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Resumen

La gestacion subrogada es un tema que a pesar de que en esencia responde al area de la Medicina,
contiene repercusiones juridicas, por lo que ha resultado indispensable analizar la normativa vigente
en el Ecuador sobre la préctica del vientre subrogante, la misma se ha realizado mediante la
recoleccion y contraste de informacion, en donde como resultado se ha evidenciado el desapego del
Derecho hacia la realidad del ejercicio del vientre subrogante como técnica de reproduccion asistida
para quienes se encuentran privados de manifestar su voluntad procreativa de forma natural,
considerando que esta técnica es practicada en el pais desde hace aproximadamente 10 afios, por lo
que esta situacion se presenta como un amplio campo de inseguridad juridica que se presta a
vulneraciones de los derechos constitucionalmente reconocidos.

Palabras Claves: Vientre subrogante; Gestacion subrogada; Técnicas de reproduccién asistida;

Voluntad procreacional.

Abstract

Surrogacy is a topic that, although it essentially corresponds to the area of Medicine, contains legal
repercussions, which is why it has been essential to analyze the regulations in force in Ecuador on the
practice of surrogacy, which has been carried out through the collection and contrast of information,
where as a result the detachment of the Law towards the reality of the exercise of the surrogate womb
as an assisted reproduction technique for those who are deprived of expressing their procreative will
in a natural way, considering that this technique is practiced in the country for approximately 10
years, so this situation is presented as a wide field of legal insecurity that lends itself to violations of
constitutionally recognized rights.

Keywords: Surrogate womb; Surrogacy; Assisted reproduction techniques; Procreational will.

Resumo

A barriga de aluguel é um tema que, embora corresponda essencialmente a area da Medicina, contém
repercussdes juridicas, por isso tem sido fundamental analisar a regulamentagdo em vigor no Equador
sobre a pratica da barriga de aluguel, que tem sido realizada através do coleta e contraste de
informagdes, tendo como consequéncia o distanciamento do Direito em relagdo a realidade do

exercicio do Utero substitutivo como técnica de reproducéo assistida para aquelas que estdo privadas
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de expressar sua vontade procriativa de forma natural, considerando que esta técnica é praticada no
pais ha aproximadamente 10 anos, portanto esta situacdo se apresenta como um amplo campo de
inseguranga juridica que se presta a violagdes de direitos constitucionalmente reconhecidos.

Palavras-chave: Utero substituto; Barriga de aluguel; Técnicas de reproducéo assistida; Vontade

procriativa.

Introduccion

En el presente articulo se busca realizar un analisis de la regulacién normativa del vientre subrogante
en el Ecuador mediante la recoleccion de informacion en un acervo bibliografico sobre el tema, tanto
de origen nacional como internacional, con el objetivo de encauzar el andlisis hacia las disposiciones
juridicas respecto a esta practica como técnica de reproduccién asistida.

A razon de la importancia de que el Derecho se apegue a la realidad social del pais, se analizara la
normativa vigente en contraste con la informacion recopilada, para poder evidenciar la existencia de
la problematica planteada respecto al ejercicio del vientre subrogante como técnica de reproduccion
asistida en el Ecuador.

En este mismo sentido se busca identificar si el estado de la regulacién del vientre subrogante del
Ecuador repercute de alguna manera en los Derechos Constitucionales, haciendo un enfoque especial
a los derechos de familia y libertad reproductiva, los cuales resultan indispensables para el ejercicio
de esta practica médica.

Es por lo antes mencionado que el objetivo general del presente articulo es evidenciar lo que respecta
a la regulacion del vientre subrogante, considerando que esta es una practica médica que tiene
repercusiones en el area juridica, por lo que resulta imprescindible para el Derecho ecuatoriano un

pronunciamiento sobre el ejercicio de la misma.

