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Resumen

El presente trabajo de titulacion tiene como obijetivo llevar a cabo un andlisis profundo denuestro
ordenamiento juridico con el fin de identificar las falencias que nuestra legislacion tiene respecto
a la falta de un marco normativo que regule las técnicas de Reproduccién Asistida. Porlo tanto,
también se identificara los derechos que han sido vulnerados a raiz de la problematica planteada
y los efectos que conllevaria regularlo dado nuestro actual sistema juridico.

Para tal propédsito se analizara jurisprudencia ecuatoriana con respecto a la tematica de
reproduccion asistida, doctrina, dictamenes de instancias internacionales que han emitidocriterios
al respecto y de esta forma aventurarme a plantear una propuesta normativa que reparelas

falencias de nuestro ordenamiento juridico.

Palabras clave: Reproduccion asistida, regulacion, falencias, sistema juridico,jurisprudencia,

doctrina. derechos, dictimenes, ordenamiento juridico.



Abstract

The objective of this degree work is to carry out an in-depth analysis of our legal systemin order
to identify the shortcomings that our legislation has regarding the lack of a regulatoryframework
that regulates Assisted Reproduction techniques. Therefore, the rights that have been violated
as a result of the problem raised and the effects that regulating it would entail given our current
legal system will also be identified.

For this purpose, Ecuadorian jurisprudence will be analyzed with respect to the subjectof
assisted reproduction, doctrine, opinions of international instances that have issued criteriain
this regard and in this way venture to propose a normative proposal that repairs the

shortcomings of our legal system.

Key words: Assisted reproduction, regulation, shortcomings, legal system,jurisprudence,

doctrine. rights, opinions, legal system.
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Introduccion

La Constitucion del Ecuador como la norma jerarjicamente superior y eje del sistema juridico
ecuatoriano reconoce a la familia como ndcleo de la sociedad, reconocimiento que se le otorga
con toda razon de ser. La familia es el vinculo familiar y afectivo en el cual los miembros que la
componen se protegen, velan, desarrollan y evolucionan permitiéndoles a sus integrantes crecer
y obtener las herramientas necesariaspara permitirles vivir armoénicamente en sociedad con otras

personas.

El articulo 67 de la Constitucion, ademas de reconocer la importancia de la familiaen la sociedad,
también reconoce la diversidad de tipos de familia que existen. Esta puntualizacién que hace la
Constituciéon sobre los diversos tipos de familia que existen escrucial, ya que antes a la
Constituciéon del 2008 solo se reconocia a un tipo de familia, la cual era el modelo clasico, la
familia conformada por un padre y una madre, con hijos concebidos biolégicamente o reconocidos
como tal por medio de la instituciéon de la adopcién. Con la entrada en vigencia de la Constitucion
del 2008, el articulo 67 cambi6 drasticamente la concepcion que se tenia sobre lo que se entendia
por familia, el sentido dio un giro de trescientos sesenta grados, ya que abri6 la posibilidad a que
no solo se reconozca a la .estructura clasica de familia, si no, a familias conformadas por padres

del mismo sexo hombre/hombre o mujer/mujer.

El Derecho como ciencia, tiene como uno de sus fines asegurar lo que ya se planteben un inicio,
que es, regular las interacciones de las personas con su entorno, por lo que, atendiendo al avance
de la sociedad y a su vez de la mano con la ciencia, esta ultima ha permitido ampliar enormemente
las posibilidades que tienen las personas para poder decidir como y cuando formar una familia.
De esta manera y por medio a la evolucién de la ciencia en el tiempo, han surgido técnicas
medicas que permiten a personas del mismosexo tener la posibilidad de procrear por medio de

las llamadas “técnicas de reproduccion



asistida”.

Sin embargo, a pesar de que la Constitucién de la Republica reconoce la diversidad de familias
y a su vez reconoce el derecho de libertad e integridad personal, sexual yfamiliar, que no es nada
mas que la autonomia que tienen las personas para decidir sobre su vida sexual y reproductiva,
en la actualidad, no existe normativa alguna que regule las técnicas de reproduccién asistida,
siendo un método idéneo para viabilizar la conformacion de tipos de familias diferentes a la

concepcion clasica.

La inexistencia de normativa respecto de los métodos alternativos de concepcion, ha conllevado
a que se hayan vulnerado derechos subjetivos, por lo cual, para determinarcuéles derechos se
han visto vulnerados, se analizara en el presente trabajo la sentencia 184-18-Sep-CC (Caso
Satya), sentencia que recibié en su momento mucha atencién mediatica, ya que la decision de
la Corte rompié esquemas tradicionales muy arraigadasa las costumbres ecuatorianas. Por otro
lado, se analizaran los efectos que se producirana raiz de la normativizacién o regulaciéon de la

reproduccion asistida teniendo en cuanta nuestro sistema juridico actual.



Capitulo 1 Marco Te6rico

Contextualizacidon socio-historica sobre la Reproduccion Asistida

La implementacién de técnicas de reproduccién asistida por parte de parejas que hantenido la
intencion de ser usuarias de ellas, ha sido el producto de varias afios en la lucha eintenso
activismo social, en el que finalmente las parejas heterosexuales u homosexuales han podido
acceder a tener la posibilidad de tener un hijo genéticamente relacionado o no, compartir la
custodia y crianza, sin necesidad para efectos de procreacioén, tener una relaciéncon una persona
del sexo opuesto para llevar a cabo el proyecto de vida de conformar una familia.

Es pertinente en el contexto de la presente investigacion tener claro lo que acontecidéen el pasado
para saber la razdn del presente, Saltzman (1990) indica que el momento histérico en donde se
puede decir con certeza que nacio la posibilidad de tener una herramienta alternativa por medio
de la intervencion humana para concebir de manera asistida se dio a comienzos del siglo XX con
los movimientos feministas, pero la mayor expansion surgi6 a finales de la década de los
sesentas, principalmenteen Estados Unidos.

