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1. Titulo
Implementar la penalizacion de la Maternidad Subrogada con fines lucro en el Cédigo

Orgénico Integral Penal.



2. Resumen

El presente estudio titulado “Implementar la penalizacion de la Maternidad Subrogada con fines
lucro en el Codigo Organico Integral Penal.”, tuvo como finalidad implementar dentro del
Cadigo Organico Integral Penal un articulado que penalice la maternidad subrogada, con el
objetivo de prevalecer los derechos de las mujeres y nifios en base a la funcién del derecho
penal, establecer este articulo permite penas y sanciones para el proceso de la maternidad
subrogada, cuando el fin de esta técnica sean compensaciones econémicas, tanto para mujer
gestante como para un tercero. A través de esto se evita la comercializacién de nifios y
explotacion de la mujer, siendo estos sujetos plenos de derechos en base a la integridad,
dignidad, respeto y libertad. Dentro de la conceptualizacion de variables establecidos en el
marco tedrico, permitioé conocer definiciones sobre los delitos que implica la comercializacién
de la maternidad subrogada, asi mismo identificar las legislaciones de los paises donde se
regulariza esta técnica mediante el Derecho Comparado. Gracias a los métodos utilizados en la
investigacion como el Método Cientifico usado en la produccién de conocimiento y el Método
Inductivo como una estrategia de razonamiento se permiti6 desarrollar una investigacion eficaz.
Para la obtencion de resultados se determind aplicar instrumentos como la encuesta y entrevista,
mismos que permitieron recabar informacion veridica, los instrumentos fueron aplicados a
profesionales del Derecho Penal y de esta manera se identifico las consecuencias de la técnica
de maternidad subrogada y la necesidad de implementar el articulado que sancione esta
actividad. De acuerdo, a los analisis de casos referentes a sentencias se puede verificar que se
necesita dentro del Cddigo Integral Penal desarrollar sanciones y regulaciones en base a la

comercializacién de vientres y vidas en desarrollo.

Palabras Claves: Maternidad Subrogada, Derecho, Legislacion, Regulacidn, Sanciones,

Técnicas de reproduccion asistida, Derecho comparado.



2.1 Abstract

The purpose of this study entitled "The Implementation of a penalty for surrogacy for profit
within the Comprehensive Organic Criminal Code" was to implement, within the
Comprehensive Organic Criminal Code, an article that penalizes surrogate motherhood, with
the aim of prevailing rights of women and children based on the function of criminal law,
establishing this article allows penalties and sanctions for the surrogate motherhood process,
when the purpose of this technique is economic compensation, both for the pregnant woman
and for a third party . Through this, the commercialization of children and the exploitation of
women are avoided, being these subjects full of rights based on integrity, dignity, respect and
freedom. Within the conceptualization of variables established in the theoretical framework, it
allowed knowing definitions about the crimes that the commercialization of surrogate
motherhood implies, as well as identifying the laws of the countries where this technique is
regularized through Comparative Law. Thanks to the methods used in the investigation such as
the Scientific Method used in the production of knowledge and the Inductive Method as a
reasoning strategy, it was possible to develop an effective investigation. In order to obtain
results, it was determined to apply instruments such as the survey and interview, which allowed
us to gather true information, the instruments were applied to Criminal Law professionals and
in this way the consequences of the surrogate motherhood technique and the need to implement
the articles that sanction this activity. According to the analysis of cases referring to sentences,
it can be verified that it is necessary within the Comprehensive Penal Code to develop sanctions

and regulations based on the commercialization of wombs and developing lives.

Keywords: Surrogacy- Law- Legislation- Regulation- Penalties- Assisted reproductive

techniques- Comparative Law.



3. Introduccion

La maternidad subrogada es un proceso desarrollado en la actualidad, en donde gracias
a la ciencia y tecnologia es posible realizar el procedimiento que consiste en la prestacion del
vientre materno para realizar la gestacién, a través de acuerdos con la madre subrogada y la
persona que requiere de este servicio, este proceso también es reconocido como gestacion por

sustitucion.

En la actualidad, el tema de la gestacion subrogada es objeto de discusion en el ambito
juridico y la bioética. Esto se debe a que la sociedad moderna ha cambiado la manera en como
esta estructura la familia y las normas existentes atin no brindan soluciones acordes para abordar

situaciones complejas especificas.

La gestacion subrogada, es una de las técnicas dentro de la reproduccion asistida que,
posibilita que aquellos individuos que enfrentan dificultades para concebir por problemas de
fertilidad y homosexualidad, puedan ejercer su derecho a la familia. Sin embargo, en varios
casos este proceso, lleva a situaciones de comercializacion de vientres y nifios, siendo esto una
forma de explotacion, en donde segun los derechos de las personas es una forma de vulnerar y

violar sus condiciones de desarrollo integral y dignidad.

Por esta razon, dentro de nuestra normativa legal ecuatoriana, la regulacion de este
procedimiento no ha tenido la debida atencién que necesita, frente a esta realidad, es
responsabilidad del érgano legislativo elaborar normas adecuadas con la finalidad de evitar

inconvenientes en la realizacion de esta préactica.

Existe la opcidn de llevar este proceso de forma altruista, la cual consiste en desarrollar
de manera viable el procedimiento con acuerdos, sin compensacion econémica, Sino con
voluntad y empatia. No obstante, surgen interrogantes cuando se establecen parametros que se
alejan de lo legal y se introduce la elaboracion de contratos que implica una obligacion de pago.
Esto plantea claramente la posibilidad de beneficiarse a través de procesos de gestacion
subrogada, convirtiéndose esto en una forma de alquiler de vientres, tomando en cuenta que el
termino alquiler implicitamente conlleva una transaccion econémica, convirtiendo asi el
proceso de gestacion en donde se involucra una vida humana en desarrollo, en un acto

netamente comercial.

Otros aspectos que involucra la maternidad subrogada, son las condiciones fisicas,



emocionales que se desarrollan a través de este proceso contractual, asi como el tipo de vinculo
que la madre gestante pueda establecer durante este periodo, en donde se desarrolla la vida del

ser humanao.

Afadiendo a lo antes referido, dentro del trabajo de investigacion se establece el
objetivo general Implementar dentro del Cédigo Organico Integral Penal, una reforma que
penalice la maternidad subrogada, con el objetivo de prevalecer los derechos de las mujeres y
nifios; y los 3 objetivos especificos: Elaborar un documento en el cual se pueda evidenciar lo
esencial que es penalizar la maternidad subrogada con fines lucrativos a través de una reforma
al Cddigo Organico Integral Penal, por lo que se tomara con sustento las legislaciones de
diferentes paises con el fin de poder integrar una normativa en la legislacion ecuatoriana;
Identificar las consecuencias juridicas de la maternidad subrogada con fines lucrativos en la
sociedad y la vulneracion de derechos de la mujer y Determinar en qué articulado cae la reforma
para penalizar este acto y todo lo relacionado a él, con el fin de que no quede en la impunidad
cuando se presente situaciones de este tipo; los mismos que tiene por finalidad resolver la

problematica planteada dentro de este trabajo.

Finalmente, en la discusion consiste en verificar los objetivos planteados en la
investigacion, y realizar la fundamentacion de los lineamientos prepositivos. Una vez terminado
el proceso de investigacion se establecen las conclusiones y recomendaciones generadas en el

trabajo de titulacion.



4. Marco Teorico
4.1 Maternidad Subrogada
4.1.1 Definicion y finalidad

La maternidad es un fendbmeno natural, influenciada por varios factores y se define a
través de normas establecida por un grupo social, dentro de la maternidad influyen discursos y
practicas sociales para desarrollar este fendmeno. Una de las contribuciones que se destacan en
la maternidad es la teoria feminista, que surgié en Estados Unidos en la década de los sesenta,
en esta suponia cuestionar la nocién de un sujeto y criticar la supuesta naturalidad de la ciencia.
Sin embargo, la maternidad fue evolucionando a través de tiempo, en primera instancia se
abord6 desde la fecundacion hasta los métodos anticonceptivos para establecer datos
estadisticos y cifras (Palomar, 2005).

La Maternidad Subrogada es un método de reproduccion que facilita a las personas que
no pueden tener hijos de forma natural, existen distintos tipos de reproduccién asistida los
mismo que tienen por objetivo concebir un bebé, existen mujeres que alquilan su vientre para

gestarlo hasta su parto a cambio de una remuneracion.

De igual manera, en la doctrina a la maternidad subrogada para Vela Sanchez (2012)

€es.

La gestacion por sustitucion o maternidad subrogada o de alquiler es un supuesto
especial de reproduccién humana asistida —en pleno proceso de expansiéon— por el
cual una mujer, mediante contraprestacion o sin ella, se compromete a gestar un bebé
—concebido, repito, a través de las técnicas de reproduccion asistida— para que otra u

otras personas puedan ser padres, bioldgicos o no. (p.13)

Como lo supo manifestar Vela Sanchez la maternidad subrogada, es un proceso que
permite gestar un bebé a través de distintas técnicas de reproduccion asistida, con la finalidad

de que otras personas puedan ser padres.

Con el pasar del tiempo, se han implantado nuevas regulaciones en cuanto a la
maternidad, en la actualidad se escucha la terminologia referente a la Maternidad Subrogada.
Esta se refiere al compromiso de una mujer para llevar su embarazo mediante técnicas
reproductivas cientificas y dar a luz al hijo de otras personas. El proceso consiste en entregar al

bebé a los padres después del nacimiento dentro de un plazo razonable (Romero C., 2019).



Es evidente, que en la actualidad la gestacion subrogada o también conocida en otros
paises como vientre de alquiler, es un tema de mucho debate en la sociedad y en el ambito
juridico, por lo que, es importante desarrollar normas que regulen esta practica, para evitar

vulnerar los derechos de las personas que intervienen en este proceso de reproduccion asistida.

Por otro lado, la autora Baffone (2013) menciona en su articulo cientifico referido a
Maternidad subrogada: una confrontacion entre Italia y México la finalidad de la misma y

afirma que:

“El término de maternidad subrogada se refiere al procedimiento por medio del cual una
mujer renta su propio Utero, sobre la base de un contrato, a una pareja solicitante en
donde puede o no existir una retribucion. En este procedimiento la mujer se encarga de
la gestacion de un nifio, quien sera entregado a la pareja solicitante, renunciando asi a

todos los derechos que ésta pueda tener sobre de é1”. (p. 450)

Una de las caracteristicas principales de la maternidad subrogada es que se refiere a un
proceso mediante la cual, una mujer llega a un acuerdo de alquilar su vientre, a traves de
lineamientos legales para la gestacion de un bebé. No obstante, esta practica no mantendra la
crianza del infante, sino que ser& entregado apenas nazca a la pareja que acudio al servicio,

donde la mujer que presto su vientre renuncia a cualquier derecho sobre el nifio.

La autora manifiesta una descripcion concisa de la terminologia, se especifica
directamente en aspectos actuales y en el ejercicio de los derechos por parte de la gestante.
Menciona que en este procedimiento en muchos de los casos existe una remuneracion
econdmica, lo que significa que esta préctica varia segln los acuerdos especificos entre las

partes involucradas.

Por ende, para desarrollar la maternidad subrogada debe existir de por medio un
contrato, denominado contrato de ascendencia subrogada. Esto significa un acuerdo de
compromiso para concebir un hijo a través de la inseminacion, ya sea natural o artificial. Para
tomar en cuenta este procedimiento la persona gestante debe renunciar voluntariamente
(Rodriguez & Martinez, 2012).

La consistencia de aquel contrato representa el compromiso, a través de métodos
reproductivos para logra la gestacion deseada, es importante mencionar que la ciencia y la

tecnologia han generado nuevos métodos de concepcion, dando un impacto tanto positivos



como negativo en la sociedad.

Estos descubrimientos hacen que las personas se desarrollen en una forma distinta a la
antigtiedad, dando consigo avances significativos, con la subrogacién dio paso a la maternidad
subrogada siendo un cambio controversial para los humanos, pues genera aspectos positivos y
negativos tanto en la gestante como en los que generan el acuerdo. Pues es claro afirmar que
existen casos de depresion post parto en las gestantes, en cambio en los que desean este proceso

le favorece con el deseo de ser padres.

4.1.2 Empresas de Maternidad Subrogada

La maternidad por subrogacién es un tema que tiene un impacto directo sobre los
derechos humanos, asi también en la dignidad de las personas involucradas. Por ello, se
encuentra en un intenso debate social, politico y juridico. A nivel mundial algunos paises
respetan esta decision y estan constituida en el ambito juridico, asi mismo en otros casos no se

tolera el hecho de la maternidad subrogada y afirman que esta fuera de los principios.

Este debate se refleja en iniciativas recientes presentadas en el Parlamento Europeo, con
el proposito de regular y legitimar legalmente esta practica. De esta manera en el 2015 la
Resolucion de Parlamento Europeo sobre el informe de los Derechos Humanos y la Union
Europea se establecio que la préctica de gestacion es contraria a la dignidad humana de la mujer
puesto que su cuerpo es contemplado como materia prima, lo implica la explotacion de las

funciones reproductivas (Aparasi, 2017).

La relevancia de la maternidad subrogada se destaca en los derechos humanos, la
referencia a las iniciativas presentadas ante el Parlamento Europeo muestra la cuestion de como
esta siendo aborda a nivel legislativo. Ademas, se establece los aspectos negativos que tiene

este proceso, pues la mujer esta siendo victima de explotacion de sus propias funciones.

Por otro lado, en Estado Unidos la gestacion por maternidad subrogada es legal, sin
embargo, las personas pertenecientes a otros paises donde esto no es legal, acuden a este pais
para cumplir el suefio de ser padres, puesto que el desarrollo legislativo y jurisprudencial apoya

estas técnicas (Nufiez, 2016).

Se destaca la preferencia de las personas para acudir a EE UU para realizar la gestacion
por maternidad subrogada, puesto que brinda un marco legal favorable para quienes buscan la
paternidad. Las regulaciones de otros paises han desempefiado un pensamiento en las personas



sobre la vulneracién de sus derechos, principalmente a tener una familia. Por ello, acuden a

paises donde legalmente este permitido alquila vientres.

Por esta razon, existen empresas dedicadas a ofrecer vientres para la concepcion de
nifios, con el fin de respetar el derecho a la familia, por esta razon miles de personas acuden a
estos paises para lograr conseguir un hogar, en Moscu, Rusia existe la oportunidad de realizar

la maternidad por subrogacion, en este lugar se encuentra la empresa denominada:

Rosjurconsulting. Es una empresa legalmente funcionando donde se realizan
fertilizaciones por métodos IN VITRO a una madre subrogada, es una clinica donde se realizan
contratos de subrogacién gestional. Sin embargo, existen controversias cuando las personas
acuden al pais porque en el momento que nacen los bebés la informacion del nacimiento varia
de un pais a otro, sin embargo, se abre un proceso netamente legal para desarrollarlo

juridicamente (Jiménez, 2018).

La técnica de reproduccién asistida que ofrece esta empresa consiste en realizar
inseminaciones de manera natural o asistida. Esta empresa fue fundada en el 2003, brinda
seguridad social para solicitar la prestacion por maternidad. Cabe recalcar que la empresa paso

por un proceso legal, el cual fue:

El caso Paradiso y Campanelli c. Italia (25358/12) el 27/01/2015, se trata de un acuerdo
de GS entre una pareja italiana y la empresa, “Rosjurconsulting”. El nifio naci6 en Rusia
el 27/02/2011 con la ayuda de una gestante rusa y el certificado de nacimiento fue
expedido a nombre de los comitentes. En abril de 2011 el Consulado de Italia en Moscu
les entregd los documentos que permitieron al nifio a salir de Rusia e ir a Italia. En Italia,
procuraron la transcripcion del certificado de nacimiento que fue denegado por el
registro civil sobre la base de que la documentacidn presentada era falsa. EI 5 de mayo
2011 la Sra. Paradiso y el Sr. Campanelli fueron acusados de "tergiversacion de estado
civil", y violacion de la legislacion sobre adopcidn, en tanto habian traido al nifio a Italia
violando la ley italiana e internacional y sin cumplir con la autorizacién de la adopcion.
(LAMM & NIEVE, 2016, p. 161)

Este proceso, llevo varios aspectos legales puesto que, al no resolverse el problema, el
nifio fue declarado en estado de abandono, para el 2013 se contempl6 darlo a al infante a sus
padres adoptivos quienes realizaron el proceso de maternidad subrogada, respetando el interese

superior del nifio y el derecho a tener una familia. Finalmente, otra empresa que brinda sus
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servicios en funcion de la maternidad subrogada es ConceiveAbilities.

ConceiveAbilities. Fundada en 1996, se dedica a proporcionar herramientas para
desarrollar accesibilidad a la maternidad y paternidad, guiados por las experiencias personales
de quienes han hecho servicio de esta empresa. Consiste en donar 6vulos, realizar procesos de
inseminacion que a menudo resulta complejo, pero brinda la oportunidad de ser padres a las

personas que lo desean (ConceiveAbilities, s.f).

En la legislacion rusa podemos encontrar dentro de su normativa legal el Codigo de

Familia de la Federacién de Rusia el mismo que hace mencion sobre la maternidad subrogada.

Cadigo de Familia en su articulo 51 numeral 4 y articulo 52 numeral 3 establecen que:
4. Las personas casadas que hayan dado su consentimiento por escrito al uso de la
inseminacion artificial o la implantacion de embriones, si tienen un hijo como resultado
del uso de estos métodos, serén inscritas por sus padres en el registro de nacimiento.
Las personas que estan casadas entre si y han dado su consentimiento por escrito a la
implantacion de un embrion en otra mujer con el fin de portarlo, s6lo pueden ser
inscritas como padres del nifio con el consentimiento de la mujer que dio a luz al nifio.
el nifio (madre sustituta).
Articulo 52. Impugnacién de la paternidad (maternidad).-
3. El conyuge que haya dado su consentimiento por escrito en la forma prescrita por la
ley para el uso de inseminacion artificial o la implantacion de un embrion no tiene
derecho a invocar estas circunstancias al impugnar la paternidad. Los conyuges que
hayan dado su consentimiento a la implantacion de un embrién en otra mujer, asi como
una madre sustituta (segunda parte del parrafo 4 del articulo 51 de este Codigo) no
tienen derecho a invocar estas circunstancias al impugnar la maternidad y la paternidad
después de que los padres hayan sido inscrito en el registro de nacimiento. (Codigo De
Familia De La Federacion De Rusia, 2017, pags. 14, 15)
Por otra parte, la legislacion de Espafia tenemos la Ley 14/2006 sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida en la que no permite esta practica en su territorio:
Articulo 10. Gestacion por sustitucion.
1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante
0 de un tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el
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parto.
3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre
bioldgico, conforme a las reglas generales. (Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas

de reproduccién humana asistida., 2015, pag. 10)

Si bien es cierto, en algunos paises se tiene normado esta practica, y su normativa vela
por los derechos de las mujeres que alquilan su vientre, asi como los nifios y quienes pagan por
este servicio, a través de un contrato; aunque cabe resaltar que otros paises no permiten esta

practica, pero, sin embargo, no prohibe que sus ciudadanos realicen esta practica fuera del pais.

Es importante tener en cuenta esto puesto que la maternidad subrogada da mucho de
qué hablar, por ejemplo, en nuestro Estado esta practica no se encuentra regulada en su
totalidad, cosa que afectaria los derechos de las personas intervinientes, y de igual forma no se
encuentra penada por la ley, asi es de vital importancia regular la maternidad subrogada en su
totalidad y evitar a futuro problemas juridicos.

4.1.3 Maternidad subrogada en el Ecuador

En Ecuador, la maternidad subrogada aun no esta estipulada juridicamente, debido a la
falta de legislacion y lineamientos en las normativas que permitan la implementacion de los
vientres en alquiler. Sin embargo, existe la posibilidad de prohibirla de manera radical, como
de establecerla regularmente, por tal motivo existen debates dentro del pais sobre la maternidad
subrogada, pues no existe ninguna regulacion legal que especifique que se desarrolle de manera
normal (Villalva, 2021).

La maternidad subrogada en Ecuador es materia de debate, ya que existe posibilidades
prohibirla o establecer regulaciones para desarrollarla. La falta de legislacién genera
incertidumbres en el Ecuador, ya que no hay ninguna normativa que defina su practica de
manera concreta, pues los derechos establecidos en Ecuador van en funcionamiento a derechos
reproductivos, salud, no discriminacion, interés superior del nifio, derecho a la identidad y

responsabilidad de padres y madres.

Por otro lado, en el Ecuador existe un proyecto de Codigo Organico de Salud, y es quien
regula y controla la practica. “Carece el proyecto de una verdadera actualizacion en cuanto a
enfoque y contenidos, acorde a los requerimientos de la sociedad ecuatoriana, y del mundo en
su conjunto” (Muentes et al., 2020, p. 136). El proyecto no esta adecuadamente ralizado a los

cambios y desafios sociales que se presenta en la actualidad, lo que genera preocupaciones
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sobre la idoneidad para regular la maternidad subrogada.

No obstante, en la Constitucion de la Republica del Ecuador se establece el art. 66
numeral 10, el mismo que afirma: “El derecho a tomar decisiones libres, responsables ¢
informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cudntas hijas e hijos tener”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, p. 30). Este derecho se vincula con los
derechos reproductivos de las personas, determinando el hecho en el que las personas son
quienes deciden como conformar su familia y la manera de como lo hacen, a través de lo ciencia
y tecnologia, las personas sujetas de derecho pueden tomar decisiones para la concepcion de

los nifios y las técnicas para usarlas.

En otra instancia, la Asamblea General de Ecuador en funcion del Cédigo Orgéanico de
Salud la tematica sobre la reproduccion humana asistida, se afirma que esta puede funcionar

siempre y cuando se respete los principios bioéticos y universales, por ello establece:

“Articulo 196.- Reproduccion humana asistida. - Las técnicas de reproduccion humana
asistida, podran realizarse en el pais cumpliendo las normas, requisitos y regulaciones
determinados por la Autoridad Sanitaria Nacional y los principios bioéticos universales

relacionados con el tema” (Cddigo Orgénico de Salud., 2021, p. 93).

