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RESUMEN

Este estudio se centré en el andlisis de la maternidad subrogada como acto vy
declaracion de voluntad establecida en el Derecho Ecuatoriano. Para ello, en primer
lugar, se defini6 la obligacidn establecida con respecto a este tipo de maternidad en
el Ecuador, para luego, determinar el tipo de contrato que puede regular la maternidad
subrogada y finalmente, se realizé un analisis comparativo sobre ésta entre las
legislaciones de Ecuador, México y Uruguay. Los principales referentes teodricos
fueron Cevallos (2020), Sistema del Derecho Civil ecuatoriano (2024) y Codigo Civil
ecuatoriano (2005). La metodologia se fundamenté en el enfoque cualitativo, disefio
hermenéutico-juridico-dogmatico. Las unidades de analisis estuvieron constituidas
por los elementos especificos que se examinan y se investigan para comprender un
fendmeno particular. La técnica de recoleccion de informacion fue la revision
documental y los instrumentos los propios documentos. La validez quedo
determinada en el proceso de recoleccién y analisis de la informacion y esta fue
analizada cualitativamente. Los resultados evidenciaron la urgencia de una normativa
clara y especifica en el Cédigo Civil ecuatoriano que regule la maternidad subrogada.
La falta de definicidn y proteccion en la legislacion actual deja a todas las partes
vulnerables a potenciales conflictos y abusos. La maternidad subrogada no solo es
un acto juridico, sino también un compromiso ético y moral que involucra el bienestar
de un nifio y los derechos de la madre gestante y los padres intencionales. Como
reflexion final, puede decirse que, es crucial establecer medidas que aseguren el
consentimiento informado y voluntario de las madres gestantes, asi como la
proteccion de sus derechos durante todo el proceso. Ademas, se deben garantizar
los derechos de los nifios nacidos a través de maternidad subrogada y de los padres
intencionales, asegurando un proceso justo y equitativo.

Palabras clave: Maternidad subrogada, Acto Declaracion Voluntad, Contratos.



INTRODUCCION

La maternidad subrogada es una técnica de reproduccion asistida que surgié como
una solucién para parejas e individuos que enfrentaban desafios para concebir de
manera natural. La practica involucra a una mujer gestante que acepta llevar un
embarazo a término, para que otras personas o parejas quienes serian los padres
legales del recién nacido o padres comitentes. Aunque esta técnica ha permitido a
muchas personas cumplir su suefio de ser padres, también ha generado debates

significativos y controversias en los ambitos social, ético y legal.

En Ecuador, la maternidad subrogada se encuentra en limbo legal debido a la falta de
regulacion especifica en el Cédigo Civil, el vacio legislativo genera incertidumbre y
riesgos tanto para la madre gestante como para los padres intencionales y el nifio. La
ausencia de normativas claras conlleva a preguntas criticas sobre los derechos y
responsabilidades de todas las partes involucradas y cémo estos deben ser

protegidos y garantizados por la ley.

En este sentido, la presente investigacion tiene como objetivo general analizar la
maternidad subrogada como acto y declaracion de voluntad establecida en el
Derecho Ecuatoriano. Para ello, en primer lugar, se identifica la declaracién de
voluntad que estipula el Cédigo Civil ecuatoriano, para luego, determinar el tipo de
contrato que se aplicara a la maternidad subrogada en el Ecuador y finalmente, se
realiza un analisis comparativo sobre la normativa de la maternidad subrogada en

Ecuador, México y Uruguay.

Los referentes tedricos y legales estan determinados principalmente por diferentes
doctrinas y normativas que sustentan el desarrollo de los objetivos planteados, entre
los cuales destacan: Cevallos (2020), Sistema del Derecho Civil ecuatoriano (2024) y

Cddigo Civil ecuatoriano (2005).

La metodologia se fundamenta en el enfoque cualitativo y un disefio hermenéutico-
juridico-dogmatico. Las unidades de analisis estan constituidas por los elementos
especificos que se examinan y se investigan para comprender un fendmeno
particular. La técnica de recoleccidén de informacién es la revisién documental y los
instrumentos los propios documentos. La validez queda determinada en el proceso

de recoleccion y analisis de la informacion y esta fue analizada cualitativamente.



La investigacion se estructura en cinco (5) capitulos, teniéndose que el Capitulo |
presenta planteamiento del problema, los objetivos de la investigacion y la
justificacion desde los ambitos social, académico y juridico. El Capitulo Il, describe el
marco tedrico - juridico, contemplando los estudios previos, asi como las bases
tedricas y juridicas que sustentan el desarrollo de los objetivos planteados. El Capitulo
lll, aborda la metodologia de la investigacion, describiéndose la naturaleza del
estudio, unidades de analisis, técnicas e instrumentos de recoleccion de la
informacion, validez y técnicas de analisis de la informacion. El Capitulo IV expone

los resultados del estudio y el Capitulo V, las reflexiones finales derivadas.



CAPITULO |
PROBLEMA

Este capitulo presenta la situacidn problematica o planteamiento del problema, los

objetivos de la investigacion y la justificacion social, académica y juridica del estudio.
Planteamiento del problema

El concepto de maternidad subrogada implica la practica por la que una mujer gesta
en su cuerpo un bebé previo pacto, compromiso o contrato, que incluye una clausula
de cesidn, al término de la gestacion, de todos sus derechos sobre el recién nacido.
Esa cesion se hara a favor de otras personas, generalmente las contratantes, que
asumiran la paternidad o maternidad del nifo. El proceso puede reconocer una
modalidad plena en la que la mujer que sera la gestante dona también sus évulos, o
parcial en la que la gestante no dona sus 6vulos, sino que recibe en su utero uno
fecundado o un embridn que resulta de gametos que no le son propios. Términos mas
adecuados para el concepto general podrian ser los de “madre subrogante” o

“gestacion por sustitucion” (Comisién Nacional de Bioética en Salud, 2018).

El término menos afortunado es de “utero o vientre de alquiler” ya que la gestante por
sustitucién compromete todo su organismo y no solo el utero o vientre- a la gestacion.
La practica conlleva sin embargo el desarrollo de concepciones diferenciadas sobre
el ser madre, y potencialmente combinables entre si: genética, gestativa o
gestacional, legal, social, educativa o afectiva. Y la persistencia del concepto de
maternidad integral o plena, en la que es una misma mujer quien asume las
categorias previas (Comision Nacional de Bioética en Salud, 2018).

El procedimiento ofrece una alternativa viable para parejas que enfrentan dificultades
para concebir, proporcionando una solucion que, aunque compleja y cargada de
implicaciones éticas y legales, permite cumplir el deseo de formar una familia, la
gestante debe pasar por rigurosos examenes medicos y psicologicos para asegurar
que esta en condiciones 6ptimas para el embarazo y que comprende plenamente los
compromisos y renuncias que conlleva el proceso, la pareja receptora debe cumplir
con ciertos requisitos legales y contractuales para garantizar la proteccion de los

derechos del nifio y de todas las partes involucradas (Lozano, 2021).



El complejo proceso de la maternidad subrogada requiere una cuidadosa supervision
médica para asegurar la salud y bienestar de la gestante y del bebé en desarrollo, el
marco legal es fundamental para proteger los derechos y responsabilidades de todas
las partes involucradas. Las leyes y regulaciones varian significativamente segun la
jurisdiccion, lo que puede influir en la viabilidad y aceptacion de la maternidad
subrogada como una opcion reproductiva, las implicaciones éticas del método son
objeto de un amplio debate, ya que involucran cuestiones de autonomia,

consentimiento, y los derechos del nifio por nacer (Nieto, 2020).

De igual manera, en este tipo de maternidad, la madre legal, es quien asume ante la
ley los derechos y obligaciones inherentes a la maternidad, incluyendo el registro y la
responsabilidad legal sobre el nifio. Las diversas facetas de la maternidad pueden
coincidir en una sola persona o distribuirse entre varias, dependiendo de la estructura
familiar y de los acuerdos especificos establecidos en el proceso de maternidad
subrogada, la diferenciacion permite una mayor flexibilidad en la creacién de familias,
adaptandose a las necesidades y circunstancias de cada caso, pero también puede
generar complejidades adicionales en términos de identidad y relaciones familiares.
La comprensién y aceptacion de las distintas formas de maternidad pueden variar
cultural y socialmente, y la legislacion sobre maternidad subrogada debe considerar
las diferencias para garantizar que todos los derechos y responsabilidades sean

claramente definidos y respetados (Martinez, 2024).

Por su parte, el acto de declaracién de voluntad se establece en el Articulo 1461, del

cédigo civil ecuatoriano (2005) de la siguiente manera

Que sea legalmente capaz, es decir, deben tener la edad y el juicio necesarios para

entender las implicaciones del contrato.

Que consienta en dicho acto o declaracién, las partes deben consentir
voluntariamente en el acto o declaracion, este consentimiento debe ser libre y
consciente, sin la presencia de coaccion, error, dolo o cualquier otro vicio del
consentimiento que pueda invalidar el acuerdo. Su consentimiento no adolezca de
vicio.

Que recaiga sobre un objeto licito

Que tenga una causa licita



Esto significa que no debe contravenir la ley, la moral, ni el orden publico, la causa es
el fin o propdsito que las partes persiguen al contratar, y debe ser legal y legitima
(Caodigo Civil, 2005).

En el contexto de la maternidad subrogada, la declaracién de voluntad es crucial, y a
través del acto, la mujer gestante formaliza su compromiso de llevar adelante el
embarazo y de ceder sus derechos sobre el nifio nacido a favor de los padres
contratantes, la declaracion debe ser clara, libre de coaccion y debidamente
formalizada ante las autoridades competentes para asegurar su validez legal, la
legislacion ecuatoriana requiere que todas las partes involucradas comprendan
plenamente las implicaciones del acto, garantizando asi que el proceso se realice de
manera ética y transparente, respetando los derechos y deberes de todos los

participantes.

Dentro de los antecedentes de este tipo de maternidad, puede decirse que a nivel
mundial, se han registrado diversos casos, destacandose entre ellos el de la familia
Stern en Estados Unidos, donde los esposos Stern no eran técnicamente infértiles; el
problema residia en que Elizabeth, la esposa, padecia una enfermedad llamada
esclerosis multiple, la cual haria que un embarazo representara un riesgo significativo

para su salud (Feldman, 2020).

Sin embargo, ambos deseaban fervientemente convertirse en padres, para lograrlo,
recurrieron a Mary Beth Whitehead, cuyo nombre encontraron en un anuncio de
periodico, con ella, firmaron un acuerdo de subrogacion gestacional, mediante el cual
Mary Beth seria inseminada con el esperma de William, el esposo. Ella llevaria el
embarazo a término y, después de dar a luz, entregaria al bebé renunciando a todos

sus derechos maternos en favor de Elizabeth (Feldman, 2020).

El caso ilustra como la maternidad subrogada puede ofrecer una solucion para
parejas que enfrentan desafios médicos o de salud que les impiden llevar adelante
un embarazo, la situacién de los Stern refleja la complejidad y las implicaciones éticas
y legales de los acuerdos, ya que involucran no solo cuestiones de salud y biologia,
sino también aspectos emocionales y legales. En muchos paises, los acuerdos
requieren una estricta supervision legal para proteger los derechos de todas las partes

involucradas, asegurando que la gestante comprenda y acepte plenamente las



condiciones del acuerdo, y que los futuros padres cumplan con todas las obligaciones

legales y contractuales (Feldman, 2020).

El 27 de marzo de 1986, Mary Beth dio a luz a una nifia, a quien su esposo reconocio
y nombré Sara Elizabeth Whitehead, tres dias después, Mary Beth entregé a la bebé
a William y Elizabeth Stern, quienes la renombraron como Melissa Elizabeth Stern;
dentro de las 24 horas posteriores a la entrega de la custodia fisica a los Stern, Mary
Beth regreso a la casa de la pareja y les pidié que le devolvieran a su hija, ante la

negativa de los Stern, Mary Beth huy6 con la nifia de New Jersey (Feldman, 2020).

Como resultado de los hechos, los Stern demandaron a Mary Beth por incumplimiento
de contrato ante los tribunales de New Jersey, el tribunal se pronuncié sobre dos
aspectos importantes. Primero, reconocié la validez del contrato de subrogacion
firmado por las partes, considerandolo un contrato ordinario que, a nivel
constitucional, es permitido y protegido; segundo, para garantizar el interés superior
de la menor, el juez otorgd la custodia a William y Elizabeth Stern, y prohibié a Mary
Beth visitar a su hija (Feldman, 2020).

Otro caso significativo ocurrio en Peru, relacionado con una demanda de impugnacion
de maternidad presentada por la sefiora Carla Monique See Aurish, la cual fue
interpuesta contra la sefiora Jenny Lucero Aurish De la Oliva y Luis Eduardo Mendoza
Barber, quienes son la madre y el conyuge de la demandante, respectivamente. El
caso se centra en la nifia Daniela Mendoza Aurish, concebida mediante fecundacion
in vitro con esperma donado y gestada por la demandada, que es su abuela, debido
a que la accionante sufria de insuficiencia renal, lo que le impedia llevar a cabo un

embarazo (Pefia, 2021).

Por tal motivo, Carla Monique See Aurish solicité que se rectificaran los apellidos en
la partida de nacimiento de la nifia. El juez dictamindé a favor de la demanda,
argumentando que, dado que la fecundacion heteréloga no esta explicitamente
prohibida por la legislacion nacional y no hubo ninguna contraprestacion para llevar a
cabo la subrogaciéon gestacional, la peticién era valida (Juzgado Décimo Quinto de
Familia de Lima, 2024).

Para tomar la decision el juez solicito se realice una prueba de ADN que confirmé el

vinculo genético entre la demandante y la menor. Con base en lo cual, el magistrado
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acepto el uso de convenios de maternidad subrogada heterdloga siempre que sean
altruistas, y reconocié sus efectos legales, anulando asi la filiacion de maternidad
entre la abuela y su nieta, el fallo fue significativo porque establecié un precedente
importante para futuros casos de subrogacion gestacional en Peru, aclarando la
legalidad y las condiciones bajo las cuales los acuerdos pueden ser reconocidos por

el sistema judicial (Juzgado Décimo Quinto de Familia de Lima, 2024).

