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Resumen

Ecuador dentro de su normativa garantiza el derecho de tener una familia, es por
ello que las personas que no pueden tener hijos de forma natural hacen uso de las técnicas
de reproduccidn asistida como la maternidad subrogada. A pesar de que el fendmeno ocurre
en nuestro pais, no existe una normativa que lo contemple. La regulacion del embarazo
subrogado y las licencias de maternidad que le corresponden a las nuevas madres por
subrogacion, son necesarias para la proteccion del menor y del derecho a formar una
familia.
Este trabajo propone reformas dirigidas al Cédigo Organico de Salud, Cédigo de Trabajo y
la Ley Organica de Servicio Publico, para que se brinde una licencia tanto a la madre
natural como la juridica.
Palabras claves: reproduccién, maternidad, licencia.

Abstract

Ecuador within its regulations guarantees the right to have a family, which is why
people who cannot have children naturally use assisted reproduction techniques such as
surrogacy. Although the phenomenon occurs in our country, there is no regulation that
contemplates it. The regulation of surrogate pregnancy and maternity leave that correspond
to new mothers by subrogation, are necessary for the protection of the child and the right to
start a family. This work proposes reforms aimed at the Organic Health Code, Labor Code
and the Organic Law of Public Service, so that a license is granted to both the natural and
legal mother.

Keywords: reproduction, surrogacy, leave.



I Introduccion

La maternidad subrogada es una técnica de reproduccion asistida que nace
producto de la evolucion cientifica. Tanto la maternidad como paternidad provenian
de la verdad bioldgica de cada individuo, sin embargo, producto del avance social las
madres no solo son aquellas que dan a luz a sus hijos, sino también se reconocen a las
madres biologicas (que no tienen conexion genética con el ser que llevan en su
vientre) y juridicas (que son declaradas como madres por un juez). El reconocimiento
de los diferentes tipos de madre deviene del derecho de que todas las personas tienen
derecho a tener una familia, y la proteccion por parte del Estado se extiende a todos
sus tipos.

Las técnicas de reproduccion asistida han ayudado a que existan nuevas
posibilidades para procrear, siendo una de ellas el embarazo subrogado. En las
paginas siguientes se observara el tratamiento que se le brinda a esta técnica en
Ecuador. De igual forma se analizara la desproteccién que surge cuando ocurre un
embarazo subrogado y a la madre juridica se le niega de forma implicita la
posibilidad de solicitar (acceder) a una licencia por maternidad para poder cuidar de
su hijo. En este mismo sentido, se estudiard la posicion de Espafia, Argentina y
Estados Unidos respecto a la maternidad subrogada y las licencias de maternidad.

Este trabajo busca proponer reformas al Cédigo Organico de Salud para que se
incluya un articulo que defina a la maternidad subrogada, a su vez se acotaran

reformas al Cddigo de Trabajo y Ley Organica de Servicio Publico para que se
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agregue articulos que brinden una licencia de maternidad a las madres por

subrogacion.

1. El derecho a formar una familia
La familia es la institucion que el ser humano utiliza como estructura fundamental
en la sociedad, esta se fija como indispensable para el correcto desarrollo del hombre
debido a que cumple con funciones esenciales para el desenvolvimiento del mismo.
Entre las funciones a destacar, se encuentran la educativa, econdmica, bioldgica y
protectora’. Al ser una institucién de gran interés para el hombre, las distintas
estructuras juridicas se encargan de protegerla, reconocerla y fortalecerla®. Jorge del
Picd destaca que “(...) la defensa de la familia es una consecuencia del interés
publico (...)” 3, por consiguiente se denota que la familia como institucién social no
presenta cuestionamientos.
Al entender a la “familia” como base de la sociedad, es importante destacar
que también se protege el derecho de formarla®. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en adelante CIDH, al tratar el tema explica que la decision de convertirse

en madre o padre depende de la vida privada de cada persona, puesto que los seres

! LerIN, Cristian, Los Nuevos Principios del Derecho de Familia, p. 15.

2 EspINOzA, Alvaro, ¢En qué esté la familia en el derecho del Siglo XXI? El camino
hacia un pluralismo juridico familiar, p. 224.

® DEL Pico Rusio, Jorge, Derecho Matrimonial Chileno, tomo I, p.119.

* ORDENANA, Tatiana, BARAHONA, Alexander, El Derecho de Familia en el Nuevo

Paradigma Constitucional, p.53.
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humanos poseen total autonomia respecto a su vida sexual y el derecho de desarrollar
relaciones con otros®. Todas las personas tienen plena libertad reproductiva sobre su
cuerpo, es asi que se podra acceder a la tecnologia para poder ejercer este derecho, en
caso de que no lo pueda desempefiar por sus propios medios.

