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RESUMEN

En este articulo de revision se analiza los preceptos constitucionales respecto de la
maternidad subrogada debido a que existe la problemética que hay varios centros de
salud en el Ecuador que se dedican al uso de la maternidad subrogada y ha surgido
la necesidad de su regulacién a pesar que existe una orden judicial que dispone
normativizar esta actividad. Por ello, el objetivo es proponer la creacion de una ley
organica que garantice el derecho a la libertad sexual y la familia. La metodologia
aplicada parte del paradigma cualitativo, sustentado en métodos tales como andlisis
y sintesis bibliograficos, asi como también el inductivo y deductivo. Se concluye que
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subsisten vacios en el ordenamiento juridico ecuatoriano puesto que no existe
ninguna ley aprobada sino Unicamente un proyecto de ley.

Descriptores: Técnicas de reproduccion humana asistida; Madre subrogada; Madre
gestante; Derecho a la libertad sexual; Derecho de familia.

ABSTRACT

In this review article the constitutional precepts regarding surrogacy is analyzed,
because there is a problem that there are several health centers in Ecuador that are
dedicated to the use of surrogacy and the need for its regulation has arisen. Although
there is a court order that regulates this activity. Therefore, the objective to be
achieved is to propose the creation of a law. The research methodology starts from
the qualitative paradigm, based on methods such as bibliographic analysis and
synthesis, as well as the inductive and deductive. It is concluded that there are gaps
in the Ecuadorian legal system since there is no approved law but only a bill.

Descriptors: Assisted reproduction techniques; Surrogate mother; Surrogate
mother; Right to sexual freedom; Family right.

INTRODUCCION

En el Ecuador durante los afios 2007 a 2008, se efectué un cambio trascendental en
la organizacién del Estado, puesto que, se adopté la creacibn de una nueva
Constitucion redactada por la Asamblea Constituyente en la ciudad de Alfaro, canton
Montecristi, provincia de Manabi que fue sometida a referéndum obteniendo una
aceptacion mayoritaria de los votos, y posteriormente entré en vigencia mediante la
publicacién del Registro Oficial No. 449 en fecha 20 de octubre del 2008 (Asamblea
Constituyente del Ecuador, 2008).

La Carta Magna estd compuesta por dos partes: una dogmatica que a su vez,
contiene los elementos constitutivos del Estado, derechos, y garantias
jurisdiccionales; y otra parte organica que conlleva la organizacion del poder,
organizacién territorial del Estado, régimen de desarrollo, régimen del buen vivir,
relaciones internacionales y supremacia constitucional (Asamblea Constituyente del
Ecuador, 2008).
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La Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) en su primer articulo sefiala. “El
Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia ...” (Asamblea Nacional
del Ecuador, 2008, art. 1) de una lectura ligera y rapida sobre el Estado
Constitucional de Derechos, se podria pensar que hubo un error de codificacion en
el texto constitucional, sin embargo, éste calificativo es sumamente relevante e
implica que los derechos son creaciones y limitan a todos los poderes tanto publicos
como privados, ademas se crearon los mecanismos idoneos para hacer efectivos
éstos derechos mediante las garantias constitucionales (Avila, 2008).

La CRE instituye un derecho constitucional que es el derecho a la libertad sexual
situado dentro de los derechos de libertad, que reconoce y garantiza a las personas:
“... 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 ...” (Asamblea
Constituyente del Ecuador, 2008, art. 66 num 10) al respecto se entienden por
derechos reproductivos como aquellos que permiten a los seres humanos a
determinar con madurez el nimero de hijos a tener, en que momento y con qué
individuo, determinando de esta manera su vida reproductiva determinando la
capacidad de su vida reproductiva (Serrano, 2019).

