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RESUMEN

El propdsito de este trabajo de investigacion es analizar la problematica
juridica que existe actualmente en torno a la maternidad subrogada en el
Ecuador, desde el punto de vista familiar, ya que actualmente este tipo de
practica de maternidad esta siendo vista como opcion entre las parejas que
no logran concebir, situacién que trae descontento y desesperanza a un hogar,
pues este se constituye y se conforma esencialmente de padres e hijos, en
estos casos es que se acude a la maternidad subrogada entendiendo que esta
“es aquella conocida como el alquiler del vientre, siendo una practica por la
cual se anida el embrién en el vientre de la mujer diferente a la que quiere la
maternidad, esto quiere decir que es alguien que presta su vientre para llevar

al hijo de otra”.

En este documento también se mencionan algunos conceptos significativos
sobre las técnicas de reproduccién asistida, que permitiran entender mejor la
maternidad subrogada, qué es, en qué consiste y por qué es importante para el

Ecuador regular este tema en una norma legal.

Adicionalmente, se analizara la posibilidad de incluir a la maternidad
subrogada en la normativa legal Ecuatoriana, asi como la creacién de un contrato
especificamente para maternidad subrogada, con el objetivo de ser utilizado en
las clinicas de reproduccién asistida; haciendo creer a las partes que tiene

validez legal.

PALABRAS CLAVE: MATERNIDAD SUBROGA, TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA, FAMILIA, INFERTILIDAD.
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ABSTRACT

The purpose of this research work is to analyse the legal problems that
currently exist around surrogacy in Ecuador, from the family point of view, since
currently this type of maternity practice is being seen as an option among couples
who are unable to conceive, a situation that brings discontent and despair to a
household, In these cases, surrogacy is used, understanding that this "is known
as womb renting, a practice whereby the embryo is nested in the womb of a
woman other than the one who wants motherhood, i.e. someone who lends her

womb to carry the child of another".

This document also mentions some significant concepts about assisted
reproduction techniques, which will allow a better understanding of surrogacy,
what it is, what it consists of and why it is important for Ecuador to regulate this

issue in a legal norm.

Additionally, the possibility of including surrogacy in Ecuadorian legal
regulations will be analysed, as well as the creation of a contract specifically for
surrogacy, with the objective of being used in assisted reproduction clinics,

making the parties believe that it has legal validity.

KEYWORDS: SURROGACY, ASSISTED REPRODUCTION TECHNIQUES,
FAMILY, INFERTILITY.
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INTRODUCCION

La naturaleza de la maternidad subrogada en conceptos doctrinarios se
incluye la identificacion de situaciones conflictivas, también “Nacen de los
convenios de Maternidad Subrogada Gestacional, donde se plantea la creacion
de un proyecto de Ley donde se permita el resguardo de los derechos de los

intervinientes, evitando el abuso y la ilegalidad” (Corrales, 2012, pag. 41)

En otra instancia “la proteccion social y estatal que se otorga a la familia
como ceélula indispensable de la sociedad, estimula la solucion de problemas
fisiolégicos que afectan a las familias como es la infertilidad y esterilidad”
(Quintana, Medina, & Torres, 2011), es decir que si la legalidad frente a los
avances tecnolégicos actuales, pueden ser aliados perfectos para cubrir aquellas
las necesidades bioldgicas y afectivas que forman parte de dicho nucleo familiar,
a través de la fecundacién artificial con vientre de alquiler, deberia incluirse
dentro de las normativas y estatutos vigentes en las actuales Constituciones y
Cddigos de Ley implementados a nivel nacional; sin embargo, en Ecuador esto

es aln un mito por resolver.

La genética se ha convertido en un reto cientifico actual, en lo que
respecta en materia de Derecho en algunos paises como Estados Unidos, se ha
creado una rama conocida como “Bioderecho, el cual proviene de ‘bios” es decir
vida”, y que responde al requerimiento e integridad acerca de los derechos
humanos; en la Constitucion del Ecuador, se muestra el articulo 66 numeral 3,
literal d, que indica “normas, principios y prohibiciones que establezcan y limiten
el uso de técnicas gendmicas” (Ministerio de Salud Publica del Ecuador, 2009);
sin embargo, no existen leyes que amparen a la maternidad subrogada, razén
por la que se hace necesario el replanteamiento del bioderecho; afianzado con
el vientre de alquiler como derecho de las parejas que tienen impedimento

bioldgico para concebir

Este documento sefala la problematica legal actual de la maternidad
subrogada en el Ecuador, la cual no ha sido concretamente tipificada:

EL CAPITULO1. El Problema.- Incluye



CAPITULO I. EL PROBLEMA

1.1Formulacion de problema

Existe un problema que radica entre el Derecho y aquellos avances de la
ciencia, donde se han transformado los conceptos legales, para acudir a resolver
o por lo menos solventar las necesidades que se han presentado con la
evolucion del mundo actual en temas de fertilidad, ligados a la maternidad,
paternidad y los lazos amorosos que han de desencadenar en el anhelo de

ciertos padres que no pueden concebir de forma tradicional.

Asi aparece el vientre de alquiler o maternidad subrogada, entendida
como tal “el momento en que una mujer esta embarazada y posteriormente va
a dar a luz, sin embargo, el bebé pertenece tanto genéticamente como de forma
legal a otros padres” (Viteri, 2019), a su vez la problematica radica en que esta
practica en el Ecuador es considerada como ilicita, y falta de coherente, sin
embargo, en otros paises de Europa principalmente si se acepta dentro de la
normativa legal la maternidad subrogada como opcién de concepciéon para
parejas sin esperanza de tener sus propios hijos por motivos diversos como la
esterilidad.

1.2 Justificacion

Este documento pretende analizar y comprender el tema de la maternidad
subrogada desde el punto de vista familiar, teniendo en cuenta que toda persona
tiene derecho a una identidad pero también tiene derecho a disponer y decidir
su propia salud sexual y reproductiva, asi como el derecho a la maternidad, sin
embargo, existen muchos casos donde por motivos biol6gicos especialmente,
las parejas no pueden concebir, situacion que trae descontento y desaliento a un
hogar, pues este se compone fundamentalmente de padres e hijos, en estos
casos es que se acude a la maternidad subrogada entendiendo que esta “es
aguella conocida como el alquiler del vientre, siendo una practica por la cual se

anida el embrién en el vientre de la mujer diferente a la que quiere la maternidad,



esto quiere decir que es alguien que presta su vientre para llevar al hijo de otra”
(Cano, 2002), aunque la idea en si misma no es concebida del todo por quienes
tienen ideas conservadoras de la familia se convierte en una opcidén oportuna

para parejas que no pueden concebir.