La CIDH al tratar sobre la familia toma en consideracion los distintos tipos de
esta, como lo son las monoparentales y homoparentales, esto se debe a que la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos® en su articulo 17 sefiala que la
familia es un elemento fundamental y natural, sin embargo no diferencia al tipo al que
se refiere, por lo tanto su proteccion se extiende a todas’. Las relaciones familiares
han sufrido de transformaciones sociales, derivando en cambios sobre aquello que se
entiende tradicionalmente como familia (aquella conformada por madre y padre)®.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en adelante TEDH, a través de la
interpretacion del articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos

Humanos y las Libertades Fundamentales®, menciona que todas las personas deben y

> Esto se contempla en las resoluciones de los casos Rosendo Cantd y otra Vs.
Meéxico, parr. 119 y Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, parr. 162.

® Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre 1969, (entrada
en vigor: 18 de julio de 1978).

" UNION INTERPARLAMENTARIA, Derechos Humanos, p. 164.

8 LAMN, Eleonora, Gestacion por sustitucién, ni maternidad subrogada, ni alquiler
de vientres, p. 17.

% Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales, 4 de noviembre de 1950, (entrada en vigor: 3 de
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merecen respeto a la vida familiar (privada). EI TEDH se ha ido alejando del
concepto tradicional de familia, y explica que la sociedad ha evolucionado, por ello
han existido cambios sobre las ideas sociales, esta evolucion de la sociedad
comprende el reconocimiento de los nuevos tipos de familia, formadas por parejas del
mismo sexo, monoparentales, etc.

Ahora bien, el Comité de Derechos Humanos en su Observaciéon General
relativa a la interpretacion de la nocidn y alcance de la familia, concluyd que no es
posible dar una definicion uniforme del concepto de familia ya que ésta puede diferir
de un Estado a otro, o entre diferentes culturas y regiones'®. Algunos paises realizan
un estudio mas profundo y “estipulan la adopcion de instituciones y programas que
asistan a la familia y actien en el enfrentamiento de las causas que propician la

1 ‘mientras que otros lo realizan de forma genérica.

desintegracion familiar
El derecho humano a formar una familia merece proteccién y respeto no solo
por parte del Estado sino de la sociedad en general. Para que se cumpla con el

derecho y exista un goce efectivo, se requiere al mismo tiempo del pleno ejercicio de

otros derechos, como el derecho a la vida privada y los derechos reproductivos?.

septiembre de 1953). Como se lo puede observar dentro de las sentencias R.M.S. c.
Espafia y K.A.B. c. Espafia.

19 Comité de Derechos Humanos, Observacion General n° 19, articulo 23, 1990, parr.
2.

1 VILLABELLA-ARMENGOL, Carlos, Constitucién y Familia, un estudio comparado,
p. 114.

12 perez, Fatima, La proteccion a la familia a través del cumplimiento de los



LICENCIA DE MATERNIDAD EN LOS EMBARAZOS

SUBROGADOS: REFORMA AL CODIGO DE TRABAJO Y LA LOSEP

11.1 Proteccion por el Estado

El Estado ecuatoriano protege de manera especial a la familia, esto se
contempla dentro de la Constitucion de la RepGblica del Ecuador®®, en adelante CRE,
en su articulo 67 en donde se expresa que la misma es considerada como el nucleo
fundamental de la sociedad, asi como en los diversos cuerpos legales tales como el

O T . - 14 -

Codigo de la Nifiez y Adolescencia™, en adelante CNA, el cual en su articulo 9
expone acerca de la familia como el “ (...) espacio natural y fundamental para el

1%, en adelante

desarrollo integral del nifo, nifia y adolescente (...)” y el Cédigo Civi
CC, que regula la relacién entre padres e hijos, estudiando a lo largo de su articulado
el derecho de familia. Por Gltimo, se destaca de igual manera, el Plan Nacional de
Desarrollo 2017-2021'°, el cual en su primer objetivo establece “Garantizar una vida
digna con iguales oportunidades para todas las personas”.

En efecto, las distintas disposiciones legales a favor de la familia giran en

torno del interés superior del nifio y de su proteccion integral. Los nifios, nifias y

adolescentes tienen derecho a tener una familia, por esta razon tanto la familia, la

derechos y deberes familiares, p.38.
13 Constitucion de la Republica del Ecuador, promulgada en el Registro Oficial 449 el

20 de octubre del 2008.

14 Cédigo de Nifiez y Adolescencia, promulgado en el Registro Oficial 737 el 03 de
enero del 2003.

1> cédigo Civil, promulgado en el Registro Oficial Suplemento 46 el 24 de junio del
2005.

