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RESUMEN

La maternidad subrogada no se encuentra legislada dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano a pesar de su evolucion y de todos los avances y descubrimientos
meédicos cientificos que se han dado, con el pasar del tiempo se ha podido desarrollar y
utilizar técnicas de reproduccién asistida como una alternativa factible para la solucion
de la infertilidad tanto del hombre como de la mujer. En el Ecuador existe un porcentaje
de la poblacién que sufre de infertilidad, por lo tanto, cuando ya se han agotado todas
las formas para poder procrear, buscan técnicas que solucione este problema para
lograr asi ser padres. Este trabajo de investigacion se enfoca principalmente en la
maternidad subrogada y la corresponsabilidad parento filial que debe existir entre los
padres intencionales o sustitutos y la madre subrogante, para que de esta forma se
pueda precautelar el interés superior del nifio que esta por nacer, protegiendo de esta
manera sus derechos desde su concepcion. Ademas, se destaca el desarrollo cientifico
en el que el Ecuador estd sumergido cada dia, por ende, se trata de evidenciar la
afectacion de derechos que tienen las partes intervinientes por la falta de regulacion
legal dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano acerca de ese fenOmeno social.

Palabras claves: Maternidad subrogada, Infertilidad, corresponsabilidad.
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ABSTRACT

Surrogacy maternity is not legislated within the ordering Ecuadorian juridic
system, even the its evolution and all the advances and scientific medical discoveries
that have been made, passing some time it has been possible to develop and use
assisted reproduction techniques as a feasible alternative for the infertility solution for
both men and women. Ecuador has a percentage of population that suffers infertility, so,
when all the forms have been exhausted to be able to procreate, they look for
techniques that solve this problem in order to become parents. This research work
focuses mainly on surrogacy maternity and parental filial co-responsibility that must
exist between intentional or surrogate parents and the surrogate mother, so that way it
can precautionary the superior interests of the unborn child can be protected, protecting
on this way their rights since the moment of their conception. In addition, it highlights the
scientific development in which Ecuador is immersed each day, therefore, it is about
evidencing the affectation of rights that the intervening parties because of the lack of
legal regulation within the Ecuadorian juridic system about this social phenomenon.

Keywords: Surrogate motherhood, Infertility, Co-responsibility



INTRODUCCION

Maternidad subrogada, gestacidn por sustitucion, vientre de alquiler o
maternidad intervenida, son algunos de los nombres que se le otorga a este tipo de
tratamiento de reproduccion asistida; este tema llama la atencion en la actualidad,
debido a los avances de la ciencia, sin embargo, que esta figura no esté regulada
dentro de una legislacion trae problemas y por ende afectaciones a las partes, por esta
razon en el primer capitulo se tratara sobre el planteamiento, formulacion vy
sistematizaciéon del problema, asi como los objetivos planteados, la justificacion,

delimitacién y premisas formuladas.

En el capitulo Il, se encuentra el marco tedrico en que se sustenta el presente
estudio de caso, en donde se exponen, los antecedentes de la familia, su definicion y
su clasificacion; los antecedentes de la filiacién y su definicibn como un tema base en
€l que se desarrollara este estudio, haciendo énfasis que el ordenamiento juridico
ecuatoriano no hace una distincion de filiacibn pues establece que los hijos seran
reconocidos de la misma forma ante la ley. De la misma forma se abordara el tema del
derecho de alimentos que tiene la mujer embarazada, durante todo el tiempo de
gestacion y post parto, con la finalidad de establecer que este derecho protege no solo
a la mujer sino mas bien al menor que esta por nacer debido a que la Constituciéon de

garantizar la proteccién del nifio desde su concepcion.

Con el mismo orden de ideas se tratara todo lo relacionado con la maternidad
subrogada, como lo son sus antecedentes, asi como su definicion y las diferentes

modalidades en las que se puede acceder a este tipo de tratamientos como lo es la



2
subrogacion total, plena o tradicional y la subrogaciéon parcial o gestacional. Ademas,

se plantearan los tipos de casos en los que se puede concebir por medio de la
maternidad subrogada, estableciendo asi, que este tratamiento puede ser solicitado por
una pareja o por una mujer u hombre de forma individual. Asi como la existencia de
este tratamiento desde hace varios afios en el Ecuador, y a pesar de esto, no ha sido
aun incluida dentro de su ordenamiento juridico, por lo que trae consigo algunos
problemas que resultan del vacio legal existente de esta naturaleza. En el marco legal
se abordaran los tratados internacionales y leyes de la legislacion ecuatoriana que
aborden este estudio de caso, para asi lograr que dichas normativas tengan el sustento
legal para que la maternidad subrogada pueda ser incluida en el ordenamiento juridico

ecuatoriano.

En el Capitulo Ill estd integrado por el marco metodolégico se presenta en
términos generales la metodologia que se empleara para poder realizar y sustentar
esta investigacion, por lo tanto, se escogera los métodos adecuados que seran
necesarios para llegar a una conclusion y por ende a la presentacion de una propuesta
gue sea acorde a las necesidades que se presentan en la sociedad de acuerdo al tema
tratado, es asi que se utilizaran técnicas e instrumentos para poder lograr un analisis
de los resultados obtenidos que nos ayuden a despejar cualquier duda que se haya

presentado en el transcurso de esta investigacion.

Finalmente, en el Capitulo IV se desarrollara la propuesta de acuerdo con el
desenlace del trabajo, la cual tiene como finalidad proponer el ingreso de este tipo de

tratamiento de reproduccion asistida al ordenamiento juridico ecuatoriano, para que con
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ello no se vulneren los derechos de los ciudadanos que acceden a este tipo de técnicas

y ademas que se precautele el interés superior del nifio.



CAPITULO |

EL PROBLEMA

1.1. Planteamiento del problema.

El presente estudio tiene como base los progresos médicos-cientificos que
existen en la actualidad, como es el caso de la maternidad subrogada la cual se
desarrolla de acuerdo con las necesidades que se presentan en la sociedad, asi como
lo es la falta de fertilidad en algunas personas las cuales tienen el deseo de convertirse
en padres y por esta razon acuden a este método para poder lograrlo, es
imprescindible establecer que en el ordenamiento juridico ecuatoriano no existen leyes
gue respalden este método de reproduccion asistida. Esta investigacion se enfoca en
dicha problematica, puesto que cuando un estado no garantiza una eficaz y adecuada
proteccion de los derechos y garantias que se reconocen en la Constitucion, se puede

identificar una vulneraciéon de estos.

Asi mismo, la falta de regulacion legal, trae consigo varias interrogantes acerca
de este tema, debido a que no se determina la responsabilidad parento filial que tienen
con el menor que esta por nacer, si esta estuviera regulada se podria determinar que la
responsabilidad es de los padres intencionales y no de la madre subrogada, ya que la
doctrina determina que el menor es hijo bilégico de los padres y no de la mujer que lo

gesta en su vientre.

Ademas, al existir un vacio legal en la legislacion ecuatoriana no se puede

determinar la corresponsabilidad que tienen los padres intencionales con la madre
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subrogante en la etapa de embarazo y periodo de lactancia, debido que a que el nifio

tiene derechos desde su concepcion, es asi, que la madre subrogante tiene derecho a
su alimentacién, salud, vestimenta, vivienda, atenciéon del parto y post parto,
independientemente de que el menor sea o no de ella, ya que la ley determina a mujer
embarazada, no especificando si el menor es hijo bioldégico o no; debido a los avances
de la ciencia, en la actualidad se puede acceder a este tipo de métodos, tales como lo
es la maternidad subrogada, que en muchos casos la mujer solo presta el vientre

siendo el menor no nato hijo biolégico de otras personas y no de ella.

Es esencial comprender que esta investigacion se centra en determinar las
consecuencias juridicas por la falta de normativa juridica en el Ecuador sobre la
maternidad subrogada, puesto que esta trae consigo derechos y obligaciones para las
personas que intervienen en estos procedimientos y sobre todo debe de prevalecer el
interés superior del nifio que nace o ha nacido por medio de este método, pues estos
son la parte mas vulnerable de esta corresponsabilidad entre la pareja y la madre
subrogante; es por esta razon que dicha mujer también deberia ser titular del derecho
de alimentos durante el periodo de gestacion y lactancia pues asi se puede garantizar

el derecho del menor.

1.1.1. Formulacién del problema.

¢, Cudles son las consecuencias legales por la falta de normativa dentro del

ordenamiento juridico ecuatoriano en relacién con la maternidad subrogada?



1.1.2. Sistematizacion del problema

Se desarrollan una serie de cuestiones sobre esta problematica, la cual se

sistematiza de la siguiente manera:

¢, Qué es la corresponsabilidad parento filial?

¢, Qué es el derecho de alimentos?

¢,Cuales son los titulares de derecho de alimentos?

¢, Cual es la definicion de maternidad subrogada?

1.2. Objetivos

1.2.1. Objetivo general

Determinar las consecuencias juridicas por la falta de normativa legal sobre la
maternidad subrogada dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano y su efecto en la

corresponsabilidad parento filial del derecho de alimentos.

1.2.2. Objetivos especificos.

» Establecer la corresponsabilidad parento filial en la maternidad subrogada.

> ldentificar los derechos vulnerados por la falta de normativa juridica ecuatoriana
acerca de la maternidad subrogada.

» Sugerir el reconocimiento legal de la maternidad subrogada dentro del

ordenamiento juridico ecuatoriano.



1.3. Justificacion e importancia.

En la actualidad el avance médico-cientifico evoluciona, por lo tanto la tematica
expuesta, pretende determinar las consecuencias legales por la falta de normativa
sobre la maternidad subrogada en el ordenamiento juridico ecuatoriano, pues a pesar
de la existencia de estos avances y que la (Constitucion del Ecuador) en su articulo 25
establece que las personas tienen derecho a gozar de los beneficios y aplicaciones del
progreso cientifico, ain se puede evidenciar un vacio legal dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano acerca de la maternidad subrogada, por lo que no existe ley alguna
gue pueda proteger tanto a la mujer que presta su vientre para traer al mundo a un nifio
gue no tiene ninguna relacion biolégica con ella y también a las parejas que necesitan
de este método para poder convertirse en padres, pues a pesar que la maternidad
subrogada es un fenémeno social que esta en constante evolucion el Ecuador aun no
lo incluye en sus leyes y por lo tanto se podrian vulnerar derechos constitucionales en

casos que se dé una controversia en este tema.

De esta forma se vulnera derechos y garantias constitucionales al no existir una
ley que regule este fendmeno social, puesto que no se garantiza la proteccion de la
madre que presta su vientre dentro del periodo de gestacion, de tal forma que cuando
la mujer no concluye con el embarazo, por motivos ajenos a ella como un aborto
espontaneo o muerte del feto dentro del vientre, no se garantiza la corresponsabilidad
gue deberian tener los padres intencionales hacia ella en el periodo de recuperacion y
tampoco se protege a la pareja que acude a este método pues no se garantiza que la

madre subrogante entregue al menor a sus padres bioldgicos cuando este nazca;
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siendo ambas partes vulnerables por la falta de regulacidén juridica acerca de este

tema.

En este sentido esta carencia de ley también vulnera derechos al menor, puesto
gue se pueden dar casos en que la madre subrogante no quiera entregar al nifio a sus
padres bioldgicos, vulnerando asi el derecho a conocer a sus padres y mantener
relaciones con los mismos, tal como lo establece el articulo 21 del (Codigo de la nifiez y
adolescencia), de la misma forma, el articulo 22 del mismo cuerpo legal manifiesta que
el nifio tiene derecho a vivir y desarrollarse en su familia biolégica y el Estado debe de
garantizar y adoptar todas las medidas necesarias que permitan que el nifio se

desarrolle con su familia (Codigo de la nifiez y adolescencia).

1.4. Delimitacion:

El presente estudio de caso tendra su alcance en seis dimensiones:

» Campo: Derecho

> Area o materia: Familia

» Objeto: Las consecuencias legales por la falta de normativa sobre la maternidad
subrogada dentro del ordenamiento juridico.

» Espacial: Jueces de la Unidad Judicial de Nifiez y Adolescencia, Florida Norte, de
la ciudad de Guayaquil.

» Linea de investigacién: Cultura, democracia, sociedad.

» Sublineas de investigacion: Institucionalidad democratica y participacion

ciudadana.