Por todo lo antes dicho el tema en mencién es importante, porque ayuda
a entender las razones del por qué la maternidad subrogada es reconocida y
aceptada como una practica legal en distintos paises aunque en el Ecuador

todavia se constituye en un mito.

También esta dispone de una utilidad tedrica porque permite topar
distintos lineamientos, normativas e incisos que van desde la Constitucion del
Ecuador hacia el resto de normas que hablan sobre esta tematica en cuestion.
A su vez dispone de una utilidad practica porque permite despejar dudas
juridicas sobre la aplicabilidad de la maternidad subrogada segun las leyes y

doctrina aplicativa a la nacién.

1.3Situacién conflicto

La principal razén que existe como problema juridico sobre la maternidad
subrogada en el Ecuador es su falta de tipificacion, por ello existen vacios legales
en la normativa juridica Ecuatoriana que contemplan esta tematica, pues se
contrapone a la filiacién, frente a la libertad de reproduccion que se contempla
desde la Constitucién y ademas no esta tipificado como un contrato propiamente
para este caso en el Cdadigo Civil, por lo que se considera como contrato
innominado; pero tampoco es factible su instauracion , puesto que no se trata de

una “cosa” como objeto de derecho, sino de la vida de una persona.

He ahi que se contemplan hasta hoy proyectos de Ley para incluir a la
maternidad subrogada de forma tipificada en los contenidos normativos, sin
embargo, aln esto es un mito y es por ello que se contemplan casos que incluso
son llevados a la Corte Constitucional por parejas sobre todo homosexuales o
con dificultad para concebir, con la idea de tener un hijo a través de la maternidad

subrogada, lo cual ain esta en discusion.



1.4 Objetivos de la investigacion

1.4.1 Objetivo general

e Analizar a la familia frente a la problematica juridica sobre la gestacion
subrogada en el Ecuador como tema clave en el &mbito civil para lograr
identificar dicha situacion a través de la recoleccion de datos y la

investigacion de campo.

1.4.2 Objetivos especificos

e Analizar la familia en relaciéon a la gestacion subrogada en el Ecuador

como parte de un problema juridico

e Proponer lainclusién de un contrato especifico para el caso de maternidad

subrogada debido a la inexistencia de este en la legislacion civil.

e Definir conclusiones sobre los hallazgos encontrados.

1.5 Preguntas de investigacion

¢ Por qué la maternidad subrogada involucra un problema juridico a nivel de la

nacion?

¢Como se asocia el tema de la familia con la gestacion subrogada en el

Ecuador?
¢, Qué hallazgos doctrinarios se encuentran sobre la gestacion subrogada?

¢Es dable la aplicacion de un nuevo contrato propiamente para el caso de

maternidad subrogada?



1.6 Delimitacion.

La presente investigacion se dirige a averiguar sobre la legislacion vigente
en el Ecuador en torno a la maternidad subrogada vista como un problema
juridico, para lo cual se tomara como periodo de referencia el afio 2008 hasta el
2019, pues es una época donde se instauré un proceso de transformacion sobre

todo en el ambito legal de tipo civil en el pais.



CAPITULO Il. MARCO TEORICO

2.1 Concepto de maternidad subrogada

Al observar el término de subrogar se entiende en un contexto
propiamente como un fendmeno a la maternidad subrogada, es asi que cuando
se habla de subrogar esta a su vez “se concibe como la sustitucién o poner a
una persona o cosa en lugar de otra, lo que se puede hablar de una suerte de
remplazo de una persona o de un objeto que cumple la funcién por cierto motivo,
por lo que son desplazados y suplantados por otros que llevan a cabo la tarea
asignada a los primeros” (Cano, 2002). Por otro lado, el término subrogar segun
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola simboliza “el sustituir
0 poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa”, pero ya en terminologia
juridica, y sobre todo cuando se habla del derecho civil se plantea la figura de
subrogacién porgue busca la sustitucion de personas o cosas, para lo que es la
maternidad, la sustitucidon de una mujer por otra para que esta segunda sea quien
realice todo el proceso de gestacion de un individuo. Ademas se describe a la
subrogacién uterina como “aquel contrato o acuerdo mediante el que una mujer
acepta prestar su cuerpo para que le sea implantado un embrién no propio hasta
culminar la gestacion, y se permite de esta manera tener descendencia a

personas que en otra forma no seria posible” (Arambula, 2008).

También existen aportes a esta definicion del tema, como el Informe
Warnock, que fue desarrollado en el afio de 1984 por la Comision de
Investigacion sobre Fecundacién y Embriologia, realizada en el Reino Unido por
Mary Warnock. En este informe se observé que la maternidad subrogada o
alquiler de vientre es considerada como "la practica por la cual una mujer gesta
o lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con el propésito de darselo después
del nacimiento". (Comision del Reino Unido sobre la Fecundacion y Embriologia
Human, 1982).

La concepcion de la maternidad subrogada implica la practica por el cual
una mujer mantiene en su vientre a un bebé previo acuerdo, compromiso o

contrato e implanta una clausula de cesién del mismo al final de la gestacion,
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concediendo asi a terceros sus derechos sobre el recién nacido. Siendo ademas
que dicha cesion se realiza a favor de otras personas, que se convierten en los
contratantes, quienes asumiran la paternidad o maternidad del menor. (Garcia J.
, 2018)

Por otro lado, dicho procedimiento reconoce una modalidad en el cual la
mujer es la gestante, quien también dona sus 6vulos o parcialmente en la cual la
gestante no dona sus 6vulos; sino que recibe en su Gtero uno ya fecundado o un
embridon fruto de gametos que no son los suyos. En general, para dar un
concepto adecuado de "madre subrogante" o "gestacion por sustitucion”, el
término menos idoneo puede ser "Utero o vientre de alquiler" debido a que la
madre gestante por sustitucién es quien compromete todo el organismo, y no

sé6lo el tero sino la propia gestacion.