Los mencionados movimientos feministas tenian como objetivo reclamar los derechosde igualdad
entre el hombre y la mujer, una de las tantas luchas que tenian era en su momento el ingreso de
la mujer al mundo laboral en igualdad de condiciones que los hombres. A su vez reclamaban, la
insercion de la mujer en las universidades, ya que en aquellos tiempos el acceso a la universidad
solo estaba reservado hacia los hombres, mientras la mujer era recluida a las tareas del hogar,
ala crianza de los hijos y otras tareas. Estas luchas llevadas a cabo por movimientos feministas
en el futuro repercutieron para la redefinicion de la concepcion de la familia y los papeles que
cada uno cumplia tradicionalmente.

Segun Becker (1987) debido a la insistencia por los diferentes grupos y movimientos sociales en

basqueda de la igualdad entre ambos sexos, poco a poco se fueron reconociendo ciertos



derechos gque antes no les eran reconocidos a las mujeres, por lo que de manera progresiva el
derecho a la igualdad y no discriminacion fue evolucionando poco a poco cada vez acercandose
y materializandose de la forma en que lo es en la actualidad. En EEUU, desde1950 hasta 1977, la
tasa de nacimientos bajé en un tercio aproximadamente, el indice de inclusién laboral de las
mujeres casadas se triplico y el porcentaje en donde la mujer ocupaba la posicion de lider en su
familia incremento considerablemente. Por otro lado, Goody (2001) en Francia, para finales de los
sesentas, las mujeres llegaron a ocupar un 44,6% de los puestoslaborales.

Todos los cambios que se dieron debido a las repercusiones que generaron la incesante
basqueda de parte de las mujeres y personas en general para satisfacer sus necesidades les
permiti6 a medida de que el tiempo fue transcurriendo, mejorar su calidad de vida e inician un
movimiento que tenia como objetivo la reconfiguracion de la familia, principalmente la concepcion
tradicional que se entendia por ella y de como se manifestaba.Los individuos, debido a la
constante evolucion de la sociedad y las variaciones con respectoal pasado, comienzan a
configurar familias de una manera distinta a la tradicional, reclamando un estatus de familia. Por
lo que muy aparte de configurarse diferentes tipos defamilia, estos cambios, también
conllevaron a que se redefina su concepto. De esta forma, las familias comienzan a identificarse
de distintas maneras dependiendo de cémo se hayan configurado, estas serian: familias
monoparentales, familias de cohabitacién, familias mezcladas, familias sustitutas, familias

homoparentales, familias cuya cabeza era el abueloy familias de conmutacién.

1.1 Reproduccion Asistida

Siendo las técnicas de reproduccion asistida una parte indispensable para el desarrollo del
presente trabajo es crucial que se defina correctamente su concepto. Las técnicas de
reproduccion asistida “forman parte de los recursos de tratamiento de los trastornos de la

fertilidad. Son un conjunto amplio de procedimientos caracterizados porla actuacion directa sobre
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los gametos (ovocitos y/o espermatozoides) con el fin de favorecer la fecundaciény la
transferencia o depésito de embriones en la cavidaduterina” (Sociedad Espanola de Fertilidad,
2011, p,33).

Estas técnicas debido a la importancia y significancia de los fines que persiguen son aplicadas
por médicos especialistas con formacién clinica como ginecélogos, urélogos, andrélogos, etc.,
llevados a cabo en centros u laboratorios médicos que poseen las herramientas pertinentes para
llevarlas a cabo.

Como se establecié previamente las técnicas de reproduccion asistida buscan un finen
particular, este fin es enfrentar los problemas de la infertilidad y constituirse una via para
materializar el deseo de una persona de realizar su proyecto de vida, constituyendo una familia.

El nacimiento de las técnicas de reproduccion asistida datan desde hace muchos afosatras, y es
gue segun la SEF(2011) técnicas de reproduccion asistida como la fecundacion in vitro tiene sus
primeros resultados hace mas de treinta afios, lo cual revolucion6 el enfoque que se tenia en
esas épocas sobre los tratamientos que se podian dar a la esterilidad y se convirti6 en una
esperanza para parejas con problemas médicos que no les permitian tener laposibilidad de
concebir y consecuentemente tener una familia. A partir de este punto las técnicas de alternativas
de concepcioén vieron un impulso considerable en cuanto a la investigacion y desarrollo de
diversas técnicas para viabilizar la concepcion. Entre las técnicasde reproduccioén asistida, las que
poseen mayor aceptacion entre la comunidad cientifica son las siguientes: Inseminacion Artificial
con Semen de la Pareja (IAC), Inseminacion Artificial conSemenDonante (IAD), Fecundacion in

vitro y la Maternidad Subrogada.



1.2. Tipos de Reproduccién Asistida

121 Inseminacién Artificial con Semen de la Pareja (IAC)

La primera de las técnicas de reproduccién asistida a definir en el presente trabajo investigativo
es la Inseminacion Artificial con Semen de la Pareja, la cual para la gran mayoriade especialistas
es la que menos dificultad conlleva para su realizacion y la que menos manipulacion necesita.
Segun Muentes et al. (2020):

Las razones por las cuales se cataloga a la IAC como la que conlleva menor dificultad para llevarla
a cabo se dan por dos aspectos, asi como se hizo una pequefaalusion anteriormente. El primer
aspecto tiene que ver con el &mbito médico, y es queal no conllevar una manipulacion exagerada
del material genético del hombre (espermatozoide), por lo que el proceso consiste en depositar
los gametos dentro delaparato reproductor femenino, esto no representa o no requiere de
manipulaciones médicas externas para provocar la fecundacion entre el 6vulo y el
espermatozoide. Segun las investigaciones llevadas a cabo por SEF, en los grupos que poseen
un prondstico no tan favorable, el porcentaje de conseguir un embarazo gira en torno al 20%,
mientras que los usuarios de la técnica de reproduccién asistida con perspectivas mas favorables
pueden aproximarse al 50%. (p.137)

