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Resumen

La presente investigacion tiene como objeto el analisis del contrato sobre la gestacion y maternidad
subrogante, considerando contextos internacionales, la realidad de Latinoamérica y la actualidad
en Ecuador sobre la conocida interrogante del vientre de alquiler. La metodologia a implementarse
se desarrolla dentro de un enfoque cualitativo fundado en el andlisis de publicaciones y articulos
doctrinarios, asi como el estudio de la normativa nacional e internacional que corresponden a la
técnica de reproduccion asistida mencionada anteriormente, conjuntamente con sus modelos de
contratos, para de esa manera realizar ejercicios de derecho comparado ajustandolo a la realidad
nacional.

Dentro de los resultados y el contenido se focalizaran 3 puntos de discusion que funcionaran como
eje para el desarrollo del articulo, los mismos que se detallan a continuacion: la bioética; contexto
social; y marco legal sobre el contrato del vientre de alquiler. Macro temas que desarrollaran
contenido suficiente para comprender la necesidad de la generacion de contratos sobre la gestacion
subrogante, de la misma manera de la paternidad y maternidad sobre el recién nacido.

Palabras clave: Contrato; gestacion; vientre de alquiler; maternidad subrogante; paternidad,;

maternidad; recién nacido.

Abstract

The purpose of this research is to analyze the contract on pregnancy and surrogacy, considering
international contexts, the reality of Latin America and the current situation in Ecuador regarding
the well-known question of the surrogacy. The methodology to be implemented is developed within
a qualitative approach based on the analysis of publications and doctrinal articles, as well as the
study of national and international regulations that correspond to the assisted reproduction
technique mentioned above, together with its contract models, in order to carry out comparative
law exercises adjusting it to the national reality.

Within the results and content, 3 points of discussion will be focused on that will function as the
axis for the development of the article, the same ones detailed below: bioethics; social context; and
legal framework on the surrogacy contract. Macro topics that will develop sufficient content to
understand the need to generate contracts on surrogacy, in the same way as paternity and maternity

on the newborn.
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Resumo

O objetivo desta pesquisa é analisar o contrato de gravidez e barriga de aluguel, considerando os
contextos internacionais, a realidade da América Latina e a situacdo atual no Equador em relacdo
a conhecida questdo da barriga de aluguel. A metodologia a implementar desenvolve-se numa
abordagem qualitativa baseada na analise de publicacdes e artigos doutrinarios, bem como no
estudo das regulamentacBes nacionais e internacionais que correspondem a técnica de reproducao
assistida acima referida, juntamente com o0s seus modelos contratuais, de forma a realizar
exercicios de direito comparado ajustando-a a realidade nacional.

Dentro dos resultados e contetdo serdo enfocados 3 pontos de discussdo que funcionardo como
eixo para o desenvolvimento do artigo, 0s mesmos detalhados a seguir: bioética; contexto social; e
enquadramento juridico do contrato de barriga de aluguer. Macrotopicos que desenvolverdo
conteudo suficiente para compreender a necessidade de gerar contratos de barriga de aluguel, da
mesma forma que a paternidade e a maternidade do recém-nascido.

Palavras-chave: Contrato; gestacdo; barriga de aluguel; maternidade substituta; paternidade;

maternidade; recém-nascido.

Introduccion

En la actualidad, la sociedad en general ha ido evolucionando junto con el tiempo. La mentalidad,
la ideologia, la cultura, entre otras. EI cambio social ha estado presente por diversos factores, por
ejemplo: el avance tecnoldgico, la ciencia, el descubrimiento, el estudio; por tanto, es
imprescindible que el Derecho al ser una ciencia social y conexa a otras, también debe cambiar
para cumplir con las expectativas que la humanidad espera. En adicion, el derecho debe resolver
las problematicas y necesidades que tenga la poblacién, debido a que como se menciond es
evolutivo, es decir que los ordenamientos juridicos deben modificarse o complementarse en casos
que sean pertinentes.

En tal virtud, la presente investigacion versa sobre el estudio de la figura del Contrato del Vientre
de Alquiler o Maternidad Subrogada en Ecuador. Tematica que se puede presentar frente a un
problema de salud, es menester mencionar que segun la Organizacién Mundial de la Salud [OMS],

alrededor de 186 millones de personas, al igual que 48 millones de parejas, padecen infertilidad
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(Organizacion Mundial de la Salud, 2022). Por tal motivo, la infertilidad es la principal causa para
la busqueda de diferentes alternativas para lograr la procreacion. Ante tal problemaética social y de
salud, los ordenamientos juridicos se han visto en la necesidad de incluir dentro de su normativa
una regulacion expresa para la celebracion de un contrato respecto de la maternidad subrogada.
Desde otra arista, cuando se analiza la maternidad subrogada es imposible no relacionarla con
derechos. Por ejemplo, el Derecho a la vida, pues como tal, se lo respeta y promulga con este
método de reproduccion asistida. Desde el &mbito juridico, el Derecho a la vida es un derecho
fundamental y por tanto debe ser precautelado con responsabilidad y compromiso legal. De acuerdo
con Barahona — Cobos (2021, pp. 196-197), la historia ha impregnado en el devenir del tiempo que
desde el Cddigo de Hammurabi ya existian reglas para la maternidad sustituida. Asi mismo en
Estados Unidos, el caso particular de Mary Whitehead vs ElI matrimonio Stern, marcaron un
precedente en busca de cristalizar la idea del Vientre de Alquiler.