1.5. Hipotesis
La falta de regulacion juridica acerca de la maternidad subrogada produce la
vulneracion de derechos de las partes que intervienen en este procedimiento afectando

asi el interés superior del nifio.

1.6. Operacionalizacion.

1.6.1. Variable independiente.
La ausencia de normativa legal sobre la maternidad subrogada dentro del

ordenamiento juridico ecuatoriano.

1.6.2. Variable dependiente.
La vulneracién de los derechos de las partes que intervienen en la maternidad

subrogada.
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CAPITULO I

Marco teérico

1.7. Antecedentes de la investigacion

La presente investigacion, tiene como antecedente, los avances cientificos sobre
la maternidad subrogada en el campo de las ciencias médicas Yy juridicas, asi como la
falta de normativa sobre esta en el ordenamiento juridico ecuatoriano, a pesar de que
la (Constitucion del Ecuador) establece en su articulo 25 que todas las personas tienen
derecho a gozar del progreso cientifico, este no reconoce esta institucién entre sus
leyes, vulnerando asi derechos y garantias a los ciudadanos que acuden este método

cientifico.

Para el efecto, se ha de investigar como afecta el vacio legal sobre la
maternidad subrogada en el Ecuador, acudiendo asi a un estudio bibliogréafico sobre los
elementos que surgen sobre la tematica a investigar. Por esta razén mediante el
estudio se determinara las consecuencias juridicas por la falta de normativa legal sobre

la maternidad subrogada dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

1.8. Antecedentes de la familia

Existen varias teorias sobre el origen de la familia, pero no hay una concluyente
sobre la misma, pasando estas a la categoria de hipétesis, pues los doctrinarios que
han tratado sobre la génesis de la familia se han basado en la evolucion y organizacién
que han tenido los seres humanos desde el momento de su existencia, otros

simplemente establecen que no hay una forma cientifica que pueda determinar cual es
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el origen de la familia, puesto que no ha sido estéatica y se ha ido avanzando a traveés

del tiempo de acuerdo a la sociedad en que se han desarrollado.

El autor Hernan Gomez Piedrahita (1992) en su libro Derecho de familia,
manifiesta que “El origen de la familia se remonta a tiempos inmemorables y no existe
hasta ahora prueba plana y cientifica que demuestre en forma indudable la evolucién

materialista de la misma” (pag. 12).

Existe una teoria matriarcal en donde los principales defensores de la misma
fueron: Girdaud-Teulon, Morgan, Mac Lennan y Bachofen, esta teoria afirma que se dio
una evolucién desde una época primitiva de promiscuidad sexual, en donde no se
podia determinar la paternidad y solo era segura la maternidad, pues la madre era el
centro y origen de la familia y por ende el parentesco solo se lo consideraba por la linea
materna, llamado también parentesco uterino, luego de una evolucion es que se

consideré al padre como cabeza de familia (Belluscio, 1989, pag. 12).

Por otro lado, la teoria patriarcal niega la promiscuidad primitiva, y establece que
desde el principio de los tiempos es el padre el centro de la organizacion familiar. El
principal expositor es Summer Maine el cual establece que la génesis de la sociedad se
encuentra en la unién de las familias distintas, en donde sus integrantes se acogen a la

autoridad del varén de mas edad (Belluscio, 1989, pag. 13).

El autor Borda indica una evolucion de la familia en tres etapas o fases: el clan,
la gran familia y la pequefa familia; la primera se refiere a una vasta familia la cual se

regia por un jefe en comun como autoridad, la segunda que nace con el surgimiento del
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Estado, el cual asume todo el poder politico y la ultima la cual es el tipo actual del

nucleo paterno-filial, en donde su funcion es la procreacion y educacion de los hijos asi

como el estado garantiza una proteccion para sus integrantes (2004, pag. 12)

1.8.2. Definicion de familia

El autor Cabanellas (1986) define a la familia como: “un nucleo, mas o menos
reducido, basado en el afecto o en necesidades primarias, que convive 0 ha convivido

intimamente y que posee cierta conciencia de unidad.” (pag. 23)

De acuerdo con Baquerizo (2009) citado por (Diaz & Santillan ) da una

definicion:

“Es la union sexual de la pareja compuesta por un hombre y una mujer a
través de la procreacion, generando lazos de sangre; por lo tanto, debera
entenderse como el grupo constituido por la pareja primitiva y sus

descendientes, sin limitacion alguna” (pag. 23)

La autora Hernandez (1998) da una definicion mas amplia y establece que:

La familia es un sistema, en la medida en que esta constituida por una red
de relaciones; es natural, porque responde a necesidades bioldgicas y
psicoldgicas inherentes a la supervivencia humana; y tiene caracteristicas
propias, en cuanto a que no hay ninguna otra instancia social que hasta
ahora haya logrado reemplazarla como fuente de satisfaccién de las

necesidades psicoafectivas tempranas de todo ser humano (1998)
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En este sentido, se puede definir a la familia como el grupo de individuos que

viven organizados bajo un mismo techo, los cuales tienen roles fijos tales como, padre,
madre, hijos, hermanos, entre otros; y los unen vinculos no necesariamente
consanguineos, si no también afectivos y cumpliendo un ciclo de vida familiar y

ayudandose mutuamente (Pillcorema, 2013)

Por esta razén, se podria definir a la familia, como el conjunto de personas que
mantienen una relacion entre si, ya sea esta consanguinea o afectiva, los cuales viven
en una misma residencia y se auxilian mutuamente, con obligaciones reciprocas,
siendo los padres jefes de familia, encargados de proteger a los hijos desde su

nacimiento, cuando estos deciden tenerlos.

1.8.3. Tipos de familia

La familia es la base fundamental de toda sociedad y esta al pasar de los afios
ha ido evolucionando, es por esta razén que en la actualidad en la doctrina sustenta la
existencia de diferentes tipos de familia, como la extendida que es aquella en donde
forman partes varios integrantes de la familia de diferentes generaciones, como
abuelos, padres, tios o primos; la nuclear, que nace de la familia extensa y en su
evolucion se hace mas reducida estando conformada solo por los padres, las madresy
los hijos; la monoparental, que es aquella en donde los hijos viven con el padre o la
madre y la reconstruida que es aquella familia que se rehace, es decir cuando una
pareja se une en matrimonio y en ciertos casos ambos o uno de ellos tienen hijos de
compromisos anteriores, con esto dando paso a un nuevo modelo de familia la

reconstruida.
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Es por esta razon, que muchos autores en la actualidad y por la evolucién que

ha tenido la familia, determinan diferentes tipos de familias, es por esto por lo que la

doctora Blanca Jiménez indica que:
“‘Los tipos de familias o tipologia familiar, son el producto de una
clasificacion donde se tienen en cuenta las caracteristicas, situaciones y
fendmenos que acontecen a la familia, donde se mezclan aspectos tan
variados como el niumero de integrantes, la modalidad y el tiempo de
unién de la pareja, procedencia geografica, el sistema de parentesco, las
funciones y las relaciones entre los integrantes del grupo familiar” (2001,

pags. 23-24)

2.2.2.1 Extensa

Es importante destacar que esta clasificacion se la considera como aquella
familia en donde varios miembros de la familia que son de diferentes generaciones
conviven en un mismo hogar, es por esta raz6n muchos autores establecen diferentes

definiciones de esta he indican:

La autora Maria Pérez Contreras (2010) también indica una definicion y

determina que:

“La familia extensa esta conformada por los abuelos, los padres, los hijos,
los tios y los primos. Los miembros de la familia extensa estan en

contacto permanente, pueden vivir varias generaciones en la misma casa


http://diccionariojuridico.mx/definicion/familia/
http://diccionariojuridico.mx/definicion/familia/
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o predio. Se relaciona o interactia como red social de apoyo, sobre la

base de la ayuda mutua.” (pag. 23)

“Las familias extensas (conformada por 3 generaciones: abuelos/as, hijos/as,
nietos/as) en lo que se refiere a comunicacion y cumplimiento de funciones de cuidado
y socializacidon, mas aun cuando se trata de familias con nifos pequefios” (Agudelo,

2005, pags. 7-8)

La autora Jiménez determina una concepcion e indica que “la familia extensa
predomind en las sociedades pre-modernas, como respuesta a las necesidades

econdmicas, sociales y politicas” (Jimenez, 2001)

Por lo tanto, se define a la familia extensa, como aquella familia que convive en
una misma casa, en la cual habitan varias personas, pertenecientes a diferentes
generaciones y las cuales tienen una relacién de parentesco o filiacion entre si, estos

pueden ser abuelos, hijos, nietos, tios o primos.

2.2.2.2 Nuclear
La nuclear es aquella que surge de la familia extensa, pues esta se reduce a un
numero de personas determinadas, siendo esta la base en la que se sustenta la familia
porque esta conformada por el padre, la madre y los hijos es por esto por lo que la
autora Jiménez determina una definicién y determina que:
En la familia nuclear basica, al padre se le reconoce como progenitor,
soporte econdmico de la prole y en alguna medida figura de autoridad; a

la madre se le asignan las tareas relacionadas con la crianza y
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socializacion de los hijos y se considera que ella es el soporte afectivo y

nucleador de la familia (pag. 12).

Este tipo de familia es también conocida como “familia elemental, simple, basica
o conyugal” pues es con la que se iniciaron las definiciones de lo que era la familia, la
cual esta compuesta por el padre, la madre y los hijos, los cuales estan unidos por
lazos de consanguineidad, filiacién o por la adopcion. Anteriormente era el padre el que
trabajaba y por ende sustentaba el hogar, en donde la madre estaba al cuidado de los
hijos, en la actualidad ambos padres trabajan para mantener el hogar y se comparten
las responsabilidades del cuidado de sus descendientes (Jimenez, 2001).

Es esencial determinar que la familia extensa da origen a la familia nuclear y
esta a su vez es la base en la cual se sustenta los demas tipos de familia, por ende se
debe definir a la familia nuclear como aquella familia en la cual sus integrantes viven en
un mismo lugar, conformando este los padres (papa y mama) y los hijos, los cuales
comparte una relacién de consanguineidad o filiacién, auxiliindose mutuamente y

compartiendo derechos y obligaciones de respeto entre ellos para vivir en armonia.

2.2.2.3. Monoparental
Este tipo de familia tiene su origen en el divorcio, en el caso de que uno de los
padres fallezca y las madres solteras, estos factores se podrian considerar para
establecer el crecimiento que ha tenido este tipo de familia en la actualidad, pues esta

clase es en la cual el o los hijos conviven con uno de los padres.

Existen diferentes criterios en la doctrina sobre lo que es la familia monoparental

es por esto por lo que se han desarrollado diferentes definiciones tales como nos indica
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la autora Barron la cual determina a la filiacion monoparental como: “Aquella (Unica)

estructura familiar integrada por un progenitor y su progenie” (Barron, 2002)

Los autores Fernandez y Tobio (Férnandez & Tobio , 1998) definen a la familia
monoparental como “las que, no viviendo en pareja, cualquiera que sea su estado civil,
es decir, incluyendo a las parejas de hecho, conviven con al menos un hijo menor de

18 afos” (Férnandez & Tobio , 1998, pags. 51-60)

Es importante destacar que para que se de este tipo de familia, deben de surgir
una serie de acontecimientos, tales como el divorcio, que alguno de los progenitores
fallezca, madres o padres solteros, pues de esta forma se puede definir a la familia
monoparental como aquella en la cual esta integrada por un ascendiente (padre o
madre) y uno o mas descendiente (hijos), los cuales viven en una misma casa y tienen

una relacion de parentesco o filiacion.