A cerca de la libertad de poder decidir sobre tener hijos/as, se relaciona intimamente
con el Derecho a la Familia, que se encuentra reconocido en la norma suprema al
proclamar: “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 ...” (Asamblea Constituyente del Ecuador,
2008, art. 67)

Al respecto del Derecho a la Libertad Sexual y el Derecho a la Familia, la Corte
Constitucional en el caso Satya, se ha pronunciado sobre las técnicas de
reproduccion asistida que son procedimientos para procrear, en virtud al ejercicio de
su derecho de tomar decisiones libres sobre su vida reproductiva y decidir tener
hijos, empleado el progreso cientifico en materia de procreacion y formar una familia
(Corte Constitucional del Ecuador, 2018). Dentro de este orden de ideas el progreso
de la tecnologia y ciencia ha sido impresionante en éstas Ultimas décadas, uno de

los avances mas importantes ha sido el desarrollo de la gestacion por sustitucion,
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que reemplaza al método tradicional de reproduccion y permiten solucionar
problemas de infertilidad del sexo femenino y masculino, cumpliendo asi con el
propdsito de procreacion.

Existen varios centros de salud de TRHA que se encuentran en funcionamiento en el
Ecuador, sin embargo, al no existir una regulacion juridica dichos centros de salud
se apegan a las disposiciones legales generales de salud y ética médica, y en virtud
gue en sus labores diarias tratan con un bien sagrado de todo ser humano que es el
derecho a la vida, causan varios inconvenientes en los pacientes y posibles
vulneraciones de los derechos del nuevo ser que esta por nacer, es por eso que el
problema de la presente investigacion es: ¢(Como elaborar la normativa juridica
empleando la técnica de reproduccion de reproduccion asistida de la gestacion
subrogada? De manera que el objetivo consiste en proponer una nueva Ley del Uso
de la gestacion por sustitucion que garantice el Derecho a la Libertad Sexual y el

Derecho a la Familia.

DESARROLLO

El Derecho ala Libertad Sexual y el Derecho a la Familia

El Derecho interviene en la vida de los seres humanos desde el momento mismo en
gque somos fecundados en el vientre y seguimos amparados hasta el final de
nuestros dias y aun después, a través de nuestra descendencia. La vida puede ser
vista desde distintas corrientes de pensamiento: juridicas, bioldgicas, fisicas,
religiosas, sin embargo, lo que me ha interesado e intrigado en este proyecto de
investigacion es la concepcion de un ser humano a través de la técnica de
reproduccion asistida de la maternidad subrogada y sus implicaciones en el derecho.
El uso de las TRHA es cada dia mas frecuente y han traido como consecuencia que
surjan dudas referidas a la filiacion respecto de los padres e hijos, y se ha de
analizar las siguientes interrogantes: ¢Quiénes deben ser considerados como
progenitores? ¢Qué alcance tiene la donacion de los gametos? ¢Tienen los
donantes derechos filiatorios sobre el nuevo ser?, estas interrogantes seran

contestadas a lo largo del desarrollo del presente trabajo de investigacion.
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Las TRHA son aquellos procedimientos que en mayor o menor medida reemplazan
o colaboran a uno o mas pasos naturales del proceso de reproduccion humana. Por
regla general, una persona concibe una nueva vida mediante el acto sexual y hace
uso de su derecho de reproduccion sin la asistencia de terceros, no ocurre [0 mismo
cuando se trata de personas infértiles que deben ayudarse de las TRHA (Luna,
2008). Con el avance de la ciencia y tecnologia dio como resultado las TRHA que
son: inseminacion artificial (1A), fertilizacion in vitro (FIV), criopreservacion y
subrogacion (Méndez, 2014).

La IV es aquella técnica que radica en introducir el esperma previamente obtenido
de un vardn y colocarlo en el interior del Utero de una mujer con el objetivo que
exista una fecundacion, consecuentemente se forme una nueva vida (Sanz, 2002);
el FIV es el procedimiento realizado en un laboratorio mediante una placa de cultivo
que fusionan el espermatozoide y Ovulo para posteriormente implarlo en el Gtero,
cuando aquello no se ha logrado de forma natural (GOmez, 1993); la
criopreservacion reside en extraer los gametos femeninos y/o masculinos y
mantenerlos almacenados a temperaturas bajo cero para su posterior uso (Méndez,
2014).

La subrogacion es un proceso médico donde se implanta el évulo fecundado en el
Utero de la madre gestante o subrogada o portadora, quien se comprometera a llevar
a cabo el embarazo y parto hasta su culminacion, para luego entregar el nuevo bebe
a la pareja, esta TRHA se garantiza mediante la celebracién de un contrato que
puede ser a titulo gratuito u oneroso (Rosales, 2018).