Al ser un tema controversial, debatido y abordado por varios paises como Italia, Francia, Alemania,
Espafia, entre otros; la maternidad subrogada ha sido puesta en duda en cuanto a su viabilidad.
Existen factores y analisis de que la figura en mencion va en contra de los derechos, que puede ser
interpretada como comercio de personas como un mecanismo de obtencién de dinero o a su vez
como un negocio. Estos altimos que poseen peculiaridad con el tema econdémico y de derechos
humanos, son los que llevan a enfatizar la posibilidad de incorporar en la legislacion ecuatoriana
el Contrato de Vientre de Alquiler. Es importante mencionar que la investigacion se fundamenta
en la proteccion de los Derechos, que vienen inmersos con el Derecho a la Familia, a la Vida 'y a

la Procreacion.

Metodologia

La presente investigacion es una recopilacion documental exclusivamente bibliogréafica, que tiene
por objeto desarrollar la temética sobre un contrato de vientre subrogado dentro de un contexto
mundial, latinoamericano y ecuatoriano. Realizando un anélisis cualitativo bajo el fundamento
bioldgico - legal que involucra la maternidad subrogada. En base a la informacion recopilada sobre
el tema antes mencionado, usando como herramienta principal la investigacion web, generamos
fundamentos juridico-médicos para solventar las interrogantes de esta problematica. Del mismo

modo, se realizd la interpretacion desde la perspectiva juridica para que, basandose en los derechos,
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se pueda estructurar un contrato de maternidad subrogada o vientre de alquiler, con la finalidad de

garantizar el cumplimiento que conlleva este proceso.

Resultados

De acuerdo con Porto — Pérez y Merino (2017), cuando una pareja desea tener un hijo y no puede
hacerlo de forma natural, busca otras alternativas como la adopcion o en este caso la fecundacion
in vitro en un vientre de alquiler. El vientre de alquiler logra completar su definicion cuando una
mujer mediante un contrato previo, estd dispuesta a entregar su “capacidad gestante”, para que se
someta a un tratamiento de fecundacion in vitro, y asi también se comprometa a entregar a sus
padres al nifio que nace de ese embarazo (Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, 2020).
Asi mismo, Trolice y Salvador (2019) quienes son ginecélogo y embriologa respectivamente,
sostienen que la gestacion subrogada es conocida por error como ~“maternidad subrogada o vientre
de alquiler””. Ademas, lo catalogan como un método de ““reproduccion asistida™ en donde la mujer
que gesta al nasciturus los 9 meses, al final no serd la madre del mismo. Es decir, que los futuros
padres son los ““padres de intencion””, puesto que ambos prestan sus ovulos y espermatozoides
para que el hijo sea bioldgicamente suyo, en caso de que cualquiera de los dos no pueda, se recurre
a un donante.

Para realizar este procedimiento, una alternativa puede ser que el hombre y la mujer aporten con
los espermatozoides y ovocitos, con la idea de que la persona gestante Unicamente aporte con su
tero para mantener el embarazo. Posteriormente, se los lleva a un laboratorio en donde se instalara
el embrion en el utero de alquiler que se haya contratado previamente. Sin embrago, para crear un
embrion es necesario la asistencia reproductiva, la cual describe diferentes tipos de inseminacion
(Ovia Health):

. FIV: Es el mas comun y corresponde a la fertilizacién in vitro de la unién de un évulo
con un espermatozoide que se lo implanta en el Gtero. Este ciclo tiene una duracién de
aproximadamente 2 semanas y su probabilidad de tener éxito es un 40%, aunque
también pueden influir otros factores como la edad de la madre gestante, modo de vida,
entre otros.

. IUI: Es la inseminacion intrauterina, es decir cuando en el Utero se inyecta el esperma
del hombre, este proceso es de forma réapida posterior a que el espermatozoide se

procese. Su efectividad es del 15 al 20%.
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. ICI: Es la inseminacidn intracervical, es decir que se inyecta el esperma en el cuello del
utero y al igual que el método anterior solo es cuestion de minutos para que tenga efecto.
En cuanto a su efectividad, los especialistas sefialan que tiene un éxito similar al 1UI.

