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RESUMEN

El trabajo de investigacion realiza un andlisis de la aplicacion de la gestacion por
sustitucion como mecanismo efectivo del ejercicio del derecho constitucional a la familia
en la connotacion de la diversidad. Siendo asi, se procura demostrar que la falta de
regulacion de la técnica indicada vulnera el derecho a una familia diversa de las personas
con dificultades para concebir. A tal efecto, se ha utilizado un estudio descriptivo —
explicativo con enfoque mixto, en virtud que se desarrolld la concepcion y alcance del
derecho en mencién, asi como de los sujetos que no pueden invocarlo a través de la
utilizacién de la subrogacion como técnica de reproduccion asistida, a pesar de la
admision de los diversos tipos de familias y el amparo de proteccién que ha reconocido
la Constitucion del Ecuador, los instrumentos internacionales y el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

Descriptores: Derecho Constitucional; familia; reproduccion humana; padres
(progenitores); genética. (Palabras tomadas del Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The research work analyzes the application of pregnancy by substitution as an effective
mechanism for the exercise of the constitutional right to the family in the connotation of
diversity. This being the case, efforts are made to demonstrate that the lack of regulation
of the indicated technique violates the right to a diverse family of people with difficulties
conceiving. To this end, a descriptive-explanatory study with a mixed approach has been
used, by virtue of which the conception and scope of the mentioned law was developed,
as well as the subjects who cannot invoke it through the use of subrogation as a assisted
reproduction, despite the admission of the different types of families and the protection
protection recognized by the Constitution of Ecuador, international instruments and the
Inter-American System of Human Rights.

Descriptors: Constitutional law; family; human reproduction; parents (parents); genetics.
(Words taken from the UNESCO Thesaurus).

INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 como norma juridica de mayor
jerarquia en el pais, establecié un proceso de transicion del Estado de Derecho a un
Estado Constitucional de Derechos, sujeto a un amplio catalogo de derechos

fundamentales y garantias concordantes dentro del marco de los derechos humanos. En
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que el derecho a la familia extiende presupuestos tendientes a la proteccion de la misma.
Lo sefiala el art. 67 como eje de la sociedad, reconociendo los diferentes tipos de familia
a quien el Estado debe proteger creando mecanismos para la consecucion de sus fines
y de los miembros sin discriminacion alguna (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
En tal sentido, la presente investigacion se remite a la figura de la gestacion por
sustitucion que es una figura conjunta a las técnicas de reproduccion humana asistida.
Consiste en una mujer que asume el compromiso de gestar un nifio y entregarlo cuando
nazca a otra persona (Bernal, 2009). De modo que habiendo un compromiso previo en el
que una mujer gesta un bebé hasta el término del embarazo y cuando se produce el
nacimiento los derechos sobre este pasan a las personas que encomendaron la practica
con el fin de cumplir la aspiracion de ser padres. Condicidon que yuxtapone el derecho a
la familia en relacién con las personas que intervienen en la practica.

Por consiguiente, la unidad de personas relacionadas entre si por vinculos naturales o
juridicos, constituye el nucleo esencial de la sociedad. La dimensién de diversidad del
derecho a la familia se relaciona con las personas que no pueden concebir, en virtud a la
evolucion de la medicina que ha brindado una opcién a las personas para poder formar
una familia. Sin embargo, el reconocimiento supone la divergencia de principios u otras
circunstancias por las que no ha sido acogida en varias legislaciones, como el interés
superior del nifio, filiacion y quienes contemplan incluso la explotacién del cuerpo como
posibilidad.

A pesar de ello, la practica de la maternidad subrogada es innegable a la realidad actual,
tanto que la Asamblea General de las Naciones Unidas ha emitido un informe acerca de
la regulacion de la maternidad subrogada y los derechos afectados de las partes con el
propésito de solventar los problemas en torno a ella.

A causa de lo expuesto, el problema de la investigacion consiste en determinar ¢,coOmo
afecta la falta de regulacion de la gestacion por sustitucion al derecho a la familia de las
personas con dificultades para concebir? En consecuencia, el presente estudio tiene

como objetivo proponer una Ley Organica de Reproduccién Humana Asistida que norme
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la gestacion por sustitucion como una técnica que permita formar una familia a quienes

tienen dificultades para procrear.

Referencial tedrico

Estado legal y jurisprudencial de la gestacién por sustitucion

La gestacion por sustitucion conocida como maternidad subrogada o gestacion por
subrogacidén es una practica de procreacion y parte de las técnicas de reproduccion
humana asistida (TRHA) para su cometimiento. (Arambula, 2008) considera que se basa
en un acuerdo en el que una mujer lleva un embarazo al permitir que le sea implantado
un embridn para personas que de otra manera no podrian tener hijos.

Es claro que la figura para la procreacion no abarca el acto sexual, sino el acto de
reproduccion del bebé que consiste en la gestacion y consiguiente nacimiento de un nifio
gue como se detalla antes se suscribe bajo el compromiso asumido de ceder derechos
del recién nacido a otra mujer como madre.

Técnica que se efectiviza a través de otras TRHA como la inseminacion artificial y
fecundacion in vitro en dos modalidades. (Farnds, 2010) manifiesta que la modalidad
tradicional o total es en la que madre subrogada es madre genética porque la fecundacion
se da con el esperma del padre o donante en propios 6vulos. Distinta es la gestacional o
parcial, donde la subrogante no aporta 6vulos, esto por dificultades de no poder
producirlos o condiciones de viabilidad, por tanto, lo hace una mujer distinta como
donante andnima u otras por razones afectivas de amistad o parentesco.

De ellas depende la gestacion por sustitucion de acuerdo a las condiciones que las
personas presenten en el proceso. En la tradicional, la mujer que lleva a cabo el
embarazo es la misma que aporta los évulos y estos a su vez son fecundados con
esperma del padre o de un donante, por lo que utiliza la inseminacion artificial. En la
gestacional, la fecundacion se hace fuera del cuerpo de la subrogante con évulos distintos
gue cuando son embriones son introducidos en el Utero de aquella para la gestacion, esta

modalidad se apoya en la fecundacion in vitro como proceso.
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Las partes que pretenden utilizar la técnica de gestacion lo hacen a través de acuerdos
onerosos o altruistas, esta ultima se da cuando de forma gratuita, por amor, amistad o
parentesco la madre gestante acepta seguir el procedimiento de maternidad subrogada
con la pareja contratante, mientras que, el acuerdo oneroso se da cuando la pareja
contratante entrega una contraprestacion a la madre gestante para que ceda el fruto de
la concepcién una vez que ha concluido el embarazo y ha nacido (Martinez, 2015).