2.2.2.4 Reconstruida.

La autora Gutiérrez de Pineida (2005) establece una definicion sobre este teme he

indica que:

“Corresponde a la pérdida y sustitucion de un progenitor, a causa de viudez o
ruptura conyugal, de tipo legal o, de hecho. Se asocia con la nupcialidad
reincidente, fruto de la inestabilidad de las uniones y sus sucesivas rupturas.
Por tanto, se cimienta en la existencia de un grupo filial de la pareja en crisis,

y/o de los hijos que cada conyuge aporta” (pag. 295)

El autor Belluscio (1989) también nos da una definicion y determina que:
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“Es la familia en la que dos adultos previamente separados o divorciados

se hacen conyuges, y por lo menos uno de ellos tiene hijo(s) de su
compromiso anterior que lleva a vivir al hogar comun, pudiendo tener o no
nueva descendencia. La integrada por el soltero, viudo o divorciado con
hijos que contrae un nuevo matrimonio, el cual establece parentesco con

afinidad del nuevo conyuge con aquéllos” (pag. 42)

De esta forma se puede establecer que este tipo de familia también se la puede
llamar reestructurada y es aquella familia que se vuelve a construir o restructurar, es
decir, que algunos de los miembros que pertenecen a esta familia, anteriormente ya
pertenecieron a otro tipo de familia, por ende al unirse conforman este nuevo tipo de
familia en donde, uno o los dos miembros de la pareja que se une en matrimonio o
unién de hecho, tienen uno o mas hijos de compromisos anteriores, los cuales van a
vivir en una misma casa y van a compartir una relacién de afinidad entre si, surgiendo

asi este nuevo modelo de familia, la reconstruida

1.9. Antecedentes de la filiacion

La filiacion nace del matrimonio, pues desde una perspectiva teoria de la familia,
se establece que existia una dificultad para determinar la paternidad de un modo
incuestionable, porque para determinarla se basaban en los aspectos fisicos de las
personas y es por esta razén que surge el matrimonio como una institucion, la cual crea
una presuncién legal, mas no una prueba material, es por esto que el matrimonio nace

para que se pueda establecer la filiacion en donde los nacidos dentro de esta eran
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considerados hijos de los padres que conforman ese matrimonio (Abadeano , 2014,

pag. 24).

En la época romana, el advenimiento de la prole se consideraba un beneficio de
los dioses y la falta de esta como un castigo, es por esto que se aseguraban de
perpetuar la prole para que asi hubieren quienes realicen cultos a sus antepasados, es
por esta razon que la adopcion entre los romanos tuvo un gran desarrollo; las
legislaciones de Francia y Espafia conservaban una distincion de hijos legitimo e
ilegitimos, en la actualidad se desarrollan teorias en donde se orienta a identificar a los

hijos sin importar el origen (Suarez , 1999, pag. 6).

La filiacion desde épocas anteriores se ha desarrollado segun los avances
cientificos, pues hay que resaltar que, desde los inicios, el nacimiento por si mismo
constituia solo un hecho fisico sin transcender juridicamente, debido a que el que
ejercia la potestad familiar era el que aceptaba o no el ingreso del nacido al nucleo

social religioso, llamado familia (Gomez, 1992, pag. 181)

El cédigo de Hammurabi tuvo la primera codificacion de leyes en donde la
familia fue objeto de proteccion especial, puesto que fue creada como un contrato con
solemnidad de la escritura publica y en caso de que una mujer fuera estéril se
consideraba la union de hecho , en este no se desconocio el derecho de los hijos que
nacieron fuera del matrimonio o dentro del concubinato, asi como se protegia a los
hijos nacidos de una relacion con una sierva atribuyendo ciertos derechos al igual que
los hijos concebidos con su esposa, tales como los bienes a partes iguales, salvo que

los legitimos escogian los bienes; al contrario con el codigo de Manua de la India, en
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donde los hijos que nacian fuera del matrimonio no gozaban de la proteccion de la ley,

en este codigo el marido tenia autoridad sobre mujer e hijo, entendiéndose como hijo a
aquel a quien pertenece la madre, pues se considera que un hijo de una mujer que
haya tenido relaciones carnales con otro que no sea su marido, no era suyo, asi como
si un hombre engendraba un hijo con otra mujer que no fuera su esposa, este tampoco

era considerado hijo de ese hombre (Abadeano , 2014, pag. 16).

2.3.1. Definiciéon de la filiacion

Para tener una mayor comprension y analisis de la tematica a investigar, se han
considerado diversas acepciones a nivel doctrinal sobre la filiacién, tomando en cuenta
criterios de muchos autores, los cuales servirdn para un mejor desarrollo de la

investigacion, destacandose los siguientes conceptos.

El autor Suarez indica la etimologia de la palabra filiacién, remontando sus
origenes en la acepcién latina filius, filii, que significa hijo, posteriormente la define
como el vinculo juridico que una madre o padre con un hijo, en donde su relacién de
parentesco se establece por la ley entres un ascendiente y descendiente de primer
grado, fijandose en el hecho fisiolégico de la procreacion salvo en los casos de

adopcion en donde corresponde a una creacion legal (Suarez , 1999, pag. 3)

La filiacion en una definicibn mas genérica es la que une a una persona con sus
ascendientes y descendientes y en un sentido mas estricto es la que los padres e hijos

establecen una relacion de sangre y derechos (Varsi, 1999, pag. 31)
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En este sentido el doctrinario Zannoni (1989) sintetiza a la filiacion e indica que

es “el conjunto de relaciones juridicas que, determinadas por la paternidad y

maternidad, vinculan a los padres con los hijos dentro de la familia” (pag. 283)

El autor Garcia Falconi da una definicion de la filiacion y establece que:

La filiacion es el vinculo juridico que liga al hijo con su madre o padre, y
consiste en la relacion de parentesco establecida por la ley entre un
ascendiente y su descendiente de primer grado. De este modo, la
maternidad y la paternidad constituye la doble fuente de la filiacion, la
matrimonial en el hecho de que la mujer haya tenido un parto y que el hijo
gue pasa por suyo sea realmente el producto de ese parto; y la paternidad
en que un ser haya sido engendrado por el hombre que es considerado

como su padre (2009, pag. 64)

Se puede destacar la definicion de la filiacion que establece el autor Lopez del
Carril, es cual manifiesta que es “la relacion biolégica que une a una persona con el

padre que lo engendrd y con la madre que lo alumbré” (1976, pag. 11)

Asi mismo el autor Gémez Piedrahita (1993) indica una definicion de filiaciéon y

determina que:

La filiacibn es un estado juridico que se origina por el hecho del
nacimiento: o sea, el status juridico que la ley concede al hijo con relacion
a sus padres y a estos con relacion al hijo. ElI hecho juridico del

nacimiento origina el surgimiento de obligaciones de los padres frente al
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hijo y de este frente a sus progenitores o padres. De la filiacién surge el

parentesco de consanguineidad y afinidad que revisten especial

importancia en muchos actos de la vida familiar (pag. 179)

De igual forma, el autor Monroy (1982)da una concepcion de filiacion y establece

que “es un vinculo que une al hijo con su padre o madre” (pag. 20)

De este modo, se puede definir a la filiacion como el vinculo de consanguineidad
o afinidad existente entre los ascendientes (padres) y los descendientes (hijos), los
cuales se auxilian entre si y de esta relacién surgen derechos y obligaciones entre

ellos.

Es importante destacar que a pesar de que la doctrina establece diferentes tipos
de filiacidn, la legislacion ecuatoriana no establece modalidad o distincion en la filiacion,
pues considera que todos los hijos son iguales ante la familia, sociedad y la ley,
prohibiéndose diferentes modalidades de filiacién asi lo establece el art. 99 del codigo

de la nifiez y adolescencia.

1.9.2. Relacién parento filial.

La relacion parento filial es aquella relacion existente entre los padres e
hijos, la cual no solo implica socializacion o educacion, sino que también conlleva un
respeto y auxilio mutuo, asi como satisfacer necesidades materiales y afectivas, la
legislacién ecuatoriana en el cédigo de la nifiez y adolescencia establece en su art. 101

los derechos y deberes de esta relacion parental.
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El autor Farith (2009) indica que es importante establecer como institucion las

relaciones parento filiales pues establece que:

“La importancia que le otorga la legislacion nacional e internacional al rol que
cumplen los progenitores en la vida de nifios, nifias y adolescentes se concreta en
varias instituciones juridicas que son consideradas como las garantias civiles de estos
derechos-deberes que se establecen entre los progenitores y sus hijos e hijas,
especialmente la filiacion, el parentesco, la patria potestad, los alimentos, la tenencia,

las visitas, etc.” (pag. 459)

1.10.Derecho de alimentos

En este sentido se establece que el derecho de alimento nace de la relacién
parento filial existente entre los progenitores y los hijos, no siempre por lazos de
sangre, sino también por la filiacion, ya sea esta voluntaria o judicial, el derecho de
alimento es el sustento en que la ley se respalda para que los padres cuiden y protejan
a los hijos, es asi como la constitucion del Ecuador en su art. 83 numeral 16 menciona
el derecho de alimentos. Muchos autores determinan también diferentes definiciones

sobre el derecho de alimento:

El Autor Larrea Holguin, indica la definicién de lo que es derecho de alimentos:

Los alimentos son una expresion juridica de un deber moral: la obligacién
de ayudar al préjimo, que es mas acuciante, cuando se trata de personas
intimamente vinculadas por los lazos de parentesco, o a quienes se debe

una especial gratitud. El derecho generalmente concreto en términos
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positivos lo deberes que en forma mas abstracta impone la virtud de la

justicia, pero en este caso mas bien consagra una obligacion de caridad.
Por eso no nos puede sorprender el hecho de que los alimentos legales,
hayan tenido un gran desarrollo gracias al influjo del cristianismo (Larrea

Holguin , 1998)

El autor Cabanellas nos indica el derecho de alimentos y a los define como:

“‘Alimentos las asistencias que por ley, contrato o testamento se dan
algunas personas para su manutencién y subsistencia; esto es, para
comida, bebida, vestido, habitacién y recuperacion de la salud, ademas de
la educacioén e instruccion cuando el alimentado es menor de edad. Los
alimentos se clasifican en legales, voluntarios y judiciales” (Cabenellas,

2004)

2.5.1. Caracteristicas del derecho de alimentos

La legislacion ecuatoriana en su ordenamiento juridico establece el derecho de
alimentos en su art... (3) capitulo | del titulo V del cédigo de la nifiez y adolescencia el

cual establece las caracteristicas del derecho de alimentos las cueles son:

» Intransferibles es cuando no se pueden traspasar o transferir a nadie,
sea esto gratis o pagado;
» Imprescriptible aquella que nunca prescribe que este derecho no tiene

tiempo limitado ni se va a extinguir;
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» Intrasmisible que no se transmite caso de muerte, muere el titular del

derecho muere la obligacion;

» Irrenunciable nadie podra renunciar al derecho de alimentos, sea el
titular o el tutor.

» Inembargable que por ningln motivo se puede embargar

» No admite compensaciéon quiere decir que el derecho de alimento no
elimina la prestaciéon de esta por la compensacion, pues esta es una
consumacion de la deuda con otra.

» No admite reembolso de lo pagado se refiere a que el titular de derecho
no esta obligado a devolver el dinero que se fija de manera provisional y
después por orden judicial o voluntaria este queda sin efecto (Cajas,

2018).

1.10.2. Sujetos del derecho de alimentos

Los sujetos de este derecho son aquellas personas a quienes alguien esta
obligado a pasar un determinado valor y estos pueden reclamarlos, la legislacion
ecuatoriana establece quienes son titulares de derechos e indica que los menores de
edad salvo los emancipados voluntariamente que tengan ingresos propios, los adultos
hasta los 21 afios que estén estudiando y se le complique trabajar, las personas con
alguna discapacidad o alguna circunstancia que le dificulte trabajar para subsistir

(Codigo de la nifiez y adolescencia, 2016)
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1.10.3. Obligados a la prestacion de alimentos

Las personas que se encuentran obligados a pagar un derecho de alimentos son
los progenitores (padres) asi sea que se les limita, suspende o prive de la patria
potestad, en caso de que estos no puedan solventar el pago de este derecho la misma
ley lo prevé y determina que serén los ascendientes de los padres es decir los abuelos
del nifio nifia o adolescente, los hermanos de los menores que hayan cumplido 21 afios
gue no sean discapacitados y que no estén estudiando, asi también los colaterales se
refiere a los hermanos de los progenitores, tios de los menores (Codigo de la nifiez y

adolescencia, 2016)

1.11.Corresponsabilidad parental.

La corresponsabilidad parento filial quiere decir que tanto el padre como la
madre tienen la misma responsabilidad de cuidar a los hijos, educarlos y criarlos en un
entorno de proteccién, que esa obligacién de alimentos, no recaiga solamente en una
parte sino en ambas, pues este surge del vinculo consanguineo o de filiacion y son
ambos progenitores los que deben de una forma equitativa para satisfacer la necesidad

de los hijos, asi lo determina el art. 100 del (Codigo de la nifiez y adolescencia)

Para el autor Farith la corresponsabilidad parental es cuando “Los progenitores
padre y madre son corresponsables (tienen iguales responsabilidades) en la direccion y
mantenimiento del hogar, en el cuidado y desarrollo integral y proteccion de los

derechos de sus hijos” (2009, pag. 456)
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1.12. Antecedentes de la maternidad subrogada.

