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A. Introduccion

El primer "bebé probeta" ecuatoriano nacié en Quito, el 10 de junio de
1992, gracias al doctor Ivan Valencia Madera, pionero en el desarrollo
de las técnicas de reproduccion asistida en Ecuador, cuyo Centro Mé-
dico de Fertilidad y Esterilidad (Cemefes), afiliado a la Red Latinoameri-
cana de Reproduccion Asistida (Red Lara), tiene su sede en Quito. Fue el
primero que instituyé un "banco" (centro de depédsito) de semen en
Ecuador, en 1984." En ese mismo centro se efectuo el primer nacimiento
con embriones crioconservados, el 20 de mayo de 1999.

En Ecuador, segiin informacion de la Red Lara, existen 1,514 casos de
bebés nacidos mediante estas técnicas.” A su vez, segin Acess,’ existen

! Merlyn, Sonia, Derecho y reproduccion asistida, Quito, Ed. Juridica Cevallos, 2006.

* Red Lara, Assisted reproductive techniques in Latin America: The Latin American Registry, 2017. Dispo-
nible en: «https://redlara.com/images/arquivo/RLA-JBRA-2017-2020.pdf». [Consultado el 12 de
octubre de 2021].

* Acess es la Agencia de Aseguramiento de Calidad de los Servicios de Salud y Medicina Prepagada,
encargado de registrar en Ecuador a estos centros.
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18 centros de fecundacion asistida, la mitad, en Quito (provincia Pichincha),
4 en Guayaquil (Provincia Guayas), 1 en Salinas (Santa Elena), 3 en
Cuenca (Azuay) y 1 en Machala (El Oro). De ellos, 8 estan acreditados
por la Red Lara.

Segun la informacion recaudada en 2018 por la Comision Nacional de
Bioética del Ministerio de Salud, en Ecuador se practica la gestacion por
subrogacion al menos desde hace 23 afios.*

Los centros de fecundacion asistida ecuatoriana practican con regulari-
dad la gestacion por subrogacion, aunque, segin los médicos practican-
tes, s6lo un porcentaje muy bajo de sus pacientes recurre a ella. Pedro
Valdivieso, director de la Unidad de Fertilidad de la clinica Alcivar, cen-
tro afiliado a Red Lara, indica que el porcentaje de pacientes que acude
aellaesmenora 1%.” A pesar de este porcentaje tan bajo, la mencionada
clinica, en su pagina de Facebook, utiliza la frase "vientre de alquiler
en Ecuador" para promocionar su pagina web. Ademas, tiene un blog de
madres subrogantes.®

No obstante su vigencia practica, hasta hoy en Ecuador solo existen nor-
mas penales referidas a las técnicas de reproduccion asistida (TRA) y
ninguna acerca de la gestacion por subrogacion. El articulo 89 del Codigo
Organico Integral Penal tipifica la inseminacion no consentida como de-
lito de lesa humanidad y, mas adelante, en el capitulo referente a los
delitos contra la integridad sexual y reproductiva, sanciona en el articulo
164 a quien insemine artificialmente o transfiera un évulo fecundado a

una mujer sin su consentimiento con pena privativa de libertad de cinco

*Ministerio de Salud Publica, Criterios sobre maternidad asistida, 2020. Disponible en: «https:/www.
salud.gob.ec/wp-content/uploads/2018/02/MATERNIDAD-SUBROGADA-CRITERIO-CNBS. pdf».
[Consultado el 12 de octubre de 2021].

> Diario El Universo, "Subrogacion de vientre polariza discusion legal en Proyecto de Codigo de la
Salud", 2018. Disponible en: «https:/www.eluniverso.com/noticias/2018/06/11/nota/6804431/
subrogacion-vientre-polariza-discusion-legal/». [Consultado el 12 de octubre de 2021].

® Facebook, "Vientre de alquiler". Disponible en: «https://www.facebook.com/Vientre-de-alquiler-
Ecuador-103563847779572/». [Consultado el 12 de octubre de 2021].
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a siete anos, y si la mujer es menor de 18 anos de edad o no tiene capa-
cidad para comprender el significado del hecho o por cualquier causa no
pueda resistirlo, con pena privativa de libertad de siete a diez anos.”

La doctrina tampoco abunda en el tema. Podemos citar en derecho y
reproduccion asistida, aparte del trabajo de quien suscribe este articulo,
la obra Gestacion por sustitucion: un tema impostergable en el derecho de fa-
milia, de Guevara,® quien lamentablemente solo dedica a Ecuador un
pequenio capitulo, dentro del cual no analiza el tema de manera critica o
exhaustiva. De igual manera, en su obra Manual de derecho de familia,
Simon’ escribe dos paginas referentes a la gestacion por subrogacion, en
el capitulo referente a filiacion, dentro de la impugnacion de maternidad
y paternidad, limitandose a relatar el caso Satya, que sera desarrollado
mas adelante.

B. Vacio normativo

El vacio normativo en Ecuador va mas alld de la gestacion por subroga-
cion, pues el sistema juridico no regula las TRA. Esto resulta incompre-
sible, especialmente por la siguiente razon: la Comision del Consejo
Nacional de Educacion Superior (Conesup), integrada por un grupo de
juristas ecuatorianos de las universidades y escuelas politécnicas, meses
antes de la instalacion de la Asamblea Constituyente, dentro del proyecto
que serviria de documento referencial para la elaboracion de la nueva
Carta Magna en 2008, incluyé un texto muy preciso, al inicio del capi-
tulo relativo a los derechos civiles, que establecia:

1.5. La adopcion de embriones solo estara permitida en el caso
de que existan excedentes de pre-embriones en un proceso de
reproduccion asistida, que sea gratuita y aceptada por escrito por

" Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180, de 10 de febrero de 2014.

% Guevara, Alba, Gestacion por sustitucion: un tema impostergable en el derecho de familia, Quito, Ed.
Ecuador, 2021.

° Simon, Farith, Manual de Derecho de Familia, Quito, Cevallos Editora Juridica, 2020.
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el donante, conforme a las condiciones y limites que establezca la
ley; 1.6. La maternidad subrogante solo podra realizarse si quien
fuere a recibir las células, fuera familiar hasta el cuarto grado de
consanguinidad, y de conformidad con lo establecido en la ley;
1.7. Se prohibe el comercio de material germinal humano, pre-
embriones, embriones o productos resultantes de embriones,

gametos o pre-embriones o productos resultantes de embriones.*

Ningun aspecto del mencionado texto fue recogido por la Constitucion,
aunque se reconocen, en el articulo 66 del capitulo relativo a los dere-
chos de libertad, los derechos sexuales y reproductivos:

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual.
El Estado promovera el acceso a los medios necesarios para que

estas decisiones se den en condiciones seguras.

10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informa-
das sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas
hijas e hijos tener."

De igual manera, el articulo constitucional 25 garantiza que "Las personas
tienen derecho a gozar de los beneficios y aplicaciones del progreso

cientifico y de los saberes ancestrales".'?