El acuerdo altruista tiene como fin brindar ayuda, sin interés econémico de por medio, la
mujer que ejecuta la gestacion lo hace sin ningun tipo de contraprestacion de las
personas contratantes a su favor por someterse voluntariamente a la maternidad
subrogada. A diferencia de la onerosa, la aceptacion de la subrogante para gestar al bebé
persigue una retribucion econémica con el compromiso que al producirse el nacimiento
sera entregado a quienes la contrataron en su beneficio.

En este orden de ideas, se presenta un hito jurisprudencial que se efectud en el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en los casos (Affaire Labassee c. France, 2014)
y (Affaire Mennesson c. France, 2014) debido a que en Francia estd prohibida la
gestaciéon por sustitucién por lo que aquel negé la inscripcion de los nacidos. EI TEDH
fall6 a favor de los recurrentes dirimiendo que el impedir el surgimiento de una relacién
legal filial entre los nifios y su padre biolégico vulneré el derecho de los nifios al respeto
de su vida privada inobservando el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
En consecuencia, las personas que para ser padres han acudido a la practica de la
gestacion por sustitucion en la modalidad tradicional han tenido que recurrir al érgano
superior para reclamar el reconocimiento de los nifios que consideran son sus hijos,
puesto que, la negacién ha afectado a la familia formada, ademas del derecho a la
identidad del nifio. Argumentos que en estos casos han sido considerados por el TEDH
ya que los reclamantes tienen vinculos biolégicos con los nifios.

De los fallos se denota que la gestacion por subrogacion que usa la modalidad tradicional
compone la relacion de otros derechos que produce un criterio complejo al respecto, no
obstante, se concurre en la perspectiva de los derechos a la familia y el interés superior

del nifilo, acuerdos que segun la forma escogida acarrean consecuencias complejas,
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emocionales y juridicas en especial cuando existe vinculo biolégico entre la subrogante
y él bebé concebido.

A pesar de las sentencias trascendentales en las que se ha expuesto la importancia de
la regulacion, esto no se ha concretado en varios paises. Lo que ocasiona una notoria
omision de la proteccibn que los Estados deben a sus habitantes, al no expedir
disposiciones que normen las condiciones y efectos de la gestacion por sustitucion.

Realidades juridicas de paises que se muestran en la tabla 1.

Tabla 1

La gestacion por sustitucion en la Union Europea

Proscrita

Regulada

Sin Regulacion

Homologacion

Alemania, Austria,
Espafa, Estonia,
Finlandia, Islandia,
Italia, Moldavia,
Montenegro,
Serbia, Eslovenia,
Suecia, Suiza,

Turquia

Albania, Georgia,
Grecia, Paises
Bajos, Reino Unido,

Rusia y Ucrania

Andorra, Hungria,
Irlanda, Letonia,
Lituania, Malta,

Moénaco, Rumania

Albania, Austria,
Bélgica, Espafia,
Estonia, Eslovenia,
Finlandia, Georgia,
Grecia, Hungria,
Irlanda, Holanda,
Chequia, Reino
Unido, Rusia,

Ucrania

Fuente: (Flores, 2014)

Los paises de la primera seccion prohiben taxativamente la practica de la maternidad
subrogada en cualquier modalidad. Los siguientes no poseen dentro de su ordenamiento
ninguna regulacion de la figura. Quienes la permiten de forma altruista con pagos que
conciernen solo al proceso propio del parto son los terceros. Finalmente, constan los

paises donde se pueden reconocer documentos correspondientes al nacimiento o
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identidad mediante homologacién de actas o ejecucion de sentencias, es decir,
reconocen el vinculo de filiacion a partir de los documentos emitidos en el pais donde se
realizé la técnica, asi como por disposicion judicial de la Corte de Justicia respectiva del
pais.

En Latinoamérica ha sido la Corte Constitucional de Colombia precursora del
reconocimiento de la gestacion por sustitucion en la sentencia T968-09 del afio 2009 que
indica lo imperativo de la regulacion de la técnica debido a la gravedad de problemas que
surgen de la préactica sin control que por la falta de una ley tiende a que las personas
realicen contratos de contraprestaciones, lo que vulnera derechos de los intervinientes y
los nacidos y genera conflictos por el incumplimiento de esos acuerdos (Sentencia No.
T968-09, 2009). De lo analizado por la Corte Constitucional Colombiana, se colige lo
indispensable que resulta la regulacion de la gestacion por sustitucion en cada pais. A
falta de ello, se desprotege y vulnera derechos de los nacidos porgue no se controlan los
efectos que produce, dado que a la realidad es un hecho la figura y a medida que los
contextos evolucionan es deber de los Estados legislar para proporcionar seguridad
juridica a los habitantes, a quienes debe proteccién.

Por el contrario, en Ecuador no existe regulacion expresa que permita o prohiba la
practica de la gestacion por sustitucion. No obstante, constan disposiciones que
conceden una interpretacion favorable a la admisién de la figura como presenta el art. 25
de la Constitucion de la Republica que otorga el derecho a las personas para acceder al
progreso cientifico y utilizarlo en su favor (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

De tal forma, las personas pueden ejercer pleno derecho del desarrollo cientifico que
como producto de la investigacion haya generado una alternativa o solucién que
coadyuve a la dificultad o complicacién que les afecte. Lo que se relaciona con el
surgimiento de las TRHA, a modo de ser la gestacion por sustitucion una posibilidad para
tener descendencia de quienes por métodos comunes no les ha sido posible.

En el mismo sentido, el art. 164 del Codigo Orgéanico Integral Penal (COIP) expresa cierto
consenso a las técnicas de inseminacion artificial y fecundacion in vitro. La normativa

establece prision a quien sin consentimiento de la mujer proceda a inseminar o trasmitir
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un embrién en su contingente humano, asi como si aquella fuera menor de edad, no
pudiera entender lo que implican u oponerse a la ejecucion de alguna (Asamblea
Nacional, 2014).

Se entiende que se proscribe la praxis de las TRHA solo cuando no se configure la
voluntad propia de la mujer para someterse a los procesos de procreacion, no obstante,
mientras aquella muestre un notorio consentimiento puede realizarse la intervencion de
las técnicas, la mismas que forman parte de las modalidades de la gestacion por
sustitucion que no son sujetas de prohibicion manifiesta. Por lo que, pude utilizar la
inseminacién o fecundaciéon para su ejecucion voluntaria sin norma taxativa que lo
prohiba.