Las razones por las cuales se cataloga a la IAC como la que conlleva menor dificultadpara llevarla
a cabo se dan por dos aspectos, asi como se hizo una pequefia alusién anteriormente. El primer
aspecto tiene que ver con el ambito médico, y es que al no conllevaruna manipulacion exagerada
del material genético del hombre (espermatozoide), por lo que elproceso consiste en depositar los
gametos dentro del aparato reproductor femenino, esto no representa 0 no requiere de
manipulaciones medicas externas para provocar la fecundacion entre el ovulo y el

espermatozoide. Segun las investigaciones llevadas a cabo por SEF, en losgrupos que poseen



un prondstico no tan favorable, el porcentaje de conseguir un embarazo gira en torno al 20%,
mientras que los usuarios de la técnica de reproduccion asistida conperspectivasmas favorables

pueden aproximarse al 50%.

1.3.2. Inseminacion Artificial con Semen Donante (IAD)

Como se identifica en el nombre de la técnica de reproduccion asistida, la desarrolladaen este
apartado es igual que la anterior, ya que, en las dos, el procedimiento a seguir es simplemente el
traslado del semen hacia el Gtero de la mujer que va a recibir el tratamiento. Lo que lo diferencia
de la IAC es que el semen no le pertenece a su conyuge o conviviente, sino, proviene de un banco
de esperma. Segun la SEF (2011):

Esta técnica es procedimentalmente similar a la IAC, se puede aprovechar el ciclo natural o usar
con estimulo ovarico o induccién por farmacos controlados por ecografias periddicas y de analisis
de sangre, puede aplicarse en mujeres sin pareja 0 en caso de esterilidad de pacientes con una
trompa uterina permeable con vardn afectado por alteraciones seminales severas (azoospermia,
sensibilizacién grave de la mujer frente al factor Rh, entre otros), en todos los casos el
espermatozoides es procedente de un banco de semen. (p. 38)

Lo que caracteriza a este método de reproduccion asistida, como se lo menciond anteriormente
es la procedencia del semen, lo cual se ve reflejado en el nombre del procedimiento de
concepcion asistida. Con respecto a la probabilidad de embarazo, la IAD encuanto a este
parametro es superior a la IAC, ya que segun los andlisis realizados por la SEF(2011) cuando no
existe ninguna patologia femenina la tasa de gestacion cuando se lo ha realizado en niumeros
adecuados de ciclos de tratamiento, esta puede alcanzar un porcentajede 80% de conseguir un
embarazo, sin embargo, este porcentaje podria disminuir debido a factores de esterilidad o de

mal prondstico reproductivo.



Algunas consideraciones que son importantes de resaltar en cuanto a esta técnica de
reproduccion asistida, es que la presente conlleva un tratamiento mas técnico por motivos a que
el semen proviene de bancos de esperma, los cuales requieren de un procedimiento de
congelacion de temperaturas controladas para que los espermatozoides de los donantes sean
aptos para ser utilizados en estos procedimientos que tienen como meta alcanzar la fecundacion
de un 6vulo.

Uno de los paises que poseen una regulacién que cuenta con varios afios de vigenciaes la
legislacion espafiola. Esta legislacion sobre las técnicas de reproduccion asistida ha pasado por
varias etapas de experimentacién en lo relacionado a analizar la pertinencia y la eficacia en
cuanto a la proteccion de los derechos reconocidos de la misma. La actual norma vigente que
regula la reproduccién asistida en el mencionado pais es la Ley 14/2006 que entrden vigor el 26
de mayo del 2006, la misma que derogola Ley 35/1988 expedida el 22 de noviembre de 1988,
suponiendo un gran avance, ya que mejora ciertos aspectos que eran necesarios debido a las
falencias que habia tenido su predecesora.

Otros de los aspectos que resultan interesantes de la regulacion espafola sobre reproduccion
asistida es lo concerniente al anonimato de la donacion, la idoneidad que debe tener el donante
sobre aspectos relacionados al ambito de salud y las semejanzas que debe tener con la receptora
del esperma. Las cuestiones relativas a la filiacién, en cuanto a que la donacion y la consecuente
gestacion del ser humano para su posterior nacimiento, no generafiliacion entre el recién nacido
y el donante. Por altimo, pero no menos importante, los requerimientos necesarios que deben de
ser cumplidos por los centros médicos donde se vayan a realizar estas practicas e intervenciones
para ser aptos por tener el equipamiento y los especialistas médicos capaces de llevar a cabo los

mencionados procedimientos.



1.3.3 Fecundacién in vitro (FIV / ICSI)

Otra de las técnicas de reproduccion asistida es la llamada Fecundacion in vitro la cual, como
caracteristica principal y diferencial de las técnicas previamente mencionadas, esta técnica
conlleva a una manipulacién mas excesiva en comparacion a las otras. Segin Muentes et al.

(2020):

Consiste en poner en contacto los espermatozoides (gametos masculinos) y los évulos femeninos
(ovocitos) para alcanzar la fecundacion y desarrollo embrionariofuera del organismo de la mujer,
existiendo dos modalidades Fecundacion in vitro (FIV) propiamente dicha, y Microinyeccion
espermética (ICSI), donde, en el FIV se realiza en condiciones idoneas para que ocurra
espontaneamente la fecundacion, y en la ICSIse da una mayor intervencion introduciendo
espermatozoides en el interior del évulo, en ambos casos, una vezfecundados el numero
adecuado de 6vulos son transferidos al Utero, siendo aconsejados estos procedimientos en los
gue casos de lesiones severas o ausencia de las trompas de Falopio, afectacién de la calidad,
namero y movilidad seminal, endometriosis moderada o severa, fallos de fecundacién en
procedimientos previos, entre otras. (p. 137)