En concordancia con el tema de la gestacién por subrogacion y sus impli-
caciones juridicas, podemos citar también el articulo 67 de la misma

norma constitucional:

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

1 Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20.10.2008.
1 Idem.
12 Idem.
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se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en
la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el
libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igual-
dad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal .*?

En este contexto, no debemos olvidar que el Codigo de la Nifiez y Adoles-
cencia ecuatoriano,'* en su articulo 22, establece el derecho de nifios, nifias
y adolescentes a desarrollarse en su familia bioldgica o, excepcionalmen-
te, cuando sea imposible o contrario a su interés superior, con otra fami-
lia de conformidad con la ley.

Se introduce asi el reconocimiento juridico de la existencia de otro tipo
de familias en el ordenamiento juridico secundario, inclusive anterior a
la Constitucion de 2008, pero, lamentablemente, no se precisa en nin-
guna otra norma de ese cuerpo legal cuales podrian ser esos tipos de
familia.

A pesar de lo indicado, el articulo 20 del Codigo de la Nifiez y Adoles-
cencia establece, en lo pertinente:

Derecho a la vida.-

Se prohiben los experimentos y manipulaciones médicas y genéti-
cas desde la fecundacion del 6vulo hasta el nacimiento de ninos, ninas
y adolescentes; y la utilizacion de cualquier técnica o practica que
ponga en peligro su vida o afecte su integridad o desarrollo
integral.”®

Al tenor literal de este articulo, cualquier TRA estaria prohibida, al
igual que la gestacion por subrogacion. Por esta razén, se encuentra

B Idem.
'* Registro Oficial, de 3 de enero de 2003.
15 Enfasis anadido.
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interpuesta una accion de consulta de inconstitucionalidad del segundo
parrafo ante la Corte Constitucional de Ecuador.'®

También el citado Codigo de Ninez y Adolescencia, en el articulo 163,
prohibe la adopcion prenatal: "Adopciones prohibidas. Se prohibe la adop-
cion: 1. De la criatura que esta por nacer"."’

En concordancia, estd sancionada como adopcion ilegal por el articulo
107 del Codigo Organico Integral Penal, con pena privativa de libertad
de 10 a 13 anos. Sin embargo, pese a que la adopcion prenatal esta com-
pletamente vedada, el ordenamiento juridico ecuatoriano no prohibe
expresamente la filiacion derivada de la gestacion por subrogacion.

C. Proyectos de ley

El vacio normativo ecuatoriano ha tenido, sin embargo, varios intentos
fallidos para ser ocupado. Asi, encontramos un primer antecedente en el
Proyecto de Codigo de Familia presentado al entonces Congreso Nacional
en 2000,' cuya seccion séptima, intitulada "Del establecimiento de la
filiacion en los casos de reproduccion asistida", a partir del articulo 164
admitia, en general, todas las TRA solo para subsanar la esterilidad vy,
como excepcion, para cuando sea necesario evitar una enfermedad grave

vinculada con los caracteres de la persona.

En dicho proyecto de ley se reconocia el arrepentimiento eficaz de la
persona gestante, por lo tanto, se privaba a la gestacion por subroga-
cion de efectos legales: se establecia que en caso de conflicto entre la
persona portadora (gestante) y la genética (comitente), la maternidad se

' Accion de inconstitucionalidad nam. 050-014-IN, interpuesta por los Consultorios Juridicos
Gratuitos PUCE y por la autora. Admitida a tramite y realizada la audiencia en 2015, se argumento
que la Corte Constitucional debia emitir sentencia interpretativa, ha quedado olvidada, por cuanto re-
solver sobre ella implicaria reflexionar sobre este articulo, que es el tnico que a la fecha contempla
al concebido como sujeto de derecho en Ecuador.

" Codigo de la Nifez y Adolescencia, Registro Oficial Numero 7739, de 3 de enero de 2003.

' Proyecto de Ley num. 21-504, extracto publicado en el Registro Oficial del 8 de agosto de 2000.
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determinaria por el parto, salvo que la gestante decida voluntariamente
cumplir el pacto que, en cualquier caso, debia ser gratuito. Ademas, se
reconocia el derecho del hijo a impugnar la maternidad de la persona

portadora.

Este proyecto de ley nunca fue aprobado, por cuanto varias organizacio-
nes sociales se opusieron, probablemente al considerarlo demasiado
progresista, dado que la Constitucién ecuatoriana, entonces vigente (de
1998), no reconocia los diversos tipos de familia ni la union de hecho

entre parejas del mismo sexo.

Posteriormente, en 2016 fue presentado a la Asamblea Nacional, por la
legisladora Alejandra Vicuna, el Proyecto de Ley Organica para la Regu-
lacion de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en Ecuador, que
contenia un solo articulo sobre el tema, el 6, que fijaba las condiciones
generales del acuerdo: celebrarse mediante escritura ptiblica (ante nota-
rio), contener a quien pertenecia la voluntad procreacional, los comitentes
serfan quienes asumian los derechos y obligaciones frente al nacido, de-
jando a la Autoridad Sanitaria Nacional (Ministerio de Salud Publica
segun el articulo 4 Ley Organica de la Salud) la regulacion de las responsa-
bilidades de las partes del Convenio. La infraccion al articulo era con-
siderada falta grave, sancionada de conformidad con el articulo de la
misma ley con la suspension definitiva del profesional responsable o del

centro especializado."

Este proyecto tampoco fue aprobado, por cuanto ya se empezo a discutir
en la Asamblea el Proyecto de Codigo Organico de la Salud, en el cual,
de acuerdo con la tendencia legislativa predominante en la Asamblea
Ecuatoriana, se busco integrar y compendiar la normativa secundaria en

materia de salud, incluido el tratamiento juridico de las TRA.

' Proyecto de Ley de Reproduccion Humana Asistida en el Ecuador. Presentado ante la Asamblea
Nacional el 22 de septiembre de 2016.
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Existen también ciertos factores socioculturales que han incidido en la

ausencia normativa.

La antropologa Elizabeth Roberts senala que la sociedad ecuatoriana ma-
neja el tema con su propia peculiar realidad. Aunque el Estado de Ecuador
es laico, la mayoria de su poblacion profesa la religion catolica, pero de
diversa manera, inclusive entre las ciudades de las regiones de la sierra y
de la costa. Asi, mientras los centros de fertilizacion asistida ejercen una
relacion paternalista con sus pacientes e indican que no contradicen los
preceptos catolicos al conservar la vida humana, los legisladores ignoran
el tema de la reproduccion asistida y, por ende, de la gestacion por subro-
gacion, pese a que han dictado leyes, como el articulo 20 del Codigo de
Nifiez y Adolescencia, para proteger la vida del embrion por nacer.