En contraste, un ordenamiento juridico claro al respecto tiene lugar en México, donde él
(Senado de la Republica de México, 2016) ha expedido legislacion al respecto con una
Ley de Reproduccién Humana Asistida que regula la gestacion por sustituciéon y las TRHA
de inseminacion artificial y fecundacioén in vitro. Instaura en el art. 39 que una mujer puede
autorizar que se le implante un embrién por medio de las TRHA para gestar un nifio
siempre que concurra la anuencia expresa, capacidad legal, salud plena y aceptacién del
cumplimiento de los requisitos médicos.

Eso significa que, tanto la gestacion por sustitucion como las TRHA mencionadas estan
desarrolladas de forma integra en el ordenamiento juridico mexicano debido a la emisién
de la ley, que si bien comprende la tipificacién de ellas contempla de igual modo las
connotaciones alrededor de la figura como sucede con las condiciones habilitantes para
gue una mujer pueda ser gestante y pasar al proceso de aplicacion de las técnicas.

De ello se denota lo imperativo de la legislacion sobre la figura en Ecuador, de manera
gue la (Comision Nacional de Bioética en Salud, 2018) recomendé al Estado que debe
regular la gestacion por sustitucion y demas técnicas de reproduccion humana asistida
por ser parte de la realidad social habida, ello con el fin de garantizar el acceso gratuito,
los derechos de las partes en especial de los nifios y su proteccion integral, asi como
hacerle frente a la explotacion de las personas, esto en referencia a las transacciones

econdmicas para el cometimiento de los métodos.
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Lo que antecede, determina la importancia de que en Ecuador se regule la figura junto a
las TRHA, ya que la comunidad cientifica realiza una exposicion de problemas que
genera la practica sin control alguno y que en la actualidad es dirigida al arbitrio de las
personas, por lo que realiza sugerencias dirigidas a solventar de forma manifiesta la real
trasgresion de derechos de las partes y de los nifios.

En esa linea, los asesores juridicos del Congreso Nacional han realizado un andlisis para
el debate parlamentario en el que se sefiala que de los conflictos derivados de la
gestacion por sustitucién, el legislativo solo ha resuelto la filiacion respecto de quienes
son los padres de los nacidos mediante disposiciones en el Cédigo Civil sin legislar sobre
el procedimiento que se debe ejecutar para efectuar la subrogacion en particular a los
acuerdos para acceder a las TRHA (Asesoria Técnica Parlamentaria, 2019).
Convergente ausencia de legislacion que reitera los conflictos respecto a los acuerdos
que realizan las personas para llevar a efecto la gestacion por sustitucién que convoca la
imperiosa necesidad de normas claras que sean expedidas de forma holistica, es decir
gue regulen desde el inicio del procedimiento hasta los efectos de la filiacién, en atencién

a la oportunidad clara para las personas con dificultades de lograr ser padres.

El derecho constitucional a la familia desde la dimension de la diversidad

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) ha concretado en el numeral
tres del art. 16 que la familia es parte inherente y esencial de la sociedad con derecho a
la proteccion del Estado (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948). Coindice la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), ratificada por Ecuador el 8 de
diciembre de 1977, en el numeral uno del art. 17 enunciando la misma apreciacién de la
familia como centro de la sociedad y sujeta de proteccién (Organizacion de los Estados
Americanos, 1969). A su vez, contemplan que la familia es componente fundamental
preexistente en la sociedad que merece proteccion especial del Estado en conjunto con
la sociedad para un efectivo cumplimiento, ambas deben articularse para garantizar la

sostenibilidad de las mismas.

648



lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Ao V. Vol. V. N°2. Edicion Especial. 2020-1I
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Cristina Desiree Torres-Chamba; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Camilo Emanuel Pinos-Jaén

La Declaracion singulariza el derecho a tener una familia en el numeral uno del art. 16 de
la (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948) indica que tanto los hombres como
las mujeres tienen acceso a formarla, asi como al matrimonio y en el trascurso de este
hasta la finalizacion, gozan de los mismos derechos. En el mismo sentido, la CADH en
el numeral dos del art. 17 enfatiza en que cada hombre y mujer tiene derecho a constituir
una familia con leyes no discriminatorias (Organizacion de los Estados Americanos,
1969). Con respecto a la familia pueden formarla hombres y mujeres en su conjunto como
cada persona por separado, por lo que se entiende viable que existan diversidad de
familias, naturaleza que puede provenir de distintos vinculos juridicos o de hecho y a
voluntad del individuo que ha decidido tenerla.

La familia como institucion juridica de pleno derecho es de relevancia sustancial comun
en todas las legislaciones que proyectan un abanico de derechos fundamentales. En
referencia, la Corte Constitucional de Colombia la ha definido como un grupo de personas
unidas por vinculos juridicos o naturales que tienen como base valores como el amor,
ligados entre si por compartir la vida o destino (Sentencia No. C-271/03, 2003).
Acepcion acertada que parte de la realidad actual y evolucion que ha tenido la familia a
raiz de diversos cambios en el nacleo e historia, en los vinculos que unen e integran una
familia que pueden variar ante la posibilidad de ser naturales o juridicas, radicadas en el
tipo de filiacién y afinidad, esto en referencia a la unién biolégica o en grupo que se ha
unido por valores como los expuestos por la Corte Constitucional Colombiana. En este
altimo convergen la adopcion y las técnicas de reproduccion humana asistida en los
diversos procesos utilizados para el fin.

En efecto el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), ratificado por Ecuador el 24 de enero de 1969, en el art. 10 dispone que los
Estados partes reconocen que deben proteccion y asistencia a la familia en especial para
su formacion sin discriminacion alguna (Asamblea General de las Naciones Unidas,
1966).

Ecuador esta sujeto a la adecuacién de las leyes internas en razén de los instrumentos

internacionales ratificados. Deviene del PIDESC que, se somete proporcionar ademas de
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proteccion, ayuda especial a la ejecucion de la constitucion de la familia en cualquier
condicion filial y en estado de igualdad.

Aquella demarcacion de familia tradicional se ha extendido, no es originada solo por el
matrimonio del que se generaban derechos y obligaciones una vez constituido, esto ha
pasado a una vida familiar moderna que no se basa necesariamente en el matrimonio,
puede darse fuera de este y depender del acontecimiento de otros hechos (Presno,
2008). Por supuesto, la familia tradicional ha sido relacionada con el matrimonio,
entendiéndose que las personas unidas por un vinculo conyugal instauran una familia.
Nocion que se desarrolla en la época moderna de forma amplia adaptandose a la
diversidad, no se funda en exclusiva por el matrimonio y la estructuracion se subordina a
distintos hechos, como sucede con la evolucion técnica cientifica que acapara las
técnicas de reproduccion humana asistida en concreto al tema que ocupa la practica de
la maternidad subrogada.

