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RESUMEN

El presente articulo pretende trazar cual es la situacion normativa en Ecuador sobre
las técnicas de reproduccion asistida y la necesidad de su regulacion, mas aun cuando
como medida de garantia de no repeticion se ha dispuesto a la Asamblea Nacional que
dicte las normas que los regulen; para ello se trazan lineamientos generales que permi-
tan al lector entender la problematica a fin de que pueda profundizar en otros espacios.
Se plantean aspectos relacionados con el estatuto del embrion, los mecanismaos de
reproduccion asistida, los efectos y problemas éticos y juridicos que pueden nacer de
los mismas.
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INTRODUCCION

En tiempos actuales, en los que al parecer los valores y principios no son definitivos
y al contrario han sido frecuentemente cuestionados, y en los que existe una vision
pragmatica unas veces, y otras utilitaria, sobre las cuestiones mas variadas de la vida
del ser humano, hace cada vez imperiosa la reflexion ética sobre las actuaciones del
ser humano.

De conformidad con un reciente articulo de Diario El Telégrafo, en Ecuador han nacido
1.500 nifios bajo la técnica de la fecundacién in vitro (FIV), sefalando que la primera
causa para el uso de esta técnica es lainfertilidad de las parejas. Senala la nota que se-
gun la Sociedad Ecuatoriana de Medicina Reproductiva, en Ecuador existen 19 centros
especializados en reproduccion asistida concentrados en Quito, Guayaquil y Cuenca (El
Telégrafo, 2018).

Sin embargo, la realidad en sociedades no tan lejanas, nos hacen pensar que el uso
de las técnicas de reproduccion asistida seran cada vez mayores, con una tendencia
a combinar las mismas a fines que van mas alla de superar la infertilidad. Con este an-
tecedente, no podemos abstraernos de lo que sucede en el mundo, para luego mirar lo
que sucede y sucedera en Ecuador.

En Espana, en el 2015 habrian nacido 36.318 bebés fruto de las técnicas de reproduc-
cion asistida, lo que equivaldria al 7 por ciento de los bebés que implicaria que es “el pais
de Europa donde mas tratamientos de reproduccion asistida se realizany el tercero del
mundo, solo por detras de Japon y Estados Unidos”. Se ha determinado que en dicho
pais, entre 2014y 2015, aumentaron en un 27 por ciento los tratamientos para preservar
la fertilidad (Ramirez de Castro, 2018).

Sin embargo, las razones para optar por estas técnicas no son aquellas relacionadas
exclusivamente con la infertilidad, pues se ha evidenciado que cada vez mas mujeres
deciden congelar sus 6vulos para poder retrasar la maternidad, como también el que
parejas que quieren erradicar enfermedades genéticas de las que son portadoras, 0
personas homosexuales que desean una maternidad compartida.

Entre los problemas tipicos que se plantean en torno de la reproduccion asistida se
encuentran los relacionados a los nuevos modelos familiares heterosexuales y homo-
sexuales, el mejoramiento genético en el caso de parejas que tienen una enfermedad
preexistente, la clonacion humana reproductiva, los conflictos que nacen en torno ala
seleccion de embriones, la seleccion del sexo, la custodia y destino de embriones, la
procreacion post mortem, entre otros.
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Para evidenciar lo que viene, cologuemos un ejemplo; hoy por hoy se cuenta con el de-
nominado CRISPR, una técnica descubierta por el microbitlogo espanol Francis Majica
de la Universidad de Alicante, que permite copiar y editar el ADN. Esta técnica, entre
otras aplicaciones, permitiria que el organismo incorpore a las capacidades de su sis-
tema inmunoldgico el eliminar de forma natural sus propias células cancerigenas. Por
lo que se ha mirado su aplicacion en la fecundacion y en las técnicas de reproduccion
asistida. Muchos creen que el futuro de las economias mundiales esta ligado con el
desarrollo genético y por eso se teme que grandes intereses ya estén experimentando
en base del CRISPR y, en algunos casos, lo hagan de forma poco ética. De tal forma,
debemos ver el alcance y proyeccion que tiene en el mundo actual la reproduccion
asistida o artificial.