En Ecuador, un caso referencial de filiacion conocido como el caso Satya ha captado
la atencion publica y subrayado los desafios legales en torno a la maternidad
subrogada y los derechos de las parejas del mismo sexo. Satya es la hija biolégica
de Nicola, quien es pareja de Helen en una uniéon de hecho reconocida legalmente.
Satya nacié mediante un método de reproduccion asistida, con un donante anénimo
como "padre”. La pareja, Helen y Nicola, buscan inscribir a Satya bajo sus apellidos,
pero el Registro Civil ha denegado su solicitud (Corte Constitucional del Ecuador,
2018).

El caso destaca no solo las dificultades legales que enfrentan las parejas del mismo
sexo para obtener reconocimiento pleno de sus derechos parentales, sino también
las limitaciones actuales en la legislacién ecuatoriana respecto a la inscripcion y
reconocimiento de hijos nacidos mediante métodos de reproduccién asistida. La
situacion de Helen y Nicola refleja una lucha mas amplia por la igualdad y el
reconocimiento de las familias diversas en Ecuador y en otros paises donde los
marcos legales aun no se han adaptado completamente a las nuevas formas de

constituciéon familiar (Corte Constitucional del Ecuador, 2018).

Este caso, que provocod grandes cambios en el ambito juridico, fue llevado a cabo
mediante una accidn extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional del
Ecuador, presentada por Helen Bicknell y Nicola Rothon, madres de Satya. A las
mujeres se les habia negado el derecho a registrar a su hija con sus apellidos en el
Registro Civil debido a que eran una pareja de madres. Después de seis afios de
disputas y desafios legales, la Corte Constitucional finalmente admitié el recurso vy,
mediante una sentencia, ordend la inscripcién de la menor en el Registro Civil con los
apellidos de ambas madres. La Corte determind que la negativa del Registro Civil

para inscribir a Satya constituia una violacién de los derechos a la igualdad formal y



material, asi como del derecho a la no discriminacién y a tomar decisiones libres
(Corte Constitucional del Ecuador, 2018).

El caso de Satya, es un caso significativo en el ambito de los derechos de filiacion, ya
que refleja un cambio progresivo hacia el reconocimiento de la diversidad familiar y
los derechos de filiacion. En la mayoria de los casos, la madre portadora es
considerada la unica madre legalmente reconocida, lo que deja sin proteccion a otras
configuraciones familiares, lo que hace que los contratos de maternidad subrogada
se consideren contratos innominados, ya que no estan tipificados en el ordenamiento
juridico. Algunos intentan equiparar el fendmeno a un contrato de alquiler, pero es
arriesgado considerar una parte del cuerpo humano como una simple cualidad de

cosa, dado que implica cuestiones éticas y legales mucho mas complejas.

El vacio legal subraya la necesidad urgente de desarrollar una legislacion especifica
que regule la maternidad subrogada, protegiendo los derechos de todos los
involucrados y reconociendo las diversas formas de familia que existen en la sociedad
contemporanea. El reconocimiento legal adecuado de los acuerdos es esencial para
asegurar que todos los nifios, independientemente de la forma en que hayan sido
concebidos, tengan sus derechos plenamente protegidos y su identidad debidamente

reconocida.

Puede decirse que en el Ecuador, el problema principal en cuestion de la Maternidad
Subrogada es la carencia de una legislacién, ya que existe un vacié sustancial en la
norma que permita su practica, la prohiba radicalmente o establezca limites para
regularla, encontrandose que los problemas juridicos mas evidentes, han sido los
relacionados con la filiacion, debido a la presencia de una segunda mujer en el

proceso gestacional.

En sintesis, los actos y manifestaciones de voluntad en el Derecho Privado son
fundamentales en el derecho civil, ya que constituyen la base de acuerdos y
relaciones juridicas, como contratos, siempre que no involucren actividades ilicitas,
no se puede hacer un contrato sobre actividades prohibidas por la ley, que permite a
los individuos regular sus propios intereses, protegiendo al mismo tiempo los

derechos fundamentales.



Con base a lo anteriormente descrito, surge la siguiente interrogante: §Como la
maternidad subrogada al ser considerado un acto y declaracién de voluntad

establecida en la normativa ecuatoriana garantiza los derechos de las partes?
e Objetivos de la investigacion
e Objetivo General

Analizar la maternidad subrogada como acto y declaracion de voluntad establecida

en el Derecho Ecuatoriano.

Objetivos especificos

¢ Identificar la declaracion de voluntad que estipula el Cédigo Civil ecuatoriano con
respecto a la Maternidad Subrogada, a partir de revision documental.
e Determinar el tipo de contrato que se debe aplicar a la maternidad subrogada en

el Ecuador, por medio de revisién documental.

e Realizar un andlisis comparativo sobre la normativa de la maternidad subrogada

en Ecuador, México y Uruguay, a través de revision documental.
Justificacion de la investigacion

La presente investigacion se justifica debido a la importancia de analizar la maternidad
subrogada como acto y declaracion de voluntad establecida en el Derecho

Ecuatoriano.

De igual manera, esta investigacion es relevante para el ambito social, debido a que
la percepcién social de la maternidad subrogada esta influenciada por factores
culturales, religiosos y sociales. En algunas sociedades, puede ser vista con mas
recelo o desaprobacion, mientras que en otras puede ser mas aceptada, dependiendo
de los valores prevalentes sobre la familia, la maternidad y la autonomia de la mujer.
La maternidad subrogada desafia y redefine las nociones tradicionales de
maternidad, paternidad y familia. Al separar la gestacion bioldgica del rol de crianza,
se abre un espacio para nuevas formas de entender la familia y la filiacién, lo cual
puede ser interpretado como una declaracién de voluntad en favor de una sociedad

mas inclusiva y diversa.



De igual manera, se justifica este estudio académicamente, ya que la maternidad
subrogada, también conocida como gestacién subrogada o vientre de alquiler, es un
tema que ha generado intenso debate en diversos campos, incluyendo el ambito

académico.

Asi, esta investigacion puede ser util como referente y guia de estudio, ya que se
estudia como el derecho civil regula estos actos de voluntad y cédmo los contratos de
subrogaciéon se integran o no con los principios fundamentales del Cdodigo Civil
ecuatoriano, como la filiacion, el consentimiento informado y el interés superior del
nifo, Este analisis es crucial para desarrollar marcos legales que respondan a las
realidades contemporaneas de la reproduccion asistida, respetando los derechos y la

dignidad de todas las partes involucradas.

Finalmente, esta investigacidn genera un aporte juridico, debido a que desde el punto
de vista legal la maternidad esta vinculada al concepto de Filiacion, vista esta ultima
como el vinculo juridico que da lugar al parentesco entre dos personas de las cuales
una es el padre o la madre y la otra el hijo o hija, relacion que permite a los seres

humanos reconocerse como miembro de un grupo o segmento social, de una familia.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO-JURIDICO

Este capitulo contempla los estudios previos, asi como las bases teoricas y juridicas

qgue sustentan el desarrollo de los objetivos planteados.
Estudios previos

En primer lugar, se encuentra la investigacion realizada en Colombia por Forero
(2023) titulada " La impugnacién de la maternidad en Colombia cuando la filiacion
surge a través de la maternidad subrogada genética”, la cual examina la maternidad
subrogada desde una perspectiva legal y ética. La investigacion analiza como esta
practica, aunque ofrece una solucion para parejas que no pueden tener hijos de
manera natural, también plantea serias cuestiones éticas y legales sobre la

explotacion y la cosificacidn de las mujeres y los nifios involucrados.

La metodologia se enmarca en un enfoque comparativo para evaluar las normativas
de distintos paises latinoamericanos, destacando la falta de consenso y la diversidad
de regulaciones en la regién. Los hallazgos revelan que, en muchos paises de
América Latina, incluida Colombia, la maternidad subrogada opera en un limbo legal,
lo que genera riesgos significativos tanto para las madres gestantes como para los

padres intencionales y los nifios nacidos de los acuerdos.

La investigacion sugiere la necesidad urgente de una regulacién clara que proteja los
derechos de todas las partes involucradas y evite abusos. Se concluye que cualquier
normativa sobre maternidad subrogada debe ser cuidadosamente disefiada para
equilibrar el deseo de formar una familia con la proteccién de la dignidad y los

derechos humanos.

En este sentido, la investigacion realizada por Forero se relaciona con el presente
Trabajo de Integracién Curricular, debido a que ambos contemplan la falta de una
legislacién que norme la maternidad subrogada y la necesidad de la misma, radicando

el aporte en la sustentacion de la problematica planteada en el presente estudio.

En segundo lugar, se tiene la investigacion desarrollada en Peru por Delgado (2019),
titulada “Analisis de la maternidad subrogada desde el Derecho Civil y Derecho

Constitucional”, la cual se centra en la maternidad subrogada como una técnica de
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reproduccion asistida, cuyo uso resulta ser un tema controversial, debido a que puede
ser apreciada como el método idoneo, por el cual, quienes, de manera natural, no
pueden ser padres, llegan a cumplir el suefio de serlo; o como un tratamiento lesivo
de la dignidad y derechos humanos, al que pueden ser sometidos mujeres y recién

nacidos.

La investigacion por Delgado (2019) se fundamenta en el método documental -
bibliografico descriptivo. Los resultados revelan que existe incompatibilidad, por una
parte, con las instituciones y categorias juridicas, y, por otra, con los principios,

valores y derechos que informan el ordenamiento juridico.

La conclusion por Delgado (2019) es que, la persona, en virtud de su dignidad, es un
fin en si misma. De modo que, los actos que estén dirigidos a reducirla a un medio
para satisfacer deseos de terceros no deben ser protegidos por el Derecho, ya que
los convenios de maternidad subrogada son antijuridicos, por implicar la
instrumentalizacion de los cuerpos de las mujeres y la cosificacion de un recién
nacido, con el fin de materializar el deseo de ser padres de quienes no pueden. Por
tal motivo, su practica ha de ser prohibida y sancionada por el Derecho, mediante
norma expresa, con el fin de garantizar el respeto de la dignidad y derechos de

quienes resultan afectados por esta.

En este sentido, la investigacion desarrollada por Delgado se relaciona con el
presente estudio, debido a que en ambos se realiza un analisis de la maternidad
subrogada como acto y declaracion de voluntad dentro del Codigo Civil de cada pais,
considerando la falta de normativa, radicando el aporte en que los resultados de la

investigacion de Delgado sustentan la problematica planteada en este estudio.
Bases tedricas — juridicas
Deberes primordiales del estado ecuatoriano

En el Ecuador, se debe garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para
sus habitantes, la salud es un derecho fundamental que esta reconocido en la
constitucion, este derecho implica que el Estado tiene la obligacién de garantizar

condiciones de vida dignas, acceso a servicios de salud, y proteccidn contra
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enfermedades, este derecho incluye no solo la provision de servicios de salud, sino
también la promocion de condiciones que favorezcan el bienestar fisico, mental, y

social de las personas (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
Derechos de libertad

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. La familia es una institucién social
fundamental, y puede manifestarse en diversas formas segun las culturas, las
circunstancias personales y las dinamicas sociales. El Estado la protegera como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos
o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes. Las familias, en sus diversas formas, reflejan la riqueza y la complejidad
de las relaciones humanas. Cada tipo de familia cumple con la funcion esencial de
proporcionar apoyo emocional, social, y econdémico, y contribuye de manera unica a
la formacion y bienestar de sus miembros, la diversidad de familias también resalta la
importancia de adaptar las politicas sociales y legales para proteger y apoyar a todas
las formas de organizacién familiar en la sociedad (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008).

Derechos de nifias, nifios y adolescentes

Las nifas, los nifios y los adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad los derechos de los nifios estan
disefiados para proteger y promover el bienestar, el desarrollo integral y la dignidad
de todos los nifios, independientemente de sus circunstancias. El respeto de este
derecho se requiere la cooperacion del estado, las comunidades, las familias y las
organizaciones internacionales, asegurando que los nifios puedan crecer en un
entorno seguro, saludable y amoroso, con las oportunidades necesarias para
alcanzar su pleno potencia. El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el
cuidado y proteccion desde la concepcién (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008).

Maternidad Subrogada

Como elementos historicos, en 1976 el abogado Noel Kaene habia ideado el término
“‘maternidad subrogada” para adaptarlo como el nombre de la primera agencia de
13



alquiler de vientres, en la que se gestaban nifios bajo contrato previo con las parejas
interesadas, a las que, después del parto, se les cedia todos los derechos de

maternidad y paternidad (Comisién Nacional de Bioética en Salud, 2018).

La Maternidad Subrogada es una técnica de reproduccién humana asistida que se
define como un conjunto de métodos biomédicos que conducen a facilitar, o sustituir,
los procesos bioldgicos naturales que se desarrollan durante la procreacion humana.
En efecto, surgen dilemas éticos, filoséficos y bioéticos en la intervencion médica para
el comienzo de la vida, pero la realidad social comprueba que su desarrollo,
perfeccionamiento e insercion es inminente, por lo que una regulacion en procura de
garantias legales para los intervinientes en el proceso se hace necesaria
(Santamaria, 2020).

Reproduccién humana asistida

Refiere una técnica extracorpérea de reproduccion asistida, donde generalmente el
embridén obtenido in vitro se transfiere al utero de una mujer distinta de la madre
biolégica (Santamaria, 2020). La tecnologia de reproduccion asistida se usa para
tratar la infertilidad. Incluye tratamientos de fertilidad que manejan tanto los 6vulos
como los espermatozoides. Consiste en extraer los évulos de los ovarios. Luego, los
ovulos se mezclan con esperma para producir embriones. Luego los embriones se
colocan en el cuerpo de la progenitora. La fertilizacion in vitro es el tipo mas comun y

eficaz de tecnologia de reproduccion asistida (MedlinePlus, 1998).