A su vez la préctica involucra el desarrollo de concepciones diferenciadas
sobre el ser madre segun lo dicho por Garcia (2018), y se pueden combinar entre
ellas:

e Genética.- Corresponde a la mujer que aporta el material genético

e Legal.- La mujer va a asumir ante la ley los derechos y obligaciones
inherentes a la maternidad

e Social.- La asume el rol social

e Educativa o afectiva.- Se hace cargo de la crianza y la afectividad propia del

nifio

2.3 Antecedentes sobre la maternidad subrogada

Al investigar el origen de la maternidad subrogada, se encuentra incluso
en la biblia en el capitulo 16 del libro del Génesis, en donde se atribuye a la
maternidad subrogada un origen religioso, ya que incluso en el Antiguo
Testamento, se narra la existencia de Ismael siendo el hijo de Abraham que tuvo
con Agar (esclava de la esposa) debido a que no tenia descendencia, y asi Sara
logro que otra mujer tuviera un hijo con su cényuge para que luego nacieray se
lo dieran a ella, de ahi que esta practica segun la misma historia era comun sobre
todo en el Medio Oriente. Y de esto encontramos otras citas como la de Raquel
y Jacob, siendo Raquel una mujer estéril, y le dijo a su esposo “dame hijos o me

8



muero, ahi tienes a mi sierva Bala, entra a ella para que dé a luz sobre mis
rodillas y tenga yo prole por ella”, y fue asi como la realidad Zelfa la esclava de

Lia se la dio por mujer a Jacob. (Pérez, 2010).

Posteriormente, existieron practicas en Mesopotamia por el afio 1760 a.C.
donde el Rey Hammurabi fue quien emitié el Codigo que lleva el nombre en este
cuerpo legal, ya que regula las situaciones en torno a la maternidad subrogada
y fue asi como la practica consistio en que las mujeres siendo esclavas dieran a

luz a sus hijos y los entregaran a sus amos.

Asi es que existen casos de alquiler de vientres que se han dado a nivel
mundial, y que han sido foco de publicidad, asi como el uso de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, siendo el elemento clave, ademas de la version
sofisticada de las antiguas costumbres que se han desarrollado como resultado
de la forma de produccion esclavista que propiciaban la opresion de las clases

bajas.

Sin embargo, tras un largo recorrido, en el afio de 1985 el matrimonio
Stern contraté con Mary Whitehead para que llevara la gestacién de un nifio,
resultado de una inseminacion artificial del 6vulo de la futura gestante y el
esperma de Stern. El contrato incluia el compromiso por parte de la madre
subrogada de entregar al nifio una vez nacido, y la obligacion de abortar si tras
las pruebas de laboratorio el feto presentaba anomalias. Asi fue como el 27 de
marzo del afio 1986 se dio el nacimiento de Baby M y Whitehead quien reconocio
a la nifia como su hija, pero la madre subrogada era la propietaria del 6vulo, es
decir que era la madre genética y bioldgica, por lo que decidié no entregar a la
nifia a los contratantes. Esto generd controversia y fue llevado a los Tribunales
de Justicia de Nueva Jersey, donde el juez actu6é en primera instancia y otorgo
la custodia al matrimonio Stern. A partir de ahi, los casos de maternidad
subrogada se han ido suscitando en todo el mundo y han tenido que ser incluidos

en la legislacién a nivel mundial.

2.4 Tipos de maternidad subrogada

Cuando se habla del concepto de maternidad subrogada se da a entender

su extensién como un fenébmeno, y se consideran las diversas variables que se
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presentan para su ejecucion, asi al atender a estos criterios de clasificaciones

se detallan las siguientes clases de maternidad subrogada.

2.4.1 Maternidad Portadora

En este caso la mujer accede por encargo de otros a llevar a cabo la
gestacion de un embrién que ha sido producido previamente en un laboratorio
para lo cual se utilizan técnicas de reproduccion asistida, y luego el embrion es
transferido a su Utero para gestarlo. En este caso, se trata de un préstamo de
Gtero, en el que no interviene el material genético de la mujer que va a gestar el
embrion. Es asi que en el caso de la madre portadora puede haber algunas
variables, ya que el embridn que se va a transferir puede ser producto de:

Homoéloga.- Es decir, cuando el évulo y el espermatozoide son de la pareja
que solicita la subrogacion o alquiler de vientre, o cuando el 6vulo de la mujer

que solicité el alquiler del atero fue donado.

Heter6loga: Cuando se trata de una maternidad gestacional o parcial
propiamente dicha, ya que el esperma del hombre que solicita la subrogacion se

introduce en un 6vulo donado, o cuando el esperma y el 6vulo son donados.

2.4.2 Maternidad Sustituta

En el caso de la maternidad sustituta, se observa que la mujer quien
alquila el utero de otra no genera évulos ni puede gestar, por lo que en este caso
la mujer que renta su Utero es la que aporta con material bioldgico, y este material
genético masculino es aportado por el esperma del marido o pareja estable de

la mujer contratante o por un donante.

Y en cualquier caso, se puede llevar a cabo la maternidad sustituta
mediante la cual se genera una fecundacion in vitro y luego se transfiere el

producto al Gtero de la mujer contratada o mediante inseminacion artificial.

2.4.3 Embriodonacion

En este caso se hace el planteamiento que en ambos miembros de la
pareja pueden incluir la infertilidad en su totalidad, para esto seria base que el
esperma donado y una mujer que sea inseminada, existira en dicha modalidad

en gametos donados y un utero alquilado.
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2.5 Consideraciones de la maternidad frente a la situacién de vientres de

alquiler

Se observa que en las tres variables que se realiza la maternidad
subrogada hay fragmentos de maternidad y por lo tanto hay consecuencias de
dichas alternativas, sin embargo, la maternidad subrogada ha ido evolucionando
en la actualidad, por lo que ahora se hace la distincion de las circunstancias que
genera este fendmeno y que permiten advertir que el término de subrogacion no
es el correcto en cada alternativa mencionada. Siendo ademas que una de las
denominaciones mas comunes es la de alquiler de utero, la cual es imprecisa
porque en el sentido estricto en el proceso de gestacion, no sélo se requiere del

Gtero, sino todo el aparato sistémico de la mujer. (Mongue, 2002).