A diferencia de las otras técnicas de reproduccion asistidas, las que se encuentra inmersas en
esta categoria de fecundacion in vitro, no cuentan con un porcentaje de logro deembarazo como
los otros métodos alternativos de concepcién. Los motivos son varios, sin embargo, los factores
gue mas se le atribuye esto es a la edad de la paciente que recibe el tratamiento, y la calidad del
tratamiento y la calidad de los gametos utilizados para llevar a cabo el procedimiento. Al contar
con menores probabilidades de generar un embarazo, en algunos casos, las técnicas de
concepcion alternativas pueden complementarse con otros procedimientos que tienen como
finalidad mejorar la capacidad de implantacion embrionaria para de esta manera incrementar las

posibilidades de éxito.
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1.3.3 Subrogacién materna

Por dltimo, tenemos a la subrogacibn materna como una de las llamadas técnicas de
reproduccion asistida, que consiste en “la posibilidad de que una persona incapaz de tener un
hijo, ya sea por infertilidad o algin otro problema reproductivo, rente o alquile un vientre materno
ajeno al propio con la finalidad de que en él se geste un embrién fecundado, desde elmomento de
la insercion hasta el parto” (Bonilla, 2013, p. 3). Dentro de esta categoria podemosencontrar varias
subcategorias que se diferencian una de otras debido a las circunstancias enlas que se
desarrollan. Segun Bonilla (2013) existen dos subcategorias de subrogacion materna las cuales
son la llamada subrogacion gestacional, que consiste en la madre que esta siendo usuaria de
los tratamientos reproductivos llamada madre sustituta, ella solo aportaen su cuerpo el 6vulo
fecundado de otra mujer con el fin de que este pueda crecer y desarrollarse en el cuerpo de la
madre sustituta. Por otro lado, la segunda subcategoria es la llamada subrogaciéon genética.
Este tipo de subrogacién consiste segun Bonilla (2013) en que la madre sustituta aporta su propio
material genético, es decir el évulo a fecundar para quese dé la gestacion y crecimiento del nifio

en su cuerpo.

1.3.3.1 Antecedentes de la subrogacion materna

En el contexto de escala mundial, se ha llegado a concluir que uno de los primeros casos de
maternidad subrogada se dio en Estados Unidos en la década de los setentas, donde una pareja
gue padecia de incapacidad para poder reproducir por causas de esterilidad solicito los servicios
de un tercero, I6gicamente una mujer, para que ejerza las funciones de una madre sustituta y que
lleve a cabo el proceso de inseminacion artificial.

En el caso de Ecuador, segun un informe de la Red Latinoamericana de ReproduccidnAsistida del
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afio 2008, en el pais existen aproximadamente cuatro centros médicos en los que se llevan a
cabo estos procedimientos de métodos alternativos para alcanzar la concepcién, en donde se
realizaron alrededor de 474 ciclos de procedimientos. La realidad es tan palpable en nuestra
sociedad ecuatoriana que Zegers et al. (2008) calculé que en el Ecuador aproximadamente 1100
nifios han nacido entre los afios de 1990 a 2011 por mediode técnicas de reproduccion asistida.El
mismo informe en un apartado, concluye que estas practicas se han vuelto cada dia mas
recurrentes en el pais y que la misma se ha convertidoen una realidad social. Frente a esta
situacion y para garantizar los derechos de las personasque requieran de métodos alternativos de
concepcion como lo son las técnicas de reproduccion asistida, se deberia de regular. EIno hacerlo
constituiria en un gran riesgo, porlo que las cifras basandonos en el margen de crecimiento, solo
seguird creciendo. Sin marcoregulatorio especifico sobre reproduccién asistida cada vez mas
personas sufrirdn las consecuencias de no gozar con normas de caracter obligatorios y general
para controlar adecuadamente los procedimientos materializandose aquello en una grave

situacion de regresion de derechos.

1.1. Organismos internacionales

Los Estados de derechos se rigen principalmente por sus Constituciones que enmarcan su
estructura organica y dogmatica, y por si solas se configuran como los instrumentos juridicos mas
importantes dentro de todo su ordenamiento juridico. A la par delas constituciones, se encuentran
los tratados internacionales en materia de derechos humanos. Las dos representan la cuspide
de la piramide que el jurista Hans Kelsen desarrollaba en sus trabajos doctrinarios. Frente a los
dos instrumentos normativos mencionados, los Estados y los organismos internacionales de
derechos humanos son los llamados a vigilar y en suma velar por el cumplimiento de los mismos.

Acotando que en el caso de los convenios o instrumentos juridicos internacionales de derechos
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humanos para que sean vinculantes y obligatorios para los Estados, estos deben ser ratificados.
Una vez que los Estados se hayan ratificado en su decision para acogerse a algun tratado, desde
esemomento, aquel tratado se convertira de obligatorio cumplimiento. En el caso de que estos
tratados no se cumplan por parte de los Estados firmantes, aquel acto acarrearia una sancion
impuesta por el organismo veedor del mismo que ostente la competencia para hacerlo, sancion
que perjudicara al Estado que haya faltado a su compromiso frente a los deméas Estados que
formen parte de alguna organizacion o sean firmantes de algun tratado o convenio internacional.
Las razones para que un Estado se adscriba y sea firmante de un convenio internacional sobre
derechos humanos pueden sen varios, sin embargo, el principal motivo por el cual un Estado se
adscribe a un convenio internacional en materia de derechos humanos se debe a que se alinea
a los preceptos constitucionales enmarcados en sus propias constituciones con el fin de ampliar
el catalogo de derechos que ostenta y de esa forma brindarles de mas proteccion juridica a las
personas que se encuentran en sus territorios, indistintamente de su procedencia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es una entidad internacional de derecho publico
creada con la finalidad de velar por la aplicacion e interpretacién de la Convencién Americana de
Derechos Humanos en los Estados que se hayan suscrito y ratificado al mismo. En tal sentido,
Ecuador en el afio 1978 ratifico su intencién de pertenecery ser firmante de la convencién antes
mencionada, hecho que enmarcé desde ese momentoy para lo posterior, la obligatoriedad del
pais en cumplir con sus disposiciones. En el marco del presente proyecto que tiene como tema
principal las técnicas de reproduccion asistida y su injerencia en el reconocimiento, goce y
ejercicio con el derecho a la diversidad de tipos defamilia que se enmarca en nuestra Constitucion
en el articulo 67, me serviré de citar algunospronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para de esta forma dilucidar sus criterios frente a la temética mencionada.
Siguiendo con la linea de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expuesto
algunos criterios con respecto al rol de los Estados en el contexto del desarrollo juridico y en el