Segtin Roberts, la ausencia normativa ha provocado una proliferacion de
embriones crioconservados, de tal suerte que los pacientes que acuden
a las TRA son una especie de pioneros morales.*

En 2018, la Comision Nacional de Bioética del Ministerio de Salud ela-
bor6 un documento que intitul6 "Criterios y recomendaciones bioéticas
sobre la maternidad subrogada en Ecuador", dentro del cual identifico
como "dilemas bioéticos" las siguientes inquietudes en relacion con el
tema, que trascribimos literalmente por considerarlas de relevancia para
el presente trabajo:

Cabe en el proceso la discusion y reflexion sobre la dignidad de
la persona humana que impide que sea objeto de contrato (tiene
dignidad y no precio). La aplicacion de teorfas bioéticas que res-
paldarian el proceso: contractualistas (basadas en contratos) y
congratulistas (dirigidas a lograr la congratulacion de algunas

2 Roberts, Elizabeth, Equatorial in-vitro: reproductive medicine and modernity in Ecuador, informacion
entregada por la antropéloga en entrevista a Sonia Merlyn Sacoto 2007, preprint de su trabajo
doctoral base de su obra God’s laboratory: assisted reproduction in the Andes, Berkeley, University of
California Press, 2012.
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partes), sson aplicables y éticamente correctas en una sociedad
que se proclama laica, igualitaria, democratica, equitativa y soli-
daria? ;El desarrollo del proceso llevard, si no ha provocado ya, al
abuso y comercializacion? ;Podria considerarse como una distor-
sion deshumanizadora de la practica médica y sanitaria, de la
familia y de la sociedad, una vez que la procreacion es, en si mis-
ma, natural? ;Implica una manipulacion inaceptable del cuerpo
femenino? ;Y de la mujer como un ser integral? ; Satisface un hecho
de urgencia vital? ;O solo es la satisfaccion del deseo de tener un
hijo, que no puede considerarse un derecho absoluto? Si las per-
sonas contratantes deciden suspender el proceso a mitad de la
gestacion jcomo actuar durante el embarazo? ;como hacerlo des-
pués del parto cuando los contratantes renuncian al nuevo ser?
ies legitimo practicar un aborto si se evidencian malformaciones?
¢El nino que nacera es mas vulnerable que el adulto que elije sus
acciones? La evolucion de un nifio producto de una gestacion por
sustitucion ses igual a la de un nino adoptado en edad temprana?
La filiacion de ese nino, ¢cudl es? ;De la madre genética? ;De la
madre gestante? ;De la madre contratante? ;Puede luego reclamar
el nino otra filiacion a partir de pruebas genéticas de paternidad/
maternidad? ;Esto alteraria derechos de herencia? La legislacion
la paternidad se esta estableciendo por la coincidencia de ADN.
:Los padres deben revelar su origen al hijo? Y... ;cuando y como?
El conocimiento de su origen ;provocara una crisis de identidad
no superable en el hijo? ;Se puede comercializar un nifno? ;y la
vida en general? El nino ;jnace ya en situacion de vulnerabilidad?
sel contrato protege alguno de sus derechos? ;Se puede comercia-
lizar la capacidad de embarazo de una mujer? Y ésta ;determinara
patrones de culpabilidad o arrepentimiento? La practica de la
gestacion por sustitucion comercial ;jno viola la disposicion legal
ecuatoriana de no recibir recompensa econémica por la donacion
de 6rganos, una vez que serfa una donacion temporal del cuerpo de
la mujer gestante? ;Se esta cosificando al ser humano, convirtién-
dolo en un objeto? ;El derecho a la libertad protege cualquier uso
que la persona quiera dar a su cuerpo? ;No se transforma la ma-
dre gestante en una "incubadora viviente"? ;Y la madre genética
que no sea propia, en una "procreadora"? ;Se desnaturaliza la
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esencia humana? ;Se atenta contra la intimidad de la mujer, a
su esencia que la define como mujer: la capacidad de gestar?
:No genera mayor inequidad y desigualdad en términos de justicia
sanitaria? La gestacion por sustitucion altruista o gratuita ;genera
las mismas dudas bioéticas y legales que la comercial o remune-
rada? La promocion de la gestacion por sustitucion ¢no reconoce
como uno de sus generadores las dificultades legales para la adop-
cion? El proceso de maternidad subrogada ;debe regularse solo
matrimonios, es decir para parejas heterosexuales? ;o también
para parejas homosexuales que por ley no constituyen matrimo-
nios? ;El Estado, al garantizar la salud como "completo bienestar
bio-psico-social" deberia asumir su practica y ejecucion con los
costos que implica?".?!

La Comision recomendo, a partir de dichas interrogantes, legislar sobre
reproduccion asistida considerando la gestacion por subrogacion e incluir,
entre otros, el tema de la filiacion y los derechos de lactancia del ges-
tado; pero como no tenia fuerza vinculante, esta recomendacion no fue
considerada al momento de la elaboracion del Proyecto de Codigo Orga-
nico de la Salud.

Dicho proyecto fue discutido y aprobado por el Poder Legislativo en
2020, después de ocho afos de tramite. Asi, en la seccion primera del
capitulo 1T, intitulada "Salud sexual y reproductiva", indica:

Articulo 196. Reproduccion humana asistida. Las técnicas de repro-
duccion humana asistida, podran realizarse en el pais cumpliendo
las normas, requisitos y regulaciones determinados por la Auto-
ridad Sanitaria Nacional y los principios bioéticos universales
relacionados con el tema. Solo se autorizara este tipo de proce-
dimientos en establecimientos prestadores de servicios de salud
que cuenten con la habilitacion especifica para brindar estos

2! Ministerio de Salud Publica del Ecuador, Criterios sobre maternidad asistida, 2020. Disponible en:

«https://www.salud.gob.ec/wp-content/uploads/2018/02/MATERNIDAD-SUBROGADA-CRITERIO-
CNBS.pdf». [Consultado el 12 de octubre de 2021].
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servicios; dispongan de protocolos explicitos de consentimiento
informado; sometan a la aprobacion de la Autoridad Sanitaria
Nacional sus protocolos de atencion; y, cumplan las regulaciones
que se expidan para el efecto respecto de toda la cadena de aten-
cion. La maternidad subrogada estara permitida inicamente en los
casos en los que existan circunstancias médicas que no permitan
el embarazo en la mujer, se garantizara el derecho de los nifios y
ninas al armonioso desarrollo de su personalidad en el seno fami-
liar. Los prestadores de servicios de salud deberan garantizar
en todo momento el cuidado y atencion de las portadoras gesta-
cionales para para evitar riesgos durante los procesos de fertili-
zacion, embarazo, parto y post parto. Se prohibe realizar estos
procedimientos en nifas y adolescentes; asi como, las contrapres-
taciones econdmicas o compensaciones de cualquier tipo a cam-
bio de la donacion de gametos, embriones o de la subrogacion
del vientre. No se consideraran contraprestaciones economicas a
los gastos derivados del proceso de donacion y los costos de aten-
cion durante la preparacion para el proceso de fertilizacion, ges-
tacion y parto.?

Respecto a como se regulaba en este proyecto la gestacion por subroga-
cion, se senald en su oportunidad en el diario El Telégrafo: "Uno de los
temas mas dificiles de llegar a consensos dentro del actual debate que
se esta dando en la Asamblea sobre el Codigo Organico de Salud (COS)

es la maternidad subrogada".”