Asi, la facilidad de la practica de la maternidad subrogada ha permitido
que incluso las parejas homosexuales, que pretenden tener un hijo y a las que
se les ha negado la adopcidn, tengan la posibilidad de tener un hijo a través del
alquiler de un vientre, también esto es demandado por los hombres que no
quieren una pareja y luego por las mujeres que quieren ser madres sin las

complicaciones fisicas y las consecuencias estéticas que trae el embarazo.

2.6 Disociacion de la maternidad

Se conoce gue la maternidad siempre incluye el vinculo biolégico que
define la relacion entre madre e hijo, en la fecundacion y luego de la gestacion,
por ello “la maternidad por siempre ha sido un hecho bioldgico, por lo cual la
principal pregunta es si se puede incidir la figura de la maternidad de este

presupuesto biolégico” (Moran, 2005).

Es asi que, las diferentes concepciones de maternidad subrogada y sus
tipos han hecho que se le denomine como maternidad compartida, y segun lo
dicho por Moran (2005), este tipo de maternidad se clasifica de acuerdo a los
grados de intervencion de cada una de las mujeres en la procreacion, y se

identifican las siguientes modalidades en relacion a la maternidad:

Dentro de estos tipos de maternidad se encuentran:
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e Maternidad plena.- Es aquella que une la relacion biolégica (genética y
gestacion) con el ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes que
implican la maternidad

e Maternidad genética.- Es quien se convierte en donantes de 6vulos

e Maternidad gestativa.- En el momento en que la mujer lleva adelante la
gestacion de un embrién por un évulo donado

e Maternidad legal.- De quien asume frente al hijo los derechos y obligaciones
inherentes a la maternidad sin que haya vinculo bioldgico (adopcion)

2.6 El derecho ecuatoriano y su falta de legislacion sobre temas de filiacion

La sociedad y el Derecho se han visto involucrados en los avances
tecnologicos e investigativos, pero en el campo juridico también se han tenido
que incluir los modernos descubrimientos cientificos, ademas de las instituciones
del ndcleo social, como la familia, y es que éstas entran en crisis porqgue no hay
compatibilidad con los fendmenos de la modernidad y las normas de convivencia

social.

He ahi que se afirme que "Las normas de valores que se plasman en las
leyes son mas estables en el progreso cientifico aplicado, siendo que éste
avanza rapidamente y surgen diferencias y confusiones por el progreso de la
técnica" (Quiroz, 1980), he ahi que las normas de derecho no pueden estar
sometidas a los cambios cotidianos y a las hipertrofias de los descubrimientos
cientificos, sino que también deben demostrar su eficacia para que puedan

trascender al derecho.

2.7 La maternidad subrogada en el Ecuador

En el caso del Ecuador, el problema fundamental en cuanto a la
maternidad subrogada o vientre de alquiler es la falta de una legislacion
adecuada, y el vacio sustancial existente en la normativa donde es posible su
implementacion, ademas también que sea posible prohibirla radicalmente o

definir limites para su regulacion, he ahi que existe una realidad tangible, como
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lo es el alquiler de vientre en el Ecuador, y aunque no existe una regulaciéon legal

para ello, involucra un debate en el ordenamiento juridico Ecuatoriano.

Y es que esta falta de tipificacion en el Ecuador marca las realidades
juridicas y también implica la comparacién con otras realidades como la de
Francia, Espafia, EE.UU., Argentina, México, Inglaterra, India, Italia, en el orden
cientifico y juridico, ademas la legislacion nacional esta carente de regulaciones
y normativas en la cuestion, y esto dificulta mas la investigacion sobre el tema,
y se demuestra esto en el derecho civil de la maternidad que se derivan de la

maternidad subrogada.

En el pais se ha dado paso a legislar en torno a la reproduccién asistida
en el afio 2000, con el proyecto de ley del Codigo de la Familia, en torno al tema
de la maternidad subrogada, y se trata de regular en el sentido de generarse un
alquiler de atero la madre portadora no estara obligada a entregar al nifio, y deja
al arbitrio de la misma si cumple o no con el pacto promisorio. Sin embargo, este

intento de regularizar la gestacion subrogada no se ha consolidado.

Actualmente se encuentra en debate el proyecto de Cdodigo Organico de
la Salud, que en materia de reproduccion humana asistida menciona el articulo

189 sobre reproduccién humana asistida, que dice:

Las técnicas de reproduccion humana asistida podran realizarse en el
pais cumpliendo con los principios bioéticos universales y con las normas,
requisitos y regulaciones que determine la Autoridad Sanitaria Nacional,
incluyendo los que atafien el acceso a estos métodos. Se prohibe la
contraprestacion econémica o compensacion de cualquier tipo a cambio de la
donacion de gametos o embriones o de la subrogacion del vientre, con excepcién
del pago de los gastos de atencion durante la gestacion y el parto. Los
establecimientos de salud que presten estos servicios deberan contar con
protocolos explicitos de consentimiento informado. (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2019).

De esta manera, se puede ver gque la tendencia esta en regularizar la
maternidad subrogada en el aspecto altruista en Ecuador, pero hay impresiones
en el texto legal a razon de que no se contempla la gran cantidad de posibilidades
gue genera la maternidad subrogada. Es por ello que la mayoria de las

concepciones del derecho civil en el pais se ven afectadas por la maternidad
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subrogada porque la legislacion civil no ofrece respuestas claves y una
legislacion especializada en el tema, y es por ello que es necesario remitirse a
conceptos juridicos tradicionales como el de persona, y asi generar la necesidad
de incluir este tipo de realidades bioldgicas, filiales y genéticas remitiéndose al

derecho internacional.