Acto y declaracion de voluntad

En el ambito del Derecho Civil, un acto juridico se entiende como una manifestacion
de voluntad cuyo propésito es crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones, la
definicion subraya la relevancia del consentimiento y la intencion de las partes
involucradas en la formacion de vinculos juridicos. De acuerdo con el articulo 1453,
las obligaciones nacen ya del concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas,
como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que
se obliga. Es decir, las obligaciones pueden surgir tanto de un acuerdo mutuo entre

las partes como de la accidén unilateral de una persona. La claridad y la ausencia de
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coaccion en la manifestacién de voluntad son cruciales para la validez de cualquier
acto juridico (Cdédigo Civil, 2005).

Por tal razén, se entiende como una manifestacion de voluntad cuyo propésito es
crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones, la definicion subraya la relevancia
del consentimiento y la intencién de las partes involucradas en la formacion de
vinculos juridicos (Guia de Conceptos Juridicos , 2022). La voluntad puede ser
expresa, es decir, por medio de palabras, signos que estén claros o por escrito, o
tacita que se refiere a actos o hechos que se realicen y que por estos se pueda

presumir que se exterioriza la voluntad.

En el contexto de la maternidad subrogada, la declaracién de voluntad adquiere una
importancia particular, el acuerdo implica que una mujer, la madre gestante, consienta
en llevar adelante un embarazo con el compromiso de entregar un recién nacido a los
padres intencionales, el tipo de acuerdo debe ser explicito y libre de cualquier tipo de

presidén o coercion para ser considerado valido desde una perspectiva legal.

La importancia de la voluntad en los actos juridicos se refleja también en la necesidad
de un consentimiento informado, lo cual significa que todas las partes involucradas
en un acuerdo de maternidad subrogada deben estar plenamente conscientes de los
términos, condiciones y consecuencias del acuerdo. ElI consentimiento informado
asegura que la madre gestante y los padres intencionales comprendan y acepten sus
derechos y obligaciones, ya que este es un componente esencial de la declaracion
de voluntad, especialmente en contextos complejos como la maternidad subrogada
(Amordés, 2011).

Es fundamental que los acuerdos de maternidad subrogada se formalicen legalmente
para evitar disputas futuras. La formalizacion implica que el acuerdo debe ser
registrado y, en algunos casos, aprobado por una autoridad judicial o administrativa.
Al respecto, se destaca que la formalizacion de los acuerdos proporciona una capa
adicional de seguridad juridica para todas las partes involucradas, asegurando que
los derechos de la madre gestante, los padres intencionales y, sobre todo, del nifio

sean protegidos (Tomala, 2024).

Por ello, el articulo 1453 del Cdodigo Civil Ecuatoriano aprobado en el afio 2005, no

solo resalta la necesidad de una voluntad clara y libre de coaccidn, sino que también
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reconoce que las obligaciones pueden surgir de actos unilaterales. En el caso de la
maternidad subrogada, lo cual puede incluir el compromiso unilateral de la madre
gestante de llevar adelante el embarazo bajo los términos acordados. Sin embargo,
para que el compromiso sea reconocido y protegido legalmente, debe ser parte de un

acuerdo formal y explicito.

La proteccion de los derechos de todas las partes en un acuerdo de maternidad
subrogada es esencial, lo cual incluye no solo a la madre gestante y a los padres
intencionales, sino también al niAio que nace del acuerdo. La legislacion debe
garantizar que los derechos sean respetados y protegidos. En el sentido, la
declaracion de voluntad debe ser acompafnada por un marco legal que regule todos
los aspectos del acuerdo de maternidad subrogada, desde el consentimiento inicial

hasta el nacimiento y la entrega del nifio.

La ausencia de coaccion en la declaracion de voluntad es fundamental para la validez
del acuerdo. Cualquier indicio de presién o coercion puede invalidar el acuerdo y
generar disputas legales. Es importante que la madre gestante consienta libremente,
sin presiones externas, a participar en el acuerdo de maternidad subrogada, el
consentimiento libre y voluntario es esencial para asegurar que el acuerdo sea

legalmente valido y éticamente aceptable (Pastor, 2021).

En la practica, asegurar un consentimiento libre de coaccion puede ser complejo. Es
necesario que haya mecanismos de verificacion y apoyo para la madre gestante, que
le permitan tomar una decision informada y libre de presiones, los mecanismos
pueden incluir asesoramiento legal y psicolégico, asi como la posibilidad de
retractarse del acuerdo en determinadas circunstancias. La implementacion de tales
mecanismos ayuda a proteger los derechos de la madre gestante y a asegurar que

su declaracion de voluntad sea genuina y valida.

La claridad en la declaracion de voluntad también es vital, los términos del acuerdo
deben ser claramente entendidos y aceptados por todas las partes, lo cual incluye
detalles sobre el cuidado prenatal, las expectativas durante el embarazo, y los
arreglos postnacimientos. Un acuerdo claro y detallado ayuda a prevenir
malentendidos y disputas, proporcionando un marco claro de referencia para todas

las partes. La falta de claridad en los términos del acuerdo puede llevar a conflictos y
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a la posible invalidez del acuerdo, lo que subraya la necesidad de una documentacion

exhaustiva y clara (Pastor, 2021).

La formalizacién del acuerdo de maternidad subrogada también es esencial para su
validez legal, lo cual implica que el acuerdo debe ser registrado formalmente y, en
algunos casos, aprobado por una autoridad judicial. La formalizacion proporciona una
base legal sélida para el acuerdo y asegura que todas las partes involucradas estén
legalmente protegidas. La formalizacién del acuerdo de maternidad subrogada es un
paso crucial para asegurar su validez y proteger los derechos de todas las partes
(Huaman, 2024).

En resumen, la maternidad subrogada como acto y declaracién de voluntad en el
contexto del Derecho Civil Ecuatoriano requiere una manifestacion clara, libre de
coaccion y debidamente formalizada. La importancia del consentimiento informado,
la ausencia de coaccidn, la claridad en los términos del acuerdo y su formalizacién
son elementos esenciales para asegurar la validez legal y la proteccién de los
derechos de todas las partes involucradas (Bonifaz y Kuroda, 2023). La regulacion
adecuada de los acuerdos es fundamental para garantizar que los derechos de la

madre gestante, los padres intencionales y el nifio sean protegidos y respetados.
Contrato

Paralelo a lo expuesto la definicion de contrato la encontramos en el Cédigo Civil en
el articulo 1454 del Codigo Civil (2005) ecuatoriano: Contrato o convencion es un acto
por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.
Cada parte puede ser una o muchas personas. En relacion con el articulo, un contrato
es un acuerdo legalmente vinculante entre dos o mas partes que establece
obligaciones y derechos especificos para cada una de ellas. Los contratos son
fundamentales en el ambito del derecho civil, ya que permiten regular las relaciones

entre personas.

Es fundamental que los acuerdos de maternidad subrogada se formalicen legalmente
para evitar disputas futuras. La formalizacion implica que el acuerdo debe ser
registrado y, en algunos casos, aprobado por una autoridad judicial o administrativa.
Se destaca que la formalizacion de los acuerdos proporciona una capa adicional de

seguridad juridica para todas las partes involucradas, asegurando que los derechos
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de la madre gestante, los padres intencionales y, sobre todo, del nifio sean protegidos
(Tomala, 2024).

La proteccion de los derechos de todas las partes en un acuerdo de maternidad
subrogada es esencial, lo cual incluye no solo a la madre gestante y a los padres
intencionales, sino también al nifio que nace del acuerdo. La legislacion debe
garantizar que los derechos sean respetados y protegidos. En el sentido, la
declaracion de voluntad debe ser acompanada por un marco legal que regule todos
los aspectos del acuerdo de maternidad subrogada, desde el consentimiento inicial

hasta el nacimiento y la entrega del nifio.

La maternidad subrogada carece de una normativa que regule su procedimiento en
el ordenamiento juridico ecuatoriano. Ese vacio juridico repercute en la celebracion
del contrato, para las partes y puede llegar a traer consecuencias en la situacion
juridica del recién nacido. Aun asi, el Cédigo Civil tiene pautas para la celebracién del
contrato; pero sin una legislacion que exponga los minimos para la proteccion y
garantia de las personas suscritas al suscrito contrato, la autonomia de las partes
debe ponerse de acuerdo en temas como los gastos médicos, la posibilidad de una
negativa en entregar el recién nacido, los gastos del parto, la inscripcion en el registro

civil, entre otros (Consultorio Juridico de EI Tiempo, 2020).

Obligaciones
El Articulo 1453 del Cédigo Civil ecuatoriano (2005) establece:

Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas
personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de
la persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en
todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria
o dafo a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de
la ley, como entre los padres y los hijos de familia. (Codigo Civil, 2005)

El articulo pone en relieve que las obligaciones pueden surgir tanto de un acuerdo
mutuo entre las partes como de la accion unilateral de una persona. La claridad y la
ausencia de coaccién en la manifestacién de voluntad son cruciales para la validez

de cualquier acto juridico.

En este sentido, se tienen ocho clases de Obligaciones y Contratos: Obligaciones

Civiles y Naturales, Obligaciones Condicionales y Morales, Obligaciones a Plazo,
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Obligaciones Alternativas, Obligaciones Facultativas, Obligaciones de Genero,
Obligaciones Solidarias, Obligaciones Divisibles e Indivisibles y Obligaciones con

clausula Penal (Sanchez, (2012).

En el Titulo Xll del efecto de las obligaciones en el articulo 1561 todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales, subraya la importancia del respeto
a los acuerdos y garantiza que las obligaciones contraidas voluntariamente sean
cumplidas. Este principio es clave para la confianza en las relaciones juridicas,
proporcionando un marco legal sélido que protege tanto a los derechos como a las

obligaciones de las partes involucradas (Cdédigo Civil, 2005).
La voluntad comun como limite de la buena fe en la integracién del contrato

El Derecho Civil Ecuatoriano se fundamenta en principios esenciales como la
autonomia de la voluntad, la buena fe y la proteccion de los derechos individuales. La
autonomia de la voluntad es un principio clave que permite a las personas celebrar
contratos y acuerdos que reflejan sus intereses y deseos, siempre que los no
contravengan el orden publico ni las buenas costumbres, el principio garantiza que
las personas tienen la libertad de establecer sus propias relaciones juridicas, segun

lo que consideren mas adecuado para sus necesidades y circunstancias.

La autonomia de la voluntad es particularmente relevante en el contexto de la
maternidad subrogada. En los acuerdos, las partes involucradas deben tener la
capacidad de definir los términos y condiciones que regiran su relacion, lo cual incluye
aspectos como el cuidado prenatal, los derechos y responsabilidades durante el
embarazo, y los arreglos post nacimientos. La autonomia de la voluntad permite a las
partes crear un marco que refleje sus deseos y necesidades, siempre que se respeten

los principios legales y éticos fundamentales (Calderdn, 2024).

Sin embargo, la autonomia de la voluntad debe ejercerse dentro de un marco legal
adecuado que proteja los derechos de todas las partes involucradas, especialmente
de la madre gestante y el nifio. Es necesario que los acuerdos de maternidad
subrogada sean formalizados de manera legal para garantizar su validez y
proporcionar seguridad juridica, la formalizacion de los acuerdos implica su registro

oficial y, en algunos casos, la aprobacion de una autoridad judicial, lo cual asegura
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que los derechos de todas las partes sean respetados y protegidos, y que el acuerdo

sea legalmente vinculante.

La buena fe es otro principio fundamental del Derecho Civil Ecuatoriano, el principio
implica que las partes en un contrato o acuerdo deben actuar de manera honesta y
con intencién de cumplir sus obligaciones. En el contexto de la maternidad subrogada,
la buena fe es esencial para garantizar que todas las partes actuen de manera justa
y respetuosa. La madre gestante, los padres intencionales y cualquier otro
involucrado deben comprometerse a cumplir con los términos del acuerdo de manera

sincera y diligente (Bonifaz y Kuroda, 2023).

La proteccion de los derechos individuales es un pilar del Derecho Civil. En los
acuerdos de maternidad subrogada, es fundamental que se protejan los derechos de
la madre gestante, los padres intencionales y, sobre todo, del nifio, lo cual incluye
garantizar que la madre gestante tenga acceso a atencién médica adecuada, que se
respeten sus derechos durante el embarazo y que se le brin del apoyo necesario.
También implica asegurar que los padres intencionales cumplan con sus obligaciones
y que el nifio tenga todos sus derechos protegidos desde el momento de su

nacimiento.

La formalizacién legal de los acuerdos de maternidad subrogada es un aspecto critico
para asegurar la proteccion de los derechos de todas las partes. Sin una formalizacion
adecuada, pueden surgir disputas y malentendidos que pueden llevar a la vulneracion
de los derechos de la madre gestante o del nifio. La formalizacién implica la redaccion
de un contrato detallado que especifique todos los términos y condiciones del
acuerdo, asi como su registro oficial y, en algunos casos, la aprobacién judicial, el
proceso proporciona una base legal solida que protege a todas las partes y asegura

que el acuerdo sea legalmente vinculante.

El principio de autonomia de la voluntad también implica que las partes en un acuerdo
de maternidad subrogada tienen la libertad de establecer las condiciones bajo las
cuales el acuerdo puede ser modificado o terminado, lo cual es especialmente
importante en situaciones donde las circunstancias cambian o surgen problemas

imprevistos. La capacidad de modificar o terminar el acuerdo de manera consensuada
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y legalmente protegida es crucial para mantener la flexibilidad y la justicia en el

proceso (Quispe, 2023).

Ademas de la formalizacion, es importante que los acuerdos de maternidad
subrogada incluyan mecanismos de resolucion de disputas, los mecanismos pueden
ser necesarios para abordar cualquier desacuerdo que pueda surgir durante el
embarazo o después del nacimiento del nifio. La inclusion de clausulas de resolucion
de disputas en el contrato proporciona un medio claro y justo para resolver conflictos,
protegiendo asi los derechos de todas las partes y asegurando que el bienestar del

nifo sea siempre la prioridad (Comision Nacional de Bioética en Salud, 2018).

La proteccion de los derechos de la madre gestante es un aspecto especialmente
critico en los acuerdos de maternidad subrogada. Es esencial que la madre gestante
reciba un trato justo y respetuoso, y que se protejan sus derechos durante todo el
proceso, lo cual incluye el derecho a recibir atencion médica adecuada, el derecho a
ser informada sobre todos los aspectos del acuerdo y el derecho a recibir el apoyo
necesario es importante que la madre gestante tenga la libertad de tomar decisiones

informadas y que su consentimiento sea libre y voluntario (Unicef, 2022).