El Proyecto generé muchas observaciones de diversos sectores sociales
sobre el tema.** Asi, una vez aprobado en segundo debate por la Asam-
blea Nacional, Fundacion Desafio, junto a otros colectivos de mujeres,
solicitaron publicamente el veto parcial del articulo 196 del Codigo

2> Asamblea Nacional, Proyecto de Ley Organica de la Salud, 2020.

» El Telégrafo, "Vientre subrogante: Negocio a costa de mujeres pobres", 2020. Disponible en:
«https://www?2 eltelegrafo.com.ec/noticias/sociedad/6/maternidad-subrogada-derechos-asamblea.
[Consultado el 12 de octubre de 2021].

** Es importante mencionar que el articulo era discriminatorio, pues no consideraba a los hombres
con voluntad procreacional.
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Organico de Salud sobre la gestacion subrogada, para evitar que dicha
practica fuera un negocio que perjudicara directamente a las personas mas
vulnerables. La causa altruista obligatoria preocup6 a estas organizacio-
nes, que consideraron precariza a la mujer y destacaron que "el deseo de
ser madre o padre no es un derecho", por lo que las garantias deberian

estar enfocadas en las madres subrogantes y no en los contratantes.”

La antropologa ecuatoriana Maria Amelia Viteri*® indica que lo anterior
es parte de la oposicion de grupos antigénero y antiaborto y recuerda
que el 8 de diciembre de 2019 esos grupos convocaron manifestaciones
en Guayaquil para protestar contra el proyecto, al que apodaron "Cédigo

Organico de Muerte".

Viteri refiere a Poly Ugarte, actual miembro del partido de derecha CREO
(partido politico fundado por el presidente de la Republica, Guillermo
Lasso), quien es una de las principales voces antagénicas del tema dentro
del Codigo de Salud. Seguin Ugarte, "se quiere usar a la mujer como un
objeto mercantil para que tenga el hijo de otra. Mientras lo que deberia-
mos hacer es eliminar todos los tramites engorrosos que tiene la adop-
cion en este pais", declaracion que comenta la antropéloga Viteri con el

criterio que comparto, "desinforma sobre la verdad del proyecto de ley".

De cualquier manera, el Proyecto de Codigo Organico de la Salud fue
vetado totalmente, sin mayor explicacion, por el presidente de la rept-
blica, Lenin Moreno, en oficio del 25 de septiembre de 2020, quien indico
que el Proyecto remitido por la Asamblea: "contiene un extenso desarrollo
de temas de indole técnico en materia de salud, que van desde defini-
ciones erréneas o no actualizadas hasta una estructura institucional del

sistema nacional del sistema de salud poco clara".*’

2 Idem.

2 Viteri, Maria Amelia, Politicas antigénero en América Latina: Ecuador, Rio de Janeiro, Observatorio
de Sexualidad y Politica, 2021, pp. 23-27.

" Oficio num. T 270-SGJ-20-0283, de 20 de septiembre de 2020.
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Conforme al articulo 138 de la Constitucion, la Asamblea puede volver
a considerar el veto total solamente a partir de un ano de la objecion, y
puede aprobarlo nuevamente sélo con el voto de las dos terceras partes
de sus miembros. La coyuntura politica implica que esta objecion sea
conocida por la nueva Asamblea, que ha iniciado sus funciones en mayo
de 2021, con lo cual el futuro del Proyecto de Codigo Organico de la
Salud es incierto, pues aunque la tendencia politica de la mayoria de los
asambleistas electos es de izquierda, se ha consolidado una sorprendente
alianza entre las dos principales tiendas politicas de izquierda (Pachakutik
e Izquierda Democratica) con los independientes y el partido CREO, de

derecha.
D. Interpretacion judicial

La comentada laguna normativa sobre TRA fue sefialada como tal por la
sentencia de la Corte Constitucional ecuatoriana, en su Resolucion Nu-
mero 184, publicada en el Registro Oficial Suplemento Numero 61, del
11 de septiembre de 2018, al resolver la accién de proteccion en el caso
Satya, seleccionado por su relevancia y falta de precedentes al respecto,

para sentar jurisprudencia.

En dicho proceso llegdé a conocimiento de la Corte Constitucional el
caso de una pareja de mujeres en union de hecho que traté de inscribir
a su hija Satya en el Registro Civil con los apellidos de las dos. Cabe men-
cionar que, pese a que la pareja no concibié a su hija por gestacién por
subrogacion sino por inseminacion artificial, este caso sentd un prece-
dente jurisprudencial para determinar la filiacion de todos los concebidos
mediante TRA.

En efecto, el Registro Civil nego la inscripcion de Satya al considerar que en
Ecuador la legislacion no contemplaba la doble filiacion materna, dado
que la nina fue gestada por una madre con el ovocito de su pareja. El Re-

gistro sugiri6 inscribir a la nifia solamente con los apellidos de la madre
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biologica. La Corte Constitucional fallo a favor de la pareja y ordeno la
inscripcion con los apellidos de las dos madres.

En esa sentencia se ordeno también que el Registro Civil incorpore en su
sistema de inscripcion la doble paternidad y maternidad, pues emitio,
en uso de las facultades constitucionales del articulo 436, numeral 6, como
regla con contenido erga omnes, que ningtn servidor publico encar-
gado de los registros pueda alegar la falta de ley que reconozca dicha
doble filiacion para desconocer los derechos constitucionales de identi-
dad, igualdad ante la ley y el principio de no discriminacion.*®

Dispuso asi al Registro Civil ecuatoriano proceder con la inscripcion de
los nacidos mediante TRA sélo con el certificado del médico o del centro

médico que haya realizado dicho procedimiento.?

Asi lo ha senalado también el Informe de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sobre la situacion de derechos humanos de ninez
trans y obstaculos para la filiacion en familias LGBT en América Latina,
del 6 de marzo de 2020, documento en el cual ademas se indica que hay
una limitacion de acceso a este derecho porque solo se puede acudir a
cuatro agencias del Registro Civil nacional para estas inscripciones.*

La citada resolucion de la Corte Constitucional marcé un hito para Ecua-
dor en el tema de reproduccion asistida, pues adopté como medida de
no repeticion que la Asamblea Nacional en el plazo maximo de un ano
legisle sobre la reproduccion asistida, considerando para el efecto la volun-
tad procreacional como criterio para establecer los nexos filiativos.

% Corte Constitucional, Resolucion 184, Registro Oficial Suplemento Numero 61, del 11 de sep-
tiembre de 2018. Acapite 111, Sentencia, medidas de reparacion integral: 3.6.

# Corte Constitucional, Resolucion 184, Registro Oficial Suplemento Numero 61, de 11 de sep-
tiembre de 2018. Parte expositiva.

* Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre nifiez trans y obstdculos para filiacion
en familias LGBT en América Latina, 2020. Disponible en: «https:/synergiaihr.org/wp-content/uploads/
2020/03/CIDH-Audiencia-Tematica-2020-03-06-Derecho-a-la-Identidad-infancias-tr....pdf».
[Consultado el 12 de octubre de 2021].
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Lamentablemente, como ya anotamos, hasta la fecha de redaccion de
este texto no se habia cumplido, pese a que existen pedidos de seguimiento
del tema por parte de ciertas organizaciones civiles.

Asi, el grupo LGBTIQ+, a través de la fundacion PAKTA, presento el 8 de
julio de 2020 a la Corte Constitucional una solicitud de seguimiento
para establecer responsabilidades sobre la falta de aplicacion de cua-
tro sentencias relacionadas con sus derechos, incluida la comentada, sin

que existiera respuesta.’!

A criterio del representante de este colectivo, hay una falta de voluntad
politica, al igual que existen grupos organizados de redes conservadoras
en Latinoameérica que obstaculizan la reforma de ley sobre ésta y otras ma-

terias relacionadas con los derechos reproductivos y de género.*

Esta informacion concuerda con la proporcionada por un estudio sobre
el tema titulado: "Wikiantiderechos: los rostros del lobby Conservador
en Ecuador y Guatemala", en el medio digital comunitario independiente
Wambra, trabajo conjunto con otros cuatro medios digitales, el cual ma-
pe6 mas de 50 perfiles de personas y organizaciones vinculadas con
grupos evangélicos y catolicos fundamentalistas, que inciden en contra
de los derechos en estos paises, generando marchas y protestas ciudada-
nas con base en la desinformacion y la manipulacion del tema religioso

y moral para impedir la legislacion.*

Igualmente, otro estudio realizado por el Observatorio de Sexualidad
y Politicas (SPW) recoge, en una serie de videos, la investigacion en 10

paises de América Latina sobre los procesos, discursos y estrategias de

3 PAKTA, Solicitud de seguimiento de sentencias respecto a derechos de la poblacion LGBTIQ+ en Ecuador,
documento PDF proporcionado por el abogado Christian Paula, presidente de la fundacion, a quien
suscribe este articulo el 20 de agosto de 2021.

32 Entrevista realizada por la autora, via Zoom. Quito, 3 de junio de 2021.

> Wambra Ec, Ojo al Dato, La Barra Espaciadora, Nomada, Wikiantiderechos, Los rostros del Lobby
Conservador, Wambra, 2021.
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grupos conservadores dedicados a impedir todo avance en materia de

género, e implementar al mismo tiempo politicas antigénero.”

La redactora del capitulo de Ecuador en ese estudio, Maria Amelia Viteri,”
menciona al presidente Rafael Correa, durante uno de los enlaces ciu-
dadanos que producia todos los sabados, el 28 de diciembre de 2013,
como el primer mandatario latinoamericano en tildar negativamente
a los movimientos sociales que luchaban por la igualdad de género, al
denominarlos "ideologia de género", y desprestigiar los estudios de gé-
nero, al afirmar que "destruyen a la familia", para de esta manera frenar
las reformas en legislacion familiar, especificamente, el matrimonio

igualitario.

La investigadora recuerda que el primer antecedente histérico de ese
discurso es el Ecuador del siglo XIX, durante la presidencia de Gabriel

Garcia Moreno, conocido por su politica clerical e intolerante.

A'la vez, indica que en la década de Correa este discurso fue sostenido
mientras buscaba fragmentar a otros movimientos sociales de izquierda,
con los grupos de extrema derecha con los cuales el entonces presidente
se encontraba vinculado, como el Opus Dei, al igual que otros grupos
que financiaban dichas campanas antiderechos: la Iglesia evangélica, la
Organizacion "Accion Provida" auspiciada por la fundacion "Dejando
huellas", financiada a su vez por uno de los grupos econémicos mas
grandes de Ecuador, Corporacién Favorita.

De lo indicado se explicaria por qué solo a partir del cambio de gobierno
del mandatario, en 2017, comienza a sentarse al menos una incipiente

jurisprudencia sobre estos temas.

** Observatorio de Sexualidad y Politicas (SPW), "; Como irrumpen las politicas antigénero en América
Latina?". Disponible en «https://www.youtube.com/watch?v=nOHDVxmrng0&list=PL]ducpng4le
cOwB710rwct-83nxMT16S6&index=2». [Consultado el 12 de octubre de 2021].

% Viteri, Maria Amelia, op. cit., pp. 23-27.
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E. Contractualidad de la gestacion
por subrogacion

El Codigo Civil ecuatoriano define al contrato como el acuerdo de volun-
tades entre dos 0 mas personas que genera obligaciones de dar, hacer o

no hacer.?

Entre las clases de contratos no esta regulado expresamente el de gestacion
subrogada; no obstante, podria considerarse un contrato innominado
admitido en virtud del principio de la autonomia de la voluntad privada
que segun Salgado rige el derecho privado ecuatoriano y las relaciones

entre particulares.’

En mi opinion, la aplicacion de este principio general, unido a lo pre-
ceptuado en el articulo 9 del Codigo Civil,™® conduciria a la aparente
conclusion de que un pacto de gestacion por subrogacion es valido. Sin
embargo, los contratos son validos si no contradicen el derecho publico
(articulo 1478) y cumplen con los requisitos legales para su validez (articu-
lo 1461), entre ellos, tener objeto licito, para lo cual dicho objeto debe
ser comerciable (articulo 1477).

En este sentido, si bien la intervencion del Estado, que se verifica a través
de la inscripcion en el Registro Civil del nacido vivo, no significa necesa-
riamente que esta materia se torne en un asunto de derecho publico,*” no
es menos cierto que si el objeto de la gestacion es el ttero alquilado, no se
cumpliria el requisito esencial de licitud de objeto, porque el cuerpo
humano y sus partes estan fuera del comercio. El objeto tampoco podria
ser la entrega del nifio por cuanto constituiria una figura asimilable al
delito de trata de personas.

% Codigo Civil. Registro Oficial Suplemento 46, del 24 de junio de 2005, articulo 1454.

37 Salgado, Hernan, Introduccion al derecho, Quito, Imprenta V&M Graficas, 2010, pp. 91-92.

38 "Los actos que prohibe la ley son nulos y de ningun valor; salvo en cuanto designe expresamente
otro efecto que el de nulidad para el caso de contravencion".

% Salgado, Hernan, op. cit.
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Adicionalmente, la figura contractual tampoco podria ejecutarse, dado que
todo contrato es anulable, y la nulidad vuelve la situacion al estado ante-
rior, pero en el caso de la gestacion por subrogacion dicho estado es la

concepcion que desembocod en el nacimiento.
E Vigencia practica

Conforme ya hemos indicado, esta laguna normativa no impide la prac-
tica de las TRA en Ecuador desde hace varios afos, aunque definiti-
vamente no podemos considerarlas tratamientos masivos por los altos
costos que implican (sobre todo, las técnicas extracorporeas, que van de
los USD 6,000 a los 7,000).%°

En una encuesta sobre la gestacion por subrogacion realizada a 80 estu-
diantes de jurisprudencia de Quito, entre segundo y séptimo semestre
de la carrera,*! sorprende su absoluta falta de informacion, pese a la pro-
liferacion de centros que las ofertan. Ello se debe, probablemente, a la

sefialada ausencia normativa.

