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RESUMEN
La maternidad subrogada es una realidad latente en Ecuador, pero que actualmente carece de
una regulacion especifica. El trabajo de titulacion aborda el problema que surge del tema
desde el enfoque familiar, dado que las personas involucradas que optan por esta técnica de
reproduccién humana asistida para concebir hijos se adentran en un vacio absoluto de
inseguridad juridica, especialmente referente al Derecho filiatorio el cual, desempefia un rol
predominante en el contexto. Consecuentemente, se propone una reforma al articulo 24 del
Cadigo Civil, que abarque la filiacion en los casos que deriven de maternidad subrogada, de
esta forma, se pretende contemplar y regular a los nifios gestados a través de este
procedimiento. Es crucial que Ecuador se equipare a los nuevos avances cientificos para
normar el vinculo juridico de estos nacidos pues, el objetivo de la gestacidn por sustitucion es
que los padres intencionales obtengan la filiacion del bebé y sean reconocidos como

verdaderos padres del nifio, garantizando el interés superior del menor.

Palabras Claves: Maternidad subrogada, filiacion, voluntad procreacional, interés superior

del nifio, padres intencionales
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ABSTRACT

Surrogacy is a latent reality in Ecuador, but currently lacks specific regulation. The thesis
addresses the problem that arises from the subject from a family perspective, given that the
people involved who opt for this assisted human reproduction technique to conceive children,
enter into an absolute void of legal uncertainty, especially regarding the filiation law, which
plays a predominant role in the context. Consequently, a reform to article 24 of the Civil
Code is proposed, which covers filiation in cases arising from surrogacy, in this way, it is
intended to contemplate and regulate children conceived through this procedure. It is crucial
that Ecuador is on par with new scientific advances to regulate the legal bond of these
children, since the objective of surrogacy is for the intended parents to obtain the filiation of
the baby and be recognized as the true parents of the child, guaranteeing the best interest of

the minor.

Keywords: surrogacy, filiation, procreative will, best interests of the child, surrogate mother,
intended parents
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INTRODUCCION
Hoy en dia, gracias a las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, en adelante
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida; es viable la reproduccién sin coito, y esta
separacion entre el fendmeno reproductor y el ejercicio de la sexualidad viene a proponer una
problematica que rompe las estructuras juridicas vigentes y sirve como punto de partida para
un gran numero de transformaciones. (Lamm, 2014, p. 17) Es asi, como la maternidad

subrogada hoy es un hecho que no puede ser desatendido (Cabezudo Bajo, 2023, p. 192).

En Ecuador, resulta esencial avanzar en el desarrollo de marcos normativos que
regulen estos procesos. En este sentido, el trabajo de investigacion analiza el problema que
surge en torno a la maternidad subrogada dentro del Derecho de Familia, en relacién al
estatus de los menores que enfrentan obstaculos para que su filiacion se vea enlazada con sus

padres intencionales, vulnerando los derechos del nifio a la identidad y a una vida familiar.

El estudio se enfoca en los siguientes pardmetros, examina en que consiste la
maternidad subrogada y sus factores asociados mas frecuentes de las personas para recurrir a
estas Técnicas de reproduccion asistida. También, ahonda la filiacion de los menores
concebidos mediante gestacion por sustitucion destacando que la filiacion en estos nuevos
avances no puede ser entendida Gnicamente por el vinculo bioldgico ni genético, sino que la
figura engloba una expresion mas grande que es la denominada voluntad procreacional.
Finalmente, se utiliza el marco tedrico relevante, continuados de sus conclusiones y

recomendaciones.

La investigacion empleo el método documental basandose en revistas juridicas,

periddicos cientificos, libros, leyes vigentes y derecho comparado en diversos paises.



CAPITULO I
Problema juridico

Los avances cientificos en la medicina y bioética relacionadas al ser humano deben
ser abordadas desde lo juridico con reformas adecuadas especialmente en el Derecho de
Familia, comprobandose una vez mas su eficacia a problemas médicos, particularmente en el
ambito de esterilidad e infertilidad; es por ello, que la maternidad subrogada constituye una

alternativa que da solucion a los problemas de maternidad.

Ecuador, como estado constitucional de Derechos y Justicia tienen la obligacion de
proteger los derechos fundamentales de sus ciudadanos. En este sentido, el estado ecuatoriano
debe garantizar que las practicas médicas y tecnoldgicas se desarrollen bajo principios de
equidad y justicia. Asimismo, la evolucion en las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida (TRA) revela la necesidad de abordar cuestiones emergentes, como el alquiler de

vientre.

De esta manera, el principal problema en la legislacion ecuatoriana es la falta de un
marco regulatorio sobre el tema, especialmente en lo que respecta a la filiacion, que es fuente
de innumerables problemas. Siendo imperativo determinar la situacion juridico filial respecto
de los nifios que han sido concebidos a través de esta técnica, ya que, en Ecuador al nacer un
infante bajo estas condiciones, automaticamente es vinculado con la mujer que lo dio a luz,
en lugar de sus verdaderos padres que han tenido la intencion de concebirlo, en los casos de
maternidad subrogada.

Justificacion

La justificacion al problema juridico debe su situacion normativa ecuatoriana actual
con respecto a los nifios nacidos por medio de las técnicas de reproduccién asistida, en

concreto, la maternidad subrogada desde el &ambito del Derecho de Familia.

El vacio normativo causado por la falta de regulacion de la gestacion por sustitucion
vulnera los derechos fundamentales de estos nifios debido al reconocimiento de este modo de
filiacion, que debe incorporarse al ordenamiento juridico para su proteccion integral. El
derecho a la identidad y el principio del interés superior del nifio son los principales
vulnerados al no poder establecer un vinculo juridico de manera eficaz y consolidado con su

realidad bioldgica y afectiva.



En Ecuador se realiza la practica del proceso, a pesar de esto, nuestro ordenamiento
juridico no prohibe ni regula su figura, posicionando a los menores en una situacién
vulneracion de derechos frente a sus padres comitentes, los cuales, imposibilitados de
concebir tradicionalmente, acuden a esta Técnicas de Reproduccion Humana Asisida que, al
concluirse, no poseen ningun tipo de seguridad juridica con respecto al vinculo familiar entre

ellos y el recién nacido.

Por lo que, es necesario para salvaguardar el derecho a la filiacién, la creacién e
implementacion de un tipo de filiacion dentro del ordenamiento juridico que abarque
Unicamente los nacimientos por medio de la maternidad subrogada y coadyuve a establecer la

relacion juridica entre los menores y los padres comitentes.
Antecedentes histdricos de la maternidad subrogada

La practica de la maternidad subrogada, también “gestacion por sustitucion” fue
oficialmente conocida en 1975, California, Estados Unidos. Cuando un anuncio publicado en
los periddicos, una pareja estéril solicitaba una mujer para ser inseminada artificialmente,
servicio por el cual recibiria una remuneracion a cambio. En base a esta publicacién, se
comenzaron a crear organizaciones profesionales -centros de maternidad subrogada- con el
objetivo de contactar a mujeres interesadas en prestar sus Gteros, asi surge, la Surrogate

Family Service Inc.