16 plan Nacional para el Buen Vivir 2017-2021, promulgado en el Registro Oficial
Suplemento 71 el 04 de septiembre del 2017.
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sociedad y el Estado poseen la obligacion de incorporar medidas “(...) apropiadas
que permitan [a los nifios, nifias y adolescentes] su permanencia en dicha familia.
Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o contrario a su interés superior, los
nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a otra familia, de conformidad con la ley
(...)”, tal como lo dispone el articulo 22 del CNA.

En el mismo sentido, Ecuador se encuentra adscrito a la Declaracion de
Derechos del Nifio®’, la cual expresa en su articulo 6 acerca de la necesidad que tiene
todo nifio de crecer bajo la responsabilidad y amparo de sus padres, ésta expone
ademas que “salvo circunstancias excepcionales, no se debe separar al nifio de corta
edad de su madre”. Con el fin de dar cumplimiento a los derechos del menor, el
Estado debe de cuidar de forma especial a las madres en su desarrollo diario para que
estas puedan cuidar de sus hijos, ya que la figura maternal es fundamental en la vida
del nifio™.

Todos los menores tienen derecho de vivir en familia, y preferiblemente con

|19

su familia original™, sin importar el tipo de familia (tradicional, monoparental,

homoparental) de la que el menor sea parte. La prioridad de los padres de cuidar de

7 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion de los Derechos del Nifio,
resolucion 1386 (XI1V), de 20 de noviembre de 1959.

8 BARRANTES, Karla; CUBERO, Marfa, La Maternidad Como Un Constructo Social
Determinante En El Rol De La Feminidad, p. 38.

% GOMEZ, Blanca; BERASTEGUI, Ana; ADROHER, Slomé, Se Busca Familia Para un

Nifio: Perspectivas pisco-juridicas sobre la adoptabilidad, p.21.
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sus hijos esta reconocida juridicamente a nivel nacional e internacional, como lo

hemos denotado en lineas anteriores.

I11.  Lamaternidad

111.1 Definicion

Antes de tratar el tema de maternidad subrogada, es necesario conocer la
extension del término maternidad, debido a que dependiendo del contexto social y
cultural en el cual se desarrolle, este va a adquirir distintos significados?’. Flor De
Maria Caceres, Gloria Molina, Myriam Ruiz definen al término maternidad, como un
fenémeno sociocultural complejo?, debido que ademés de producir cambios
bioldgicos en el cuerpo de la mujer, este sobrepasa y afecta componentes
psicolégicos, culturales y sociales. De igual manera, Miriela Sanchez explica que la
maternidad “dependera del momento historico, el contexto politico, econémico,
juridico y cultural en el que las mujeres se desempefien como madres”?.

En otras palabras, la maternidad se conceptualiza como la condicion de madre

que posee una mujer, derivado del lazo que existe con su hijo, independientemente si

esta conexion es natural o juridica. La condicion de madre, posee trascendencia en las

» BARRANTES; CUBERO, 2014, p. 30.

21 CACERES, Flor; MoLINA, Gloria; Ruiz, Myriam, Maternidad: un proceso con
distintos matices y construccién de vinculos, p. 319.

22 SANCHEZ, Miriela, Construccién Social De La Maternidad: EI Papel De Las

Mujeres En La Sociedad, p.933.
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instituciones juridicas del derecho privado, de manera especial en el derecho de

familia y sucesorio.

I11.2 Tipos de maternidad: Natural, juridica y biologica.

El término maternidad ha ido evolucionando, es por ello que no se puede
entender por madre Unicamente a la mujer que ha dado a luz a su hijo conocida como
madre natural, ya que actualmente ademas de las madres naturales también se toman
en consideracién otro tipo, como lo son las madres juridicas®.

Afos atrds la figura de madre juridica Unicamente era el término que se
conferia a las mujeres declaradas como madres por parte de una autoridad judicial,
después de haber seguido un proceso que demuestre su calidad de progenitora, a
pesar de la falta de reconocimiento del hijo o hija®*. Con el paso del tiempo, a esta
figura se le ha afiadido las mujeres que son madres por adopcion y de forma posterior
las madres por subrogacion.

La doctrina, mas alla de reconocer la maternidad natural o también conocida
como genética y a la maternidad juridica, toma en consideracion a la maternidad
bioldgica, aquella que se cumple cuando una persona lleva a cabo un embarazo sin

que el feto que se encuentra en su vientre posea algun tipo de relacién genética®.

23 |MAz, Elixabete, “Igualmente madres”. Sentidos atribuidos a lo bioldgico, lo
juridico y lo cotidiano en las maternidades lesbianas, p.80.

2% bid. p.80.

2> CHIAPERO, Silvia, Maternidad Subrogada, p. 87.