Para lograr comprender de qué se trata este fendmeno social, como lo es la
maternidad subrogada, es de suma importancia hacer un breve repaso de los
antecedentes historicos referentes al tema. De tal forma que nos remontamos a la
historia de la humanidad, y podemos darnos cuenta de que la esterilidad ha estado
presente desde épocas remotas, es asi como la Sagrada Biblia narra hechos referentes
al tema, uno de estos es cuando Sarah esposa de Abraham no podia concebir, por lo
cual ella le entrega su esclava de nombre Agar, a su esposo, con el propésito de que
concibiera un hijo, el cual debia ser reconocido como suyo. Otro caso en el que se
puede notar que existio6 maternidad subrogada, que también se manifiesta en dicho
Libro Biblico, es cuando Raquel segunda esposa de Jacob, elige a su esclava Bilha
para que le dé hijos a su esposo, procreando a dos hijos varones. Es asi como
podemos notar que desde la antigiiedad existia ya este fendmeno social que ahora con

el tiempo se ha hecho mas relevante (Alvarez, 2017)

Cabe destacar que en el Cédigo Hammurabi, en su Ley 146, ya se tomaba en
cuenta a la maternidad subrogada, debido a que si la primera esposa no podia concebir
hijos, esta le daria a su marido una esclava para poder procrear, esta mujer no podia
ser cambiada hasta que concibiera un hijo varén y asi poder seguir con la

descendencia (Martinez, 2015, pags. 353-382)
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La autora Arteta Acosta manifiesta que en el afio 1986 en Estados Unidos surgi6

un caso denominado Baby M, el mismo que fue conocido a nivel mundial, este se
trataba de que una pareja se habia contactado con una mujer para que esta sea una
madre sustituta, por ende se habia firmado un contrato con ambas partes, pero el
problema se ocasiono cuando dicha mujer ya no quiso entregar a la bebe al matrimonio
y decididé quedarse con ella; sin embargo la madre sustituta habia sido inseminada con
los espermatozoides del hombre de la pareja que la habia contratado, es asi que este
caso se llevo a la justicia y luego de varias apelaciones se dio la custodia al padre de la

menor pero también se le otorgo visitas a la madre sustituta (Arteta, 2011, pag. 93)

Inclusive en la antigua religion de griegos y romanos se establecid que si dentro
de un matrimonio, la pareja de género masculino era estéril, entonces el hermano o
algun pariente de dicho hombre podia sustituirlo y su esposa tenia que entregarse a él,
con la finalidad de poder procrear. Es asi como el hijo que nacia de esta union se

consideraba del marido y continuaba con su descendencia (Martinez, 2015)

Dentro del tema que se va a tratar es también de suma importancia sefialar que
esto no solo se da en parejas heterosexuales, de tal forma que existi6 un caso
relevante dentro de la historia de la maternidad subrogada que se presentd en Reino
Unido, el cual se lo denominé Baby Myles, el que consistia en que un hombre
homosexual soltero decidi6 ser padre, mediante el procedimiento de maternidad
subrogada, sin embargo, muchas agencias que se dedicaban a este procedimiento no
guisieron que él sea parte de este proceso, debido a esto la madre ofrecid su vientre

para poder concebir en este caso a su nieto, es asi que mediante el esperma de su hijo
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y el ovulo de una donante nacio el bebé llamado Myles, sin embargo las leyes de este

pais establecian que Myles era hermano de Kyle, pero biolégicamente es su hijo, sin
embargo, el menor podia ser adoptado por su padre biolégico, no obstante, esto no se
podia llevar acabo ya que en Reino Unido no se permite la adopcion a personas
solteras, es asi, que en el afio 2015 el Tribunal Superior de Justicia decretd que le
procedimiento de adopcidn era apto para este caso y por lo tanto era legal (Bastida,

2015)

1.12.1. ¢Como definir la maternidad subrogada?

Se debe especificar lo que significa la maternidad subrogada, para asi lograr
entenderla y saber su importancia dentro de la sociedad, es asi como varios autores, la
definen como una técnica de reproduccion asistida para parejas, mujeres u hombres

solteros que no puedan concebir.

De acuerdo con la autora Valeria Rosales (2018) citado por (Diaz & Santillan ) se
considera que la maternidad subrogada, se lleva a cabo mediante un proceso
quirdrgico, en el cual el embrion de una pareja es implantado en el Gtero de otra mujer,
para que se realice el proceso de gestacion hasta que el nifio nazca, y posteriormente

entregarlo a sus padres (pag. 33).

De la misma forma la autora Arteta Acosta (2011) indica que:

Si una mujer puede generar 6vulos, pero por deficiencia uterina o fisica le
es imposible gestar, y busca ayuda en otra mujer que “preste su utero”,

esta Ultima se convierte en madre portadora, y asi ambos progenitores,
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aportan espermatozoides y ovulos. Pero si la mujer no puede generar

ovulos ni puede gestar, y busca a una mujer para que cumpla ambas
funciones, esta Ultima se considera madre sustituta, porque ha de aportar
ovulos y utero, mientras que el progenitor los espermatozoides (2011,

pag. 92)

Al mismo tiempo, la autora manifiesta que en el caso de que una pareja sea
infértil, en estos casos se puede recurrir a un donante de esperma y a una mujer que
permita ser fecundada artificialmente, y de tal forma poder procrear un nifio,
llamandose este procedimiento embriodonacion, en el cual pueden intervenir tres
personas, una mujer que da sus ovulos, la que presta el Utero y el tercero que da el

espermatozoide (Arteta, 2011)

De acuerdo a la definicion de Serrano (2018) citado por (Diaz & Santillan ) dicha
definicion tiene concordancia con lo que manifiesta el autor Serrano, el cual indica que
la maternidad subrogada es el nacimiento de un nifio que ha sido gestado por una
mujer ajena a los que quieren tener un hijo, puede tratarse tanto de una pareja
heterosexual con problemas de fertilidad, una mujer sola, un hombre solo o una pareja

homosexual (pag. 37)

1.12.2. ¢Qué se entiende por maternidad subrogada?

“La maternidad subrogada o “gestacion por sustitucion”, “vientre de alquiler”,
“‘maternidad intervenida”, “maternidad disociada”, “gestacion por contrato”, “madre

sustituta” o “madre de alquiler” es el compromiso entre una mujer, llamada “mujer
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gestante”, a través del cual ésta acepta someterse a técnicas de reproduccién asistida

para llevar a cabo la gestacion en favor de una persona o pareja comitente, llamados él
o los “subrogantes”, a quien o a quienes se compromete a entregar el nifo o nifios que
pudieran nacer, sin que se produzca vinculo de filiacion alguno con la mujer gestante,

sino con él o los subrogantes” (Marin, 2013).

La maternidad subrogada puede darse por inseminacion artificial o fertilizacion in
vitro, de tal forma que los embriones logrados por estas técnicas no sean implantados
en la madre biolégica, sino mas bien en otra mujer que preste su vientre para continuar

con el embarazo (Suarez , 1999, pag. 40).

1.12.3. ¢Qué se entiende por inseminacién artificial?

El autor Roberto Suarez (1999) indica una definicion y establece que:

La inseminacion artificial, consiste en trasladar el semen del varon que
conforma una pareja o de un donante, recogido previamente al interior de
la vagina o utero de la mujer sin que se realice el coito entre ambos. El
encargado de realizar la inseminacion, como el resto de estas técnicas,

debe de ser un experto (pag. 36)

De tal forma podemos entender que la inseminacion artificial, se realiza dentro del
cuerpo de la mujer, en este procedimiento se extrae el semen de la pareja 0 de un
donante, y luego se lo implanta dentro del Utero de la mujer; cabe destacar que esta
técnica es una de las mas efectivas para los que padecen problemas de infertilidad,

ademas de ser una de las mas antiguas (Carofilis, 2014)
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1.12.4. ¢Qué se entiende por fertilizacion in vitro?

Para el autor Maricruz Gomez la fecundacion in vitro (FIV) es un técnica
mediante la cual se consigue que un 6évulo y un espermatozoide puedan encontrarse
en una placa de cultivo de un laboratorio; ademas, manifiesta que para que se dé este
tipo de tratamiento es necesario disponer del semen del vardon, que haya sido
previamente recogido mediante la masturbacion, poseer de uno o mas ovulos de una
mujer, y finalmente se debe poner en contacto el semen con el 6vulo dentro de una
placa de cultivo esperando que se dé la fecundacion in vitro. Sin embargo, también se
puede realizar cuando los embriones producidos por la FIV se llevan al interior del
Utero, esto se denomina fecundacioén in vitro con transferencia de embriones (Gomez

de la Torre, 1993).

Es asi como el autor Luis Kushner-Davalos da una definicién cientifica de este

procedimiento:

“El proceso de la FIV consiste en la estimulacién exdégena de los ovarios
mediante gonadotropinas humanas o0 recombinantes (sintéticas);
extraccibn de los Ovulos mediante un procedimiento quirdrgico
minimamente invasivo (aspiracion folicular ecoguiada); fertilizacion in vitro
en el laboratorio de embriologia previa seleccion y clasificacion de la
calidad ovocitaria y capacitacibn espermatica; cultivo embrionario
sistemético; y transferencia de embriones en la cavidad uterina, a la

espera de una implantacion satisfactoria.” (Kushner-Davalos, 2010)
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1.13. Modalidades de la maternidad subrogada.

En la actualidad existen nuevas técnicas de reproducciéon humana, dejando a un
lado el acto procreativo de estilo tradicional, ya que ahora pueden intervenir donantes,
convirtiéndose esto en un acto exclusivo, intimo, personal e intransferible, que puede
ser desarrollado de forma pluripersonal en el contexto de una pareja o puede ser un
acto individual es decir que puede ser utilizado en una sola mujer o en la gestacion de

sustitucién (Suarez , 1999, pag. 40).

La maternidad subrogada tiene las siguientes modalidades:

2.7.1. Subrogacién total, plena o tradicional

Se refiere a que una mujer es contratada para ser parte de este procedimiento,
en el cual ella es inseminada y aporta sus propios 6vulos, pero luego de la gestacion y
posterior parto, ella entrega al menor a la pareja, hombre o mujer que la haya
contratado. Habitualmente se realiza la inseminacion con el esperma del padre
comitente, pero puede haber excepciones, en los cuales se puede inseminar con el

esperma de un donante (Martinez, 2015).

1.13.2. Subrogacion parcial o gestacional.

Este procedimiento es mas conocido como la fertilizacién in vitro, el cual consiste
en implantar los gametos en la madre subrogada. Sin embargo, el 6évulo puede ser de

la madre comitente o de una donante, pero no de la mujer gestante; es asi, que el
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esperma puede ser aportado por el padre comitente o también por un donante

(Martinez, 2015)

Luciana Scotti, da su opinién acerca de este tema de una forma mas cientifica y

establece:

En general, la maternidad subrogada presenta dos modalidades, la
tradicional, plena o total (traditional surrogacy), y la gestacional o parcial
(gestational surrogacy). En la primera modalidad, la madre subrogada
también es la madre genética, ya que sus propios 6vulos son fecundados
con esperma del padre comitente o de un donante. Puesto que es la
propia gestante quien aporta los gametos femeninos, es suficiente el
recurso a la inseminacion artificial. En la maternidad subrogada
gestacional, la concepcion tiene lugar a partir del 6vulo u évulos de una
mujer diferente de la madre subrogada, que normalmente es la madre
comitente. Si esta ultima no puede producir 6vulos o no lo puede hacer en
condiciones de viabilidad, los aporta otra mujer relacionada con ella por
razon de amistad o parentesco o bien, una donante anonima (Scotti,

2013).

1.14.Casos en los que existe la maternidad subrogada.

Segun el autor Roberto Suarez Franco en su Tomo Il del Libro Derecho de
Familia, establece que pueden existir dos tipos de casos en los que se puede concebir

por medio de la maternidad subrogada, estos son:
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Cuando la gestacion por sustitucion sea solicitada por una pareja, pero esta se

puede dar de las siguientes formas:

a.

La mujer puede ser inseminada con gametos del hombre el cual asumira la
paternidad legal; es decir que el hombre es el padre genético y la mujer
también por ende el hijo es genético y biolégico de ambos.