rol que deben tener para estar al dia con las realidades existentes en sus territorios con el objetivo
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de precautelar el bienestar de las personas. Esto ha conllevado a que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile (2012) emita criterios como el
siguiente:

El Tribunal constata que, en el marco de las sociedades contemporaneas se dan cambios
sociales, culturales e institucionales encaminados a desarrollos masincluyentes de todas las
opciones de vida de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacion social de parejas
interraciales 140, las madres o padres solteros o las parejas divorciadas, las cuales en otros
momentos no habian sido aceptadas por la sociedad. En este sentido, el Derecho y los Estados
deben ayudar al avance social, delo contrario se corre el grave riesgode legitimar y consolidar
distintas formas de discriminacion violatorias de los derechos humanos. (p. 41)

Siendo la familia el objeto principal y de fondo del presente trabajo, es menester resaltarla
concepcion que la misma Constitucion del Ecuador le otorga. En el articulo 67 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), se dispone lo siguiente en suparte pertinente:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo fundamental de
la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines.
Estas se constituirdn por vinculos juridicoso de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes. (p. 31)

De igual forma la Corte Constitucional en la sentencia No. 012-17-SIN-CC afirmo:

En cuanto a la familia, la Constitucién de 2008, la concibe como el nicleo fundamental de la
sociedad que se constituye por vinculos juridicos o de hecho y que sebasa en la igualdad de
derechos y oportunidades de sus integrantes.

Ademads, rebasa la concepcion tradicional y reconoce los diferentes tipos de familia; es decir, no
concibe como tal Unicamente al grupo de personas conformado por padre, madre e hijos, al
contrario, parte por considerar que los vinculos que se pueden generar en el nucleo familiar no

siempre implican a los progenitores y sus hijos. Por ende, cuando se hace referencia a la
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corresponsabilidad de la familia, se debe entender a esta en sus diversos tipos.(p. 34)
Es importante resaltar las consideraciones respecto de los métodos alternativos de concepcion
realizadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso ArtaviaMurillo vs Costa

Rica:

La Corte ha sefalado que la decision de tener hijos biolégicos a través del acceso a técnicas de
reproduccion asistida forma parte del ambito de los derechos a la integridad personal, libertad
personaly a la vida privada y familiar. Ademas, la forma como se construyedicha decision es parte
de la autonomia y de la identidad de una persona tanto en su dimensionindividual como de pareja.
(p. 43)

De la misma forma, el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, en la Observaciéon
General No. 14 sobre el derecho al goce del més alto nivel de salud posible, consideré:

La mujer y el hombre estan en libertad para decidir si desean reproducirse y enqué momento, y
tienen el derecho a estar informados y tener acceso a métodos de planificacién familiar seguros,
eficaces, asequibles y aceptables de su eleccion, asi como el derecho de acceso a los pertinentes

servicios de atencion de la salud. (p.7).

1.1. Sentencia 184-18-SEP-CC (Caso Satya)

La sentencia 184-18-SEP-CC, también llamada caso Satya fue un caso que llego al conocimiento
de la Corte Constitucional del Ecuador por medio de una accién extraordinaria de proteccion. La
presente sentencia se enmarca dentro de nuestra jurisprudencia como una de las sentencias que
mas aportd en el reconocimiento de las personas pertenecientes al grupoLGTBI, debido a que
permitié que parejas del mismo sexo se les reconozca su derecho que ademas de unirse, puedan
formar una familia completa pudiendo adoptar o poder ser beneficiarias de métodos de

reproduccion asistida para lograr un embarazo y consecuentemente criar a un nifio o nifia.
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Lo que origind el presente caso fue que en el afio 2011, la pareja homosexual Nicola Susan
Rothon y Helen Bicknell, pareja que habia recurrido a métodos deconcepcion asistida en
Inglaterra para concebir a un hijo, quiso inscribir en el Registro Civil, a la menor con el nombre de
Satya Amani, la cual habia nacido de la aplicacion de estas técnicas en el cuerpo de Nicola Susan
Rothon, para lo cual los funcionarios del registro negaron la inscripcion de Helen Bicknell
alegando que dentro de los formatos que ostenta el registro, no existe la opciénpara que se les
pueda reconocer una doble maternidad a una persona.

Luego del andlisis de la Corte Constitucional, se interpret6é que el articulo 67 de la Constitucién
de la Republica reconoce la diversidad de tipos de familia y desde luego se reconocié que las
personas en ejercicio de sus derechos de libertad, de igualdad, de libre desarrollo de la
personalidad y demas derechos resaltados en la sentencia, las parejas homosexuales, personas
solteras o0 personas que ostenten problemas de infertilidad, pueden acceder a estas practicas
médicas de reproduccion asistida para lograr un embarazo. Se reconocié que lo que demandaban
las sefioras Rothon y Bicknell se alineaba a los preceptos desarrollados por nuestra legislacién y
los principios y derechos reconocidos en los tratadosy convenios en materia de derechos que el
Ecuador ha sido firmante.