Metodologia

El método que se utilizd dentro de esta investigacion fue de tipo bibliogréafico, puesto que, con base
a la recoleccion de informacion se realizaron tanto interpretaciones como analisis respecto a la
realidad normativa nacional e internacional referente a la regulacion del Vientre Subrogante como
Técnica de Reproduccion Asistida, por lo que el acervo de informacion normativa obtenida permitio

encauzar la caracterizacion de esta técnica médica en el &rea juridica.
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Resultados

Consideraciones conceptuales

Dentro de los resultados del presente analisis, fue necesario considerar ciertos conceptos que derivan
del vientre subrogante, siendo el inicial el que se refiere a las Técnicas de Reproduccién Asistida
(TRA), entendiendo que estas comprenden la aplicacion de la biomedicina mediante métodos que
buscan que los procesos gque son bioldégicamente naturales, sean facilitados o sustituidos a razon de
un impedimento en esta reproduccion natural.

En tal virtud, las Técnicas de Reproduccion Asistida, parten desde la “Medicina del Deseo”, es decir
que parten desde un area de esta ciencia que no responde necesariamente a un tratamiento urgente o
a una patologia que ponga en riesgo la salud del paciente, sino que nace desde la voluntad del paciente
de obtener una consecuencia médica mediante un procedimiento.

Pues, siguiendo esta linea se encontrd que la Medicina del Deseo inicié cubriendo la rama de la cirugia
estética, respondiendo a su naturaleza de partir desde la voluntad del paciente de un cambio, en este
caso fisico, a través de un procedimiento médico. No obstante, con la evolucion tecnoldgica, la
Medicina del Deseo trascendio hacia lo que es la concepcidn de un nuevo ser humano, respondiendo
a la voluntad del paciente de querer tener descendientes.

Es entonces que esta Medicina, envuelve a lo que en la actualidad se conoce como Técnicas de
Reproduccidn Asistida, siendo destacable el concepto que nos ofrece Natalia Bermejo respecto a qué
técnicas reproductivas se denominan de Reproduccion Asistida: “a todas aquellas técnicas mediante
las cuales se trata de aproximar en forma artificial a las gametas femenina (6vulos) y masculina
(espermatozoides) con el objeto de favorecer el embarazo” (Bermejo, 2012, pag. 1)

Asi mismo, las Técnicas de Reproduccion Asistida, derivadas de la Medicina del Deseo, han
permitido que, mediante la evolucion tecnolégica y cientifica, se desarrollen técnicas procreativas
que le hacen frente a problematicas como la infertilidad, por lo que entre estas se encuentran las que
derivan de la gestacion subrogada, pues en esta se busca reemplazar el lugar de la gestante, es decir,
que se sustituye a quien llevara al embrion/feto (dependiendo del momento gestacional), no obstante,
esta persona no ejercera funcion maternal ni el estatus juridico del que nazca de su vientre.

En este sentido, ha sido imprescindible en esta investigacion resaltar la definicion que ofrece
Ordefiana Sierra y Barahona Nejer (2016) sobre la maternidad subrogada, pues “Consiste en el

consentimiento de una mujer en poner a disposicién temporal una parte no separable de su cuerpo,
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para su utilizacién por otros, los cuales haran suyo, al término del proceso de gestacion, el fruto de
dicho proceso” (p. 53).

Siguiendo esta misma linea es posible destacar que existen distintos tipos en los que se puede concebir
un vientre subrogante, siendo estos los siguientes:

1. Gestacidn subrogada tradicional o parcial: la mujer gestante aporta la carga genética. Esta gestacion
es realizada a través de una inseminacion artificial con semen del futuro padre, sin embargo, también
puede tratarse de una fecundacion in vitro con dvulos de la madre gestante.