En la realidad social actual acontecen diversos tipos de familia, que pueden originarse
por vinculos naturales y juridicos o, de hecho. Mas alla de la familia clasica o tradicional
formada en matrimonio de padre, madre e hijos, como se ha detallado con anterioridad.
Se pueden distinguir segun familias extensas, conyugal, monoparentales, en unién de
hecho, parejas sin hijos, hogares unipersonales, reconstituidas, adoptivas, de acogida,
homoparentales, por técnicas de reproduccion asistidas y subrogacion, etc., dependiendo
de cada dinamica familiar (Aguado, 2010).

Los cambios dindmicos en la sociedad han producido la restructuracion de la apreciacion
tradicional de la familia. La familia es objeto de reestructuracion por varios factores que
afectan el nucleo por lo que se adaptan a los cambios para constituirse. Por consiguiente,
los Estados han ido adhiriéndose a esas variaciones estructurales, en conjugacion a los
derechos humanos a los que estan sujetos. Realidad que se ha trasladado al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, desde el que, buscando justicia y reparacion de
derechos, se han presentado denuncias contra Estados que han vulnerado derechos que

afectan a la familia, de las que se han generado importante jurisprudencia aplicable.

650



lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Ao V. Vol. V. N°2. Edicion Especial. 2020-1I
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Cristina Desiree Torres-Chamba; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Camilo Emanuel Pinos-Jaén

Al respecto, la sentencia de Karen Atala Riffo y Nifias vs. Chile, marcé un hito, ya que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) como uno de los derechos
vulnerados, declaro6 el derecho a la vida privada y familiar, la perspectiva erronea de la
Corte Suprema de Justicia de Chile sobre la imposicion de un modelo Unico de familia, y
lo calific6 como una injerencia arbitraria, recalco que no existe exclusividad y que esta
puede variar que de hecho se habia formado un ndcleo familiar entre las nifias, la madre
y la pareja, mujer, de aquella (Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, 2012).

La sentencia en examen expone la apreciacion de la familia diversa con la comprension
que en virtud de cada estructura nueva se forma un nacleo familiar propio a partir de esos
vinculos emergentes que se unen. Por consiguiente, debe ser protegida y garantizada
por los Estados e instrumentos internacionales, entiéndase entonces que no solo la
familia tradicional instituye nucleo familiar, lo hacen de igual forma otros tipos de familia.
En concordancia, Colombia en el art. 42 de la Constitucién Politica principia a la familia
en la sociedad y expone que la decisién de formarla es libre y voluntaria del hombre o
mujer que la pretenda de manera responsable. Plantea la igualdad de derechos de los
hijos que han sido concebidos de forma natural o cientifica, asi como dentro o fuera de
matrimonio (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Armoniza el principio de igualdad para todo tipo de familia que se forme por propia
voluntad de las personas sean hombres o mujeres, con la Unica premisa de que la
decision sea libre y se comprometan en ser responsables para garantizar el cuidado y
proteccion de aquella. Reconoce que puede ser integrada por hijos concebidos también
por practicas cientificas, afianzando con ello los derechos de los nifios, asi como la
proteccion especial integra de la familia. Lo que relaciona a la reproduccion humana
asistida como un proceso cientifico que ayuda en la concepcion y formacién de la familia
diversa, como se ha observado sucede del empleo de la fecundacion in vitro,
inseminacion y la maternidad subrogada.

En el caso particular de Ecuador, la factibilidad en el uso de esas técnicas recae en el
derecho constitucional de la familia y en la connotacién de la diversidad que en el art.

67 de la CRE reconoce el derecho a la familia y la diversidad de los tipos, compuesta por
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vinculos juridicos o de hecho, conjuntamente con la obligacion del Estado de asistirla
para el logro de sus fines en observancia del principio de igualdad de los integrantes
(Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Texto constitucional inclusivo con la familia de diversos tipos que dispone de forma
taxativa el compromiso del Estado con la proteccion a través de la creacion de
condiciones que ayuden a la dedicacion de los fines de aquella, considerando igualdad
de condiciones y oportunidades. A este respecto, (Flores E. , 2017) afirma que no es
posible negar los modelos de familia distintos que se han producido como parte de la
evolucioén de la sociedad.

En consecuencia, el derecho a la familia comporta entre lo revisado, acceso, diversidad
y proteccién. Se reflexiona entonces la existencia de amparo constitucional para el
acceso a la figura de la gestacién por sustitucion con el fin de lograr la conformacién de
una familia por decision libre, voluntaria y responsable de quienes tienen la intencién de
hacerlo, lo contrario afectaria el derecho a la familia y a sus fines.

Trascendencia constitucional y convencional que conforme se ha apreciado tiene
sustento en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, del que el Estado
ecuatoriano es parte y sujeto de la jurisprudencia emitida por el 6rgano rector de justicia
interamericana, asi como de las disposiciones del organismo y de los instrumentos
internacionales, de los que precisa adecuarse en amparo de la familia.

Mas aun, porque concurren los derechos de los nifios que nacen de la practica que dé
acuerdo a la tabla 1, esta permitida de forma expresa en ciertos paises y sin prohibicion
taxativa o regulacion en otros como sucede en Ecuador, circunstancias que implican la
posibilidad de que las personas accedan a ella. Tanto asi que, el Consejo de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas a través de la Relatora Especial ha emitido un informe
con el fin de analizar la maternidad subrogada en torno a los acuerdos o contratos que la
rigen con el objetivo de mejorar la proteccion de los derechos de los nacidos a traves de
ella.