Concretandose en, 1976 el primer acuerdo de maternidad subrogada a través de una
inseminacion artificial y patrocinada por el abogado de Michigan Noel Keane. EI Abogado
Keane y el Dr. Warren Ringold, construyeron la agencia previamente mencionada, para
brindar ayuda las parejas que les era imposible concebir hijos, proporcionandoles asesoria

legal y los tramites requeridos para la subrogacion.

Inicialmente la mujer portadora, ademas, de gestar al bebé mantenia relacion genética
directa con él, a esto se llamo subrogacion tradicional. De acuerdo, con Lamm (2014) en
1984 Estados Unidos por primera vez se registro la transferencia de ovulos de una mujer sin
utero, al Gtero de otra mujer que dio a luz al nifio con el que no tenia ninguna relacion
genética (p. 20). Esto desencadend un significativo crecimiento en los casos de gestacion por
sustitucién, dado que posibilita que una mujer incapaz de gestar tenga hijos genéticamente

propios con la asistencia de otra persona.



En 1986, se produjo uno de los casos méas pioneros y mediaticos referente a la
maternidad subrogada, conocido por el nombre Baby M, el cual, narra que la sefiora Mary
Whitehead suscribe un contrato por un valor de $10.000 para ser inseminada artificialmente y
posteriormente, procrear a una criatura que seria entregado a sus padres bioldgicos. El
acuerdo incluia una clausula que determinaba que la sefiora Whitehead aportaria sus évulos
para que ocurra la fecundacion. En dltima instancia, cuando nacié el bebé, la sefiora
Whitehead rehus6 entregarlo, caso elevado al Tribunal Supremo de Nueva Jersey, en donde
los jueces resolvieron que el contrato era valido otorgando a la madre bioldgica como la
madre legitima y al padre bioldgico le concedieron la custodia y derecho a visita del nifio.
(Arambula Reyes, 2008, p. 7)

Otro de los casos fundamentales en la jurisprudencia en relacion, a la gestacion por
sustituciéon fue Johnson v. Calvert, la Corte Suprema de California decidié reconocer a la
mujer que habia aportado su gameto femenino como madre legal mas no, la mujer que habia
llevado la gravidez. La gestante pretendia reclamar la maternidad del nifio y revocar el
convenio previamente acordado, peso a ello, el tribunal decidio fallar en favor de los padres

intencionales, basando su criterio en el principio de la teoria de la intencion parental.

En Australia en 1984, surgio un caso mediatico en la que la mujer gestante no quiso
entregar al infante a la pareja comitente, por el lazo sentimental y nostalgico que habia
formado razén por la cual, el estado de Victoria elabor6 una ley prohibiendo que donantes de
6vulos y donantes de esperma no podrian reclamar la custodia del nifio.

En 1990, ocurrio un caso similar en Estados Unidos, en el cual Anna Johnson celebro
un contrato de maternidad subrogada con su pareja Christopher. En contraste con el caso
anterior, este escenario contiene al gameto femenino y al gameto masculino propios de la
pareja intencional. Cuando la sefiora Johnson, alumbro al nifio se resistié a entregarlo, por lo
que, el caso fue conocido por la Corte, los juzgadores decidieron que la patria potestad y
tenencia del nifio le pertenencia a los padres contratantes, dado que, la mujer gestante no
guardaba vinculo genético (bioldgico) con el nifio.

El articulo del diario El Universo en una publicacion titulada Subrogacion de Vientre
indica que el pionero en Ecuador en emplear este proceso fue Ivan Valencia con el soporte de
la REDLARA a traves de la Fecundacion in vitro en 1993, para el afio 2018 ya habia 19
centros de reproduccion asistida en todo el estado ecuatoriano (parr. 2).

Finalmente, de manera similar, El diario La Hora (2019) en su titulo Vientres de

alquiler, una realidad sin legislacion, aborda testimonios de mujeres que han optado por
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someterse a procedimientos de maternidad subrogada en centros médicos que realizan esta
practica de forma clandestina, muchas de las cuales se promocionan en redes sociales. En
Ecuador, pese a no existe regulacién juridica, las mujeres perciben $ 12.000 por prestar el
vientre y $ 16.000 en caso, de incluir 6vulos.

Definicion de la Maternidad subrogada

La gestacion por sustitucion conocida como maternidad subrogada utiliza distintas
expresiones para su denominacion tales como: alquiler de Utero, alquiler de vientre, gestacion
subrogada, maternidad sustituta, entre otros.

El término maternidad subrogada puede definirse como una forma de reproduccion
asistida por el que una mujer, llamada gestante, acuerda con otra, o con una pareja, llamada
comitente o intencional, gestar un feto con la finalidad de que el nifio por nacer tenga
vinculos juridicos de filiacion con este o estos ultimos (Notrica et al., 2017, p. 155).

De acuerdo con, Zanonni (1998), la maternidad subrogada es dada cuando el embrion
de una pareja es implantado en el utero de la gestante, quien llevara adelante el embarazo y
dara a luz al nifio en favor de la pareja. El autor sefiala que no es Unicamente el gameto
femenino de la mujer que solicita el hijo, o solo el esperma del esposo, sino ambos,
originando asi, a un embrion, el mismo que sera colocado en el cuerpo de la mujer portadora.

Lamm (2014) propone en su libro “Gestacion por sustitucion” que ser madre es un
proceso que inicia mucho antes de la concepcion, pues antes de este, viene la voluntad
procreacional que es la intencion de ser madre (pp. 25-26). Basado en esta idea, se sugiere
separar la gestacion de la maternidad.

En este sentido, Sanchez Aristi (2010) plantea que la gestacion por sustitucion es
aquel método por el que una mujer acepta portar en su vientre un bebé de una persona o
pareja, con el compromiso de, terminada la etapa del embarazo, entregar al nifio al
intencional o a los padres intencionales y renunciando a la filiacién sobre el hijo gestado.
(parr. 1)

Con el mismo criterio, Scotti (2012) alude a la maternidad subrogada como:

el compromiso entre una mujer, llamada mujer gestante, a través del cual ésta acepta

someterse a técnicas de reproduccidn 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 nifio o nifios que pudieran nacer, sin que se produzca

vinculo de filiacién alguno con la mujer gestante, sino con €él o los subrogantes (p.

274)



La definiciéon brindada por la autora argentina permite entender y delimitar ciertos
factores esenciales en el planteamiento de la definicidn, tales como sus partes involucradas, el
objeto central y las consecuencias derivadas de este. Es evidente que los sujetos involucrados
en este compromiso, como lo llama la profesora, es la mujer gestante o mujer portadora y los
subrogantes. La mujer gestante, aquella mujer que se compromete a llevar en su Utero el
embridn de otra persona y ser responsable de mantenerlo en excelentes condiciones hasta su
nacimiento y a posteriori entregarlo. Los subrogantes, aquellos que dispondran del menor y
seran, sus padres legitimos para efectos legales.