La historia de la maternidad subrogada empieza en el afio 1976, cuando el abogado
Noel Kaene en Estados Unidos crea el término surrogate motherhood, para aplicarlo
en la primera agencia de alquiler de vientres en los que se gestaban nifios previo
contrato con parejas interesadas (en este procedimiento se utilizé los 6vulos propios
de la mujer gestante fecundados con el semen del padre intencional), aquella mujer
gestante cedia los derechos de maternidad del nuevo ser, después del parto a la
pareja de esposos. En 1986 una madre de alquiler (madre gestante) gesté por
primera vez un bebé sin relacibn genética alguna con ella (Ministerio de Salud
Publica, 2017).
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De acuerdo con la investigacion efectuada por la Comisién Nacional de Bioética en
Salud del Ecuador (2018), afirma que se efectian procedimientos de maternidad
subrogada desde el afio 1993, sin que en este lapso de tiempo exista una ley que
regule dichos procedimientos. Adicional a ello, la Red Latinoamericana de
reproduccion asistida (REDLARA), asevera que existen siete centros de salud
dedicados a la actividad econdmica del uso de las TRHA, que son: Biogepa centro
de reproduccion humana, CERHVALENCIA centro ecuatoriano de reproduccion
humana, clinica INFES, Concebir unidad de fertilidad y esterilidad, INNAIFEST
centro nacional de reproduccion asistida, Unidad de Fertilidad del Hospital Alcivar,
Unidad de fertilidad del doctor Valdivieso (REDLARA, 2019)

El Diario El Telégrafo, afirma que, mediante las Técnicas de Reproduccion Asistida,
quince mil nifios nacen en el Ecuador al afio concebidos, en razén que varias
parejas heterosexuales afrontan problemas de infertilidad y para ello, han
encontrado una solucion acudiendo a los centros especializados ubicados en las
ciudades de Quito, Guayaquil y Cuenca (2018).

El Plan Nacional de Salud Sexual aprobado para los afios 2017 a 2021 del Ecuador,
promovido por la institucién de salud publica delegada para el fomento del respeto e
inclusion de los derechos humanos de libertad sexual y reproductivos enlista muchos
inconvenientes de salud sexual y reproductiva y formula un plan de accién para
evitar éstas dificultades, sin embargo, durante la revision del documento no hace
ninguna mencion sobre las TRHA (2017).

En la experiencia como abogada en el libre ejercicio de la profesiéon, llegaron a
consulta una pareja de esposos a fin de obtener informacién sobre la figura juridica
de la maternidad subrogada, dicha pareja de esposos, quienes tenian sus gametos
femeninos (6vulos) y masculinos (espermatozoides) en buenas condiciones, sin
embargo, la esposa sufria de una enfermedad comunmente conocida como Utero
hostil, ellos habian intentado varios procedimientos meédicos en la busqueda de un
nuevo hijo, sin obtener ningun resultado favorable, y siendo que una allegada a la
pareja, se ofrecié a ayudarles para gestar al bebe por nueve meses.

Indudablemente la pareja con ansias de tener un nuevo bebé enseguida acudié a un

centro de salud especializado en reproduccion asistida y efectivamente se realizo el
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procedimiento que fue todo un éxito, con el paso del tiempo la madre gestante
comenzO a tener dudas sobre la entrega del nuevo ser y un dia después del
nacimiento del bebé, la madre gestante desparecié con el bebe, sin que hasta la
presente fecha se volviera a tener informacién alguna sobre el bebe o la madre
gestante.

La maternidad tradicional consiste en el hecho que una mujer se convierte en madre
del nuevo ser procreado, gesta aproximadamente los nueve meses y posterior da a
luz, trayendo al mundo una nueva vida. En el procedimiento de la maternidad existe
dos momentos: uno la gestacién y el otro el parto (Parra, 2017). En relacion a ello, la
jurisprudencia de Colombia (1994), conceptualizo a la maternidad como: “... se
entiende el acto de ser madre, y dicho acto supone una volicion, es decir, un querer
ser y una manifestacion externa de ese querer” (p. 1).