El informe comunica que se puede desprender una venta de nifios por acuerdos abusivos

sujetos de transacciones econdémicas. Que incluso por ello la subrogacion altruista puede

652



lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Ao V. Vol. V. N°2. Edicion Especial. 2020-1I
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Cristina Desiree Torres-Chamba; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Camilo Emanuel Pinos-Jaén

encubrir pagos que figuren en los acuerdos como indemnizaciones. Por lo que concluye
que los Estados deben proscribir la maternidad subrogada comercial, y la altruista tiene
gue regularse en forma clara de manera que se comprenda la prohibicion de venta de los
nifios controlando que las retribuciones sean razonables y especificas con respecto a la
situacién que cubren. (Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2018)

Por esta razon, se deduce que la falta de regulacién de la subrogacion comporta la
vulneracion del derecho a la familia y en consecuencia desampara derechos de los nifios
ante la inexistencia de reglas que establezcan parametros claros para su practica porque
la nula reglamentacion se entiende como permisividad de todo tipo de acuerdos que
contravengan incluso los derechos humanos, por lo que es obligacién de los Estados
controlarlo con legislacion que sostenga un marco juridico expreso que reconozca la
maternidad subrogada de forma altruista sin transaccion comercial alguna a mas de los
gastos que conllevan el acto propio del parto y cuidado de la subrogante como del

concebido, actos que pueden ser calculables y razonables.

Reconocimiento como padres de las personas con dificultades para concebir

Los problemas para constituir una familia de forma natural conllevan a que las personas
afectadas acudan a la practica de la gestacion por sustitucion, actuacion que en Ecuador
se funda en el literal d del numeral 29 del art. 66 de la CRE que permite a las personas
realizar acciones que no estén prohibidas expresamente (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). De manera que la decision de optar por la subrogacion esta
sustentada en el derecho a la libertad de actuar en el marco de la voluntad.

Sin embargo, esas las dificultades propias que ostentan para concebir de manera natural
son un limite cuando deciden tener una familia, que conforme (Espinoza, Erazo, Ormaza,
& Narvaez, 2019) coartan el derecho a la libertad, lo que conlleva a que el Estado deba
garantizar ese derecho. Dicha limitacion se restringe aun mas cuando el Estado no
establece garantias en el procedimiento para someterse a las TRAH, es decir, no cumple

con su rol de garante de los derechos, al no presentar mecanismos que permitan a las
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personas acceder a la gestacidn por sustitucion con la seguridad de resolver los conflictos
gue se generan por la practica.

Aquellos que radican principalmente en el reconocimiento de la maternidad o paternidad
de quien no puede otorgar sus gametos en el proceso de fecundacion del embrién en las
TRHA, debido a que la filiacion con sus hijos no reside en vinculos biolégicos sino en la
voluntad de procrear al amparo de la admisién constitucional a la familia diversa. Claro
ejemplo es la filiacion en la adopcion que se ha desarrollado en la Ley Orgénica de
Gestion de la Identidad de Datos.

En ese contexto, en Ecuador el Registro Civil pretendia reconocer a una nifia solo con
los datos de la madre biologica y negar la filiacién a la pareja de la misma a pesar que
juntas tomaron la decision de tener una familia y someterse al proceso de la reproduccion
asistida. Por ello, la Corte Constitucional declar6 la vulneracién de derechos como el de
la familia en su diversidad y de identidad de la nifia en relacion al principio del interés
superior, por consiguiente, ordené como medida de restitucion la inscripcidon de la nifia 'y
la filiacion de ambas mujeres como madres de ella, ademas dispuso a la Asamblea que
emita regulacion sobre las TRHA (Sentencia No. 184-18-SEP-CC, 2018).

Lo relatado constituye jurisprudencia vinculante obligatoria para las autoridades del
Estado, al ser un fallo emitido por el maximo érgano de administracién de justicia
constitucional que implica el cumplimiento inmediato de las medidas ordenadas y la
adecuacion de las leyes a los preceptos constitucionales, sin embargo, a dos afios de la
sentencia, el ordenamiento juridico sigue sin una ley que contemple la reproduccion
asistida con regulacion integral.

En esa linea, Argentina a través de un fallo en el Juzgado de la ciudad de Viedma de la
provincia de Rio Negro, otorgd autorizacion judicial a una pareja de hombres para la
practica de gestacion por sustitucion. La Jueza concluyo que el deseo de concebir un hijo
constituye la voluntad de procreacion y esta a su vez es parte de la diversidad humana y
familiar. Por tanto, es deber del Estado garantizar acceso a la ciencia y tecnologia que

permita a las personas procrear, representa incluso la igualdad en la filiacidon porque es
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la Unica manera que tienen de formar una familia (Ministerio de la Defensa Publica del
Paraguay, 2018).

Lo relatado infiere que la diversidad en las familias acarrea la formacién de vinculos
naturales como, de hecho, que conforme a la actualidad pueden llegar a establecerse de
forma juridica, lo que solventa de forma temporal la filiacion de las personas con la
subrogaciéon de acuerdo con la modalidad pertinente. Decisiones judiciales que
reconocen la filiacion de los padres y madres de voluntad que sin poseer un vinculo
genético establece un lazo afectivo con las nifias(os) que han decido procrear con su
pareja. Filiacion que segun Allendes y Villavicencio como se cita en (Romo, Narvaez,
Pozo, & Erazo, 2019) si bien no es genética llega a ser social puesto que se forma un
vinculo entre el nifio y los que se acogieron a las técnicas para ser padres. En definitiva
se produce un nexo entre los aspirantes y el nifio que por voluntad han decidido concebir
para formar una familia.

Por consiguiente, la ausencia de regulacion vulnera el derecho a la familia en los diversos
tipos e impide la institucidon de la filiacidn, toda vez que, las personas solo pueden acudir
a la justicia constitucional para el reconocimiento de sus derechos, sin embargo, los casos
se dilatan en el tiempo y las reparaciones son posteriores. El vinculo familiar biolégico no
debe ser exigible en virtud que el art. 69 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
dispone en el numeral 6 que no se tendra en cuenta el parentesco de los hijos para la
efectividad de la igualdad de sus derechos. Del mismo modo el numeral 7 prohibe la
imposicién de documento alguno que exponga el tipo de parentesco de los padres con
los hijos (Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Se prevé entonces que la filiacion
puede radicar en la voluntad de procrear de las personas que tienen la intenciéon, mas
alla de la genética puesto que su fin es formar una familia.

Las evidencias expuestas, dejan en clara notoriedad que el factor genético no debe ser
un problema magno para la inscripcion de los hijos de aquellos que deciden ser parte del
proceso de gestacién por sustitucion y las TRHA, por el contrario, la negaciéon de ese

reconocimiento es un detrimento del derecho a la familia de las personas con dificultades
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para concebir y de los nifios que se exponen por la inexistencia de ley infra constitucional

que desarrolla su procedimiento.

METODO

El presente trabajo de investigacion presenta un estudio transversal de caracter
descriptivo de tipo explicativo, puesto que a partir del Derecho Constitucional se analizo
la gestacion por sustitucion como un medio de acceso del derecho a la familia en sus
diversos tipos de las personas con dificultades para concebir. La informacion se obtuvo
de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos ratificados por
Ecuador, jurisprudencia, constituciones, legislacion nacional e internacional, asi como
articulos cientificos en revistas indexadas entre ellas Dialnet, InDret, Scielo.