En esta linea se ubica Gomez Sanchez denominando a la maternidad subrogada,
gestacion de sustitucion o alquiler de Utero como al acto reproductor que deriva el nacimiento
de un menor por una mujer sujeta a compromiso mediante el cual debe ceder todos los
derechos sobre el recién nacido en favor de otra mujer que figurara como madre de éste.
(1994, p. 136)

En relacion con las doctrinas tratadas sobre la maternidad subrogada, se establece que
es el acto por el que una mujer lleva en su Utero un embrion con el que no tiene relacion
genética, con el proposito de gestarlo, y que, una vez concluido el proceso de gestacion, la
mujer portadora debera entregar al nifio a sus padres intencionales.

Finalmente, algunos doctrinarios sostienen que la maternidad subrogada subsiste
cuando la gestante, brinda su utero para llevar a cabo la gestacion de un embrion, con el que
no esta genéticamente relacionado; criterio que compartimos. (Bossert & Zannoni, 2004)
Hecha esta salvedad, evidenciamos que no es pertinente decir que existe maternidad
subrogada cuando la portadora es quien aporta el dvulo para ser fecundado, en vista de que

no existiria subrogacion.

Tipos de maternidad subrogada

En la maternidad subrogada o gestacion por sustitucion es un método clinico que varia
al momento de realizarse, involucrando la intervencion de una mujer que permite prestar su
Utero para gestar al bebé de otra mujer. En doctrina, se distinguen dos modalidades, primero,

segun su relacion genética de la gestante con el nifio:

Gestacion tradicional o parcial: Se caracteriza porque la gestante aporta su propio
material genético, es decir, su 6vulo, y la fecundacion es a través de la inseminacion artificial,
que puede ser del futuro papa o de un donante. (Vaca Jaramillo, 2024, p. 10). Como puede
advertirse, en la gestacion tradicional la comitente carece de vinculo genético con el nifio
(Lamm, 2014, p. 14).



Gestacion gestacional o completa: A diferencia del primero, este se caracteriza
porque usa la fecundacion in vitro extracorporea, con évulos y esperma de los padres
intencionales, o donantes razon por la cual, la gestante no tendra vinculo directo con el bebé.

Entre ambas clases de gestacion, dentro de lo posible, se escoge a la maternidad
gestacional, puesto que, las parejas procuran que la gestante no sea quien aporte de su gameto
femenino. Criterio en tendencia por paises internacionales.

Y. segundo, segun el punto de vista motivacional

Gestacion subrogada altruista: Aqui, la mujer gestante no obtiene ninguna clase
remuneracion mas alld de los gastos que se dieron por el embarazo, como la alimentacion,
revisiones médicas, ropa materna y todos los demas necesarios. En este caso, la mujer
gestante obtiene una remuneracion por la gestacion del bebé, ademas de los gastos que
derivan de este.

Gestacion subrogada comercial: En este caso, la mujer gestante obtiene una
remuneracion por la gestacion del bebé, ademas de los gastos que derivan de este.

Es menester indicar que, la investigacion de titulacion la mujer gestante actda Unicamente

como portadora del embarazo.

Clases de fecundacion

Homologa: Se entiende por fecundacion homéloga aquella en la que los gametos son
aportados por ambos cényuges o concubinos.

Heterdloga: Aquella en que uno de los gametos es donado por un tercero y el otro

gameto es aportado por uno de los conyuges o concubinos. (Garza-Guerra, 2022, p. 29)

Factores asociados a la maternidad subrogada

La maternidad subrogada debe focalizarse como una técnica para casos de infertilidad
o esterilidad, mas no, como objeto de conveniencia de los progenitores intencionales. Es por
esto que, su metodo es pertinente cuando fracasan otros tratamientos para la esterilidad; en
existencia de una infertilidad estructural; cuando exista una condicion clinica que impida a
los sujetos llevar adelante un embarazo o también, cuando la gestacion derive un riesgo
eminente de dafio o muerte para la mujer o el nasciturus. A continuacién, se muestran las
indicaciones médicas:

Ausencia de Utero que pude ser: congénita o adquirida.

Anomalia uterina significativa, por ejemplo, el sindrome de Asherman irreparable;

utero uniforme asociado con pérdida recurrente del embarazo.



Contraindicacion psicolégica o médica absoluta para el embarazo, por ejemplo,
hipertension pulmonar.

Condicidn psicolégica o médica grave que podria ser exacerbado por el embarazo o
causar un riesgo significativo para la madre, como enfermedades o autoinmunes
antecedentes de cancer.

Condicion que podria causar un riesgo significativo para madre o feto, como sindrome
antifosfolipido, preeclampsia del segundo trimestre, otros.

Incapacidad bioldgica para concebir o tener un hijo, como ser hombre soltero o pareja
homosexual masculina.

Pérdidas reproductivas o muertes fetales reiteradas.

Presencia de un factor endometrial no identificado, por ejemplo, el caso de pacientes
con multiples fallos de fertilizacion in vitro previas e inexplicables a pesar de la

transferencia de embriones de buena calidad. (Cabezudo Bajo, 2023, p. 182)
Intervinientes en el proceso

Dentro del proceso de maternidad subrogada segin Ticse Alfaro & Castro Pérez
(2023) es un acuerdo en el cual incurren varias partes, la mujer subrogante, los padres

intencionales comitentes, el hijo nacido y el personal medico.
La mujer subrogante

Quien es “aquella mujer que gesta el embridn durante los nueve meses en su Utero, para
luego parir un bebé, sin importar el origen genético que tiene” (Rojas, 2015, p. 6). Ella es la
mujer que se encargara de llevar al embrion dentro de su vientre durante todo el proceso de

maternidad subrogada.

La mujer subrogante segin Lamm (2014) “se la insemina artificialmente con el semen de
un hombre casado con otra mujer, gestar el nifio y darla a luz o procrearla” (p. 22). El proceso
de inseminacion puede llevarse a cabo con uno del gameto de los padres comitentes, como

puede llevarse a cabo con ninguno en el caso de la infertilidad o razones externas.

Es el actor méas importante, la misma que debe cumplir con ciertos requisitos, se toma en
consideracién los parametros establecidos por Estados unidos segun Rojas (2015):

1. Una edad ideal de entre 25y 35 afios.

2. No aportar sus gametos



3. Un buen estado de salud que se debe probar por medio de examenes médicos,
psicoldgicos, fisicos, médicos y pruebas de laboratorio.

4. No padecer de ningun tipo de adiccion que puede resultar en un embarazo de alto
riesgo.

5. La mujer gestante debe haber dado a luz con anterioridad, sin complicaciones.

6. Debe estar libre de enfermedades de transmision sexuales.

Todos estos requisitos permiten proteger al nasciturus que va a ser gestado; en especial
enfoque a los examenes médicos realizados por el centro especializado, estos van a poder
determinar si la mujer gestante puede llevar a cabo el procedimiento; con los exdmenes
psicoldgicos y el requerimiento de haber dado a luz con anterioridad esto se debe al apego y
formacién de sentimientos inevitables de la mujer gestante con el bebé, si bien es normal que
la mujer desarrolle un apego con el nifio dentro de su vientre, se puede disminuir los efectos
al poseer una mujer gque ya ha tenido un embarazo anteriormente. De esta manera, ella
conocera los riesgos, los desafios del procedimiento y reconocer que el infante debe ser

entregado a sus padres comitentes una vez completado la etapa de parto.