Por supuesto, que los avances hacen que se enfrentan a una nueva forma
de pensamiento sobre la vida, la persona misma, la familia, y segun el Derecho;

lo que obliga a replantear nuevas propuestas

En cuanto a la verificacion de la maternidad subrogada como un contrato,
se ha podido observar la realidad juridica en materia civil en el Ecuador, y se ha
visto que existe el contrato segun el articulo 1454 del Cadigo Civil, que sefiala
gue "contrato o convencion es un acto mediante el cual una parte se obliga con
otra a dar, hacer o no hacer una cosa especifica, y cada parte puede ser una o
muchas personas" (Cadigo Civil, 2005), he ahi que la legislacién Ecuatoriana en
materia civil no hace el reconocimiento en los tipos de contrato al de maternidad
subrogada o vientre de alquiler, ha sido asimilada dentro del contrato de
arrendamiento o de alquiler, pero esta configuracion es aplicable solo en el caso
de la maternidad portadora, pero al tratar de adaptar dicho fendmeno al contrato
de alquiler, se considera al cuerpo humano como una "cosa" o se puede pensar
en contratos de servicios porque la mujer portadora esta brindando tal servicio..
Sin embargo, en Ecuador no existe una figura juridica que se adapte al fenbmeno
sui generis, sino que el contrato de maternidad subrogada es considerado como

un contrato innominado al no estar tipificado en el ordenamiento juridico.

Ademas, el articulo 1704 del Cdédigo Civil del Ecuador senala que “la
nulidad pronunciada en sentencia dispone de fuerza de cosa juzgada, da a las
partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se halla sino hubiese
existido el acto o contrato nulo, sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o
causa ilicita” (Codigo Civil, 2005). Por lo tanto, lo dicho se relaciona con el
contrato de maternidad que se entiende que por la naturaleza de tal fenbmeno
hay cosas que no pueden volver a su estado anterior, como si dicho acuerdo no
hubiera existido, de ahi que en el contrato de maternidad subrogada el objeto

gue se pretende comprometer no son las cosas, por lo que el objeto lleva en si
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mismo valores como la vida, el cuerpo humano, las células, que no pueden ser

tratados como un objeto contractual.

2.8 La filiacion como problematica en la maternidad subrogada

Segun el Codigo Civil del Ecuador, la filiacion esta fundamentada en el
hecho biolégico, y la filiacion se determina como el vinculo juridico que la ley
define entre ciertas personas, especialmente las que se deriva de la relacion
entre padres e hijos, y es a partir de ahi que la filiacidbn se establece por la
paternidad y la maternidad de tal manera que el titulo de adquisicion de la
condicidn de hijo tiene su causa en la procreacion. (Vila, 1995).

También dentro del articulo 261 del Codigo Civil se establece que la
maternidad es un hecho, este hecho se deriva de que la mujer es la verdadera
madre, de ahi que exija dos condiciones para hablar de maternidad, la primera
es el nacimiento del ser y la segunda su identidad. Ademas, la maternidad
bioldgica esta dada por quien lleva al nifio en el vientre y lo da a luz, y se fija por
el mismo hecho del parto o nacimiento, es por ello que la maternidad legal es
aquella a la que la ley le otorga esta calidad, por lo tanto en el articulo 60 del
Cddigo Civil en Ecuador se observa que la maternidad legal siempre sera

atribuida a la mujer que dio a luz al nifio.

2.9 Derechos reproductivos en la Constitucion del Ecuador

Se puede percibir que no existe una normativa que tenga una
disponibilidad estricta sobre la prohibicibn o aceptacion de la maternidad
subrogada, ademas tampoco existen sanciones para quienes lleven a cabo dicha
técnica reproductiva. Sin embargo, esta moderna forma de maternidad no encaja
plenamente en el marco constitucional y es que existe un silencio de la norma
demostrada por el legislador en donde se ve un escaso compromiso con los
derechos fundamentales y los valores constitucionales, que se encuentran en la

practica de la medicina reproductiva.
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Esto incluye el derecho al libre desarrollo de la personalidad y el principio
de indisponibilidad del cuerpo humano, sabiendo que la Constitucion ecuatoriana
ha definido que las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad, sin mas limites que los derechos de los demas. (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008). Esto significa que es posible hacer o dejar de
hacer lo que se desee, pero siempre observando el ordenamiento juridico vigente
y respetando también los derechos de las demas personas, por lo que es posible

articular la capacidad de un contrato de gestacion subrogada.

En cuanto a la gestacidbn subrogada, dicho derecho de libertad
proclamado en la Constitucion debe ser considerado desde el mismo
cuestionamiento de la disponibilidad del cuerpo, la libertad y las limitaciones a
dicha libertad, esto quiere decir que "el derecho permite al titular el poder de
decidir sobre la disponibilidad de su propio cuerpo" ” (Badilla & Echeverria, 2011),
pero por supuesto se plantea si la mujer gestante dona su cuerpo y su capacidad
de gestar, de ahi que la disponibilidad del cuerpo como derecho derivado del
libre desarrollo de la personalidad implica planteamientos basados en la dignidad
humana que limitarian este derecho a disponer del cuerpo con absoluta libertad

hasta convertirlo en un instrumento.

Ademas en la Constitucién del Ecuador en el capitulo de los Derechos de
libertad se reconoce el articulo 66 numeral 10 el cual incluye “el derecho de la
toma de decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida
reproductiva y a tomar decisiones cuando y cuantas hijas e hijos tener’
(Constitucién de la Republica, 2008), he ahi que la misma Corte Constitucional
manifiesta que “Los derechos reproductivos aluden, al ejercicio de la potestad
del ser humano para decidir las condiciones bajo las que va a ejercer su
capacidad reproductiva y la forma de hacerlo en casos de que se opte por dicha
posibilidad”, he ahi que los derechos sexuales y reproductivos tienen como
asunto base la libertad de decidir, e involucra el derecho a ejercer autonomia

sobre su cuerpo.
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2.10 Interés superior del nifio

Se parte de la realidad de que “un menor de edad desde el punto de vista
juridico, de acuerdo a los compromisos de tipo internacional, se ha de anticipar
un correcto entendimiento de quien pasa a ser titular del menor” (Universidad
Auténoma de México, 2015), dado que la proteccién debe ser adecuada para

asegurar una optima calidad de vida del menor.

