. Casados entre si, 3. Infertilidad.

Previo a aceptarse el procedimiento se estaria sujeto a un informe psicolégico y de
trabajadora social, en vista de conocer la situacion familiar en la, que se encuentra la
familia esto para cumplir el principio del interés superior del nifio establecido en el
articulo 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Finalmente, el articulo 5
los derechos de la mujer gestantes serian los amparados por la Constitucion por medio

del articulo 35 del citado cuerpo legal, en concordancia con el articulo 43.

El Estado garantizara a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia los
derechos a: 1. No ser discriminadas por su embarazo en los ambitos educativo, social
y laboral. 2. La gratuidad de los servicios de salud materna. 3. La proteccion prioritaria
y cuidado de su salud integral y de su vida durante el embarazo, parto y posparto. 4.
Disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion después del embarazo y
durante el periodo de lactancia (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art
43).

Ademas de lo sefalado, la Constitucion incluye los siguientes numerales:
5. La madre gestante tendra derecho a que todos los gastos referentes a
salud en el embarazo seran cubiertos por los padres biolégicos.
6. La madre gestante tendra derecho a la retribucién econémica que hayan

pactado las partes.

El articulo 6 sobre el derecho de los padres biologicos, los padres biolégicos por
maternidad subrogada tendran derecho a que una vez que el nifio naciera reclamar la
entrega inmediata del menor, posterior a ello se procedera con su debida inscripciéon

en el registro civil como su hijo.6.2 Los padres biolégicos tendran derecho a la
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proteccidén de la familia biolégico, se entiende con lo dicho a la formada por padre,
madre, descendientes, ascendientes y colaterales hasta el cuarto grado de

consanguinidad de los nifios, nifias y adolescentes.

Con la propuesta antes planteada, se cumpliria con el derecho a la seguridad juridica
y finalmente, se obtendria una proteccion legal ante los procesos de maternidad
subrogada, que se llevan a cabo en el Ecuador, debido a que en un principio la
situacion problematica encontrada para la elaboracion del proyecto se destaca en que
esta no es una practica nueva, asi lo determina el Ministerio de Salud Publica, en dicho
informe como parte de sus recomendaciones determina que es urgente que el Ecuador
promulgue una ley a favor de la maternidad subrogada, dicha normativa contendria las
técnicas y los procedimientos adecuados para que esta técnica sea llevada a favor de
las mujeres, que se encuentren involucradas en este método de reproduccion asistida,
al no existir dentro del ordenamiento juridico una regulacion en cuanto a la maternidad
subrogada se vulneran los derechos de las mujeres. La nula atencion que el Estado y
sus autoridades proporcionan a la tematica afecta diariamente a las mujeres quienes
no se encuentran protegidas por la ley, vulnerado asi su derecho a la seguridad

juridica.
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CAPITULO lIl. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

La investigacion denominada Los derechos de la mujer gestante por maternidad
subrogada en relacion al derecho a la seguridad juridica en el Ecuador, la importancia
de la investigacion para el campo del derecho se fundamenta en que, el Estado a
través de su normativa es el ente encargado de la regulacién de los problemas sociales
gue surjan en su poblacion; este tema al ser nuevo, requiere un marco juridico claro al
respecto de la situacion de los derechos de las mujeres, que se encontrarian en juego
al ser parte de esta alternativa de reproduccién; , esto, apuntala el principio universal
de seguridad juridica, que implica la certeza a la que tiene derecho todo individuo.

Para el desarrollo de resultado de la investigacion se recurri6 a especialistas en
derecho de familia, a jueces de la Unidad Judicial antes mencionada en el cantén
Ambato y Riobamba. Y a la sub decana de la facultad de jurisprudencia de la

Universidad Tecnoldgica Indoamérica.