2. Gestacion subrogada gestacional o completa: en este caso la madre gestante no transfiere sus 6vulos
para la creacion del embridn que va a llevar en su vientre, sino que la dotacidn genética se origina de
la futura madre o en ciertos casos de una donante de 6vulos.” (Trolice, M. & Salvador, Z., 2019)

Si bien, la clasificacién anterior parte desde los parametros médicos mediante los cuales se ejecuta la
gestacion subrogada, es importante también considerar que con base en pardmetros econdmicos es
posible examinar otra clasificacion de esta practica, pues se puede realizar de forma lucrativa, es decir
que se retribuird econdmicamente a la gestante, o puede ser realizada de forma altruista, que implica
que la gestante no tendra ninguna retribucion econémica por la subrogacion de su vientre.
Regulacion Normativa sobre el Vientre Subrogante en el Ecuador

Para el presente articulo, ha sido imprescindible considerar que el Derecho en la sociedad cumple con
una funcion reguladora, pues segun el Articulo 1 del Coédigo Civil Ecuatoriano (2005), este resulta
ser una herramienta que “manda, prohibe o permite”, considerando que las prohibiciones al ser
infringidas acarrean en una consecuencia sancionatoria, mientras que en los casos en los que la ley
“permite”, esta dicta pautas, parametros o regulaciones en general para el cumplimiento de la accion
u omision.

En consecuencia, se ha podido comprender que el Derecho cumple con sus fines mediante la
normativa emanada, pues esta busca evitar que en el ejercicio de las libertades individuales se
cometan distintas vulneraciones, es entonces que se convierte en una necesidad que las leyes que se
emanen respondan a una realidad social, con el fin de que sea posible para el ordenamiento juridico
acaparar en amplitud las acciones u omisiones que derivan en consecuencias juridicas, evitando asi
anomias legales.

A través de este andlisis fue inevitable considerar al Derecho como una rama flexible y

multidisciplinaria, pues en él convergen distintas materias, a razon de que el avance de distintas
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disciplinas ha producido que ciertas situaciones que, en esencia se consideraban ajenas al derecho,
tengan una repercusion juridica, como lo es por ejemplo las referentes al area de la medicina.
En el sentido de esta investigacion, se ha evidenciado que la biotecnologia ha permitido que personas
que poseen voluntad procreativa pero que se ven imposibilitadas de materializarla, logren hacerlo
mediante técnicas de reproduccidn asistida, no obstante, es imprescindible considerar el punto en el
que se enlazan tanto la Medicina como el Derecho, pues esta es una de las practicas médicas que en
su ejercicio produce consecuencias juridicas.
En el caso del vientre subrogante, se entiende que hay incidentes genéticos que afectan directamente
a la situacion juridica del que esta por nacer, pues puede ser el caso en el que la carga genética de este
sea completamente ajena a la gestante como lo es en la Gestacidn subrogada completa, o puede ser
una Gestacion Subrogada parcial, en la que podria ser realizada una inseminacion artificial con los
espermatozoides de quien se pretende padre, pero los vulos corresponden a la mujer gestante.
Ha sido entonces evidenciable que con el ejercicio de esta practica se presentan distintos problemas
juridicos, como los que respectan a la identidad del que esta por nacer en razon a su carga genética,
asi como las que corresponden a situaciones previas a la gestacion e inclusive a las que se presentan
durante la misma, de modo que el Derecho no le puede ser indiferente a la regulacion de este tipo de
practicas.
Siguiendo esta misma linea, en el acercamiento que se realizé respecto a los cuerpos normativos que
tratan la regulacion del vientre subrogante en el Ecuador, el Gnico documento existente al respecto es
un Proyecto de Ley (Resolucion CAL-2015-2017-139) en donde se establece lo siguiente:
“Articulo 150.- Reproduccion asistida.- La reproduccion asistida podra realizarse en el pais
cumpliendo con los requisitos determinados por la Autoridad Sanitaria Nacional, la cual regulara el
acceso a estos métodos. Las técnicas de inseminacion artificial y otras de reproduccién asistida,
estaran permitidas siempre y cuando estén basadas en evidencia cientifica en el marco del respeto
de los derechos humanos y la bioética, incluyendo la reproduccion asistida mediante vientres
subrogantes.
Se prohiben las remuneraciones de cualquier tipo a cambio de la subrogacién del vientre.
Los establecimientos de salud que brinden este tipo de servicios deberdn contar con protocolos
explicitos de consentimiento informado.” (Resolucion CAL-2015-2017-139, 2016)
Del articulo citado se ha destacado lo siguiente:

1. Aceptacidn de amplio espectro respecto a las Técnicas de Reproduccién Asistida
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2. Uso de Técnicas de Reproduccion asistida con respaldo cientifico

3. Limitaciones respecto a los Derechos Humanos y la Bioética

4. Prohibicion de Gestacién Subrogante Comercial

5. Exigencias respecto al consentimiento informado
Inicialmente se analizé de este articulo que pretende aceptar en amplitud las distintas Técnicas de
Reproduccidn Asistida, en el sentido de que prevé que se desarrollen nuevas técnicas reproductivas,
mismas cuyo ejercicio sera permitido en el pais siempre que cuenten con una base cientifica solida,
de modo que los dos primeros puntos enumerados se encuentran relacionados de tal forma que si bien
existe una amplia gama de admision de técnicas reproductivas, estas se restringen a un respaldo
cientifico, en proteccidn no Unicamente de la gestante, sino de todos los sujetos involucrados en este
proceso.
En este mismo sentido, dentro del ejercicio de este proceso médico, la Bioética resulta imprescindible,
pues por la naturaleza de este, resulta indispensable considerar el marco limite que marca la misma,
de modo que se consider6 dentro de este analisis los principios de la bioética, los cuales Beauchamp
y Childres (1979), en su libro “Principle of Biomedical Ethics” exponen el Respeto a la Autonomia
haciendo referencia al poder de decision libre del paciente, la No Maleficencia en cuanto a los
procedimientos que se realicen no deben buscar un resultado dafino, la Beneficencia respecto a que
las contribuciones de los profesionales de salud incrementen el bienestar del paciente y la Justicia
resultante de un trato equitativo en la distribucion del servicio de salud en un marco de respeto a los
derechos de los pacientes.
Es entonces evidenciada la estrecha relacion de la Bioética con los Derechos Humanos, pues
persiguen una misma linea de resguardo y proteccion respecto al ejercicio de las intervenciones
médicas. Siguiendo con el desarrollo de los puntos enunciados respecto al analisis del articulo, se
encontrd la admision del tipo de Gestacion Subrogante Altruista, es decir que se exige la prohibicion
de retribuciones econdmicas por el cumplimiento del rol de gestante.
En este punto se analiz6 la razon de la Prohibicion de la Gestacion Subrogante Comercial con base a
la proteccién de los Derechos Humanos, sobre todo los que respectan a quien se pretende gestante,
pues se busca evitar que la subrogacion sea vista como un trabajo reproductivo prestandose a
vulneraciones y situaciones de explotacion sexual.
Por ultimo se exigen los protocolos respecto al consentimiento informado, siendo este un aspecto

fundamental dentro de las intervenciones médicas, pues Gonzalo Bucheli (2018), en su trabajo
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“Consentimiento informado y los Derechos Médicos-Pacientes en el Ecuador”, cita a Gonzalo
Gianella (2013) quien resalta que dentro del reporte del relator especial de la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas en la sesion sobre el Derecho a la Salud en el 2009, referente
al consentimiento informado se pronunciaron de la siguiente manera: “Garantizar el consentimiento
informado es un aspecto fundamental del respeto a la autonomia, la libre determinacion y la dignidad
humana de la persona en un proceso continuo y apropiado de servicios de la atencion de salud
solicitados de forma voluntaria.”(pag, 17)

Ademas, vale la pena recalcar que el consentimiento informado, que resalta el articulo citado, es
garantizado por el cuerpo normativo constitucional, pues en el articulo 362 se dispone lo siguiente:
“Art. 362.- La atencion de salud como servicio publico se prestara a traves de las entidades estatales,
privadas, autonomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las medicinas ancestrales alternativas y
complementarias. Los servicios de salud serdn seguros, de calidad y calidez, y garantizardn el
consentimiento informado, el acceso a la informacion y la confidencialidad de la informacion de los
pacientes.