10
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Antes del uso de las técnicas de reproduccion asistida, el término “madre bioldgica”
se lo asignaba a las mujeres que poseian una conexion biologica con el feto, sin
embargo, con la entrada del embarazo subrogado las mujeres que tienen una conexion
bioldgica/genética seran consideradas como madres genéticas y serdn madres
bioldgicas aquellas que lleven el feto en su vientre?.

Actualmente las denominaciones derivadas de los tipos de maternidad
(madres naturales, madres juridicas, madres biologicas) presentan su utilidad al
momento de adquirir derechos y obligaciones. La maternidad juridica ha sufrido
diversas modificaciones y ampliaciones debido a las nuevas técnicas de reproduccion
asistida que hacen posible la maternidad de formas distintas a la adopcién, como lo es

la maternidad subrogada.

IV. Maternidad Subrogada, una de las formas de ejercer el derecho a
formar una familia
IV. 1 Antecedentes
La maternidad subrogada o vientre de alquiler es una técnica de reproduccién
asistida que presupone la situacién en la que una mujer, ya sea parte de una pareja en

matrimonio, union de hecho, libre o sola no pueda llevar a cabo el embarazo y

26 ABAJO-LLAMA, Susana; BERMANT, Clara; CUADRADA-MAJO, Coral & otros, Ser
Madre Hoy: Abordaje Multidisciplinar De La Maternidad Desde Una Perspectiva De
Geénero, p.23.

11
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necesite de una tercera persona’. Los involucrados realizan de manera consciente un
contrato de gestacion (que puede ser oneroso o gratuito), en el cual se establece que
sobre un Utero ajeno se implante un embrion que debera desarrollarse hasta el
nacimiento de la persona. La mujer gestante renuncia a la filiacion materna y entrega
al ser a la pareja 0 en su caso a la mujer que se ratifica como madre. El origen de la
maternidad subrogada se justifica plenamente en razones meédicas (infertilidad) que
imposibilitan a una mujer a gestar en su propio vientre, aunque la decision de gestar
por otra persona puede ser voluntaria®®.

El primer caso documentado sobre la gestacion subrogada se llevé a cabo en
Estados Unidos, en el afio 1986. La inseminacion artificial dio paso a esta técnica, es
por ello que la subrogacion inicié como parcial, ya que la mujer gestante aportaba con
su dvulo, que seria inseminado por el espermatozoide de la persona que contrataba el
servicio. William y Elizabeth Stern realizaron un contrato de gestacion con Mary
Beth Whitehead, la cual engendr6 una hija con el esperma del contratante, sin
embargo, después de dar a luz, la madre biol6gica (Mary Beth Whitehead) no quiso
otorgar la custodia de la menor, por lo que el caso lo conocié la Corte Suprema de
New Jersey. La Corte resolvié como ilicito e ineficaz el contrato de subrogacion, sin

embargo la custodia fue otorgada a los Stern (ya que se consideré como factor

2T LamN, 2013, p. 24.
28 CHIAPERO, 2012, p. 87.

12
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determinante el interés superior de la nifia), con la condicién de que la madre

bioldgica tenga un régimen de visitas con el menor®.

IV. 2 Tipos de maternidad subrogada

El origen de la maternidad subrogada, como se ha expresado en parrafos
anteriores es meédica, y es a través de esta técnica de reproduccion asistida que las
parejas tuvieron la oportunidad de procrear. Sin embargo, se debe de destacar que la
infertilidad, no se refiere de forma exclusiva a la masculina, es por ello que existen
distintas clases.

La maternidad subrogada puede ser de dos tipos: de madre portante y de
madre gestante. El tipo de subrogacion conocido como “madre portante” ocurre
cuando una mujer acepta en llevar a cabo un embarazo de un embrion que esta
formado por gametos de la pareja que ha contratado el servicio, conocidos como

pareja estéril®

. Al tener dos madres, una genética y otra gestante, se entiende que ha
ocurrido un “verdadero” embarazo por subrogacion. El otro tipo de embarazo

subrogado se denomina como “de madre gestante”, y este tiene lugar cuando la mujer

que va a llevar a cabo el embarazo, ademas de prestar (alquilar) su vientre, también

2% Sentencia de la Corte Suprema de New Jersey, Estados Unidos, Matter of Baby M,
537 A.2d 1227 (N.J. 1988).
%0 CHIAPERO, 2012, p.91.

13
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aporta con un dvulo para que el espermatozoide del hombre sea fecundado y luego
introducido a la matriz de ésta®.