. IVI: Corresponde a la inseminacion intravaginal, lo que significa que el esperma se
inyecta en la vagina de la madre gestante. Sin embargo, su grado de éxito es menos
claro con relacion a los métodos anteriores, aunque es menos costoso, no garantiza la
efectividad.

Estos procesos de gestacion son en su mayoria aplicados por parejas heterosexuales que no pueden
concebir un hijo, o0 a su vez, parejas homosexuales que desean formar una familia propia. Asi
mismo, en el primer caso, se puede recurrir a la gestacién subrogada en temas como: ausencia de
utero o malformacion uterina, y contraindicacion médica.

La situacion de la maternidad subrogada a escala global

La gestacion subrogada, mayormente conocido como vientre de alquiler o a su vez, madre sustituta,
a lo largo de la contemporaneidad se ha ido estableciendo como una técnica de reproduccion
asistida, correspondiente a la manipulacion controlada de los gametos, tanto Ovulos como
espermatozoides. En este caso, el embridén es implantado en una mujer que se encargara de
concebirlo tras la imposibilidad de los padres verdaderos (Candal, 2010).

Segun lo enuncia la International Social Security (2016), se estima que cerca de 20. 000 nifios
nacen cada afio por medio de la técnica de gestacion subrogada, de igual manera, advierte un
potencial peligro que se puede ocasionar si agencias intermediadoras para la gestion de un proceso
como el mencionado empiecen a hacer negocio, ya no siendo conscientes de la vida del ser gestado
sino, Unicamente haciendo prevalecer intereses economicos.

En Espafia, uno de los paises que se tomara como muestra de la realidad global referente al vientre
de alquiler, se registraron 748 nacimientos provenientes de dicha técnica, en un periodo de seis
afios, correspondientes del 2010 al 2016. No obstante, estos procesos no suceden en el pais ibérico,
por el motivo que ahi, legalmente esta prohibido. Mas bien, las inscripciones de los recién nacidos
se las realizan en las embajadas, esto debido a que los bebés son provenientes de 12 paises en donde
la practica de la gestacion subrogada es permitida, siendo Estados Unidos y Ucrania los principales
(Moreno, 2018).

Para Sainz (2015), determina que el 42% de espafioles estd en desacuerdo con la maternidad

subrogada, mientras que el 41,6% tiene una opinion favorable ante esta via diferente para la
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concepcidn de un hijo en parejas que poseen dificultades bioldgicas. Se presenta igualmente, que
el sector poblacional joven, estimado entre los 18 a 24 afios, lo aprueban en un 54%, dos puntos
mas que los mayores a 65 afios.

Como se habia definido, Ucrania es uno de los paises con mayor actividad en lo que respecta al
vientre de alquiler, esto lo corrobora los datos emitidos del Ministerio de Justicia en donde informo
que Unicamente, en 2019 alrededor de 1500 nasciturus llegaron a la vida, por gestacion subrogada,
un afio antes, la cifra de nifios nacidos fue de 1100. Este fendmeno es consecuencia de la realidad
econdmica que vive esa nacion, considerando que, aplicar para ser madre subrogante
conlleva la ganancia de € 15 000 promedio en relacion a los € 350 como salario minimo (Deutsche
Welle, 2020).

Sobre la legislacion ucraniana de la gestacion subrogada es Unicamente permitido hacia parejas
heterosexuales casadas, en el que la mujer, para proceder a la técnica mencionada, debe demostrar
su imposibilidad de embarazarse por medio de un certificado que de razon medica sobre los riesgos
que puede adquirir si se embaraza. Asimismo, la madre que preste su vientre, tendra prohibido
exigir la maternidad pues se consideran sus padres quienes tienen el material genético del hijo.
Cabe mencionar, que la remuneracion no tiene un limite propiciado por la legislacion (Ruiz, 2017).
De la misma forma, en Estados Unidos, en conformidad a estadisticas realizadas por la Society for
Assiested Reproductive Technology (SART)1, la cantidad de criaturas que nacieron de madres
subrogadas incrementd de forma significante en el lapso de 2004 a 2008, pasando de 738 a 1400.
De igual manera, el fendmeno del vientre de alquiler impacto en el area juridica y legislativa del
pais ya que se ha creado problematicas con lo que respecta a la validez de los contratos de esta
misma (Acosta, 2016).

lustracién 1
Incremento de nacimientos por maternidad subrogada

INCREMENTO DE NACIMIENTOS POR
MATERNIDAD SUBROGADA

Fuente: Adaptado de Acosta, 2016

Elaborado por: autoria propia
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En Rusia la maternidad subrogada o también Ilamada maternidad por sustitucién es considerada
como una tecnologia adicional de reproduccién asistida. Esta se legalizé desde 2011, considerando
las diversas actas normativas que existen como son el Cédigo de la familia, normas del Ministerio
de Salud, leyes de salud reproductiva, entre otros. Se permiten realizar estos procesos solo a parejas
del mismo sexo, sin importar si estos hayan contraido matrimonio o no, y también a mujeres
solteras (Heredia, 2019).