Cuando la fecundacion se produce in vitro con gametos de la pareja, el hijo
es genéticamente de los que figuran como padres legales y la mujer que
gesto como madres gestativa; siendo los padres legales los que asumen los
derechos y obligaciones del menor.

Cuando la fecundacién se produce por inseminacion artificial, con gametos
masculinos provenientes de un donante, ninguno de la pareja tiene lasos

genéticos con el nacido.

La gestacion también puede ser solicitada por un hombre o mujer de forma

individual, es asi como puede darse de la siguiente forma:

a. Un hombre aporta sus gametos los cuales son fecundados en una madre

gestativa, y en

el momento que nace el hijo, este asume sus derechos y deberes del menor,
debido a que es el padre genético y la mujer subrogante es la madre
biologica y genética.

Cuando una mujer aparte sus gametos para ser fecundada con semen del
donante, de la misma forma la mujer es la que asume los derechos y deberes

del menor, de tal forma que la mujer solicitante es la madre genética, la mujer
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gue gestod al nifio es la gestativa y el donante es el padre genético (Suarez ,

1999, pag. 41)

1.15.Maternidad subrogada en el ecuador

Segun la Comision Nacional de Bioética en Salud, en el Ecuador se ha realizado
el procedimiento de maternidad subrogada desde 1993, sin embargo, a pesar de que
esta técnica lleve afios, aun no se ha podido regular legalmente, es asi, que esta
practica se seguira realizando con el pasar del tiempo, ain mas por la tecnoldgica en la

gue nos vemos inmersos cada dia (Rosales, 2018).

El informe de la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida establece que,
en el afio 2008, ya existian mas de cuatro centros meédicos en los que se realiza este
procedimiento. Tal informe demuestra que en el Ecuador han nacido aproximadamente
1100 nifios por medio de técnicas de reproduccion asistida, entre el afio 1990 hasta el

2011 (Rosales, 2018)

Es asi que en el Ecuador el problema de infertiidad es de un 15% de la
poblacién ecuatoriana, pero sin embargo no existe una regulacion que acoja a esta
practica o que la prohiba, de tal forma se puede evidenciar que las normas
preexistentes relacionadas con la maternidad, pueden tener un choque con los fines de
la maternidad subrogada, debido a que esta se trata una practica que se realiza con

manipulacion médica (Villagomez, 2007).

Como se ha afirmado la maternidad subrogada es una cuestion delicada, debido

a que se trata fundamentalmente de proteger los derechos de un nifio, es necesario
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gue, en el Ecuador, siendo esta una practica que se realiza desde hace varios afos

atras, se dicte de manera urgente regulaciones para este fenomeno social (Villegas,

2017).

El Ecuador es uno de los paises donde no se contempla en su ordenamiento
juridico, una norma que ampare esta técnica de reproduccion asistida, de tal forma que
al no existir una ley que lo proteja, tiende a vulnerar los derechos tanto de la mujer
subrogante como de la pareja, mujer u hombre que acuden a este procedimiento; se
debe tomar en cuenta que la constitucion del 2008 en su art. 25 manifiesta que todos
los ciudadanos tienen derecho a gozar de los beneficios y aplicaciones de los
progresos cientificos, de todo esto se desprende que la maternidad subrogada ha
comenzado a tener mas acogida en estos tiempos por la actualizacion y los avances
cientificos que se dan dia a dia a nivel mundial, por lo tanto, se deberia considerar a la

maternidad subrogada dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

1.16.Marco legal

Para poder sustentar manera legal este trabajo investigativo, se tomara en cuenta,
los articulos legales del ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como de los tratados
internacionales sobre los temas tratados en la presente investigacion, cabe mencionar
gue no existe en el Ecuador una normativa juridica que regule la maternidad
subrogada, es por esto por lo que se hara referencia a base legal que pueda
considerarse para que se pueda incrementar esta técnica de reproduccion asistida en

el pais.
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2.10.1. Convencién de los derechos del nifio.

Articulo 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincidon alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion,
la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posiciéon
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio,
de sus padres o de sus representantes legales (Convencion sobre los Derechos del

Nifio).

2. Los Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que
el niflo se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o

sus tutores o de sus familiares (Convencién sobre los Derechos del Nifio, 1989).

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifio (Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el

cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
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deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con

ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas

(Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989).

Articulo 7

1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos (Convencién sobre los

Derechos del Nifio).

2. Los Estados Parte velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad
con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio

resultara de otro modo apéatrida (Convencion sobre los Derechos del Nifio).

3. Los Estados Parte respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o
de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio

(Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Articulo 8

1. Los Estados Parte se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar

su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
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conformidad con la ley sin injerencias ilicitas (Convencion sobre los Derechos

del Nifio, 1989).

Articulo 18

1. Los Estados Parte pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo
gue respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso,
a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo
del nifilo. Su preocupaciéon fundamental sera el interés superior del nifio (Convencién

sobre los Derechos del Nifio, 1989)

Articulo 27

1. Los Estados Parte reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social (Convencion sobre

los Derechos del Nifio).

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios
econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio

(Convencion sobre los Derechos del Nifio).

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo
a sus medios, adoptardn medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras

personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso
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necesario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmente

con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda (Convencion sobre los Derechos

del Nifo).

4. Los Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el
pago de la pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la
responsabilidad financiera por el nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si viven
en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad
financiera por el nifio resida en un Estado diferente de aquel en que resida el nifio, los
Estados Parte promoveran la adhesion a los convenios internacionales o la
concertacion de dichos convenios, asi como la concertacidbn de cualesquiera otros

arreglos apropiados (Convencién sobre los Derechos del Nifio, 1989)

1.16.2. Convencién americana sobre derechos humanos

Articulo 17.- Proteccién a la Familia. —

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado (Convencion Americana sobre derechos

humanos).

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de
matrimonio como a los nacidos dentro del mismo (Convencion Americana sobre

derechos humanos, 1969).
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Articulo 18.- Derecho al Nombre. Toda persona tiene derecho a un nombre

propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma
de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario

(Convencion Americana sobre derechos humanos, 1969).

Articulo 19.- Derechos del Nifio. Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicidon de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y

del Estado (Convencion Americana sobre derechos humanos, 1969).

1.16.3. Declaraciéon universal de los derechos humanos

Articulo 16: 1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. (Declaracién Universal de los

Derechos Humanos, 1948).

Articulo 25: 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccién social (Declaracion Universal de los Derechos

Humanos, 1948).

1.16.4. Constitucion de la republica del ecuador.

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
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2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y

oportunidades.

8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través
de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. EI Estado generara y
garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio

(Constitucion del Ecuador, 2008).

Art.25.- Las personas tienen derecho a gozar de los beneficios y aplicaciones

del progreso cientifico y de los saberes ancestrales (Constitucion del Ecuador, 2008).

De acuerdo a lo que se establece en el Art. 11 nium. 2 y 8 de la Constitucién, en
concordancia con el Art. 25 del mismo cuerpo legal; en dichos articulos se manifiesta
gue ningun ciudadano puede ser discriminado, por lo cual gozara de los mismos
derechos, deberes y oportunidades, el numeral 8 establece que los derechos se deben
desarrollar de manera progresiva, es decir, que deben mejorar y avanzar con el tiempo
y los avances que se dan en la actualidad, de tal forma, que concuerda con el art. 25
en el cual se plasma que el ciudadano tiene derecho a gozar de los beneficios y
aplicaciones de progreso cientifico, como se ha determinado, la maternidad subrogada
es un tratamiento de reproduccion asistida, que brinda una oportunidad a una pareja
gue no puede procrear, dandose este tratamiento por los avances cientificos, en los
cuales se ve sumergido cada dia la sociedad, este fenbmeno tiene como finalidad

ayudar a las personas infértiles a tener su descendencia ya sea biol6gica o no.
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Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se

vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la
educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros

gue sustentan el buen vivir.

El Estado garantizard& mediante politicas econdmicas, sociales, culturales,
educativas y ambientales el acceso a programas sobre salud sexual y reproductiva. La
prestacion de los servicios de salud se regird por los principios de equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y

bioética, con enfoque de género y generacional (Constitucion del Ecuador, 2008).

El estado ecuatoriano otorgar a sus ciudadanos el acceso permanente, oportuno
y sin exclusion a programas, acciones y servicios de promocion y atencion integral de
salud, salud sexual y reproductiva, la maternidad subrogada es un programa de salud
reproductiva, para ciudadanos que padecen de infertilidad, como ya se lo ha planteado
en el Ecuador esta practica se da desde hace muchos afios, sin embargo, no se ha
sido regulado pertinentemente por los legisladores, siendo un tema relevante pues se

trata de la salud reproductiva y sexual de los ciudadanos.

Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes
adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta complejidad, recibiran atencion
prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencion
prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia

doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado
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prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad

(Constitucion del Ecuador, 2008).

Art. 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 del Ecuador,

2008).

De acuerdo a lo que establece el art. 35 la mujer embarazada, pertenece al
grupo de atenciéon prioritaria, por lo cual el Ecuador garantiza a esta mujer sus
derechos, reconociéndolos en el art. 43, sin embargo, el nim. 3 es el que se toma
como base en la presente investigacion, puesto que establece la proteccion prioritaria y
cuidado de la salud integral y de su vida durante el embarazo, parto y posparto, de
acuerdo a este articulo, se puede determinar que la pareja, mujer u hombre que
ingrese a este tipo de tratamiento como lo es la maternidad subrogada, deberan
garantizar la proteccion de la mujer subrogante durante todo el periodo de gestacion,
es decir, adjudicar una pension alimenticia que garantice su cuidado y proteccién

durante los nueve meses de gestacion.



46
Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el

desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de
sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos

prevaleceran sobre los de las demas personas (Constitucion del Ecuador, 2008).

Art. 45.- Las nifias, niflos y adolescentes gozaran de los derechos comunes del
ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y
garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccién desde la concepcion. Las nifias,
nifos y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad,
nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte
y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a
ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su
idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir
informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera
perjudicial para su bienestar. El Estado garantizara su libertad de expresion y
asociaciéon, el funcionamiento libre de los consejos estudiantiles y demas formas

asociativas (Constitucion del Ecuador, 2008).

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables
sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. EI Estado promovera el acceso a

los medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras.
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10. 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 (Constitucion

del Ecuador, 2008).

Es evidente que en la constitucion establece como prioridad el interés superior
del nifio, en concordancia con el Art. 44 el cual establece que los derechos de los nifios
prevalecen sobre los demas, de tal forma, asi como el Art. 45 del mismo cuerpo legal
determina que el Ecuador garantiza la vida desde la concepcion, ademas que, los nifios
tienen derecho a tener una familia; se puede deducir que si una pareja ingresa a este
tipo de tratamiento para poder procrear, es evidente que dichas personas tienen el
deseo innato de ser padres, por lo cual se garantiza que ese menor va a llegar a una
familia que lo desea desde hace mucho tiempo, de tal forma, que el menor no va a

carecer de necesidades econdémicas, y peor aun carencia de afecto.

Cabe destacar que el art. 66 tiene concordancia con los articulos antes
mencionados pues en sus numerales 9 y 10 establece que las personas tienen derecho
y libertad de decidir sobre su sexualidad, vida y orientacion sexual; de tal forma que en
el num. 10 es concadenado con el anterior, porque se manifiesta que los ciudadanos
tienen derecho a tomar decisiones sobre su salud y vida reproductiva, asi como
también decidir sobre cuantos hijos quieren tener, estos numerales se los puede
interpretar e indicar que es el ciudadano ecuatoriano el que decide si ingresa 0 no a
este tipo de tratamientos para poder lograr procrear y tener su descendencia; es asi
gue este numeral tiene correlacion con el Art. 23 de la Ley Organica de Salud en el cual

se establece que todos aquellos programas y servicios de planificacion familiar,
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garantizaran el derecho de los ciudadanos a decidir de manera libre, voluntaria,

responsable, autbnoma, sin coercion, violencia ni discriminacion sobre el nimero de

hijos que deseen tener.

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

(Constitucion del Ecuador, 2008).

El estado ecuatoriano en su Constitucion reconoce a los diversos tipos de familia
gue podrian llegar a existir, como los son la familia monoparental, nuclear, extendida y
reconstruida; de tal forma que la familia no solo se considera a la union entre el padre y
la madre del menor ya sea por matrimonio o unién de hecho, sino que también existen
familias monoparentales en las cuales el padre o la madre se hace cargo del infante;
como ya se lo habia manifestado, este tratamiento de reproduccién asistida no solo
ayuda a las parejas para poder procrear, sino también a mujeres u hombres solteros,

gue desean ser padres y criar al menor de forma individual.

Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre y el padre
estaran obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacién, desarrollo
integral y proteccién de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se

encuentren separados de ellos por cualquier motivo.
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5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el

cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas
e hijos.

6. Las hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar antecedentes de
filiacidbn o adopcion.

7. No se exigira declaracion sobre la calidad de la filiacibn en el momento de la
inscripcion del nacimiento, y ningun documento de identidad hara referencia a

ella (Constitucion del Ecuador, 2008).

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley:

16. Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es

corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcién, y correspondera

también a las hijas e hijos cuando las madres y padres lo necesiten

(Constitucion del Ecuador, 2008).

Es conveniente establecer que el Art. 69 nim. 1, 5, 6 y 7, manifiestan los derechos
de los integrantes de la familia concernientes al tema que se esta tratando, de tal forma
gue en el nim. 1 se exterioriza que los padres estan obligados a solventar todas las
necesidades de sus hijos sobre todo proteger sus derechos, asimismo, el nim. 5
garantiza que el Estado ecuatoriano promovera una corresponsabilidad materna y
paterna; es decir, que la pareja conjuntamente deben ser responsables del menor,
desde el momento de su concepcién, de la misma forma, en relacion con el nUm. 6y 7,

en los cuales se establecen que los hijos tienen los mismos derechos sin considerar
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antecedentes de filiacion, asimismo, no se podra exigir cualquier tipo de declaracion

sobre la calidad de la filiacién en el momento en que se inscriba al menor. Este articulo
con los numerales que fueron mencionados tiene concordancia con el art. 83 num. 16
en el cual se expresa que la corresponsabilidad de madres y padres deben de ser de

igual proporcién, como ya se lo habia manifestado anteriormente.

1.16.5. Cdbdigo orgéanico de la nifiez y adolescencia

Art. 9.- Funcién basica de la familia. - La ley reconoce y protege a la familia
como el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral del nifio, nifia y
adolescente. Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad
compartida del respeto, proteccion y cuidado de los hijos y la promocién, respeto y

exigibilidad de sus derechos (Codigo de la nifiez y adolescencia, 2016).

Este articulo tiene relacion con el art. 83 num.16 de la Constitucion en el cual
como ya se habia manifestado hace analogia a que debe existir una corresponsabilidad
parento filial hacia el menor, en este caso como se esta tratando de la maternidad
subrogada, es decir de una mujer embarazada, por lo tanto la pareja, mujer u hombre
gue accedan a este tipo de tratamiento, obviamente deben de tener una
corresponsabilidad con la madre subrogante debido a que se estad protegiendo al

menor desde su gestacion.

Art. 11.- El interés superior del nifio.- El interés superior del nifio es un
principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades
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administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar

sus decisiones y acciones para su cumplimiento (Codigo de la nifiez y adolescencia,

2016).

Art. 22.- Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar. - Los nifios,
nifas y adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia biologica. El
Estado, la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente medidas apropiadas que

permitan su permanencia en dicha familia (Codigo de la nifiez y adolescencia, 2016).

Art. 99.- Unidad de filiacidn. - Todos los hijos son iguales ante la ley, la familia
y la sociedad. Se prohibe cualquier indicacion que establezca diferencias de filiacion y
exigir declaraciones que indiquen su modalidad (Codigo de la nifiez y adolescencia,

2016).

Art. 100.- Corresponsabilidad parental. - El padre y la madre tienen iguales
responsabilidades en la direccibn y mantenimiento del hogar, en el cuidado, crianza,
educacion, desarrollo integral y proteccidon de los derechos de sus hijos e hijas

comunes (Codigo de la nifiez y adolescencia, 2016).

Como ya se lo habia manifestado el interés superior del nifio esta por encima de
cualquier otro derecho, debido a que el Estado ecuatoriano protege de forma prioritaria
a los nifios, nifias y adolescentes, asi se lo establece en la Constitucion y en el Cédigo
Organico de la nifiez y adolescencia en su art. 11; asimismo, el Estado reconoce que el
nifio tiene derecho a desarrollarse dentro de su familia bioldgica, asi se lo establece en

el Art. 22, la maternidad subrogada tiene varias formas de realizarse, una de estas es
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por medio de la fecundacién in vitro, en el cual se utiliza los gametos de la pareja y

genéticamente el hijo seria de dichas personas, por ende como lo establece dicho
articulo, el menor tiene derecho a vivir con sus padres biologicos independientemente
del tratamiento que se haya realizado para concebirlo. De la misma forma, el art. 99 y
100 hacen concordancia a lo que se establece en la Constitucion que no se puede
realizar una diferenciacion por motivos de filiacion, ya que todos los hijos son iguales
ante la ley, la familia y la sociedad, por su parte, el art. 100 enfatiza en la

corresponsabilidad que tienen los padres de forma igualitaria con sus hijos.

TiITULO V

Capitulo |

Art. 5.- Obligados a la prestacion de alimentos. - Los padres son los titulares
principales de la obligacion alimentaria, aun en los casos de limitacion, suspensiéon o

privacion de la patria potestad (Codigo de la nifiez y adolescencia, 2016).

TITULO VI

Del derecho de la mujer embarazada a alimentos

Art. 148.- Contenido.- La mujer embarazada tiene derecho, desde el momento
de la concepcion, a alimentos para la atencion de sus necesidades de alimentacion,
salud, vestuario, vivienda, atencién del parto, puerperio, y durante el periodo de
lactancia por un tiempo de doce meses contados desde el nacimiento del hijo o hija; si

la criatura muere en el vientre materno, o el niio o nifia fallece luego del parto, la
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proteccion a la madre subsistira hasta por un periodo no mayor a doce meses contados

desde que se produjo la muerte fetal o del nifio o nifla (Codigo de la nifiez y

adolescencia, 2016).

En el mismo orden de ideas, dicho codigo reconoce los derecho de alimentos
gue tiene una mujer embarazada, en su art. 148 del Titulo VI, en el cual se exterioriza
gue la mujer en estado de gestacion tiene el derecho de alimentos por un periodo de
doce meses, este tiempo también se lo relaciona en casos de que la criatura muriera
en el vientre de la madre; este articulo es de suma importancia en esta investigacion,
debido a que se reconoce el derecho de alimentos que tiene dicha mujer,
independientemente del proceso, ya sea natural o cientifico para lograr la gestacion;
este articulo protege no solo a la mujer sino mas bien al nifio que esta por nacer, por tal
motivo, los padres subrogantes que accedieran a este tratamiento de reproduccion
asistida, tienen una corresponsabilidad con la mujer gestacional durante todo el periodo
de gestacion, es decir, que tienen la obligacion de pasar una pensiéon alimenticia a la
mujer subrogante, con la finalidad de llevar a cabo su embarazo, puesto que se protege
la vida de un menor desde su concepcion, precautelando asi el interés superior del
nifio. Por tal motivo parece pertinente que dentro del Titulo VI se considere a la
maternidad subrogada, y se le otorgue una normativa que regule este tipo de
tratamientos, con la finalidad de proteger a la criatura que esta por nacer, es razonable,
ya que este fendmeno social cada vez aumenta por los avances de la ciencia, por ende
ya deberia ser considerado dentro del cuerpo normativo ecuatoriano, como ya se lo
habia manifestado no existe una norma en especifico que proteja este tipo de

tratamientos, y como el Ecuador permite que sus ciudadanos accedan a cualquier tipo



54
de avance cientifico deberia la maternidad subrogada ser reconocida dentro de su

ordenamiento juridico y dejar de ser tratada como un Tabu dentro de la sociedad,
otorgandole los derechos que tienen la mujer subrogante, los padres y la criatura que

esta por nacer.

El cuerpo legal que también ha sido tomado en cuenta como un sustento dentro
de este estudio de caso, es el Cbdigo Civil en el cual en su art. 24 establece los tipos
de filiaciébn que se pueden reclamar dentro del estado ecuatoriano, por ende, como lo

establecia la Constitucion ningn menor podra ser discriminado por motivos de filiacion.
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CAPITULO Il

Marco metodologico

En términos generales el marco metodolégico es el que establece los tipos de
investigacion que se aplicara, asi como los instrumentos y técnicas a utilizar, para asi
llegar a la recoleccién de datos que seran analizados e interpretados en funcién al

objeto de estudio.

3.1. Nivel de investigacion

El autor Fidias Arias indica que “El nivel de investigacion se refiere al grado de

profundidad con que se aborda un fendmeno u objeto de estudio” (2012, pag. 23).

Por esta razdén segun las caracteristicas de la presente investigacion es

pertinente utilizar los siguientes métodos de investigacion:

3.1.1. Método cualitativo

En definitiva, se utilizd6 este método porque ayudé a tener una mayor comprension
sobre la problematica a investigar, pues se realizo registros narrativos de los fendmenos
estudiados utilizando las técnica e instrumentos por medio de entrevistas, logrando

identificar la realidad estructural del tema investigado.

3.1.2. Método inductivo

El cual permitira revisar y analizar la informacion particular para con esta llegar a
entender el fenbmeno general, es por esto qué algunos autores determinan la

definicion de este método e indican:



56
“Proceso de analisis que se inicia por la observacion de fenomenos particulares,

para llegar a una ley general, que los determina; se toma los casos particulares para

arribar a conclusiones generales” (Cabenellas, 2004, pag. 204)

“El método inductivo crea leyes a partir de la observacion de los hechos,
mediante la generalizacion del comportamiento observado; en realidad, lo que realiza
es una especie de generalizacion, sin que por medio de la légica pueda conseguir una

demostracién de las citadas leyes o conjuntos de conclusiones” (Behar, 2008, pag. 40)

3.1.3. Método explicativo.

Como necesidad de explicar la evolucion y desarrollo, por el cual ha pasado el
tema de investigacion, es necesario lograr comprender su estado actual y el efecto que
produce en la sociedad, por esta razon se aplicé en la presente investigacion el método

explicativo, por lo cual el autor Arias da una definicion mas amplia del mismo:

“La investigacion explicativa se encarga de buscar el porqué de los hechos
mediante el establecimiento de relaciones causa-efecto. En este sentido, los estudios
explicativos pueden ocuparse tanto de la determinacion de las causas (investigacion
post facto), como de los efectos (investigacion experimental), mediante la prueba de
hipétesis. Sus resultados y conclusiones constituyen el nivel mas profundo de

conocimientos” (Arias, 2012, pag. 26)
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3.2. Disefio de investigacion

El autor Arias determina que: “El disefio de investigacion es la estrategia general
gue adopta el investigador para responder al problema planteado. En atencion al
disefio, la investigacion se clasifica en: documental, de campo y experimental” (2012,

pag. 27)

Por lo tanto, como el objeto de estudio es determinar las consecuencias que se
suscitan por la falta de normativa legal sobre la maternidad subrogada en el
ordenamiento juridico ecuatoriano y su efecto en la corresponsabilidad parento filial del
derecho de alimentos se recurri6 a un disefio documental puesto que este es un

proceso que se basa en la busqueda, analisis y recuperaciéon de datos.

3.2.1. Investigacion o disefio documentales

“‘La investigacion documental es un proceso basado en la busqueda,
recuperacion, analisis, critica e interpretacion de datos secundarios, es decir, los
obtenidos y registrados por otros investigadores en fuentes documentales:
impresas, audiovisuales o electronicas. Como en toda investigacion, el propdsito

de este diseno es el aporte de nuevos conocimientos” (Arias, 2012, pag. 27)

De esta forma en el presente estudio se utilizara el disefio documental pues se
buscan las fuentes bibliograficas de diversos autores como fuentes normativas, en
donde se podra recolectar, determinar, analizar, definir e interpretar, los datos
obtenidos mediante este disefio, y asi adquirir nuevos conocimientos sobre el tema de

estudio pues esta es la finalidad de este disefio.
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3.3. Poblacién y muestra

En la presente investigacion se utilizo informacion, la cual fue adquirida por medio
de entrevistas realizadas a dos Jueces de la Unidad Judicial de Nifilez y Adolescencia,

Florida Norte, de la ciudad de Guayaquil.

3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.4.1. Técnicas

En la presente investigacion se utiliz6 como técnica de recoleccion de datos a la
entrevista, debido a que esta técnica se enfoca en la recoleccion de datos para lograr

obtener informacién sustancial del tema.