De la gestacion subrogada concurren dos periodos: uno es la fecundacion en si, que
es la union del évulo con el espermatozoide y su implantacion, y el otro es el
nacimiento del nuevo ser, cuyo vinculo juridico se concreta al momento de la
aceptacion como su hijo (Hernandez y Santiago, 2011). Ahora bien, la maternidad en
el ambito del derecho es la figura juridica de una mujer reconoce a su hijo como
suyo, anteriormente se podia decir que los momentos de la maternidad que son la
gestacion y parto recaia sobre la misma persona, sin embargo, actualmente con las
TRHA de la maternidad subrogada, puede darse que una es la madre intencional y

otra la madre gestante.

La maternidad subrogada y los derechos constitucionales

La maternidad subrogada gira en torno de la evolucion cientifica y los retos que
representa ésta forma reproductiva para el derecho, que cuestiona la regla: “Mater
Semper certa est, pater numguam” que se traduce como “la madre siempre es
conocida, el padre nunca”, haciendo referencia a la incuestionable prueba de
identidad biologica relacionada directamente con la gestacion (Ordefiana y
Barahona, 2016), actualmente ésta regla, con la aparicibn de la figura de la

subrogacién en la maternidad, no es absoluta y es discutible.
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A cerca del concepto de maternidad subrogada es el suceso que vincula a una mujer
para quedar embarazada y llevar a cabo la gestacion a término alumbrando a un
recién nacido por medio de un contrato a titulo gratuito u oneroso con otra persona
que se convertird en padre o madre de este nuevo ser. De esta manera la persona
gue se obliga para este proceso médico tendra que ser apta para procrear y cede los
derechos de este nuevo ser humano (Villamarin, 2014).

En relacion al concepto de la maternidad subrogada puede legalizarse mediante un
acuerdo de voluntades con o sin compensaciones, y que la futura madre subrogada
se obliga a gestar al nuevo ser durante los nueve meses y/o donar su évulo para la
fecundacion, comprometiéndose en entregar al recién nacido a los padres
intencionales (Perez, 2002).

La gestacion por sustitucion es la técnica que una mujer pacta embarazarse con el
objetivo de traer al mundo un nifio que serd cuidado por otras personas quienes
legalmente seran identificados como sus padres, para el cumplimiento de esta
obligacién se puede efectivizar mediante un acuerdo de voluntades o contrato.
Complementariamente el nuevo bebe sera hijo biolégico de la pareja intencional o
subrogante y para ello, uno o ambos proporcionaran su material genético (Gimeno,
2011).

La pareja también llamada padres subrogantes o intencionales se utiliza para
describir a los seres humanos que intentan ser los progenitores legales del nuevo
ser producto de un contrato de maternidad subrogada, y de quienes se puede 0 no
aportar su material genético y ser vinculados biolégicamente con el nuevo ser
(Frankford, Bennigton, y Ryan, 2015).

De lo anteriormente mencionado, se puede concluir que existe tres mujeres en el
nacimiento del nuevo ser: 1) Comitente o intencional: es quien tiene la voluntad de
procreacion; 2) Bioldgica: es quien dona la cédula reproductora (6vulo) puede ser la
identidad de la madre comitente, gestante o una donante anonima; y, 3) Gestante:
es aquella mujer que lleva a cabo la gestacidon, quien adquiere el compromiso de
realizar todos los esfuerzos necesarios para que el embriéon llegue a desarrollarse
correctamente y quien da a luz al nuevo ser, en una misma mujer puede recaer el

tema bioldgico y la gestacion (Ordefiana y Barahona, 2016).
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La gestacion se clasifica en tradicional y gestacional. Aquella denominada tradicional
es cuando una mujer accede a quedar embarazada mediante inseminacion artificial
cuyo material genético es del padre intencional, la madre gestante lleva a término los
nueve meses del embarazo, aqui el nuevo ser tiene el material genético de su madre
gestante y ademas del donador del semen, y los padres intencionales del bebe son
los padres legales. Y la segunda, la subrogacion gestacional se presenta cuando el
material genético tanto del hombre como la mujer es donado y posteriormente
implando mediante la fecundacion in vitro en un laboratorio en la mujer gestante,
aqui el nuevo ser tiene el acido desoxirribonucleico de ambos padres intencionales
(Rodriguez y Martinez, 2012).