La Corte en sentencia declara con lugar la demanda y como medida de garantia de norepeticion
y en procura de tutelar los derechos de las mujeres y familias a su libertad reproductiva, integridad
personal, y el goce de las aplicaciones y beneficios del progreso cientifico, dispone a la Asamblea
Nacional que en un plazo que no sobrepase del afio desde la notificacion de la sentencia, adopte

las medidas pertinentes para regular los procedimientos de concepcién asistida.

Capitulo 2

2.1. Efectos e implicaciones de regular la reproduccién asistida enEcuador
Luego de que hemos revisado la importancia de regular las técnicas de reproduccion asistida en

Ecuador, hemos de analizar en el presente trabajo las implicaciones y efectos que esto
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conllevaria. En cuanto a los efectos, el punto mas relevante a tratar como desarrollo de este
aspecto es como la regulacién de las técnicas de reproduccion asistida supondria el efectivo goce
de los derechos que previamente se han mencionado hacia las personas que seenmarquen dentro
de las circunstancias que hagan que estas requieran de la utilizacién de procedimientos
alternativos de concepcioén. Por lo cual, para evidenciar los efectos de la regulacion de las técnicas
alternativas de concepcion me remitiré a lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia
184-18-SEP-CC.

De esta forma en cuanto a las implicaciones que conllevaria la regulacién de las técnicas de
reproduccion asistida, como desarrollo de este segundo capitulo me enfocaré sobre todo en dos
cuestiones. La primera de ellas serd la forma de viabilizar legalmente la subrogacién materna
que, segun mi criterio, es la técnica de reproduccion asistida mas compleja. La segunda, analizar
la institucion de la filiaciébn en el contexto de la subrogacién materna, ya que la mencionada
institucién siempre ha seguido el aspecto biolégico de la misma, y como excepcion a la regla
aparece la institucién juridica de la adopcidn.

La forma de viabilizar la subrogacion materna de forma contractual seria bajo mi criterio
reconociendo a aquella actividad como una actividad licita, por la cual se pueda contratar a una
mujer para que lleve a cabo el embarazo. Eso significaria tener que enmarcar la actividaddentro
de la esfera del derecho laboral y considerar todas las cuestiones que van inmersas enun contrato
de trabajo para que la practica pueda ser viable legalmente, cumpliendo con todoslos elementos
gue posee el contrato de trabajo, asegurando el bienestar de la madre gestanteen todo el proceso
de gestaciony que por el lado de los contratantes, estos puedan obtener unhijo por este medio, y
asi cumplir sus suefios de conformar una familia con todos sus integrantes.

En el Ecuador, el concepto de trabajo, lo determina la Constitucion en el articulo 33, yestablece
lo siguiente:

El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de realizacion

personal y base de la economia. El Estado garantizard a las personas trabajadoras el pleno
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respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio
de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado. (p. 17).

La subrogacién materna no tendria problemas en considerarse como un trabajo ya que,taly como
lo establece la Constitucion del Ecuador (2008) en su articulo 284 numeral seis, unode los
principales objetivos de la economia politica ecuatoriana es “impulsar el pleno empleoy valorar
todas las formas de trabajo” (p.92). De la misma forma, el articulo 325 dispone que “se reconocen
todas las modalidades de trabajo, en relacion de dependencia o autbnomas, con inclusién de
labores de autosustento y cuidado humano; y como actores sociales productivos, a todas las
trabajadoras y trabajadores” (p.101).

A partir de estas consideraciones, la maternidad subrogada podria convertirse en una forma de
trabajo que podria permitir a la madre subrogante la posibilidad de suscribir un contrato de trabajo
con la pareja subrogante, por el cual podria recibir una remuneracién a cambio de la actividad que
va a desempefiar, en este caso la gestacion materna por la entregadel menor cuando se de el
nacimiento. El contrato de subrogacién materna tendria su sustentopara la conformacion de la
relacion laboral entre la madre subrogante y la pareja subrogante en el articulo 66 de la
Constitucion numeral dieciséis, el cual reconoce y garantiza el Derecho a la libertad de
contrataciony el numeral diecisiete que se reconoce los derechos de libertad en materia laboral.
De esta manera corresponderd totalmente a la voluntad de la mujer que quiera realizar el trabajo
de madre subrogante, elegir concebir o no al hijo de otras personas.

Al configurar la relacion laboral entre la pareja subrogante y la madre subrogante, el acto generara
un listado de obligaciones que seran imperativas darle cumplimiento como, porejemplo, el pago
de la remuneracion a la cual hayan llegado a conceso y que se encuentre establecida en el
contrato de trabajo, consideracion y buen trato, a su vez la inscripcion de la madre subrogante en
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Otras de las obligaciones que deben cumplir los
padres subrogantes en virtud del contrato de trabajo, es asegurar que el embarazo se encuentre

vigilado constantemente por médicos especialistas, que la madre gestante reciba atencion
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médica durante el embarazo, que se le proporcione de una remuneracion para gastos personales
y médicos, ademas que se les provea una atencion psicolégica después que dé a luz.

En cuanto a los padres subrogantes, la obligacién méas importante que tienen que asumir cuando
se de el nacimiento del menor, es que, independientemente de la condicién con la que nazca el
nifo, ya sea por una enfermedad congénita o algun tipo de problema quesuceda durante el
nacimiento que modifique su fisionomia, los padres subrogantes tendran que aceptarlo. Por otro
lado, en cuanto las obligaciones que tendria que asumir la madre subrogante, serian: la ejecucion
de la prestacion a la cual se comprometi6 a realizar en el término que se establecio en el contrato,
llevar durante todo el embarazo una alimentacion y cuidado adecuado para precautelar la salud
del nifio que est& por nacer. Sin embargo, la obligacion que considero es la més importante que
tiene que cumplir la madre subrogante, es,la entrega del nifio nacido de ella a los padres
subrogantes para que puedan inscribir como suyos al hijo nacido de las técnicas de reproduccién
asistida, que en este caso en especificoes la subrogacion materna.