3.4.1.1. Entrevista

De tal forma que el autor Arias Fidias (2012) define a la Entrevista de la siguiente

manera:

“La entrevista, mas que un simple interrogatorio, es una técnica basada
en un didlogo o conversacion “cara a cara”, entre el entrevistador y el
entrevistado acerca de un tema previamente determinado, de tal manera
que el entrevistador pueda obtener la informacién requerida.” (2012, pag.

73)

Con la finalidad de conocer la dimension de la problemética, en el presente
estudio de caso se implemento esta técnica de investigacion para conocer mas a fondo

el problema y llegar a resultados para dar soluciones a la misma.
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3.4.2. Instrumentos

Con la finalidad de obtener los resultados provenientes de la técnica que fue
utilizada, se empled una guia de entrevista y una grabadora como instrumentos
de la investigacion, debido a que son los medios materiales pertinentes que se
emplean para recoger y almacenar la informacion concerniente a la

investigacion.

3.5. Analisis e interpretacion de datos.

Como consecuencia de un analisis bibliografico, normativo y documental, es
pertinente utilizar una guia estructurada de preguntas a realizar en una entrevista las

cuales seran ejecutadas a jueces expertos en la materia de investigacion.

ENTREVISTAN. 1

MGS. LENIN ALBERTO PILALOT NAVARRETE, JUEZ DE FMNA UNIDAD
JUDICIAL NORTE 2

1. ¢Usted tiene conocimiento acerca de la maternidad subrogada?

Si, tengo conocimiento acerca de la maternidad subrogada debido a los articulos

de revistas cientificas que he podido leer acerca de este tema.
2. ¢Considera pertinente que las normas del ordenamiento juridico
ecuatoriano deberian ser cambiadas de acuerdo con los avances

cientificos?
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Bueno considero que si, puesto que, es indudable que los hechos de la sociedad

dinAmicamente han cambiado, van cambiando y eso ameritado reformas juridicas en
diferentes aspectos y respecto a muchas instituciones juridicas, en lo que hace relacion
con este tema de la maternidad subrogada ya existen indudablemente en otros paises,
otras legislaciones que ya han reglado normativamente este tema, de tal manera que
siendo un tema social que permite de algin modo a determinada familia el hecho de
acceder a un nifio a través de una figura de esta naturaleza, lo correcto seria que se
legisle de manera adecuada para efectos de que se garantice el derecho de padres a
poder tener un nifio bajo este mecanismo, lo importante es que se deje establecido el
marco de accion para el desarrollo de esta institucion de tal manera que no se vulnere
derechos de las partes intervinientes, tampoco se convierta esto, se degenere y se
convierta esto en un negocio con una practica mercantil sino todo lo contrario, sea
estrictamente en funcién para garantizar el derecho de los padres y también tomando
en consideracion todas las normas y principios que se establecen en la Constitucion
nuestra, que garantizan la vida desde la concepcién de tal manera que las reglas que
se hagan tienen que contemplar todos estos aspectos.

3. ¢Cree usted que debe existir una corresponsabilidad parento filial del

derecho de alimentos hacia la mujer subrogante?

Bueno yo haria las siguientes precisiones de orden juridico, es indudable que el
derecho de alimentos parte primero de la concepcion y de existir indudablemente un
nino, en este caso al tratarse de esta figura que se pretende legislar en un momento
determinado de una maternidad subrogada, es indudable en mi criterio que la madre

que tiene en su vientre un hijo que corresponde a otras persona, se establece un
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vinculo donde debe haber la responsabilidad de los padres que son biolégicamente de

ese nifio, de tal manera que no podria ocurrir un desamparo a la madre que esta
prestando su vientre, desde ese punto de vista considero que en caso de que los
padres biologicos de esa criatura no sean lo suficientemente responsables para con la
manutencion de la madre que necesita las atenciones médicas, que nhecesita
alimentacion en funcién del hijo que esta gestando, y todo eso pueda legislarse
adecuadamente un derecho a poder acceder o a poder reclamar una prestacion que en
un momento determinado que garantice su vida propia como la vida del nifio que esta
por nacer.

4. ¢Como resolveria usted un caso en el que se reclame la filiaciéon de un

nacido vivo de un vientre de alquiler?

Bueno, hoy por hoy la legislacion determina que atreves de pruebas de orden
cientificos como lo es la prueba de ADN se puede determinar obviamente la filiacion de
las personas entonces en este caso la Unica forma para poder determinar ese vinculo
biologico y la parentalidad seria a través de pruebas de rigor y orden cientifico que
lleguen a establecer o determinar que realmente existi6 una maternidad de orden
subrogado, que son otros padres que procedieron a este acuerdo sobre la cual se
realizd este procedimiento que de paso es un procedimiento que normalmente se lo
hace técnicamente introduciendo los 6vulos y todo en los 6rganos femeninos de otra
mujer que se pide que realice esta labor de sustitucion de maternidad, de tal manera
gue se debe recurrir a todos esos elementos, de orden técnico, medico, cientifico para
poder determinar con precisién el tema de la paternidad biologia del hijo que se

dispute.
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5. ¢Usted cree que en la legislacion ecuatoriana se deberia ingresar leyes

relacionadas con la maternidad subrogada?

Bueno pienso que el Ecuador deberia dar esos pasos, como lo han dado otras
legislaciones, lo importante es que esta institucion se garantice todos los elementos
para que no se constituya en una practica mercantil o se degenere el objetivo de la
misma de tal forma que eso pueda introducirse perfectamente ya sea en el cédigo de la
nifiez y adolescencia en reformas pertinentes o en el codigo de la salud que se estaria
discutiendo en la asamblea nacional, es decir el cuerpo normativo donde se lo incluya
creo que no es un aspecto tan determinante, lo importante es que se lo incluya y se
legisle esta institucion con todas las reglas que garantice en debida forma el derecho
de las partes, de los padres y el derecho de la vida de un nifio en funcion, en
condiciones claras y no de un mercantilismo futuro que pueda darse por este tema

6. ¢Si se ingresaran dichas normas acerca de la maternidad subrogada en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, usted considera que este tipo de

tratamientos dentro del Ecuador seria solo para parejas heterosexuales o

también podrian acceder parejas homosexuales y personas solteras que

desean ser padres?

Bueno ese tema es muy profundo, ya hemos tenido nosotros la sociedad
bastante polarizada en cuento a las posiciones respecto al matrimonio igualitario, pero
yO creeria que si n0s vamos un poco con los criterios que hasta ahora parten o nacen
de la constitucion de la republica habria que profundizar mucho, pero en principio me

inclinaria en que sea solo para parejas heterosexuales
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ENTREVISTA N. 2

MGS. VENUS HERNANDEZ JUEZA DE FMNA UNIDAD JUDICIAL NORTE 2

1. ¢Usted tiene conocimiento acerca de la maternidad subrogada?

Si, tengo conocimiento ya que he leido algunos articulos de revistas que se
refieren a este tema; tengo entendido que se trata de que una mujer presta su vientre
para poder concebir al hijo de otras personas.

2. ¢Considera pertinente que las normas del ordenamiento juridico
ecuatoriano deberian ser cambiadas de acuerdo con los avances

cientificos?

Es necesario, el Cbédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia desde el 3 de
enero del 2003, no ha tenido reformas sustanciales, en cuanto a los procesos o las
diversas formas de la familia, que pudieren recurrir, en la constitucion del Ecuador en el
2008 se dice de los diversos tipos de familia en su Art. 67, pero no cambio ni fue
reformado el Cédigo Civil, de los derechos y obligaciones generadas después de este
tipo de contratos y sus efectos.

3. ¢Cree usted que debe existir una corresponsabilidad parento filial del

derecho de alimentos hacia la mujer subrogante?

Si debe de existir, dentro del contrato civil que suscriban la pareja con la mujer
gue serd madre subrogada, durante el mismo tiempo del derecho de la mujer
embarazada como establece la ley durante el tiempo de su gestacién, establecer una

remuneracién para su manutencién, seguro privado de ser posible, para asegurar la
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vida de la madre subrogada quien también podra estar en riesgo y tener secuelas

fisicas o psicologicas en su psiquis en caso de que no llegue a culminarse de forma
exitosa el embarazo con el parto.
4. ¢Como resolveria usted un caso en el que se reclame la filiacion de un

nacido vivo de un vientre de alquiler?

Resolveria en base a la normativa vigente el Art. 22 del Codigo Orgéanico de la
Nifiez y Adolescencia, establece que el nifio tiene derecho a desarrollarse en su familia
biologica, respecto de la filiacidon el Art. 24 del Cédigo Civil, asi como el caso de Artavia
murillo y otros en contra de Costa Rica de la Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, del 28 de noviembre del 2012, respecto de la decisién de las
parejas en el uso de su derecho de vida intima a decidir como tener sus hijos mediante
este mecanismo cientifico, derecho a la privacidad, en el marco del desarrollo del Art.
7 de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos, hace una diferencia de
la decision de ser madre o padre en el sentido biol6gico o genético y de la proteccion
de la familia desarrollado en el 17.2 de la Convencion.
5. ¢Usted cree que en la legislacién ecuatoriana se deberia ingresar leyes

relacionadas con la maternidad subrogada?

Si es necesario establecer un cuerpo normativo, que permita dicha forma de
reproduccion asistida mediante este proceso cientifico, porque si no esta permitido la
clandestinidad y ocultamiento de esta forma de acuerdo entre madre subrogada podria
perjudicar su vida, en caso de estar en riesgo y no estar protegida por alguna norma

gue mas alla de un contrato tenga, sino los derechos como el reclamo de una pension
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justa, o remuneracién que permita su subsistencia durante ese tiempo critico de

gestacion o en caso de peligro inminente ante una posible amenaza de aborto y en
caso de muerte ser asistidas con un seguro privado de muerte o accidentes, para que
en caso de ocurrir pues tenga una terminacion de vida justa sin ocasionarse penurias o
mas calamidad al entorno de la familia de la mujer que asume la decision de ser madre
subrogada.
6. ¢Si se ingresaran dichas normas al ordenamiento juridico ecuatoriano,
usted cree que deberian acceder a este sistema solo parejas
heterosexuales o también parejas homosexuales y personas solteras que

desean ser padres?

Considero que solo deberia ser para parejas heterosexuales debido a que la
sociedad ecuatoriana aun no considera comun a los nuevos tipos de familia que ahora

se existen.

3.5.1. Anédlisis de resultados obtenidos

La informacién que se ha logrado obtener mediante la técnica e instrumentos de
investigacion, nos ha permitido desglosar diversos aspectos concernientes al tema
investigativo tales como la maternidad subrogada, la corresponsabilidad que debe
existir entre las partes de acuerdo con la pension alimenticia y la determinacion de la

filiacidbn que resulta de este tratamiento de reproduccion asistida.
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De tal forma que se realizara un analisis general de las dos entrevistas

elaboradas a los jueces de la Unidad Judicial, Florida Norte, especializados en la

materia de nifiez y adolescencia.

Como consecuencia de los resultados arrojados por las dos entrevistas podemos
constatar que ambos jueces tienen conocimiento acerca de la maternidad subrogada,
de la misma forma se establecio que es necesario que el ordenamiento juridico
ecuatoriano vaya acorde con los avances cientificos que se presentan cada dia, debido
a que no se han realizado reformas en ninguno de los Cédigos que se han presentado

en este trabajo investigativo.

Con respecto a la corresponsabilidad parento filial del derecho de alimentos que
debe existir entre los padres intencionales hacia la mujer subrogante, hubo un
resultado del 100% debido a que los entrevistados manifestaron que es indudable que
debe de existir una compensacion que ampare a dicha mujer, puesto que, se debe
precautelar el bienestar del menor no nato, amparando asi sus derechos desde la
concepcion como la reconoce la Constituciéon; es asi que se exterioriza que los padres
deben ser responsables con la mujer, mientras no se determine esta responsabilidad
no se podria dar esta corresponsabilidad parento filial, debido a que se vulnerarian los

derechos de la mujer subrogante y el nifio que esta por nacer.

En el mismo orden de ideas, se pudo determinar que aunque existe el vacio
legal sobre la maternidad subrogada de darse el caso de una en un caso referente a la
paternidad o maternidad del hijo que nacié de una mujer subrogante, un 50% manifesto

gue se lo podria resolver de acuerdo con los articulos establecidos en el Cédigo de la
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nifez y adolescencia como lo es el Art. 22 y basandose en Sentencias Internacionales

de Derechos Humanos, por lo contrario, el otro 50% establecio que en la actualidad se
puede determinar la filiacion por medio de una prueba de ADN o por cualquier otro

avance médico, técnico o cientifico.