Los centros de reproduccion asistida practican la gestacion por subroga-
cion, pero en su mayoria no se responsabilizan de la eleccion de la per-

sona gestante, quien debe acudir con los comitentes.*

Sélo un centro indicé que tiene un listado propio de personas gestantes
(que proviene de donantes de 6vulos), y que las prefiere para evitar pro-
blemas que han provocado las gestantes llevadas por los comitentes, ya
que son seleccionadas luego de examenes psicologicos, examenes médi-

cos y con un margen de edad desde 25 hasta 40 anos.*

0 Encuesta realizada por la autora a estudiantes PUCE, primer semestre 2021, Quito.

* Encuesta hecha por la autora en febrero de 2021.

* Entrevista con el doctor Marcelo Flores (Concebir), la doctora Azucena Zapata (Endogyn), el sefior
Enzo Caiozzi y la usuaria cuya identidad prefiere reservar, P. M.

+ Entrevista llevada a cabo por la autora en junio de 2021 con Pablo Valencia (Cemefes).
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Los medios de comunicacion frecuentemente resefian casos de gestacion
por subrogacion sin levantar el anonimato de los participantes ni cen-
surar su practica. Por ejemplo, el reportaje del diario El Comercio, de
Quito, del 28 de enero de 1994, p. C1, "Los mil intentos para concebir
un hijo", en el cual se relata el caso de una mujer ecuatoriana de quien
unicamente se proporciona el prenombre, que acudio a su hermana para
que llevara en su vientre un embrion concebido con ovocitos suyos, fecun-
dados por su marido, pero su hermana no pudo terminar el embarazo
por lo que tuvo que recurrir una segunda vez a la gestacion subrogada,

esta vez con su cunada, quien dio a luz a su sobrina.

Mas aun, el 22 de agosto de 2010, el reportaje realizado en el programa
ecuatoriano "La Television", relata el caso de una pareja que, ante la im-
posibilidad de procrear, realizo el procedimiento de gestacion por subro-
gacion en el centro del doctor Hugo Capelo. Curiosamente, la reportera
recoge también la opinion de un sacerdote catolico, el padre Luis Ballas,
quien indica: "La iglesia acepta cuando no hay otro remedio, pero lo mejor
es no ocultarle al nifo y aconsejamos ir preparandole al nifo para la

edad en que pueda aceptar esta noticia".**

Por otro lado, una proporcion importante de mujeres ecuatorianas oferta
su "vientre de alquiler" en redes sociales. Asi, de una muestra de 55 mu-
jeres, 46 son ecuatorianas, 17 residen en Quito (30.91%), un total de
56.37% en las cuatro ciudades mas grandes de Ecuador y, de aquellas

que indican su edad, 14 se ubican en un rango de 21 a 25 afos.”

Si comparamos los datos de la oferta de mujeres gestantes —al igual que
los proporcionados por profesionales que practican la gestacion por subro-
gacion— y la ausencia jurisprudencial, se infiere que existe un subregis-

tro de casos que no han llegado a la justicia.

* Idem.
* Datos recopilados por la autora en la pagina de Facebook, febrero 2021, Quito.
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Asi, en la Defensoria del Pueblo atin no se ha registrado ningan reclamo
por esta materia, lo cual deja como interrogante si es porque no existen
0 porque se teme denunciar a los establecimientos médicos o profesio-
nales de la salud que las practican y hacer publico el caso.*

Preguntados, jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescen-
cia de la parroquia Mariscal Sucre de Quito, integrada por 27 jueces, aun
no han juzgado ningtn caso sobre el tema.*

Sobre las probables causas de esta ausencia jurisprudencial, es posible
senalar:

a)  Temor a la opinion social: el acceso a la justicia implicaria dar a co-
nocer el problema de la imposibilidad de procrear. Ademas, existe
reticencia a revelar haber practicado esta técnica, lo que se corro-
bora con la voluntad de mantener el anonimato de entrevistadas
que acudieron a ella.

b)  Por desconocimiento de los derechos reproductivos y la forma de
ejercerlos: desde 2007 hasta 2017 el acceso a la informacion sobre
estos derechos fue bloqueado por la politica estatal, conforme lo

analizamos en lineas anteriores.
0) Por la desconfianza casi generalizada de la sociedad civil en el
sistema judicial: dados los problemas de lentitud y corrupcion en

los procesos.

d)  Por el vacio legislativo en esta materia.*

* Informacion extraida de casos admitidos por Defensoria del Pueblo, Quito, febrero, 2021.

* Padilla, Sofia, Andlisis de la maternidad subrogada para parejas heterosexuales en el Ecuador, trabajo
de investigacion previa a la obtencion de titulo de abogada, Universidad Central del Ecuador, Quito
2016; preguntas al doctor Bolivar Garcfa Pinos y las doctoras Paola Ayala Taco y Patricia Segarra,
jueces de la Unidad Judicial de Familia, Nifiez y Adolescencia de Parroquia Mariscal Sucre (7 de junio
de 2021), y doctor Arturo Marquez, juez de la Sala de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de El Oro
(7 de junio de 2021).

* Merlyn, Sonia, op. cit.. Informacion actualizada para el presente trabajo; seis entrevistadas.
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Asi, cada centro aplica su propia regulacion al practicar la gestacion su-
brogada, sin que estén regulados por ninguna institucion u organismo
profesional médico. En efecto, el Ministerio de Salud no tiene influencia
directa sobre la reproduccion asistida y el encargado de su registro es la
Acess,* que la aprueba en las clinicas privadas como servicio de fertili-

dad humana, sin ejercer un control real.

Esto se refleja también en la falta de informacion disponible y la dificul-
tad para que los médicos de los centros de reproduccion asistida conce-
dan entrevistas.

A mayor abundamiento, al desarrollar el presente trabajo, fueron contac-
tados todos los centros de reproduccion asistida de Ecuador; pero solo
cuatro consintieron la entrevista, y uno de ellos se neg¢ abiertamente.”

Como condiciones para los comitentes, los médicos de la Red Lara requie-
ren que presenten ciertas indicaciones médicas, tales como imposibi-
lidad de la madre de quedar embarazada, falta de ttero o parte de él o
utero debilitado.

Los médicos practicantes exigen la suscripcion de un documento para el
consentimiento informado e inclusive piden que la firma sea reconocida
ante notario publico, para lo cual internamente brindan asistencia psico-
logica gratuita y recomiendan la asesoria legal para el tramite.

En las paginas de redes sociales donde ofrecen ayuda para gestar, las
mujeres indican principalmente su capacidad procreacional y su juventud.

Los médicos entrevistados de la Red Lara informaron que los laboratorios
exigen imperativamente: examen preconcepcional y examenes de enfer-
medades infecciosas tales como neumonia, hepatitis, dengue, fiebre

*# Creada por Decreto Ejecutivo 703, 27 de noviembre de 2015.
>0 El Centro Ecuatoriano de Reproduccion Humana, Quito.
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amarilla, tuberculosis, virus de inmunodeficiencia humana, enfermeda-
des de transmision sexual y virus del papiloma humano. No son necesarios
los examenes de empate sanguineo.’!