Los servicios publicos estatales de salud serdn universales y gratuitos en todos los niveles de atencion
y comprenderan los procedimientos de diagnostico, tratamiento, medicamentos y rehabilitacion
necesarios.”’(Constitucion De La Republica Del Ecuador, 2008)

No obstante del andlisis expuesto sobre el articulo 150 de este proyecto de ley, es de suma importancia
recalcar que el mismo no se encuentra vigente, de modo que en el Ecuador no existe en ningln cuerpo
normativo una regulacion del Vientre Subrogante como Técnica de Reproduccion Asistida a pesar de
que su ejercicio es una realidad en el pais, pues la Comisién Nacional de Bioética en Salud del
Ministerio de Salud Publica del Ecuador, en su Resolucion CAL-2015-2017-139, afirma que desde
el afio 1993 se realizan procedimientos relacionados con el vientre subrogante en el pais (2018).
Aspectos juridicos respecto al vientre subrogante en India 'y Argentina

En la basqueda y contraste bibliografico que se realizd en esta investigacion, se encontré que la India
habia sido uno de los paises con mas ejercicio del Vientre Subrogante como Técnica de Reproduccion
asistida, pues en el articulo “Gestacion Subrogada o Vientres de Alquiler: Reflexiones a la luz del
Derecho Comparado y de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos”,
publicado por el Profesor en Derecho Constitucional de la Universidad de Navarra, Fernando Yarza

(2017), menciona a la India como uno de los destinos mas frecuentados para esta practica médica,
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pues sefiala que en el afio 2008 alrededor de 450 millones de dolares estadounidenses se habian
generado por parte de este segmento reproductivo del pais.

El ejercicio de esta Técnica de Reproduccion Asistida en la India se maneja mediante un contrato, en
donde participan la Clinica, la pareja que busca el vientre subrogante como opcion reproductiva,
quien se pretende como gestante y el esposo de ésta (de ser el caso), quedando ajenos de este
instrumento legal los donadores del material genético, si fuese el caso que se aportase de forma ajena
a quienes se pretenden padres.

Inicialmente esta practica no era regulada dentro de la India, posteriormente con la afluencia de su
practica, se siguieron los parametros establecidos por el Consejo Indio de Investigacion Biomédica
en la “Guia Etica para la Investigacion Biomédica” (2006), y posteriormente se acoplaba el proceso
también a la “Guia para la Reglamentacion de Reproduccion Asistida” expedida en el afio 2010 por
el Ministerio de Salud del pais.

No obstante, mediante la investigacion, se evidencié que no fue hasta un pronunciamiento
jurisprudencial, que la India considera verdaderamente emanar una regulacién para la practica del
Vientre Subrogante, siendo el primer vestigio para este cambio el que expone Diego Garcia Capilla
y Salvador Cayuela Sanchez (2016) en su trabajo “Aspectos bioéticos de la gestacion subrogada
comercial en relacion con la madre portadora: el conflicto entre los principios de justicia y autonomia”
como caso “Yamada”, en el que una pareja japonesa acudio al pais con voluntad procreativa, misma
que seria plasmada por medio del vientre subrogante, sin embargo, posterior al nacimiento se
suscitaron problemas en cuanto a la filiacion de la menor, a razon de que previo al parto, quienes se
pretendian padres de la misma se habian divorciado y quien iba a ser madre de la menor concebida
por medio de esta técnica de reproduccion asistida, se negaba a reconocer a la nifia que estaba por
nacer, ya que la técnica médica con la que se produjo la gestacion subrogada no utilizé sus Gvulos,
por ende no existia vinculo genético que las conectara, y tampoco existia normativa que regule este
tipo de situaciones.