Asi también, existen programas sobre el vientre de alquiler en el que incluye solo una implantacion
de embrion, y otros, que ofrecen las implantaciones de embrién ilimitadas. De acuerdo a
estadisticas realizadas por la Poccuiickoe oOmiecTBO penpoaykiuu denoBeka2, todos los afios
nacen unos 550 nifios, producto del vientre de alquiler, sin embargo, ciertos profesionales elevan
la cifra a 700 tomando en consideracion que existen varias clinicas privadas que no anuncian de
los nacimientos a las autoridades (Hebrero, 2017).

En Francia, la gestacion subrogada no es reconocida como una técnica de reproduccion asistida por
lo que no es legal, ademas es considerada objeto de una prohibicion estricta. Este proceso fue
prohibido en el afio de 1991 por el Tribunal Supremo francés en base a la Ley de Bioética y porque
es considerada contraria al orden publico. En tal sentido, se toma en cuenta al Codigo Civil que
estipula el principio de que queda sin efecto y se declara nulo a todo acuerdo que tenga relacion
con la maternidad sustituta. Ademas, al Codigo penal en el que este proceso es considerado delito
y por ende tiene una pena privativa de libertad (Closcaru & Gonzélez, M, 2019).

Hasta la actualidad, no hay una ley especifica que impida la maternidad subrogada, pero esta, si se
establece como prohibida en cualquiera de sus casos. Pese a estar prohibida, no ha sido
impedimento del uso de esta practica, en otros paises en los que si se encuentra legalizada. De esta
forma, se puede ejemplificar que en la Republica Francesa en 2015 existieron 2000 casos de nifios
que nacieron en el extranjero por gestacion subrogada pero que no poseian nacionalidad francesa
(Silva & Perkumiene, D, 2021).

El vientre de alquiler como una alternativa de generacién de vida humana
La ciencia ha dado grandes pasos durante el ultimo tiempo, dando alternativas para la fecundacion,
tales como la fertilidad in vitro y los genomas humanos, mismos que se consideran que han

sobrepasado las barreras de las limitaciones del derecho. Dando como resultado alternativas para
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la generacion de vida humana. Como se sabe las ciencias de la salud, han ido siempre por delante
de la legislacion. El hecho de incluir dentro de las normativas el vientre de alquiler supone que se
otorgara una categoria de derechos a lo que en si se considera un capricho, mas no una necesidad
teniendo como resultado la construccion de la libertad radical de los individuos y de sus deseos
esto segun Alicia Miyares citada en Literaria (2018).

Asimismo, este tema ha sido fuente de discusion, por exhibir a la mujer como un objeto de
reproduccion Asuncién Bau (2019), en su obra Mujeres Vasijas menciona que en una sociedad que
ha tenido avances legislativos donde se le otorga un papel ciertamente equitativo y liberal a la
mujer aun se la puede seguir viendo como una herramienta para la reproduccion en un sistema
liberal. Uno de los paises que més han demostrado desenvolverse en un sistema neoliberal es
Espafia, puesto que su regulacion no es totalmente clara y concisa respecto a derechos de las
mujeres, siendo promotora de practicas sociales que buscan complacer los caprichos en contra de
la dignidad y el trato justo hacia las mujeres, haciéndolas visualizar como un objeto tanto de
reproduccion como de placer sexual (Harcourt, 2011).

Segun encuestas realizadas por Nuria Varela en el afio 2017, se menciona que las mujeres que mas
incidencia a prestar su vientre tienen, son las mujeres que no mantienen una formacion secundaria,
estas en un 70%, mientras que el otro 30% ni siquiera han cursado la educacion primaria, denotando
asi el alquiler de su cuerpo como un medio para generar ingresos frente a la desigualdad social, que

auln se visibiliza en la sociedad.

llustracion 2

Porcentaje de Educacién en las Madres de Vientres de Alquiler

Porcentaje de Educacion en las
Madres de Vientres de Alquiler

30%
70%
Educacion Primaria Educacion Secundaria

Fuente: Adaptado de Nuria Varela, 2017
Elaborado por: Autoria propia
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Latinoamérica

Otro pais que destaca por un porcentaje alto de practica de este proceso es Colombia, ya que este
tipo de “alquiler” no se encuentra prohibido del todo, pero a la vez no se le ha proferido una ley
para regular aspectos del proceso. Mediante el decreto 2493 emitido en el afio 2004 se menciona
en una parte que, se admitira los procedimientos para trasplantes en los seres humanos asi también,
el funcionamiento de la biomedicina reproductiva, interpretandose asi, que el procedimiento de
gestacion asistida esta permitido, haciendo materializar el principio de autonomia profesado dentro
de la Constitucion Colombiana, misma que otorga el derecho a la formacion de una familia (Corte
Constitucional De Colombia , 2004). Al respecto la Sentencia T- 968 del 2009, menciona
explicitamente que para que este proceso tenga validez se debe utilizar el material genético de
ambos padres donde la Unica labor de la madre sustituta serd gestar al embrion (Corte
Constitucional de Colombia, 2006).