Este articulo aborda la temética de la reproduccién humana asistida, las técnicas pueden
llevarse a cabo en el pais cuando se cumplan con las normas, requisitos y regulaciones
establecidos por la Autoridad Sanitaria Nacional y aquellos principios bioéticos. Por ello, es
importante contar con las regulaciones posibles para incluir técnicas de maternidad subrogada,
la preocupacion en la actualidad es que no se desarrolle éticamente, ni se respete los derechos
y dignidad de las partes que se encuentran involucradas, por lo general se debe asegurar de
manera responsable el procedimiento de esta técnica para cumplir con los estandares

propuestos.

Ahora bien, en el Ecuador la tendencia es dirigirse hacia la regulacion de la maternidad
subrogada, pero existen limitaciones al no contemplar todas las posibilidades que esta practica
conlleva. En el pais aun hace falta una legislacion especializada en este tema que genera
impacto en las concepciones del derecho Civil, puesto que no se ofrecen respuestas claras a las

situaciones que implica la maternidad subrogada.

Es necesario recurrir a conceptos juridicos tradicionales, para abordar la realidad
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bioldgica, filial y genética. Por ellos es importante que el derecho internacional aborde el tema
de la maternidad subrogada también se destaca la falta de regulacion impactada en el derecho
civil del pais, a pesar de que existen derechos en funcion al libre ejercicio de toma de decisiones,

aun no se regula el ejercicio del derecho a concebir un hijo por vientres alquilados.

4.1.4 Regularizacion sobre la maternidad subrogada

La maternidad subrogada se establecié en algunos paises del mundo, y ha sido
regularizada constitucionalmente para el beneficio de aquellas personas que necesitan de esta
técnica, por ello, existen lineamiento legales para contemplarse dentro del marco juridico en
cada pais donde es legal el funcionamiento de empresas para la prestacion de vientre, los mismo
paises establecen acuerdos que las personas deben cumplir tomando en cuenta el ejercicio de

sus derechos y el cumplimiento de sus deberes.

En Gran Bretafia la maternidad subrogada esta regularizada y no existe ley que prohiba

esta técnica, por ello:

Gran Bretafia es uno de los primeros paises del mundo que ha promulgado una
legislacion sobre vientres de alquiler. Ambos tipos de gestacion subrogada (tradicional
y gestacional) estan permitidos. La maternidad subrogada en Gran Bretafia se rige por
la Ley de 1985. La Ley de Contratos de Subrogacion y la Ley de Fertilizacion y
Embriologia Humana de 2008, define los conceptos relevantes de la maternidad
subrogada y establece la prohibicién de publicitar servicios de pago. (Silva &
Perkumiene, 2021, p. 156)

Por ello, Gran Bretafia tiene una legislacion que promulga la maternidad subrogada, en
este pais esta permitido tanto la subrogacion tradicional como la gestional. Esta ley se basa en
la Ley de contratos de Subrogaciony Ley de Fertilizacion y Embriologia Humana del 2008, las
mismas establecen una prohibicion de los servicios de pago, para garantizar la practica de

manera ética y legalmente aceptable.

En general, Gran Bretafia ha sido el primer pais que ha desarrollado juridicamente una
legislacion detallada y actualizada para regular maternidad subrogada, abordando los principios
y las normas establecidas en aspectos legales para de esta forma asegurar a las personas que

desean concebir hijos través de esa técnica sea segura y responsable.

Asi mismo, es fundamental mencionar el resto de paises que desarrollan esta técnica de
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manera regularizada. La maternidad subrogada esta “Permitida sin fines econdmicos en Reino
Unido, Australia, Canada, Dinamarca, Israel, Noruega, Holanda, algunos estados de Estados

Unidos como Nuevo Hampshire, Virginia” (Callejas, 2021, p. 200).

Por ello, estos paises enmarcan en su constitucion este tipo de reproduccion haciendo
alusién al incremento econémico del pais. Sin embargo, existen a su vez paises que legalmente
no esta de todo regularizada, pero se esta realizando esta técnica de concepcion, los mismos
que son: Bélgica, Irlanda y México. La finalidad de las normativas que cada pais tiene es
proteger y velar siempre por los mas desprotegidos, por ello siempre tiene en cuenta los
intereses y principios para poder regular aspectos en los que intervienen la dignidad, bienestar
e integridad fisica y psicoldgica de las personas dentro del ejercicio de sus derechos como

ciudadanos.

Por otra parte, en Latinoamérica especificamente en México se destaca el derecho de
reproduccién humana y esta reconocido como un derecho fundamental, segun lo establecido en
el articulo 4 de la Constitucion, el mismo que menciona que toda persona tiene derecho a ejercer
de manera libre sus decisiones, siempre y cuando haya responsabilidad e informacion. Las
personas que desean continuar con su genética recurren a modernas técnicas cientificas que les

brinda la oportunidad de tener descendencia en vez de adoptar nifios (Martinez V., 2015).

Un claro ejemplo en México en el Distrito Federal de Sinaloa ya hace referencia de la
maternidad subrogada y al igual que otros distritos.

Articulo 283. La maternidad subrogada se efectla a través de la practica médica
mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer,
cuando la mujer, padece imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a
cabo la gestacion en su utero y es subrogada por una mujer gestante que lleva en su
utero el embrion de los padres subrogados, cuya relaciéon concluye con el nacimiento.
Pueden ser madres subrogadas gestantes, sélo las mujeres entre veinticinco y treinta y
cinco afios de edad que tienen, al menos, un hijo consanguineo sano, una buena salud
psicosomatica y que han dado su consentimiento voluntario para prestar su vientre.
(Cédigo Familiar Del Estado De Sinaloa, 2018, 21 de febrero, pag. 61)

Si bien, México tiene un marco legislativo escaso y a la vez diverso en cuanto a la
temética referida. Destaca el principio de jerarquia normativa consagrado en el estado

constitucional, pues prevalece sobre cualquier norma legal y México ha regulado la maternidad
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subrogada, comdnmente denominada alquiler de vientres. Los problemas juridicos que enfrenta
debido a la disparidad y deficiencia enfatizan la regulacion de la practica, asi mismo esto genera
dificultades legales porque no en todos lo estado de México se realiza a practica de alquiler de
vientres. Por lo que se debe comprender la situacion legal y los desafios que enfrenta la

maternidad subrogada en el pais.

Estados Unidos es el principal lugar donde esta regularizada esta practica reproductiva,
en este pais los centros de reproduccién asistida colaboran con agencias para facilitar el acceso
a la paternidad y maternidad mediante la subrogacion. Por tal motivo se establece el

procedimiento donde:

Las agencias reclutan y seleccionan a las candidatas, gestionando los tramites necesarios
durante todo el proceso de embarazo, asi como la asistencia administrativa. Los
facultativos llevan a cabo un estudio médico exhaustivo para verificar que la candidata
es la idonea para la gestacion por subrogacion. La candidata esté lista para ser asignada
cuando ha pasado: las pertinentes pruebas médicas, psicologicas y penales. La agencia
ayudara con la asignacion de una gestante a una pareja 0 a una persona, la eleccion tiene
que ser por ambas partes y una vez formalizado el emparejamiento se firman todos los

contratos. Posteriormente, comienza el procedimiento médico. (Regalado, 2016, p. 22)

Es decir, para realizar este proceso se debe hacer una seleccion de las gastadoras, las
mismas que deben presentar tramites. La candidata escogida debi6 pasara por pruebas médicas,
psicoldgicas y penales, con el fin de verificar la integridad y salud de la gestante, las parejas
que acepten este proceso deben formar contratos para realizarlo de manera legal e integra.

4.2 Derecho Penal Acerca de la Maternidad Subrogada

4.2.1 Fundamentos tedricos de la maternidad subrogada en Derecho Penal

De acuerdo al informe de Comité de Bioética de Espafia, se establecieron aspectos éticos
y juridicos dentro de la maternidad subrogada, en donde se aborda la posibilidad de abrir esta
practica en ciertas situaciones excepcionales y seguras desde un punto de vista legal. Por ellos,
sugiere seguridad juridica en el proceso, para que se contemple la maternidad subrogada en
casos particulares. Dentro del informe se enfatiza la necesidad de garantizar la proteccion del
interés superior del menor ante cualquier legislacion relacionada con la maternidad subrogada
(Lledd, 2019).

Al establecer la maternidad subrogada de manera juridica, existiran principales
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cuestiones dentro del derecho penal, puesto que dentro de este marco legal se prioriza el
bienestar y los derechos de los ciudadanos, con el fin de evitar problemas con ley, prevenir
situaciones en las que las partes involucradas puedan evadir la ley para obtener beneficios
personales, sobrepasando los limites con el interés superior del menor. Dentro del Comité de
Bioética de Espafia se aboga por dar paso a una legislacion que permita la maternidad subrogada
en casos excepcionales y con mayor seguridad juridica, priorizando siempre la integridad del

ciudadano.

El impacto de la maternidad subrogada es un tema que esta en constante debate, puesto
que existen factores negativos dentro de los derechos humanos. Puesto que este hecho se ha
convertido en una situacion con fines de lucro, lo que ha llevado a un aumento significativo de
la practica, por ello existe la necesidad de abordar este tema mediante legislaciones sélidas y
especificas. En Ecuador dentro disposiciones legales especificas que permitan la practica de
vientres en alquiler del marco legal del Codigo Organico Integral Penal se evidencia que ain
no existe, lo que genera lagunas juridicas y dificultades para garantizar los derechos y

proteccion de las partes involucradas (Leiva, 2023).

Al introducir una tipificacion especifica de la maternidad subrogada en la legislacién
ecuatoriana, se busca establecer regulaciones claras para proteger los derechos de los nifios y
mujeres, asi evitar cualquier abuso o explotacion. Esto contribuye para realizar un proceso de
manera éticas y legal, brindando mayor seguridad juridica. Asi mismo resalta la necesidad de
fortalecer la legislacion del Ecuador para abordar la tematica de la maternidad subrogada y se
propone la inclusion de una tipificacion del delito de vientres en alquiler dentro de Cddigo

Organico Integral Penal, considerando proteger los derechos humanos.

Sin embargo, en mismo cuerpo legal se contempla el articulo 47, numeral 10 en donde
se menciona: “Circunstancias agravantes de la infraccion. - Son circunstancias agravantes de la
infraccion penal: Valerse de nifios, nifias, adolescentes, adultas o adultos mayores, mujeres
embarazadas o0 personas con discapacidad para cometer la infraccion.” (Cdodigo Organico
Integral Penal, 2014, p. 25)

En base al estipulado, es un delito cunado las personas por fines lucrativos se valen de
ciertas personas vulnerables para cometer una infraccion. Las circunstancias agravantes son
elementos adicionales que, en caso de estar presentes en la comision de un delito, aumentan la

gravedad del mismo y se puede llegar a una pena severa. En este caso las circunstancias
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agravantes es el uso de personas vulnerables como instrumentos econémicos.
Las personas mencionadas como victimas de esa circunstancia son:

e Nifios y nifias menores de edad que debido a su estado de desarrollo son
especialmente vulnerables.

e Adolescentes que estin en la etapa intermedia entre infancia y juventud, son
considerados también vulnerables debido a su nivel de madurez.

e Adultos mayores que debido a su edad avanzada, condicién fisica y mental son
susceptibles a ser explotado y victimizadas.

e Mujeres embarazadas que debido a su estado de gestacion son vulneradas por
condicion fisica y emocional durante el embarazo, en esta situacion se evidencia
la venta de menores que aun se encuentras en el vientre materno, actualmente es

un delito esa practica y la sancién suele ser grave.

Finalmente, las personas con discapacidad quienes tienen una limitacion tanto fisica
como mental y afecta su capacidad para defender y tomar decisiones haciéndolas victimas de
explotacion. Po tal motivo, estas circunstancias destacan la gravedad de los hechos, lo cual se
establece como delitos, los mismo que tienen una sancion debido al nivel de crueldad y
explotacion. Por ello, el estado ecuatoriano tiene el deber de vela por el bienestar de las personas

dejando de lado cualquier fin lucrativo que implique la vulneracion del derecho ciudadanos.

4.2.2 Delitos de la maternidad subrogada

En los paises que aln no se regulariza esta practica, la maternidad subrogada esta
vinculada con el delito de adopcion ilegal y gestacion subrogada con finalidades del delito de
trata de seres humanos. Por ello, es indispensable mencionar el desarrollo de los delitos que se

relacionan con la maternidad subrogada.

El trafico de menores puede presentar dos formas: el trafico con fin delictivo bajo
cobertura de adopcion y el trafico con fin de adopcidn. Ahora bien, en el caso del trafico
con fines delictivos el peso de la proteccion juridica correra por cuenta del Derecho
penal que castiga el fin. Por el contrario, en el caso del trafico con fines de adopcion,
aquél en que se pretende utilizar la adopcion como un negocio, es donde las medidas
contra el trafico en sede de regulacion de la adopcion internacional estan Illamadas a

tener un mayor protagonismo. (Pardo, 2023, p. 68)
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El trafico de los nifios se presenta a traves de fines delictivos disfrazado de adopcion y
el tréfico para fines de adopcidn, en ambos casos se da el trafico de menores y esto es una grave
violacidon de los derechos humanos y practica ilegal. La apariencia que muestra en el primer
caso es de una adopcidn, pero hay motivos delictivos detras de esta, eso implica el secuestro, el
robo o venta ilegal de nifios, para la explotacion infantil laboral, esclavitud. EIl derecho penal

es quien se encarga de sancionar este delito detras del trafico de menores.

En el segundo caso el trafico de menores, se realiza con el propdsito de realizar una

negociacion, donde de las personas involucradas buscan obtener beneficios econémicos a costa

de la adopcion de los nifios. Esto es ilegal y viola los derechos fundamentales de los nifios
involucrado. Por este motivo es que en algunos paises la maternidad subrogada es ilegal porque

la relacionan con el trafico de menores.

De este modo, las autoridades buscan combatir el trafico de menores con fines de
adopcion, esto debe ser reforzado en el ambito de regulacién en las legislaciones
internacionales. Esto implica establecer normativas estrictas y mecanismos de control para
prevenir que las adopciones se conviertan en un negocio lucrativo y garantizar que los procesos
de adopcidn sean llevados de manera ética y legal, por el bienestar del nifio como la principal

consideracion.

Se enfatiza la necesidad de tomar acciones tanto en el ambito penal para sancionar los
fines delictivos detras del trafico de menores, como el ambito de legalizar la adopcion
internacional, por ello, la proteccion juridica es esencial para salvaguardar los derechos de los

menores y desarrollar un estado de bienestar.

La explotacién de mujeres también es un delito que se vincula con la maternidad
subrogada, pues en este hecho se esta violando los derechos de las mismas, el autor Lara (s.f)

menciona que:

El nivel de egocentrismo lleva, en algunos casos, a pretender elevar los deseos y
caprichos del yo individual a la categoria de derechos, sin importar si para ello se
conculcan los derechos de las otras personas o si se abusa de su situacion de
vulnerabilidad. La desidia respecto a la situacion de explotacion que sufren las mujeres
y los menores se debe, en parte, a la creencia de que con ello se hace un favor a la

persona explotada. (p. 81-82)
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El egocentrismo de las personas y la relacién en la forma que algunas pueden percibir
sus deseos a expensas de los derechos de los demas, en el caso de las mujeres y menores en
estado de vulneracion, lleva a considerar realizar actos ilicitos. Esto resulta una actitud egoista
hacia los derechos y necesidades de los demas, ya que priorizan los propios intereses sin tener

en cuenta las consecuencias que produce esto en las personas.

En el parrafo mencionado anteriormente sefiala que la actitud insensible produce
conculcacién de los derechos de otras personas, especialmente en aquello que se encuentran en
situaciones inestables, como son las mujeres y menores en este caso de explotacién. En mucho
caso las personas ignoran y minimizan los derechos de estas personas vulnerables en beneficio

de satisfacer los intereses personales.

Se menciona la desidia con respecto a la situacion de la explotacion de la mujer. Esta
desidia surge debido de las creencias erronea, de que, al explotar una persona, se les esta
beneficiando de alguna manera. Esta perspectiva es peligrosa y profundamente equivocada, ya
que perpetua la explotacion y abuso en lugar de proteger los derechos y bienestar de las personas

en estado de vulnerabilidad.

La falta de empatia conduce a la infraccion de los derechos humanos y la percepcién
errnea de que la explotacion puede ser beneficiosa para la persona explotada, lo que si produce
es una dinamica dafiina en la sociedad, por esta razdn se requieren que las personas vulnerables

tengan mas enfoque en cuantos a su derechos y oportunidades.

4.2.3 Derechos de las mujeres y nifios

La garantia de los derechos fundamentales en marco de la maternidad subrogada, posee
una connotacién muy amplia en cuanto a su garantia y preservacion, en consecuencia, es
responsabilidad del Estado, en referencia los estados de derecho, asegurar la proteccion de estos
derechos fundamentales, durante el periodo de gestacion, se ratificar el estado de necesidad y
vulnerabilidad, siendo que las mujeres embarazadas son parte de un grupo de atencion
prioritaria, y se busca garantizar de manera principal el desarrollo y cuidado de la vida en
proceso de gestacion.

El derecho a la salud, alimentacion y trabajo son fundamentos principales y objetivos
demarcados en la vida de una persona, en relacién al tema principal del este trabajo
investigativo, en el &mbito de la salud, se comprende que se deben proporcionar controles
médicos constantes segun sea necesario, incluyendo la atencién a la salud mental. Este aspecto

esta directamente relacionado con el derecho al trabajo, ya que se busca crear un entorno laboral
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adecuado para el desarrollo saludable del embarazo. A su vez, el derecho al trabajo contribuye
a asegurar una vida digna tanto para la madre como para su hijo, lo que, de manera similar,
garantiza los derechos fundamentales.

La salud mental de la madre es muy importante en la maternidad subrogada porque, se
debe preparar a la madre para la separacion después del parto, en vista que durante todo su
embarazo ya comparte una relacion directa con el feto

El precautelar la implementacion plena del derecho a la salud, implica que, durante su
estado de gestacion, la mujer debe contar con el control médico adecuado, asi como la nutricion,
el derecho al trabajo precautela a toda futura madre garantizar una vida digna para ella 'y su
hijo.

Pero en la maternidad subrogada estos derechos de alguna manera se ven afectados.
Toda mujer embarazada tiene derecho a que se le preste toda la atencion necesaria dentro de su
embarazo, en el aspecto psicoldgico.

Los efectos que pueden resaltar segun Fernandez Mufiz (2018) dice: Para poder
comprender las circunstancias en las que se produce la gestacion por sustitucion, tampoco
podemos obviar la especial relacion y las influencias reciprocas entre el feto y la gestante a lo
largo del embarazo, asi como los posibles efectos de la separacién tras el nacimiento tanto en
la madre como en el hijo. (p.30)

Aqui nos encontramos en los derechos del debido cuidado que tiene que tener la mujer
que alquilo su vientre en todo su trayecto, y la relacion que dentro de todo su embarazo pueda
tener con el nifo.

Todo nifio tiene derecho a una vida digna, tiene derecho a una familia, apellido, pero
dentro de la maternidad subrogada encontramos principios y derechos fundamentales que
involucran una cosmovision diferente y conjetura una visién mas amplia de lo que es la
maternidad subrogada, como son los siguientes:

El Derecho a la Integridad Personal: La Constitucion de la Republica del Ecuador
reconoce el derecho a la integridad personal. Este derecho podria estar relacionado con la
autonomia en la toma de decision de las personas respecto a su propio cuerpo, incluyendo
decisiones relacionadas con la maternidad.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su Articulo 3, establece: "Todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”. Este articulo
subraya la importancia de la integridad personal como un derecho primario, a la vez fundamenta
el criterio de apreciacion de la maternidad subrogada, bajo un perspectiva de autonomia tanto

fisca como mental, pero por otra parte también resalta que no se analiza el estado de dicha
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autonomia, el consentimiento involucra un criterio libre de aspectos que puedan inducir a un
error, como la fuerza o relaciones de poder entre los individuos que tiene en mente la maternidad
subrogada como una forma de procrear.

Los Derechos del Nifio: La Convencion sobre los Derechos del Nifio, de la cual Ecuador
es parte, reconoce los derechos fundamentales de los nifios. La maternidad subrogada implica
consideraciones importantes en relacion con los derechos del nifio, como el derecho a conocer
y ser cuidado por sus padres.

Derecho a la No Discriminacion: La legislacion ecuatoriana prohibe la discriminacion
por diversos motivos. Al abordar la maternidad subrogada, es crucial considerar cualquier
posible discriminacion basada en la participacion en este proceso.

Derecho a la Familia: La proteccion de la familia es un principio reconocido en la
legislacion ecuatoriana. La maternidad subrogada puede plantear cuestiones relacionadas con
la definicidn legal de la familia y la proteccion de los derechos de los nifios involucrados.

4.2.4 Responsabilidad penal de la maternidad subrogada

En los paises que se permite la practica de la maternidad subrogada, desarrollan tramites
de caréacter juridico para evitar problemas legales, pues existe un aumento significativo para
realizar esta practica, estos acuerdos otorgan efectos juridicos, de manera responsable las
personas que requieren de este servicio acuden a servicios en linea lo que agiliza el proceso,

por razon:

La incorporacion de esta norma se basa, a tenor de los fundamentos expuestos por los
especialistas que la propusieron, en las siguientes consideraciones: No se nos escapa
que el derecho de fondo en cuestiones de filiacion se encuentra en plena evolucién, con
grandes diferencias en las legislaciones nacionales. Por ello, se ha incluido una norma
especifica que sienta el principio del reconocimiento de todo emplazamiento filial
constituido de acuerdo con el derecho extranjero, en tanto sea compatible con los
principios de orden publico del pais, especialmente los que imponen la consideracion
del interés superior de nifios y nifias. Esta norma tiende a la estabilidad del vinculo filial,
permitiendo el control del orden publico internacional que el juez apreciara en el caso
concreto. (Scotti, 2015, p. 239)

A través de los acuerdos se implanta una responsabilidad penal, porque se reconoce la
filiacion establecida en ese tramite. Los especialistas que intervienen en este acuerdo proponen

varios fundamentos. La evolucion de derecho filial se destaca la experimentacion de cambios
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significativos y evoluciones en diferentes legislaciones nacionales. Esta evolucion puede
conducir diferencias sustanciales entre los sistemas juridicos de distintos paises que respetan la

préctica de la maternidad subrogada.