El contrato de la subrogacion se clasifica en altraista y comercial, en el primer caso
al ser altruista no existe contraprestacion o pago de dinero alguno con excepcién de
los gastos medicos y en el comercial, acuerdan las partes intervinientes en recibir
una cantidad de dinero como pago para la realizacion de este contrato (Congreso de
los Estados Unidos, 1989).

En esta investigacion se referira Unicamente a la subrogacién altruista que media un
contrato o acuerdo de voluntades, pero no existen una compensaciéon o pago
econdémico y se la efectia por diversos motivos como, por ejemplo: lazos de amor,
relacion de amistad o relaciones familiares, y aqui la pareja intencional aporta su
propio material genético limitando a la madre subrogada a dos momentos que son el
embarazo y parto (Hernandez y Santiago, 2011).

La maternidad subrogada se relaciona con los derechos constitucionales como el
derecho a la familia, derecho a la libertad sexual y derecho a la salud. En base a
éste utlimo derecho de la salud, la maternidad subrogada debe contar con una
permanente asistencia médica en todas sus dimensiones fisicas y mentales, a fin de
evitar dafios previsibles y llevar a cabo una existosa gestacion por sustitucion
(Ordefana y Barahona, 2016).

La concepcion de la familia tradicional o nuclear (padre, madre e hijos) ha ido
evolucionando con el pasar de los tiempos, la norma suprema reconoce a la familia
en sus diversos tipos y en relacién a ello, la Corte Constitucional del Ecuador en su

jurisprudencia fundada mediante el caso Satya y el matrimonio igualitario ha ido
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desarrollando el nuevo concepto de familia (Masabanda Analuiza, Aman Llerena,
Montero Solano & Analuiza, 2019)

El derecho de familia tradicionalmente es reconocido por la doctrina como familia
nuclear, que es el grupo unido por vinculos biol6gicos, conformada por padre, madre
e hijos, unidos por el vinculo matrimonial o de hecho (Ordefiana y Barahona, 2016),
actualmente la norma suprema ha ido evolucionando y reconociendo los diversos
tipos de familia mediante la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador.

El articulo 67 de la Constitucion del Ecuador, reconoce a las familias en sus
diferentes formas y dice: “... El Estado la protegera como ndcleo fundamental de la
sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de
sus fines ...” (Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008, art. 67)

La Corte Constitucional mediante la sentencia de fecha 12 de junio del 2019, en el
caso del matrimonio igualitario, resolvio que la opinion consultiva OC 24/17 sobre la
Identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, es
vinculante ya que Ecuador es estado miembro de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, y a través del blogue de constitucionalidad (convenios o
tratados internacionales) forma parte del ordenamiento juridico y lo mas relevante de
ésta sentencia fue que reconoce y protege el matrimonio igualitario entre parejas del
mismo sexo (Corte Constitucional del Ecuador, 2019).

De ésta forma la norma suprema reconoce y garantiza la familia en diversos tipos,
es decir, ademas del nucleo familiar tradicional conformado por padre, madre e hijo,
también coexisten otros tipos de familias como lo son las familias: monoparentales
(formadas por un padre e hijo o madre e hijo), homoparentales (padres o madres del
MiSMOo sexo con sus respectivos hijos), desintegradas (por razones de migracion los
progenitores se encuentran lejos y la familia se conforma con abuelo, nietos, entre
otros) (Ordefiana y Barahona, 2016).

La Corte Constitucional en su sentencia No. 012-17-SIN-CC, ha determinado en
cuanto a la familia lo siguiente que es aquel nucleo fundamental de la sociedad que
genera conexiones juridicas o de hecho y se instituye en el principio de igualdad de
derechos y oportunidades a sus miembros, conjuntamente reconoce una concepcion

tradicional de la familia tradicional y sus tipos, instaurando el principio de
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corresponsabilidad a toda la familia, entendida ésta en sus diversos tipos (Corte
Constitucional del Ecuador, 2017).

La Corte Constitucional del Ecuador en el caso Satya, ordend mediante la
reparacion integral la medida de garantia de no repeticion que al 6rgano legislativo
en un el periodo maximo de un afio contado desde el 29 de mayo del 2018, se emita
una ley respecto de las TRHA conforme a los preceptos constitucionales, sin
embargo, hasta la presente fecha no existe ningun proyecto de ley (Corte
Constitucional del Ecuador, 2018).

El desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida abrié la posibilidad de la
procreacion conformando asi una nueva diversidad de familia, puesto que, las
personas que no podian conseguirlo de forma natural lo realizan a través de la
ciencia y tecnologia para concebir un nuevo ser. De ésta manera se logré la
transferencia de herencia genética frente a la imposibilidad biol6gica, gracias a la
aportacion de gametos (masculinos y/o femeninos) por parte de donantes anénimos
y mediante proceso de fecundaciéon (Ordefiana y Barahona, 2016).

La Corte Constitucional denoté la importancia de las técnicas o procedimientos de
reproduccion asistida, identificandolas como un grupo de tratamientos médicos que
se emplean para ayudar a las personas y parejas a lograr un embarazo. Estos
procedimientos constituyen un importante campo en funcién que la procreacion no
solo involucra derechos personales y familiares, sino ademas el uso de material
genérito tanto de los propios miembros de la familia como de posibles donadores,
siendo notable una imperiosa necesidad de regulacion legal apegada los preceptos
constitucionales (Corte Constitucional del Ecuador, 2018).

En el proyecto al Codigo de la Salud, redacta un articulo sobre las TRHA y sefiala
gque se podran realizar cumpliendo los principos bioéticos universales, con las
normas, requisitos y regulaciones de la Autoridad Sanitaria Nacional y prohibe la
contraprestacion econOmica o compensaciones de cualquier tipo a cambio de
gametos o embriones o subrogacion del vientre, excepto los gastos médicos
erogados por el tratamiento de uso de dichas técnicas (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2020).
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Otro derecho intimamente relacionado con la maternidad subrogada es el derecho a
la libertad sexual, que esta normativizado en la Constitucién: “... el derecho a tomar
decisiones libres, resposables e informadas sobre su salud y vida reproductiva y a
decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener” (Asamblea Constituyente del Ecuador,
2008, art. 66 num. 10).

En cuanto a la libertad sexual, es la decisidn de un persona respecto de procrear o
no hijos, el numero a tener y la planificacion familiar, sin embargo, éste derecho crea
polémica porque por un lado se sostiene que la libertad sexual es un derecho
privado y propio de la persona, y por otro lado, se sustenta que el Estado como ente
regulador debe normativizar éste derecho ya que se considera un tema de salud
publica (Hernandez y Santiago, 2011).

De acuerdo con lo manifestado en el parrafo anterior, en materia de procreacion
existe libertad, sin embargo, el Estado es responsable de garantizar los derechos
constitucionales, y en base a ello, la Asamblea Nacional es el 6rgano cualificado
para la creacion de leyes, y tiene la obligacion de normativizar la maternidad
subrogada respetando el derecho constitucional de tomar decisiones libres respeto a
la salud y vida reproductiva, asi como el gozar de los beneficios y aplaicones del
progreso cientifico (Corte Constitucional del Ecuador, 2018).

La jurisprudencia de la CIDH, se ha pronunciado sobre el derecho a la libertad
sexual, sefialando que incluye el derecho a la autonomia reproductiva, derechos de
la vida privada y la integridad personal, y a su vez se encuentra intimamente
relacionado con el derecho a la salud. Y hace énfasis que la falta de normativa legal
en la salud reproductiva puede resultar en menoscabo grave del derecho a la
autonomia y la libertad reproductiva (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2012).

La infertilidad o esterilidad del hombre o la mujer limita al derecho a la libertad, en
especifico al derecho al libre desarrollo de la personalidad, asi como la efectividad
de los derechos sexuales y reproductivos, situaciones que denotan la intervencion
del Estado como un ente regulador para la proteccion efectiva de estos derechos,
quienes no pueden disponer de los medios econémicos para acudir a un centro de

salud privado haciendo uso de la TRHA. Los derechos sexuales y reproductivos se
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fundamentan de la libertad sexual y se debe incluir enn base al principio de igualdad
(igualdad de informacién y acceso a los servicios de salud), en consecuencia el
Estado debe actuar para faciliar el acceso a éste servicio (Lamas, 2001). A
continuacion se presenta la figura 1 que refleja que los derechos tutelados en la

maternidad subrogada.