En cuanto al reconocimiento de la maternidad subrogada como un contrato individual de trabajo
Rosales expresa lo siguiente:

En la maternidad subrogada, se puede evidenciar en la madre a la figura del trabajador, la cual
esta definida en el articulo 9 del Cédigo del Trabajo como “La personaqgue se obliga a la prestacion
del servicio o0 a la ejecucion de la obra”. La prestacion, en materia laboral y segin la jurisprudencia
ecuatoriana, debe tratarse de “servicios licitosy personales, es decir, del compromiso juridico que
adquiere voluntariamente el trabajador para desempefiar las actividades licitas pactadas en forma
personal’. Por otrolado, también se puede encontrar en la pareja subrogante a la figura del
empleador, quetambién se encuentra conceptualizado dentro del Cédigo del Trabajo en el articulo
10 como: “La persona o entidad, de cualquier clase que fuere, por cuenta u orden de la cualse
ejecuta la obra 0 a quien se presta el servicio, se denomina empresario o empleador”.En este caso,
Ccomo son quienes por su peticion van a recibir el bebé concebido por maternidad subrogada, es

a ellos a quienes se les presta un servicio; constituyéndose, asi como empleadores. Ademas,
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tanto la madre subrogada como los padres subrogantes tendrian plena capacidad para celebrar
contratos, ya que el articulo 35 losdetermina habiles, al no pertenecer a ninguna de las
excepciones que presenta la ley. (p. 148).

Las caracteristicas que deben de identificarse de la constitucion de la relacién laboral entre la
madre subrogante y la pareja subrogante, son cuatro: (i) EI compromiso por parte de la madre
subrogante a la realizacion de la prestacion, que en el presente caso seria la concepcion del
bebe; (i) La personalidad en la cual se va a ejecutar la prestacion, en otras palabras, el
compromiso de que la ejecucion de la prestacion se la hard de forma personalisima; (iii)) La
dependencia que se encuentra la madre subrogante frente a la pareja subrogante, estableciendo
condiciones que deben de ser cumplidas por la madre gestante como medicacién, plazo de
ejecucion de la prestacion y tratamientos; (iv) La remuneracién quepercibira la madre subrogante
de acuerdo a lo acordado en el contrato, a cambio de una contraprestacién que seria la entrega
del bebe después que se haya producido el nacimiento.Por lo analizado anteriormente, el trabajo
de madre subrogante es susceptible de ser reconocido y amparado por el Caddigo de Trabajo en
su prestacién como trabajadora, por loque cumple a cabalidad con los requisitos para que se la
proteja, los cuales son: personalidad,la prestacion, intension onerosa y dependencia. Ademas, el
contrato suscrito cumple con lascondiciones que estan establecidas en el Cédigo Civil referente
a la validez de los actosjuridicos, lo cuales son: consentimiento de las partes,ausencia de vicios,

objeto y causa licita.

En cuanto a la filiacion me permitié citar algunas consideraciones que la CorteConstitucional en
el caso Satya expreso sobre el tema mencionado:

Si bien, tradicionalmente la filiacion como un hecho juridico que determina el vinculo legal de
derechos y obligaciones entre padres y madres para con sus hijos, hasido determinada en base al
principio de verdad biolégica y asignacion legal en estrictosentido ( casos de adopcién), el presente
caso evidencia la necesidad de adecuar lasdisposiciones legales infraconstitucionales para con el

reconocimiento de los derechosde parejas o personas a tener hijos en base al uso de técnicas de
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reproduccidn asistida, sobre las cuales, la filiacion se determina en funcién del principio de la
voluntad de procreacion, esto es, la decisidon de una pareja o persona en tener un hijo,libertad que
constituye un derecho a la luz del articulo 67 de la Constitucion.

En otras palabras, la filiacion, desde una lectura sistematica de los preceptos constitucionales, se
determina en virtud de tres aspectos juridicos, la verdad bioldgica,la asignacion legal en estricto
sentido, y la voluntad procreacional. En relacion con el primer aspecto, es el hecho de parejas
heterosexuales que en forma tradicional constituyen un nucleo familiar con hijos. El segundo
aspecto, es aquel vinculado a la institucién de la adopcion. Finalmente, en relacion con la voluntad
de la procreacion seidentifican dos realidades, la primera en la cual se emplea el uso de
técnicas de reproduccion asistida con material genético homdlogo a la pareja o la persona
coincidiendo los principios de verdad biolégicacon el de la voluntad de procreacion. Elsegundo
en el cual el material genético usado es heterdlogo por lo que la filiacion de padres y/o madres
se determina enfuncion de la decision personal o conjunta de tenerun hijo. (p. 89).

En virtud de lo expuesto podemos evidenciar la constitucionalidad de que gozan las técnicas de
reproduccion asistida, tanto las técnicas de inseminacion artificial,fecundacién in vitro y la
maternidad subrogada. Hemos podido constatar a lo largo del desarrollo del presentetrabajo la
enmarcacion que tienen con la Constitucion de la Republica y los Convenios Internacionales de
Derechos Humanos. A su vez se ha evidenciado como la subrogacion materna, técnica de
reproduccion asistida que posee mas aristas a considerar y que debido aesa razon en algunas
legislaciones del mundo se encuentra prohibida, sin embargo, la Corte Constitucional ecuatoriana
la reconoce como una forma de reproduccion asistida, que tiene sureconocimiento en la
Constitucion y que es perfectamente viable segun las disposiciones contenidas en el CAdigo de
Trabajo. Por otro lado, la Corte Constitucional como maximo intérprete de la Constitucion y en
vispera de las nuevas interpretaciones al concepto de familiay sus variedades, ha reconocido una
nueva forma de definicién de filiacion, que se da por medio de la voluntad procreacional, lo cual

complementa a lo desarrollado en la legalidad de la subrogacién materna dentro del contexto del
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derecho laboral.