Por otro lado, esta norma establece el principio de reconocimiento del vinculo de
filiacién que haya sido constituido de acuerdo al derecho extranjero. En otras palabras, si una
relacion de filiacion es véalida y legalmente reconocida en el pais que se establecio, se debe

considerar la posibilidad de reconocerla en otro pais.

Con respecto a la compatibilidad de los principios de orden publico esta sujeta a ciertas
condiciones. La norma establece que la filiacion sera reconocida si es compatible con los
principios de orden puablico del pais en el que se solicita el reconocimiento. Esto implica un
conflicto con los principios fundamentales de orden publico del pais receptor y a su vez puede

ser rechazada.

La consideracion del interés superior del nifio es un aspecto importante que se destaca,
pues al evaluar el reconocimiento de la filiacion se debe considerar los principios que impone
el interés superior de los nifios y nifias. El bienestar y proteccion de los menores son factores

clave para las decisiones de la autoridad.

Finalmente, el control de orden puablico internacional proporciona el reconocimiento de
la filiacion en caso de ser extranjera segun el orden publico internacional, analizando cada caso
de manera individual y asegurando que se respeten los principios fundamentales, esto con el

objetivo de garantizar integridad y bienestar.

Sin embargo, se menciona que dentro de los paises que esta legalizado la alquilacion de
vientres hay procesos netamente legales. Pero siempre estd de por medio los derechos de las
personas, en caso de que la persona gestante este siendo vulnerada de sus derechos, el proceso

toma fin y no se puede tomar la iniciativa de realizarlo de nuevo. Por otro lado, se evidencia:

La necesidad de establecer una estrecha colaboracién entre la sociedad y la ciencia que
lleve como prioridad el respeto a los derechos y libertades fundamentales del ser humano,
siempre actuando en su beneficio, pero estableciendo unos limites adecuados. Por ello, se deben
crear Comisiones de caracter multidisciplinar para recoger el criterio de la poblacion y la
opinion de los expertos en reproduccion asistida, estableciendo los limites de aplicacion y las

posibilidades de las técnicas mencionadas. (Barres & Ramon, 2021, p. 332)
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Este parrafo hace mencion a establecer cooperacién entre la sociedad y la ciencia,
tomando en cuenta los beneficios que tiene sobre el mundo. El objetivo es respetar los derechos
y libertades fundamentales de los seres humanos. La idea es que cualquier avance de
reproduccidn asistida se realice para beneficio de las personas y con limites apropiados para

proteger los intereses y dignidad.

Para logar el objetivo se propone la creacion de Comisiones Multidisciplinarias que
retnan tanto el criterio de la poblacion como la opiniéon de expertos en el campo de la
reproduccion subrogada. Estas comisiones dentro de los paises en donde se establece la
maternidad asistida establecen los limites de aplicacién y posibilidades de las técnicas

mencionadas.

En esencia se busca equilibrar el avance cientifico en el campo de maternidad subrogada
de manera responsable, con la proteccion de los derechos humanos. Al involucrar especialistas,
autoridades, opinién publica y diferentes actores donde se pueda tomar decisiones de manera
informada y éticas sobre la aplicacion y regulacion de estas técnicas de manera responsable y

acorde a las necesidades.

4.2.5 Pena

Para los paises donde la maternidad subrogada no estd regularizada se establecen
sanciones, las autoridades generan lineamientos que van acorde a los derechos de las personas

haciendo mencidn las necesidades establecidas, por ello es importante mencionar que:

El legislador, solventa la proteccion contra los delitos que incurren contra la vida y la
integridad personal, incluyendo asi la clonacion o repetividad del ser humano, la
manipulacion genética, y el que nos compete la fecundacién y el trafico de embriones,
en el caso particular de nuestro articulo, el legislador no califica el sujeto activo que
podria realizar la conducta o incurrir en el tipo penal, debido a lo dificil que seria
cualificar el mismo, por la diversidad de titulos que expiden las universidades en materia
de especializaciones, ya que por lo general estas practicas que incluye el tipo penal
suelen ser practicadas por equipos de especialistas en las distintas areas de las ciencias

bioldgicas (Lopez & Ldpez , 2018, p. 6)

El legislador aborda la proteccion en contra los delitos relacionados con la vida y la
integridad personas, especificamente en temas de clonaciéon, manipulacion genética,

fecundacién y trafico de embriones. Asi se destaca que este tipo de conducta incurre en el tipo
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penal, larazon de esta omision es calificar al sujeto activo que realiza esta practica. Las personas
generalmente son los especialistas que provienen de las diferentes areas de la biologia y las

personas que requieren de este proceso.

Esto permite que el tipo de pena sea aplicable a cualquier persona que lleve a cabo
actividades ilegales relacionadas con la reproduccion. El legislador es quien aborda estos delitos
relacionados con la vida y la integridad personal en el ambito bilégico, con el fin de recubrir
todas las posibles situaciones en las que estos delitos prevalecen con la finalidad de desarrollar
un estado integro y ético.

Por otro lado, en Espafa la maternidad subrogada no es legalmente regulada, sin
embargo, las sanciones son evidentes, por lo que existen casos en donde se aplica penas, por
realizar aquellos contratos sin causa o causa ilicita en funcion al alquiler de vientres, en caso

exista el caso se establece lo siguiente segun los reglamentos:

El otro, que fuera extrafio a la causa torpe, podra reclamar lo que hubiese dado, sin
obligacion de cumplir lo que hubiera ofrecido. Por tanto, a la vista de esto, la solucion
podria decantarse en dos caminos diferentes: por una parte, recurriendo a la restitucion
simple de lo que se hubiese entregado por causa del contrato nulo para evitar el
enriquecimiento ilicito y el incumplimiento intencionado. Por otra parte, tenemos la
solucion por la que se sanciona a ambos contratantes haciéndoles perder lo que hubiesen
hecho o aportado, solucion que pareceria sancionadora si no fuera porque en el caso de
la maternidad subrogada que no se culmina por voluntad de la mujer contratada, seria
ella la Unica que habria tenido un beneficio econémico anticipado, enriqueciéndose con

una disposicion de este tipo. (Emaldi, 2018, p. 128)

Es decir, esto proporciona un fragmento legal sobre la tematica de la maternidad
subrogada, es decir los contratos y restituciones en cuanto a la temética. Se dice que estos
contratos son una causa torpe, es decir algo inmoral, ilicito que invalida y se hace nulo por la
falta de regulaciones. La restitucion es el acto de devolver estos contratos que se encuentran
fuera de lugar y que no merecen establecerse dentro del marco legal constituyente, por lo que

los contratos se vuelven nulos.

Estos contratos no cumplen con los requisitos que se requiere dentro de la legislacion,
al contrario, son ilegales, porque se destacan por el enriquecimiento ilicito, es decir que la

persona o empresa que llego al cuerdo de para determinar la maternidad se estar beneficiado de
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manera injusta, debido a una circunstancia injusta. Por ello, dentro de Espafia la Unica
alternativa que establecen ante estos casos es una solucidn de restitucion simple, en donde el

contrato resulta ser nulo para evitar el enriquecimiento injusto o incumplimiento intencionado.

Otra solucidn es la sancion, es decir se sanciona ambas partes del contrato haciéndoles
perder lo que han aportado. Existen casos en donde los beneficiados de esta practica solo resulta
ser las personas que prestan su vientre porque se benefician econdmicamente, como es el caso

gue se menciona en el enunciado.

4.3 Derechos de las Personas y Grupos de Atencién Prioritaria

Los grupos de atencion prioritaria se refieren al conjunto de personas, que debido a sus
caracteristicas especificas e inherentes merecen una atencion inmediata por parte de Estado y
sus instituciones publicas. Por lo tanto, es responsabilidad del estado establecer politicas y
programas que satisfagan prontamente las demandas de estas personas. Estas politicas deben
tener en cuenta las diferencias de las areas urbanas y rurales, las desigualdades de género y
etnia, asi como la cultura y las particularidades de individuos, comunidades, pueblos y
nacionalidades. A demas las autoridades tienen el deber de fomentar la participacion activa de
este grupo y ejecutar las politicas que atiendan a sus necesidades especificas (Arandia et al.,
2022).

Asi mismo dentro del marco legal del Ecuador, se establecen derechos para este grupo
de personas, los mismo que se encuentran inmersos en la Constitucion de la Republica, puesto

que:

Ecuador no es una excepcion, su poblacion presenta una serie de necesidades sociales,
especialmente las que se relacionan con los grupos vulnerables; es decir, con personas
propensas a sufrir problemas de tipo social y por ende a tener una calidad de vida
deficiente y no ajustada a los postulados de la nueva filosofia del buen vivir. (Romero
etal., 2017, p. 17)

La situacion en Ecuador es que presenta necesidades sociales que enfrenta la poblacion,
especialmente aquellas consideradas vulnerables, porque se encuentran en condiciones
desfavorables y son susceptibles a enfrentar problemas sociales, lo que afecta la calidad de vida
y dificulta la adhesion a los principios de un buen vivir. Por ellos existe lineamientos que van

en funcidn a la atencidn prioritaria de estos grupos.
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En la Constitucion se establece cuales son los grupos atencién de atencion prioritaria,

los mismo que son los siguientes segun el articulo:

Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes
adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta complejidad, recibiran atencién
prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencién
prioritaria recibirdn las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia
doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado
prestara especial proteccién a las personas en condicion de doble vulnerabilidad.
(Constitucion de la Republica del Euador, 2008, p. 18)

Esta disposicion permite evidenciar quienes son los grupos prioritarios en condicion de
vulnerabilidad en Ecuador. La atencion prioritaria y especializada ofrecera en el &mbito publico
como privado, el objetivo de esto es abordar sus necesidades especificas y garantizar el
bienestar. Por ello, también se destaca a las personas en situacion de riesgo, violencia doméstica
y sexual, maltrato infantil y desastres naturales, ellos también se unen a este grupo vulnerable,

lo que implica brindar proteccion y asistencia adecuada para superar situaciones adversas.

Se hace referencia a las personas que se encuentran en doble vulneracidn. Esto se refiere
aquellos individuos que pertenecen a mas de un grupo y que enfrenta desafios adicionales que
los colocan en una situacion totalmente delicada. EI Estado cumple con el deber de mitigar los
riesgos asociados a su vulnerabilidad multiple. Por esta razén se evidencia en el mismo cuerpo
legal el articulo 363, inciso 5, en este se contempla el deber del Estado para brindar cuidado

especializado a los grupos de atencidn prioritaria establecidos anteriormente.

Por otra parte, la Naciones Unidas en el 2016 establecieron un crecimiento previsto de
la poblacion urbana hacia el afio 2050. Segun esos datos, se espera que la poblacion se duplique,
lo que generar desafios en términos de sostenibilidad en diversas areas, como viviendas,
servicios basicos, alimentacion, salud, educacion, empleo y recursos naturales, son aspectos

cruciales que deben ser abordados con politicas y estrategias efectivas.

En este contexto enfatiza necesidad de planificacion urbana y desarrollo de estrategias
que se deben tener en cuenta para la reduccion de desigualdades sociales y econdmicas,
especialmente para aquellos que son considerados como grupos de atencion prioritaria (Novillo,
2019).
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Es fundamental que las politicas y estrategias de desarrollo urbano incluyan medidas
especificas para garantizar a estos grupos el beneficio de crecimiento econoémico, social,
cultural que se espera en el contexto del aumento de la poblacion urbana, las mismas que sean

incluyentes e integras.

En conclusién, se destaca la necesidad de una planificacion y desarrollo urbano
inclusivo y efectivo, que aborde las desigualdades y asegure que todos los grupos de la
poblacion, sean considerados en la toma decisiones y en la asignacién de recursos para

garantizar un desarrollo sostenible y equitativo en el futuro.

4.4 Derecho a la Dignidad Humana

Los derechos humanos esta establecidos para que las personas desarrollen el bienestar
y la integridad a nivel personal y colectivo. Segln la perspectiva positivista los derechos
humanos son aquellos que el Estado otorga a través de la jurisdiccion, es decir los derechos son
creados y reconocidos por las leyes y regulaciones establecida, la existencia de los mismo esta
vinculado a la voluntad del Estado. Por otro lado, esta la perspectiva del derecho natural, esto
sostiene que son inherentes a la naturaleza humana y son universales e inalienables, por ende,
sostiene que el Estado no crea los derechos, sino que tiene el deber de reconocerlos y

garantizarlos en alguna medida respetando su existencia previa (Carpizo, 2011).

De esta manera, los derechos humanos estan inmersos en el mundo, con el fin de lograr
bienestar, salud, alimentacion, educacion y proteccion. Las personas sujetas de derecho también
deben cumplir con deberes, esto para equilibrar las acciones de los seres humanos en el mundo,

respetando la naturaleza, la vida y la integridad.

Los derechos se relacionan con la dignidad humana, sin embargo, las personas con sus
acciones deben demostrar valores, principios y respeto para lograr los derechos y vivir una vida

plena y digna. Por esta razon, es importante mencionar que:

Los valores en conjunto se corresponden con los ambitos moral, ético, religioso,
econdmico, politico, juridico, legal, cientifico, instrumental y pedagogico. Uno de los
valores fundamentales de la conducta humana, es el referente a la dignidad humana. El
valor de la dignidad humana esta constituido por la convergencia de tres principios que
son: el principio de la autonomia de la persona, el principio de beneficencia y el
principio de privacidad. (L6pez J., 2014, p. 5)
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El valor de la dignidad humana se enfatiza como un valor importante para la conducta
humana, asi mismo es un principio ético y moral que reconoce el valor intrinseco de cada ser
humano, independientemente de su origen, raza, genero, religién o cualquier otra caracteristica.
En otra instancia se determina también el principio de la autonomia referido al respeto y
reconocimiento de las capacidades que tienen las personas para tomar decisiones informadas
sobre sus vidas y acciones. Se trata de otorgar a las personas el poder de decidir sobe si mismas

y su propio destino, dentro de los limites del respeto a los derechos de los demas.

Por esta razon la dignidad humana est4d compuesta por tres principios fundamentales:
autonomia de la persona, beneficencia y privacidad, los cuales garantizan el respeto y el
bienestar de todas las personas. Estos principios éticos y morales son pilares fundamentales en
Comercializacion de érganos a traves de nifios nacidos por la Maternidad Subrogada la

proteccion y promocion de los derechos humanos y la convivencia pacifica en la sociedad.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el apartado de las garantias

constitucionales establece:

Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo dérgano con potestad normativa tendrd la
obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas
juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la
Constitucion. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, p. 38-39)

Dentro de esta normativa se destaca la importancia de la adecuacién y armonizacién de
las leyes establecidas en la Constitucion y en tratados internacionales, asi como la necesidad de
garantizar la dignidad humana y de comunidades. También hace hincapié en la proteccién de
los derechos constitucionales para evitar la vulneracion o alteracion de los mismos por parte

del poder publico o reformas legales.

En el mismo articulo se da la garantia de la dignidad humana, puesto que las leyes se
ajustan acorde a los derechos necesarios para preservar este principio en los humanos, pueblos
y nacionalidades. Esto implica que la normas deben adecuarse a la proteccion y respeto de la

integridad y bienestar a nivel individual como colectivo.
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A pesar del significativos avance en el reconocimiento de los derechos humanos y el
fortalecimiento de la democracia, el ser humano posee una naturaleza unica en comparacion a
otros seres, ya que tiene la capacidad de autogobernarse y de comprenderse a si mismo como
un individuo , al mismo tiempo que es consciente de ser parte de una sociedad en donde
interactta con las demas personas, entonces también es responsable de hacer valer su principio
de dignidad humana para el goce de su integridad y bienestar fisico, psicoldgico y emocional
(Martinez V. , 2013).

A pesar de la evolucién de los derechos humanos existe adn la interpretacion variada de
los derechos humanos y en especial al derecho a la dignidad humana, pues cada Estado
considera a estos derechos a través de su propia interpretacion, pero existe una similitud en

donde se reconoce la integridad y bienestar fisico, psicoldgico y emocional.
4.5 Reproduccion Asistida
4.5.1 Definicion

A través de la ciencia y tecnologia los avances han sido evidentes, puesto que en la
actual era existe un gran desarrollo para beneficios tanto personales como colectivos. Por ello
en se puede evidenciar procedimientos para el desarrollo de embriones, fertilidad, curas para
enfermedades, entre otras. La tecnologia y la ciencia se han convertido en empresas altamente

importantes para los paises méas industrializados.

Por esta razon, las personas que no pueden concebir hijos de manera natural acuden a
procesos que les permite satisfacer sus necesidades. La reproduccion asistida se emplea para
tratar problemas de infertilidad y dentro de esta se engloba varios tratamientos de fertilidad que
involucran tantos lo évulos como los espermatozoides en un proceso que permite la concepcion
de una nueva vida. Sin embargo, dentro del articulo cientifico, la Reproduccién Humana

Asistida como problema Bioético se establece:

Las tecnologias de reproduccién o concepcion médicamente asistida y otros procederes
como la subrogacion, variantes terapéuticas o soluciones parciales al problema de la
infertilidad en la pareja, comienzan a desarrollarse y aplicarse rapidamente en la década
del 50. Su aplicacion ha motivado numerosos debates e incluso en muchos paises han
sido prohibidas. (Realin et al., 2009, p. 1)

Este procedimiento se destaca en los afios 50 conjuntamente con subrogacién, estos

fueron desarrollados con el fin de abordar la problematica de la infertilidad en las parejas y han
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generado diversos debates y controversias a nivel global, llegando a prohibirse en algunos

paises del mundo.

En este enunciado se menciona dos aspectos, entre ellos el desarrollo y la rapida
aplicacion de la reproduccion asistida. En estos avances han permitido a muchas parejas con
problemas de infertilidad tener la posibilidad de concebir un hijo y conformar un hogar, lo que

representa algo significativo en el campo de la medicina.

Otro aspecto que genera controversia es el gran debate que se produce en los paises que
esta establecida la prohibicion de este avance debido a los principios constitucionales que se
generan en cada Estado, a pesar de los beneficios que ofrece, se suscitan limites ante este
especulado. Diversos aspectos éticos, sociales, religiosos, legales han sido objeto de discusion

para su aplicacion, lo que lleva a un panorama legal y politico entorno a la reproduccién asistida.

La reproduccion asistida no es el resultado de la relacion intima de la pareja, este es un
proceso biotecnoldgico. Por ende, la subrogacién y la reproduccion asistida son ejemplos de
tecnologias de reproduccidn que permiten la obtencidon de un miembro familiar sanguineo por
medio de la tecnologia, pues se basan en intervenciones médicas y técnicas que permite la
concepcion fuera del contexto natural. Dentro del procedimiento interviene la bioética que es
una disciplina que se encarga de analizar los dilemas éticos y morales que surgen en el &mbito

de la biomedicina incluyendo cuestiones de manipulacién genética (Pelaez, 2020).

El parrafo destaca la relevancia de considerar los planteamientos éticos relacionados
con la vida y concepcion. Las tecnologias de reproduccion asistida involucran decisiones
fundamentales sobre la concepcion y la manipulacién de embriones, lo que plantea

interrogantes éticas sobre como se debe tratar este tipo de situaciones.

Ademas, se resalta el enfoque del valor y la dignidad de cada ser humano que sirve
como base para consideraciones éticas y morales en el uso de la tecnologia de reproduccién
asistida, finalmente estos avances en la tecnologia planean dilemas éticos sobre la concepcion,
por ello en algunos paises al abordar este tema muchos de ellos lo ven desde una perspectiva

moral, debido a esto no se regula estos procedimientos.

No obstante, segun los reglamentos constitucionales desde el momento de la concepcion
humana el embrion ya es sujeto de derechos, por lo tanto, no debe ser utilizado con fines

investigativos, lucrativos, ni sometidos a procesos de seleccion. Esta postura implica que el
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embrién posee un estatus moral y ético que debe ser respetado y protegido. Por ello, se aboga
por proteger el embrion de riesgos desproporcionados de muerte, fundamentado posturas en

consideraciones éticas y constitucionales (Montes, 2004).

Es importante tener en cuenta que este tema este sujeto a varias perspectivas y debates
en la sociedad general. Por ende, la reproduccién asistida es un procedimiento beneficioso para
algunos estados, para otros se vulnera los derechos tanto para bebés como para mujeres y demas

partes involucradas, debido a los reglamentos que esta en contra.

4.5.2 Técnicas de Reproduccion Asistida

Las técnicas de reproduccion humana asistida son procedimientos en lo que se produce
la unién de del espermatozoide con el ovulo utilizando medios diferentes a la relacion sexual.
Estos procedimientos avanzados son considerados como alternativas para individuos que han
pasado por multiples tratamientos de infertilidad sin éxito en lograr un embarazo. Aquellos
interesados en las ART siglas en ingles referente a las técnicas de reproduccion asistida, deben
buscar asesoramiento de profesional de salud y consular constantemente a especialista en
fertilidad (Escobar, 2007).

En caso de requerir del beneficio de la reproduccion asistida existen técnicas, las mismas

que se denominan:

Inseminacion artificial. La inseminacién artificial (1A) se define como la introduccion
de espermatozoides de manera no natural en el aparato por numero de ellos alcance la
periferia del ovocito. Hoy en dia también se utiliza en casos de disfuncién ovulatoria
femenina, cuando existe factor cervical (alteraciones en la funcionalidad del cérvix, o
presencia de anticuerpos anti-espermatozoides en el moco cervical que pueden ejercer
una barrera para el paso de los espermatozoides), o en casos de endometriosis leve

cuando aun esta intacta la anatomia pélvica. (Ortiz & Acevedo, 2010, p. 653-654)

Esta técnica presenta diversas aplicaciones para la reproduccion de un embrion,
consisten en la introduccion de espermatozoides de manera artificial, es decir no natural, se
ubica dentro del aparato reproductor femenino con el objetivo de que algunos de ellos fertilicen
el ovocito. Esta técnica puede ser utilizada en casos de disfuncidn ovulatoria femenina, factor

cervical o endometriosis leve.