En el caso del Ecuador, a nuestro parecer, existe un gran vacio legislativo sobre las téc-
nicas de reproduccion asistida; que ante los vertiginosos cambios sociales, puede dar
lugar a situaciones de hecho que no tendrian una respuesta normativa, o por lo menos
una respuesta en la norma, producto de una reflexion seria y responsable.

Aun mas, en Ecuador el debate es necesario y urgente; mas aun, cuando en el corto
tiempo debera dictarse la regulacion necesaria, pues la Corte Constitucional, ha dis-
puesto que la Asamblea Nacional en el plazo no mayor de un ano contado desde la no-
tificacion de la sentencia No. 184-18-SEP-CC del 29 de mayo de 2018, dictada en el caso
No. 1692-12-EP (conocido publicamente como el caso SATYA)“adopte las disposiciones
legales necesarias para reqular los procedimientos medicos de reproduccion asistida”.

En este entorno, de un mundo globalizado y radicalmente voluble, no podemos dejar
de plantear las siguientes preguntas: ;jhacia donde va la humanidad?, ;cuél es la con-
cepcion que tenemos del ser humano y de su humanidad?, jcual es el alcance del con-
cepto de dignidad humana?. Para luego preguntarnos en particular: ;jcuales son las
consecuencias e incidencias éticas y juridicas en torno a las técnicas de reproduccion
asistida?, ;como inciden en la humanidad y en nuestra realidad social?, y, scual es la
posicion que, frente a la reproduccion asistida, debe tomar la sociedad ecuatoriana a
través de su legislacion?.

Asi, en este trabajo pretendemos esbozar algunos problemas juridicos y bioéticos que
no estan resueltos por la legislacion ecuatoriana sobre la reproduccion asistida, siendo
este uno de los campos considerados controvertidos de la medicina y de la biotecno-
logia humana. Esperamos que este trabajo sea un primer intento para acercarnos a
la problematica, para luego, como resultado del Congreso, continuar analizando con
mayor detenimiento estos temas que son de gran relevancia en el mundo actual.
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La situacion actual de la
legislacion Ecuatoriana

Partamos senalando que en algu-
nos paises se ha considerado que para
el desarrollo de los derechos sexuales y
reproductivos es necesario permitir el
acceso a las técnicas de reproduccion
asistida, pues prohibir suimplementacion
constituiria una vulneracion del derecho
a la vida privada y a la integridad perso-
nal; mas aun se han realizado propuestas
que buscan que se reconozca a la infer-
tilidad como enfermedad, conforme a
los estandares internacionales de salud,
y exigiendo que se establezcan criterios
para la cobertura de esta condicion por
parte de los sistemas de salud (Pabdn
Mantilla, Upequi Toledo, Archila Julio, y
Otero Gonzalez, 2017).

En el caso de Ecuador no existe un
marco juridico que requle la reproduccion
asistida. El esfuerzo mas reciente para
su reqgulacion fue en el 2016 la presen-
tacion de un proyecto de Ley Organica
para la Regulacion del Uso de Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida en
el Ecuador, por parte de la entonces
asambleista Maria Alejandra Vicuia (hoy
Vicepresidenta de la Republica), cuyo fin
esregular el usoy laaplicacion de las téc-
nicas de esta practica.

En sumomento la legisladora argu-
mento que “la ausencia de un marco ju-
ridico adecuado en esta materia pone en
riesgo a los pacientes y a los actores del
sector e impide un adecuado control por
parte de la Autoridad Sanitaria Nacional”.
Enfatizando ademas en que el uso de
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técnicas de reproduccion asistida puede
generar problemas debido a que no todos
los procedimientos son exitosos, o pue-
den dar lugar a problemas peores como
como el aborto, ninos que nacen con
deformaciones o problemas genéticos
(Mosquera, 2016).