En el caso de la maternidad subrogada existe un consenso acerca de como debe
configurarse la manifestacion de la voluntad, segin Beetar Bechara (2019) “ella debe prestar
su consentimiento libre, pleno e informado de someterse a esta practica, el cual debera

constar por escrito” (parr. 58).

Ademas, Aguilar Gémez (2010) afiade que el consentimiento debe ser informado para
que no adolezca de vicios y se da como un requisito obligatorio al momento de someterse al
proceso de maternidad subrogada. Para estos efectos, la Real Academia Espariola manifiesta
que el consentimiento informado es el que da un paciente antes de iniciar un tratamiento
médico, con la informacion de las razones y riesgos que conlleva, no solo de la mujer
subrogante sino también de los padres comitentes, el consentimiento debe ser mutuo para que

el procedimiento se lleve a cabo.
Padres comitentes

En segundo lugar, los padres comitentes segiin Pacheco Cacharro et. al., son “aquellas
parejas heterosexuales, homosexuales, casadas o con union estable, o0 personas solteras que
pueden haber entregado su material genético o haber adquirido el de terceros para un proceso

de Técnicas de Reproduccion Humano-Asistida” (p. 13). El autor no realiza una diferencia de
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que tipo de pareja sentimental se someten a la maternidad subrogada, sin embargo, en la
presente tesis con el fin de precautelar el principio del interés superior del nifio consideramos
que deben ser conyuges heterosexuales y casados para garantizar la estabilidad y el apropiado

funcionamiento del ntcleo familiar.

Analogamente, se sugiere que quienes recurran al procedimiento sean nacionales para
evitar que los extranjeros evadan las leyes de sus propios paises, evitando asi el turismo
reproductivo. (Beetar Bechara, 2019, Seccion Maternidad subrogada en el derecho

comparado)

Los padres comitentes seran los encargados de cubrir los gastos relativos al periodo de
gestacion, visitas médicas, exdmenes médicos, etapa de parto, intervencidn quirdrgica en caso
de que exista y de cualquier otro requerimiento impuesto por el centro médico destinado a

llevar a cabo el proceso. (Pacheco Cacharro et al., 2020a)
Personal Medico

El personal o centro médico segun Ticse Alfaro & Castro Pérez (2023) “se refiere a las
personas de caracter publico y/o privado que se implica material y directamente en las
técnicas de reproduccion humana asistida TRHA, poniendo a disposicion la infraestructura y

el capital humano necesario para poder facilitar, intermediar, ejecutar y/o promover” (p. 42)

Son los encargados de ejecutar todo el procedimiento de acuerdo a las normas bioéticas,
asegurandose de que existan todos los elementos anteriores y verificando la veracidad de la

informacion dada por los padres comitentes y por la mujer subrogante.
La filiacion y sus tipos

Para hablar acerca de un nuevo tipo de filiacién en la gestacion por sustitucion,

debemos establecer que es la filiacion. Cabanellas Torres (2009) explica que:

Filiacion significa por epiteto para el derecho civil, la procedencia de los hijos
respecto a los padres, la descendencia de padres a hijos, también la calidad que tiene el hijo
con respecto a su padre o madre, por las circunstancias de su concepcion o nacimiento en

relacion al estado civil de los progenitores (p. 76).

En este sentido, la filiacion es la relacion o vinculo juridico que se manifiesta entre

padres e hijos, la cual acarrea derechos y obligaciones entre ellos, la relacion tiene un origen
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genético inicialmente, sin embargo, a través del tiempo se han descubierto y regulado nuevas
modalidades de este vinculo juridico, como es el caso de la adopcion por parte de una familia
adoptiva o de las TRHA en especifico, la maternidad subrogada que se ha dado gracias a los
avances medicos y cientificos. La filiacion se encarga de dar efectos legales a las relaciones
paternofiliales, en especial a los hijos quienes desde el momento del nacimiento generan una
identidad propia. (Abello, 2007)

Dicho lo anterior, la filiacién es de gran importante porque no solo le otorga al ser
humano la figura de maternidad y paternidad en lo juridico, sino que por medio de esta se
permite la convivencia de un verdadero ndcleo afectivo, estableciendo en esencia un vinculo,
denominado la familia. Ademas, agrega derechos y obligaciones con respecto a su inherente
persona los cuales pueden ser derechos sucesorios, derecho de alimentos, derechos de
identidad como la nacionalidad; las obligaciones correlativas entre los padres e hijos y el

derecho al origen.

Una vez aclarado que es la filiacion, se debe comprender que existen dos tipos de

filiaciones. Por un lado, la filiacion sanguinea, de acuerdo a Ortiz et al. (2019) es el:

“vinculo juridico que existe entre padres e hijos siendo el punto de partida del
parentesco, en cuanto a la filiacion materna se la determina con el parto, lo

cual atiende a una relacion bioldgica certera entre la madre y el hijo” (p. 5)
Y por otro, la filiacion adoptiva, segun Andrade Hidalgo (2017) explica que:

Es una figura juridica en virtud de la cual un sujeto denominado adoptante
adquiere los derechos y contrae las obligaciones de padre o madre, respecto a
un menor de edad llamado adoptado... el adoptado de manera plena se

desvincularé de forma total de su familia consanguinea (p. 65).

Los tipos de filiacion mencionados cumplen con diferentes situaciones dentro de la
maternidad y paternidad. La filiacion sanguinea aborda los casos en donde el parto se ejecuta
dentro del matrimonio tradicional o extramatrimonial, cuando ambos gametos se gestan
dentro de la madre. La filiacion adoptiva surge de vincular a un hijo que no es parte de la
familia de origen, desprendiéndolo de su familia consanguinea original y adquiriendo
derechos y obligaciones con su nuevo nucleo familiar como si fuera hijo biolégico. Ambas

filiaciones son reconocidas en Ecuador y reguladas ampliamente en el ordenamiento juridico.
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CAPITULO Il
La filiacion en el Codigo Civil

En el Ecuador, la filiacion esta regulada dentro del articulo 24 del Codigo Civil: a) Por
el hecho de haber sido concebida una persona dentro del matrimonio verdadero o putativo de
sus padres, 0 dentro de una unién de hecho, estable y monogamica reconocida legalmente; b)
ser reconocida voluntariamente por la madre o el padre, o por ambos, en caso de no existir
matrimonio entre ambos; y, c¢) haber sido declarada judicialmente hijo de determinados
madre o padres. (2024)

La figura mas similar para tratar de amparar al menor al régimen de los padres
comitentes seria el literal b del Art. 24 del Codigo Civil (2005) que reconoce como modo de
adquirir la filiacion “ser reconocida voluntariamente por la madre o el padre, o por ambos, en
caso de no existir matrimonio entre ambos”. No obstante, posee las siguientes falencias

normativas:

De conformidad con el Art. 31 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles, para inscribir a un recién nacido vivo en hospitales o centros de salud publicos o
privados, es necesario que previamente el médico emita un “Informe Estadistico de Nacido
Vivo” (2024), el cual, en virtud del Art. 16 del Reglamento a dicha Ley debera contener

“Nombres, apellidos y nUmero documento de identidad de la progenitora” (2024).