Las posibilidades que ofrecen los distintos métodos de reproduccion asistida
pueden derivar en subtipos de embarazos subrogados, dentro de los cuales podremos
encontrar los siguientes: “Hijo de gametos de la pareja, gestado por una tercera
persona (segunda mujer); hijo de évulo de la mujer de la pareja, semen de donante y
gestado por una segunda mujer; hijo de 6vulo donado, semen del varén de la pareja 'y
gestado por la mujer de la pareja; hijo de dévulo de donante, semen del compafiero y
gestado por una tercera mujer; hijo de 6vulo de donante - que es a su vez, la gestante-
y semen del miembro de la pareja; hijo de évulo de donante, y a su vez gestante, y
semen de donante [e] hijo de 6vulo y semen de donante, gestado por la mujer de la
pareja”32.

Desde otra perspectiva, Rafael Sanchez clasifica a la maternidad subrogada en

|33

total y parcial®. El autor explica que la maternidad subrogada es total cuando ocurre

una transferencia de un embridon concebido con “gametos de la pareja comitente, o

con gametos aportados, total o parcialmente, por terceros donantes”>*

, por medio de
la fecundacion in vitro a la madre gestante. Por su parte, la maternidad subrogada

parcial toma lugar cuando la madre gestante queda embarazada producto de una

31 Ibidem. p. 92.

%2 bid. p.92.

%3 SANCHEZ, Rafael, La Gestacion por Sustitucion: Dilemas Eticos y Juridicos, p. 15.
3 Ibid. p.15.

14
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inseminacion artificial realizada “con los gametos del varén comitente, o con los de

»% es decir que los gametos de la madre gestante van a ser

un donante anonimo
usados para que se produzca la fecundacion.

Ahora bien, Ecuador no posee ninguna normativa que controle las técnicas de
reproduccion asistida, unicamente en el afio 2012, a manera de proyecto, se propuso
la “Ley Orgénica para la Regulacion del Uso de las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida en el Ecuador”, no obstante, este no reconocia a la maternidad
subrogada. Mencionado proyecto fue remitido al Presidente de la Comision
Especializada Permanente del Derecho a la Salud, para que este lo analice y unifique
con los proyectos relacionados al Cédigo Organico de la Salud*®.

Actualmente, la bancada legislativa se encuentra debatiendo acerca del
Cadigo Organico de Salud, este proyecto de ley se encuentra por su segundo informe
para debate®’, y en este ya se contempla un articulo relacionado con la reproduccion
humana asistida, sin embargo lo realiza de forma general. Ninguna técnica®® recibe un
tratamiento adecuado por parte del Codigo, simplemente este hace mencion que

“podran realizarse en el pais cumpliendo con las normas, requisitos y regulaciones

determinadas por la Autoridad Sanitaria Nacional y los principios bioéticos

% |bid. p.15.

% Asamblea Nacional del Ecuador, Memorando No. SAN-2016, 3850.

3" El informe para el segundo debate fue presentado el 04 de enero del 2019,
ocurriendo el Debate en el Peno en la sesion No 592, los dias 07 de mayo, 09 de
mayo, 28 de mayo y 23 de julio del 2019.

%8 Técnica de reproduccion asistida.

15
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universales relacionados con el tema’®

y agrega que las contraprestaciones
econdmicas estaran prohibidas, aduciendo que cualquier tipo de donacion de
gametos, embriones o préstamo de vientre debera de ser altruista.

Ahora bien, una vez expuesto lo que se entiende por embarazo subrogado y
sus tipos, resulta de gran interés exponer que esta figura no se la puede confundir con
la adopcion, ya que la adopcion es una figura juridica creada para velar por los
intereses de los nifios en desamparo; previo a que se apruebe el trdmite de adopcion,
no existe ningun vinculo entre el menor y los adoptantes, lo que no sucede con el

embarazo subrogado, debido a que desde el momento en el que se realiza el contrato,

la mujer que contrata, crea un vinculo con el ser que llegaria a ser su hijo.

V. La licencia de maternidad
V. 1 Proteccién de la maternidad en el trabajo
Las licencias de maternidad fueron creadas como una salvaguardia de la
reproduccion, es decir que ésta, estd dirigida a la proteccion de la funcién
reproductora de la mujer®. Para que los distintos Estados alrededor del mundo
ejerzan un cuidado a la mujer durante su periodo de embarazo, la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) ha creado Convenios para la proteccién de la

maternidad en distintos afios: 1919, 1952 y el mas reciente, en el afio 2000 (nUmero.

%9 Articulo 196 del proyecto de ley “Codigo Organico de Salud”.
0 RoDRIGUEZ, Jorge, Derechos fundamentales y relaciones laborales, p.189.
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183)*.. Este Gltimo Convenio establece que la licencia por maternidad deber4 de durar
un minimo de 14 semanas, es asi como la proteccion de las trabajadoras con

responsabilidades familiares ha aumentado.