La proteccién de los derechos del nifio es igualmente fundamental, desde el momento
de su nacimiento, el niflo debe tener todos sus derechos garantizados, incluyendo el
derecho a una identidad, el derecho a ser cuidado y el derecho a un entorno familiar
seguro y amoroso. Los acuerdos de maternidad subrogada deben incluir
disposiciones especificas para asegurar que los derechos del nifio sean protegidos y

que su bienestar sea siempre la prioridad (Ochoa, 2023).

La buena fe también juega un papel crucial en la ejecucion de los acuerdos de
maternidad subrogada. Las partes deben actuar de manera honesta y transparente,
cumpliendo con sus obligaciones y respetando los derechos de los demas. La buena
fe es esencial para mantener la confianza y la cooperacién entre las partes, y para

asegurar que el acuerdo se lleve a cabo de manera justa y equitativa.
Importancia de un marco legal claro y detallado

La aceptacién y regulacion de la maternidad subrogada requieren una cuidadosa
consideracion de los derechos y el bienestar de cada individuo involucrado. La

legislacion debe asegurar que los acuerdos de maternidad subrogada sean claros y
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justos, priorizando siempre el interés superior del nifio. Proporcionar estabilidad y
seguridad juridica para todas las partes es crucial para el éxito de los acuerdos y para
proteger los derechos de todos los involucrados, lo cual incluye establecer criterios
claros para la compensacion de la madre gestante, garantizando que sea justa y
adecuada, evitando cualquier forma de explotacion econdmica y asegurando que la
compensacion se establezca de manera transparente y justa (Manrique y Pérez,
2024).

Importancia de las Organizaciones

Las organizaciones y asociaciones de convenios internacionales como: Organizacion
de las Naciones Unidas, Organizacién Mundial de la Salud y Organizacién

Panamericana de la Salud.
Organizacion de las Naciones Unidas

La gestacion subrogada puede convertir a los nifios en mercancias, desde el punto
de vista juridico, la maternidad subrogada adopta distintas formas. Por una parte,
puede presentar un enfoque comercial, que implica una remuneracion econémica, o
uno altruista, que no supone retribucion. En consecuencia, la legislacion varia
ampliamente entre los paises e, incluso, dentro de ellos. Existen jurisdicciones que
prohiben esta practica en su totalidad, mientras que otras toleran ciertas modalidades

o carecen de normas al respecto (ONU, 2024).
Organizacion Mundial de la Salud

Es esencial contar con leyes y politicas que regulen la Maternidad Subrogada o
reproduccion por terceras personas y las técnicas de reproduccion asistida para
garantizar el acceso universal sin discriminacion y proteger y promover los derechos
humanos de todas las partes involucradas. Una vez que se han establecido politicas
de fertilidad, es esencial garantizar que se supervise su implementacion y que se

mejore continuamente la calidad de los servicios (OMS, 2024).

La OMS reconoce que la prestacion de servicios de calidad en materia de
planificacion familiar, incluidos los de ayuda a la fertilidad, es uno de los elementos
basicos de la salud reproductiva. Por ello reconoce la importancia y los efectos de la

esterilidad en la calidad de vida y el bienestar de las personas y se ha comprometido
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a aplicar las siguientes medidas para hacer frente a este problema y a apoyar los

servicios de atencion a la esterilidad.
Organizacion Panamericana de la Salud

La OPS es la organizacion internacional especializada en salud publica de las
Américas, trabaja cada dia con los paises de la region para mejorar y proteger la
salud de su poblacion en relacion a la maternidad subrogada se refiere a la
implantacion de un embrion creado por la tecnologia de la fecundacion in vitro (FIV)
en una madre sustituta, o madre gestante, mediante un contrato con ella, la POS
reconoce los derechos de las partes involucradas, la madre gestante, los padres

legitimos y el interés superior del menos de acuerdo a cada legislacién (OPS, 2024).
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CAPITULO Il
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

En este capitulo se presenta la metodologia contentiva de la naturaleza de la
investigacion, unidades de analisis, técnicas e instrumentos de recoleccion de

informacion, validez y técnicas de analisis de la informacién.
Naturaleza de la investigacion
Enfoque de la investigacion

El enfoque cualitativo se define como un método de investigacién orientado a la
comprensidon y explicacién de fendbmenos desde una perspectiva interpretativa, el
método explora las experiencias, percepciones y significados que las personas
atribuyen a su entorno y a sus interacciones, permitiendo una interpretacién profunda

y contextualizada de la realidad (Hernandez y Mendoza, 2018).

En este sentido, la presente investigacion se fundamenté en el enfoque cualitativo, ya
que se llevo a cabo un analisis detallado de la maternidad subrogada como acto y
declaraciéon de voluntad dentro del marco del Derecho Ecuatoriano; interpretandose
minuciosamente la informacion recolectada para lograr una comprension integral de

las implicaciones legales y sociales de este tipo de maternidad en Ecuador.
Disefio de investigacion

La investigacién cualitativa contempla diferentes disefios de investigacion, entre los
cuales se pueden destacar el fenomenoldgico, la investigacion accion y el
hermenéutico, definido este ultimo como aquel que se centra en la interpretacion de
textos y contextos, con el objetivo de desentrafiar los significados profundos y

subyacentes que los contienen (Guevara, Verdesoto y Castro, 2020).

En el ambito del derecho, se aplica la hermenéutica juridica, la cual se define como
el proceso de interpretacion y comprensién de los textos legales, el proceso considera
el contexto historico, social y cultural en el que se inscriben las normas juridicas, con

el fin de aplicarlas de manera adecuada y coherente (Arias y Covinos, 2021).

Por su parte, la investigacion dogmatica se refiere al estudio sistematico y
estructurado de las normas juridicas vigentes, el tipo de investigacion analiza el

contenido, los principios y la coherencia interna de las leyes, con el objetivo de
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desarrollar una comprensién exhaustiva del sistema legal y su aplicacion practica
(Villabella, 2020).

En este contexto, la presente investigacion se llevo a cabo siguiendo un disefio
hermenéutico juridico dogmatico, debido a que se interpretd la informacion
recolectada de diversas fuentes documentales, proporcionando un analisis profundo
y detallado de la maternidad subrogada como acto y declaracién de voluntad en el
Derecho Ecuatoriano. La interpretacion de documentos legales, doctrinas y casos
especificos, permitid una comprension integral de las implicaciones legales, éticas y
sociales de la maternidad subrogada, destacando la necesidad de un marco

regulatorio claro y preciso en el contexto ecuatoriano.
e Unidades de analisis

Las unidades de analisis son los elementos especificos que se examinan y se

investigan para comprender un fenémeno particular (Arroyo, 2020).

En este sentido, las unidades de analisis de la presente investigacion quedaron

determinadas de la siguiente manera:

Para identificar la declaracion de voluntad que estipula el Codigo Civil ecuatoriano, a
partir de revision documental con respecto a la Maternidad Subrogada, se revisaron

los siguientes documentos:

e Cadigo Civil ecuatoriano (2005)

e Constitucién del Ecuador (2008)

e Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas (1993)

e LoOpez Claudio Universidad del siglo XXI (2020)

e Declaracion y voluntad en el Derecho civil, una aproximacion histérica dogmatica
(2023)

Por su parte, para determinar el tipo de contrato que se debe aplicar la maternidad
subrogada en el Ecuador, por medio de revision documental, se revisaron los

siguientes documentos:

e Codigo Civil ecuatoriano (2005)
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e Los elementos del contrato (2023)
e Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles de Ecuador (2015)
e Cadigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador (2022)

e Registro Civil del Ecuador (2024)

Los Elementos del Contrato (2023)

Finalmente, para realizar un analisis comparativo sobre la normativa de la maternidad
subrogada en Ecuador, México y Uruguay, se revisaron los documentos que se

detallan a continuacion:
e Ley Organica de Salud del Ecuador (2022)
e Codigo Familiar del Estado de Sinaloa (2024)
e Cadigo Civil de Tabasco (2023)
e Ley No. 19.167 de Uruguay (2013)
e Cddigo Civil Ecuatoriano (2005)
Técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion

Dentro de las técnicas de recoleccion de informacién en la investigacion cualitativa,
se pueden considerar la entrevista y la revision documental, definida esta ultima como
el proceso sistematico de examinar y analizar documentos relevantes para obtener

informacion pertinente (Guevara, Verdesoto y Castro, 2020).

De esta manera, la técnica de recoleccion de informacion aplicada en la presente
investigacion fue la revision documental, ya que la informacion se extrajo de los
documentos analizados, llevandose a cabo una exploracion profunda y detallada de

las fuentes escritas, proporcionando una base soélida para el analisis.

Por su parte, los instrumentos de recoleccion de informacion se definen como las
herramientas o medios utilizados para recolectar datos necesarios para la

investigacion (Hernandez y Mendoza, 2018).

En este sentido, los instrumentos de la presente investigacion fueron los propios
documentos, en los cuales se subrayd directamente la informacion que guardaba

correspondencia con los objetivos planteados. Posteriormente, esta informacion fue

26



sistematizada en tablas, facilitando asi su analisis y permitiendo una organizacion
clara y coherente para su interpretaciéon y discusion, la metodologia aseguré que la
informacion relevante fuera identificada y estructurada de manera que respondiera

eficazmente pregunta de investigacion.
Validez

La validez cualitativa se refiere al grado en que los hallazgos de una investigacion
reflejan con precision la realidad que se estudia y son coherentes con las
percepciones y experiencias de los participantes. Es el proceso de garantizar que la
interpretacion y los resultados de la investigacidon sean auténticos y creibles,

reflejando fielmente las perspectivas de los sujetos involucrados (Garcia, 2021).

En la presente investigacion, la validez quedo determinada en el propio proceso de
recoleccion y analisis de la informacion, ya que se aseguro que la informacién se
recolectara de las unidades de andlisis declaradas en el estudio, y tal como era
manifestad por los autores. De igual manera, se interpreté en funcion de los objetivos

planteados.
Técnicas de analisis de lainformacién

El analisis cualitativo es un proceso dinamico y creativo que se alimenta,
fundamentalmente, de la experiencia directa de los investigadores en los escenarios

estudiados, por lo que esta etapa no se puede delegar (Hernandez y Mendoza, 2018).

De esta manera, el analisis de la informacion recolectada en la presente investigacion
para dar respuesta a los objetivos planteados se llevé a cabo de manera cualitativa,
extrayendo de cada uno de los documentos analizados, las unidades de analisis o
segmentos que se correspondian con lo que se buscaba con cada objetivo, para

posteriormente sistematizarla e interpretarla para lograr los resultados del estudio.
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CAPITULO IV
RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

Este capitulo presenta los resultados de la investigacion, a partir de los objetivos

planteados en el estudio.

e Declaracion de voluntad que estipula el Codigo Civil ecuatoriano con

respecto a la Maternidad Subrogada

Para iniciar el desarrollo de este resultado de la investigacion es necesario tener en
consideracion que Cdédigo viene del latin codex con varias significaciones; entre ellas,
la principal de las juridicas actuales: coleccién sistematica de leyes, y el Cédigo Civil
es el que regula los derechos que los hombres gozan entre ellos y la que establece

las formas y los efectos de las convenciones privadas (Cabanellas, 1993).

La declaracién de voluntad de acuerdo es una institucion profundamente arraigada
en una comprension del Derecho, su regulacion es deudora de una larga tradicion
que se compone esencialmente por dos corrientes: de caracter germanico,
decididamente abstracta, que asumid una regulacion general y sistematica de la
declaracion de voluntad; y otra, romano francesa que, presente sobre todo en el
suroeste de Alemania, no ofrecid6 una sistematica abstracta de la declaracion de
voluntad, sino que se content6 con una regulacion particular de la misma, tanto inter

vivos como mortis causa (Buchhalter, 2023).

La relaciéon de Buchhalter (2023) sobre la declaraciéon de voluntad dentro del cédigo
civil ecuatoriano es que, la voluntad es un paso crucial para establecer, alterar o borrar
relaciones juridicas, se rige por la independencia de la voluntad, la exigencia de
capacidad, la inexistencia de faltas, el objeto, causa licita y la interpretacion con el
sentido e intencién de las partes. Se otorga libertad de expresién, pero esta restringida
por limitaciones legales, la declaracion de voluntad genera obligaciones y derechos

entre las partes.

Desde la mas autorizada romanistica alemana se puso de relieve que lo esencial en
la declaracion de voluntad no es otra cosa que la voluntad, de suerte que la manera

en que esta se exterioriza o0 expresa es solo una pura necesidad de conocimiento. La
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declaracion no es, desde esta postura, un requisito que ontolégicamente se pueda
predicar de la declaracion de voluntad en si, la voluntad debe ser concebida en si
misma como lo unico importante y eficaz y tan solo porque se trata de un
acontecimiento interno, invisible necesitamos un signo a través del cual se pueda
conocer. Por medio del cual se conoce la voluntad, no es mas que la declaracién, de
ello solo se sigue que la coincidencia entre la voluntad y la declaracién no es algo
accidental, sino su relacion natural, pero no necesariamente esencial (Buchhalter,
2023).

Desde una perspectiva filosofica y juridica sobre la declaracién de voluntad en
relaciéon con lo descrito, en la que se destaca que lo verdaderamente fundamental es
la voluntad interna del sujeto, mientras que la declaracion es simplemente un medio
para exteriorizar o hacer conocible esa voluntad. Esta concepcion se basa en la idea
de que la voluntad es el elemento esencial del acto juridico, y que la declaracion solo
es importante en la medida en que permite que esa voluntad se haga evidente para
otros, el verdadero nucleo de cualquier acto juridico es la voluntad del sujeto. La
voluntad representa la intencidn o deseo interno de una persona de generar un efecto
juridico, como la creacidn, modificacion o extincion de una relacién de derechos y
obligaciones. Es el aspecto subjetivo del acto, la motivacidén o propdsito personal que

da origen a la relacion juridica.