Asi mismo por medio de redes sociales se logro identificar el caso de una mujer que
por medio de la plataforma “TIK TOK” anunciaba y promocionaba su vientre con la
finalidad de prestarlo para la practica de maternidad subrogada, en el cual a cambio
de este solicitaba la cantidad de $15.000 a mas de gastos médicos, alimenticios,

vivienda, entre otros. Se adjunta evidencia.
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Con este caso antes mencionado podemos evidenciar que en el Ecuador existe un
mercado negro de vientres de alquiler, el cual muy notoriamente no se encuentra
regulado o normado, de tal forma que puede inferir en la vulneracion de derechos de

cualquiera de las partes involucradas en el proceso.
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procedimiento
?
¢ Considera Si, muchas
usted que la mujeres que No, la seguridad Si, vulnera el
falta de aspiran ser s, derecho a la
L : juridica es la No,
regulacién de madres viven S . tutela
. aplicacion de precisament :
la maternidad en tormento, ; efectiva.
. normas previas, e porgue no
subrogada en | Si y en forma P . Desde el
. claras, publicasy | esta PR
el Ecuador clandestina ambito
por supuesto en la | regulado o .
vulnera el pagan a otros : . administrativo
existencia de este tema. A

derecho a la para que , judicial y

. estas normas S
seguridad puedan tener constitucional

juridica?

hijos
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Si, se
legaliza se
reduce el : .
) . Si, a traves
i . riesgo de Si, por cuanto en .
¢ Considera . . de un debido
¢ . . muerte en la | el mismo sentido
importante Si, ademas, . . proceso y
madre las mujeres Si, para .
reconocer los | de todos los . atendiendo
. e gestoraylas | embarazadas garantizar
derechos de la | intervinientes . . ! las
mujer depresiones, | independientemen | su derecho circunstancia
y suicidios de | te de la forma de
gestante? s del caso
madres que embarazarse
no pueden concreto
daraluzo
procrear.
Si, es
No. en un estado No, debe necesario
' regularse, que la
de derechos y .
S en realidad
, ; justicia los . .
¢,Considera derechos de todas sociedades social
gue esta . como la armonice con
P No, necesita las personas AN
practica debe requlacion Debe ser deben estar nuestra con | lalegislacion
realizarse ; legalizada . tanta y en este
. estricta protegidosy enun | ..
libremente en marco legal que dificultad contexto, a
el Ecuador? garantice el econdmica, | través de las
derecho de las el tema normas
partes debe estar tutelar el
regulado. derecho de
las personas.
JLa Si, la maxima
maternidad juridica, lo
subrogada es | Siconsta en gue no esta
usualmente un contrato No, Mientras No, porque prohibido, se
legalizada por | por ser no se legalice del:’)e entendera
medio de un voluntad de el asunto es ajustarse a permitido.
contrato, las partes. imposible No, jamas puede parametros Analizado las
considera Pero este que se valide | serlegal previamente estipulacione
usted que contrato un contrato establecidos | S
dicho contrato | deberia estar | de esta contractuales
seria basado en la | naturaleza. gue no
considerado normativa. caigan en el
valido en escenario
Ecuador? ilicito.

Fuente: Elaboracién propia
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Anélisis de los abogados expertos en derecho de familia

Los derechos de la mujer gestante en el Ecuador, es un tema nulo, no existe
investigacion, peor aun norma alguna que regule esta practica médica, llevada a cabo
en la clandestinidad en el pais, es asi por lo, que se aplico las entrevistas a abogados
expertos en Derecho de Familia, en especial a jueces de la Unidad Judicial de la
Familia, Nifiez y Adolescencia del canton Ambato y Riobamba, ademés de la docente
investigadora Eliana Rocioé Rodriguez de la Universidad Tecnoldgica Indoamérica.

La primera pregunta se enfoque en determinar si ¢ Conoce usted que es la maternidad
subrogada?, por lo que la mayoria de las entrevistas respondieron a este interrogante
de que si, a la par varios de ellos manifiestan de que en el Ecuador no existe una

norma especifica.