Al carecer de un marco juridico que
regule expresamente la reproduccion
asistida, solo podemos senalar las nor-
mas generales que se relacionan con la
materia.

La Constitucion de la Republica en
el numeral 10 del Art. 66, dentro de los
Derechos de Libertad, reconoce y garan-
tizara a las personas: “El derecho a tomar
decisiones libres, responsables e infor-
madas sobre su salud y vida reproductiva
y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos
tener”.

Al respecto, cabe senalar que por
los derechas reproductivos se entienden
como aquellos que permiten a las perso-
nas a decidir con responsabilidad si tener
hijos, cuantos, cuando y con quien; dando
a las personas la capacidad de determi-
nar su vida reproductiva. Entre los dere-
chos reproductivos esta la procreacion
y, algunos también consideran, el acceso
a los avances cientificos en materia de
reproduccion.

La Constitucion de la Republica del
Ecuador establece en el segundo inciso
del Art. 32, que el Estado garantizara el
derecho a la salud, y, el acceso perma-
nente y oportuno a programas de salud
sexual y salud reproductiva, entre otros.
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Sentando que la prestacion de los servi-
cios de salud se regira por los principios
de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, efi-
cacia, precaucion y bioética, con enfoque
de género y generacional.

La Constitucion en el articulo 361,
ordena al Estado ejercer la rectoria del
Sistema Nacional de Salud, a través de
la Autoridad Sanitaria Nacional, a la que
le corresponde la responsabilidad de for-
mular la politica nacional de salud y de
normar, regular y controlar todas las ac-
tividades relacionadas con la salud, asi
como el funcionamiento de las entidades
del sector. Mientras que en el numeral 6
del Art. 363, se senala que el Estado sera
responsable de asegurar acciones y ser-
vicios de salud sexual y de salud repro-
ductiva, y garantizar la salud integral y la
vida delas mujeres, en especial durante el
embarazo, partoy postparto.

Asimismo la Ley Organica de Salud
(la cual, con seguridad, pronto sera de-
rogada), en el articulo 4, prescribe que
la Autoridad Sanitaria Nacional es el
Ministerio de Salud Publica, entidad a la
que corresponde el ejercicio de las funcio-
nes de rectoria en salud; asi como la res-
ponsabilidad de la aplicacion, control y vi-
gilancia del cumplimiento de la referida ley.

Y, de conformidad conlaLeyOrganica
de Salud es responsabilidad del Ministerio
de Salud Publica,

el formular e implementar politicas,
programas y acciones de promocion,
prevencion y atencion integral de

salud sexual y salud reproductiva de
acuerdo al ciclo de vida que permitan
la vigencia, respeto y goce de los de-
rechos, tanto sexuales como repro-
ductivos, y declarar la obligatoriedad
de su atencion en los téerminos y con-
diciones que la realidad epidemiolagi-
canacionaly local requiera(No. 6, Art.
6, LOS).

De tal forma, en el contexto indica-
do, las aplicaciones de las técnicas de re-
produccion asistida tienen su base cons-
titucional, debiendo reqularse mediante
ley su alcance y efectos; correspondien-
do al Ministerio de Salud Publica, como
entidad sanitaria nacional el reglamentar
y controlar esta actividad.

Como lo hemos indicado en la in-
troduccion, la Asamblea Nacional debera
normar la reproduccion asistida, pues la
Corte Constitucional, en la sentencia No.
184-18-SEP-CC del 29 de mayo de 2018 en
el caso No. 1692-12-EP (caso publicamen-
te conocido como SATYA), resolvio como
medida de garantia de no repeticion, “en
procura de la tutela de los derechos de
las mujeres y familia a su integridad per-
sonal, libertad reproductiva, y el goce de
los beneficios y aplicaciones del progreso
cientifico”, que la Asamblea Nacional en
el plazo no mayor de un ano contado des-
de la notificacion de la sentencia, “adopte
las disposiciones legales necesarias para
regular los procedimientos médicos de
reproduccion asistida en forma armoni-
ca con los preceptos constitucionales,
observando para aquello los criterios
vertidos por esta Corte Constitucional
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en el analisis del derecho constitucional
al reconocimiento de las familias en sus
diversos tipos” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2018). Por ello, el debate en los
distintos ambitos éticos y juridicos, sera
necesario.