En Latinoamerica la maternidad subrogada ha sido un tema de controversia en el ambito juridico
puesto que, en los paises latinoamericanos se esta desarrollando leyes pertinentes para prohibir o
permitir el desarrollo de la misma. Por lo general, se considera de prioridad definir los pardmetros
de un contrato para el vientre de alquiler el mismo que, depende de la jurisprudencia de cada pais
para ser ejecutado en base a proyectos de ley y resoluciones. Uruguay y Brasil han brindado
alternativas con lo que respecta al contrato de la maternidad subrogada estableciendo parametros
altruistas y de consanguinidad. Por otro lado, Guatemala, Costa Rica, Per(, Paraguay aun no
establecen un marco juridico para definir la legalidad de la gestacion subrogada (Martinez Mufioz
& Rodriguez Young, 2020).

Acorde con Laborde (2021), Uruguay es un pais en constante desarrollo y ha se ha enfocado en la
evolucion del derecho, es por ello, que regula la maternidad subrogada desde el afio 2013,
presentando la Ley de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. La misma que en su capitulo
IV determina los articulos en relacién al tema, resaltando que se anulan los contratos a titulo
oneroso. En relacion a la filiacion, se relaciona al solicitante de la gestacion subrogada. Ademas,
se especifica que debe ser altruista y suscrito el acuerdo por las personas que realizan este
procedimiento, como caracteristica sefiala que este proceso se aplica a las personas que no puedan
gestar. Por ultimo, debe existir una relacién de consanguinidad hasta el segundo grado con la

persona que va alquilar su vientre.
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Con el paso de los afios, Uruguay ha ido implementando decretos y proyectos con el objeto de
ampliar la perspectiva de la gestacion subrogada y su contrato, destacando tematicas que no han
sido consideradas como es en el caso de homosexuales, personas fuera del pais sin recursos.

Sin embargo, las propuestas implementadas se han mantenido como proyectos vulnerando
derechos a los grupos sefialados (Laborde, 2021).

La maternidad subrogada en Brasil es permitida en la normativa bajo Resolucion del Consejo
Federal de Medicina en el 2015. Siendo asi, considera aplicar el proceso de gestacion en base a la
ética y la armonia, por ello resalta distintos parametros para llevar a cabo esta accion. En primera
instancia es necesario que sea sin fines de lucro, es decir, que sea altruista en su totalidad con el fin
de que no se maneje la comercializacion de tejidos. Por otro lado, es necesario que sea pariente
consanguineo y que la madre de intencion no pueda tener hijos por motivos médicos. Ademas, es
prudente destacar que la maternidad subrogada si es permitida para parejas homosexuales
(Rospigliosi, 2021).

Segun Cedefio (2022), para que este procedimiento se certifique de manera legal es importante que
la madre de intencién tenga en su poder una sentencia judicial el dia de nacimiento, debido a que
da legalidad al proceso que se esta llevando acabo. Sin embargo, si no se ejecuta la sentencia
judicial y la madre de intencion registra al hijo como si fuere suyo, esta cometiendo un acto de
ilegalidad.

Principio nullum crimen nulla poena sine lege en la maternidad subrogada

Guatemala, Costa Rica, Peru, Paraguay se manejan con el principio nullum crimen nulla poena
sine lege 3para ejecutar la gestacion subrogada puesto a que en las normativas existe vacios legales
4que no prohiban o permitan. Es por ello que los paises mencionados crean constantes proyectos
para establecer en la normativa la maternidad subrogada. Cabe recalcar que GUnicamente las clinicas
son las encargadas del proceso de gestacion. Ademas, se presume que con un vacio legal el contrato
que se ejecuto no es de total seguridad.

El contrato de vientre subrogado en relacion con Ecuador

La Comision Nacional de Bioética en Salud del Ministerio de Salud Publica (2018), expuso un
articulo acerca de los “"Criterios y recomendaciones bioéticas sobre la maternidad subrogada en
Ecuador™”, el mismo que conceptualiza a la maternidad subrogada como que una mujer alquila su
vientre de manera voluntaria, acordando que al término de la gestacion no poseera derechos sobre

el nifio que nace. Ademas, la Comision destaca que existen dilemas bioéticos entorno a este tema
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puesto que es una practica que se realiza en Ecuador desde aproximadamente 23 afios atrés. Sin
embargo, no existe una regulacion legal actual para realizar los contratos. Asi mismo, se exponen
argumentos en contra y a favor del vientre de alquiler:
En contra:

. Se pierde la esencia de la naturaleza humana, en este caso la maternidad y la dignidad

propia de la persona.