El Reglamento invocado a su vez declara que “Los datos de la madre para la
inscripcion de nacimiento se registraran de acuerdo a lo constante en el informe estadistico de
nacido vivo fisico o electronico”. Adicionalmente, el Codigo Civil en su Art. 248 declara

que:

Art. 248.- El reconocimiento es un acto libre y voluntario del padre o madre que

reconoce. En todos los casos el reconocimiento sera irrevocable (2024).

De este modo, en Ecuador la madre gestante por orden de ley se encuentra obligada a
tener una relacion filial con el recién nacido. Por ello, la filiacion en TRHA es el problema
principal de Ecuador, ya que no contempla los casos derivados de la maternidad subrogada
dentro del vinculo legal de filiacion. En estos casos, la mujer gestante renuncia a su vinculo
juridico, cediéndolo a los padres intencionales; debido a que ella no tiene la voluntad de

adquirir derechos y obligaciones una vez nacido vivo el bebé. Para su regulaciéon en la
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filiacion de por sustitucién Ecuador debe tomar en cuenta aspectos constitucionales, tratados
internacionales y derechos como la intimidad, la identidad personal y los reproductivos.
Asegurando en todo momento concordancia con los derechos humanos de la familia y en

especial de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de atencion prioritaria.

La falta de este tipo de filiacion provoca que estos nifios sean vinculados a la mujer
subrogante, quien puede o no ser idonea para su cuidado, pues en la legislacién ecuatoriana
se mantiene el Principio de mater semper certa, madre se define por el parto. Ademas, los
padres comitentes se ven obligados a recurrir a mecanismos complejos y a la opinion de un
juez para validar su vinculo, un proceso que puede demorar considerablemente en el sistema

judicial.
Situacion juridica dentro del Ecuador

De acuerdo con el diario de circulacion nacional (P & Bravo, 2016): “Segun la Red
Latinoamericana de Reproduccion Asistida, organizacion cientifica que agremia al 90% de
centros de este tipo en Latinoamérica, en Ecuador han nacido 1 100 nifios por técnicas de
reproduccion asistida desde 1990 hasta el 2011 (parrafo 8). En un informe realizado por la
REDLARA en 2008, en el territorio ecuatoriano existen 6 centros médicos de reproduccion
asistida, tales como: Innaifest, CerhValencia Cia Ltda., Clinica Infes, Biogepa, Concebir,
fertimedex, FertyINFES, Provida Nacer Reproduccion Humana y la Unidad de fertilidad Dr.

Valdivieso.

La investigacion realizada por la Comisién Nacional de Bioética en Salud, el pais ha
practicado casos de maternidad subrogada desde 1993, no obstante, transcurrido mas de 30
afios, aun no se establece norma que regule su proceso. (Pacheco & Garcia, 2018) Dicho esto,
la gestacion por sustitucion es una realidad que debe trascender a lo juridico,
independientemente de cuan regulada o prohibida esté la maternidad subrogada en el pais, los

derechos vulnerados son los del menor y al nucleo familiar.

En Ecuador la maternidad subrogada no esta prohibida ni regulada, lo que genera
vacio legal y afecta a sus principales involucrados: los nifios nacidos a traves de esta técnica
reproductiva asistida, la mujer gestante y los padres comitentes, quienes enfrentan
dificultades, o incluso la imposibilidad, de registrar al nifio como parte de su familia. Dicho
en otras palabras, la falta de una regulacion especifica al respecto propicia inconvenientes a la

hora de reconocer la filiacion entre padres intencionales y nifios concebidos de gestacion por
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sustitucién, asi como en materia de inscripciones registrales. Si bien, el articulo 24 del
Cadigo Civil, contempla la filiacion consanguinea, voluntaria en el caso de que no exista
matrimonio, y judicial o adoptiva ninguna de ellas se adapta a los desafios médicos que
plantea la maternidad subrogada, ain mas, cuando dentro de ella surge un nuevo tipo de
filiacién que Ecuador no reconoce. Por tanto, se reconoce que a la hora de determinar una
relacion de filiacion caben apreciar no solamente factores bioldgicos, sino también la

voluntad procreacional.

En Ecuador, han sido varios los intentos por regular la maternidad subrogada y, en
consecuencia, otorgar el reconocimiento al hijo nacido por este proceso para salvaguardar sus
derechos, por ejemplo, el Proyecto del Codigo Organico de Salud en el afio 2016, aprobado
por la Asamblea Nacional en el 2020 pero vetado més tarde por el presidente Lenin Moreno;

el articulo 196 establecia:

Art. 196: Reproduccion humana asistida: Las técnicas de reproduccién humana
asistida, podran realizarse en el pais cumpliendo las normas, requisitos y regulaciones
determinados por la Autoridad Sanitaria Nacional y los principios bioéticos
universales relacionados con el tema. Solo se autorizara este tipo de procedimientos
en establecimientos prestadores de servicios de salud que cuenten con la habilitacion
especifica para brindar estos servicios; dispongan de protocolos explicitos de
consentimiento informado. La maternidad subrogada estara permitida Gnicamente en
los casos en los gque existan circunstancias médicas que no permitan el embarazo en la
mujer, se garantizara el derecho de los nifios y nifias al armonioso desarrollo de su
personalidad en el seno familiar. Los prestadores de servicios de salud deberan
garantizar en todo momento el cuidado y atencién de las portadoras gestacionales para
para evitar riesgos durante los procesos de fertilizacion, embarazo, parto y post parto.
Se prohibe realizar estos procedimientos en nifias y adolescentes; asi como, las
contraprestaciones econdémicas 0 compensaciones de cualquier tipo a cambio de la
donacién de gametos, embriones o de la subrogacion del vientre. No se consideraran
contraprestaciones econémicas a los gastos derivados del proceso de donacion y los
costos de atencion durante la preparacion para el proceso de fertilizacion, gestacion y

parto.(Proyecto de Codigo Organico de Salud, 2020).
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El articulo pretendia regular la maternidad subrogada con fines altruistas, y con ello,
proteger los derechos de los menores al desarrollo de su personalidad dentro de su unidad

familiar.

En este panorama, la filiacion cobra importancia porque constituye el vinculo que
permite la formacion de la familia, siendo deber del Estado garantizar ese derecho en todos
los casos. La Constitucion del Ecuador enfatiza dentro del articulo 67 “se reconoce la familia
en sus diversos tipos. El Estado velara por la proteccion de lo que considera como nucleo
fundamental de la sociedad y propiciard condiciones que favorezcan su desarrollo y sus
fines” (2024); asi mismo, el articulo 25 sefiala que los ciudadanos tienen el derecho de
beneficiarse y acceder al progreso cientifico. Por lo que, no cabe duda, que es el Estado el
encargado de proteger y garantizar el mas alto nivel de salud y lazos filiales entre los
miembros de la familia garantizando la igualdad de derechos y oportunidades. No se puede
discriminar los derechos de un nifio que nazca por medio de la maternidad subrogada
comparandolo con el menor nacido biologicamente, despues de todo los padres que acuden a

estos procedimientos son personas que le es imposible concebir de manera natural.