La segunda pregunta dentro del cuestionario aplicado a los expertos es ¢ Considera
usted que la maternidad subrogada, garantiza el derecho de seguridad juridica las
mujeres que son parte de este procedimiento?, para a lo que los entrevistados
mencionaron que: cuatro de ellos respondieron a que no se garantiza el derecho a la
seguridad juridica de las mujeres, esto al no existir norma alguna en el ordenamiento
juridico ecuatoriano. Por ejemplo, el Dr. Walter Parra menciono que no puede haber
seguridad juridica de algo que no esta normado en ninguna ley. Este derecho este
garantizado en la Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 82, cuyo texto
expresa” El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas
por las autoridades competentes” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008,
art.82).

¢, Considera que en la practica de la maternidad subrogada deberia de legalizarse en
el Ecuador para garantizar los derechos de las mujeres gestantes, que se presentan
para este procedimiento?, fue la pregunta tres, aplicada a los expertos en derecho de

familia, en donde se evidencia que de los cuatro entrevistados tres coinciden que
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efectivamente se legalizaria la maternidad subrogada en el Ecuador para garantiza los
derecho de las mujeres gestantes, “es necesario como garantia del estado como tutela
de derechos de todos los ciudadanos”, asi se expres6 el Dr. Barragan Juez de la
Unidad Judicial de Familia, Nifiez, y Adolescencia del canton Ambato. Al igual que
existen criterios de las entrevistas sobre que si la maternidad subrogada se encontraria
legalizada se velarian asi los derechos a la salud de la madre gestante, también
derechos conexos a todos los participan de esta practica médica.

El Dr. Bayardo Gamboa Juez de la Unidad de Familia, Nifiez y Adolescencia del canton
Riobamba planteo su opinién frente a la pregunta nimero tres del cuestionario, es asi
como el sostiene que No, las normas de adaptan a la evolucion de la sociedad, la
nuestra aun debe pasar por otros temas antes al planteado. Asi se expreso el Juzgador
antes mencionado considera que el Ecuador aun enfrenta otro tipo de termas
controversiales, como son el aborto, y el matrimonio igualitario (tema ya legalizado en

el pais).

¢, Considera usted que la falta de regulacion de la maternidad subrogada en el Ecuador
vulnera el derecho a la seguridad juridica?, es la pregunta cuatro planteada en el
cuestionario dirigida a los entrevistados. Por lo que en este punto respondieron de la
siguiente manera: tres profesionales contestaron que, si vulnera el derecho a la
seguridad juridica, sin embargo, dos contestaron que no. La abogada Eliana del Rocio
Rodriguez opina que existe una vulneracion terrible de parte del Estado, institucion
maxima encargada de velar, respetar y hacer respetar los derechos de todos los
ciudadanos contemplados en la Constitucion de la Republica del Ecuador e
instrumentos internacionales de derechos humanos “muchas mujeres que aspiran ser
madres viven en tormento, y en forma clandestina pagan a otros”, es la opinién de la
profesional en mencion. Por lo contrario, el Dr. Walter Parra manifesté que, la
seguridad juridica es la aplicacion de normas previas, claras, publicas y por supuesto
en la existencia de estas normas. Por lo que considera que este derecho no se
encuentra vulnerado al no existir una norma previa, clara, publica al respecto de la

tematica en estudio.
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Cabe mencionar en este punto que al tomar en cuenta las palabras de la Dra.
Rodriguez muchas mujeres desean ser madres, sin embargo aspectos biolégicos no
las permiten, es por eso que acuden ante personas como madres sustitutas, este
procedimiento es muy comuUn en paises del primer mundo, algunos lo permiten
libremente para extranjeros como el caso de Ucrania, pais pionero en todo el mundo
que ejerce esta practica médica sin impedimento, es una practica sin tabud, sin miedo,

sin restricciones de ninguna clase.