Fecundacion In vitro. El proceso de la FIV consiste en la estimulacion exdgena de los
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ovarios mediante gonadotrofinas humanas o recombinantes (sintéticas); extraccion de
los 6vulos mediante un procedimiento quirdrgico minimamente invasivo (aspiracion
folicular ecoguiada); fertilizacion in vitro en el laboratorio de embriologia previa
seleccién y clasificacion de la calidad ovocitaria y capacitacion espermatica; cultivo
embrionario sistematico; y transferencia de embriones en la cavidad uterina, a la espera

de una implantacion satisfactoria. (Kushner, 2010, p. 77)

Este proceso comienza con la estimulacion d ellos ovarios a través de administracion de
recombinantes, para producir multiples 6vulos en lugar de solo uno, una vez que estos hayan
alcanzado la madurez de adecuada, se extraen mediante procedimiento quirdrgico conocido
como aspiracion focular. Los 6vulos extraidos se combinan con los espermatozoides en el
laboratorio de embriologia conocido como proceso in vitro. Es importante mencionar que los
6vulos son sometidos y una seleccion y clasificacion de su calidad y los espermatozoides se

capacitan para mejorar su fertilizacion.

Después, se realiza el cultivo embrionario donde los embriones se mantienen en un
ambiente optimo y controlado para su desarrollo. Finalmente se transfiere al Gtero de la mujer
los embriones. Este proceso es ambulatorio, pues se realiza en la cavidad uterina para que se

inicie el embarazo.

Macroinyeccion espermatica. El proceso de fecundacién en ICSI implica una serie de
cambios en los mecanismos fisiol0gicos descritos in vivo e in vitro, que comienzan
desde implicaciones técnicas hasta la abreviacién de los pasos descritos en la interaccion
de gametos y su consecuencia en los eventos conducentes a la formacion de pronucleos.
(Hernandez, 2003, p. 160)

Es unatécnica de reproduccidn asistida en la que solo el espermatozoide es seleccionado
y luego inyectado directamente en el citoplasma de ovulo. Ese proceso difiere de la fecundacion
natural donde la penetracion de espermatozoide ocurre de forma espontanea, para esto se
requiere de equipos especializados y personal altamente capacitado para llevar a cabo la

manipulacion precisa de los espermatozoides y los évulos.

Al inyectar y seleccionar un solo espermatozoide directamente en el ovulo, se abrevian
los pasos de la interaccion de gametos en la fecundacién natural. Sin embrago, este proceso si
tiene una afectacion, pues conduce a la formacion de prondcleos ene le embridn resultante,

etapa critica ene le desarrollo temprano del embrién.
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En fin, el procedimiento implica cambios en los mecanismos fisioldgicos y abrevia los
pasos de la interaccion natural de gametos. Es una técnica compleja que requiere habilidades y
conocimiento especializados para su realizacion y su consecuencia puede influir en los eventos

temprano del desarrollo embrionario.
4.6 Trata de Personas

4.6.1 Antecedentes acerca de la Trata de Personas

Trata de personas implica todo aquello que esté vinculado con la captacidn, transporte,
traslado, acogida o recepcion de personas mediante el uso de la fuerza, la coaccién, el fraude,
el abuso de poder, todo esto esta relacionado con la trata de personas, considerado un delito
grave ante los Estados constitucionales. Esta definicion destaca la explotacion de personas en
diferentes maneras, explotacidn sexual, prostitucion, trabajos o servicios forzados, esclavitud,
servidumbre y extraccion de 6rganos. Las personas que atraviesan situaciones como las antes
mencionadas, por ello las autoridades de cada pais abordan este grave delito e intenta proteger

a las personas vulnerables de ser victimas de la trata (Diaz, 2017).

La trata de personas para Torres (2016) es un fenémeno complejo y diverso que,
paradodjicamente ha sido poco estudiado y comprendido. En el afio 200 la Organizacion de
Naciones Unidas (ONU) defini6 la trata de personas como una serie de actividades delictivas
que tiene como objetivo diversas formas de explotacion. Esta practica no se limita a un solo
acto, sino que involucra una continuidad de acciones y la participacion de maltiples personas.
Es importante mencionar que la trata de personas esta estrechamente relacionada con la
migracion, ya que las victimas se encuentran lejos de su lugar de origen 'y, por lo tanto, de sus

redes familiares comunidades.

Esta accion ilegal y clandestina se de en fronteras nacionales e internacionales, esto
ocurre principalmente desde paises de desarrollo y con economias en transicién. A través de
esta situacion se obtiene benéficos econémicos, con la explotacion sexual y fisica se derivan

acciones que inciden en la dignidad en integridad de las personas vulneradas.

De acuerdo a los actores involucrados en el trafico de personas, se menciona que los
reclutadores, traficantes y sindicatos criminales estan involucrado en este delito
especificamente en la explotacion sexual y econdmica. Dentro de las actividades que se
consideran trata de personas estan: trabajo doméstico forzado, matrimonios ficticios y

adopciones falsas. La ONU desde 1997 busca concientizar esta problematica y promover
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acciones para combatir el trafico humano, especialmente las personas con mayor vulneracion o

atencion prioritaria (Kumar y Salas, 2008).

El delito de la trata de personas es considerado aquel delito que recluta a personas, nifios
y nifias a través de la fuerza, engafio con la finalidad de satisfacer las necesidades de las
personas que recurren a este delito como puede ser de caracter sexual, pero siempre se espera
una retribucion econémica. Lo cual es una problematica global que persiste y todos los Estados

se deben enfocar para erradicar este delito.

4.6.2 Comercializacién de nifios recién nacidos por Maternidad Subrogada

En términos generales la maternidad subrogada es un fendmeno que permite a las
parejas la concepcion de un hijo de manera no natural. Sin embargo, en la actualidad las
jurisdicciones de muchos paises prohiben esta practica debido a que no es moralmente aceptada.
Es importante mencionar que existe la subrogacién comercial y la subrogacion altruista, estas
tienen un gran impacto en la valoracién moral y las politicas publicas en varios paises, decir la
subrogacién es considerada como algo inmoral, debido a que involucra la explotacion de las
gestoras, al mercantilizar la labor reproductiva de las mujeres y permitir a compraventa de los
bebes (Pietrini, 2022).

Es decir, la subrogacion en varios paises es considerada como algo comercial, por ende,
la valoracion moral ha influido en las politicas publicas de los paises. Las sociedades que
prohiben la subrogacion tienen como objetivo la proteccion de mujeres y evitar el trafico de

bebes, cuidado siempre la integridad de sus ciudadanos.

La mercantilizacion de bebés es una practica que involucra la explotacion reproductiva
de las mujeres, relacionado previamente con otras formas de trafico de personas y esclavitud
moderna. Se plantea que cada vez mas personas infértiles de paises occidentales recurren a la
gestacion por sustitucion como una solucion para tener hijos. Esto ha llevado a que esta practica
cobre protagonismo en los debates internacionales sobre derechos reproductivos y ética, es
decir se centra en la tension en la tension entre los derechos individuales de la gestante y la
expansion del mercado de la gestacién por sustitucion. Algunas personas defienden esta la
maternidad subrogada como un derecho para formar un hogar y respetar la decision de la mujer

en cuestiones de libertad (Szygendowska, 2021).

La gestacidn por sustitucion plantea importantes cuestionamientos éticos y morales, por

un lado, se considera el derecho de las parejas con problemas infertilidad a tener una familia y
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el derecho de la mujer para tomar decisiones sobre su cuerpo. Por otro lado, se discute el riesgo

de comercializar el cuerpo humano y reducirlo a un objeto comercial.

Esta tematica de compleja compresion genera distintos puntos de vista y opiniones, la
discusion sobre su legitimidad y la regulacion es relevante cada vez a medida que las personas
recurren a esta practica. Sin embargo, los aspectos legales y sociales involucrados en la
gestacion por sustitucion deben ser considerados cuidadosamente para abordar desafios que

presenta esa cuestion.

Por otro lado, es importante mencionar el significado de sustitucion y altruismo, el

mismo se presenta en el siguiente parrafo:

Sustituir y subrogar implican el “reemplazo” de algo o de alguien por otra cosa o
persona. Segun se enuncie la formula, la reemplazada es o la maternidad o la gestacion.
Mientras que en el caso del altruismo/solidaridad el foco se pone en el acto de “ayuda”
de la persona con posibilidad de gestar hacia otra/s. A diferencia del caso anterior, con
el uso de las palabras altruismo o solidaridad ya no se hace hincapié en el reemplazo de
la gestacidon (alguien que puede gestar sustituye a alguien que no puede). Aqui se pone
en relieve el acto de colaboracion. Podria parecer a simple vista, una sutileza; sin
embargo, desde mi perspectiva, entrafia importantes diferencias simbdlicas en como se
comprende y se da a conocer la practica. La relacion renta/alquiler pone en primer plano,
desde su enunciacion, la existencia de un “intercambio monetario” en el que una persona

0 pareja contrata un servicio. (Cristina, 2022, p. 14-15)

Es decir, la subrogacion es el remplazo o sustitucion de algo por alguien, en el caso d
de la gestacion de gustacion se refiere al reemplazo de la maternidad, estos términos enfatizan
la idea de que una persona puede estar sustituyendo a otra que no puede llevar a cabo el
embarazo. En cambio, altruismo se enfoca al acto de ayudar a la persona que no puede tener
hijos, por parte de la persona que cuenta con la posibilidad de gestar. La atencion se centra mas

en el acto de colaboracion y apoyo hacia alguien que necesita ayuda para tener un hijo.

Aunque a primera vista, las diferencias entre altruismo y sustitucién son sutiles, el
significado de cada uno de estos téerminos es simbdlicamente significativo en como se
comprende y se da a conocer la practica de la gestacion, influyendo en como se percibe puede

afectar las actitudes y opiniones sobre su legitimidad y ética.
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Este andlisis también menciona la relacion con términos asociados al “alquiler” o
“renta” en el contexto de gestacion por sustitucion. La eleccion de estas palabras desde su
enunciado destaca la existencia de un cambio monetario en el que una personas o pareja contrata
un servicio de gestacion, esto enfatiza la naturaleza transaccional de la practica y puede plantar
preguntas sobre ética de considerar la gestacién como un servicio comercial. Esto incide en la
percepcion publica y la compresion de la maternidad subrogada, debido a que tiene relacion

con la comercializacion de bebés implicando cuestiones de ética y moral.

4.6.3 Codigo Orgénico Integral Penal acerca de la Trata de Personas

En el Ecuador se aborda esta tematica y es restringida de manera legal, dentro de los
cuerpos legales existentes en el pais esta la Constitucion donde se abord6 aspectos relacionados
con la movilidad humana, y entre ellos se destaca la libre movilidad, el principio de la
ciudadania universal, la proteccion del migrante especialmente el respeto a la dignidad humana

y tréfico de personas.

A nivel constitucional Ecuador adopto nuevas tendencias del derecho internacional en
cuanto a las sanciones. Se abordd la cuestion en el Estado sobre la expresion de diversas
conductas arraigadas en costumbres, practicas y usos de distintas comunidades que conforman
el pluralismo juridico. Por ello, se tiene en cuenta un enfoque universal que considera el trafico
y la trata de personas como practicas contrarias al derecho humano. También se considera la
realidad nacional de Estado, tomando en cuenta dos casos concretos que han sido conocidos

tanto por la justicia ordinaria como por la justicia indigena (MILA, 2023).

Si bien es cierto, el Ecuador estad adoptando nuevas tendencias internacionales en lo
referente a sancionar el delito de trata de personas, pues se considera diversos aspectos por
ejemplo considera la realidad de cada Estado sobre la practica de este delito, ademas considerar
como lo sanciona la justicia ordinaria y la justicia indigena pues es importante recordar que

nuestro Estado es un pluricultural y reconoce el proceso sancionatorio de los pueblos.

Desde una perspectiva universal, el trafico y la trata de personas son considerados
delitos, la importancia de abordar esta tematica radica en las consecuencias para el Estado el
trafico de personas. Sin embargo, existen articulados que se relacionan a sancionar estos delitos,

en el Cadigo Organico Integral Penal se enfatiza en:

Art. 91.- Trata de personas. - Toda persona que capte, transporte, traslade, retenga o

reciba; en el pais, desde o hacia otros paises con fines de explotacion; para lo cual un
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tercero recurre a la amenaza, uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al
fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad, a la concesion
0 aceptacion de pagos o beneficios, constituye delito de trata de personas. Constituye
explotacion, toda actividad de la que resulte un provecho material o econémico, una
ventaja inmaterial o cualquier otro beneficio, para si o para un tercero, mediante el
sometimiento de una persona o la imposicion de condiciones de vida o de trabajo,

obtenidos de:

1. La extraccion o comercializacion ilegal de 6rganos, tejidos, fluidos o material
genético de personas vivas, incluido el turismo para la donacion o trasplante de
organos.

2. Laexplotacion sexual de personas incluida la prostitucion forzada, el turismo sexual
y la pornografia infantil.

3. La explotacion laboral, incluido el trabajo forzoso, la servidumbre por deudas y el
trabajo infantil.

4. Promesa de matrimonio o union de hecho servil, incluida la unién de hecho precoz,
arreglada, como indemnizacion o transaccion, temporal o para fines de procreacion.

5. La adopcidn ilegal de nifias, nifios y adolescentes.

6. La mendicidad.

7. Reclutamiento forzoso para conflictos armados o para el cometimiento de actos
penados por la ley.

8. Cualquier otra modalidad de explotacion. (Codigo Orgénico Integral Penal, 2014,
p. 40)

Dentro de este cuerpo legal, el estipulado establece las formas del delito de trafico de
personas, el articulo establece que la trata de personas se configura cuando una persona capta,
transporta, retiene o recibe a otra persona dentro del pais o fuera, con fines de lucro, implicando
toda forma de explotacidn. Para que se considere trata de personas es necesario que un tercero
emplee una amenaza, el uso de la fuerza, coaccién, rapto, fraude, engafio, el abuso de poder o

de una situacion de vulnerabilidad.

Ademas, en el articulado también se contempla que la explotacion abarca fines de lucro,
esta explotacion se logra mediante el sometimiento de una persona o la imposicion de
condiciones de vida o trabajo que atenten contra su libertad y dignidad. Por ello el articulo 91

es una parte de la legislacion ecuatoriana para combatir el delito de trata de personas,
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proporcionando una definicién clara de los actos que constituyen este delito y establece las

bases legales para su persecucion y sancion.

La trata de personas es una grave violacion de los derechos humanos y su combate es
fundamental para proteger a las personas de la explotacion y el abuso. Este acto implica el
reclutamiento de personas contra su voluntad, en muchos casos existe la trata de personas para
extraccion de drganos. Por ende, a traves de los lineamientos establecido en la legislacion del
Ecuador se enfocan en la prevencidn, proteccion y el enjuiciamiento de los responsables. Lo
esfuerzos incluyen la sensibilizacién puablica, sistema judicial, el accionar de las fuerzas de
seguridad, la identificacion y asistencia de las victimas, asi como la cooperacion internacional

para abordar este delito transnacional.
4.7 Tréfico de Personas y Organos

4.7.1 Antecedentes acerca de Tréafico de Personas y Organos

Las diferentes organizaciones criminales a nivel internacional y su busqueda por
establecer aquellos mercados ilegales, para obtener mayores ganancias, son los evaden
controles de autoridades, porque evitan la supervision y el control, esto implica una actividad
delictiva gque tiene consecuencias graves para la sociedad y seguridad publica. Es fundamental
mencionar la existencia de diversos mercados ilegales, como las drogas, armas, producto y
organos. El tréfico ilegal se vincula directamente con las desigualdades econdmicas y las
sociedades con altos indices de pobreza, aquellas necesidades son las méas susceptibles a estar

involucradas con estas actividades ilicitas (Canales, 2018).

La pobreza que traviesan las diferentes sociedades esta relacionada con el trafico ilegal,
ya que las personas que viven en estas condiciones y necesidades insatisfechas pueden verse
mas propensas a participar en estas actividades ilegales como una forma de subsistencia, estas
personas precarias se ven obligadas vender y apropiarse de los 6rganos de otras personas que
en muchos casos estan en condiciones vulnerabilidad que son victimas de la extraccion de

drganos sin su consentimiento.

La existencia de los mercados de venta de 6rganos 'y las actividades de trata de personas
estan vinculados a cuestiones sociales, econémicas y desigualdad. El combate contra estas
actividades criminales es esencial para salvaguardar los derechos humanos y proteger a las

personas mas vulnerables de ser explotadas y afectadas por practicas delictivas.

El trafico de personas también es conocido como trata de blancas, es un fendbmeno
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delictivo que es influenciado por factores econdmicos y sociales. En el siglo XIX, se
caracterizaba por el comercio y movilidad de mujeres de origen europeo y americano hacia
paises de Africa o Asia, con el prop6sito de explotacion sexual mediante secuestro, engafio o
coaccion. Para los ochenta, el incremento de la migracion transnacional se convirtié en un
indicados de la incidencia de este delito, también se identificaron diversos medios utilizados
para movilizar victimas y se reconocieron las violaciones a los derechos de personas y grupos
vulnerables (Alvarado, 2018).

El aumento de la trata de personas y trafico de drganos a nivel mundial se atribuye a
factores, como la globalizacion, el acceso de la informacién, condiciones econdmicas,
desempleo, conflictos armados, migracion, ademas la existencia de vacios legales en las

legislaciones que abordaban este proceso contribuyo al crecimiento de esta actividad ilicita.

Como resultado de esta compleja interaccion de factores, la trata de personas se ha
convertidos en uno de los negocios mas rentables a nivel mundial. Esta situacion resalta la
urgencia de abordar el problema desde diferentes frentes, incluyendo acciones legales,
prevencion, proteccion las victimas y cooperacion internacional, con el objetivo de erradicar
esta grave violacion de los derechos humanos y proteger a los mas vulnerables de esta

explotacion.

El Convenio contra Tréfico de Organos (CTO) de consejo de Europa, que fue abierto
para firma y ratificacion en marzo del 2025 en Santiago de Compostela representa el primer

acuerdo internacional vinculante enfocado exclusivamente en combatir el tréfico de 6rganos.

La insuficiencia de oOrganos disponibles ha llevado a muchos paises desarrollar
estrategias y sistemas nacionales de trasplantes con el objetivo de aumentar la oferta de érganos.
Entre los casos, el Modelo Espafiol ha sido reconocido a nivel global como lider mundial, con
una tasa de méas de 36 donantes por millén de poblacion. Este es un modelo con medidas
abarcadoras que involucran aspectos legales, econdmicos, politicos y médicos, pues incluyen

la coordinacion integral (Porxas, 2020).

A través de este convenio se establece una comunicacién afectiva y transparente a la
poblacion sobre la donacién y el trasplante, asi como una legislacion adecuada que define la
muerte encefalica, las condiciones para la extraccion de 6rganos y la ausencia de incentivos

econodmicos, entre otros.
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Sin embargo, a pesar de los logros del Modelo Espafiol, aun el mundo se enfrenta a las
necesidades, puesto que aproximadamente 5000 personas esperan recibir un trasplante de
organos y lamentablemente alrededor del 10% de los pacientes mueres mientras esperan este

largo periodo.

Es por ello que los traficantes de drganos acuden a estas actividades ilicitas, donde la
vida de las personas que enfrenta esta accion es terminada por los delincuentes que buscan
lucrase econdmicamente sin importar la vida de las demas. Es por ello, que a pesar de los
acuerdos, convenios y tratados la delincuencia sigue firme ante la sociedad que

consecuentemente tiene que subsistir entre delincuencia, muerte y violencia.

4.7.2 Comercializacién de 6rganos a través de nifios nacidos por la Maternidad

Subrogada

La comercializacion de 6rganos a través de nifios, tiene ya muchos afios, que se la ha
venido practicando, de manera legal o ilegal, pues a través del rapto de nifios en los mercados
negros se comete toda clase de aberraciones en contra de ellos, y ahora bien se lo esta
practicando a través de los nifios nacidos por la Maternidad Subrogada, pues en paises donde
se permite esta practica el delincuente puede pagar por un bebe y luego este puede venderlo por

sus érganos.

En Estados Unidos, en afios anteriores los nifios han sido considerados como posibles
donantes de oOrganos solidos, Desde el primer trasplante exitoso de rifion entre gemelos
idénticos en 1954, seguido de otros 3 en 1956, la United Network for Organ Sharing UNOS)
informo que al menos 60 nifios menores de 18 afios han sido donantes vivos de rifién entre 1987
y 2000, y otros 4 nifios han sido donantes vivos de higados desde 1989. En la actualidad aln se
registran cantidades considerables de donaciones de 6rganos en nifios, este fendmeno no es
exclusivo de los Estados Unidos, ya que también se han documentado casos en Canada (ZUfiiga,
2018).

A partir de estos datos, los nifios se han convertido en seres propensos al trafico de
drganos, es por esto que las personas que se dedican a este proceso delictivo, toman como
victimas a los menores, vulnerando sus derechos de libertad, dignidad e integridad. Sin
embargo, a través de las técnicas de reproduccion asistida han influido en la comercializacién

de nifios, los mismo que son utilizados para el trafico de érganos.

La Organizacion Mundial de la Salud, emitio en la Resolucion WHA57.18 del 2004, el
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reconocimiento de la existencia del comercio de 6rganos y solicita a los paises miembros que
tomen medidas para proteger las personas méas pobres y vulnerables, evitando el turismo para
trasplante y venta de 6rganos y tejidos. En 2008 se redactd el manifiesto conocido como
Declaracion de Estambul, elaborado para las Sociedades de Trasplante y Nefrologia, con el
objetivo de definir el trafico, turismo y comercio de 6rganos para trasplantes. Segun esta
declaracion, el trafico de personas implica la oferta o recepcion de pagos o beneficios con el fin
de obtener control sobre el potencial donante para su explotacion a través de la extraccion de
organos (Roza, 2013).