El enfoque utilizado fue mixto, con énfasis en la técnica cualitativa porque se efectué la
revision bibliografica de concepciones, modalidades, estado juridico de la gestacion por
sustitucion y el derecho a la familia en torno a la diversidad en el ambito constitucional,
legal y jurisprudencial, y los derechos reconocidos gradualmente a las personas con
dificultades para concebir; de acuerdo con la técnica cuantitativa se proces6 datos
recabados a través de encuestas realizadas a servidores judiciales, abogados en libre
ejercicio y personas comunes.

Los métodos adoptados fueron: método analitico — sintético que permitié descomponer
el derecho constitucional a la familia en el elemento de la diversidad para integrar la figura
de la gestacion por sustitucion como acceso al derecho a la familia que pueden ejercer
las personas por medio de las técnicas de reproduccion asistida en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, fundamento en la investigaciéon; el método inductivo — deductivo
posibilitd plantear un panorama general del derecho a la familia y destacar la necesidad
de la regulacidn de la gestacion por sustitucion como amparo de la personas parar lograr
concebir a través de mecanismos de proteccion por parte del Estado ecuatoriano.

La muestra de la investigacion se conformdé por 36 personas entre ellas servidores
judiciales de la unidad de familia, abogados en libre ejercicio especialistas en Derecho

Constitucional como en materia de familia y personas particulares; se aplico para el efecto
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un muestreo por conveniencia basado en una técnica no probabilistica y no aleatoria,
establecida por factores de acceso, profesion, intervalo de tiempo y disponibilidad de

personas por regla de experiencia.

RESULTADOS

El estudio respecto a la gestacidon por sustitucion como garantia del derecho a la familia
diversa, pertenece a una investigacion enfocada en el marco del Derecho Constitucional
con propésito de aportar con un mecanismo que permita el pleno ejercicio del derecho a
formar una familia de las personas con dificultades para concebir. Se realiz6 con fines
académicos por lo que se practicO una encuesta dirigida a profesionales del derecho
compuesta por 11 preguntas y otra a personas particulares con 7 preguntas. La
informacion recibida constituye argumento cientifico para la identificacién del problema
de la investigacion. A continuacion, se presentan los resultados més destacables:

Conocimiento de los profesionales del derecho constitucional a la familia
El 100% de los profesionales del derecho presentan un manejo total en relacion a la
tematica del derecho a la familia por lo que se establece un alto grado de conocimiento

al respecto.

Realidad social

Conforme a que, si el ordenamiento juridico debe adaptarse a la realidad social actual en
virtud de la evolucion de los derechos, el 100% afirmo que si, se denota entonces que la
legislacién necesita contemplar las practicas que la sociedad consolida en el tiempo, ya
gue en relacién al art. 67 de la Constitucion, referente al derecho a la familia, el Estado

es responsable de la proteccion de la sociedad y garante del cumplimiento de sus fines.

Derecho a la familia en los diversos tipos
En lo referente al derecho a la familia en sus diversos tipos en el ordenamiento juridico

ecuatoriano, el 64,7% de los encuestados manifiestan que no esta desarrollado, a
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diferencia del 35,3% consideran que si. La mayor parte coincide que la legislacion actual
no contempla proteccion ni parametros que establezcan con claridad
su implicacion, puesto que el art. 67 de la Constitucién solo reconoce el derecho,

habiendo vacios legales como consecuencia.

Regulacion de la gestacion por sustitucion

La anuencia en la forma de afrontar la problematica accede en el 88,2 % sobre la
expedicion de una ley de reproduccion humana asistida. Lo que corrobora que el derecho
a la familia mediante la gestacién por sustitucion y técnicas de reproduccién asistida se

garantiza con el establecimiento de parametros a través de normativa expresa.

Derechos vulnerados por la falta de normativa

La inexistente normativa que regule la admisién y control de la practica de la gestacion
por sustitucion en la actualidad puede acarrear vulneraciones graves de los derechos, al
respecto, el 47,1% de los encuestados identifican que el derecho a la identidad de los
nifios, asi como el derecho a la familia en sus diversos tipos son los mas afectados y en
una proxima posicion el 41,2 % manifiesta que es el derecho a beneficiarse del progreso
cientifico. La poblacion sefala que las afectaciones principales de la falta de
reglamentacion legislativa se materializan en la identidad de los nifios nacidos de la
practica de la gestacion por sustitucion y las personas que no pueden formar una familia

a pesar del reconocimiento de los diferentes tipos en la Constitucion del Ecuador.

Técnicas de reproduccion humana asistida

La siguiente seccién corresponde a la unidad de personas particulares, quienes referente
a la préactica de las técnicas, en un 63,2% manifestaron que han considerado utilizar la
reproduccion asistida, en contraste el 36,8% no lo ha hecho. Acerca de si conocen
personas que tengan dificultades para concebir, el 78,9% sefala que, si conocen de

alguien, en comparacion del 21,1% que lo niega. Ello muestra la magnitud de percepcion
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que tienen los encuestados sobre las técnicas conforme a su realidad social y evidencia

el indice de ciudadanos con exigencia de proteccion a la familia.

Gestacion por sustitucion y las personas con dificultades para concebir

En cuanto a que la gestacion por sustitucién permite a las personas con esas dificultades
formar una familia, el 100% de las personas particulares estan de acuerdo en que si .
Apreciacion que en el 94,1% de los profesionales del derecho concuerda que utilizando
esa técnica de reproduccidn se garantiza a las personas el acceso del derecho a la
familia. Aquello comporta a la gestacion por sustitucibn como una figura admisible por
parte de la poblacion.

Los resultados expuestos en lineas anteriores evidencian una realidad objetiva sobre las
técnicas de reproduccion humana asistida y de la gestacion por sustitucién en el
panorama actual y el nivel de requerimiento del derecho a la familia por parte de la
sociedad. Informacion recabada que se concreta en el contexto de esta investigacion ya
que precisa un entorno de transgresién de derechos vinculados a la desproteccion
normativa de las personas con dificultades para concebir que corresponde a no acceder
o ejercer el derecho en los diversos tipos con la suficiente regulacion que establezca
preceptos al procedimiento.