. Los lazos existentes entre madre e hijo al momento de la gestacion son diferentes.
. Es una forma de explotacion hacia la mujer, asi también se atenta a su dignidad.
. Es inmoral crear nifios en contra de la voluntad de la naturaleza.
A favor:
. Es una solucidn para las parejas que no pueden concebir hijos de manera natural.
. No es considerado explotacion, puesto que es un contrato voluntario.
. De acuerdo con investigaciones no se genera un dafio para el menor, ni para la mujer
gestante.
. Es un avance de derechos puesto que se fomenta el respeto y tolerancia a las diferentes

identidades sexuales y el derecho a formar una familia.

Discusion

Bioética

La maternidad subrogada como ética

Un debate sobre el alquiler de vientre, lleg6 al Parlamento en Rusia, con un proyecto que propuso
prohibir esta practica hasta que se establezca una nueva ley en la que no existan vacios legales. El
senador ruso Anton Beliakov también tomo en consideracidn este proyecto, planteandose si la
maternidad por sustitucion es ética. Mencionando a la vez que el régimen actual no proporciona la
proteccidn necesaria a la mujer gestante, padres bioldgicos y muchos menos al nifio que se va a
concebir, lo cual genera conflictos (Medina, 2017).

Deshumanizacion de las madres con vientre de alquiler

Como lo enuncia Profesionales por la Etica (2015), en el periodo de gestacion, los padres
mantienen su contacto muy cercano con la madre subrogante, la atencion es preferente. Sin
embargo, tras la culminacion de su trabajo, el procedimiento juridico se da por finalizado, por ende,

el contrato que se habia oficializado, concluye. Tras eso, la pareja que contraté a la mujer, se
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distancia considerandola como un elemento de poca relevancia, molesto y amortizado refiriéndose
a una terminologia comercial. Tras eso, la mujer se siente explotada, ademas de separada de un
vinculo natural. Constituyéndose en una transaccion comercial de personas y no de un producto.
En Francia, es considerada como una maquina de reproduccion que se regula por un contrato,
asimismo, consideran que este proceso cosifica y discrimina a la mujer al comercializar su cuerpo.
Por tanto, uno de los inconvenientes que se toman en cuenta del alquiler de vientre es la suposicién
de la despersonalizacion y denigracion del cuerpo de las madres gestantes. Ademas, esto se ve
utilizado solo como un medio de servicio para el cumplimiento del deseo de terceros (Zurriarain,
2020).

Sociedad

Gestacion subrogada, un negocio

Como se haido evidenciando a lo largo del texto, la maternidad subrogada es un proceso comercial,
que, como en el caso de Ucrania, es legal. Este negocio parte de técnicas de reproduccion artificial
cuyo mercado estd enfocado en parejas que por motivos bioldgicos no pueden tener hijos, por lo
que buscan tener descendencia por medio de la tecnologia moderna. Se denomina un fenémeno
creciente por razén de que, en 8 afos, desde 2008 al 2016, el valor promedio por el procedimiento
se incrementd de $6 000 a $20 000 (Lépez, 2017).

Conflicto de intereses

La sociedad se ha basado en estigmatizar esta forma de concepcién como inmoral, ya que esto solo
es un contrato que se da por medio de un apreton de manos, es por ello que se ha buscado asesoria
de orden médico y juridico, para que este proceso tenga una planificaciéon y supervision tanto
médica como legal (Casal, 2011). Es de vital importancia que se genere un contrato en el cual se
consagre explicitamente las penalizaciones que se darian, si se llega a presentar un incumplimiento
por irresponsabilidad o un tipo de culpa en este proceso. A la vez, se debe marcar un antecedente
en el que se haga constar la paternidad y maternidad genética y legal, para evitar que el vinculo
afectivo generado tras la gestacion haga que se dé un incumplimiento al proceso de gestacion in
vitro, generandose un conflicto de interés en las partes actoras del proceso, buscando que nadie

claudique durante el término del mismo.
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Marco legal

Situacidn legal en el marco europeo

En la gran mayoria de Europa, la actividad de maternidad subrogada esté prohibida o limitada por
los cuerpos legales de cada pais, exceptuando el caso de Rusia, Ucrania, Georgia y Reino Unido,
que permite la aplicacién de esta técnica tanto para parejas heterosexuales como homosexuales,
pero lo que se resalta es el procedimiento altruista, es decir que los padres no estan en ningln tipo
de obligacién de pagar por sus servicios. Se enfatiza de igual manera, que el vientre de alquiler,
contradice las normas y disposiciones de la Unién Europea en lo que se refiere a dignidad humana,
adopcion, proteccion de la mujer y de los nifios, y trafico de personas (de la Barrera, 2017).