Se constituye el principio prioritario dentro de la doctrina de proteccion
integral al menor en el Ecuador “la misma que se desarrolla por el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, y se contrapone a la denominada situacion irregular que
rige en el pais desde que se puso en vigencia el Cddigo de Menores en el afio
de 1992” (Arambula, 2008).

Al hablar de la situacion irregular se asumio que “ciertos sectores de la
nifiez en especial aquellos que incluian una condicion econdmica baja, eran
quienes tenia proteccién especial, sin embargo, se impedia la proteccién central
a la persona” (Zambrano, 2017), lo que a su vez se convertia en un problema
social y llevaba a incrementar los niveles de delincuencia en aquellos sistemas

legislativos que incorporaban estas normas.

A pesar de todo ello, hoy se sabe que segun el articulo 195 “la concepcidn
de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derecho incluye la
contraparte, es decir también se ha de velar por sujetarlos a obligaciones
juridicas” (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2011), sin embargo, dentro de las
obligaciones que competen a los nifios, nifias y adolescentes y el ejercicio de los

derechos, deben estar con el apoyo de los adultos.

Ademas “adicional a todos los otros principios juridicos el interés superior
del nifio se aplica como un modo de interpretacion del resto de normativas y
reglas que forman parte del orden juridico ecuatoriano” (Zambrano, 2017), ya

gue se presenta como una confrontaciéon entre derechos.

Por ello se hace valido lo dicho por la Convencién Sobre los Derechos del
Nifio (1989) “en todas las medidas que competen a los nifios que tomen las

instituciones publicas o privadas de bienestar social, tribunales, autoridades
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administrativas o los organismos legislativos, una consideracion prioritaria a que

se atendera el interés superior del nifio”.

Este principio esta orientado a garantizar las decisiones ante cualquier
autoridad publica o privada que respondan a los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, y se aplica bajo la garantia de cumplimiento de los principios y
derechos inherentes a los nifios, dado que sus derechos estan por encima de los

de otras personas.

El articulo 11 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (2015) también lo
establece como un “principio que busca satisfacer el ejercicio efectivo de todos
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes e imponer a las autoridades e
instituciones administrativas y judiciales, publicas o privadas, el deber de adoptar
decisiones y acciones para su cumplimiento (...)" (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2015).

Es asi que se habla del interés superior del nifio como un principio “de tipo
universal con enfoque garantizados, de tal forma que permita al infante gozar de
los derechos fundamentales, asi como las autoridades administrativas,
judiciales, tanto publicas o privadas tienen el deber de prevalecer los derechos

de los nifios” (Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, 2015, art. 11).

También el articulo 20 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia manifiesta
gue protege la vida a partir de la concepcién y prohibe la manipulacién médica y
genética desde la fecundacion del 6vulo hasta el momento del nacimiento. De
ahi que la maternidad subrogada incluya la manipulacion médica a la que se
refiere el citado articulo, lo que la convierte en una practica contradictoria con el

ordenamiento juridico y, por lo tanto, con el orden publico.
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CAPITULO IIl: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1 Tipo de Investigacion

Los principales elementos de la metodologia empleada en la elaboracion
de la tesis son de tipo no experimental-descriptiva, ya que involucra la
descripcion de las caracteristicas propias del objeto de estudio que en este caso
es la maternidad subrogada, asi como la investigacion de campo, pero se basa

Gnicamente en la percepcion de los sujetos de estudio.

3.2 Investigacion bibliografica

La Investigacion cientifica se dio con el respaldo de articulos cientificos
de revistas, fundaciones reconocidas legalmente relacionados con los titulos,
con textos encontrados en las paginas web del internet, repositorios

universitarios de tesis investigadas.

Los datos o investigacion documental se tomaron en cuenta los archivos
de doctrina y jurisprudencia que hablan sobre la maternidad subrogada y
maternidad subrogada en el Ecuador.

3.3 Poblacion

Debido a que la maternidad subrogada sigue siendo un tabu en Ecuador, no se
dispone de cifras exactas de fuentes fiables sobre el nimero de mujeres que han
recurrido a ella. Sin embargo, se sabe que desde 1986 una madre subrogada
gesto por primera vez un bebé sin relacién genética, se conocen de 15 casos
documentados en gestantes por sustitucién que se han negado a entregar al nifio
a padres biologicos, ademas existen documentados 50 casos en donde los
padres bioldgicos han rechazado a sus propios hijos nacidos de una gestacion

pro-sustitucion.

En Ecuador, los procesos de gestacion subrogada se llevan a cabo desde 1993
y segun el Ministerio de Salud se afirma que hay un 18% de mujeres estériles
gue han recurrido a esta opcion hasta el afio 2018.
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3.4 Muestra

Se hara una muestra intencional de un total de cinco jueces de lo civil
quienes tienen conocimiento sobre la maternidad subrogada en términos
juridicos en el Ecuador, a quienes se investigara sobre su percepcion sobre esta

tematica mediante la aplicacion de una encuesta.

3.5 Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de datos

Los instrumentos y técnicas que se usO para recolectar la informacion
requerida son la observacion asi como la encuesta con preguntas de seleccion
multiple sobre la percepcion de jueces acerca de la maternidad subrogada en el

Ecuador.

3.6 Proceso de Recoleccidon de datos

El proceso utilizado para la toma de datos fue el siguiente:

e Recopilacion de fuentes bibliogréaficas

e Discriminacion y seleccion de la informacion de fuentes bibliograficas
e Formato de la encuesta

e Toma de encuesta a juristas de lo civil

e Inclusion de datos en Excel

e Tabulaciéon de datos

e Interpretacion de datos con escrito y graficas estadisticas

e Conclusion de los hallazgos

CAPITULO IV: RESULTADOS
1.- ¢(Usted considera que el vacio juridico de la maternidad subrogada en

el Ecuador es:

DETALLE FRECUENCIA | PORCENTAJE
Leve 0 0%
Medianamente

leve 0 0%

Grave 5 100%

TOTAL 5 100%
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0%

H Leve

B Medianamente
leve

W Grave

Del total de encuestados juristas en materia civil, la totalidad de ellos
indicaron que consideran que el vacio juridico de la maternidad subrogada en el
Ecuador es grave, algo que es un referente para proponer y hacer vigente el

proyecto de ley u otro mecanismo para tipificacion de dicho tema.