¢, Considera importante reconocer los derechos de la mujer gestante?, fue la quinta
interrogante que los entrevistados contestaron. Por lo que de la siguiente manera todos
los entrevistados contestaron que si consideran importante reconocer los derechos de
la mujer gestante, por lo que es importante en este punto mencionar que en su defecto
el Ecuador por medio de su legislacion, la Constitucion de la Republica y el Cédigo de
Trabajo garantizan ciertos derechos, algunos completamente fuero del contexto
respecto a la tematica aqui planteada, por cuento no se centra en la madre gestante
al no existir la regulacion de la maternidad subrogada, sin embargo la misma norma
suprema garantiza todas las forma de familia y por supuesto garantiza el derecho que
tiene todo ciudadano al respeto a su vida sexual y a la libre opcion de cuantos hijas o
hijos desean tener. La normativa antes mencionada se enfoca solo en los derechos al
trabajo y a la no discriminacion de la mujer embarazada en su ambito laboral, ademas
de ser considera como miembro de grupo de atencion prioritaria segun el articulo 35

de la Constitucion.

Con lo dicho el Dr. Barragan Juez de la Unidad Judicial de la Familia, Nifiez y
Adolescencia considera que es importante el reconocimiento de los derechos de las
madres gestantes, ademas, de todos los intervinientes en el proceso de maternidad
subrogada, esto debido a que existen los padres bioldgicos del nifio, padre y madre
gue, también tienen derechos, el principal de ellos es la entrega de su bebe. Y el
cumplimiento del acuerdo que tuvieron con la madre gestante. Si se legaliza se reduce
el riesgo de muerte en la madre gestora y las depresiones, y suicidios de madres que

no pueden dar a luz o procrear. Es la opinién de la Dra. Eliana Rodriguez. A su vez el
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Dr. Walter Parra indica que es importante la legalizacion por cuanto en el mismo
sentido las mujeres embarazadas independientemente de la forma de embarazarse

son titulares de derechos.

Por ultimo, el Dr. Jorge Arcos encuentra que es importante reconocer los derechos de
la madre gestante a través de un debido proceso y atienden las circunstancias del caso
concreto. Sin embargo, resulta imposible atender de manera concreta cada caso en
especifico, debido a que la ley conlleva el caracter de general, es asi dirigida para todo

el publico.

Con respecto a la sexta pregunta sobre si ¢Considera que esta practica debe
realizarse libremente en el Ecuador? Los entrevistaron respondieron de la siguiente
manera, cuatro de ellos dijeron que si, mientras uno opto por no. En palabras del Dr.
Barragan manifestd que no puede ser una practica libre debido a que necesita ser
legislada y regulada en el ordenamiento juridico primero, lo cual coincide con la
respuesta de la Dra. Eliana Rodriguez. La opinion del Dr. Walter Parra fue “No, en un
estado de derechos y justicia los derechos de todas las personas deben estar
protegidos y en un marco legal que garantice el derecho de las partes”. Por lo tanto,
no puede ser una practica llevado a cabo de manera libre, es importante en primer
lugar, legislar y reconocer la maternidad subrogada en el pais. El Juez Bayardo
Gamboa considera que la maternidad subrogada no puede llevarse a cabo de manera
libre, por lo que debe regularse, en sociedades como la nuestra con tanta dificultad
econdmica, el tema debe estar regulado. Asi manifiesta el juzgador. El Dr. Jorge Arcos
opina que, si puede ser llevado a cabo de manera libre la maternidad subrogada, sin
embargo, aclara que es necesario que la realidad social armonice con la legislacién y

en este contexto, a través de las normas tutelar el derecho de las personas.

Para finalizar la séptima pregunta fue dirigida de la siguiente manera ¢ La maternidad
subrogada es usualmente legalizada por medio de un contrato, considera usted que
dicho contrato seria considerado valido en Ecuador?, a la cual los entrevistados

respondieron dos que, si consideran que el contrato sera valido en el Ecuador,



41

mientras que tres respondieron que no. Por ejemplo, el Dr. Barragan opina que si
constaria en un contrato por ser voluntad de las partes. Pero este contrato deberia
estar basado en la normativa. A su vez la Doctora Eliana del Rocio sefiala que en
primer lugar se legalizaria la maternidad subrogada en el pais, para el efecto. Caso
contrato un contrato de esta naturaleza no seria considerado valido en el Ecuador. Por
su parte el Dr. Walter Para manifiesta que no es considerado valido el contrato de
maternidad subrogado en el pais, no seria legal. Para Bayardo Gamboa es necesario
gue conste en un contrato por ser voluntad de las partes. Pero este contrato deberia
estar basado en la normativa. Finalmente, Jorge Arcos opina Si, la maxima juridica, lo
gque no estd prohibido, se entendera permitido. Analizado las estipulaciones

contractuales que no caigan en el escenario ilicito.