PROPUESTA

La investigacion tiene como fin una propuesta juridica que permita a las personas con
dificultades para concebir el ejercicio pleno de su derecho a la familia en sus diversos
tipos a través de la gestacion por sustitucion que implica el establecimiento de reglas
sobre el proceso de las técnicas de reproduccion humana asistida, los acuerdos en el
proceso de subrogacion, asi como la relacion parento filial de los nifios concebidos en
practica de la subrogaciéon que involucra el registro de sus nombres, apellidos y

nacionalidad como consecuencia del reconocimiento de los padres. Por tanto, la via
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pertinente para la solucién del problema es una propuesta de proyecto de ley organica

de reproduccion humana asistida (ver figura 1).

P \ Explicacion de motivos
/’i‘ % Derecho a la familia diversa

. Derecho a la identidad del nifo
' Derecho al beneficio y progreso cientlifico
N / Sentencia nro.184-18-SEP-CC
——

Considerando

Estado Consitucional de Derechos
' Ejercicio y respeto de los derechos
constitucionales

-~

=]pl=
."~~_
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Figura 1. Estructura del Proyecto de Ley Organica de Reproduccion Humana Asistida

Proyecto de Ley Organica de Reproduccion Humana Asistida

Exposicién de motivos

La gestacién por sustitucion junto a las técnicas de reproduccion humana asistida de las
gue depende para su realizacion, brindan una posibilidad a las personas con dificultades
de concebir para ser padres y en consecuencia formar una familia, no obstante, ante el
desamparo normativo de la practica se restringe el derecho a la familia. A tal aspecto, la
Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia nro.184-18-SEP-CC ha dispuesto que
la Asamblea Nacional expida normativa que regule el proceso de las técnicas de
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reproduccion en armonia a las disposiciones de la Constitucion y en cumplimiento de la
ratio decidendi de la sentencia en lo que se refiere al derecho constitucional a la familia
en la connotacion de la diversidad (Sentencia No. 184-18-SEP-CC, 2018).

Disposicidn que establecié un afio de plazo para su ejecucion por parte de la Asamblea,
tiempo que ha fenecido a la actualidad sin que aquella haya cumplido el fallo
jurisprudencial, por lo que subsiste la transgresién de los derechos de las personas
inmersas en la aplicacion de las técnicas como de quienes pretenden acceder a ellas en
virtud del ejercicio del derecho a la familia, al beneficio y aplicacion del progreso cientifico
como del derecho a la identidad de los nacidos bajo las técnicas que al momento de la
inscripcion en la entidad del Registro Civil presentan problemas respecto de los padres

no biolodgicos.

Considerando:

Que, el art. 1 de la Constitucién de la Republica proclama a Ecuador como un Estado
constitucional de derechos y justicia, cuya soberania se arraiga en la voluntad del pueblo.
Que, el numeral 1 del art. 3 de la Constitucién establece el ejercicio de los derechos
constitucionales y de los instrumentos internacionales como principal deber del Estado.
Que, el numeral 2 del art. 11 de la Constitucion determina el principio de igualdad para
todas las personas que se refleja en el goce de los derechos, deberes y oportunidades
sin trato diferenciado entre si. El numeral 9 ibidem constituye el respeto de los derechos
constitucionales como el mayor deber del Estado.

Que, Ecuador es miembro de la Organizacion de los Estados Americanos y en
consecuencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, lo que comprende la
sujecion a las disposiciones de la Comision y Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Que, el art. 25 de la Constitucion admite el derecho al beneficio y aplicacion
del progreso cientifico. Que, el numeral 26 del art. 66 de la Constitucion acoge el derecho
a la identidad compuesto por el registro del nombre y apellido, asi como la conservacién
inherente de la procedencia familiar. Que, el art. 67 de la Constitucién reconoce la

diversidad de la familia e involucra al Estado en la garantia de proteccion de la misma.
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Prescribe que las familias se forman por vinculos juridicos o de hecho con arreglo del
principio de igualdad entre sus miembros.Que, de conformidad con el art. 84 de la
Constitucion en concordancia con el numeral 6 del articulo 120 ibidem la Asamblea
Nacional esta obligada a transcribir la compatibilidad del marco legal a los derechos
contemplados en la Constitucion y tratados internacionales. Que, el numeral 5 del art.
134 de la Constitucion sefiala que a los ciudadanos con derechos politicos vigentes les
concierne la iniciativa de presentar proyectos de ley. Que, el articulo 120 numeral 6 de la
Constitucion de la Republica establece como atribuciones de la Funcion Legislativa la de
expedir, codificar, reformar, derogar leyes e interpretarlas con caracter obligatorio; y,

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente.

Ley Organica de Reproduccion Humana Asistida

Titulo I. Disposiciones generales

Capitulo I. Del objetivo de la ley

Art. 1.- El objetivo de la presente ley es regular el acceso y proceso de las técnicas de
reproduccion humana asistida, conformadas por inseminacién artificial, fecundacion in
vitro y gestacion por sustitucion en el Sistema Nacional de Salud de acuerdo con los
preceptos establecidos en la Constitucién y en la Ley Orgénica de Salud.

Las normas de esta ley garantizaran el respeto del derecho a la vida de las personas
intervinientes en especial en el proceso de formacion, implante y fecundacion del

embrion.

Capitulo II. Caracter y ambito de aplicacion

Art. 2.- Las disposiciones contenidas en esta ley son de interés publico y de caracter
social. Contribuye al ejercicio de los derechos a la familia y los diversos tipos de las
personas con dificultades para concebir como del derecho a la identidad de las(os) nifias
(os) y del beneficio y aplicacion del progreso cientifico.

Art. 3.- El ambito de esta ley es general y sera aplicada por la autoridad sanitaria de

acuerdo a la Ley Orgéanica de Salud.
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Capitulo Ill. Principios de aplicacion y sujetos de la ley
Art. 4.- Esta ley se regira por los principios de interés superior del nifio, autonomia de la
voluntad, dignidad humana, igualdad y no discriminacion.
Art. 5.- Los sujetos de esta ley son:

1. Hombres y mujeres con problemas para concebir

2. Donadores de células germinales y mujeres receptoras de embrién

3. Centros de salud autorizados y bancos de células germinales
Art. 6. Para el efecto del registro de la identidad de las nifias o nifios nacidos a través de
las técnicas de reproduccion humana asistida se tendra en cuenta los datos de los
progenitores de intencion, es decir, los solicitantes de las técnicas de acuerdo con el
numeral 1 del art. 15 de esta ley.
Art. 7.- Se garantizara el anonimato entre los solicitantes de las técnicas, donantes de
células y la mujer receptora del embrion, segun la naturaleza del caso, con arreglo a la

presente ley y demas normativa aplicable.