G. Actuales soluciones para establecer
la filiacion por gestacion subrogada

El Codigo Civil, en su articulo 24, indica que la filiacion se establece:

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

union de hecho, estable y monogamica reconocida legalmente;

b) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la
madre, o por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre

ellos; v,

¢) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados

padre o madre.”

Asi, pese a que la Constitucion reconoce los diversos tipos de familia en
el articulo 67, el ordenamiento juridico ecuatoriano no ha roto con el
sistema tradicional que fija la maternidad por el parto, de tal manera que
el Codigo Civil solo recoge dos formas de filiacion: la biologica y la legal
por adopcion, sin reconocer la voluntad procreacional.

Es decir, conforme se senald, no establece la voluntad procreacional como
fuente de filiacion.

Por otra parte, el Codigo de Ninez y Adolescencia, sobre la filiacion indica:
"Art. 99.- Unidad de filiacion.- Todos los hijos son iguales ante la ley, la

°! Entrevistas llevadas a cabo por la autora con el doctor Marcelo Flores (3 de febrero de 2021)
y la doctora Azucena Zapata (9 de junio de 2021).
>2 Codigo Civil, Registro Oficial Suplemento 46, de 24 de junio de 2005.
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familia y la sociedad. Se prohibe cualquier indicacion que establezca dife-
rencias de filiacion y exigir declaraciones que indiquen su modalidad".”

Por ello, no podria negarse la filiacion a un hijo o una hija concebida
mediante gestacion por subrogacion.

Pero la voluntad procreacional, a mas del caso Satya, solo se ha consi-
derado indirectamente en un triple fallo reiterativo de la Corte Nacional de
Justicia, que establecié como precedente jurisprudencial obligatorio la
irrevocabilidad del reconocimiento voluntario de hijos e hijas, al citar en
cuanto a la filiacion, al psicologo argentino Marcelo Colussi, quien sos-
tiene que

La paternidad no se restringe a una cuestion biologica; el hecho
especificamente fisico —la concepcion— no agota su sentido,
pues, la paternidad o maternidad no se limita al mero hecho de
engendrar un ser humano, un hombre o una mujer pueden llegar
a ser padre o madre, sin haber procreado, a través de la adopcion
legal; por reconocimiento voluntario o gracias a los avances cien-
tificos, al haber optado por algiin método de procreacion asistida,
prestando para el efecto su consentimiento.’

La falta de normativa ha ocasionado también que algunas parejas decidan
acudir a otros paises para la gestacion por subrogacion. Es el caso del
ecuatoriano Enzo Caiozzi, quien en 2012 viajo a la India. No tuvo difi-
cultades con la gestacion, escogio el 6vulo de una donante en un catalogo
proporcionado por el centro de fertilizacion asistida, que luego, mediante
fertilizacion in vitro, fue fecundado con sus espermatozoides para ser
implantado en la gestante. Pero a su retorno a Ecuador, cuando quiso
renovar el pasaporte de la nifa, enfrenté graves dificultades en el Regis-
tro Civil, pues éste se negd a hacerlo sin la comparecencia de la madre.

>3 Codigo de Ninez y Adolescencia, Registro Oficial 737, de 3 de enero de 2003.
>* Fallo Triple Reiteracion Reconocimiento Voluntario de Hijos. Resolucion de Triple Reiteracion 5,
Registro Oficial Suplemento 346, 2 de octubre de 2014.
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En efecto, al salir del hospital indio, pese a que la nifia constaba como su
hija, pusieron en sus documentos de identidad el nombre de la gestante
como madre, por lo que tuvo que acudir al Consulado ecuatoriano en
India y lograr su registro en el documento con la indicacion de "madre
desconocida".

Enzo indica que es el primer caso en Ecuador en que se ha permitido una
inscripcion o registro de este modo; califica el proceso como tortuoso,
sobre todo por la falta de informacion y la ausencia de normativa; tanto
asi que cre6 un blog para ayudar a las personas que se encontraban en
similar situacion, el cual estuvo activo hasta 2018.%

No se encontré otro caso similar al de Caiozzi ni informacion alguna
sobre acuerdos de subrogacion en el extranjero en el Registro Civil ecua-

toriano.”®

Cabe preguntarse si este caso sera considerado como precedente por la
institucion para casos analogos y si eventualmente la filiacion por subro-
gacion se estableciera en el extranjero mediante sentencia de adopcion,
podria ser viable acudir a una homologacion del fallo (exequatur) en la
Corte Provincial, proceso previsto en el Codigo General de Procesos.

Consultados para este trabajo los médicos pertenecientes a la Red Lara
sobre las posibles soluciones para determinar la filiacion cuando practi-
can la gestacion subrogada, indicaron que al ser la subrogante quien da
a luz, constara su informacion en el certificado de nacido vivo base para
la inscripcion en el Registro Civil. El progenitor comitente tendra que
pedir la patria potestad del nacido y luego la madre comitente debera
adoptarlo. Ademas, el procedimiento de adopcion es uno de los mas
largos del sistema judicial ecuatoriano, por lo que puede tardar al menos
un par de anos. Esta solucion es aplicable s6lo a parejas heterosexuales,

> Entrevista realizada por la abogada Maria José Leon a Enzo Caiozzi, Quito (3 de febrero de 2021).
> Verificacion realizada por la autora (7 de junio de 2021).
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puesto que la adopcion para parejas del mismo sexo esta vedada por la
Constitucion, en el parrafo final del articulo 68: "La adopcion corres-
pondera solo a parejas de distinto sexo".”’

En este contexto, la reproduccion asistida es la tnica opcion para pro-
crear y tener descendencia para parejas del mismo sexo. Por ello, cuando
se interroga a los mismos médicos acerca de quiénes han sido sus pa-
cientes, admiten que han practicado la técnica en parejas homosexuales,
mayoritariamente mujeres. Se evidencia asi una contradiccion en el tema
de legislacion sobre filiacion que se corregiria solamente con la pro-
mulgacion de legislacion especifica sobre las TRA y la gestacion por

subrogacion.”®

Otra solucion para no privar del derecho a la identidad a los nacidos
mediante gestacion por subrogacion seria la accion de impugnacion de
maternidad, prevista en el articulo 233 A del Cédigo Civil, cuando la pa-
reja comitente ha aportado su material genético.

Indica el mencionado articulo que la accion de impugnacion de mater-

nidad podra ser ejercida, entre otras personas, por el hijo.”

Impugnada la maternidad, corresponde la investigacion, segun los tér-
minos del articulo 255 del mismo cuerpo legal, es decir:

Articulo 255.- La accion de investigacion de la paternidad o ma-
ternidad le corresponde al hijo o sus descendientes, pudiendo
ejercerla directamente o a través de sus representantes legales.