V.1.1 Codigo del Trabajo

El Estado ecuatoriano mediante el Cédigo de Trabajo** se asegura de proteger
los derechos de los empleadores y trabajadores, regulando la relacion que existe entre
estos. La licencia de trabajo puede darse por diversos motivos, sin embargo, en este
proyecto investigativo se tratara exclusivamente de la licencia por maternidad. El
articulo 152*® del mencionado cuerpo legal explica que toda mujer trabajadora tiene
derecho a una licencia con remuneracion. La duracion de la licencia es de doce
semanas, en caso gue el nacimiento sea de un solo hijo (a) y en los nacimientos
maultiples la licencia se alarga a doce semanas con diez dias. Ahora bien, para que
ocurra un debido cumplimiento de la licencia, la ausencia de la mujer trabajadora
deberéa de ser justificada por certificados médicos, que sean otorgados por el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social o (a falta de este) por otro profesional; este

certificado debera contener la fecha en la que se produjo el parto o su fecha probable.

1 BERROCAL, Juan; REALES, Rosario, La licencia de maternidad en el derecho
comparado, p. 104.

2 Cédigo de Trabajo, promulgado en el Registro Oficial Suplemento 167 el 16 de
diciembre del 2005.

3 Articulo sustituido por Art. 4 de Ley No. 0, publicada en Registro Oficial
Suplemento 528 de 13 de Febrero del 2009.
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Afos anteriores, el Codigo de Trabajo Unicamente otorgaba licencia por
maternidad en caso de ser madre natural, dejando en total desamparo a las madres
adoptivas. En el afio 2009 se incluyé un articulo a continuacién del 152 en el cual se
estipula los casos de licencia por adopcion, tipificando que los padres adoptivos
tendran derecho a licencia con remuneracion por quince dias, que seran contados a

partir de la entrega legal del hijo (a)**.

V.1.2 Ley Organica de Servicio Publico

El Cddigo de Trabajo regula exclusivamente la relacién de trabajo entre un
empleador y empleado del sector privado, debido a que la relacion de trabajo en el
sector publico se encuentra protegida por la Ley Organica de Servicio Publico
(LOSEP)*. EI articulo 27 del mencionado cuerpo legal, expone de manera clara
cuales son las licencias con remuneracion, siendo una de ellas la licencia por
maternidad. El literal ¢, del mencionado articulo, tipifica que toda servidora publica
tendra derecho a una licencia con remuneracion por un periodo de doce semanas,
mismo que se puede extender a doce semanas con diez dias en los casos de parto
maultiple. La ausencia al trabajo por parte de la servidora publica sera justificada por

el certificado médico brindado por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o (a

* Articulo agregado por Art. 5 de Ley No. 0, publicado en el Registro Oficial
Suplemento 528 de 13 de Febrero del 2009.

* ey Organica de Servicio Piblico, promulgada en el Registro Oficial Suplemento
294 el 06 de octubre del 2010.
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falta de este) por otro profesional que forme parte de los centros de salud pablica. El
certificado tendra que contener la fecha en la que ocurrio el parto o la fecha probable
de este. Al ser la LOSEP una ley reciente, desde su creacion ya se contemplaba las
licencias por adopcion, por ello en su literal g se dispone que se otorgarad 15 dias de

licencia con remuneracion a partir de la entrega legal del hijo (a).

VI.  Posiciones acerca del embarazo subrogado y la licencia de
maternidad: Espafia, Argentina y Estados Unidos.

El embarazo subrogado como técnica de reproduccién asistida esta prohibido
en distintos paises debido a que consideran que esta practica podria encubrir la venta
de menores, asi como también se podria usar para evitar la adopcion y los tramites
que esta supone. Otro de los argumentos en contra, que los Estados utilizan para
prohibir el embarazo subrogado, es que ésta desvaloriza a la persona debido a que
atenta contra su dignidad porque instrumentaliza el cuerpo de la mujer gestante*®. En
este mismo punto Gonzalo Mufioz Rodrigo agrega que dicha técnica va en contra de

los derechos de la mujer sobre su cuerpo (indisponibilidad del cuerpo humano), dada

* EmaLDI, Aitziber, La Maternidad Subrogada Vulnera el Principio Constitucional
de la Seguridad Juridica. La Imperiosa Necesidad de Buscar una Solucién al

Problema Espafiol: Cambio Legislativo o Cumplimiento de la Ley*, pp. 125-126.
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la razon a que el cuerpo se somete a una mercantilizacion al ser parte de un

contrato®’.