Los paises descritos en el parrafo anterior manejan un sistema similar sobre los contratos de
maternidad subrogada, el mismo que implica el compromiso por la que una mujer gesta un bebé
en su cuerpo, donde se instauran clausulas de cesion de todos sus derechos sobre la criatura. Esta
clausula de cesion sera favorable a los padres que son los contratantes, mismos que se haran cargo
de la paternidad y maternidad del recién nacido (Lépez, 2017).

Estados Unidos como estado federal con injerencia en la maternidad subrogada

Estados Unidos es caracterizado por ser un estado federal, por lo que cada estado posee sus propias
leyes, por esta razén, no hay una postura uniforme entre estados ante la validacion juridica de
contratos de la maternidad subrogada, existen estados en los que la maternidad subrogada esta
permitida, otros en donde esta prohibida y por ende es considerado un delito por lo que se les
establece multas y penas de carcel, como también existen otros estados que no imponen ningun
tipo de pena, solo declaran nulo el acuerdo del vientre de alquiler (Rodriguez & Martinez, K, 2018).
Otro aspecto a destacar con relacion al contrato del alquiler de vientre es el uso del concepto de
orden publico como criterio primordial para establecer su validez legal. Como se menciond
anteriormente en Estados Unidos existen Estados con posturas disimiles, por lo que hay Estados
en los que el contrato no son considerados violatorios del orden pablico y por consiguiente tienen
que respetarse las obligaciones y derechos que se establecen en la misma. Asimismo, hay Estados
en los que se niega la validez del contrato por ser considerado violatorio y contrario del orden
publico, en consecuencia, esté serd anulado y no exigible (Méndez, 2019).

El contrato

En principio, para el entendimiento acertado del tema en estudio, es primordial conocer la

conceptualizaciéon de contrato como tal. De acuerdo con Ayala — Escorza (2017, p.1), contrato
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refiere a la voluntariedad de dos personas 0 méas para contraer de forma valida obligaciones y
derechos, con pleno conocimiento de que la suscripcion a estas puede acarrear consecuencias en
derecho o juridicas. Asimismo, el Cddigo Civil Ecuatoriano define al contrato o, como asi lo
establece, también denominada convencion, es el acto en el cual una de las dos 0 méas partes se
exige a hacer, dar o0 no hacer una determinada cosa (Asamblea Nacional, 2015).

Por otro lado, el significado de contrato de vientre de alquiler o de maternidad subrogada, se define
como el convenio en el cual las partes de mutuo acuerdo aceptan que una determinada mujer a
través de un procedimiento médico (inseminacién artificial), ofrezca desarrollar el proceso de
embarazo y que al concluir traspase todo lo que en derecho corresponde (custodia) respecto de la
criatura que nace, al contribuyente del esperma (Rodriguez — Yong y Martinez— Mufioz, 2012,
pp. 63-64). De acuerdo con Merlyn (2010) citado por Cobefia y Murillo (2020, p.24), dicha figura
antes en mencion refiere a un acuerdo motivo por el cual una mujer acepta alojar en su cuerpo un
embrion procreado de forma artificial y ofrecerle un cuidado como si fuera de su propiedad, y por
otra parte las obligaciones que contraen los padres biologicos.

La maternidad subrogada o el alquiler de vientres desde la focalizacion juridica fundamentan sus
criterios en base a Derechos. Por tal motivo, se busca que desde la perspectiva juridica se precautele
el Derecho a una Familia, a la Procreacion y como tal el Derecho a la Vida. Es asi que, el ambito
juridico se ha visto en la necesidad de consolidar dicha accidn por medio de un contrato que tenga
validez y que asi sea consolidado con peso de legalidad.

Refiriéndose netamente al aspecto juridico, Moran de Vicenzi (2005) citado por Cobefia y Murillo

(2020, p.25), establece 4 puntos especificos que debe contener dicho contrato:

. Consentimiento de padres bioldgicos para llevar a cabo la subrogacion materna.
. Pago voluntario por los padres bioldgicos.
. En cuando a la madre subrogante, la constancia de ningun reclamo posterior a la

finalizacién del proceso.
. Aprobacidn para los padres bildgicos de inscribir a su procreado por parte de la madre
subrogante.
Asi también Leonsegui (2008) incluye otros puntos, por ejemplo:
. La plena responsabilidad de la madre subrogante para la insercion del o6vulo
previamente fecundado.