La reproduccion asistida o artifi-
cial: Nocion, principales causas y
métodos de reproduccion asisti-

da o artificial, conflictos

Para la mayoria de personas, la
presencia de un hijo es un factor de mu-
cha importancia, y trae consigo conno-
taciones sociales, culturales, legales y
religiosas. Desde mediados del siglo pa-
sado, se han desarrollado ampliamente
ciencias como la Biologia y la Genética,
permitiendo la reproduccion de los seres
humanos a través de diferentes mecanis-
mos, superando la relacion sexual como
unico método de procreacion. A ello se le
conoce como reproduccion asistida. Esta
ha solventado las dificultades reproduc-
tivas de un gran numero de personas, sin
embargo, ha traido una serie de cuestio-
namientos a nivel del derecho, de Ia ética,
de lareligion y de la moral.

Por lo diverso que puede resultar
tratar desde una optica moral o religiosa,
el presente trabajo abarcara este tema
desde una vision juridica y ética, partien-
do del ordenamiento juridico ecuatoriano,
la doctrina y el derecho comparado. Para
abordar este tema es necesario iniciar
definiendo tanto a la infertilidad como ala
esterilidad, asi como las principales cau-
sas de ellas.

Para muchos son dos términos
completamente diversos, pues la inferti-
lidad es la incapacidad de llegar a térmi-
no en un embarazo y la esterilidad es la
incapacidad de concebir. Hay quienes las
tratan como sindnimos reconociendo que
en ambos casos arrojan la misma conclu-
sion, esto es la incapacidad de procrear,
sin hacer una distincion de los motivos
que la originan. Para efectos didacticos,
en la presente obra las trataremos como
infertilidad, abarcando tanto los proble-
mas de fertilidad como de esterilidad.

Wiesenfeld, Hillier, Meyn, Amorteguiy
Sweet definen a la Infertilidad como
la incapacidad de lograr el embarazo
luego de uno o dos anos de relaciones
sexuales frecuentes sin proteccion
en parejas en edad reproductiva. En
los Estados Unidos de Norteamérica,
se estima que afecta de un 10-15% de
las parejas, en la actualidad mas del
1% de todos los nacimientos en ese
pais son por medio de tecnologias de
reproduccion asistida (en Fernandez,
Gerez y Pineda, 2015, p.2)

Las principales causas de infertili-
dadestanligadasen primerlugar alaedad
de los procreadores y particularmente a
la edad de la mujer. Su participacion en
distintos roles, su avance profesional, en-
tre otros, han sido las razones para que la
mujer postergue su decision de ser ma-
dre. Otra de las causas mas frecuentes es
la mala calidad de la esperma ligada a los
malos habitos del hombre, tales como el
consumo de alcohol o tabaco. En tercer
lugar, se encuentran los cambios en las



@

UNIVERSIDAD
DEL AZUAY

Casa|jp
Editora

50 ANOS
97

Congreso Internacional Universitario de Bioética

conductas sexuales con un incremen-
to en el numero de parejas sexuales, asi
como el uso de métodos anticonceptivos
(distintos al conddén) que trae consigo
mayor frecuencia de enfermedades de
transmision sexual. Finalmente estan los
problemas de naturaleza genética que
traen anomalias en el ser humano que
imposibilitan o dificultan la reproduccion
(Brugo-Olmedo, Chillik y Kopelman, 2003)

Ahora bien, la reproduccion asisti-
da surgi6 como una respuesta a los pro-
blemas de fertilidad, sin embargo, en la
actualidad no es solamente utilizada por
aquellas parejas con estos problemas. La
reproduccion asistida es un mecanismo
a traves del cual las parejas buscan erra-
dicar problemas de orden genético o las
mujeres congelan sus ovulos para retra-
sar la maternidad. Asi también, con la re-
produccion asistida, han surgido diversas
formas de familia, tales como las familias
homoparentales y unidades monoparen-
tales que desean tener un hijo.