V1. 1 Espafia

El Estado espafiol prohibe el embrazo subrogado, asi lo dispone en la Ley
14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, la cual es muy clara en
su articulo 10.1, y establece que: “Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que
se convenga la gestacidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la
filiacion materna a favor del contratante o de un tercero”, sin embargo, si existe
reconocimiento del ser que nace con el uso de la técnica, ya que el Registro Civil
Espafiol (RCE) lo realiza de forma indirecta en los casos de maternidad subrogada. A
pesar que los embarazos subrogados sean prohibidos en Espafia, la Instruccion de 5
de octubre de 2010 del RCE admite el registro en el supuesto de que los comitentes
realizan un contrato de gestacion subrogada, en un pais que considere legal el
procedimiento, Unicamente necesitaran de una sentencia judicial (en firme) que los
reconozca como padres, emitida por los tribunales del pais en donde se practica. La
exigencia de una sentencia judicial se considera como un seguro, es decir un método

garantista. E] RCE pretende con su exigencia el asegurar que la madre gestante “haya

*" MuRoz, Gonzalo, La Filiacion y la Gestacién por Sustitucién: A Propésito de las
Instrucciones de la DGRN de 14 y 18 de Febrero de 2019, p. 724.
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consentido someterse al proceso de maternidad subrogada y no recaiga sobre ella
ningun tipo de error, violencia, engafio o intimidacion” “.

Ahora bien, en caso de las licencias de maternidad por embarazos subrogados,
la Seguridad Social siguiendo lo estipulado por el Tribunal Supremo en sentencias
dictadas el 25 de octubre*® y 16 de noviembre del 2016*° reconoce el subsidio por
maternidad que se prevé en el articulo 177 de la Ley general de la Seguridad Social

siempre y cuando se cumplan con los requisitos del mencionado articulo y

concordantes.

VI. 2 Argentina

En el contexto de promover la diversidad familiar, conducente con la Ley de
Matrimonio Civil (Ley 26.618 de 2010)** y la Ley de Identidad de Género (Ley
26.743 de 2012)%% existe un compromiso con el Estado argentino respecto a las
nuevas realidades sociales. Se traté de introducir la maternidad subrogada (entendida

en Argentina como gestacion subrogada) dentro del nuevo Caodigo Civil y de

*8 |bidem. p.731.

*9 Espafia: Tribunal Supremo, Sala Cuarta de lo Social, Sentencia 881/2016 de 25
Oct. 2016, Rec. 3818/2015.

*0 Espafia: Tribunal Supremo, Sala Cuarta de lo Social, Sentencia 953/2016 de 16
Nov. 2016, Rec. 3146/2014.

> ey de Matrimonio Civil, promulgado el 10 de julio del 2010.

°2 Ley de Identidad de Género, promulgado el 23 de mayo del 2012.
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Comercio, sin embargo esta fue removida de la versién final del mismo®. Los
embarazos subrogados al no estar regulados, no se prohiben, es por ello que los
Tribunales argentinos han acordado que “existe una creciente concientizacion de que
en una sociedad liberal la gente deberia elegir, dentro de sus posibilidades, la forma
en que desean tener hijos y el tipo de familia que quieren constituir, y no deberian ser
penalizados por ello; asi, mientras el modelo de familia elegido no produzca un dafio
obvio y directo a los nifios nacidos de tales acuerdos (o a la mujer implicada) y se
garantice el derecho del nifio a la informacion sobre las circunstancias de su
procreacion, la ley no deberia prohibirla™™*

Por su parte, las licencias de maternidad no estan reguladas de forma
uniforme, es asi que dependiendo de la situacion del trabajador (dependiendo si este
se encuentra en el sector pablico o privado), las licencias van a variar. La Legislacion
Laboral dispone de un permiso de 90 dias para las trabajadoras privadas y de un
permiso de 110 para las trabajadoras publicas. Las licencias en caso de maternidad

subrogada no estan tipificadas, y no ha existido fallos judiciales que las reconozca o

niegue.

*  Perez, Agustina, Gestacion por  Sustitucion y  Licencias  por

Maternidad/Paternidad. La Agenda de Cuidado a la Luz de la Jurisprudencia
Espariiola y la Perspectiva Argentina#, p.212.

> Argentina: Juzgado de Familia de Gualeguaychu, Sentencia “B. M. A. C/F. C. C.
R. Ordinario” de 19 Nov. 2013, MJ-JU-M-83567- AR.
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V1. 3 Estados Unidos

El embarazo subrogado tuvo sus origenes en Estados Unidos, por ello cuentan
con una amplia regulacion al respecto, considerando tanto los embarazos subrogados
altruistas como los pagados. A pesar de ello, éste pais no cuenta con una regulacion
federal acerca de los embarazos subrogados, de manera que va a depender de la
legislacion de cada Estado si permite o no, el uso de la técnica; sin embargo, los
Estados que permiten el uso de la técnica pueden estar clasificados como “subrogate
friendly”, porque requieren menos requisitos que otros™>.

Respecto a la licencia de maternidad, en Estados Unidos es descontada de su
periodo de vacaciones. Al momento que una mujer da a luz, esta es la que se “asigna”
la licencia, ya que dependerd de ella y de la empresa el tiempo descanso que se

proporcionara™. Australia y Estados Unidos, son los Gnicos paises industrializados

que no proveen de una licencia de maternidad para ning(in tipo de madre®’.