Titulo Il. Técnicas de reproduccion humana asistida
Capitulo I. Prohibiciones
Art. 8.- Se prohibe:

1. La seleccion de embriones de forma eugenésica que atente contra la dignidad
humana. Los embriones solo pueden generarse para el fin de la reproduccion.

2. Transacciébn econOmica entre las personas que seran donantes y el o los
solicitantes de la reproduccion asistida con la salvedad de los gastos obligatorios
concernientes a la salud, respecto del tratamiento meédico, parto y posparto de la
mujer gestante receptora del embrion.

La implantacion de gametos o embriones sin consentimiento de la mujer receptora.

4. Produccion y utilizacion de embriones con fines de experimentacion.
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Capitulo II. Aplicacion

Art. 9.- Unicamente en los centros de salud autorizados por la autoridad sanitaria se
llevaran a efecto las técnicas de reproduccion humana asistida.

Art. 10.- Pueden solicitar el uso de las técnicas de reproduccién humana asistida el
hombre o mujer en pareja o solos que otorguen su consentimiento por escrito.

Art. 11.- Previo al inicio de la aplicacion de las técnicas se verificara por parte del centro
de salud el consentimiento libre y expreso por escrito de los solicitantes, donantes y
mujeres receptoras del embrién acorde a cada caso, asi como deberan informar y
asesorar sobre los aspectos médicos y consecuencias de la practica.

Art. 12.- Se considerara circunstancias como ser mayor de 18 afios de edad, historial
clinico y riesgos de la persona o personas que se remitan a la aplicacion de la
reproduccion asistida con el fin de proteger su vida prioritariamente.

Art. 13.- La mujer gestante en el caso de la gestacion por sustitucion solo receptara el
embridn resultante de la fecundacion in vitro de los solicitantes y donantes, sin la
utilizacién de sus ovulos, esto con el fin de evitar cualquier vinculo genético con el nacido
de la técnica y con ello la implicacién de derechos maternos.

Titulo Ill. Bancos y centros de salud

Capitulo Unico. Funcionamiento

Art. 14.- Los bancos de crioconservacion y centros de salud que prestaran servicio para
la practica de las técnicas de reproduccion humana asistida requeriran de licencia
sanitaria y estaran sujetos a la regulacion y control del Ministerio de Salud Publica de
acuerdo con las disposiciones de la Ley Organica de la Salud.

Art. 15.- Los centros de salud autorizados estaran obligados a:

1. Expedir certificado médico en uniformidad al acta del nifio o nifia nacido vivo de la
practica de la reproduccion asistida en el que consten los datos de las parejas o
personas que solicitaron la utilizacion de la misma con la finalidad de ser padres,
que servirA como habilitante para el respectivo registro de identidad y/o

nacionalidad.
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2. Preservar la confidencialidad sobre las identidades e informacién personal de los
sujetos intervinientes en la practica de las técnicas de reproduccidon humana
asistida. Solo se revelara informacion por legislacion aplicable u orden de
autoridad judicial.

3. Conservar copias certificadas de los contratos efectuados entre los sujetos de esta
ley con el fin de proteger los derechos de los intervinientes y la legalidad de los

acuerdos.

Titulo IV. Acuerdo de gestacion

Capitulo Unico. Incumplimiento

Art. 16.- Si llegara a suceder que los solicitantes de la gestacion por sustitucion
abandonan en el proceso a la mujer receptora del embrién sea en cualquier etapa de la
gestacion o una vez producido el parto, tendrd aquella el derecho a reclamar dafos y
perjuicios generados del incumplimiento del contrato acorde a la normativa juridica
aplicable.

Respecto al estado de abandono del nacido se procedera conforme la disposicion legal
contenida en el art. 153 del Cédigo Orgéanico Integral Penal. Del mismo modo la
imposicion de una pension alimenticia de acuerdo a las reglas establecidas en la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia. Siempre
gue mejor convenga a su interés superior se tendrd como posibilidad la adopcion
conforme las normas previstas en el Titulo VIl del Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia.

DISCUSION

A través de esta investigacion se ha conseguido determinar que la falta de normativa
respecto del proceso de gestacion por sustitucion ha generado restricciones al ejercicio
del derecho a la familia de las personas que presentan problemas para tener

descendencia en lo concerniente al acceso, proteccidén de la misma, la diversidad de su
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nacleo e incluso a derechos conexos como los correspondientes a los de los nifios
ademas del beneficio y aplicacion del progreso cientifico.

La Unica disposicidon como se ha visto es el consentimiento de la mujer en la inseminacion
y fecundacién que de forma tacita se entiende por la prohibicion del COIP a la ejecucion
de actos en contra de la voluntad, de igual modo la sentencia vinculante de la Corte
Constitucional sobre expedir disposiciones a esos procesos médicos no se ha cumplido,
por lo que, se ha alcanzado el objetivo de proponer una ley a fin de regular la gestacion
por sustitucion y con ella establecer pardmetros a las técnicas de reproduccion humana
asistida en relacion a que es necesaria la expedicion de legislacion que de lo contrario
resulta en acciones que vulneran derechos.

Aquella omision legislativa admite un margen que ha impedido que las personas
requirentes de la subrogacion y las TRHA logren ser reconocidos como padres y por ello
ser parte de la familia, los problemas de la modalidad de gestacion tradicional por la
utilizacién de los 6vulos de la misma gestante acarrea vinculo biolégico de aquella con el
nifio gestado que incurre en derechos de maternidad y, permite acuerdos sujetos a
transacciones econdémicas a manera de compensacion por la gestacion de un nifio, lo
que influye en el consentimiento que dejaria de ser voluntario y libre, adicional como ha
indicado el informe de relatoria del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas esos contratos son inadmisibles porque se entienden como un acto venta de
nifos.

Es asi que de acuerdo al estudio realizado se muestra que el acceso y proteccion a la
familia en todos sus tipos por parte del Estado de forma integra y en sentido de igualdad
para todas las personas solo ha quedado en un reconocimiento estatico, plasmado en el
art. 67 de la Constitucion sin capacidad de aplicacion pues no existe desarrollo que
establezca el proceso y reglas previas en torno a las caracteristicas propias de las TRHA
y la subrogacion. En consecuencia, la ley que se ha propuesto tiene como finalidad
resolver aquellas aristas para garantizar el derecho a la familia diversa al regular la
gestacién por sustitucién de manera altruista en la modalidad parcial con reconocimiento

de los padres de voluntad.
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