La comercializacion de los trasplantes es una politica o practica en la cual un érgano es
tratado como mercaderia. Esto implica que las personas que cometen estos delitos se desplacen
a través del mundo realizando estos actos. Esto muestra preocupacion de la comunidad
internacional respecto a este grave problema y la importancia de abordar para ponerle fin a la

trata de personas y trafico de érganos.

Este problema de comercializar los érganos tanto d ellos nifios como de las personas
adultas es preocupante, porque la libertad de las personas corre peligro con este delito. Las
iniciativas internacionales tienen como objetivo proteger la integridad y derechos de las
personas, asi mismo garantizar la ética y la justicia en el ambito de los trasplantes de 6rganos y
su comercializacién. Es crucial la implementacion de politicas y medidas para la extincion de

aquel problema ilegal.

No obstante, es importante mencionar que en paises existe la legalizacion de donacion
de drganos, ya sea por causa de muerte o afectaciones graves de las personas, por ello en el
articulo cientifico denominado “Etica en donacion de 6rganos: una alianza rentable”, mismo

gue menciona:

En las sociedades occidentales, la donacién de 6rganos para trasplante sucede en un
contexto con elevados estandares de justicia social y distributiva: la asistencia sanitaria
es generalmente universal, la situacion de enfermedad o desempleo es compensada
econdémicamente, las facilidades para el tratamiento con dialisis son amplias y las
posibilidades de obtencion de organos e intercambio de estos drganos obtenidos en
donantes fallecidos son elevadas. Por ello, principios éticos aceptados en paises
desarrolla -dos no pueden ser extrapolados sin méas a otras areas geogréaficas con graves

carencias en salud. (Frutos, 2015, p. 51)
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Esto se relaciona con los principios éticos, es decir, existen estandares y politicas
relacionadas con la donacion de 6rganos entre las sociedades, por ellos se resalta la importancia
de considerar las particularidades y necesidades especificas de cada region al abordar cuestiones
de la donacién desde una perspectiva de politicas publicas que regularizan este proceso de
manera legal, en beneficio de las personas que se encuentra con posibilidades de vivir

plenamente.

Los logros en funcion a los trasplantes han sido significativos en la medicina moderna,
se menciona que esta técnica ha salvado muchas personas que de otra manera estarian
condenadas a la muerte, ademas ha mejorado sus condiciones de vida. Es una realidad que ha
sido manifestada en algunas partes como algo fructifero, una aspiracion humana que se
evidencia en la realidad. (Pfeiffer, 2006).

Es decir, los drganos que son trasplantados de manera legal, bajo pardmetros
establecidos en cada legislacidon genera elementos constitutivos que lo convierten en un tema
paradigmatico para analisis filosofico y ético. esto implica que esta técnica medica plantea
cuestiones profundas que involucran la naturaleza humana. Los aspectos son positivos, son
embargo debido a las actividades ilegales, como el trafico de érganos es una cuestion que
subraya su relevancia filosofica y ética relacionadas con la medicina y a sociedad.

4.7.3 Codigo Organico Integral Penal acerca del trafico de personas y 6rganos.

A medida que han progresados las técnicas en el campo de los trasplantes, especialmente
la organizacion y la gestion de los sistemas de cada pais, también se han desarrollado los
mecanismos para autorizar y supervisar el intercambio internacional de érganos humanos. El
objetivo es facilitar la movilidad segura y garantizar la calidad de érganos disponibles para
atender las necesidades de pacientes que se encuentran en lista de espera. Esta iniciativa se
asemeja al sistema presente en Espafia, dirigido por la Organizacion Nacional de Trasplantes
(ONT), en donde se regulariza la obtencion y utilizacion de 6rganos humanos, con personas

fallecidas que pueden salvar la vida de otras que aun tienen la posibilidad de vivir (Pons, 2016).

En otras palabras, actualmente se ha establecido mecanismos para coordinar las
necesidades, condiciones, compatibilidad y aptitudes de los posibles receptores en un pais con
la oferta de 6rganos en otros paises que participan de esta coordinacion. Sin embrago se debe
realizar un tramite, donde se cumpla con requisitos centrados en la calidad y garantizar

proteccion en la salud humana.
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Ahora bien, esta accidén se considera delito, cuando sobrepasa limites donde los
derechos humanos no desempefien ningun rol, es decir se vulneren los derechos de los humanos.
Por esta razon las legislaciones del mundo establecen leyes que sanciones las actividades o
actitudes que alterquen la vida de las personas. Dentro del Estado Ecuatoriano se evidencias
cuerpos legales o documentos donde se corrobora los delitos que hacen el mal a la sociedad y

las sanciones necesarias para la seguridad del pueblo.

En el Cddigo Orgénico Integral Penal, se contemplan las sentencias que se realizan ante
este tipo de atrocidad, por ello se establece el:

Art. 95.- Extraccion y tratamiento ilegal de 6rganos y tejidos. - La persona que, sin
cumplir con los requisitos legales, extraiga, conserve, manipule 6rganos, sus partes,
componentes anatdmicos vitales o tejidos irreproducibles, células u otros fluidos o
sustancias corporales de personas vivas, serd sancionada con pena privativa de libertad
de diez a trece afios. Si la infraccion se ha cometido en personas de grupos de atencion
prioritaria, se sancionard con pena privativa de libertad de trece a dieciséis afios. Si se
trata de componentes anatdomicos no vitales o tejidos reproductibles, serd sancionada
con pena privativa de libertad de siete a diez afios. Cuando se produzca la muerte de la
victima se sancionara con pena privativa de libertad de veintidos a veintiséis afios. Si la
infraccion se comete sobre un cadaver, sera sancionada con pena privativa de libertad
de siete a diez afios. Si la persona que comete la infraccion es un profesional de la salud,
quedaré ademas inhabilitado para el ejercicio de su profesion por el mismo tiempo de la
condena, una vez cumplida ésta. (Codigo Orgénico Integral Penal, 2014, p. 41-42)

En base al articulo mencionado, se evidencian las sanciones proporcionales y
disuasorias para quienes realicen extracciones ilegales de 6rganos y tejidos humanos, con el fin
de evitar estas practicas que arriesgan la vida de personas inocentes y su salud. La gravedad de
la pena depende de factores como el tipo de 6rganos o tejido extraido, si la victima fallece como
resultado y el infractor es un profesional de salud, quedara fuera de su ejercicio como
profesional ademas una sancion entre diez y trece afios, y en muchos casos a sentencia es mas

larga.

Por ello, en el siguiente articulo se destaca la pena de acuerdo a la accion referente al

trafico de 6rganos humanos, dentro del mismo cuerpo legal se desprende los:

Art. 96.- Tréafico de 6rganos. - La persona que, fuera de los casos permitidos por la
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ley, realice actos que tengan por objeto la intermediacion onerosa 0 negocie por
cualquier medio o traslade organos, tejidos, fluidos, celulas, componentes anatomicos o
sustancias corporales, sera sancionada con pena privativa de libertad de trece a dieciséis
afios. (Cadigo Organico Integral Penal, 2014, p. 42)

El delito de trafico de 6rganos es uno de los delitos con una pena mas alta dentro de
nuestro pais en vista que violenta directamente contra la dignidad humana que se
complementa con derechos como la salud, la integridad fisica, psicoldgica y sexual.
Ademas, es considerado uno de los delitos de mayor conmocidn pues ocupan al ser
humano como un objeto con la finalidad de lucrar a través de sus componentes

anatomicos que lo componen.

Art. 97.- Publicidad de trafico de organos. - La persona que promueva, favorezca,
facilite o publicite la oferta, la obtencidn o el trafico ilegal de 6rganos y tejidos humanos
o el trasplante de los mismos serd sancionada con pena privativa de libertad de siete a
diez afios. (Cadigo Organico Integral Penal, 2014, p. 42)

La comercializacién de los dérganos ya es considerada un delito, pero, ademas, la
publicidad de la venta de 6rganos de igual manera configura un delito, por lo que atenta
en contra de la vida y la dignidad humana y debe ser sancionado con pena privativa de
libertad.

Art. 98.- Realizacion de procedimientos de trasplante sin autorizacion. - La persona
que realice procedimientos de trasplante de drganos, tejidos y células, sin contar con la
autorizacion y acreditacion emitida por la autoridad competente, serd sancionada con
pena privativa de libertad de tres a cinco afios. Si los componentes anatémicos extraidos
o implantados provienen de nifias, nifios o adolescentes, personas con discapacidad o
adultos mayores, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

(Codigo Orgénico Integral Penal, 2014, p. 42)

Estos articulados demuestran las sanciones necesarias que el Estado otorga al delito de

trafico de 6rganos, en donde se menciona que las personas que hagan uso de este proceso ilegal

para fines de lucro, la sentencia ira relacionada al grado del delito. Para aquellas personas que

promuevan, ofrezcan y detallen estos servicios a pesar de no ser quienes quitan los drganos,

también ser&n sancionados. Asi mismo a profesionales de la salud que se presten para realizar

trasplantes sin autorizacion legal recibiran la sancion necesaria. El objetivo de estos estipulados
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es salvaguardar los derechos y dignidad de la ciudadania ecuatoriana, para desarrollar

ambientes y convivencias eficaces.

4.8 Derecho Comparado

El derecho comparado es una disciplina que se dedica a examinar y buscar la precision
de derecho en general. Su objetivo principal es recopilar, observa, analizar y clasificar los
sistemas juridicos de los diferentes paises y de manera similar otras ciencias, ademas busca
identificar similitudes, coincidencias y patrones, es decir aquellas leyes que pueden compararse
con demas lineamientos. En fin, establece principios generales y conceptos universales que se

aplica en el ambito del Derecho (Mancera, 2008).

El derecho comparado es considerado una forma de estudio del Derecho, que pretende
analizar y comparar el sistema juridico de diferentes Estados en su coincidencia de la norma o
su diferencia, la misma que nos permite reconocer las similitudes o diferencias como a su vez
los patrones que permiten elaborar las normas. Los mismo que establecen principios generales

del Derecho.

4.8.1 Legislacion de la India

En India, se implementan rigurosos mecanismos para preservar tradiciones y culturas,
destacando la importancia de la religiosidad en su sistema legal. En el &mbito de la gestacién
subrogada, la legislacion exige un conocimiento informado entre las partes involucradas:
clinica, pareja (casada o no), donadora de Ovulos y madre subrogante. Un acuerdo de
subrogacién, que establece las obligaciones de acuerdo con la ley india, es firmado
voluntariamente por las partes (Amador, 2010, p. 200).

En India uno de los paises con mayor diversidad cultural destaca en su sistema legal la
maternidad subrogada o gestacion subrogada, en la que manifiesta que las partes involucradas
en esta practica deben tener pleno conocimiento de cada uno de los procesos por los que va a
pasar en el lugar donde se va a realizar esta practica, ademas, debe contar con un acuerdo en
donde se establezcan cada una de los pasos a seguir y cudl es el actuar de uno sobre esta

situacion.

Es importante sefialar que la maternidad subrogada en India solo es legal para residentes,
y se requieren tramites especificos para parejas, ya sea casadas o no, con la condiciéon de
establecer un conocimiento informado entre las partes. La maternidad subrogada altruista esta
permitida, y la regulacion se basa en documentos como las "National Guidelines for
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Accreditation, Supervision & Regulation of ART Clinics in India" del Indian Council of
Medical Research y la "Guia para la Reglamentacion de la Reproduccion Asistida™ (Rosales,
2018, p. 153-154).

Estos contratos, fundamentados en las directrices nacionales, promueven la maternidad
subrogada altruista para apoyar a parejas con problemas de fertilidad, con acuerdos y tramites
supervisados legalmente. La madre sustituta se limita a garantizar el bienestar del feto,
contrastando con la liberal politica de planificacion familiar en India desde 1972. Aunque el
aborto es legal en ciertas circunstancias, la regulacién de la maternidad subrogada beneficia a

la ciudadania hindu al abordar las necesidades familiares en este estado.

4.8.2 Legislacion de Canada.

Canada permite la maternidad subrogada, pero prohibe el pago a las mujeres gestantes
mas alld de los costos medicos y relacionados con el embarazo. Su legislacion puede variar

entre provincias, por lo que es importante revisar las leyes especificas de la provincia.

La legislacion pertinente en materia de maternidad subrogada que mayor argumentacion
posee se encuentra principalmente en la Assisted Human Reproduction Act. Esta ley prohibe la
compra y venta de servicios de gestacion por sustitucion, lo que significa que las mujeres
gestantes no pueden recibir compensacion mas alla de los gastos relacionados con el embarazo

y el parto.

En su apartado principal demarca los principios bajo los cuales esta norma fluctia, la

cual versa en los siguientes términos:
Principios
Nota marginal: Declaracion
2 el Parlamento de Canadé reconoce y declara que

a) entodas las decisiones relativas a su uso debe darse prioridad a la salud y el bienestar
de los nifios nacidos mediante la aplicacion de tecnologias de reproduccion humana

asistida;

b) los beneficios de las tecnologias de reproduccion humana asistida y la investigacion

conexa para los individuos, las familias y la sociedad en general pueden garantizarse de
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manera mas eficaz adoptando medidas apropiadas para la proteccién y promocién de la
salud, la seguridad, la dignidad y los derechos humanos en el uso de estas tecnologias y

en investigaciones relacionadas;

(c) si bien todas las personas se ven afectadas por estas tecnologias, las mujeres mas
que los hombres se ven directa y significativamente afectadas por su aplicacion y la
salud y el bienestar de las mujeres deben protegerse en la aplicacion de estas

tecnologias;

d) debe promoverse y aplicarse el principio del consentimiento libre e informado como

condicion fundamental del uso de tecnologias reproductivas humanas;

e) las personas que deseen someterse a procedimientos de reproduccion asistida no

deben ser discriminadas, ni siquiera por su orientacion sexual o estado civil;

f) el comercio de las capacidades reproductivas de mujeres y hombres y la explotacion
de nifios, mujeres y hombres con fines comerciales plantean preocupaciones éticas y de

salud que justifican su prohibicién; y

g) deben preservarse y protegerse la individualidad y la diversidad humanas, asi como

la integridad del genoma humano. (Legislative Services Branch, 2020).

La declaracion del Parlamento de Canada sobre tecnologias de reproduccion humana
asistida refleja un enfoque ético centrado en derechos humanos. Prioriza la salud de los nifios
nacidos mediante estas tecnologias y busca maximizar beneficios mediante medidas que
protejan la salud, seguridad y derechos. Reconoce el impacto particular en las mujeres y aboga
por su proteccién. Destaca el consentimiento libre e informado, rechaza el comercio de
capacidades reproductivas y promueve la preservacion de la individualidad y diversidad

humanas, asi como la integridad del genoma.

4.8.3 Legislacion de Reino Unido

En el Reino Unido, la legislacion de derechos humanos, establecida en 1998 mediante
la Human Rights Act (HRA), esta vinculada al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Esta
ley otorga a los tribunales nacionales britanicos la capacidad de aplicar y hacer cumplir los
derechos establecidos en el CEDH, proporcionando un marco legal para la proteccion de los
derechos ciudadanos. Sin embargo, ha generado controversias, especialmente en sectores

politicos y medios de comunicacion, que argumentan que ha llevado a decisiones judiciales que
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priorizan los derechos individuales sobre otras consideraciones, la maternidad subrogada a
menudo involucra la participacion de agencias de fertilidad y clinicas especializadas que deben
cumplir con los estdndares establecidos por la Autoridad de Fertilizacion y Embriologia
Humana (HFEA). (BOMBILLAR, 2011).

La seccion 14A de la Human Rights Act (HRA) establece los parametros aplicables para
The Conditions of licences: human application, Las Condiciones de las licencias: aplicacion

humana, para ks cuales se deben de cubrir diferente parametro entre los encontramos:

(1) La Autoridad debera investigar eventos adversos graves y reacciones adversas

graves y tomar medidas de control adecuadas.

(2) Al investigar cualquier evento adverso grave o reaccion adversa grave, la Autoridad,

cuando sea apropiado, organizara lo siguiente:

(@) Inspeccionar, en su nombre, cualquier instalacion a la que se refiera una licencia 'y

cualquier instalacién relevante de terceros,
(b) Preparar un informe sobre la inspeccion y presentarlo a la Autoridad.

(3) Si la Autoridad recibe una solicitud de una autoridad competente en un Estado del
Espacio Econémico Europeo que no sea el Reino Unido o en Gibraltar para llevar a
cabo una inspeccidén en relacion con un evento adverso grave 0 una reaccion adversa
grave, la Autoridad debera organizar dicha inspeccién, preparar un informe de la

inspeccion y tomar medidas de control apropiadas (Legislative Services Branch, 2020).

El modelo constitucional del Reino Unido, en vigencia desde la adopcion de la HRA en
1998 y la Constitutional Reform Act de 2005, se caracteriza por la dispersion y jerarquia
suprema de su constitucién. Aungue no cuenta con una Constitucion codificada en un solo
documento, posee fuentes diversas, incluyendo leyes prerrogativas reales, convenciones
constitucionales y tratados internacionales. Estas fuentes tienen jerarquia suprema, asegurando
que ninguna ley contradiga o invalide disposiciones constitucionales, especialmente en relacién

con derechos fundamentales y la organizacion del poder politico. (GIUFFRE, 2022, parr. 31)

En relacién con la maternidad subrogada, en el Reino Unido, la ley de 1985 limita este
servicio exclusivamente a un enfoque altruista, sin remuneracion para la madre sustituta. La

madre sustituta se considera automaticamente la madre legal del bebé nacido, junto con el
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esposo que seria el padre. Los documentos y acuerdos con la madre sustituta deben tener bases
legales a través de un proceso judicial, y la legislacion especializada brinda apoyo y

representacion legal necesarios después del nacimiento del bebé por medio de esta técnica.

4.8.6 De la reforma y adaptacion de la maternidad subrogada como un delito de
trata de personas.

La iniciativa para reformar o adicionar a una ley penal puede surgir de diversos actores,
como legisladores, el Poder Ejecutivo u organizaciones de la sociedad civil. Esta propuesta se
formaliza en un proyecto de ley, detallando claramente los cambios propuestos. Posteriormente,
el proyecto se presenta ante la Asamblea Nacional del Ecuador, ya sea por legisladores, el
presidente de la Republica o mediante iniciativa ciudadana. Tras una primera lectura en la
Asamblea, el proyecto es remitido a comisiones especializadas que analizan en detalle su
contenido y pueden introducir modificaciones. Luego, el proyecto se somete a una segunda
lectura en el pleno de la Asamblea, discutiéndose y votandose los articulos, seguido por una
tercera lectura en la que se revisa y vota el texto en su totalidad. La aprobacion en esta etapa
implica que el proyecto es aprobado por la Asamblea Nacional, pudiendo requerir mayorias
especiales o quorum especificos. Posteriormente, el proyecto se envia al presidente de la
Republica para su sancidn, siendo su firma necesaria para que el proyecto se convierta en ley.
Finalmente, la ley reformada o adicionada se publica en el Registro Oficial del Ecuador,

marcando su entrada en vigencia.

La reforma o adicién de una nueva figura de delito sigue este proceso legislativo
establecido, considerar la adveccion de la maternidad subrogada dentro de un apartado del
cbdigo organico general de procesos, involucra un proyecto de ley que considerar, para ello se
debe de justiciar la necesidad empirica del presuponer que determinada conducta debe de ser
considerado como un delito. Es de esta forma que considerar alguno de los elementos
previamente analizados para conjeturara la relacion de la maternidad subrogada con su caracter

punible.

Si consideramos la posibilidad de equiparar la maternidad subrogada con la trata de
personas, es plausible identificar elementos que podrian ser argumentados desde esa

perspectiva:

El Engafio o coercion. - En el caso de que una mujer sea inducida a participar en la

gestacion subrogada a través de engafios, amenazas 0 coercion, podrian observarse paralelismos
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con la trata de personas.

La Explotacion. -La alegacion de que las mujeres gestantes estan siendo explotadas
econdmicamente o que carecen de la capacidad real para otorgar su consentimiento de manera

libre y voluntaria podria suscitar inquietudes analogas a las de la trata de personas.

La Falta de autonomia y control. - En el supuesto de que se argumente que las mujeres
gestantes tienen un control limitado sobre su propia situacion y estan sujetas a la voluntad de

terceros, esto podria compararse con elementos presentes en casos de trata de personas.

Por otra parte, si bien estos preceptos establecen un riesgo no corroboran una un margen
directo de una bien juridico protegido, pero si establecen parametros para otros conceptos que

dan vitae a el acto punible.

Para Julie (Bindel, 2021), la critica de la maternidad subrogada desde una perspectiva
de explotacion de mujeres en situaciones econdmicas vulnerable, recae en que en la practica
implica la comercializacion del cuerpo humano y de la gestacion, vulnerando la dignidad
humana al convertir la gestacion en una transaccién econémica. Abogar por la prohibicion de
la maternidad subrogada como medida para evitar la mercantilizacion del proceso reproductivo

y proteger a las mujeres de posibles situaciones explotadoras.

A ello considerar estos puntos de enfoque como un factor implicito para presuponer que

la maternidad subrogada es un medio para que se den vulneracién de derechos primarios.

En la explotacion de la mujer gestante la maternidad subrogada podria conducir a la
explotacion de mujeres, especialmente si estan en situaciones econémicas vulnerables y pueden
sentirse presionadas a convertirse en gestantes subrogadas por necesidad financiera. Su
tipificacion se justificaria con el fin de proteger a las mujeres de situaciones que podrian

considerarse explotadoras o coercitivas.

La comercializacion del cuerpo humano una metafora de esclavitud moderna, la
maternidad subrogada implica la comercializacién del cuerpo humano y la gestacion. Desde
esta perspectiva, se sostiene que esta practica vulnera la dignidad humana y que prohibirla seria

una medida para evitar la mercantilizacion de la gestacion y del cuerpo de la mujer.

Por otra parte, considerar a un tercer elemento que es el resultado de la gestacion, la

proteccion de los derechos del nifio la maternidad subrogada plantea desafios en términos de
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identidad y vinculo con el nifio, asi como la posibilidad de explotacién infantil.