TECNICA DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Derecho a la libertad
sexual

Derecho a la Maternidad Centros de salud
familia Subrogada dedicados a las TRHA

Proyecto al

Codigo de Salud

Figura 1 La técnica de reproduccion humana asistida

METODOLOGIA

Se utilizo el enfoque cualitativo mediante la recoleccion y analisis en una tipologia
documental — bibliografica, desde la perspectiva descriptiva analizando aspectos
sobre el problema. Los métodos aplicados fueron: Inductivo-deductivo, que ayudd
para analizar la informacion teorica. Historico — Logico para levantar la informacion
con el fin de conocer la situacion de las variables y Analitico — sintético, que se pudo
analizar algunas situaciones que afectan de manera directa a la probleméatica
planteada.

La aplicacibn de todos estos métodos permiti6 analizar teorias, leyes,

procedimientos judiciales, jurisprudencias, bibliografias, como parte de la poblacion
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de estudio, generandose mediante el analisis documental juridico, la construccion de
aportes reflexivos tedricos en el campo del derecho constitucional (Espinoza,
Narvaez y Erazo, 2019).

APORTES GENERADOS

El avance de la tecnologia y ciencia en el transcurso de los afios vienen siendo
acelerado y el derecho tiene la obligacion de relacionar en forma armonica con estos
sucesos, y uno de ellos es uso de las TRHA, que ha permitido a las parejas disfrutar
plenamente de su derecho de libertad sexual y derecho a formar una familia. La
clasificacion de las TRHA es: inseminacion artificial, fecundacion in vitro,
criopreservacion y maternidad subrogada.

La TRHA que se analiz6 en este proyecto de investigacion fue la gestacion
subrogada altruista, que gravita en un procedimiento de una mujer llamada gestante
se obliga a cuidar del embarazo durante los nueve meses de un embrion que fue
fecundado previamente con el material genético de una pareja mas comunmente
llamada padres intencionales, y una vez que se da el alumbramiento, la madre
gestante a través de un contrato de modalidad gratuito cede los derechos del nuevo
ser a los padres intencionales.

La maternidad subrogada altruista debe contar con personal médico, psicolégico y
de un profesional en derecho. El personal médico del centro de salud seran los
encargados de llevar a cabo el procedimiento de fecundacién, control del embarazo
y alumbramiento; por otro lado el personal en psicologia brindara ayuda tanto a la
madre gestante como a los padres intencionales para llevar con éxito el manejo de
emociones del procedimiento de maternidad subrogada; y finalmente un profesional
en el area de derecho, quien se ocupara del contrato a titulo gratuito para establecer
las responsabilidades de cada parte interviniente, por ejemplo, los padres
intencionales asumiran los costos generados en el procedimiento de fecundacion y
ademas los gastos durante el embarazo y alumbramiento, y la madre gestante se
obligara a ceder los derechos constitucionales y legales del nuevo ser.

Los derechos constitucionales como son: el derecho a la libertad reproductiva y el
derecho a la familia, a su vez originan derechos legales como son: la filiacion,

derecho de alimentos, patria potestad, tenencia, régimen de visitas, etc, éstos tienen
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que ser modificados en los respectivos cuerpos legales, puesto que, existe una
nueva forma de procreacidon que es la voluntad procreacional de los padres
intencionales.

En cuanto al derecho familiar, al tratarse de un grupo prioritario de atencién como
son los nifios, nifias y adolescentes, es indispensable la intervencion de un juez de
la unidad judicial de familia, mujer, nifiez y adolescencia para aprobar el contrato a
titulo gratuito de la maternidad subrogada con la finalidad que proteja el interés
superior del nuevo ser.

El marco juridico de la utilizacién de la TRHA denominada gestacion por sustitucion
deviene del derecho publico y es de interés social, cuyo objetivo es el
establecimiento y regulacion de requisitos y formalidades para el procedimiento. En
adicion, en este tipo de acto no debe devengar ningun tipo de contraprestacion o
compensacion economica entre las partes intervinientes salvo los erogados por los
gastos médicos, con ello se evita el alquiler del Utero con fines comerciales y que
sea un acto desinteresado con la Unica finalidad que la pareja pueda tener
descendencia.
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