. Precautelar el bienestar durante el proceso para terminarlo con éxito.
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. Concluido el proceso, entregar la criatura a los padres biol6gicos.
De igual forma, es menester mencionar la estructura desde la perspectiva juridica que debe contener
el contrato materia de la presente investigacion. Primero, dicho convenio debe poseer fe publica,
es decir, ante la presencia de un Notario Publico. Posterior, una prueba documental de caracter
médico en donde conste que el évulo fecundado sea de los padres bioldgicos. Finalmente, la
aceptacion de la madre subrogante para efectivizar el proceso de gestacion (Camacho, 2009).
Para finalizar, Cobefia y Murillo (2020, pp. 29-30), mencionan las clausulas que el contrato debe
poseer. Es asi que, en el contrato debe constar lo siguiente, respecto de la muerte de los padres
bioldgicos, abstinencia de relaciones sexuales por parte de la madre subrogante, renuncia de la
patria potestad y entrega de la criatura, subsistencia del embarazo, en caso de muerte de la mujer o
madre subrogante, incumplimiento y finalmente la rescision de contrato.
Contrato de maternidad subrogada y filiacion materno — paterna
Es de prioridad centrarse en el tema “filiacion” en el contrato de gestacion compartida puesto que
protege los derechos de identidad, y desarrollo integral. Por ello es necesario dar prioridad a los
acuerdos conforme la filiacion en la que se disponga netamente para los donantes de 6vulo y de
esperma y para la gestante puesto que es necesario.
Todo menor de edad esta en pleno derecho de conocer a sus padres, como garantia biologica. Por
ellos es necesario la voluntariedad al reconocer legalmente a un menor. Este reconocimiento en el
ordenamiento juridico es denominado filiacion. Es por ello que la filiacion materno-paterna en el
ambito de la maternidad subrogada es de fundamental importancia, ya que la madre de alquiler
estaria renunciando a su filiacion materna a favor del padre contratante. Sin embargo, actualmente
no hay un contrato en el que se estipule esta renuncia, por ello no hay forma legal que pueda estar
a favor de los padres contratantes, ya que legalmente la madre seria quien engendro al feto durante

la gestacion (Fertility Center, 2014).

Conclusiones
. La maternidad subrogada es un mecanismo opcional para las personas que desean tener
un hijo propio, pero bioldégicamente no lo pueden hacer, es por ello, que mujeres que

estan en la posibilidad de engendrar un feto, suelen ser participes de este
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. proceso, que si bien es cierto es duramente criticado como una aberracion a la biologia
humana y como el trafico de personas en cuanto al &mbito judicial. Sin embargo, se
Ileva a cabo, mismo que ha traido consecuencias positivas como satisfacer el deseo de
ser padres a ciertos individuos y negativos como que se visualice a la mujer como una
herramienta de reproduccion y comercializacion. A la vez en estos procesos se suelen
generar conflictos de intereses entre las partes, tales como, la afinidad que genera la
madre de alquiler en el proceso y la legalidad de la madre y el padre que aportaron con
el proceso bioldgico.

. Actualmente se busca la regulacién de los vientres de alquiler o maternidad subrogada.
Ciertos paises de Europa estan buscando la regulacion y legislacion de estos procesos
de manera legal, para que no existan conflictos de &mbito afectivo o de retrocesos en la
decision al momento de entablar esta relacion que es de orden médico-legal. Es por ello
que se ha desarrollado esta problematica y los conflictos legales que presenta, tales
como la filiacion materna a favor del contratante.

. En Latinoamérica la maternidad subrogada no ha obtenido una aceptacion total, sin
embargo, los paises latinoamericanos que aplican este proceso lo hacen en base a vacios
normativos que existen con respecto a la normativa. Es por ello que realizan constantes
proyectos con el fin de que sea una realidad juridica y que no exista invalidez en los
contratos. Cabe recalcar que los paises que tienen jurisprudencia para aplicar la
maternidad subrogada lo hacen bajo parametros establecidos.

. En Ecuador la maternidad subrogada no ha tenido un avance en el aspecto social y
juridico puesto que, aun se lleva el proceso mencionado bajo la clandestinidad. Cabe
recalcar que en el &mbito legal no se puede aplicar un contrato valido y especifico bajo
a una normativa debido a que es inexistente. Por ello es preciso que se establezca un
marco juridico especializado para la tematica presentada, con el objeto de que sus
contratos sean legales en su totalidad.

. En conclusion, dentro de la normativa ecuatoriana, es obscura la figura de un contrato
de vientre de alquiler. No obstante, del estudio realizado, se destaca que, de ser
positivada esta figura, como es visible en otros paises, las caracteristicas se encuentran
palpables dentro de Ecuador. Cumple con las cualidades de un contrato como tal, de tal

manera contribuye y establece limites a esta nueva forma de precautelar los Derechos a
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la Vida, a la Familia y a la Procreacion como los més resaltables de acuerdo a la

tematica.
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