Conclusiones

> NAYANA, Patel; YUVRAJ, Jadeja; HARSHA, Bhadarka & others, Insight into
Different Aspects of Surrogacy Practices, p. 214. Traduccion no oficial.

*® CaspAR, Emma, Paid parental leave in the United States, p. 1. Traduccién no
oficial.

" \/AHRATIAN, Anjel; JOHNSON, T. R., Maternity Leave Benefits in the United States:

Today’s Economic Climate Underlines Deficiencies, p.177. Traduccion no official.
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El Estado ecuatoriano dentro de su normativa hace referencia sobre el
garantizar una vida digna con iguales oportunidades a todos los ciudadanos, sin
embargo, no contempla ningdn tipo de normativa que regule de forma extensa las
técnicas de reproduccion asistida a pesar que esta se produce en el pais. Unicamente
el nuevo proyecto de ley, el “Codigo Organico de la Salud” en uno de sus articulos
tipifica sobre las técnicas de reproduccion asistida, mas no contempla sobre los tipos,
cuidados, etc. Al no estar conceptualizado el embarazo subrogado en ningln cuerpo
legal, tampoco se regula los tipos de permiso o licencia sobre maternidad subrogada,
ya que el Cddigo de Trabajo y la LOSEP Unicamente contemplan las licencias de
maternidad en caso de madres naturales y madres por adopcion.

Conviene enfatizar que la regulacion de la maternidad subrogada y sus
respectivas licencias van a depender de cada pais. En efecto, Espafia prohibe el uso de
la maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida, pero otorga licencias
en casos de madres por subrogacion. En cambio, Argentina no contempla ninguna
regulaciéon al respecto de la maternidad subrogada, ni su respectiva licencia. Por
ultimo, en Estados Unidos la subrogacion estd permitida en algunos Estados, y la

asignacion de la licencia de maternidad dependera de cada persona/empresa.

Recomendaciones
La maternidad subrogada es un procedimiento que ya se esta llevando a cabo
en Ecuador, es por ello que la importancia en su regulacién es primordial, no solo en

el aspecto de la reproduccién y filiacion, sino también en el area laboral. Se ha
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analizado que existen distintos tipos de madres (naturales, juridicas y bioldgicas) y
actualmente la licencia esta dirigida a la mujer por el nacimiento de su hija/o, asi
pues, de este trabajo surgen recomendaciones dirigidas al Codigo de Trabajo, LOSEP
y al proyecto de Codigo Organico de Salud. Se deberian contemplar las siguientes
reformas.

Reforma dirigida al proyecto de Codigo Orgéanico de Salud. Se deberia
incorporar un articulo dentro del Titulo IV “Servicios de salud generales y
especificos”, perteneciente al Capitulo 111 “Servicios de salud especificos”, el
mismo que se encuentra dentro de la Seccion | “Salud sexual y reproductiva”,
correspondiente al Libro Il “Cuidado Integral de la Salud”, que conceptualice a
la Maternidad Subrogada:

Art. INNUMERADO: Maternidad subrogada. - La maternidad subrogada es
una técnica de reproduccién asistida que consiste en un acuerdo en donde una mujer
denominada madre biologica presta su Utero para que se lleve a cabo la
implantacion de un embrion que deberd desarrollarse hasta el nacimiento de la
persona. El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes
intervinientes en el proceso de subrogacion, debe de ajustarse a lo previsto por este

Cadigo. La filiacion queda establecida entre el nifio nacido y la madre y padre legal.

Reforma dirigida al Cddigo de Trabajo. Se deberia incorporar un articulo

dentro del Capitulo VII “Del Trabajo de Mujeres y Menores”, correspondiente al
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Titulo | “Del Contrato Individual de Trabajo” que establezca la licencia en caso
de maternidad subrogada:
Art. INNUMERADO: Licencia en caso de maternidad subrogada. - Las
personas que han tenido su hijo a través de la maternidad subrogada, tendran
derecho a licencia con remuneracion por quince dias, los mismos que

correran a partir del nacimiento del menor.

Reforma dirigida a la LOSEP: Se deberia incorporar un articulo dentro del
Capitulo 1l “De las Licencias, Comisiones de Servicio y Permisos”,
correspondiente al Titulo 111 “Del Régimen Interno de Administracion del Talento

Humano”:

Art. INNUMERADO: Licencia en caso de maternidad subrogada. - Las
personas que han tenido su hijo a través de la maternidad subrogada, tendran
derecho a licencia con remuneracion por quince dias, los mismos que

correran a partir del nacimiento del menor.
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