2.- ¢Piensa usted que esta bien denominar a un contrato de maternidad

subrogada como un tipo de contrato innominado o atipico?

DETALLE FRECUENCIA | PORCENTAJE
Si 3 60%

Talvez 0 0%

No 2 40%

TOTAL 5 100%

0%

m Si
W Talvez

= No

Del total de juristas encuestados el 60% indicaron que si piensan que esta
bien denominar a un contrato de maternidad subrogada como un tipo de contrato

innominado o atipico, algo que se deberia considerar su conveniencia.
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3.- ¢,Considera usted que al denominar ala maternidad subrogada como un

contrato innominado se esta violentando a la absoluta libertad de las

partes?
DETALLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Si 2 40%
Talvez 2 40%
No 1 20%
TOTAL 5 100%

m Si
W Talvez

No

Del total de juristas encuestados, el 40% considera que al denominar la
maternidad subrogada como un contrato innominado se esta violentando a la
absoluta libertad de las partes, mientras que el otro 40% dijo que talvez sea si 'y

el 20% dijeron que no.

La mayor cantidad de juristas consideraron que al catalogar a la
maternidad subrogada como un contrato innominado se esta violando a la

absoluta libertad de las partes.

4.- ¢Considera usted que se deberia aprobar el proyecto de ley actual del
Codigo Orgéanico de la Salud en torno a la reproduccion humana asistida

mencionada en el articulo 189 sobre la reproduccion humana?

DETALLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Si 4 80%

Talvez 1 20%

No 0 0%

TOTAL 5 100%

22



0%

W Si
W Talvez

m No

Del total de encuestados el 80% de ellos consideran que si se deberia
aprobar el proyecto de ley actual del Cédigo Orgénico de la Salud en torno a la
reproduccion humana asistida mencionada en el articulo 189 sobre la
reproduccion humana, y el 20% dijeron que talvez, es decir la mayoria de juristas
estarian de acuerdo en que se aplique el proyecto de ley del Cédigo Organico

de la Salud para reproduccion humana asistida.

5.- ¢Cree usted que hace falta un articulo o inciso en el Codigo Civil que
hable propiamente sobre la maternidad subrogada para luego tipificarla en

el resto de los cuerpos normativos?

DETALLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Si 5 100%

Talvez 0 0%

No 0 0%

TOTAL 5 100%

0%

mSi
 Talvez

© No

Del total de encuestados, la totalidad de ellos indicaron que cree si hace
falta un articulo o inciso en el Cédigo Civil que hable propiamente sobre la
maternidad subrogada para luego tipificarla en el resto de los cuerpos
normativos, he ahi que esto deberia ser un referente clave del derecho civil

ecuatoriano.
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caso especifico de maternidad subrogada?

6.- ¢Ha tenido durante el ejercicio de su profesion que decidir acerca de un

DETALLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Si 2 40%

No 3 60%

TOTAL S 100%

M Si

® No

Del total de juristas encuestados, el 40% ha tenido durante el ejercicio de
su profesion que decidir acerca de un caso especifico de maternidad subrogada,
mientras que el 60% no lo ha hecho, a pesar de que no hay una normativa

concreta para maternidad subrogada cada vez se aumentan los casos.

7.- ¢De forma personal y profesional, esta usted de acuerdo con la

tipificacion propiamente de la maternidad subrogada en el Ecuador?

DETALLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Si 5 100%

No 0 0%

TOTAL 5 100%

0%

m Si

®No

Del total de juristas encuestados, todos indicaron que de forma personal
y profesional, esta de acuerdo con la tipificacion propiamente de la maternidad

subrogada en el Ecuador.
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CAPITULO V: LA PROPUESTA

5.1 Titulo de la propuesta

Inclusién de un modelo de contrato de maternidad subrogada de acuerdo
a los principios establecidos en la legislacion civil del Ecuador

5.2 Justificacion de la Propuesta

Debido a que aun no se ha ideado un contrato explicito para el caso de la
maternidad subrogada, se propone un contrato especifico que tome en
consideracion los principios que se han revisado en torno a la legislacion civil y
también sin dejar de lado aquellos como el interés superior del nifio. (Espinosa,
2002).

Sabiendo sobre todo que dentro de los elementos de los contratos se incluyen
tres:

¢ Elementos de la esencia.- Segun el ordenamiento juridico ecuatoriano, son
elementos que representan la razén de ser del contrato, y pueden darle una
forma especifica

¢ Elementos de la naturaleza.- Se sobreentienden que estan implicitos

e Elementos accidentales.- Son elementos que involucran por medio de
clausulas especiales, pueden recurrir a estos de acuerdo a los intereses de

cada uno de acuerdo a la autonomia de la voluntad.

5.3 Objetivos de la propuesta

Proponer un modelo de contrato de maternidad subrogada segun los

principios de la legislacion civil Ecuatoriana.

5.4 Descripcion de la Propuesta
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Contrato propuesto

En la ciudad de.........c.oooviiiiiiiii comparecen una parte la pareja
de. con (o7 T y la sefora
................................. con Ci........oevvvvveeennn...... Casados entre si, con
nacionalidad........... , domiciliados en................... Denominados pareja
subrogada............. Y la sefora.................. CON Clivvvveiiiiiiiieennn, con
nacionalidad...................... Estado civil................. domiciliada...................

Llamada madre subrogada. Quienes se comprometen a las diversas clausulas

mencionadas a continuacion:

Primera.-............... declara ser capaz de procrear y concebir, estando de
acuerdo con la proteccion de intereses del menor, acepta que no formara ni
intentara formar una relacion de madre e hijo con cualquier nifio que pueda

concebir bajo subrogacion de maternidad.