La declaracion de voluntad se debe cumplir con ciertos requisitos de acuerdo a la
explicacion del parrafo anterior en para ser considerada valida, los requisitos incluyen
que la persona sea legalmente capaz, que consienta en dicho acto o declaracion sin
gue su consentimiento esté viciado, que la declaracion recaiga sobre un objeto licito
y que tenga una causa licita, motivo o fin que se ajusta a las leyes, a alguna condicion
del ordenamiento juridico o que no esta prohibido, la estructura legal es crucial para
cualquier tipo de contrato, incluyendo los acuerdos de maternidad subrogada, ya que
asegura que todos los involucrados comprendan y acepten los términos de manera
libre y voluntaria (Codigo Civil, 2005).

De esta definicién, se desprenden cuatro caracteristicas esenciales de un acto o

declaracién de voluntad:
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La primera es que sea legalmente capaz, como se ha mencionado anteriormente, los
acuerdos de maternidad subrogada son considerados actos juridicos ya que son
realizados por personas. Los padres intencionales, o comitentes, encargan la
gestacion de un nifio a una tercera persona, mientras que la madre subrogada asume

la gestacion y el nacimiento del nifio para luego entregarlo a los comitentes.

Articulo 1463.- Son absolutamente incapaces las personas con trastornos
mentales, los impuberes y la (sic) persona sorda que no pueda darse a
entender de manera verbal, por escrito o por lengua de sefas.

Sus actos no surten ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccidon
de administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de
estas clases de personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en
ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes.
Ademas de estas incapacidades hay otras particulares, que consisten en la
prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos
actos (Cadigo Civil, 2005).

Este articulo del codigo civil ecuatoriano hace referencia a las distintas categorias de
incapacidad reconocidas por el Derecho Civil, las cuales afectan la capacidad de las
personas para actuar juridicamente, se distingue entre incapacidad absoluta e
incapacidad relativa, asi como incapacidades particulares. En conclusion, el Derecho
Civil ecuatoriano establece estas categorias de incapacidad para proteger a las
personas que, por diversas razones, no estan en condiciones de ejercer plenamente
sus derechos o asumir sus obligaciones de manera auténoma. Las leyes definen
cuando y cémo puede ser limitado el ejercicio de sus derechos, y bajo qué
circunstancias los actos juridicos realizados por estas personas pueden ser validos o

nulos.

Que sea legalmente capaz, que una persona sea legalmente capaz significa que tiene
la aptitud o el reconocimiento por parte del ordenamiento juridico para ejercer sus
derechos y asumir obligaciones por si misma, sin necesidad de representacion o
autorizacion de terceros, una persona legalmente capaz puede celebrar contratos,

tomar decisiones legales, y realizar actos juridicos validos y efectivos.
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Para que una persona sea legalmente capaz en un contrato de maternidad
subrogada, debe tener la aptitud legal para celebrar contratos y asumir las
obligaciones derivadas del mismo, de acuerdo con las leyes aplicables en la
jurisdiccion donde se celebra el contrato. Esto significa que todas las partes
involucradas, la madre subrogada, los padres intencionales (comitentes), y cualquier
otra persona que participe en el acuerdo, deben cumplir ciertos requisitos legales de

capacidad para que el contrato sea valido.

La segunda caracteristica que consienta en dicho acto o declaraciones, en los
acuerdos de maternidad subrogada, lo cual significa que todas las partes involucradas
manifiestan libremente su voluntad de contratar entre ellas, es fundamental que las
partes establezcan de manera clara y consensuada el contenido, las condiciones y
los alcances del acuerdo, garantizando asi que todos los términos sean comprendidos
y aceptados sin coaccidn. Su consentimiento no adolezca de vicio, para que el
consentimiento de una persona sea valido en un acto juridico, es fundamental que no
adolezca de vicio, lo que significa que el consentimiento debe ser dado de manera

libre, consciente y voluntaria.

En un contrato de maternidad subrogada, es esencial que todas las partes
involucradas, especialmente la madre subrogada, consientan de manera libre,
informada, y voluntaria en el acto, el consentimiento es un requisito fundamental para
la validez del contrato, ya que garantiza que todos los participantes comprenden y
aceptan los términos y condiciones acordados sin coaccion, engafio o error. El
consentimiento es clave para asegurar la validez legal del contrato de maternidad
subrogada, sin un consentimiento valido, libre e informado, el contrato puede ser
considerado nulo o anulable, la proteccién de los derechos de todas las partes,
especialmente de la madre subrogada, depende de que su consentimiento sea
obtenido de manera ética y transparente, respetando su dignidad y autonomia

personal.

La tercera caracteristica es que recaiga sobre un objeto licito, la licitud de los
acuerdos de maternidad subrogada depende del ordenamiento juridico del pais en el
que se celebren. Existen paises cuya legislacion permite los acuerdos, por lo que, en

dichos lugares, la maternidad subrogada seria considerada licita. Por el contrario, hay
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paises cuyas normas prohiben explicitamente los acuerdos, haciéndolos ilicitos en
esos territorios, hay paises que no tienen una regulacién especifica sobre la
maternidad subrogada, dejando a los jueces la responsabilidad de interpretar la ley
para suplir cualquier vacio o deficiencia legal. En los casos, los jueces deben
determinar si los acuerdos contravienen normas de orden publico o buenas

costumbres, para decidir su licitud o ilicitud.

Objeto licito se refiere a aquello que, en su forma y en su contenido, se ajusta a las
normas legales o se realiza dentro de los limites de la libertad que la ley concede o
reconoce, el que en la forma y en el fondo se adapta a las prescripciones legales o
se concierta dentro de la esfera de libertad que la ley concede o reconoce, el término
"licito" se refiere a aquello que, tanto en su forma como en su contenido, se ajusta a
las normas legales establecidas o se lleva a cabo dentro de los limites de la libertad
que la ley concede o reconoce. Es decir, un acto licito es aquel que se conforma con
las prescripciones legales, ya sea en su estructura (forma) o en su esencia (fondo),
respetando el marco normativo y los derechos otorgados por el ordenamiento juridico.
(Cabanellas, 1993).

La ultima caracteristica es que tenga una causa licita en efectos juridicos, los
acuerdos de maternidad subrogada se celebran con la intencion de que sean
cumplidos conforme a lo convenido por las partes. Sin embargo, lo cual plantea la
pregunta de si las partes tienen el derecho de exigir el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de los acuerdos, lo cual incluye la obligacion de la madre
subrogada de llevar a término el embarazo y entregar al recién nacido, asi como la
obligacion de los padres intencionales de costear los gastos de la gestacion y el
nacimiento, entre otras responsabilidades. La capacidad de exigir el cumplimiento de
las obligaciones dependera en gran medida del marco legal que regule los acuerdos

y de las interpretaciones judiciales en caso de disputas.

Causa licita, juridicamente la palabra causa no tiene una sola acepcion, por un lado,
causa licita, entendida como el hecho generador de la obligacién, por otro, causa fin
o final, referida a la finalidad abstracta, concreta, tipica que induce al agente a actuar.
Esta, a su vez, tiene una doble dimension: causa fin objetivo para indicar la finalidad

abstracta, comun a todos los actos de la misma categoria; y la causa fin subjetiva
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entendida como los motivos personales que impulsan a celebrar el acto (Torres
Vasquez, 2020).

Una causa licita es el motivo, fin o propdsito que lleva a las partes a celebrar un acto
juridico o contrato, y que esta permitido por la ley. Para que un acto juridico sea valido,
su causa debe ser licita, es decir, no debe estar prohibida ni contradecir el orden

publico, la moral, o las buenas costumbres.

El codigo civil es causalista, acoge la causa licita; asimismo, extiende su aplicacion
respecto en el articulo 1461, la doctrina sefiala que por causa licita ha de entenderse
la razén que justifica el acto juridico, en su ratio; esto es, la causa explica el
fundamento, licitud o moralidad del acto juridico de todos los actos o negocios
juridicos. En tal sentido, prevé como requisito de validez, asimismo, agrega que se
constituye como, la orientacion que se le da a la manifestacion de voluntad para que
esta, partiendo del motivo de los celebrantes, se dirija, directa, reflexivamente, a la
produccion de efectos juridicos, por consiguiente, existe una identificacion entre la
finalidad y los efectos y una vinculacion con la manifestacién de voluntad; por virtud

de ello, la causa, al igual que la voluntad, ha de ser exteriorizada (Torres, 2020).

Habiéndose descrito la figura de la causa o fin, se analizara si los acuerdos de
maternidad subrogada incumplen con dicho requisito, en tal sentido, se defiende la
nulidad de estos por ser ilicita su causa. Explica que a través de estos se comercializa
con el cuerpo, la capacidad reproductiva y la salud de las mujeres, Asimismo, se
sostiene que el uso de esta técnica implica el abuso y explotacion de mujeres pobres
del tercer mundo o paises periféricos por mujeres adineradas del primer mundo o por

quienes estan deseosos de ser padres (NUNO, 2016).

En conclusion, para que un acto juridico sea valido bajo el Codigo Civil, debe tener
una causa licita, es decir, un motivo o propésito que esté permitido y reconocido por
el derecho, dentro del Cédigo Civil, la causa licita se refiere al motivo o fin que justifica
la existencia de un acto juridico o contrato y que debe ser conforme a la ley para que
dicho acto sea valido, la causa es un elemento esencial de los actos juridicos; sin ella,

el acto puede ser declarado nulo.
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En el articulo 1478 del Codigo Civil (2005) hay objeto ilicito en todo lo que contraviene
al Derecho Publico Ecuatoriano, la ilicitud se produce cuando la manifestacion de
voluntad esta dirigida a generar efectos no amparados por el derecho, son ilicitos;
asimismo, son contrarios al orden publico, las buenas costumbres y a la buena fe,
que se refiere a algo que es contrario a la ley, la moral, o el orden publico, un acto,
conducta o hecho es considerado ilicito cuando se realiza en violacion de las normas
juridicas establecidas por el ordenamiento legal o contraviene las buenas costumbres
0 principios éticos, lo ilicito es aquello que no se ajusta a las normas establecidas v,
por lo tanto, es susceptible de sancion o invalidez juridica (Cabanellas, Diccionario

juridico elemental, Udécima Edicién, 1993).

En el ambito del derecho, los términos objeto y causa ilicitos se refieren a elementos
de un contrato o acto juridico que son contrarios a la ley, la moral, el orden publico o
las buenas costumbres. Ambos conceptos son fundamentales, ya que determinan la
validez de los actos juridicos, un contrato o acto con objeto o causa ilicita es nulo, es
decir, no tiene efectos juridicos. La licitud del objeto y la causa es fundamental para
la validez de cualquier acto juridico. Un contrato que tenga un objeto o una causa
ilicitos es nulo de pleno derecho, lo que significa que no produce efectos legales
desde su origen, y no puede ser convalidado ni ejecutado judicialmente. Esto protege
el orden legal y moral de la sociedad, asegurando que los contratos y actos juridicos

se celebren dentro de los limites que establece la ley.

En el articulo 1467 del cddigo civil ecuatoriano, los vicios de que puede adolecer el
consentimiento son: error, fuerza y dolo, en el contrato de maternidad subrogada, los
vicios que pueden afectar el consentimiento son los mismos que en otros contratos:
error, fuerza y dolo, estos vicios pueden afectar la validez del contrato, ya que el

consentimiento obtenido bajo estos vicios no se considera valido en términos legales.

En ese sentido, la declaracién de voluntad seria el gocé de los Derechos de libertad
en concordancia al Capitulo sexto, en el articulo 66 del numeral 10 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).
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La declaracion de voluntad se refiere al acto por el cual una persona expresa su
intencidén de realizar o no realizar una determinada accién. En el contexto de los
derechos de libertad, puede significar que alguien afirma su decisidén de ejercer sus
derechos fundamentales, como la libertad de expresion, la libertad de asociacién o la
libertad personal, En términos generales, el goce de los derechos de libertad implica
gue una persona tiene el derecho a vivir de acuerdo con sus propias decisiones y
preferencias, siempre que no infrinja los derechos de los demas. Por tanto, la
declaracion de voluntad es una forma de ejercer estos derechos de manera

consciente y deliberada.

La declaracion de voluntad en el contexto juridico se refiere al acto de expresar o
manifestar intencionalmente una decision o deseo en relacién con la celebracion de
un contrato o la realizacion de un acto juridico, esta manifestacion debe estar en linea
con el ejercicio de los derechos de libertad de las partes involucradas, la declaracion
de voluntad es un ejercicio fundamental de los derechos de libertad en el ambito
juridico. Permite a las personas expresar y manifestar sus decisiones de manera
autonoma y consciente, respetando los principios de libertad, autonomia, y
voluntariedad. Esto asegura que los contratos y actos juridicos se celebren dentro del
marco de respeto y legitimidad legal, garantizando que las decisiones sean tomadas

de manera informada vy libre.

En tal razdn, la voluntad es el primer paso al camino de maternidad subrogada, de
acuerdo con el titulo dos, de los actos y declaraciones de voluntad del Cédigo Civil
ecuatoriano, la importancia de la voluntad como un factor crucial en el proceso de
maternidad subrogada, en este contexto, la voluntad es el primer paso ya que
establece el consentimiento libre y consciente de las partes para llevar a cabo este

acto juridico (L6pez, 2020).

En el contrato de maternidad subrogada, la "declaracién de voluntad" se refiere a la
manifestacion expresa de las intenciones y acuerdos de las partes involucradas. Este
tipo de contrato es un acuerdo legal en el que una mujer (la madre sustituta) acepta
llevar y dar a luz a un recién nacido para otra persona o pareja (los padres

comitentes).
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e Tipo de contrato que puede aplicarse a la maternidad subrogada en el

Ecuador

En primer lugar, se identifican las partes del contrato de maternidad subrogada y sus

obligaciones, tal como se describe en la Tabla 1.

Tabla 1. Partes del Contrato de Maternidad Subrogada

Mujer gestante

La mujer gestante es la persona que acepta llevar a cabo el embarazo en nombre de
los comitentes, también llamados padres intencionales o padres comitentes. Estos
comitentes son aquellos que, por diversas razones, no pueden llevar a término un

embarazo y desean formar una familia con la ayuda de la gestante.