Bajo estos parametros se establecieron las entrevistas aplicadas a los diferentes
profesionales del derecho, la maternidad subrogada conforme los mismos
entrevistados indican la ‘problematica surgida por la maternidad subrogada en el pais,
pues consideran que es vital una regulacion de este tema, algo que el gobierno no
atiende a ignora. La maternidad subrogada no es un tema nuevo; sin embargo, hacen
caso omiso que en el pais se realiza esta practica de acuerdo al informe realizado por
el Ministerio de Salud, y recomiendan que el Ecuador legaliza esta practica y la regula

mediante una normativa especifica, es especial atencién a los derechos involucrados.
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Tabla 5 Entrevistas a médicos
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PREGUNTAS

DRA. ANA MARIA
FAICAN.

DRA. YAJAIRA
BENALCAZAR

OBS. MAYRA
PORTERO

¢En sus palabras que
es la maternidad
subrogada?

Es un contrato que
una mujer alquila su
vientre para la
gestacion completa y
luego del parte
renuncia sus derechos
como madre.

También llamado
vientre de alquiler
consiste en un
acuerdo en el que una
mujer acepta concebir
un nifio de otra pareja
de padres.

Es un procedimiento
por el cual una mujer
presta o alquila su
vientre a otra para
albergar una vida.

¢ Considera que en el
Ecuador se realiza
esta practica?

No, no existen leyes
que aprueben este tipo
de contrato

Si, es una préctica que
se realiza a nivel
mundial por lolo que
también se realiza en
Ecuador. Pero existe
poca informacion
sobre este proceso

Si, pero de forma
informal o clandestina.

¢, Qué opina sobre la
falta de regulacion de
la maternidad
subrogada cree que es
necesaria una ley?

Si, la practica de
maternidad subrogada
debe tener una base
legal que ayude las
partes involucradas,
con educacion previa
de lo que se trata

Siempre es necesario
establecer normas y
regulaciones en un
proceso como el de la
maternidad subrogada,
€s un contrato entre
dos partes

Si, porque este tipo de
procesos necesitan
regularse para
beneficio de ambas
partes.

Podria ser posible que
exista un rechazo del
ADN de la madre
biolégica en el vientre
de la madre
subrogada, ¢qué
sucederian ese caso?

Se produce un aborto

Cuando se realiza una
fecundacion in vitro y
se coloca el embrién
en el Gtero de la madre
subrogada puede
existir problemas en la
implantacion que
llevan a un aborto
espontaneo.

Se produce un arrojo

¢ Considera que las
mujeres que se
prestan para esta
practica pueden verse
afectadas fisicas o
psicolégicamente?

Si, las etapas de la
gestacion producen
cambios biolégicos en
la madre. Esto causa
el trauma psicolégico

Si, debe existir una
valoracién psicolégica
previa en la que se
determine que la
madre subrogada esta
preparada para
entregar a un nifio que
sintio crecer en su
vientre. Pueden
presentarse
complicaciones
propias de embarazo
gue lleven a
problemas de salud en
la madre subrogada

Si, porque la madre
que prestan el vientre
se prepara hueve
meses
emocionalmente para
tener esa nueva vida
en sus brazosy la
biolégica no

Considera que es
seguro en términos de
salud para las mujeres

Si, con profesionales
capacitados.

Si, previamente debe
realizarse un control
preconcepcional con

Si, con los expertos
adecuados se puede
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realizar el una valoracioén fisicay | llevar un buen
procedimiento de la psicolégica de la proceso.
maternidad subrogada madre subrogada para

determinar factores de
riesgo que puedan
complicar el
embarazo. Y en caso
de encontrar
determinadas
situaciones de riesgo
no se debe continuar
el procedimiento, sin
embargo, con la
valoracion y
seguimiento adecuado
del embarazo, la
madre puede llegar a
término sin
complicaciones.