Segunda.- La pareja subrogante acepta y declara ser casados
desde.................... donde la sefora............... ha intentado por multiples
ocasiones la concepcion de un nifio pero por motivos de no capacidad de su
Utero de retener el feto, se ha visto motivada con su pareja a recurrir a la
maternidad subrogada escogiendo como madre a....................... quien se
somete libre y de forma voluntaria a la siguiente forma de maternidad

subrogada...........ooii

Tercera.- La mare subrogante sera ..................ooceivinen. . Con semen de--
.......................... una vez se encuentre realizada la fecundacion y si es
realizada con éxito se compromete a llevar adelante la gestacion en un plazo

de.....ooooiiiinil, Aproximadamente

Cuarto.- La consideracion de este acuerdo esta en la compensacion para los
servicios y gastos no sera entendida como cuota para terminacion de derechos
paternales o como pago a cambio de dar el consentimiento y renunciar al nifio
en un adopcion, no se acepta ademas pagos mayores a 5000 USD, pago que
sera pagado por la pareja subrogante a la madre subrogante, en un plazo de

cuotas proporcionales al periodo de gestacion.

Quinto.- La madre subrogante es consciente , y entiende, que debe asumir todos

los riesgos, incluso el riesgo de muerte que es incidental a la concepcion, al
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embarazo, y al parto, ademas que incluye pero no se limita a complicaciones
subsecuentes, la madre subrogada para el caso de que los eventos
mencionados anteriormente ocurran cuenta con su seguro de vida contratado
previamente por la pareja subrogada de tal forma que ayude a la madre

subrogante en casos fortuitos de ocurrir los hechos en mencién.

Sexto.- La madre subrogante por medio de dicho acuerdo se compromete a
asistir a la evaluacion siquiatrica por un periodo de un mes, la pareja subrogada
pagarad subrogada pagara todos los gastos de la misma, al concluir dicha
evaluacion la madre subrogante se compromete a firmar un descargo médico

que permitira la difusion del mismo para conocimiento.

Séptimo.- La pareja subrogante esta de acuerdo a través de la presente que es

derecho exclusivo y solo de la pareja subrogada nombrar al nifio nacido

Octavo.- El termino nifio incluir todos los nifios, simultdaneamente nacidos

consiguientes a las inseminaciones contempladas en dicho acuerdo.

Noveno.- En el caso de que el nifio fuera abortado de tal manera que dentro de

los 90 dias de gestacion, los gastos mencionados en el numeral cuatro.

Décimo.- Tanto la madre subrogante como los padres naturales deben
someterse a un examen fisico y genético completo, bajo la supervisién de un
médico autorizado, para de esta forma determinar si la salud fisica y bienestar

psicolégico con satisfactorios.

Décimo primero.- Este acuerdo sera firmado por cada una de las partes quienes
reconocen haber leido detenidamente el presente, comprenden su efecto legal y
firman libre y voluntariamente, ninguna de las partes tiene alguna razén para

crear que la otra parte no ha entendido, y aceptan su cumplimiento.

Madre subrogante Padre subrogante Madre subrogada

27



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

La familia involucra el tema de filiacién, que incluye lazos de parentesco
que por lo general es de tipo bioldgico, pero también puede incluir aquellos
sentimientos de pertenencia entre padres e hijos (aun siendo adoptados),
he ahi que también se habla de la maternidad subrogada o el llamado
vientre de alquiler donde una persona presta ya sea su évulo y su vientre
para la gestacion de un menor ya sea este engendrado por un esperma
especifico o de un tercero, para luego dar dicho menor engendrado a una

pareja o un tercero.

Se ha visto que los principios basicos que deben incluirse para el caso de
aceptacion vy tipificacion de la maternidad subrogada el principio del
interés superior del nifio, y la libertad del cuerpo, situaciones que pueden
ser ancladas en el campo juridico del derecho civil ecuatoriano,

verificando los vacios legales que existen sobre este tema.

La mayoria de los juristas de derecho civil encuestados indicaron que no
es correcto definir el contrato de maternidad subrogada como innominado,
sino que se debe definir un contrato especifico para el caso de la
maternidad subrogada, ya que no se trata de un objeto de derecho sino

de la vida de un menor o de un aspecto biolégico delicado.
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Recomendaciones

e Seria adecuado que se realice un analisis dentro del derecho civil por un
grupo de juristas competentes en la materia, para que organicen un
contrato mas explicito que el presentado para casos especificos de

maternidad subrogada.

e También seria apropiado tipificar un inciso especifico en la Constitucion
Ecuatoriana en su articulo 66 numeral 10 el cual incluye sobre las libres
decisiones, donde también se incluya el hecho de prestacion de vientre
como aceptable.

e Se deberia ademés implementar un proyecto de ley aplicable inicamente
para casos de maternidad subrogada.
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ANEXOS

Formato de Encuesta a juristas de lo civil sobre maternidad subrogada

Estimado (a) jurista profesional del Derecho Civil, le pedimos muy
comedidamente responder las siguientes preguntas que servirdn para la
ejecucion de un proyecto sobre el tema de maternidad subrogada como una

problematica juridica en el Ecuador y su relacién con la familia.
NOTA:

Tachar con una X en la respuesta correcta

No hacer manchas en las respuestas

TIEMPO ESTIMADO: 3 minutos

1.- ¢Usted considera que el vacio juridico de la maternidad subrogada en

el Ecuador es:

-Leve ()
-Medianamente leve ()
-Grave ()

2.- ¢Piensa usted gue esta bien denominar a un contrato de maternidad

subrogada como un tipo de contrato innominado o atipico?
Si ()
Talvez ()
No ()

3.-¢, Considera usted que al denominar ala maternidad subrogada como un
contrato innominado se esta violentando a la absoluta libertad de las

partes?

Si ()
Talvez ()
No ()
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4.- ¢Considera usted que se deberia aprobar el proyecto de ley actual del
Cdédigo Orgénico de la Salud en torno a la reproduccion humana asistida

mencionada en el articulo 189 sobre la reproduccion humana?

Si ()
Talvez ()
No ()

5.- ¢Cree usted que hace falta un articulo o inciso en el Cédigo Civil que
hable propiamente sobre la maternidad subrogada para luego tipificarla en

el resto de los cuerpos normativos?
Si ()
No ()

6.- ¢ Ha tenido durante el ejercicio de su profesién que decidir acerca de un

caso especifico de maternidad subrogada?
Si ()
No ()

7.- ¢De forma personal y profesional, esta usted de acuerdo con la

tipificacion propiamente de la maternidad subrogada en el Ecuador?
Si ()
No ()
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