Finamente es de considerar un derecho fundamental que previamente se analizo, el
derechos a la saludad, los posibles riesgos médicos y emocidnales que la maternidad subrogada
conlleva, se expresan en riesgos médicos y emocionales tanto para las mujeres gestantes como
para los nifios nacidos mediante este proceso, la constitucion de la ecuador en garantistas y su
fin es preservar la vida, un concepto que contravendria en un principio rector constitucional , la
tipificacion se justificaria para prevenir posibles dafios a la salud fisica y mental e incluso la

muerte de las personas que se ven involucradas.

4.8.7. De la tipificacion de la maternidad subrogada.

El articulo 91 del cddigo organico general de proceso recoge en su apartado, el delito

de trata de personas, que versa en lo siguiente.

Art. 91.- Trata de personas. - Toda persona que capte, transporte, traslade, retenga o
reciba; en el pais, desde o hacia otros paises con fines de explotacion; para lo cual un tercero
recurre a la amenaza, uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engafio,
al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad, a la concesion o aceptacion de pagos o

beneficios, constituye delito de trata de personas.

Constituye explotacion, toda actividad de la que resulte un provecho material o
econdémico, una ventaja inmaterial o cualquier otro beneficio, para si o para un tercero, mediante
el sometimiento de una persona o la imposicion de condiciones de vida o de trabajo, obtenidos
de:

1. La extraccién o comercializacion ilegal de 6érganos, tejidos, fluidos o material
genético de personas vivas, incluido el turismo para la donacion o trasplante de
organos.

2. La explotacion sexual de personas incluida la prostitucion forzada, el turismo
sexual y la pornografia infantil.

3. Laexplotacion laboral, incluido el trabajo forzoso, la servidumbre por deudas y el
trabajo infantil.

4. Promesa de matrimonio o union de hecho servil, incluida la union de hecho precoz,

arreglada, como indemnizacion o transaccion, temporal o para fines de procreacion.

o

La adopcion ilegal de nifias, nifios y adolescentes.

o

La mendicidad.
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7. Reclutamiento forzoso para conflictos armados o para el cometimiento de actos
penados por la ley.

8. Cualquier otra modalidad de explotacion

Es aqui que en justificacion del numeral que antecede, se deberia insertar el siguiente

apartado

Ademas, recurre al delito de trata de personas, la o las personas que, a través de algln
método de reproduccion asistida, procreen nasciturus con el fin de percibir un redito en valor
monetario 0 bienes con el producto de dicha practica, para beneficio propio o de terceros,

considerando una agravante.

Con los cual se establece un parametro para el cuidado y proteccién de los derechos

fundamentales y la su relacion con el desarrollo digno de las personas.

5. Metodologia

5.1 Area de estudio

La investigacion se llevd a cabo en la Universidad Nacional de Loja mediante una
encuesta realizada a los estudiantes y profesores de Derecho, y las entrevistas a diversos

abogados que tienen sus despachos en el centro de la cuidad de Loja.

5.2 Métodos de estudio

En el presente trabajo de tesis para la obtencion de informacion del tema en estudio se

hizo uso de los siguientes métodos:

Meétodo Sintético: Para Roman (2021) es una forma de razonamiento cientifico el cual

tiene como objetivo principal resumir los aspectos mas relevantes de un proceso.

Por ello, este método se aplico en la redaccion del resumen de la tesis, la introduccion

y en las conclusiones para manifestar la importancia del tema.

Para REYQUI (2019) el método sistético es:
El método sintético es un proceso de analisis de razonamiento que busca la forma de
reconstruir un acontecimiento de manera resumida, valiéndose de los diferentes

elementos fundamentales que estuvieron presentes en el desarrollo del acontecimiento.
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Este método tiene la capacidad de permitirles a las personas hacer un resumen de algo
que ya conocen. La sintesis se trata de un procedimiento mental que comprime una
informacion que esta presente en la memoria. Este proceso funcion de demostrar la
capacidad que se tiene para lograr identificar todo lo que se conoce y sacar las

particularidades mas importantes de ello. (parr.1)

El método sintético es una forma légica cientifica, su objetivo principal es los aspectos
mas medulares de la investigacion en proceso, a través de esta forma el método facilita el trabajo

realizarlo de forma ordenada y mediante protocolos de actuacion.

Este método se lo ocupo del inicio al fin del TIC, para elaborar la estructura y que el

desarrollo del mismo lleve un orden adecuado.

Metodo Exegético: Segun Martinez (2023) obliga a una interpretacion gramatical o
literal de las disposiciones fiscales, de conformidad con lo que el parrafo, la oracion o frase que
se aplica.

Para Coloma Hernandez (2022) el método exegético es aquel que permite:

El método exegético es aplicado como un medio de interpretacion juridica que se basa
netamente en el contenido gramatical o literal del contenido de la ley en este caso de la
norma, por tanto, el mismo se tiene en cuenta que existen varias normas en el
ordenamiento juridico y la interpretacion juridica en la realidad es variada, y por tanto
surge como una problematica, puesto que en este caso quienes estan encargados de la

interpretacion de la norma apuntan a un andlisis subjetivo mas no un analisis objetivo.
(p.1)

Siendo asi, se utilizo en el estudio de los textos legales citados en el marco tedrico y
sustentados en la bibliografia, con el fin de encontrar el significado que el legislador les dio a
las disposiciones legales aplicados en el proceso de investigacion, como el Cddigo Organico

Integral Penal y demas normativa.

Este método se lo utilizo en todo el desarrollo del trabajo de investigacion, siendo el

método primordial para el desarrollo del mismo.

Metodo Analitico: Como afirma Ortega (2023) va de lo general a lo especifico basado

en la experimentacion directa y la l6gica empirica, es aquel donde se analizan las partes de un
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todo, es un proceso logico.

Por lo tanto, se utilizo para analizar la legislacion de cada uno de los paises en estudio
y del Ecuador para llegar a conclusiones fundamentadas en el marco teorico, asi también, en el
analisis de cada uno de los casos de estudio presentados, las encuestas y entrevistas realizadas

a cada uno de los abogados.

Metodo Comparativo: EI Método Comparativo, segun Martinez (2023), implica el
proceso de comparar dos realidades con el fin de llegar a generalizaciones empiricas, lo que en
ultima instancia contribuye al conocimiento de diferentes formas de administrar la justicia. Este
enfoque ha sido fundamental para identificar caracteristicas relevantes que podrian ser
implementadas en la legislacion ecuatoriana, utilizando como referencia la legislacion de otros

paises. El objetivo es detectar deficiencias en el sistema legal del pais y trabajar en su mejora.

Dentro del marco teérico, el Método Comparativo se integra en el apartado del Derecho
Comparado. Al presentar una propuesta de reforma, se hace uso de este método al considerar
la legislacidn extranjera como punto de referencia. Esto permite una evaluacion mas completa
de las posibles soluciones y ofrece la oportunidad de adaptar las mejores practicas de otros

sistemas juridicos al contexto nacional.

El Método Comparativo es una herramienta crucial en el proceso de reforma legislativa,
ya gue facilita la identificacion de areas de mejora y la implementacion de soluciones basadas
en la experiencia internacional, sin perder de vista las particularidades y necesidades del sistema

juridico local.

Método Mayéutica: Segun Romero (2019), el Método Socratico es una técnica que
implica formular preguntas adecuadas con el propdsito de guiar a una persona hacia la reflexion,
permitiéndole descubrir conceptos que podrian estar ocultos en su mente en un primer
momento. Esta estrategia se empled de manera efectiva durante las encuestas y entrevistas
realizadas a diversos abogados. El objetivo era obtener informacion detallada sobre su analisis

critico del tema en cuestion, asi como conocer sus pensamientos y sugerencias constructivas.

Al utilizar el Método Socratico, se logré involucrar a los participantes en un proceso
reflexivo méas profundo, permitiéndoles expresar sus ideas de manera mas clara y analitica. Las
preguntas cuidadosamente formuladas ayudaron a desentrafiar aspectos subyacentes del temay

a obtener una comprension mas completa de las perspectivas y opiniones de los entrevistados.
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El Método Socratico demostrd ser una herramienta valiosa para facilitar la
comunicacion efectiva y la exploracion detallada de ideas en el contexto de las encuestas y
entrevistas realizadas a los abogados. Su enfoque en la reflexion y la autorreflexion permitid

obtener informacion significativa y perspicaz sobre el tema en discusion.

Meétodo Estadistico: Segun Martinez (2023), el método de Tabulacion es una secuencia
estructurada de procedimientos disefiados para manejar tanto datos cualitativos como
cuantitativos obtenidos durante una investigacion. Su objetivo principal es describir y analizar
un conjunto de datos, identificando asi los parametros que distinguen las caracteristicas
particulares de dicho conjunto. Este método consta de varias etapas, que incluyen la recoleccion

de datos, el recuento, la presentacion, la sintesis y el analisis.

En el contexto de la investigacion, este método fue empleado en la tabulacion de los
datos recopilados a través de las encuestas realizadas a los abogados. Esto permitié manifestar
el conocimiento y las opiniones de cada uno de los participantes, asi como evaluar si existe

consenso sobre la necesidad de implementar el tema en estudio.

Al utilizar el método de Tabulacién, se facilito la organizacion y estructuracion de los
datos recopilados, lo que permitio una interpretacion mas clara y sistemética de la informacion.
Asimismo, esta metodologia proporciond una base soélida para realizar comparaciones entre los
diferentes puntos de vista expresados por los participantes, lo que contribuyé a una evaluacion

mas exhaustiva del tema en cuestion.

El método de Tabulacion resultd ser una herramienta valiosa para analizar los datos
recopilados durante la investigacion, permitiendo una comprensién méas profunda de las
percepciones y opiniones de los abogados encuestados y facilitando la toma de decisiones

informadas sobre la implementacién del tema en estudio.

5.3 Procedimientos y técnicas.

a. Técnicas de acopio tedrico documental: Esta técnica permitio la recoleccion de
todas las identificaciones posibles tales como: datos bibliograficos, fichas bibliogréficas, fichas

nemotecnicas.
b. Técnicas de acopio empirico:

-Encuesta: Consistid en elaborar un cuestionario que contenga una serie de preguntas

clarasy concretas, con la finalidad de recolectar datos y una vez tabulados, se conocid la opinién
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de los 30 abogados encuestados sobre la problematica planteada.

-Entrevista: Se baso en realizar una entrevista a 5 abogados, jueces o personas
especializadas y conocedoras de la problematica a desarrollar, teniendo un dialogo con cada

uno de ellos que permita obtener informacion necesaria para la ejecucion del tema.

c. Herramientas: Las herramientas que se utilizo para el desarrollo de la tesis son el

celular, cuaderno de apuntes, fichas, retroproyector, camara, internet, impresora, computadora.

d. Materiales: Los materiales para el desarrollo bibliografico de la tesis se utilizé libros,
diccionarios juridicos, manuales, revistas cientificas, articulos cientificos, leyes y pagina web

confiables de los organismos juridicos.
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6. Resultados

6.1 Resultados de la encuesta

En el presente enunciado corresponde a las encuestas realizadas a profesionales del Derecho
Penal en Loja, estas encuestas tienen la finalidad de conocer si la penalizacion de la maternidad
subrogada con fines de lucro cabe para reformar el Cédigo Organico Integral Penal COIP, asi
como si los derechos de las mujeres y nifios son vulnerados por acceder a esta practica de

reproduccidn asistida. Y si en esta practica promueve o facilita la comisidn de otros delitos.

Asimismo, si con la penalizacion de la maternidad subrogada con fines lucrativos afectaria de
gran manera a quienes se dedican a realizar los métodos de reproduccion asistida. Determinar
si la pobreza es un factor que influye a que las mujeres se vean obligadas a tomar esta decision

como salida de su situacion econémica.

Primera pregunta, ¢qué se deberia penalizar la maternidad subrogada con fines

lucrativos en el Ecuador?
Tabla 1.

Penalizacion de maternidad subrogada con fines de lucro en Ecuador

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 28 90,32%
NO 3 9,68%

TOTAL 31 100%

Fuente: Profesionales del derecho de la ciudad de Loja.

Autor: David Medina
Figura 1

En la Figura 1 se muestra una gréfica de pastel, mediante la cual se da a conocer los porcentajes
sobre la penalizacion de maternidad subrogada con fines de lucro en el Ecuador.
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Penalizacion de Maternidad Subrogada con Fines de
Lucro

19,68% S
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[ ONO

Figura 1. Penalizacion de maternidad subrogada con fines de lucro

Interpretacion: En la siguiente pregunta los entrevistados el 90,32% de los encuestados
se encuentran a favor de penalizar la maternidad subrogada con fines de lucro pues consideran
que la vida humana no puede tener precio, claro sin embargo el 9,68% estan en contra de
penalizar pues consideran que cada mujer estd en la facultad de decidir si quiere alquilar su

vientre y si puede lucrar con esta practica no consideran malo.

Anélisis: Claro de igual forma la mayoria se encuentra a favor de la penalizacion puesto
que esta préactica favorece a que por ejemplo se utilice a los nifios para la venta de érganos,
explotacion sexual o laboral; y muchos mas delitos, y ademas la vida humana no la consideran

que tenga un valor.

La decision de penalizar o no la maternidad subrogada con fines de lucro depende de la
perspectiva ética, legal y social de cada individuo y de la sociedad en general. Los resultados
de la encuesta reflejan una divisién de opiniones entre los abogados encuestados, 1o que sugiere
que es un tema complejo y polémico que requiere una consideracion cuidadosa antes de tomar

decisiones politicas o legales.

El 90,32% de los encuestados se encuentran a favor de penalizar la maternidad
subrogada con fines de lucro, claro sin embargo el 9,68% estan en contra de penalizar pues
consideran que cada mujer esta en la facultad de decidir si quiere alquilar su vientre y si puede
lucrar con esta practica no consideran malo. Claro de igual forma la mayoria se encuentra a
favor de la penalizacion puesto que esta practica favorece a que por ejemplo se utilice a los

nifios para la venta de 6rganos, explotacién sexual o laboral; y muchos mas delitos, y ademas
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la vida humana no la consideran que tenga un valor.

Segunda pregunta, Considera usted, ¢qué a través de esta practica se vulnera el derecho

de la mujer gestante y del nifio?
Tabla 2.

Vulnera el derecho de la mujer gestante y del nifio

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 28 90,32%
NO 3 9,68%

TOTAL 31 100%

Fuente: Profesionales del derecho de la ciudad de Loja.

Autor: David Medina
Figura 2

En la Figura 2 se muestra una grafica de pastel, mediante la cual se presenta la vulnerabilidad

del derecho de la mujer gestante y del nifio.

Vulnera el derecho de la Mujer Gestante y del
Nifio

N\ .I‘. DSI
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Figura 2. Vulnera el derecho de la mujer gestante y del nifio

Interpretacion: El Sl corresponde al 90.32% pues los profesionales de derecho de Loja
consideran que al tomar al nifio como un objeto que tenga valor monetario se vulnera los
derechos de los nifios al no tener una garantia de cuidado en su gestacion y de igual manera a

las mujeres no se les garantiza un correcto tratamiento durante toda su gestacion. Y el NO
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corresponde al 9.68%, consideran que no se le vulneran los derechos de los nifios y las mujeres
porque las partes involucradas firman un contrato en donde se le debe garantizar un cuidado
especial durante todo el tiempo que dure el proceso. Esto representa el porcentaje de las

respuestas obtenidas por parte de los estudiantes y profesores encuestados.

Analisis: El SI corresponde el 90,32% a los estudiantes y profesores encuestados
afirman que existe una vulnerabilidad a los derechos de la mujer y del nifio gestante al momento
de que esta practica con fines lucrativos, pues toman a la vida como un objeto que se puede
objetivamente valorizar, ademas vulnera al nifio en el aspecto de que no puede disfrutar del
vinculo fraternal de su progenitora, ademas que en mucho de los casos apenas nace el nifio es
llevado por quienes han pagado este servicio, ademas, es necesario que el recién nacido ingiera
la leche materna la misma que previene de muchas enfermedades, como a la vez que desarrolle
los demaés sentidos de los recién nacidos. De igual forma, quienes pagan este servicio no se
puede verificar si al nifio lo van a cuidar bien, pues puede que utilicen al nifio para explotacion

sexual o venta de 6rganos.

No obstante, el NO que corresponde el 9, 68% de los abogados considera que no existe
tal vulneracion sino mas bien, que es la remuneracién que se le debe dar a la mujer, y con la
remuneracion se cubria o se garantizaba que la mujer en estado de gestacion pueda ir a consultas
médicas privadas, a una correcta alimentacion y de esta manera salvaguardar cada uno de los

derechos.

Tercera pregunta, Considera usted, ¢qué a través de la maternidad subrogada podria

llevar a la realizacion de mas delitos, como el trafico de menores o la muerte de la madre?
Tabla 3.

Maternidad subrogada/realizacion de mas delitos

RESPUESTA | FRECUENCIA | PORCENTAJE

Sl 31 100%

NO 0 0%
TOTAL 31 100%

Fuente: Profesionales del derecho de la ciudad de Loja.

Autor: David Medina
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Figura 3

En la Figura 3 se muestra una gréafica de pastel, mediante la cual se presenta la maternidad

subrogada como consecucion de mas delitos como el trafico de menores o la muerte de la madre.

Maternidad Subrogada/Realizacién de mas
Delitos

oSl
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Figura 3. Maternidad Subrogada/Realizacion de més Delitos

Interpretacion: El SI corresponde al 100% de todos los encuestados entre estudiantes
y profesores encuestados manifestaron que la maternidad subrogada permite la comision de
otros delitos como por ejemplo el trafico de drganos, trata de personas, etc. Para esto se

recomiendo regular esta préctica o penalizar para evitar la comision de estos delitos.

Analisis: ElI 100% de los encuestados se pronuncian que la maternidad subrogada
facilita la comision para otros delitos, porque, aquellas personas que pagan por este servicio no
garantizar a los recién nacidos que le van a proporcionar una vida digna, en vista de que una
vez sea retirado de su gestante, al nifio se lo pueda ocupar para actividades ilicitas, como por
ejemplo a esclavitud, explotacion laboral, sexual, etc. Todas estas actividades ilicitas pueden

suceder en la trata de personas.

A su vez las mujeres que se encuentran alquilando su vientre pueden morir en el parto,
por lo que algunas empresas con las que se realiza este contrato, simplemente cobran y no velan
por la salud de la mujer embarazada, en vista de que se aprovechan de su situacion en muchas

veces de pobreza extrema.

Cuarta pregunta, Considera ¢;qué con la reforma para penalizar la maternidad
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Subrogada con fines lucrativos es una alternativa para ponerle fin al negocio que se realiza

con este método de reproduccion asistida?
Tabla 4.

Penalizacion maternidad subrogada con fines de lucro como alternativa de fin del negocio

RESPUESTA | FRECUENCIA PORCENTAJE

Sl 30 96,77%

NO 1 3,23%
TOTAL 31 100%

Fuente: Profesionales del derecho de la ciudad de Loja.
Autor: David Medina

Figura 4

En la Figura 4 se muestra una grafica de pastel, mediante la cual se presenta la penalizacion

maternidad subrogada con fines de lucro como alternativa de fin del negocio.

Penalizacion Maternidad Subrogada con Fines
de Lucro como Alternativa Fin del Negocio

‘. | osl

ONO
96,77%

Figura 4. Penalizacién maternidad subrogada con fines de lucro como alternativa de fin

del negocio

Interpretacion: El Sl representa el 96,77 apoyaron penalizar la maternidad subrogada
para frenar la comision de otros delitos y dejar de pretender darle un precio a la vida de nifios
y nifias recién nacidos, sin embargo, el 3,23 que corresponde al NO de los estudiantes y

profesores encuestados manifestaron que, aunque se penalice la maternidad subrogada esto no
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frenara la comisién de los delitos pues los delincuentes adoptaran nuevos métodos para

delinquir.

Andlisis: El SI que corresponde al 97,77 manifiesta que la reforma planteada puede

acabar con el negocio de quienes realizan practicas de reproduccion asistida, puesto que las

personas se limitaran a practicar la maternidad subrogada pensando que pueden cometer un

delito, y pagar por ello; sin embargo, el 3,23 que manifesto que NO, es en vista de que si no se

lucra no esta cometiendo ningun delito, pues puede voluntario esta practica y no recibir nada a

cambio simplemente la satisfaccion de ayudar a quienes no pueden tener hijos.

Quinta pregunta, Considera usted, ¢qué la mayoria de mujeres que acceden a este tipo de

préacticas son de bajos recursos econémicos?

Tabla 5.

Acceso de mujeres de bajo recursos econémicos a este tipo de practicas

RESPUESTA | FRECUENCIA | PORCENTAJE

Sl 30 96,77%

NO 1 3,23%
TOTAL 31 100%

Fuente: Profesionales del derecho de la ciudad de Loja.

Autor: David Medina

Figura 5

En la Figura 5 se muestra una grafica de pastel, mediante la cual se presenta la penalizacion

maternidad subrogada con fines de lucro como alternativa de fin del negocio.
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Acceso de Mujeres de Bajo Recursos Econdémicos
a este Tipo de Précticas
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Figura 5. Acceso de mujeres de bajo recursos econoémicos a este tipo de practicas

Interpretacion: El Sl representa el 96,77 que consideran que la mayor parte de mujeres
que realizan esta practica son de bajos recursos con la finalidad de obtener dinero para solventar
las necesidades suyas o de su familia, por eso son consideradas las principales implicadas en
esta practica y el 3,23 que corresponde al NO de los estudiantes y profesores encuestados
expusieron que las mujeres que asisten a realizar esta practica es con la finalidad de ayudar a

parejas que no pueden tener hijos.

Andlisis: EI 96,77 que corresponde al Sl y porque, esto es en razén de que las mujeres
que se encuentran en estado de pobreza extrema optan por alquilar su vientre, para cubrir sus
gastos o mejorar su estado vida, asi como de sus familiares, es por esta razon que las mujeres
de bajos recursos son mas propensas a alquilar su vientre por el estado de necesidad en la que
se encuentran. El 3,23 que manifesté que NO, puesto que no solo las mujeres de extrema

pobreza recuren a esta practica, sino también las de clase media.