Fuente: Elaboracion propia

Andlisis de las profesionales en fertilidad

Las tres especialistas por medio de las entrevistas dieron su opinidon respecto a la
tematica propuesta en la investigacion, en primer lugar, las tres profesionales de la
salud sostienen que la maternidad subrogada no es una practica nueva en el Ecuador,

y aun sin ley alguna que la regularice se la lleva a cabo clandestinamente.

Se les pregunto que en sus palabras describan la maternidad subrogada, por lo que,
para ellas, Dra. Ana Maria Faican, Dra. Yajaira Benalcazar y Obs. Mayra Portero
respondieron que es un proceso en el cual una mujer presta su vientre, Faican se
concentrd en definirlo como un contrato entre dos partes, mientras que Benalcézar en
un acuerdo, finalmente la obstetra Portero lo conceptualiza como un procedimiento.
Todas ellas estan en lo correcto, sin embargo, cuesta definirlo en el pais al no existir
una ley que establezca la misma. Una definicibn mas certera seria el procedimiento en
donde una mujer presta o alquila su vientre, debido a que no existe forma legal de

validar un contrato de esta clase en el Ecuador.
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La segunda pregunta, que se les hizo fue ¢Considera que en el Ecuador se realiza
esta practica?, a la que los entrevistados respondieron de la siguiente manera; dos
acordaron que si, mientras que la primera de ellas de ellos contesto que no, la Doctora
Faican manifestaba su negativa por que indica que no hay forma de que en Ecuador
concedan un contrato de esta clase, y tiene razén. Las dos profesionales restantes en
cuanto a la pregunta indican que esta practica si se la realizan, pero de forma informal
o clandestina. Esto concuerda con la manifestado en toda la investigacion, donde es
evidente que la regulacién no detiene esta practica, pero si contrae ciertos problemas
legales y afectacion a derechos fundamentales, como es el estudiado, la seguridad

juridica.

¢, Qué opina sobre la falta de regulacion de la maternidad subrogada cree que es
necesaria una ley? Es la tercera pregunta, a lo cual las entrevistadas opinan que
efectivamente se necesita de una ley que permita la regulacién de la maternidad
subrogada en el Ecuador. Podria ser posible que exista un rechazo del ADN de la
madre biologica en el vientre de la madre subrogada, ¢ qué sucederian ese caso?, es
la siguiente pregunta, dos de las tres las profesionales de la salud entrevistadas
opinaron, que se producen abortos 0 arrojos como consecuencia de esta practica
médica. La Doctora Benalcazar da un analisis mas amplio, ella manifiesta que cuando
se realiza una fecundacion in vitro y se coloca el embridon en el Utero de la madre
subrogada puede existir problemas en la implantacion que llevan a un aborto

espontaneo.

La siguiente pregunta se enfoco en considerar que las mujeres, que se prestan para
esta practica pueden verse afectadas fisicas o psicolégicamente, las entrevistadas
opinan que si existe una alternacion tanto fisica o psicolégica. Nuevamente la Doctora
Benalcazar expone un analisis frente a la pregunta, opina que debe existir una
valoracion psicologica previa en la, que se determine que la madre subrogada esta
preparada para entregar a un nifio que sintié crecer en su vientre. Pueden presentarse

complicaciones propias de embarazo que lleven a problemas de salud en la madre
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subrogada. Algo muy certero, el criterio medico deberia ser considerado al momento

de crear una ley de regulacion de la maternidad subrogada en el Ecuador.

La ultima pregunta aplicada en el cuestionario fue si considera que es seguro en
términos de salud para las mujeres realizar el procedimiento de la maternidad
subrogada. En ese sentido todos los entrevistados respondieron que si, claro es que
esta préactica de fertilidad seria realizada por profesionales capacitados en el area.
Ademas, Si, previamente debe realizarse un control preconcepcional con una
valoracién fisica y psicologica de la madre subrogada para determinar factores de
riesgo que puedan complicar el embarazo. Y en caso de encontrar determinadas
situaciones de riesgo no se debe continuar el procedimiento, sin embargo, con la
valoracion y seguimiento adecuado del embarazo, la madre puede llegar a término sin

complicaciones.