Quien tenga a su cargo la patria potestad del hijo menor de edad
representara sus derechos para exigir dicha investigacion, garan-
tizando el derecho de ninas, nifos y adolescentes a conocer su

T Idem.
> Idem.
> Codigo Civil, Registro Oficial Suplemento 46, de 24 de junio de 2005.
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identidad, nacionalidad, nombre y relaciones familiares, de con-
formidad con el Codigo de la Niniez y Adolescencia y de manera

supletoria este Codigo.

Las acciones para investigar la paternidad o la maternidad seran

imprescriptibles.*

Al igual que para el proceso de adopcion, en este caso se trata de un largo
procedimiento judicial que podria durar varios afos, el cual emplea
normativa que data de 1861, "ajustada forzadamente" a la gestacion por

subrogacion.

Finalmente, ciertos centros de reproduccion asistida brindan el servicio
de alumbramiento. Por otro lado, algunos de los médicos que practican
la maternidad gestacional subrogada y no cuentan con ese servicio en sus
instalaciones eventualmente acuden a recursos "fuera de la ley", como
sustituir la historia clinica de la paciente gestante con la historia clinica

de la comitente.

Preparan asi con anticipacion el establecimiento y el equipo que interven-
dra en el parto,® lo que puede ocasionar la denuncia contra el médico y
todos los participantes por el delito de suplantacion de identidad,®* dado
que para la inscripcion en el Registro Civil del nacido la Ley Organica de
Gestion de Identidad y Datos, en su articulo 28, mantiene el requisito
del certificado de nacido vivo otorgado por el profesional de la salud de
la institucion que atendio al parto y excepcionalmente, a falta de dicho pro-
fesional, suscribira el mencionado informe el director del establecimiento

de salud respectivo.®

%0 Idem.

®! Informacion brindada a la autora con condicion de anonimato, caso P M., Quito, 2013.

%2 Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180, del 10 de febrero de 2014.

% Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles, publicada en el Registro Oficial del 4 de
febrero de 2016.
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En concordancia, el Reglamento para la citada Ley®* establece en el ar-
ticulo 16, entre los datos que debe contener el Informe Estadistico de
Nacido Vivo o su equivalente fisico o electronico, los nombres, apellidos
y numero documento de identidad de la progenitora, y si no cuenta
con numero documento de identidad, se asignara en la casilla corres-
pondiente el numero de su historia médica, y, en su defecto se dejara en
blanco. Se indica también que si el nacimiento ha ocurrido sin atencion
del profesional de la salud, el mencionado documento sera llenado por
el servidor autorizado de la institucién a cargo de Registro Civil, Identi-
ficacion y Cedulacion, con base en la declaracion de dos testigos en los
formularios emitidos por la misma entidad.®

Se observa entonces que la sustitucion de la informacion de la gestante por
la de la comitente no es una solucion legal en nuestro sistema juridico.

H. Conclusiones

Como se indico en este trabajo, no existe en Ecuador legislacion sobre la
reproduccion asistida ni sobre la gestacion por subrogacion; ello, no obs-
tante el efecto erga omnes que la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal, recaida en el caso Satya, produce en el ordenamiento nacional.

Aunque la gestacion por subrogacion no es la técnica mas utilizada en
los centros de reproduccion asistida, ni existe un centro que la practique
con exclusividad, implica un rédito econémico que permite la promocion
en redes sociales y que es reseniada con frecuencia por los medios de comu-
nicacion, lo cual es aprovechado por los centros como medio de publi-
cidad gratuita.

Ademas, en la cultura ecuatoriana es todavia mantenida como "un secre-

to a voces", entre otras causas, por la intolerancia que merece en ciertos

©* Reglamento de la Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles (DE]J 525), publicada en
el Registro Oficial Suplemento Numero 353, del 23 de noviembre de 2018.
9 Idem.
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estamentos sociales. Aunque por la informacion que existe sobre su prac-
tica, se infiere que se trata de un repudio sélo aparente, motivado probable-
mente, entre otros factores, por la ausencia de legislacion que la regule.

De los datos publicados por oferentes gestantes en redes sociales, la gesta-
cion por subrogacion es preferida por mujeres que habitan en ciudades
grandes, las mas pobladas de Ecuador, donde funcionan todos los cen-
tros de reproduccion asistida, probablemente por ser mas facil mantener
el anonimato. Por otro lado, considerando la edad de las oferentes ges-
tantes, podria concluirse que buscan ayudarse para financiar metas per-
sonales, como sus estudios universitarios.

Los laboratorios practican la gestacion por subrogacion mediante un for-
mulario que llenan las pacientes y sus parejas, al igual que la gestante,
para constancia del consentimiento informado; en mi opinion, este acto
no puede ser considerado un contrato innominado dado el objeto de
dicho contrato, aunque médicos entrevistados lo denominen asi. Esta
practica constituye un riesgo, tanto para los comitentes, cuando hay arre-
pentimiento de la gestante, como para la gestante, que no podria exigir
el cumplimiento de las clausulas de dicho documento.

La vigencia practica de la gestacion por subrogacion, junto a la ausencia
legislativa, vulnera la seguridad juridica y varios derechos relacionados
con la autoconstruccion del ser humano, fundamentalmente, el derecho
a la identidad.

Este vacio legislativo es rechazado por las organizaciones sociales que se
identifican en Ecuador como de izquierda, frente a la recalcitrante oposi-
cion de los grupos de derecha y religiosos para legislarla. Ello ocasiona
una falta de voluntad politica para legislar sobre las TRA en general y, en
particular, sobre la gestacion por subrogacion, al tratarse de un tema
falto de popularidad con uno u otro grupo social.

Como se indico en este trabajo, el intento de legislar, al menos, el aspec-
to médico de la gestacion por subrogacion fracasé con el veto total del
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Proyecto de Ley Organica de la Salud, que impide su discusion por un
tiempo prolongado. Pese a que en la elaboracion del vetado proyecto de
ley participaron varios médicos, quienes critican el vacio normativo, es
evidente para los centros que la practican la comodidad de regular sus

propios precios y seguir sus protocolos.

La filiacion originada en la gestacion por subrogacion nunca ha sido re-
gulada, por lo que quienes acuden a ella para procrear deben adaptarse
a normas anacronicas que complican la inscripcién en el Registro Civil,
institucion esquematizada en convicciones que actualmente resultan incons-
titucionales, lo cual agrava la inseguridad juridica producida por el vacio
normativo, dado que la nacionalidad y el nombre se obtienen a partir de

la inscripcion en dicha institucion.

En temas de derecho de personas, es un error frecuente tratar de legis-
larlos con la aplicacion de normas del derecho patrimonial, por lo que se
deberia reflexionar una nueva legislacion que no busque ajustar forzada-
mente la figura contractual a la gestacion por subrogacion.

Finalmente, la normativa se encuentra retrasada considerando los 20 afos
que lleva realizandose la practica. Ello genera una ambivalencia que
contradice el principio del interés superior de quienes nacen mediante
gestacion por subrogacion y una vulneracion a su derecho a la identidad.
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