Y esto plantea cuestiones éticas y legales en la que la vida puede tener precio o no, y las
mujeres que alquilan su vientre y vendan a su hijo o al resultado de una reproduccion asistida,
puesto que las mujeres deciden sobre su cuerpo es completamente una decision de caracter

personal y terceras personas no pueden legislar sobre su cuerpo.

La encuesta arroja luz sobre la percepcion compartida de que las mujeres de bajos

recursos podrian ser particularmente vulnerables en el contexto de la maternidad subrogada con
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fines lucrativos. Esto plantea cuestiones éticas y legales importantes que deben ser abordadas

para asegurar que la practica se lleve a cabo de manera justa, ética y respetuosa de los derechos

de todas las partes involucradas.

6.2 Resultados de Entrevistas

Analisis de resultados

La entrevista fue aplicada a 5 profesionales del Derecho Penal de Loja, los mismos que dieron

contestacion a las preguntas otorgadas, con la finalidad de recopilar informacion referente al

Trabajo de Integracion Curricular titulado:

Pregunta 1. ;Usted cree que, a través de la maternidad subrogada, se podria dar mas

delitos?

v

Respuesta del Primer Entrevistado: Toda actividad que no tenga una adecuada
sustentacion juridica, tratamiento, desarrollo puede ser un caldo de cultivo para el
cometimiento de otras infracciones, en funcion del principio de la seguridad juridica.
Respuesta del Segundo Entrevistado: No, porque es un acto voluntario de mutuo
acuerdo.

Respuesta del Tercer Entrevistado: Cuando esta se realiza con fines lucrativos, se
puede deslindar otros delitos como la trata de menores, ya que como su fin es
econodmico, la gestacion se da en condiciones precarias con tal de conseguir dicho
beneficio. Sin embargo, esta practica si se llegara a desarrollar tipificada en la ley, seria
una de tantas alternativas de reproduccion asistida para ayudar a parejas a tener una
familia lo cual es un derecho inherente del ser humano.

Respuesta del Cuarto Entrevistado: Por supuesto, ya que en nuestra legislacion
ecuatoriana no se encuentra tipificado y sancionado este tipo de conductas por parte de
quienes se dedican a esta actividad con fines de lucro.

Respuesta del Quinto Entrevistado: Claro que si, es una ventana abierta para fomentar
la trata de personas e incluso la prostitucién de nifias y adolescentes que en vista de la
pobreza la falta de educacion y el desempleo de los padres, pueden ver como una

alternativa econdmica.

Comentario del Autor: En base a la encuesta realizada a los profesionales en el derecho

penal de la ciudad de Loja, la mayor parte de los entrevistados manifiestan que toda actividad

que no se encuentre legalmente regulada puede dar paso a la comisién de mas delitos, como
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por ejemplo la trata de personas que se encuentra estipulado en nuestra legislacién como delito.
Sin embargo, la minoria resalta que no facilita la comision de otros delitos por que el proceso
es voluntario, dejando asi una ventana de posibilidades que no pueden ser controladas como lo

mencionamos anteriormente.

Por lo que, si se normara esta practica se evitaria la comision de otros de delitos o
vulnerar los derechos de las personas intervinientes en este proceso; siendo las personas
mayormente perjudicadas los nifios resultados de esta practica de reproduccion asistida por lo
gue no se garantiza que las personas a quienes son entregados faciliten una vida digna al recién
nacido; ademas las mujeres que alquilan su vientre no podran estar en completo control puesto
que si son de bajos recursos no suelen ir a los controles oportunos que los recomiendan los

médicos.

Pregunta 2. ¢Penalizar la maternidad subrogada, podria acabar con el mal uso de esta
técnica de reproduccion asistida?

v" Respuesta del Primer Entrevistado: Personalmente, soy partidario del principio
minimo intercesion penal, es decir no creo en crear mas tipos penales sea indirectamente
proporcional a una mejor sociedad.

v" Respuesta del Segundo Entrevistado: EI mal uso puede obedecer a otro problema de
investigacion.

v" Respuesta del Tercero Entrevistado: Si, ya que habria regulacion acerca de los
derechos de la gestante, el menor y los padres que requieren esta técnica de reproduccion
asistida para formar su familia y de esta forma se evitaria la consecucién de negocios
ilicitos que pueden dar pie a nuevos delitos.

v" Respuesta del Cuarto Entrevistado: Estimo que es muy necesario establecer un marco
legal sancionatorio con el fin de erradicar esta reproduccion asistida con fines de
explotacion y aprovechamiento de quienes por necesidad acuden a estas practicas.

v' Respuesta del Quinto Entrevistado: No, seria hasta cierto punto fomentar la
ilegalidad. Para que pueda cumplir con el propdsito se deberian de unir las diferentes
entidades sociales como el MIESS y el Ministerio de Educacion para tratar de cubrir
con las necesidades mas importantes a los cuales los grupos vulnerables quedan

expuestos.

Comentario del Autor: No por el hecho de normar todo se va a mejorar la sociedad en
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vista que, como lo menciona un entrevistado el hecho de regular esta practica con el fin de
evitar la comision de otros delitos como trata de personas, pues es necesario a mas de establecer
un marco legal unir muchas mas entidades como MIESS, el Ministerio de Educacion y
Ministerio de Salud que pueden aportar para que las personas conozcan sobre la maternidad

subrogada que es permitida y la que no lo es.

Para que de esta manera al mantener informado a la ciudadania de las practicas
permitidas puedan caer o ser victimas de extorsion o a través de engafio de alquilar su vientre
con fines lucrativos en la que no se asegure una vida digna para el recién nacido; y ademas,
evitar que las mujeres se realicen una reproduccion asistida en un centro no especializado, lo
que puede generar una mala implantacion del feto, como otras consecuencias y en ultimas

instancias la muerte.

Ademas, al establecer que la regulacion seria beneficiosa debido a que se crearian leyes
y normas que abordarian los derechos de las partes involucradas en la gestacion subrogada: la
gestante, el nifio nacido mediante este método y los padres que necesitan recurrir a esta técnica
para construir su familia; ademas la regulacion ayudaria a prevenir la realizacién de actividades
ilegales o de negocios ilicitos en relacidn con la gestacion subrogada. Al establecer reglas claras
y proteger los derechos de las partes involucradas, se evitaria la posibilidad de que surjan

practicas ilegales que podrian derivar en la comision de nuevos delitos.

Finalmente, aprovecharse del poder sancionar que goza el Estado, para normar cada
actividad de las personas, estaria limitando el uso y goce de los derechos de cada persona. Por
lo que se sugiere que se deberia intervenir en lo menos posible y limitar la aplicacién de leyes

y sanciones para asi no vulnerar ningan derecho.

Pregunta 3. Si la maternidad subrogada sin fines lucrativos, se regularice en la normativa
ecuatoriana, cual consideraria usted que serian los requisitos previos para que esta

practica se mantenga dentro del rango legal, sin afectar la vulnerabilidad de la mujer.

v' Respuesta del Primer Entrevistado: Capacidad, consentimiento, objeto licito, causa
licita

v" Respuesta del Segundo Entrevistado: Tendria primero que crearse la figura juridica
de la maternidad subrogada como existe en otros paises.

v" Respuesta del Tercer Entrevistado: En mi opinion, los requisitos basicos deben ser:

ser mayor de edad entre 21y 35 afios; ser capaz; certificado de no poseer enfermedades
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de transmision sexual; pasar una evaluacién psicoldgica; no consumir drogas; gozar de
estabilidad financiera; historial o pasado judicial; ser ecuatoriano o residente
permanente

v' Respuesta del Cuarto Entrevistado: Calificacion de idoneidad, honorabilidad y
medica; estar exento de antecedentes penales afines al caso; suscribir un contrato y
legalizarlo ante la autoridad competente; estar registrado en un organismo previamente
calificado y acreditado.

v" Respuesta del Quinto Entrevistado: La edad de la mujer, su estado socio econémico

y sobre todo la voluntad probada.

Comentario del Autor: Para esto es importante analizar que una vez considerado a la
maternidad subrogada con fines de lucro como delito, tendria que recalcar cuales son los
factores determinantes para que sea licito; por ejemplo, que la mujer sea mayor de 21 a 35 afios
puesto es la edad 6ptima para concebir, ser capaz y de su consentimiento voluntario, contar con
un certificado que garantice que no tiene ninguna clase de enfermedad de transmision sexual y

ser ecuatoriano o residente permanente en el Ecuador.

Una vez cumpla con todas estas caracteristicas y los mismos sean verificados por
ejemplo por el Ministerio de Salud publica se procesa a realizar la reproduccion asistida por
cualquiera de sus métodos; evitando la vulneracion de derechos de los participantes. Y para eso
se puede tomar de base las legislaciones de los paises en donde se encuentra normado esta

préctica.
Pregunta 4. Esté de acuerdo con la Maternidad Subrogada sin fines lucrativos.

v" Respuesta del Primer Entrevistado: Si, ya que al no ser lucrativa la maternidad
subrogada se brindara con el objeto que tiene la cual es brindar a una pareja que no
puede tener hijos la oportunidad de tenerlos.

v Respuesta del Segundo Entrevistado: En la practica no funcionaria, porque la gestante
0 madre sustituta no se prestaria para ello

v' Respuesta del Tercer Entrevistado: Si, ya que al igual que otras técnicas de
reproduccion asistida son una opcién para personas con problemas de fertilidad para
formar una familia, y si llega a regularse en la legislacion su practica no tendria por qué
ser dolosa, si se apega a la ley, ademas evitaria que se desplieguen otros delitos de la

misma.

68



v" Respuesta del Cuarto Entrevistado: Estimo que, por principio de asistencia social y
humanitario, debera ser esta actividad sin fines de lucro. Pero dada la naturaleza y
riesgos que esta actividad implica, deberia considerarse un reconocimiento econémico
justo y no discrecional.

v" Respuesta del Quinto Entrevistado: Si, ya que es la oportunidad para que parejas en
las cuales a pesar de haber hecho todo lo posible para poder tener hijo, no lo hayan

podido cumplir.

Comentario del Autor: Al ser la maternidad subrogada voluntaria y sin fines de lucro la
mayoria de los encuestados se encuentran de acuerdo, pues no se pondria precio a la vida
humana, y esta practica ayudaria a quienes no pueden tener un hijo, y una vez regulada la

practica no seria dolosa en vista que se apega a la ley.

La minoria establece que por los riesgos que pueden suscitarse en el transcurso de la gestacion
es valido para percibir un valor por este servicio si asi se lo puede decir, debido a que la vida
éticamente no se le podria dar un precio; ademas al no percibir nada a cambio consideran que

se reduciria las mujeres que quisieran formar parte de esta practica.

Esto debido a que consideran que las mujeres que mayormente participan en la maternidad
subrogada lo hacen porgue se encuentran en una situacion de pobreza, cabe recalcar que no solo
son la de esta clase social, sino también las mujeres de clase media lo realizan. Claro esta que
la mujer que alquile su vientre en el transcurso de su vida se pueda arrepentir o incluso al

momento de dar a las personas que han requerido al recién nacido.

Finalmente, el tema de la parte psicoldgica de las gestantes se la trato anteriormente es necesario
resaltar que aquellas mujeres deben contar con ayuda de especialistas antes, durante y después
de haber concluido con el periodo de gestacidn, porque en la mayoria de los casos no vuelven

a tener contacto con el recién nacido.
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6.3 Estudio de Casos

Caso Nro. 1
1. Datos referenciales
Sentencia Nro. T275/XX
Accion de Proteccion
Actor: S/N
Demandado: S/N
Magistrada Ponente: S/N
2. Antecedentes

El sefior XXX principal actor de la demanda, afirma que el 30 de septiembre del 2020
realizo un contrato de prestacion de servicios de salud de tratamientos de fertilidad y genética
con el centro médico XXX, en este contrato se el centro médico se comprometid a prestar el
servicio con el objetivo de lograr un embrazo a través de una fecundacién In Vitro con évulos
de una mujer donante. En este mismo contexto, el 19 de noviembre del 2020 hizo un contrato
de maternidad subrogada con la gestante, para que desarrolle el embarazo hasta que él bebe
nazca, en este contrato se establecié que la gestante subrogada no tiene ningun vinculo con el
sefior y él bebe. EI 16 de diciembre del 2020 se realiz6 el tratamiento de fertilidad contratado
anteriormente con la técnica de reproduccion In vitro y de esta forma el 22 de febrero de 2021
transfirio un embrién a la gestante Subrogada. EI nacimiento del bebe fue el 3 de noviembre
del 2021 por parto vaginal, el sexo de bebe es femenino. La recién nacida fue registrada el
mismo dia con el sefior XXX como Unico padre. La demanda radica en que el sefior XXX exige
el reconocimiento y pago de la licencia de paternidad similar al que es otorgado a las madres
en la ley, puesto que EPS Sanitas le autorizo la licencia de paternidad tan solo por 14 dias
(Sentencia T 275/22, 2022).

En consecuencia, se presento la accién de tutela por parte del Sefios XXX contra el
centro médico, porque no se le otorgo la licencia de maternidad como padre Unico y principal
cabeza familiar, en donde menciona que se le vulnero sus derechos fundamentales al minimo

vital, a su dignidad, igualdad familia, estafa y a la licencia de maternidad. En la tutela el
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accionante sostiene que:

[su] actual empleador [...] radico la solicitud de licencia de paternidad de acuerdo con
el nimero de radicado 57330590, sin embargo, en la radicacion no dejé especificar que
se traté de solicitar un tiempo equivalente al de la licencia de maternidad, ya que el
sistema de la XXX] alinea la solicitud al género masculino y automaticamente sélo
reconoce quince (15) (sic) dias. (Sentencia T 275/22, 2022, parr. 9)

Es decir, el centro médico jamas menciono que otorgaria la licencia tan solo por los 14
dias, por ello el 18 de noviembre del 2021 el accionante ejercio6 su derecho de peticion, en donde
solicito a la XXX el tramite y el reconocimiento de la licencia de maternidad, conjuntamente
con la solicitud pone como evidencia la certificacion expedida por el centro médico de fertilidad
el proceso que realizo para tener su bebe, copia del registro civil de la nifia, en la que figura el
sefior XXX como su Unico padre. Por esto, el 10 de diciembre del 2021 el sefior XXX interpuso
accion de tutela contra XXX al no hacerle extensiva la licencia de maternidad a pesar de ser
padre unico, afirmd que a pesar de que tan solo 14 dias se le reconocio la paternidad, se le privo

18 semanas que le habrian permitido compartir con la bebé y protegerla en esa primera etapa.

El Juez ordend a la entidad reconocer la licencia de paternidad para el sefior XXX, el
pago en maximo 10 dias a su empleador, el 16 de diciembre del 2021 EPS Sanitas solicito:

declarar improcedente la accion de tutela «toda vez que no se evidencia vulneracion
alguna de derechos fundamentales al sefior XXX » 21. Asimismo, solicitd «la
vinculacién de la XXX», para que, en caso de ampararse los derechos del accionante,
se «ordene a la XXX el reembolso del 100% del valor de la licencia que [se] pague en

virtud del cumplimiento de la orden judicial» (Sentencia T 275/22, 2022, parr. 14)

En esta instancia el centro médico apelo contra la demanda, en donde la gestante
subrogada intervino solicitando la licencia de maternidad que fue reconocida por la EPS
Sanitas, asi mismo afirmo que la practica de la maternidad subrogada no es contraria a la
legislacion colombiana, menciono que en el ordenamiento juridico colombiano sostiene que la
mujer gestante no debe aportar sus 6vulos sin consentimiento, de lo contrario se constituye

como trata de personas.

En este contexto, la sefiora que brindo el servicio también apelo contra el sefior XXX,

y de esta forma XXX no le puede extender la licencia al sefior XXX, porque afirma que no
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acredito, ni firmo ser el padre adoptivo de la bebé, de ahi su juicio no procede la accion de la
licencia de maternidad para el sefior XXX, porque ese derecho es de la madre bioldgica, en este

caso en cabeza de madre subrogada, negando el amparo solicitado para el sefior mauricio.
3. Resolucién

En virtud a lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de Tutela de la Corte Constitucional
concedio la proteccion de derechos a la igualdad, proteccion de familia, al minimo vital y a la
vida en condiciones dignas del Sefior XXX, negando el amparo solicitado por el centro médico
quien iba a otorgar la licencia materna a la gestante subrogada, por las razones expuestas. Asi
mismo se declara la existencia de violacidn de derechos por parte de EPS Sanitas ante el sefior
XXX, se ordend que XXX dentro de 48 horas siguientes a la sentencia ejecute acciones
necesarias para que al sefior Mauricio se le reconozca la extension de la licencia de maternidad

a su favor, es decir que sea reconocido como padre y madre de la nifia.

Se ordend que la XXX dentro 48 horas siguientes a la notificacién de esta sentencia,
ejecute las gestiones administrativas necesarias para que, en lugar de la licencia de maternidad
inicialmente reconocida a la gestante subrogada, se le reconozca una incapacidad por siete
semanas. En consecuencia, la XXX debera reembolsar a la XXX el valor correspondiente a
estas siete semanas de auxilio por incapacidad. Asi mismo exhortar al Gobierno Nacional para
que, en los proximos seis meses desde la notificacién de esta sentencia, presente ante el
Congreso de la Republica un proyecto de ley orientado a regular la maternidad subrogada en

Colombia.
4. Comentario del autor

Dentro de esta sentencia se abarcaron puntos importantes referentes a los derechos de
igualdad, familia y dignidad humana, asi mismo se menciono el delito trata de personas. En
primer lugar, tanto el actor de la demanda como los accionados dieron criterios a favor de la
apelacion que realizaron. Es importante mencionar que desde el principio existié un acuerdo,
el mismo que fue documentado, en donde la gestante subrogada acepto el acuerdo en que no
iba a tener ningun vinculo con la bebé que gestaba. EI centro médico que llevo este proceso
tenia conocimiento que el Sefior XXX era el Unico que se hacia responsable de la paternidad de
la nifia y desde un principio no le dieron informacion acerca de las licencias tanto de maternidad
como paternidad, ahi ya se estaba violentado los derechos del sefior que acudi6 al centro

médico.
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Sin embargo, EPS Sanitas intervino con el caso de trata de personas y por este motivo
le dio la licencia de maternidad a la gestante subrogada, es ahi donde esta vulnerando los
derechos del sefior en cuanto a la igualdad. La Trata de personas es un delito que es sancionado
con penas graves, en este caso no existia trata de personas porque cabe mencionar desde el
primer dia que el sefior XXX acudio al centro médico realizo los tramites legalmente pertinentes
para realizar el proceso mediante la técnica In Vitro, ademas la gestante dono sus 6vulos con
mutuo consentimiento, en el caso que la gestante no hubiera permitido ese acuerdo, se deberia
considerar trata de personas porque fue vulnerada ante sus derechos de dignidad humana. Por
lo contrario, este no fue el caso porque acepto condiciones y donar sus 6vulos, ademas firmo

un contrato de maternidad subrogada.

A mi criterio, la decision del juez estuvo correcta, debido a que los acuerdos existentes
dan paso a contratos que legalmente cumplen con los criterios que estipula la ley, ante esta
proposicion la madre gestante se obliga a llevar a término el embarazo y entregar a la nifia
nacida. La EPS Sanitas como empresa es quien debio brindar las licencias de maternidad y
paternidad al sefior, porque siempre tuvo conocimiento de que el accionante era Gnico padre y
cabeza familiar de la nifia, y asi aceptaron llevar el proceso, por ello, el juez realizo la sentencia

de la mejor manera, respetando los derechos y obligaciones de los actores.
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Caso Nro. 2
1. Datos referenciales

Sentencia Nro. 13344/XXX

Accion de Proteccion

Actor: S/N

Demandado: Sra. B

Tribunal Europeo de Derechos Humanos
2. Antecedentes

En el afio 2012 la pareja conformada por el sefior A.L y el sefior M.A ciudadanos
franceses, realizaron una publicacion en internet con el deseo de concertar un contrato de
maternidad subrogada. Es ahi donde la sefiora B, esposa del sefior M, aceptaron este contrato a
cambio de un pago, proceso se realiz6 con la técnica In vitro, donde el demandante dio sus
espermatozoides para depositarlos en el ovulo de la sefiora B. El nifio S nacié el 8de marzo del
2013. Sin embargo, la sefiora B dio al nifio a otra pareja, ala sefior y | sefiora R, a cambio de
15000 euros, diciendo al demandante que el nifio murid. De esa forma la demandada informa a

los sefiores R del contrato que realizo anteriormente con la pareja homosexual.

El 26 de marzo del 2013, un profesional de salud sospecha que el nifio naci6 bajo
contrato de maternidad subrogada, mismo que ayudo a dar a luz a la sefiora B, asi que denuncia
ante la fiscalia, donde se inicia una investigacion preliminar sobre la incitacion al abandono de
un nifio, sustitucién y simulacién de un nifio acerca de su estado civil. EI mismo dia la hermana
de la sefiora B la denuncia, acusandola de ser madre sustituta y de vender a su hijo. La sefiora
B, es acusada de delito de fraude y el sefior A.L y M.A en cambio fueron acusados de abandono

de un nifo.

Es ahi donde la sentencia toma relevancia, pues el Tribunal Penal condeno a la sefiora
B a un afio de prision por fraude de prestaciones sociales y el sefior M.A y A.L fueron multados
con la suma de 2000 euros para cada uno por la incitacion al abandono de un nifio. El
demandante presenta una solicitud impugnando el reconocimiento de paternidad del nifio, el

tribunal declaro admisible la impugnacion, basandose en el analisis biologico realizado durante
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el proceso penal y en el hecho de que la sefiora B no habia negado haber sido impregnada por

espermatozoides del demandante.