Posteriormente, en el afio 2016 se expediria la Ley de Maternidad Subrogada, “The Surrogacy
(Regulation) Bill” en su traduccion al inglés, en donde se prohibid la Gestacion Subrogada Comerecial,
siendo unicamente permitida la de tipo Altruista, por lo que el mismo cuerpo normativo la define en
su capitulo 1, numeral 2, literal “b”, como la subrogacion en donde no existen gastos ni

compensaciones monetarias excluyendo las que comprenden a los gastos médicos de la gestante.
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De esta manera, la ley expedida gener6 cambios radicales en cuanto a esta practica médica,
inicialmente por el caracter altruista obligatorio de la misma, en segundo lugar, establece que son
aptos para el ejercicio de esta técnica de reproduccion asistida Gnicamente las parejas con infertilidad
médicamente comprobada, siendo otro de los requisitos de la pareja tener entre 23 y 50 afios, para la
mujer, y entre 26 y 55 afios para el hombre, quienes ademas deberan presentar un certificado de
aprobacion para el ejercicio de la practica (The Surrogacy (Regulation) Bill, 2016)

Ademas de los requisitos antes expuestos, esta ley prohibe que quienes se pretendan padres mediante
esta técnica médica sean extranjeros, es decir que Unicamente podran acceder a este procedimiento
quienes sean ciudadanos de la India, dentro de este punto vale la pena recalcar que si tienen acceso
los extranjeros que poseen la ciudadania de este pais. Otro de los requisitos de esta ley regulatoria del
vientre subrogante, The Surrogay (Regulation) Bill (2016), es que la pareja en cuestion debe contar
con minimo 5 afios de matrimonio y no deben tener otros hijos, indistintamente de que sean bioldgicos
0 adoptados.

Por ultimo, otro de los requisitos que se presento a través de The Surrogacy (Regulation) Bill, fue que
la gestante tiene que ser una mujer que posea un parentesco cercano a quienes pretenden ser padres
por medio de esta técnica de reproduccidn asistida, no obstante, dentro del cuerpo normativo no existe
una delimitacién del grado de parentesco al que se hace referencia, dejando un rango ambiguedad
respecto a esta regulacion para la candidata a gestante, pues esta debe contar con un certificado de
aprobacion para poder ser participe del procedimiento médico, al igual que la pareja con voluntad
procreativa que ha optado por este método.

Por otro lado, respecto a la Republica Argentina, se evidencio que existe la practica médica del vientre
subrogante como Técnica de Reproduccion Asistida, no obstante, no existe dentro de su cuerpo
normativo una regulacion de la misma; los vestigios en la normativa argentina respecto a esta técnica
médica se encuentran reconocidos como una Fuente de Filiacion por lo que dentro del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion (2015), dentro del Titulo IV, en el capitulo dos, se detallan las reglas sobre

la filiacion resultantes de Técnicas de Reproduccion Asistida.

Discusion
Uno de los vestigios més relevantes respecto a la regulacion de la gestacion subrogante en Argentina
es un Proyecto de Ley el cual planteaba una reforma al Codigo Civil y Comercial de la Nacién, en

donde existia la regulacidon con una seccion especifica para la “Gestacion por Sustitucion” que en su
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articulo 562, exigia un consentimiento de acuerdo a Derecho de todas las partes intervinientes, para
que posteriormente este sea homologado frente a la autoridad judicial para poder autorizar los tramites
de filiacion del nacido.

Aparte de lo antes mencionado, existian otros requisitos referentes a quienes se pretendian padres,
pues uno de estos tenia que haber aportado uno de los gametos necesarios para la concepcion del
futuro nacido, ademas de que se debia demostrar la imposibilidad de concepcion por proceso
bioldgico natural por parte de quienes se pretendan padres.