Los entrevistados manifestaron que es conveniente que ingrese este tipo de
maternidad al ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como lo han hecho varias
legislaciones en el mundo, por ende dentro del pais ya deberia existir una normativa
gue ampare a este tipo de tratamientos cientificos, sin embargo, un 50% establecio que
no es de mucha relevancia el cuerpo legal donde ingrese este fendmeno social, sino
gue lo relevante es que exista la normativa para que las partes que ingresan a este tipo

de tratamientos puedan tener garantizados sus derechos y no ser afectados a futuro.

De tal forma se logré exteriorizar que, si se logra ingresar esta normativa de
maternidad subrogada dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, deberia ser
preferible que las parejas que accedan a este tipo de tratamientos sean
heterosexuales, cabe recalcar que en la actualidad ya se aprob6 el matrimonio
igualitario, sin embargo, los entrevistados manifiestan que no seria factible aun para
este tipo de parejas, debido a que la sociedad ecuatoriana no esta preparada para este

paso.

Cabe destacar que se intentd realizar mas entrevistas a los jueces de la Unidad
Judicial Florida Norte 2, especializados en la materia de nifiez y adolescencia, sin
embargo, nos manifestaron que no tenian conocimiento del tema de maternidad

subrogada, ya que esta figura ain no esta plasmada en el Ecuador.
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4. CAPITULO IV

4.1. PROPUESTA

De acuerdo con la investigacion que se realizo y los resultados obtenidos de la
misma, la cual nos ha permitido determinar diferentes aspectos que conciernen al
desarrollo de la tematica investigada, la cual que tiene como finalidad el reconocimiento
legal de la maternidad subrogada dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, puesto
gue a través del desarrollo del tema se puede constatar las consecuencias juridicas
gue esto produce, como lo es la vulneracion de derechos de las partes que intervienen
en este procedimiento, sobre todo los derechos del nifio no precautelandose asi el

interés superior de menor.

Cabe destacar, que a pesar de que en el Ecuador desde hace muchos afios se
implementa este método alternativo de reproduccién, los legisladores no han
considerado pertinente introducirla en el ordenamiento juridico ecuatoriano, por
consiguiente al no estar legislada se dificulta determinar la corresponsabilidad parento
filial existente entre las partes y en consecuencia se da la vulneracion de derechos
constitucionales como lo es el Art. 69 num. 5 en el cual se establece la responsabilidad
igualitaria de los padres hacia los hijos, asi como la relacién parento filial entre ambos,
es necesario determinar que como consecuencia de este fendmeno social surge una
nueva corresponsabilidad parento filial, la cual no se puede establecer debido al vacio

legal existente en la normativa legal ecuatoriana.
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De la misma forma la legislacion ecuatoriana reconoce la relacién parento filial,

en la cual se establece que tanto padres como hijos se deben respeto y cuidado mutuo,
asimismo, se determinan los deberes y derechos que nacen de esta relacion, sin
establecer si dichos hijos son biolégicos o no, ya que en la ley ecuatoriana no existe
una distincion en la filiacion, de tal forma que ante la ley todos los hijos son iguales, en
tal sentido, la maternidad subrogada da paso a una nueva relacion parento filial entre
los padres intencionales y el hijo nacido de vientre subrogante. Es asi como se puede
manifestar que la corresponsabilidad parental de la maternidad subrogada es aquella
responsabilidad que se da entre los padres comitentes con la mujer subrogante, de tal
forma, que esta corresponsabilidad se podria otorgar mediante una pension alimenticia,
la cual tendria como finalidad solventar los gastos que conllevan el tiempo de
embarazo, precautelando asi los derechos del nifio desde su concepcién como lo

establece el Art. 45 de la Constitucion.

En relaciébn con la problematica expuesta, se pudo identificar los derechos
vulnerados, a pesar de que la Constitucion del 2008 en su art. 25 reconoce el derecho
de gozar de los beneficios y aplicaciones de los avances médicos-cientificos; asimismo
se establece que el derecho debe ir acorde a las necesidades de sus ciudadanos, sin
embargo, los demas cuerpos legales no han sido reformados de acuerdo a lo que
establece dicho articulado, por ende se puede identificar una ambigiedad dentro del

ordenamiento juridico.

Los ciudadanos ecuatorianos tienen derecho a decidir cuantos hijos quieren

tener, independientemente de la forma en que sean concebidos, ellos son los
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responsables sobre su sexualidad y el estado debe de garantizar que se respeten y

garanticen sus decisiones, en caso de que decidan tener hijos mediante la maternidad
subrogada, debido a que por circunstancias ajenas a ellos no han podido lograrlo, por
tanto se deberia garantizar en el ordenamiento juridico esta praxis médico-cientifico

para que no se vulneren los derechos de los ecuatorianos.

De tal forma que la carencia de ley vulnera también los derechos del menor que
nace de un vientre subrogado, debido a que, si existiera una controversia en el caso de
gue la mujer subrogante, no quisiera entregar al menor a sus padres biologicos estaria
vulnerando el derecho reconocido en el Art. 21 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
el cual indica que el nifio tiene derecho a conocer a sus padres y mantener relaciones

con los mismos.

En el Ecuador la maternidad subrogada deberia ser regulada en su
ordenamiento juridico, como otra forma de convertirse en padres, este fendmeno social
se convertiria en una solucion que mejor satisface el interés superior del nifio, debido a
gue las personas que acceden a este tipo de tratamientos de reproduccion asistida son
aqguellas que han agotado todas sus opciones para lograr concebir, de tal forma que los
nifios nacidos de un vientre de alquiler no seran carentes de afecto ni mucho menos les
hara falta el factor econémico, teniendo asi menores que seran criados en familias que
los han deseado desde hace mucho tiempo, precautelando asi todos sus derechos,
debido a que todo nifio cualquiera que haya sido la forma en la que fue concebido,
gestado o nacido tiene los mismos derechos que los demas, entonces, es necesario

tener una norma que legalice este tratamiento de reproduccién asistida, ya que se
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podria sacar de la clandestinidad y asi evitar cualquier conflicto que se presente en un

futuro.

Debido a esto consideramos pertinente que se realice una reforma en el Cédigo
de la Niflez y Adolescencia, en el cual se reconozca la maternidad subrogada,
precautelando asi el interés superior del nifio que estd por nacer, en el cual se
determine una corresponsabilidad parento filial entre los padres intencionales y la mujer
subrogante otorgandole una pension alimenticia la cual sea destinada para todos los
gastos que se produzcan durante todo el tiempo de gestacion, asi como también, si
existiera el caso de que el feto muriera, cubrir con todos los gastos médicos a la mujer
subrogante, hasta su recuperacion, es necesario ademas que se respete también los
derechos de los padres intencionales, de tal forma que se considere el reconocimiento
legal de la criatura que nacio por vientre de alquiler y oportunamente que la mujer
subrogante entregue al menor a sus padres intencionales, desligandose asi de
cualquier tipo de responsabilidad con el nifio. Es necesario que este fendmeno social
ingrese al ordenamiento juridico para precautelar los derechos de las personas que
intervienen en este tratamiento, debido a que la sociedad va cambiando y esto amerita
las reformas juridicas necesarias para garantizar la solvencia de las necesidades de los
ciudadanos, de tal manera que siendo un tema social, en el cual esta Técnica de
Reproduccion asistida (TRA) ayuda a los ciudadanos que padecen de infertilidad a
tener un hijo, seria pertinente que sea legislado de manera adecuada para que pueda
garantizarse los derechos del menor y de los padres tomando en consideracion todos

los principios reconocidos en la constitucion.
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CONCLUSIONES

En el presente trabajo investigativo, se ha logrado detallar en gran parte sobre la
maternidad subrogada desde sus antecedentes y la evolucion que ha tenido, es por
esta razon que se logro llegar a la conclusion, de que la falta de normativa juridica
sobre esta tematica trae consigo vulneracion de derechos y por tanto es necesario
incluir esta tematica en el ordenamiento juridico ecuatoriano para asi garantizar los

derechos de sus ciudadanos

Asimismo, se concluyé que la libertad reproductiva es un derecho que tienen
todos los ciudadanos el cual implica la igualdad de oportunidades para poder procreatr,
asi como la decision de cuantos hijos tener independientemente de la forma en que

estos sean concebidos.

El Ecuador en su constitucion promueve la corresponsabilidad parental,
es decir la responsabilidad que tienen los padres hacia los hijos, es por esto por lo que
se pudo concluir que en la maternidad subrogada es necesario establecer la relacion
parento filial entre los padres intencionales y el hijo nacido de vientre subrogado, asi
como la corresponsabilidad de los padres hacia la madre gestante en el desarrollo del

embarazo, asi como después del mismo.

Finalmente, mediante las entrevistas que se realiz6 se pudo demostrar que los
juzgadores estan de acuerdo en que se incluya esta naturaleza dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, pues el vacio de ley produce conflictos entre las

partes, ademas, se pudo evidenciar que algunos de los juzgadores no tienen
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conocimiento acerca de este fenbmeno social perjudicando de una u otra forma la

justicia dentro del pais.
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RECOMENDACIONES

En el presente trabajo por su naturaleza se recomienda que la maternidad
subrogada sea incluida en el ordenamiento juridico ecuatoriano para asi evitar la
vulneracion de derechos de las partes que intervienen en esta técnica de reproduccion

asistida.

Si se incluyera este tema en la legislacion ecuatoriana seria recomendable que
los centros de salud en donde se practique esta técnica estén debidamente autorizados
y acreditados para asi garantizar los derechos de la madre subrogante y del menor no

nato.

Una vez que se legisle la maternidad subrogada seria necesario que se establezca
en la ley la corresponsabilidad del derecho de alimentos que tienen los padres

intencionales hacia la madre gestante durante la etapa del embarazo, parto y del parto.

De llegar a introducirse la maternidad subrogada en el Ecuador se recomienda que
todos los funcionarios judiciales en especial los jueces y juezas sean capacitados sobre
las diferentes técnicas de reproduccion asistida, para que asi tengan un conocimiento
amplio sobre este tema y de llegar a darse un conflicto sobre el mismo puedan

garantizar los derechos de las partes.
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19.de
del 2019

10:00

12:00

Observaciones:

- Una vez revisado el
tema propuesto por las
estudiantes
“Justificacion de los
gastos de  pensién
alimenticia
prevaleciendo el
mnterés  superior  del
Nuio" se propuso el
cambio de este.

Tarea:

-Buscar otro tema para
el estudio de caso.




la investigacion Identificar la doctrina y
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y tal

10:00

12:00

Observaciones:

- Anlisis de la
bibliografia seleccionada

Tarea:

- Desarrollar el
planteamiento del
problema considerando
los siguientes puntos:
Formulacion de problema
Sistematizacion del
problema.

Objetivos  generales y
especificos.
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= [
:

del problema.
- Se dio

para realizar

correcciones en

el planteamiento

10:00

12:00

- Reahizar la justificacion
e importancia de la
nvestigacion a realizar.
- Asi como traer para la
proxima tutoria, ya

para su debida revision y

S o
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12:00

1, asi como mejorar la

Tarea:

- Corregir el capitulo [
con las indicaciones
dada en la tutoria.

- Recopilar fuentes
sobre la familia,
filiacion, derecho de
alimentos y la
matermdad

Karla Salazar
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- Andlisis de los
antecedentes historicos y
¢l marco conceptual.

- Corregir citas

Tarea:

- Buscar Bibliografia para
trabajar con el marco
legal




T
A !\_.
‘ e
Actividadesde | DUracin | Observacionesy | pirmade | Firmasde
taiata iwici TFim | tareasasignadas | Tutora | Estudiantes
0
-  Marco Legal: Observaciones:
constitucion de la
repiblica, - Revision del marco
Convencion de los teorico y legal,
derechos de los ajustes en la
nifios, declaracion de redaccion  y citas
los derechos legales. - Mariela Alvarez |
6de | humanos, 10:0 | 12:00 NS
febrero | convencion 0 Tarea: | Vg
del 2020 | interamericana de los
derechos  humanos, - Realizar  las
codigo de la nifiez y COrTecciones al

capitulo 11
- Desamrollo  del
capitulo 111
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