El articulo 66 numeral 10 de la Constitucion de la Republica reconoce el derecho a la
libre toma de decisiones informadas acerca de la salud sexual y la vida reproductiva, y a
decidir cuantos hijos quiere tener. Sobre esta premisa, podria fundamentarse que la
maternidad subrogada es permitida de forma implicita. Se destaca que los derechos
reproductivos involucran una serie de derechos constitucionales como el derecho a la
privacidad, el derecho a la salud, el derecho a la no discriminacion, el derecho a beneficiarse

del progreso cientifico y el derecho a formar una familia.

En el caso de la maternidad subrogada, los derechos filiales se manifiestan en la
concepcion, similar situacion descrita por la Constitucion de la Republica del Ecuador en su
articulo 45, inciso 2, “El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido su cuidado y
proteccion desde la concepcion” (2024). Asi mismo, al hablar de planificacion familiar, el
articulo 23 dispone que hombres y mujeres tienen el derecho a tomar decisiones libre y
voluntaria sin violencia ni discriminacion en el numero de hijos y a obtener la informacion

necesaria para ello.

Secuencialmente, ademas de la legislacion nacional, la Constitucién toma en cuenta

los tratados internacionales a los que esta suscrito. La voluntad procreacional derivada de la
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filiacidn asistida esta conectada con los derechos reproductivos de la mujer, siendo estos

segun el Informe de la Conferencia Internacional sobre la poblacién y el desarrollo:

Se sustentan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas y
personas a decir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento
de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la informacién y
de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel més elevado de salud

sexual y reproductiva. (Naciones Unidas, 1995, p. 37)

Esto fundamenta la no discriminacion y el acceso a un estado de bienestar, asi como
la posibilidad de que las parejas o personas decidan como desean reproducirse. En esencia,
defiende la salud sexual y reproductiva del individuo, especialmente de la mujer, quien tiene

el derecho a decidir cuantos hijos pretender tener.

La filiacion se encuentra protegida bajo diversos tratados de derecho internacional a
los que se adhiere Ecuador. Tal como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, cuyo
articulo 25, numeral 2, establece que “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 proteccion social” (1948, p. 7). Simultaneamente, la Convencion de los
Derechos del Nifno expresa “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” (2006, p. 11).

La filiacion asistida se vincula con los derechos reproductivos de las mujeres, tanto de
la madre comitente como de la mujer gestante, estos derechos incluyen el derecho de salud,
reproduccion y la toma de decisiones, todos estos forman parte de los derechos reproductivos

de la mujer.

En el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia los articulos 33 y 35 hablan sobre
la inmediatez e importancia de que los nifios al nacer puedan ser identificados e
inmediatamente llevados a registrarse en el Registro Civil para poder obtener su
nacionalidad, nombre y lo mas importante una relacion juridica filial (2023). La filiacion
asistida facilitaria este procedimiento a los nifios nacidos por medio del vientre subrogado,
porque daria el mecanismo para legitimizar el vinculo juridico entre él bebé gestado y los
padres comitentes, especificamente, en la etapa del consentimiento informado cuando se

manifiesta la voluntad procreacional. Una vez que el nifio nazca se recurre al Registro Civil
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con la documentacion pertinente para su inmediata inscripcion, dandole su derecho a la
identidad al menor como lo indica el Art. 66 numeral 28, de la Constitucion de la Republica
del Ecuador. El derecho a la identidad consiga nombres y apellidos independiente de su
situacion filial materna o paterna, consagrado en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos instrumentos que reconoce

Derechos de reconocimiento de personalidad juridica, nacionalidad y nombres apellidos.
La filiacion asistida y la teoria de la voluntad procreacional en la maternidad subrogada

En Ecuador puede observarse que ninguna de las modalidades de filiacion
mencionados anteriormente se ajusta a la realidad juridica de la maternidad subrogada. Estos
resultan incompletos al tratar de contemplar el vinculo juridico que se produce entre el bebé
por nacer — de la mujer gestante -, y los padres intencionales. Uno de los problemas legales,
surge en cuanto, la mujer gestante, quien permite la via de gestacion para el desarrollo del
feto y da a luz al bebé podria reclamar derechos sobre él. También, es importante recalcar,
que el campo de filiacién adoptiva no aplicaria al contexto, puesto que requiere el
desprendimiento del vinculo juridico original de los padres bioldgicos hacia los nuevos
padres. Debe tenerse claro que, en la gestacion por sustitucién, la familia es formada por el

nasciturus y los progenitores intencionales, nadie mas.

Es fundamental establecer qué tipo de filiacion se ajusta al nuevo método
reproductivo humano; en especifico la gestacion por sustitucion, pues, asi, no solo se
permitiria el reconocimiento de la filiacion derivada de la maternidad subrogada, sino que,
ademas, se garantizaria la proteccion de los derechos de identidad del menor y los derechos
de los padres involucrados. En esencia, ofreceria un mecanismo para abordar con claridad las

relaciones paternofiliales entre los padres y los hijos nacidos mediante esta técnica.

Dentro de este contexto, surge la denominada filiacion asistida, descrito asi por Abello
(2020) “la filiacion de hijos o hijas concebidos mediante la aplicacion de técnicas de
reproduccion humana asistida” (pp. 77-78). Si bien es un concepto emergente, esta filiacion
se utiliza para establecer la relacion juridica que existe entre él bebé concebido por una mujer
gestante y los padres comitentes. Ademas, permite distinguir a nivel normativo entre una
filiacién bioldgica (voluntad, intencidn y genética) y por voluntad procreacional. Explicado
por Abello (2007) “...la filiacion tiene su fuente en la ciencia” (p. 76), deja de lado el

panorama bioldgico y se enfoca en la voluntad de los padres.
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Continuando, Beetar Bechara “La filiacion por técnicas de reproduccion asistida deja de lado
lo bioldgico para crear un tipo de filiacion sustentada en la voluntad procreacional” (2017, p.
4). Este enfoque destaca la socioafectividad definiéndola como la combinacidn de la voluntad
de los padres de criar, cuidar y asumir el rol de padres frente a los hijos concebidos por
maternidad subrogada y a su vez, el afecto personal de los padres comitentes que hayan
desarrollado con los nifios. En cuanto, a la voluntad procreacional, Lamm (como se citd en
Bermudez, 2019) explica que es el “elemento volitivo que alcanza mayor importancia en la
determinacion de filiacion derivada de las TRHA” (pp. 208-209). Siendo el elemento volitivo
la accidn anterior a la concepcién de él bebé, en el momento que los padres comitentes
expresan el deseo de serlos, haciendo énfasis que es un hecho de voluntad y no bioldgico.
Incluso manifiesta Varsi Rospigliosi (2017) “El consentimiento, deseo y afecto marcan la
obligacion y responsabilidad de las personas que autorizaron la técnica de procreacion
quienes no pueden negar, luego, su compromiso bioldgico” (p. 8). Haciendo énfasis en que la
fuente fundamental es la voluntad de los padres de reconocer al hijo que esta dentro del

vientre de la mujer gestante.

Por lo tanto, entendemos la filiacion asistida como el tipo de filiacion que surge de la
relacion juridica que nace entre los padres e hijos a través de TRHA, en especifico la
maternidad subrogada. Esta filiacion se fundamenta en la voluntad procreacional, es decir, el
deseo de los padres comitentes de convertirse en tales, manifestado a través de su

consentimiento informado y expreso para iniciar el proceso.