Comitentes

Son comitentes o subrogantes aquellas personas que son casadas, con unién estable
0 personas solteras, que pueden haber entregado su material genético o haber
adquirido de terceros o donantes para el proceso de Maternidad Subrogada, los padres
intencionales que subrogan, delegan, la gestacion del embarazo a otra persona, a la

mujer gestante.

Obligaciones

Las obligaciones de la mujer gestante se pueden categorizar de forma consecuencial,

relacionadas unas con otras:

En primer lugar, se presenta la primera obligacidn es poner al servicio de los comitentes
una funcién biologica propia; como lo es, la capacidad de gestar, esta obligacion implica
varios aspectos fisioldégicos y meédicos, como la funcionalidad del utero, la capacidad
de implantar un embrién y mantenerlo durante la gestacion, y la salud en general de la

persona para soportar el embarazo y el parto.
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Por otro lado, se presenta la obligacién de la mujer gestante dentro de un contrato de
maternidad subrogada se refiere a los compromisos y responsabilidades, en entregar
al recién nacido una vez este nazca, en que se compromete a extender su

consentimiento para el registro del recién nacido como hijo de los padres comitentes.

Las obligaciones de los comitentes se resumen en las siguientes: Las obligaciones de
los padres comitentes segun Pacheco, Monsalve y Torregrosa (2023) se basan en
cubrir la parte econdmica hacia la madre gestante, que proporcione las condiciones
mas favorables en el proceso de reproduccion asistida y durante el periodo de
gestacion y rehabilitacion postparto, ademas, la obligacién de los padres comitentes

de recibir al recién nacido en el momento de su nacimiento e inscribirlo como suyo.

Tomado de: Pacheco, Monsalve y Torregrosa, 2023.

Una de las obligaciones de la mujer gestante es permitir la inscripcion del recién
nacido y por parte de los padres comitentes, que también es una de sus obligaciones,
es decir esta obligacion es de las dos partes del contrato, respetando el derecho a la
identificacion.
Articulo 35.- Derecho a la identificacion. - Los nifios y nifias tienen derecho a
ser inscritos inmediatamente después del nacimiento, con los apellidos paterno
y materno que les correspondan. El Estado garantizara el derecho a la
identidad y a la identificacion mediante un servicio de Registro Civil con

procedimientos 4&giles, gratuitos y sencillos para la obtencién de los
documentos de identidad (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2015).

En este sentido, el derecho a la identificacion es uno de los derechos fundamentales
de cada nifio y nifa, este derecho garantiza que todos los nifios sean inscritos
inmediatamente después de su nacimiento en el registro civil. Este derecho es de
gran importancia dado no solo que asegura que los menores tengan una identidad
legal, sino que es importante para proteger otros derechos del nifio como el derecho
a la buena salud, la educacion y la proteccion. Como tal, el derecho a una identidad
y registro gratuitos de los nifos es fundamental para asegurar el desarrollo y
proteccion integrales de los nifios. Por lo tanto, es deber y responsabilidad del Estado
garantizar que todos los menores sean inscritos en un plazo inmediato después de

su nacimiento y reciban un certificado de nacimiento gratuito.
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Para el tedrico Eduardo A. Zannoni, en su obra “Manual de Derecho de Familia”
(Zannoni, 2005).

La Filiacidn presupone la existencia de un vinculo o nexo biolégico entre el hijo y sus
padres, la determinacién de la filiacion puede ser legal, voluntaria y judicial, es decir,
existen diferentes formas de filiacion: filiacion bioldgica, filiacion social y filiacidn
juridica. Bajo esta premisa plantea el autor que la filiacién biolégica, surge por el
hecho natural de la procreacion; la filiacion social, es la que nace de la convivencia
entre una persona que asume el papel de padre o madre y otra que asume el de hijo
o hija; convivencia que genera derechos y obligaciones, asi como vinculos afectivos,
culturales y sociales; la filiacion juridica, es aquella que se establece por declaracion
judicial.

Continua estableciendo que la filiacion respecto de la madre se conoce como
maternidad, en tanto que la filiacién respecto del padre, como paternidad. La primera
ofrece certezas cuando es el resultado del parto, mientras que la paternidad, se
acredita a través de presunciones, asi el hijo de mujer casada lo es del marido de su
madre; y, la paternidad del hijo de mujer soltera es incierta por principio y solo puede
llegar a establecerse por reconocimiento voluntario del padre o por sentencia que asi

lo declare.
En el Cédigo Civil ecuatoriano define lo que es la Afinidad:

“Art. 23.- Afinidad es el parentesco que existe entre una persona que esta "o
ha estado" casada y los consanguineos de su marido o mujer, o bien, entre

uno de los padres de un hijo y los consanguineos del otro progenitor

La linea y grado de afinidad entre dos personas se determina por la linea y
grado de consanguinidad respectivos; asi, entre suegros y yernos hay linea
recta o directa de afinidad en primer grado, y entre cufiados, linea colateral de

afinidad en segundo grado. (Cddigo Civil, 2005)

Afinidad se refiere a la conexidon, semejanza, o relacion que existe entre dos o mas
personas, ideas, objetos o situaciones el parentesco por convivencia o
sanguineamente. La linea y el grado de afinidad son conceptos legales utilizados para
definir la relacion que una persona tiene con los familiares de su cényuge o pareja.

esto término es relevante en contexto como el derecho civil.
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En cuanto al otro parametro legal se establece la filiacion, y las correspondientes

paternidad y maternidad:

“‘Art. 24.- Se establece la filiaciéon, y las correspondientes paternidad vy

maternidad:

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

y monogamica reconocida legalmente;

b) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la madre, o por

ambos, en el caso de no existir matrimonio entre ellos; vy,

c) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o madre”.
(Codigo Civil, 2005)

De lo expuesto se desprende que la filiacion es la relacion juridica que se establece
entre padres e hijos. Esta relacion implica derechos y deberes mutuos, y es la base
para determinar la paternidad y maternidad. Existen dos tipos principales de filiacién:
filiacion biologica y filiacion adoptiva. La filiacion afecta aspectos como el nombre del
nifo, los derechos de herencia, el régimen de patria potestad, y las obligaciones
alimentarias. Ademas, tiene un impacto en cuestiones de nacionalidad y ciudadania,

asi como en los derechos sucesorios.

En concordancia al capitulo cuarto, articulo 32 y numeral uno, donde trata del
nacimiento, menciona que la obligacion a solicitar la inscripcion del nacimiento es el
padre o la madre, la obligacion de solicitar la inscripcién del nacimiento de un hijo en
el registro civil recae tipicamente en ambos padres, aunque los detalles especificos
pueden variar, la obligacién de solicitar la inscripcion del nacimiento suele recaer en
ambos padres, aunque las leyes pueden variar. Es importante que los padres
conozcan y cumplan con las normativas locales sobre la inscripcion del nacimiento
para asegurar que su hijo esté debidamente registrado y reconocido legalmente (Ley

Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, 2015).

En el proceso ordinario y extraordinario de inscripcion de un nacimiento o recién
nacido, por reproduccion asistida se debe hacer unicamente en el registro civil del

Ecuador. Los padres legitimos deberan presentar el certificado médico emitido por el
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centro médico o facultativo médico a fin a la materia puede ser ginecélogo, obstetra,
gineco-obstetra, que realizo la reproduccion asistida, documento que ademas debera
contener: Nombres y apellidos, numero de cédula de ldentidad o pasaporte de las
madres que optaron por el método de reproduccion asistida, especificacion del
método de reproduccidn humana asistida utilizado, sea con material genético
homodlogo o heterélogo o donante voluntario, firma del médico responsable de la
practica de reproduccion asistida, cédigo profesional y numero de cédula del
profesional de la salud, sello u hoja membretada del centro médico o facultativo
meédico a fin a la materia, en el cual se practicé el método de reproduccién asistida.
La informacién contenida en el certificado médico que hace relacion a la practica de
reproduccion asistida; asi como el Informe Estadistico de Nacido Vivo, deberan hacer
referencia a la misma madre legitima o comitente. En el caso de que el procedimiento
de reproduccion asistida se lo realice en el exterior, el certificado médico que avale el
procedimiento en mencion debera estar apostillado o legalizado y traducido de ser el
caso (Registro Civil del Ecuador, 2024).

Contratos.

En el libro IV, de las obligaciones en general y de los contratos, Titulo I, definiciones,
en el articulo 1454 Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o
muchas personas, en relacion con la Maternidad Subrogada, se puede decir que el
contrato de maternidad subrogada es un documento legal que busca asegurar que
todas las partes comprendan sus obligaciones, y derechos, y que el proceso se lleve
a cabo de manera ética, legal y respetuosa. Este contrato es esencial para proteger
a las partes involucradas (Caodigo Civil, 2005).

Los contratos pueden ser tipicos, en cuanto estén regulados en la ley, o atipicos, con
base en el principio de la autonomia de la voluntad privada. En este orden de ideas,
las estipulaciones del contrato de maternidad Subrogada no encajan en ninguno de
los contratos tipicos y, por lo tanto, se considera como un contrato atipico en el que
las partes, a su conveniencia, determinaran los efectos que ha de producir el contrato,
su alcance, sus condiciones y modalidades (Juan Manuel Benjamin Pacheco

Chaparro, Manuel Andrés Monsalve Ledn y Isabella Torregrosa Donado, 2024).
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Contrato atipico o innominado es el que carece de denominacion o nombre especial
en el ordenamiento juridico, los contratos innominados en los cuales una de las partes
realiza una prestacion o ejecuta algun hecho para obtener una cosa de la otra, el
contrato innominado en la maternidad subrogada se refiere a un acuerdo que no esta
especificamente regulado por la legislacion vigente, pero que las partes acuerdan
voluntariamente para regular los términos y condiciones de la maternidad

subrogada(Cabanellas, Udécima Edicion, 1993).

Dado que la maternidad subrogada puede no estar completamente regulada en todas
las jurisdicciones, las partes involucradas suelen tener que crear un contrato detallado
para abordar cuestiones como los derechos y responsabilidades de la madre
gestante, los padres intencionales, las cuestiones financieras, y el manejo de posibles
complicaciones médicas o legales, es fundamental que dicho contrato sea redactado
con el asesoramiento de profesionales legales para garantizar que cumpla con la

legislacion aplicable y proteja adecuadamente los intereses de todas las partes.
Contratos tipicos se pueden clasificar en:

Segun el articulo1455 el contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga para
con otra, que no contrae obligacion alguna, el contrato unilateral es un tipo de acuerdo
donde solo una de las partes tiene la obligacién de cumplir algo, mientras que la otra
parte no tiene responsabilidades en el contrato. El contrato bilateral, es cuando las
partes contratantes se obligan reciprocamente, donde ambas partes tienen
compromisos mutuos, en contextos complejos como la maternidad subrogada, se
usan contratos bilaterales para asegurar la equidad y claridad en las

responsabilidades de todas las partes (Cédigo Civil, 2005).

De acuerdo con el articulo 1456 del mismo cuerpo legal, el contrato es gratuito o de
beneficencia es cuando sélo tiene por objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo
la otra el gravamen, el contrato de maternidad subrogada puede ser gratuito o altruista
si la mujer gestante no recibe una compensacion econémica mas alla de los gastos
relacionados con el embarazo, o puede tener caracteristicas de beneficencia si se
realiza con la intencion de ayudar a los padres comitentes sin buscar un beneficio

economico significativo.
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La forma exacta del contrato depende de las leyes, las circunstancias personales, y
las consideraciones éticas de las partes involucradas. Oneroso, cuando tiene por
objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro,
en el contrato de la maternidad subrogada, un contrato oneroso seria aquel en el que
la mujer gestante recibe una compensacién econémica a cambio de llevar adelante
el embarazo para los padres comitentes, ademas de los gastos relacionados con el
embarazo (Caodigo Civil, 2005).

El contrato oneroso es conmutativo cuando cada una de las partes se obliga a dar o
hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer
a su vez, un contrato oneroso en la maternidad subrogada es conmutativo cuando
ambas partes conocen y aceptan desde el principio las obligaciones y derechos que
corresponden a cada una, y estos estan equilibrados en términos de equivalencia.
Esto asegura que el acuerdo sea justo y que las expectativas de ambas partes estén
claras desde el inicio. Si el equivalente consiste en una contingencia incierta de
ganancia o pérdida, se llama aleatorio, en el contrato de maternidad subrogada, el
contrato no suele ser aleatorio, ya que tanto la gestante como los padres comitentes

conocen sus obligaciones desde el principio (Cddigo Civil, 2005).

En relacion con el articulo 1458, el contrato es principal cuando subsiste por si mismo
sin necesidad de otra convencion, en el contrato de maternidad subrogada, el contrato
que se establece entre los padres comitentes y la mujer gestante es un contrato
principal, regula las obligaciones y derechos de las partes involucradas directamente,
sin necesidad de depender de otros acuerdos o contratos. Contrato accesorio cuando
tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacién principal, de manera que
no pueda subsistir sin ella, en algunos casos, puede haber contratos accesorios
vinculados al contrato principal de maternidad subrogada, como un contrato de
donacion de 6vulos o esperma, estos contratos accesorios dependen del contrato
principal, pero no alteran su naturaleza como un contrato principal (Cédigo Civil,
2005).

El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa
a que se refiere, en el contrato de maternidad subrogada, el contrato no se considera

un contrato real, esto se debe a que el contrato de maternidad subrogada se
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perfecciona con el acuerdo de voluntades entre las partes, los comitentes y la
gestante, y no con la entrega de una cosa. Es solemne cuando esta sujeto a la
observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no surte
ningun efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento,
un contrato solemne en el contexto de la maternidad subrogada es aquel que debe
cumplir con determinadas formalidades legales para ser valido, si no se siguen estas
formalidades, el contrato puede ser considerado nulo o carecer de efectos juridicos,
la solemnidad en este tipo de contratos asegura la claridad y proteccion de los
derechos de todas las partes involucradas, el contrato de maternidad subrogada debe
ser firmado ante notario para garantizar que todas las partes comprendan y acepten

las obligaciones (Codigo Civil, 2005).