La necesidad de realizar entrevistas a profesionales en este area de la medicina radico
establecer la opinién de la ginecologia y su influencia o afectacion en la maternidad
subrogada y su falta de regulacion en el pais, durante la investigacion se analizé la
ciencia del derecho y muy poco se inclind hacia el lado médico de la maternidad
subrogada, ahora con la opinion médica profesional se comprueba con el apoyo de las
entrevistadas la practica de la fertilidad afecta, debido a, que se realiza de forma
clandestina, los profesionales se ven en riesgo cuando realizan esta practica porque
no saben como actuar, saben cémo tratarla y cual es el procedimiento médico, pero el

legal no, y mas alla de asesorar en su consulta no pueden hacer.
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CONCLUSIONES

Una vez realizada la fundamentacién teérica y juridica de los derechos de la mujer

gestante por maternidad subrogada con relacion al derecho a la seguridad juridica en

el Ecuador, se concluye que:

Con la fundamentacion tedrica y juridica de los derechos de la mujer gestante
por maternidad subrogada en relacion con el derecho a la seguridad juridica en
el Ecuador, se evidencié la urgente necesidad de regular la tematica en el pais,
con lo que se establece que la seguridad juridica, se ve afectada porque la

maternidad subrogada es realizada de manera clandestina.

Se realizé un diagnostico de la situacion de los derechos de las mujeres
gestantes con relacion al derecho de la seguridad juridica en el Ecuador. Los
derechos de las mujeres gestantes en sintesis son ignorados por no decir
inexistentes en el pais. Con relacion al derecho de la seguridad juridica en el
Ecuador, se determindé que la situacion es altamente problematica en el
Ecuador, el derecho a la seguridad juridica acorde a la Constitucion por el
articulo 82 de la misma norma, indica que es la existencia de normas previas,
publicas y claras; en evidencia la maternidad subrogada carece de estos
calificativos en el Ecuador, al comparar con otros paises como Ucrania o la India

en donde su proteccion legal es exclusivamente dedicada a parejas infértiles.

La determinacion de criterios juridicos sobre los derechos de la mujer gestante
por maternidad subrogada en relacion con el derecho a la seguridad juridica en
el Ecuador, destaca la importancia de los criterios juridicos de los derechos de
la mujer gestante por maternidad subrogada, en relacion con el derecho a la
seguridad juridica en el Ecuador; lo cual, fue desarrollado en el capitulo dos de
la presente investigacion. La normativa especifica definiria el objeto y alcance

de proteccién de la ley, definiciébn sobre la reproduccion asistida, asi como la



47

maternidad subrogada, tal normativa especificaria si la practica de la
maternidad subrogada es onerosa o0 altruista, si se encuentra dedicada
exclusivamente a parejas casadas que no pueden concebir hijos, o si es el caso
de parejas homosexuales. Todo ello especificaria la norma. Ademas, del
contrato que celebran las partes para obligarse mutuamente, se establecerian
los requisitos para acceder a la maternidad subrogada, derechos de la mujer
gestante, derechos de los padres biolégicos y obligaciones de las partes

contratantes.
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RECOMENDACIONES

e Se recomienda la regulacién de la maternidad subrogada en el Ecuador, a fin
de salvaguardar el derecho a la seguridad juridica en el pais, derecho
consagrado en el Constitucién de la Republica del Ecuador.

e Se recomienda brindar un procedimiento accesible y agil para garantizar los
derechos de las partes que intervendrian en un proceso de maternidad

subrogada.

e Se recomienda el apoyo del Sistema de Salud Nacional, a fin de realizar un
estudio que brinde las necesidades tanto de la madre subrogante como la
biologica para el correcto funcionamiento de proceso de embarazo y entrega

del nifo o nifa.

e Se recomienda, también en caso de ser necesario la reforma de leyes que no

se encuentren de acuerdo con la maternidad subrogada.
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