En sintesis, la filiacion asistida también pretende satisfacer el principio de interés
superior del nifio protegiendo reconocer y validar el vinculo juridico entre los padres
comitentes, que desean serlos y han querido ser padres sabiendo que no podian concebirlo de
manera tradicional y él bebé que estd siendo gestado dentro de la mujer gestante.
Garantizando asi que el nifio tenga “vinculo legal con quien lo quiere, lo educa y lo protege”

(Lamm, 2014, p. 228).
Presupuestos para la filiacion en la maternidad subrogada

Para efectos de la presente tesis, revisado el marco regulatorio de otros paises y visto
el problema en el Ecuador en ausencia de regulacion en nifios concebidos por este medio es

recomendable recoger los siguientes criterios para aplicarlos en la jurisdiccion ecuatoriana:
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Los padres comitentes deberan ser parejas casadas y heterosexuales, que, demuestren
su imposibilidad de concebir y comprobarlo por historial médico, los cuales acudiran a
centros médicos especializados en técnicas de reproduccion asistida. Los mismos encargados
de hacerse cargo de los gastos para que se continue con el procedimiento. Se comprometen a:

- Asumir la filiacion del nasciturus.

- Hacerse cargo de todos los gastos de salud que involucren el cuidado del nasciturus

mientras se encuentre en el vientre de la madre gestante.

La mujer gestante serd quien pondra a disposicion su vientre para la gestacion del
bebé de otra persona ya sean gametos de la pareja o donantes. Sera quien deba cumplir con
ciertos requisitos exclusivos: tener entre 25 y 35 afios, realizar pruebas para comprobar el
buen estado fisico, mental psicoldgico y dado a luz con anterioridad, sin complicaciones.
Todo lo necesario para evitar ocasionar un embarazo de alto riesgo con consecuencias

catastréficas. Se compromete a:

- Hacerse cargo, -excepto por el &mbito econémico-, de todos los cuidados que implica
proteger y mantener el mas alto nivel de salud que pueda tener el nasciturus previo a su

nacimiento.

- No cometer delitos en contra de los padres comitentes ni el nasciturus, en especial delitos

de aborto, abandono o trata de personas.
- Renunciar a cualquier posibilidad de filiacion con el engendrado.

El centro médico involucrado sera el intermediario encargado de realizar el
procedimiento de maternidad subrogada, velar por la salud de la mujer gestante y realizar los
examenes pertinentes para determinar la estabilidad biologica de la misma. Estos centros
médicos estaran abalados por aprobacion de la institucion publica competente, en el caso de
Ecuador sera el Ministerio de Salud Publica determinado por el articulo. 362 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y el articulo 208 de la Ley Organica de la Salud vy,
a su vez, acreditados por la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida (REDLARA),
institucion los encargados de supervisar, comprobar y catalogar a los centros especializados
en Técnicas de Reproduccién Asistida, institucion internacional que maneja los centros

especializados en Latinoameérica.
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Para continuar con el procedimiento de maternidad subrogada en primer lugar, debe
manifestarse de manera expresa la voluntad procreacional de los padres intencionales, esto se
logra gracias a un acuerdo con la mujer gestante ante el centro especialista, el cual debe
contener el consentimiento informado tanto de padres comitentes y la mujer sustituta, quienes
conscientemente informados del procedimiento y de las posibles consecuencias, acceden a

proseguir, conviene sefialar que, los intervinientes deben ser capaces legales.

El centro es el que garantiza la legitimidad de este consentimiento informado, pues
asi le compete gracias a la aprobacién del Ministerio de Salud Publica. ElI consentimiento
informado posee requerimientos propios que Ecuador ya contempla en su Acuerdo
Ministerial 5316 (Modelo aplicacion del consentimiento informado practica asistencial, 2016)
el cual da pautas para la gestion de estos consentimientos. De ellos se pronuncian el disponer
de informacion suficiente para el proceso, comprender la informacion adecuadamente, ser

capaz libre de tomar las decisiones y decidir con los propios valores.

Debera existir a su vez, una constatacion voluntad procreacional por parte de los
padres comitentes y la mujer gestante que involucra la intencién positiva de dar a luz

un bebé.

Es necesaria también la declaracion de la voluntad filiatoria que consiste en que los
padres comitentes quieren establecer un vinculo parento-filial vitalicio entre ellos y el

nasciturus.

Se debera plasmar en el acuerdo la obligacion que tendran los padres comitentes de
cubrir todos los gastos médicos que implica el procedimiento en favor de la madre

gestante.

Finalmente, se deberd manifestarse la inequivoca voluntad que tiene la mujer gestante
de renunciar a cualquier relacion parento-filial que pudiere existir una vez declarado
el menor como nacido vivo en los términos establecidos en el Art. 27 de la Ley

Organica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles.

El consentimiento informado es fundamental que se dé por escrito y obligatorio para
las partes pues, la maternidad subrogada es un procedimiento excepcional en donde
interviene la vida de un nifio por nacer y acarrea efectos a largo plazo tanto para los padres

comitentes como para la mujer subrogante (Pacheco Cacharro etal., 2020b). El
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consentimiento es revocable hasta antes de producirse la implantacién del embridn en la

mujer gestante.

Una vez expresada la voluntad procreacional, las partes pueden o no proseguir con el
procedimiento, solo en el momento de la concepcion es cuando se configura la
responsabilidad para las partes. De modo que, es en la concepcion el momento en donde se
configuraria la filiacion asistida, cabe recordar, que Ecuador protege la vida desde la
concepcion y este nuevo tipo de filiacion proviene de la voluntad procreacional que faculta de

comitentes de ser padres.

Una vez concebido él bebé, el centro médico expedira el certificado de nacido vivo
con los nombres de los padres intencionales, certificado idoneo para el Registro Civil en la
inscripcion del menor con los nombres y apellidos de sus verdaderos padres como lo expresa
el Articulo 69 numeral 6 y 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y a su vez, el
articulo 99 del Codigo Organico de la Nifiez y adolescencia. Solo con el acta de nacido vivo

es suficiente para su inscripcion.

Gracias a todos estos elementos, el acuerdo de gestion por subrogacion cobra validez,
seguridad juridica y eficacia ya que, por un lado, los padres comitentes estan asegurados de
que €l bebe producto de la maternidad subrogada va a poseer la filiacién de ellos, la cual
permitird que el hijo sea parte de su familia con todos los derechos y obligaciones que ello
conlleva, y, por el otro, la mujer subrogante recibira todos los tratamientos meédicos
requeridos solventados por parte de los padres comitentes y podra evitar problemas respecto a

la filiacion del menor.