Art. 1460.- Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia,
las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia
de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no surte efecto alguno, o
degenera en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las
que, no siendo esenciales en él se entienden pertenecerle, sin necesidad de
una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquéllas que ni esencial
ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas

especiales (Cddigo Civil, 2005).

Por tanto, de lo expuesto, se evidencia en distinguir entre los elementos esenciales,
naturales y accidentales de un contrato es crucial para entender su validez y las
obligaciones que crea. Los elementos esenciales son imprescindibles para que el
contrato exista; los naturales se suponen integrados automaticamente, y los
accidentales son aquellos que se incluyen por el acuerdo expreso de su parte,
distincion clasica en teoria del contrato, que es fundamental para entender como se
estructuran los acuerdos legales y cuales son sus componentes esenciales, naturales

y accidentales.

El contrato innominado es un acuerdo que no tiene un nombre especifico ni regulacién
expresa en la ley, estos contratos se crean segun la voluntad de las partes y se ajustan
a sus necesidades especificas, sin seguir un modelo tradicional. Al ser consensuado,

se forma por el simple acuerdo de las partes y la junta de varias personas unidas con
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el mismo fin y se perfecciona por el solo consentimiento. Como contrato bilateral,
implica obligaciones reciprocas para ambas partes; cada una tiene derechos y
deberes derivados del acuerdo. En esencia, se rige por la autonomia de la voluntad,
siempre que no se contravenga el orden publico o las buenas costumbres
(Cabanellas, 1993).

Contrato bilateral lo que consta de dos lados o partes, en derecho se aplica a los
contratos en que ambas partes quedan obligadas a dar, hacer o no hacer alguna cosa,
gue compensa la prestacion de la otra parte con mayor o menor igualdad, un contrato
bilateral en la maternidad subrogada es un acuerdo legal entre dos partes que tienen
derechos y obligaciones mutuas en relacién con el proceso de maternidad subrogada.
Este contrato tiene como objetivo proteger los intereses de todas las partes
involucradas y asegurar que el proceso se lleve a cabo de manera clara y legal, es
fundamental que el contrato sea revisado por abogados especializados en derecho
de familia y maternidad subrogada para garantizar que cumpla con todas las
normativas legales y que todos los aspectos estén adecuadamente cubiertos
(Cabanellas, 1993).

En el analisis del contrato que se adecua a la Maternidad Subrogada es, el contrato
innominado, consensuado y bilateral, es un contrato que, aunque no esta
especificamente nombrado o regulado por el cédigo civil (innominado), se basa en el
acuerdo de voluntades (consensuado), quienes asumen obligaciones entre las partes
(bilateral), es valido y obligatorio si reune los elementos y condiciones que, en general,
el ordenamiento juridico, el principio de la autonomia contractual faculta a las partes

contratantes para celebrar acuerdos.

El contrato de maternidad subrogada es un acuerdo por el cual una mujer, la gestante
o madre subrogada, se compromete a llevar a término un embarazo y entregar al
recién nacido a otra persona o personas, los padres intencionales o comitentes, tras
el nacimiento. Este tipo de contrato, dependiendo del cddigo civil, puede ser
considerado innominado, consensuado, y bilateral. En conclusion, el contrato de
maternidad subrogada es un acuerdo innominado, consensuado, y bilateral que debe
ser cuidadosamente elaborado para garantizar que se cumplan las expectativas de

todas las partes, dentro del marco legal permitido.
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En el contrato de maternidad subrogada debe incluir ademas una manifestacién de
cada una de las partes, indicando que ellas han leido y entendido el contrato, que
conocen y entienden sus derechos y responsabilidades y que fue celebrado de

manera voluntaria y con pleno conocimiento de su contenido.

e Analisis comparativo sobre la normativa de la maternidad subrogada en

Ecuador, México y Uruguay

Luego de realizar una revisidén minuciosa de la Ley Organica de Salud del Ecuador
(2022), Caodigo Civil Ecuatoriano (2005), del Codigo Familiar del Estado de Sinaloa
(2024), del Cédigo Civil de Tabasco (2023) y de la Ley No. 19.167 de Uruguay (2013)
al comparar la normativa se puede evidenciar que existen diferencias significativas en
la regulacién de la maternidad subrogada entre Ecuador, México y Uruguay. Ecuador
no tiene una regulacion especifica, lo que deja espacio para la interpretacion basada
en principios generales del derecho civil por medio de un contrato. México muestra
una regulacion inconsistente y fragmentada en ciertos estados es permitido y en otros
estados es prohibido, mientras que Uruguay ha adoptado un enfoque mas
estructurado y restrictivo, permitiendo la maternidad subrogada solo en casos
especificos y bajo estrictas condiciones de salud, en Uruguay si esta regularizada y
permitida libremente Esta comparacion subraya la importancia de un marco legal
claro y consistente para proteger los derechos de todas las partes involucradas en

acuerdos de maternidad subrogada.

Tabla 2. Normativa de la maternidad subrogada en Ecuador, México y Uruguay.

ASPECTO ECUADOR MEXICO URUGUAY
Cédigo Civil Cédigo Familiar del Ley No. 19.167
Estado de Sinaloa
Cédigo Civil de
Tabasco

Obligacién Segun el articulo Segun el Articulo 1794 Segun el articulo

establecida 1461 del Cddigo Civil del Cadigo Civil 1261 del Codigo
en la Ecuatoriano: Federal Para la Civil. Para la validez
declaracion existencia del contrato = de los contratos son
se requiere:
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de
voluntad

Tipo de
contrato
que regula
la
maternidad
subrogada

Normativa
especifica

1. Ser legalmente
capaz

2. Consentimiento sin
vicios

3. Objetivo licito

4. Causa licita

No esta
especificamente
regulado, pero se
basa en contratos
tipicos o atipicos

segun el Codigo Civil
(articulos 1454 y
1461). Se considera
un acto juridico
plurilateral y
patrimonial que
requiere consenso y
es voluntario y licito

No existe una
normativa especifica
para la maternidad
subrogada, pero se
puede aplicar al
marco general del
Cadigo Civil

|. Consentimiento;

II. Objeto que pueda
ser materia del
contrato.

Solo esta regulado en
Tabasco y Sinaloa, con
restricciones
especificas. San Luis
Potosi y Querétaro
desconocen los
acuerdos de
maternidad subrogada

Tabasco: Regulacién
basica desde 1997

Sinaloa: Introducida en
2013 con restricciones

esenciales los cuatro
requisitos siguientes:

1°.- Consentimiento
de partes.

2°.- Capacidad legal
de la parte que se
obliga.

3°.- Un objeto licito y
suficientemente
determinado que

sirva de materia de la

obligacion.

4° - Que sea licita la
causa inmediata de
la obligacién.

Esto se entendera
sin perjuicio de la
solemnidad requerida
por la ley en ciertos
contratos.

Regulada por la Ley
de Técnicas de
Reproduccion
Asistida. Solo
permitida en casos
de imposibilidad
médica para gestar,
debe ser altruista y la
gestante debe ser
familiar
consanguineo hasta
segundo grado

Ley 19.167 de 2013,
articulo 25: Acuerdos
de gestacion
subrogada son nulos
salvo en casos
excepcionales de
imposibilidad médica
para gestar. Requiere
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San Luis Potosi y autorizaciéon de la
Querétaro: Prohiben Comisién Honoraria
explicitamente de Reproduccion
Humana Asistida
Coahuila y Querétaro:
Desconocen acuerdos
de maternidad

subrogada
Requisitos Requiere el Tabasco: Legislacion Permitida solo en
parala cumplimiento de los = permite contratos, pero casos médicos
maternidad principios generales con limitadas especificos, altruista,
subrogada del contrato segun el  protecciones. Sinaloa: gestante debe ser
Cadigo Civil: Restricciones limitan familiar directo,
consentimiento, acuerdos. autorizacion
objeto y caula licita necesaria de la
San Luis Potosi y Comisién Honorario
Querétaro: Prohibida. de Reproduccion

. ] Humana Asistida
Coahuila y Querétaro:
Desconocen acuerdos

Variable segun estado: Filiacion corresponde

Filiacion de  Dependeria de los
a los padres

nino términos acordados En algunos, la
en el contrato, que  gestante es reconocida  contratantes segun
debe ser licito y como madre legal; en acuerdo con
voluntario otros, depende del autorizacion previa
acuerdo

Conclusion La maternidad En México, la En Uruguay, esta
subrogada en regulacion varia por permitida solo en
Ecuador no esta estado, con algunos caso especificos y

regulada permitiendo y otros bajo estrictas

especificamente, prohibiendo la condiciones,

requiriendo
autorizacion y
relacion familiar
directa.

pero es posible bajo maternidad subrogada.

contratos que
cumplan con los
requisitos legales
generales del Cédigo
Civil.

Se evidencio que en Ecuador a pesar de los esfuerzos realizados para poder exponer
estos temas de trascendental importancia a la luz del ordenamiento juridico no existe
una norma que haga referencia a los mismos, siendo reconocido y un referente en el
tema de Filiacion el caso de Satya, pese a que no se trata de maternidad subrogada,
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este es el caso de las sefioras Nicola y Helen quienes acudieron a los avances
cientificos fin de conformar una familia con hijos, fruto de lo cual nacié la nifa Satya
Amani se evidencia la ausencia de normativa infra constitucional que regule estas
realidades familiares, sin que aquello justifique una falta de proteccion juridica, pues
como se indicé anteriormente, la carta constitucional garantiza iguales derechos
(Corte Constitucional del Ecuador, 2018).
La funcién legislativa del Ecuador se ha incurrido en omision legislativa, a pesar de
varias iniciativas de propuestas aprobadas por el érgano competente para crear,
modificar o eliminar normativa, se propusieron varios proyectos que intentaron regular
los métodos de reproduccién asistida.
La primera propuesta fue presentada por el Congreso Nacional en el afio 2000, la
misma que se la identifico como Ley del Codigo de la Familia, la que pretendié normar
las técnicas de reproduccidén asistida y la filiacién; para confrontar de frente al
problema de infertilidad entre las parejas que constituyen un hogar (Janetsy Gutiérrez
Proenza, Iveth del Rocio lllescas Ortega, 2023).
La segunda propuesta fue denominada Ley Organica para la Regulacién del Uso de
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, fue tratada en el afio 2016, erigié su
fundamento sobre la realidad de la sociedad ecuatoriana frente al anhelo de que esta
pueda gozar de seguridad juridica en materia de reproduccion asistida para el auxilio
de pacientes, donadores y del personal médico. Se propuso normativa especifica
para que en conjunto con la autoridad sanitaria nacional se promueva el control y
seguimiento de los centros que ofrecen el servicio de reproduccion asistida.
Por ultimo, la propuesta de ley que se la determind como Cédigo Organico de la
Salud, con 79 votos fue aprobada por la Asamblea Nacional el 25 de agosto del afio
2020. Normativa que pretendia establecer el procedimiento y la regulacién de las
técnicas de reproduccion asistida y la del embarazo subrogado. En octubre del mismo
ano, el presidente de la Republica la vetd totalmente.
Ademas, en el Ecuador no se prohibe ni se regula la maternidad subrogada, teniendo
en cuenta que el Derecho Privado lo hace posible y el Derecho Civil forma parte del
Derecho Privado, bajo el acuerdo de voluntades, puede ser procedente cuando se
respeta el marco legal y ético aplicable, el acuerdo entre las partes debe ser claro,
libre y consciente, y debe formalizarse a través de un contrato que detalle todas las
obligaciones y derechos de cada parte. Ademas, debe asegurarse que el proceso
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cumpla con las leyes y proteja los derechos y bienestar de todas las partes

involucradas.
México

En México existe la Asociacion Mexicana de Medicina de la Reproducciéon (AMMR)
La AMMR es una organizacion que agrupa a profesionales de la salud en México
dedicados a la medicina reproductiva. Ofrecen educacion, capacitacion y recursos
para mejorar la practica de la reproduccion asistida, incluyendo la subrogacion. La
AMMR también aboga por politicas que apoyen a las familias que utilizan técnicas de

reproduccion asistida.

En México, dos estados han regulado de forma especifica a la maternidad subrogada,
Sinaloa y Tabasco, el Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa, incluye un capitulo sobre

"Reproduccion Humana Asistida y Gestacién Subrogada”.

Por otro lado, dos estados, Coahuila y Querétaro, ya incluyen articulos en sus cédigos
civiles que desconocen explicitamente cualquier acuerdo de gestacion subrogada; es
decir, establecen que siempre se presumira la maternidad de la mujer gestante y que
no se podra hacer valido ningun acuerdo que diga lo contrario. Lo anterior significa
que dos de las 32 entidades federativas en el pais, han reconocido explicitamente la
gestacion subrogada y cuentan con alguna legislacién en la materia y dos mas, la

desconocen.
Tabasco

En 1997, el estado de Tabasco introdujo una regulacién sobre gestacion subrogada
en su codigo civil, que simplemente contemplaba el registro de menores nacidos a
partir de estos acuerdos. Es decir, la legislacion permitia que existieran los contratos,
pero no ofrecia protecciones a las partes y favorecia la aparicion de ciertos abusos y
problemas. En tabasco se anexa el Decreto 265, publicado en el periddico oficial del
Estado de Tabasco, el trece de enero de dos mil dieciséis por el que se adiciono el
Capitulo denominado: capitulo VI BIS de la Gestacion Asistida y Subrogada que
contiene el concepto de reproduccion humana asistida, gestacion por contrato,

formas de gestacién por contrato, condicion de la gestante, nulidad de contrato de
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gestacion, requisitos del contrato de gestacion, asentamiento del recién nacido y las

responsabilidades (Periodico Oficial Estados Unidos Mexicanos, 2016).
Sinaloa

En Sinaloa, la figura se introdujo en 2013 con restricciones para accedera los
acuerdos que en gran medida han impedido que el estado se convierta en un destino

de gestacion subrogada con la visibilidad politica, juridica y mediatica de Tabasco.

El Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa incluye un capitulo sobre "Reproduccion
Humana Asistida y Gestacion Subrogada" el Coédigo hace una relacion de
modalidades en los acuerdos de subrogacion, y sefiala, en primer lugar, a la
subrogacion total, cuando la mujer, ademas de gestar, es madre biolégica porque
aporta sus ovulos. Subrogacion parcial, cuando el embriéon proviene de la pareja
solicitante y la mujer gestante solo presta su utero. Subrogacion onerosa que seria
cuando "una mujer acepta embarazarse en lugar de otra, tal y como si se tratase de
un servicio, por el cual se paga una cantidad cierta y determinada, ademas de los
gastos de gestacion” y, por ultimo, habla de subrogacién altruista, que es la que se

da cuando la mujer gesta de manera gratuita.

Asi mismo, este Cadigo establece varios requisitos para el Instrumento de maternidad
subrogada, los cuales incluyen, que deberan firmarlo el padre y la madre subrogados,
la gestante, el Notario Publico y el director de la clinica o centro hospitalario. Una vez
suscrito el Instrumento, se debera notificar a la Secretaria de Salud y al oficial del
Registro Civil, para que estén en conocimiento, y se pueda contemplar la filiacion del

hijo de sus progenitores bioldgicos desde el momento de la fecundacion.

Al momento del parto, el médico autorizado debera llenar un certificado de nacimiento

en el que se hara constancia del Instrumento de subrogacion.

En concordancia al Codigo Civil Federal del afio 1928 y su ultima reforma el 17 de
enero del 2024 en el articulo 1795 menciona cuatro circunstancias en la que sera

invalido del contrato de maternidad subrogada.

Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;

Por vicios del consentimiento;
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Porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito;
Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece.

La Maternidad subrogada en México puede variar dependiendo del estado y la
situacion especifica, es fundamental trabajar con abogados especializados y clinicas
de fertilidad reconocidas para asegurar que todo se maneje de manera legal y ética,
el proceso legal de la maternidad subrogada en México puede ser complejo debido a

la variabilidad de la legislacion entre los diferentes estados.

Uruguay

Segun La diaria feminismos en el caso de Uruguay (Zignago, 2020) esta regulada por
la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida, y su autorizaciéon solo es en el caso de
la situacion de la mujer cuyo utero no pueda gestar su embarazo debido a
enfermedades genéticas o adquiridas. Solo se permite la modalidad altruista, y la
gestante, ademas, tiene que ser familiar consanguineo de hasta segundo grado, es
decir, una hermana o la madre de uno de los miembros de la pareja que solicita la
subrogacioén. Son tres las clinicas habilitadas por el Ministerio de Salud Publica MSP
para llevar a cabo el tratamiento: el Centro de Esterilidad Montevideo (CEM), el Centro
de Reproduccién Humana del Interior (Cerhin) y la Clinica Suizo Americana. Si la
comision aprueba el caso, se traslada a una de las clinicas tratantes habilitadas,

escogida por las personas involucradas.

Uruguay por su parte aprobo la Ley 19.167 de 2013, en el capitulo IV de la gestacion
subrogada en el articulo 25 en el que se declara los acuerdos de “gestacion
subrogada” son nulos, pero estos podrian ser considerados validos frente al caso
excepcional de la persona incapaz de concebir un embarazo: Seran absolutamente
nulos los contratos a titulo oneroso o gratuito entre una pareja o mujer que provea
gametos o embriones, sean estos propios o de terceros para la gestacién en el utero
de otra mujer, obligando a esta a entregar el nacido a la otra parte o a un tercero (El
Senado y la Camara de Representantes de la Republica Oriental del Uruguay,
reunidos en Asamblea Genera, 2013). Exceptuase de lo dispuesto precedentemente,
unicamente la situacion de la mujer cuyo utero no pueda gestar su embarazo debido

a enfermedades genéticas o adquiridas, quien podra acordar con un familiar suyo de
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segundo grado de consanguinidad, o de su pareja en su caso, la implantacién y

gestacion del embridn propio, esta permitida en ciertos casos.

Requisitos y formalidades elementales que debera contener el Contrato de la

maternidad subrogada en Uruguay:

Requisitos:

Debera ser suscrito por el padre, la madre subrogante y la mujer gestante.

Estar en goce de sus derechos civiles y no tener impedimento legal para contratar.

La madre subrogada debe acreditar mediante certificado médico su incapacidad para

llevar a cabo la gestacion.

La mujer gestante debe otorgar su consentimiento para llevar a cabo la implantacién
de los preembriones, y la obligacidén de procurar el bienestar y desarrollo del feto

durante el periodo gestacional.

El certificado sicolégico de que tanto los padres subrogantes como la madre

gestacional estan en pleno uso de sus facultades volitivas.
Formalidades:

Debe suscribirse por todas las partes, estampando nombre y firma del padre, madre

y madre gestacional.

Suscribirse ante notario publico quien sera el encargado de dar fe de la autenticidad

de este, asi como de la voluntad de los contratantes.

Contener la manifestacion de las partes de que el instrumento se suscribe con total

voluntad de estas sin que exista de por medio presion alguna.

Declaracion expresa de la voluntad de la mujer gestante para llevar a cabo el
procedimiento de fecundacion in vitro y el compromiso de entregar al bebé a la pareja

subrogada una vez que este nazca.

Declaracion expresa de los padres subrogantes de procurar el bienestar de la madre
gestacional, cubrir con los gastos propios del embarazo; asi como con la retribucion

econdmica a la madre gestacional de ser el caso.
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La madre contratante debe tener de manera obligatoria un impedimento genético de

ser madre.
Otro requisito es que la mujer gestante deba ser un familiar directo de la contratante.

Debe tener una autorizacion otorgada por la comisién Honoraria de Reproduccion
Humana Asistida, organismo creado por la ley, la filiacion del nifio corresponde a los

padres contratantes, acordado expresamente con lo anterior.

En el articulo 27 de la Ley 19.167 de 2013 en el caso previsto como excepcién en el
articulo 25 de la presente ley, la filiacion del nacido correspondera a quienes hayan

solicitado y acordado la subrogacion de la gestacion.

Como se ha demostrado dentro de este punto existen paises en los cuales no existe
legislacion al momento de referirnos a la maternidad subrogada, creando asi una
violacién de derechos frente a los padres que no pueden llegar a tener hijos, en
cambio otros paises su legislacion llega a ser inestable ocasionando asi una pérdida

parcial del derecho a la maternidad subrogada.
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CAPITULO V
REFLEXIONES FINALES

Este capitulo contiene las reflexiones finales de la investigacion, derivadas de los

resultados obtenidos durante el estudio llevado a cabo.

El analisis de la obligacién establecida en la declaracion de voluntad segun el Codigo
Civil ecuatoriano permite reflexionar que, aunque la legislacion proporciona una
estructura general para los actos juridicos, no aborda explicitamente la maternidad
subrogada, lo cual representa un vacio significativo en la legislacion, ya que las
especificaciones actuales no contemplan la complejidad y particularidades de la
maternidad subrogada. La necesidad de que la persona sea legalmente capaz
consienta sin vicios, y que el objeto y la causa sean licitos son principios basicos que
deben ser aplicados rigurosamente en los acuerdos de maternidad subrogada para
asegurar que todas las partes involucradas estén protegidas. Sin una normativa
especifica que regule los acuerdos, existe el riesgo de interpretaciones ambiguas y la
posibilidad de que los derechos de las madres subrogadas y los nifios no sean

adecuadamente garantizados.

La importancia de los principios fundamentales del derecho civil, como la autonomia
de la voluntad y la buena fe, no puede subestimarse en la regulacion de la maternidad
subrogada, los principios aseguran que los acuerdos se realicen de manera justa y
equitativa, protegiendo los derechos de todas las partes. Sin embargo, es crucial que
los principios se complementen con una normativa especifica que defina claramente
las condiciones bajo las cuales se pueden llevar a cabo los acuerdos de maternidad
subrogada, lo cual incluye garantizar que la madre subrogada reciba toda la
informacion necesaria para tomar una decision informada y que su consentimiento

sea realmente voluntario y libre de cualquier forma de coercién.

La declaracién de voluntad es un pilar fundamental en los actos juridicos segun el
Caodigo Civil ecuatoriano, pero su aplicacion a la maternidad subrogada muestra
lagunas que pueden generar conflictos legales y éticos, aunque existen estructuras
legales que delinean como deben realizarse los actos juridicos, no se ha adaptado
esta estructura para abordar las particularidades de la maternidad subrogada, lo cual

incluye el reconocimiento de la capacidad legal de las partes, el consentimiento sin
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vicios y la licitud del objeto y la causa, los principios, aunque soélidos en su aplicacion
general, necesitan una contextualizacién especifica para la maternidad subrogada,
un area donde los derechos de los implicados pueden verse facilmente

comprometidos sin una regulacion adecuada.

En la ausencia de una regulacién especifica, los acuerdos de maternidad subrogada
en Ecuador operan en una zona gris, o que puede llevar a interpretaciones
divergentes y decisiones judiciales inconsistentes, lo cual no solo crea incertidumbre
para las partes involucradas, sino que también pone en riesgo los derechos
fundamentales de las madres subrogadas y los nifios. Sin una normativa clara, las
madres subrogadas podrian encontrarse en situaciones de explotacion o coercién,
mientras que los nifios podrian enfrentar problemas de identidad legal y social que
afecten su bienestar a largo plazo. La necesidad de una actualizacién legislativa es,

por lo tanto, urgente y esencial.

Un marco legal especifico que regule la maternidad subrogada debe incluir
disposiciones detalladas que garanticen el consentimiento informado y voluntario de
la madre subrogada, asi como mecanismos para asegurar su bienestar durante todo
el proceso de gestacion, es crucial que se establezcan salvaguardias para proteger
los derechos del nifio desde el momento de su concepcion hasta después de su
nacimiento, lo cual implica definir claramente las responsabilidades y obligaciones de
los padres intencionales y asegurar que los acuerdos de maternidad subrogada se
realicen de manera ética y justa, mientras llega esta regularizacion se debe realizar

un contrato.

El analisis realizado subraya la necesidad urgente de desarrollar una regulaciéon
especifica sobre la maternidad subrogada en Ecuador, la regulacién debe basarse en
los principios de autonomia de la voluntad y buena fe, y estar orientada a proteger los
derechos de las madres subrogadas y de los nifios nacidos bajo los acuerdos. La
implementacion de una normativa clara y detallada es esencial para evitar abusos y
garantizar el bienestar de todas las partes involucradas, siendo necesario que la
regulacion incluya mecanismos de supervisidon y control que aseguren que los

acuerdos de maternidad subrogada se realicen de manera ética, justa y segura.
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El contrato de maternidad subrogada es un acuerdo innominado, consensuado, y
bilateral que debe ser cuidadosamente elaborado para garantizar que se cumplan las
expectativas de todas las partes, dentro del marco legal permitido. En el contrato de
maternidad subrogada debe incluir ademas una manifestacion de cada una de las
partes, indicando que ellas han leido y entendido el contrato, que conocen y entienden
sus derechos y responsabilidades y que fue celebrado de manera voluntaria y con

pleno conocimiento de su contenido.

La revision de la legislacion en otros paises, como México y Uruguay, ofrece valiosos
aportes de como podria estructurarse una normativa efectiva en Ecuador. En México,
la regulacion varia significativamente entre los estados, con algunos permitiendo y
reqgulando la maternidad subrogada y otros prohibiéndola explicitamente, Ila
diversidad refleja diferentes enfoques culturales y legales hacia la maternidad
subrogada y proporciona un marco de referencia util para considerar posibles

modelos de regulacién en Ecuador.

En Uruguay, la maternidad subrogada esta permitida solo en circunstancias muy
especificas y bajo condiciones estrictamente controladas, la regulacion se centra en
proteger a las partes involucradas, especialmente a las madres subrogadas y a los
nifos, de posibles abusos y explotacion. La normativa uruguaya subraya la
importancia de establecer un vinculo familiar entre la madre subrogada y los padres
intencionales, y de asegurar que la subrogacion sea altruista, eliminando asi la
comercializacion del proceso, el enfoque podria servir como un modelo para Ecuador,
donde una regulacion similar podria garantizar que la maternidad subrogada se

realice de manera ética y segura.

Es importante que el marco legal incluya mecanismos de supervisién y control para
asegurar el cumplimiento de los acuerdos de maternidad subrogada. La intervencién
de entidades médicas vy juridicas es fundamental para verificar que los procesos se
lleven a cabo de manera ética y segura, las entidades deben ser responsables de
asegurar que todas las partes comprendan y acepten los términos del acuerdo y de
proteger los derechos del nifio, garantizando su bienestar a lo largo de todo el

proceso.
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El camino hacia una regulacién adecuada de la maternidad subrogada en Ecuador
no es sencillo, pero es necesario para proporcionar un marco legal que brinde
seguridad y proteccion a todos los actores implicados. La experiencia de otros paises
ofrece valiosas lecciones y modelos que pueden ser adaptados y mejorados en el
contexto ecuatoriano. A través de un esfuerzo legislativo y judicial coordinado, es
posible desarrollar una normativa que respete y proteja los derechos humanos
fundamentales, promoviendo al mismo tiempo el bienestar y la justicia en los procesos

de maternidad subrogada.

En ultima instancia, la investigacion aspira a contribuir al debate y a la formulacion de
politicas publicas que aborden de manera integral y justa la maternidad subrogada en
Ecuador. Es fundamental que los legisladores, jueces, académicos y la sociedad en
general reconozcan la importancia de regular esta practica de manera adecuada,

asegurando que se respeten y protejan los derechos de todas las partes involucradas.

La normativa debe contemplar medidas especificas para proteger a las madres
subrogadas de cualquier forma de explotacién o coercién, asegurando que su
consentimiento sea siempre informado y voluntario. Asimismo, debe garantizar que
los nifios nacidos a través de acuerdos de maternidad subrogada tengan acceso a
una identidad clara y a todos los derechos que les corresponden como ciudadanos.
La creacion de un registro de madres subrogadas y agencias intermediarias,
supervisado por una entidad gubernamental, es esencial para mantener un control
adecuado sobre el proceso de maternidad subrogada, protegiendo a todas las partes

involucradas y asegurando el cumplimiento de los estandares éticos y legales.
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