Es ahi donde la familia a quien la sefiora B dio el nifio acudi6 ante el Tribunal de
Apelacion, ordenando suspension de la ejecucién inmediata, donde el primer presidente del
tribunal apela sobre el interés superior del nifio, donde debe ser valorado por un psiquiatra

infantil, en donde:

El juez sostuvo que la aplicacién de las decisiones adoptadas con respecto al nifio, y, en
particular, su cambio de direccidn, incluso si se organizaran gradualmente, plantearia
graves riesgos de causarle no solo mucha confusién, dolor y angustia, sino también
grandes dificultades psicoldgicas. Agrego que "el inicio del procedimiento ordenado lo
haria de hecho irreversible sin crear un riesgo grave en términos de equilibrio

psicoldgico [de S.], lo que haria inGtil la apelacién. (Sentencia 13344/20, 2022, parr. 7)

Por otro lado, el demandante interpuso un recurso de casacion para establecer una nueva

sentencia en donde, el tribunal de casacién desestimo el recurso, es ahi donde:

Basandose en el articulo 8 (derecho al respeto de la vida privada y familiar), el
demandante alegd que la desestimacion de su solicitud de demostrar su paternidad con
respecto a su hijo bioldgico, nacido en Francia en el marco de un contrato de
subrogacion gestacional, constituye una injerencia desproporcionada en su derecho al
respeto de su vida privada, carente de toda base juridica. (Sentencia 13344/20, 2022,

parr. 9)
3. Resolucion

En tribunal concedi6 al demandado prision, por violar los derechos garantizados, el
derecho del respeto a la vida privada del demandante, derecho a la vida privada y familiar del
nifio, quien requiere el cumplimiento del interés superior. Por otra parte, el tribunal sefialo
inadmisible las solicitudes del demandante por tratarse de un contrato de gestacion subrogada
nulo y sin efecto. Considero que el nifio debe seguir viviendo con el sefior y la sefiora R, en

lugar de cambiar el lugar de filiacidn y establecer su descendencia de su padre bildgico.

El tribunal sefialo priorizar el interés superior del menor, cuando el menor decida

conocer sus origenes ahi se establecera una organizacion entre el demandante y el nifio, ademas:
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El Tribunal observd que el demandante se habia beneficiado de un procedimiento
contradictorio, durante el cual habia podido debatir los argumentos de las otras partes,
incluidos los del nifio, como presentado por un representante especial, y presentar su
propio caso ante tribunales independientes e imparciales, que habian motivado sus
decisiones. El proceso habia durado un total de unos seis afios y un mes, lo que era
incompatible con el deber de diligencia excepcional exigido. En los casos que
involucran una relacion entre una persona y su hijo, el lapso de tiempo considerable
puede llevar a que la cuestion legal se determine sobre la base de un hecho consumado.
El nifio tenia seis afios y medio cuando terming el proceso interno. El Tribunal no pudo
discernir coémo la complejidad del caso pudo haber justificado tal lapso de tiempo.
(Sentencia 13344/20, 2022, parr. 19-20)

4. Comentario del autor

El caso manifiesta delitos de gravedad, pues en primera instancia la demandada no
cumplio con el acuerdo que se establecio donde prestaba su servicio como gestante subrogada,
al contrario, dio al nifio a otra pareja donde el precio fue més elevado, sin embargo, dicho
acuerdo no tenia las bases legales para confirmar que el nifio era hijo del demandado. A mi
parecer los perjudicados desde un principio fueron el nifio nacido y los padres que pidieron de
los servicios de la maternidad subrogada, ellos debieron asesorase para realizar el
procedimiento de manera legal. Asi mismo los sefiores R al tener conocimiento de que antes
habia un acuerdo, debieron denunciar porque estaban siendo estafados. No obstante, los sefiores
no tuvieron ningun conflicto legal ante este caso y el juez no tomo los lineamientos para

sancionar este acto por parte de los sefiores R.

Asi mismo, el interés superior del nifio siempre debe estar establecido ante cualquier
situacion que involucre a los mismos, y este caso el juez interpuso el interés superior del menor
sobre el proceso de caracter juridico. Dentro el lapso de la sentencia siempre vel6 por el
bienestar e integridad del menor, y la disposicion en donde el juez afirma que el nifio debe
crecer para gue tome decisiones en base a sus origenes fue una alternativa adecuada. En el caso
de la sefiora B, su sancion fue certera debido a que, si cometio un delito, pues estafo a las

personas que solicitaron realizar la gestacién de manera subrogada.
6.4 Analisis de Base de datos estadisticos en el Ecuador
Segun un estudio realizado por la Red Latinoamericana de Reproduccién Asistida (REDLARA)

en el Ecuador existen aproximadamente 4 centros médicos de la reproduccion asistida y un
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aproximado de 474 ciclos de estos procedimientos, y como no se encuentra regulada esta
practica se va a seguir realizando sin ningun inconveniente. De igual manera, segun datos
provenientes de la misma fuente, en Ecuador han nacido aproximadamente 1100 nifios por
técnicas de reproduccion asistida entre los afios de 1990 hasta 2011 (Red Latinoamericana de
Reproduccion Asistida (REDLARA), 2008)

Figura 6

En la Figura 6 se muestra la base de datos que cuenta la Red Latinoamericana de Reproduccién Asistida
(REDLARA), mediante la cual se establece cuantos centros médicos existen en el pais y cuantos ciclos de précticas

se realizan.

Pais Nimero de centros Total ciclos realizados
N Ya

Argentina 22 8,73 24 6%
Eolivia 1 81 0.2%
Brasil 57 15,642 44 1%
Chile a8 1,799 5.1%
Celombia 10 1,428 4.0%
Ecuador 4 474 1.3%
Guatemala 1 77 0.2%
México 26 4,056 11.4%
Peri 3 1.610 4 5%
Uruguay 2 330 0.9%
Venezuela 6 1,268 3.6%
Total 140 35,496 100.0%

Autor: Red Latinoamericana de Reproduccidn Asistida (REDLARA)

En el 2008 la Red Latinoamericana de Reproduccion de Asistencia realizo un estudio de los
centros médicos que prestan este servicio en el Ecuador dando como un resultado 4 centros
médicos que prestan este servicio que dieron como resultado 474 nifios que fueron el resultado

de las técnicas de reproduccion.
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7. Discusioén

7.1 Verificacion de objetivos

En el desarrollo del trabajo de titulacion se establecieron objetivos, un general y tres
especificos con el fin de contemplar la penalizacién de la maternidad subrogada con fines de

lucro en el Cédigo Integral Penal.

7.1.1 Objetivo General

“Implementar dentro del Cédigo Orgéanico Integral Penal, una reforma que
penalice la maternidad subrogada, con el objetivo de prevalecer los derechos de las

mujeres y nifios.”

El objetivo establecido se ha cumplido en el desarrollo del trabajo investigativo,
especificamente en el planteamiento de la reforma del articulo 91 del COIP en el punto 4.2.3
de este trabajo, en donde se puede ver la necesidad de agregar un inciso para penalizar la
maternidad subrogada con fines de lucro.

A demas, en el marco teodrico se contemplan doctrinas que manifiestan que en el
Ecuador aun no existe penalizaciones en base disposiciones legales especificas que permitan la
practica de vientres en alquiler dentro del marco legal del Cédigo Organico Integral Penal, pero
si se hace mencion en el Cédigo Orgénico de la Salud en su articulo 196 sobre la reproduccion

humana asistida; pero no regula esta préactica.

Por lo que, de ahi surge la necesidad de implementar articulados que sancionen la
actividad de la maternidad subrogada, con fines de lucro, pues al no garantizar una norma que
regule la reproduccion asistida, vulnera los derechos de la mujer, nifio en condiciones
psicoldgicas, integrales y fisicas. Esto es, a razon de los datos arrojados por la Red
Latinoamericana de Reproduccién Asistida en el Ecuador han nacido aproximadamente 1100

nifos por técnicas de reproduccion asistida entre los afios de 1990 hasta 2011.

Por otro lado, este objetivo se verifica también, en el planteamiento de la encuesta a
profesionales del Derecho Penal, especificamente en la pregunta 1, a quienes se les pregunto si
se deberia penalizar la maternidad subrogada con fines lucrativos en el Ecuador, los mismos
que afirman que s es necesario penalizar este acto, debido a que en primera instancia se debe
regularizar dentro de la legislacion ecuatoriana, y esta actividad debe ir en beneficio integral y

digno de las personas, mas no por fines lucrativos.
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7.1.2 Obijetivos Especificos

“Elaborar un documento en el cual se pueda evidenciar lo esencial que es penalizar
la maternidad subrogada con fines lucrativos a través de una reforma al COIP, por lo que
se tomara con sustento las legislaciones de diferentes paises con el fin de poder integrar

una normativa en la legislacion ecuatoriana.”

Este objetivo se verifica al finalizar todo el analisis de la escasa normativa que regula
los métodos de reproduccion asistida dentro del marco tedrico; lo refleja la necesidad de
implementar sanciones en cuanto a la maternidad subrogada con fines de lucro, pues se
evidencia que, si vulneran los derechos en base al interés superior de nifio y a los derechos de

la mujer gestante.

Pues lo vemos reflejado en la poca normativa que existe si bien en el enunciado anterior
se hizo mencion del Articulo 196 del Cédigo Organico de la Salud, establece que las técnicas
de reproduccidn asistida se pueden practicar dentro del pais si cumplen con los requisitos y
regulaciones dadas por la Autoridad Sanitaria Nacional, desde este punto se observa que el
articulo en mencion no topa de manera concisa estableciendo cuales son los requisitos que se

deben cumplir para realizar la reproduccion asistida.

Para esto es necesario tomar en cuenta las legislaciones que otros paises como India,
Tailandia, Reino Unido, Brasil y México a través del Derecho Comparado, en la que esta
regulacion es acorde a derecho porque respeta los derechos de las personas que participan,
facilitando procesos legales que permitan desarrollar la maternidad subrogada respetando la

dignidad humana.

“Identificar las consecuencias juridicas de la maternidad subrogada con fines

lucrativos en la sociedad y la vulneracion de derechos de l1a mujer.”

Primeramente, las consecuencias juridicas de la maternidad subrogada con fines
lucrativos una vez que sea penalizada, si puede disminuir la practica, porqué consideran que
seria un delito que pueden cometer, esto se puede evitar a través de la informacion que puede
ser difundida por entidades del Estado como por ejemplo el Ministerio de Salud y Ministerio

de Educacion.

Una vez constatado de que, si se practica la maternidad subrogada de manera voluntaria

sin percibir ninguna clase de remuneracién y otro tipo de pago, es completamente licita, y a su
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garantizar que la mujer gestante pueda gozar de sus derechos en plenitud, pues se estableceria
en una nueva norma, para definir cuéles son los requisitos que los centros medicos deben

cumplir para proteger los derechos de las mujeres gestantes durante todo su proceso y posterior.

Claro esta que la mujer el libre de decidir sobre su cuerpo siempre y cuando este no
afecte a otro, en este caso estamos hablando sobre la vida de un recién nacido, que es el
resultado de una de las técnicas de reproduccion asistida, el nimero de mujeres por asi decirlo

voluntaria reduciria pues prestan o alquilan su vientre para obtener una remuneracion.

Esta remuneracion violentaria contra la dignidad del recién nacido, pues se lo estaria
tratando como un objeto de derecho y no como deberia ser un sujeto de derecho, considero
necesario que la reproduccion asistida es un método que facilita a las personas que

lamentablemente no pueden tener sus hijos por alguna enfermedad o diagndstico médico.

En base a esto quienes deseen ayudar, deberan hacerlo con la finalidad de brindar su
ayuda y solidaridad con quienes no pueden tener hijos, esta conclusion proviene en el apartado
de los Delitos de la Maternidad Subrogada, en la que se detalla que las mujeres pueden ser
victimas de explotacion, a través de engafios o forzado en algunos casos; y los nifios pueden ser

tomados para el trafico de 6rganos o pornografia infantil.

“Determinar en qué articulado cae la reforma para penalizar este acto y todo lo
relacionado a él, con el fin de que no quede en laimpunidad cuando se presente situaciones

de este tipo.”

Una vez identificado el articulo que es objeto de reformar, que es el 91 del Cédigo
Organico Integral Penal se procedi6 a brindar la propuesta en al que abarque y cubra todo acto
relacionado con la maternidad subrogada con fines de lucro. Este articulado menciona las
sanciones vinculadas al trafico ilegal de personas, explotacion laboral, sexual ye infantil,
uniones de pareja con fines de procreacion con indemnizacién, adopcion ilegal y reclutamiento

forzoso.

El articulo en mencidn, sefiala a estos actos como delitos a las que se puede facilitar la
maternidad subrogada sin ninguna regulacion, sancionando estos hechos con pena privativa de
libertad,con el fin de salvaguardar los derechos de las personas, desarrollo integral y su
dignidad, por ello las situaciones de este caracter no pueden quedar impunes gracias este

articulo establecido en el Estado Ecuatoriano.
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8. Conclusiones

Del estudio y analisis del continuo de la problematica planteada, se concluye que en el
Ecuador existe un imperativo satisfactorio de normas reguladoras y sancionadoras en
relacién directa a la maternidad subrogada, evaluando cada una de las diferentes aristas
que de ella se derivan, tales como los métodos, lugares y formas bajo las cuales se pude
llegar a dar de forma legal, y también los casos en los cuales se convierten en un acto
susceptible de una sancidn penal, bajo normas y principios en el amparo constitucional
de proteccion de los derechos fundamentales, para asi garantizar la seguridad integral y
juridica de los sujetos que incurren dentro de estos procesos y sobre todo precautelar
los derechos de las mujeres y nifios y nifias.

De los resultados de la encuesta y entrevistas en consideracién del porcentaje de
respuestas favorables frente a la premisa de la penalizacion de la maternidad subrogada
y en consideracion de los principios constitucionales relativos a la necesidad de
salvaguardar el interés superior del nifio y a la vez proteger los derechos de la mujer
gestante, es indispensable la reformar del Codigo Organico General de Procesos COIP
en el articulo 191, con lo cual poder incluir dentro del delito de trata de personas a la
maternidad subrogada, segun los términos que previamente fueron a analizados dentro
del este trabajo investigativo, considerando que la maternidad subrogada puede tener
implicaciones en la explotacion a la mujer, y captacion ilegal de nifios y nifias.

Por otra parte la maternidad subrogada que llegase a realizarse de manera voluntaria,
previa y plenamente informada, y que considerando las apreciaciones constitucionales
del consentimiento informado, la libre disposicion y desarrollo de la personalidad, se
debe regular bajo estos términos, con lo cual su practica de forma legal no violente
derechos de terceros, con los cual esta practica se es susceptible al fin de poder ayudar
a quienes por situaciones de salud o justificaciones mayores no pueden tener hijos de
manera natural, asi garantizando el derecho a la familia de quienes recuren a la practica
de este método alternativo.

La ausencia de no contar con la norma que regule la reproduccion asistida da cabida a
que se cometan actos moralmente mal vistos ante la sociedad e inclusive trae consigo
delitos de explotacién infantil y sexual, trafico de personas siendo propensos los sujetos
que son vulnerables y estdn en condiciones de atencién prioritaria. Pues no se esta

velando por la seguridad de las mujeres y nifios participes.
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9. Recomendaciones

El Estado ecuatoriano es un Estado garantista, el énfasis de su composicion y
organizacion juridica se enfoca en la proteccion de los derechos fundamentales
expresados Yy ratificados en los 6rganos internacionales, es en base a este precepto y
considerando el analisis sustancial que a lo largo de este presente trabajo investigativo
se ha realizado que, se recomienda los siguiente:

En primera instancia, elaborar una normativa que regule la aplicacion de la reproduccién
asistida, con la finalidad de garantizar los derechos de los nifios y mujeres gestantes
durante todo este proceso, La ausencia de regulacién especifica en Ecuador sobre las
técnicas de reproduccion asistida, incluida la maternidad subrogada, ha generado un
vacio legal que pone en riesgo tanto a las mujeres gestantes como a los nifios nacidos a
través de estos metodos. Es evidente la necesidad de implementar una normativa
integral que garantice un procedimiento médico adecuado y seguro, protegiendo los
derechos fundamentales de todas las partes involucradas.

Se recomienda que el sistema de atencion sanitaria del Ecuador y el Misterio de Salud,
consideren la ampliacion correlativa de métodos y centros médicos con todas las
especificaciones y recomendaciones necesarias para llevar a cabo procesos de
fertilizacion y procesos de maternidad subrogadas, a la vez que sean estos los entes
veedores, reguladores y certificadores de los centros médicos publicos, mixtos o
privados en los cuales se puedan dar los procesos para la maternidad subrogada.

Se recomienda que el Ministerio de inclusion econémica y social MIES, establezca en
cada una de sus coordinaciones centro para la atencién de mujeres en situacion de riesgo
con especialista en relaciona a los métodos y casos en relacion a la maternidad
subrogada, que les brinden asesoramiento medico y legal informado que evite la
vulneracion u omision de derechos fundamentas dentro de grupos de atencién
prioritaria, las coordinaciones deberan implementar brigadas de atencion a nivel
nacional con el fin de llegar a cada punto del territorio..

Se recomienda que la practica maternidad subrogada se siga permitiendo siempre y
cuando lo haga sin fines lucrativos, a través de la promocion del Ministerio de Salud y
Ministerio de Educacion, para que conozcan cuales son las finalidades de una
reproduccién asistida y ayudar a quienes no son capaces de tener hijos sin esperar
ningun tipo de compensacion. Verificar que una vez se ha realizado la intervencion de

una técnica de reproduccidn asistida, se dé un seguimiento de los nifios, para corroborar
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que no se los utilice en delitos como la trata de personas, y a las mujeres gestantes
brindar apoyo psicologico.

9.1 Proyecto de Reforma Legal

ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DE EL ECUADOR
CONSIDERANDO

Quie, el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada
en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008 determina que “El mas alto deber
del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion

Que, el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece el derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas

juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.

Que, el numeral 6 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica determina que todos
los principios y derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y

de igual jerarquia.

Que, el numeral 1 del articulo. 76, establece que Corresponde a toda autoridad
administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las

partes

Que, numeral 3 del articulo 76, dispone que nadie podréa ser juzgado ni sancionado por un
acto u omisién que, al momento de cometerse, no este tipificado en la ley como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por la

Constitucion o la ley. (...)

Que el numeral 6 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece
que la Ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones

penales, administrativas o de otra naturaleza.
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Resuelve expedir la siguiente reforma:
LEY REFORMATORIA AL CODIGO OGANICO INTEGRAL PENAL
Art. 1: Después del articulo 91 numeral 8 agréguese un numeral que diga lo siguiente:

9. Comete el delito de trata de personas, las cuales que a través del engafio o coercion
adquieran nifios resultados de la maternidad subrogada con fines econdmicos, para

vender sus 6rganos u otros delitos relacionados a este articulo.

Articulo 2: Agréguese el delito de maternidad subrogada con fines lucrativos, en un inciso

innumerado después del articulo 108 que diga lo siguiente:

Art. 109.- Maternidad subrogada con fines de lucro.- Toda mujer que realice el alquiler
de su vientre con fines lucrativos y toda persona que a través del uso o la fuerza obligue a
una mujer que se practique una técnica de reproduccion asistida con la finalidad de
comercializar el nifio o nifia producto de esta practica. Sera sancionado con una pena

privativa de libertad de diez a trece afios.
Quedan derogadas las demaés disposiciones legales que opongan a la presente reforma

Disposicion Final: La presente Ley Reformatoria al Cédigo Organico Integral Penal que

entrara en vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial.

Es dado en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional, ubicada en la ciudad de San

Francisco de Quito, Distrito Metropolitano a los dieciséis dias del mes de mayo del 2024

Presidenta de la Asamblea Nacional Secretario
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11. Anexos

Anexo 1. Encuesta

Ta1 Y { Universidad
‘ < Nacional
\ b de Loja
A " e #‘—-

1859

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

Estimado(a) Abogado(a): el motivo de la siguiente encuesta es para recopilar informacion
referente al Trabajo de Integracion Curricular titulado: “IMPLEMENTAR LA
PENALIZACION DE LA MATERNIDAD SUBROGADA CON FINES DE LUCRO EN
EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL”; por ende, le solicito a usted de la manera

mas comedida sirvase dar contestacion al siguiente cuestionario.
ENCUESTA

1.-Considera usted, que se deberia penalizar la maternidad subrogada con fines lucrativos

en el Ecuador. |
Sit ()
No ()

¢Por qué?

2. Considera usted, que a través de esta préactica se vulnera el derecho de la mujer gestante

y del nifio.

Si ()
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No (')

¢Por qué?

3. Considera usted, que a través de la maternidad subrogada podria llevar a la realizacion

de mas delitos, como el trafico de menores o la muerte de la madre
Si ()
No ()

4. Considera que con la penalizacion de la maternidad Subrogada con fines lucrativos es
una alternativa para ponerle fin al negocio que se realiza con este método de reproduccion

asistida.
Si ()
No ()

¢Por qué?

5. Considera usted, que la mayoria de mujeres que acceden a este tipo de practicas son de

bajos recursos econémicos.

Si ()
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Anexo 2. Entrevista

$ i Universidad
L g % M/?L Nauonal
g S de Loja

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO
ENTREVISTA A DIRIGIDA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Estimado(a) Abogado(a): el motivo de la siguiente encuesta es para recopilar informacion
referente al Trabajo de Integracion Curricular titulado: “IMPLEMENTAR LA
PENALIZACION DE LA MATERNIDAD SUBROGADA CON FINES DE LUCRO EN
EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL”; por ende, le solicito a usted de la manera

mas comedida sirvase dar contestacion al siguiente cuestionario.

Instrucciones: El problema es tratar de implementar una normativa para poder dar una pena a
la maternidad subrogada con fines de lucro, ya que empresas que se dedican a este negocio
mantienen una constante vulneracion a los derechos de las mujeres y nifios, para ello se quiere
determinar que deberia existir una norma dentro del Estado Ecuatoriano que penalice esta

actividad.

Nombre del ENtrevistado: . ......ooooiii e,

Entrevista

1. ¢ Usted cree que, a través de la maternidad subrogada, se podria dar mas delitos?



2. ¢Penalizar la maternidad subrogada, podria acabar con el mal uso de esta técnica de

reproduccion asistida?

3. Si la maternidad subrogada sin fines lucrativos, se regularice en la normativa
ecuatoriana, cual consideraria usted que serian los requisitos previos para que esta

préactica se mantenga dentro del rango legal, sin afectar la vulnerabilidad de la mujer.
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