La maternidad subrogada en los distintos paises que esta permitida

La practica de la maternidad subrogada es legal en distintos paises, desde varios
ordenamientos juridicos, puede expresar mas 0 menos regulaciones en su aplicacion. Entre

los paises que permiten legalmente a la maternidad subrogada estan:

Estados Unidos, aqui la maternidad subrogada varia su régimen juridico de un estado
a otro; las leyes cambian segun su ubicacién que posibiliten defender los derechos que
podrian ser afectados dentro de este procedimiento. Los estados de California y Nevada son
los principales que lo llevan a cabo sin dejar de mencionar también a los estados de Virginia,
Ohio, Alaska, Oregon, Georgia, Florida y otros que lo permiten; no obstante, los dos

mencionados previamente contienen leyes explicitas para su regulacion. En California, la
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regulacion a detalle de la maternidad subrogada se presenta en la Assembly 1217 y, lo més
importante, unos de los parametros para determinar la filiacion se haya en defensa de los
padres intencionales. Por otro lado, el estado de Florida, el contrato de gestacion subrogada
se encuentra en la Ley 2020 Florida Satutus, en su capitulo 742, a diferencia de California
establece que la remuneracién de la mujer gestante solo se haré en las directrices razonables
de gastos primarios en relacion con la necesidad médica de la mujer gestante y legal; y que la
pareja encargada se compromete a aceptar la custodia y asumir todos los derechos y
responsabilidades parentales sobre el nifio inmediatamente después del nacimiento,

independientemente de cualquier problema del nifio.

En Canad4, ademas de su permisibilidad lo que mas llama la atencién es su principio
de maternidad subrogada altruista, donde la gestante no percibe remuneracion mas allé de los
gastos relacionados con el embarazo, ropa de maternidad, medicamentos y viajes para citas
medicas (Rodriguez-Yong & Martinez-Mufioz, 2012, pp. 59-81). En este caso, la practica de
maternidad subrogada se encuentra regulada por la Assisted Human Reproduction Act

estableciendo los pardmetros de permision y prohibicion del proceso.

En este orden juridico, el proceso de maternidad subrogada alude solo tres
prohibiciones a considerar para realizarse, primero, que no se pueda ofrecer nada a cambio ni
una remuneracion a la gestante; segundo, que no exista una intermediacion publicitaria por
parte de los padres intencionales y las mujeres gestantes; y la tercera, que de ninguna forma

exista un criterio para incitar a una menor de veintiin afios a ser mujer gestante.

En Ucrania la practica de la maternidad subrogada es regulado por el Cddigo de
Familia, explica que los menores nacidos bajo maternidad subrogada tienen derecho a su
filiacion parental con sus padres de material genético. No obstante, el articulo 123 numeral 3
explica que la filiaciobn materna y paterna cuando un gameto femenino se inserta en una
mujer distinta a la pareja intencional con el fin de que sea concebido por ella, el menor tiene

ser que afiliado a sus padres intencionales.

Brasil carece de una norma especifica, no obstante, la resolucion CFM n° 1.957/ 2010
del Consejo Federal de Medicina, determina que los centros de reproduccidn asistida pueden
construir una situacion de maternidad subrogada, cuando subsista un problema médico que
imposibilite o impida la gestacion por parte de la madre legitima. En estas eventualidades, la
mujer portadora debe ser familia de la madre bioldgica hasta el segundo grado. De la misma

forma, su caracter es altruista y prohibe lo comercial.
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En México, los estados de Tabasco y Sinaloa permiten la maternidad subrogada
cuando la madre intencional sufre de alguna imposibilidad fisica o mantenga
contraindicaciones médicas. En el caso de Tabasco su regulacion se encuentra en el Codigo
Civil donde estipula el registro de los menores nacidos bajo este proceso, asimismo, su
método es en pareja heterosexuales, casadas o quienes actlen en calidad de marido y mujer.
Quienes acceden tienen el deber de justificar por medio de certificado médico de la secretaria

de Salud de Tabasco su imposibilidad de procrear. (Leiva Torres, 2023).

En Uruguay, la gestacién por sustitucion es permitida en ciertos casos. El pais exige
que la madre intencional mantenga un impedimento médico para gestar un embrién propio,
quien podrad pactar con un familiar que tenga vinculo directo hasta el segundo grado de
consanguinidad con la futura pareja 0 madre. Para complementar al proceso tiene que ser
autorizada por la Comision Honoraria de Reproducciéon Humana Asistida, organismo
administrativo creado por la ley expresada; finalmente, la filiacion del nifio o nifia nacido

correspondera a quienes hayan solicitado y acordado la gestacion por sustitucion.
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CONCLUSIONES
En Ecuador el problema que surge de la maternidad subrogada es su falta de
legislacion normativa lo que genera problemas legales a los nifios derivados de este método
de subrogacién y falta de criterios claros en temas relacionados a su filiacién. Los avances
médicos posibilitan que una pareja que no pueda concebir acuda al procedimiento y el no
regularla provoca inseguridad juridica para sus involucrados, con especial atencion la

filiacion para el recién nacido y en consecuencia, su derecho a la identidad.

El vinculo filial derivado de la maternidad subrogada es la filiacion asistida, la cual
debe fundamentarse sobre la base de la voluntad procreacional. Son los padres intencionales
quienes, han deseado tener el hijo y han aportado el elemento volitivo, respaldado por el
consentimiento informado que debe ser exteriorizado de manera libre y voluntaria tanto de la
madre gestante como de los padres intencionales para dar inicio al proceso de gestacion por

sustitucion.

Es necesario reformar el articulo 24 del cédigo civil ecuatoriano debido a que no
contempla la filiacién originada de la maternidad subrogada, en este sentido se propone un
cambio al agregar un nuevo literal que se utilice no solo para la regulacién de la maternidad
subrogada sino para las distintas técnicas de reproduccion asistida en el caso que se necesite,
asi también, la inclusion de un capitulado en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia que regule
el procedimiento de la maternidad subrogada y por ende, la filiacion asistida. El objetivo es
incorporar tanto la voluntad de los padres de serlo asi como la renuncia de filiacion por parte
de la mujer gestante quien se le cede a los padres comitentes antes de iniciar el proceso

asistido.
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RECOMENDACIONES

1. Reformar el Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia para incluir un nuevo
capitulo en el que regle:

a. El procedimiento de maternidad subrogada, el establecimiento del vinculo
juridico entre los padres comitentes y él bebé nacido de esta técnica de
reproduccion asistida.

b. Los derechos y obligaciones que surten y se ven involucrados en este
procedimiento.

c. Los requisitos que se deben aplicar para indicar el procedimiento y establecer
la filiacion asistida se realizaria a través de un acuerdo celebrado con el Centro
Médico de Reproduccion Asistida, debidamente acreditado por el Ministerio
de Salud Pablica y la REDLARA. Acuerdo que debe contener los exdmenes

psicoldgicos y de salud, de la mujer subrogante y de los padres comitentes.

2. Reformar agregando en el articulo 24 del cddigo civil un literal adicional para
establecer un vinculo juridico que represente la maternidad y paternidad surgida de la

maternidad subrogada. El Art. 24 del Codigo Civil quedara de la siguiente manera:

Art. 24.- Se establece la filiacion, y las correspondientes paternidad y maternidad:

a) Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del matrimonio verdadero
0 putativo de sus padres, o dentro

de una unién de hecho, estable y monogamica reconocida legalmente;

b) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la madre, o por ambos, en
el caso de no existir matrimonio

entre ellos; y,

¢) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o madre.

d) Por maternidad subrogada, en los casos determinados por la ley. (énfasis

afadido)
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