En cuanto a los efectos de regular la reproduccion asistida, la Corte Constitucional ha efectuado
un amplio analisis al respecto. El reconocimiento de las técnicas de reproduccion asistida dentro
de nuestro ordenamiento juridico afectaria radicalmente las vidas de las personas que requieren
de estos procedimientos médicos, debido a que regularlos conllevariaa una proteccion debida por
parte del Estado, ya que les brindaria a los usuarios, a los médicosy al tratamiento médico, las
garantias, obligaciones y limites necesarios para la efectividad dela practica médica. Uno de los
derechos que se veria beneficiado de la debida interpretacion de los articulos de la Constitucion
gue hemos resaltado a lo largo de la presente investigacion,es el derecho a la igualdad y no
discriminacion. La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 66 numeral 4, reconoce
y garantiza el Derecho a la igualdad formal, igualdad materialy no discriminacién. En este sentido,
el mencionado derecho en este contexto se relaciona conel enmarcado en el articulo 67 de la
Constitucidn que desarrolla el Derecho a la Diversidad deFamilias. Al reconocer la diversidad de
familiasque puede haber, esto en virtud por una parte de la regulacion de las técnicas de
reproduccion asistida, directamente estaria reconociendo el Derecho a la Igualdad. Todas las
personas indistintamente del sexo bioldgico con el que hayan nacido o la condicion médica en la
gue se encuentren, tienen derecho a conformar unafamilia, por esta razon la regulacion de los
métodos alternativos de concepcién provocaria queestos derechos sean reconocidos y ejercidos

correctamente.
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Conclusién

De la interpretacion sistematica de los derechos constitucionales relacionados a la integridad
personal, en los que se comprende la integridad sexual; de igualdad formal, igualdad material y
de no discriminacién; de poder tomar decisiones libres, informadas, voluntaria y responsables
sobre la sexualidad y su vida y orientacion sexual; libre desarrollo de la personalidad; de tomar
decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva, decir en qué
momento y cantidad de hijos tener, asi como también el derecho a gozar de beneficios y
aplicaciones de los progresos cientificos, se desprende la facultad que tienen las personas y
consecuentemente de la misma forma las familias para poder emplear técnicas de reproduccion
asistida con el fin de tener hijos biolégicos o de hechoque representen un fin constitucionalmente
legitimo, que se han enmarcado siguiendo preceptos constitucionales.

Habiendo dilucidado la importancia que tiene la familia en la sociedad y el debido reconocimiento
gue debe tener al constituirse como el ndcleo de ella, y los distintos tipos de familia que pueden
existir, es l6gico que reconozcamos las limitaciones que poseen los sereshumanos por motivos
biolégicos al querer formalizar una familia con una persona de su mismosexo, sin embargo, a
pesar de que sea una limitacion que no les permita engendrar por ellos mismos, la evolucion
constante de la tecnologia ha permitido encontrar métodos alternativos que se han convertido en
un rayo de esperanza para las parejas de mismo sexo que como proyecto de vida han decidido
unirse y formar una familia. He aqui la importancia de los métodos alternativos de concepcion

llamados técnicas de reproduccién asistida.

Actualmente la union fisica entre un hombre y una mujer, en otras palabras, la realizacion del
acto sexual, no se instaura en la actualidad como la Unica manera en que se puede dar la
concepcién. En este escenario se incluyen de igual forma las familias heterosexuales que por

diversas circunstancias, no han podido procrear por ellos mismos por
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medio del acto sexual, sin embargo, dentro del ejercicio de sus derechos de libertad, han optado
por la opcién de la concepcién asistida, con el fin de tener hijos.

El efectivo reconocimiento a los derechos de la familia implica el respeto a la diversidadde
identidades y proyectos de vida que constituyen este nucleo fundamental de la sociedad que se
construye en funcion de su dignidad, que los lleva a formar o construir vinculos afectivosque
adquieren una forma familiar que confluyen en la formacion de lazos que representan el presente
y futuro de dos personas o una para formar una familia.

El presente analisis implica una nueva concepcién de lo que se entiende como familia,puesto que
el reconocimiento de solamente un tipo de ellas, constituiria e implicaria una desproteccion de
los nucleos familiares reconocidos por la norma constitucional; consecuentemente, la no garantia
y reconocimiento de las diversas formas de familia significaria una omisién a las disposiciones
enmarcadas en la Constituciéon, que demandaria una intervencion de la justicia constitucional,
pues como bien lo afirma la CIDH “sin perjuicio de su importancia trascendental, la Corte también
hace notar que la existencia de la familia noha estado al margen del desarrollo de las sociedades.
Su conceptualizacién ha variado y evolucionado conforme al cambio de lostiempos” (CIDH, 2017,
p.191). Por lo tanto, desde unaperspectiva de diversidad, todos los tipos de familia son idénticos
en dignidad y proteccién constitucional, por lo que no pueden ser acreedoras de definiciones o
formas familiares excluyentes, ya que la norma constitucional es abierta a fin de incluir en dicha
tutela a cualquiertipo de familia que posea caracteristicas que definan a una familia. Esta
proteccion tiene que ser entendida desde la importancia verdadera de la familia, al ser una

institucion que es anteriora la misma sociedad y al Estado.
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Recomendaciones
1.- Regular las técnicas de reproduccion asistida debido a que es una realidad social, por lo tanto,
hacerlo efectivizaria los derechos que estan enmarcados en la Constitucion.
2.- Reformar las disposiciones del Cédigo del Trabajo para viabilizar la Subrogacién materna
como una forma de trabajo, otorgandole la proteccion legal debida.
3.- Reformar las disposiciones del Cadigo Civil relativas a la filiacion, con el objetivo deincluir la
voluntad procreacional como una forma de establecer la filiacién entre la pareja subrogante y el

nifio nacido por la subrogacion materna.
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