Es necesario recalcar que se evidencid que este proyecto de ley tenia especial enfoque en las
especificaciones de la gestante, pues esta debia contar con buena salud, tanto fisica como mental,
ademas de que esta se encontraba en prohibicién de aportar gametos dentro del proceso medico,
dejando de lado completamente la posibilidad de compartir genética, pues su relacién solo seria
gestacional.

Otro de los requisitos para la gestante, dentro del Articulo 562 del Proyecto argentino para regular el
vientre subrogante, era que la misma tuviese como minimo un descendiente propio, ademas de que
esta no podia recibir retribuciones econémicas por la participacién en este proceso, lo que quiere decir
que dentro de este articulo se prohibe la Gestacion Subrogante Comercial, teniendo que ser
obligatoriamente de caracter altruista.

No obstante esta propuesta de ley fue rechazada, dejando al pais argentino con vacios respecto a la
practica de la gestacion subrogada, sin embargo, dentro del analisis realizado, fue posible destacar el
articulo 558 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, respecto a la filiacion, pues este establece
que nadie podréa tener mas de dos vinculos filiales, independientemente de la naturaleza de la filiacion,
considerando que en los articulos anteriores a este se reconocen las Técnicas de Reproduccion
Asistida como fuentes de filiacion, mismas que producen los mismos efectos juridicos que los
resultantes de una procreacion natural.

Es importante resaltar este punto porque dentro del articulo 562 del mismo cuerpo normativo se
expone lo siguiente:

“Articulo 562. Voluntad procreacional Los nacidos por las técnicas de reproduccion humana
asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su
consentimiento previo, informado y libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente
inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién

haya aportado los gametos.”(Codigo Civil Y Comercial De La Nacion, 2015)
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Con la vigencia del articulo citado, ha sido evidente la existencia de un problema respecto a la
filiacion de quien ha nacido mediante Técnicas de Reproduccion Asistida, pues la filiacion tiene que
responder obligatoriamente a la gestante, y al “hombre o mujer que ha prestado su consentimiento”,
considerando solo a uno de estos Ultimos, en concordancia con la prohibicién de la existencia de méas
de dos vinculos filiales por parte del mismo cuerpo normativo, resultando en un problema juridico
respecto a la identidad del menor y una vulneracion a la pareja que ha tenido la voluntad procreacional
y ha recurrido a este método permitido en el pais para materializarla.

En este sentido, han sido las decisiones judiciales las que han respondido a soluciones para este
problema juridico, siendo el primer precedente el pronunciamiento judicial del Juzgado Nacional No.
68 de Buenos Aires expedido en el afio 2013, en donde se determind que existen dos elementos clave
dentro de la filiacidn resultante de Técnicas de Reproduccion Asistida, siendo el primero la voluntad
procreacional y el segundo la manifestacion de esta voluntad procreacional con los efectos juridicos
de quien esta por nacer, considerando el interés superior del nifio y su derecho a la identidad.
Derechos Constitucionales de familia y libertad reproductiva frente a la regulacién normativa
del vientre subrogante

Frente al andlisis realizado, se ha evidenciado que, alrededor de la practica médica del vientre
subrogante como técnica de reproduccion asistida, se desarrollan distintas afecciones hacia el area
juridica, por lo que es indispensable resaltar los derechos iniciales desde los que parte esta practica,
de modo que ha sido posible resaltar dos perspectivas de derechos originarios de la misma.

La primera perspectiva es la que corresponde a quienes se pretenden padres, pues la familia es
conocida como el nucleo de la sociedad, por lo que su importancia ha desencadenado su proteccion
desde distintos enfoques juridicos, en consecuencia, uno de ellos es el reconocimiento de la familia
en sus distintas formas, sin que exista discriminacién respecto a la forma de constitucion de la misma,
por lo que, dentro del Ecuador, dentro del articulo 67 de la Constitucion se expresa:

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

El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundard en el libre consentimiento de las personas
contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal” (Constitucién De La
Republica Del Ecuador, 2008).
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En concordancia con el articulo citado, el vientre subrogante, como tecnica de reproduccion asistida,
responde a lo expuesto dentro de nuestro cuerpo normativo constitucional, a razon de que el origen
de este tipo de familia que resulta de la gestacion subrogada surge a partir de un vinculo juridico
puesto que la gestante, dentro de este caso, no va a ejercer sus funciones maternales ni el estatus
juridico que tiene como consecuencia del nacimiento, pues quienes tienen la verdadera voluntad
procreacional, con todos los efectos que desencadena esta practica, son quienes se pretenden padres.
La segunda perspectiva que ha resaltado en esta investigacion es la que respecta a la gestante y el
derecho a su libertad reproductiva de poder hacerlo, pues es indispensable dentro de esta practica
médica que quien pretenda dar su vientre en subrogacién, lo haga de forma libre y voluntaria, pues la
decision de someterse a esta técnica de reproduccion asistida debe partir desde la autonomia y libertad
de la mujer, en concordancia con la Constitucion que en el numeral 10 de su articulo 69 establece:
“El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva
y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Es entonces que a partir del ejercicio principalmente de estos dos derechos, en torno al vientre
subrogante como técnica de reproduccién asistida, se van a desencadenar derechos como
consecuencia inmediata de esta préctica, tales como los que se relacionan con el interés superior del
nifio, una vez que se haya producido el nacimiento, siendo este el fin del proceso de gestacién
subrogada en términos médicos, pero no el fin de los efectos juridicos que este procedimiento médico

ha causado.

Conclusiones

A través del anélisis e interpretacion de la informacion recolectada se evidencia que la Medicina con
su evolucion ha logrado que su campo de ejercicio repercuta en el area juridica, pues el Derecho es
una rama que se ve inmersa en distintas disciplinas, y en el caso especifico de la practica del vientre
subrogante como técnica de reproduccién asistida, en donde se pretende manifestar la voluntad
procreativa, es indispensable que el Derecho la regule.

Pues en el caso del Derecho, al responder a la realidad social a la que corresponde, puede presentar
tres posturas, las cuales son la abstencion, la prohibicion y la regulacion, en el caso del vientre
subrogante, por su naturaleza, el Derecho no puede abstenerse, pues es necesaria una regulacion
respecto a esta practica, puesto que, segln se evidencio en el estudio, la gestacion subrogada es

practicada en el Ecuador.
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Dentro del analisis se compara y evidencia como el Derecho, en distintos paises busca acoplarse a su
realidad mediante cambios normativos, como en el caso de la India, pais que vio la necesidad de una
transformacion normativa de la regulacion de la gestacion subrogada para ajustarse a su realidad y
evitar vulneraciones en sus ciudadanos.

Por otro lado, en Argentina, si bien no se regula de forma expresa este procedimiento médico, se
reconoce normativamente su existencia y son los fallos jurisprudenciales los que han generado
Derecho frente a las probleméticas presentadas por la falta de adecuada regulacion del vientre
subrogante como técnica de reproduccién asistida.

No obstante, dentro del Ecuador, el Unico registro que hay de regulacion del vientre subrogante es un
proyecto de ley que no ha entrado en vigencia, resultando una problematica que el Derecho no
responda con una regulacion a la fuerza de la realidad viéndose vulnerados derechos no solo de
quienes se encuentran privados de la reproduccion bioldgica genética, sino de quienes hacen el papel
de gestante y del que vaya a nacer mediante la aplicacion de la técnica médica.

En este sentido se ven afectados diferentes ejes del Derecho como la Proteccion de los Derechos
Familiares y la consolidacion de la familia, asi como los de autonomia, respecto a la libertad
reproductiva, y los que responden al interés superior del nifio, prestandose a ser una cadena de
inseguridad juridica, e inclusive abriendo una brecha a la clandestinidad de un proceso que, por su

naturaleza de ser originario del ejercicio de Derechos, deberia estar legalmente garantizado.
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