Segun Mendoza H.A, las técnicas
de reproduccion asistida pueden ser cla-
sificadas asi:

a. Inseminacion artificial. Se pro-
duce cuando se depositan espermato-
zoides en el interior de la mujer, mediante
canula, o jeringa o cualquier otro tipo de
dispositivo.

b. Fecundacion in vitro. La principal
diferencia de la técnica con la insemina-
cion artificial es que la fusion de gametos
masculinoy femenino es realizada de ma-
nera extracorporea -in vitro-, para poste-
riormente ser implantados en la mujer.

c. Transferencia intratubarica de
gametos. Esunatécnica intermedia entre
la inseminacion artificial y la fecundacion
in vitro. En este caso no se transfiere el
prembrion o el embrion sino los gametos
que han sido previamente recolectados,
para luego ser transferidos a las trompas
de Falopio, con el fin de que se produz-
ca la fecundacion de manera natural (en
Bernal, 2014, p. 137).

Méas adelante trataremos sobre la
donacion de gametos, sin embargo, es
necesario puntualizar que en el caso de
la fecundacion in vitro y de transferencia
intratubarica de gametos, pueden tan-
to el padre como la madre ser donantes,
mientras que, en la inseminacion siempre
habra identidad biologica al menos con la
madre (Bernal, 2014)

Con lo antes expuesto, es necesa-
rio entonces identificar los principales
problemas juridicos y bioéticos que pue-
den surgir de la reproduccion asistida.
Principalmente podemos hablar de la
determinacion del inicio de la vida, la au-
tonomia de la voluntad, el consentimien-
to y la filiacion (Bernal, 2013). Asimismo,
podemos identificar problemas como la
igualdad de condiciones de las personas
para el acceso a estas técnicas; el uso
del diagnostico genético preimplantacio-
nal para evitar que un hijo sea portador
de una determinada enfermedad genéti-
ca asi como la eleccion del sexo, ya sea
por razones médicas o no, la eleccion de
las caracteristicas que desea una pareja
para su hijo, la donacion anonima de ga-
metos, la utilizacion del vientre subrogado
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y sualcancey el destino de los embriones
sobrantes de un ciclo de fecundacidn “in
vitro”(Farnos, 2016.)

Consideramos que son las técnicas
0 métodos de reproduccion asistida hete-
rélogas (con contribucién de donante) las
que darian mayor conflicto; por ejemplo,
lo relacionado con la filiacion de quienes
nazcan por estos medios, su derecho a
conocer su arigen bioldgico y genético, el
derecho de los donantes al anonimato, el
limite y excepciones enlos que se deberia
revelar quien es el donante, etc.. Asi, su
regulacion exige un cuidadoso debate.

De tal forma, el ordenamiento juri-
dico de un estado no puede permanecer
estatico frente a estos temas, pues son
cada vez una realidad mas frecuente que
atana a la sociedad. Existen estados en
donde la reproduccion asistida es una
practica comun y en cuyos ordenamien-
tos juridicos se halogrado una regulacion
sobre el temay otros en donde esta se ha
desarrollado muy poco.

En el Ecuador, la utilizacion de la
reproduccion asistida es cada vez mas
frecuente por lo que resulta indispensa-
ble su regulacion para la plena tutela de
los derechos. Como mas adelante ex-
pondremos, han existido intentos impor-
tantes de regulacion, sin embargo, en la
actualidad no se ha logrado consolidar en
su totalidad.

Respecto de la determinacion del
inicio de la vida, nuestra legislacion con-
tiene algunas disposiciones relativas a
ello, permitiendo llegar a la conclusion

de que el inicio de la vida se verifica en el
momento de la concepcion. Es asi que la
Constitucion de la Republica trae impor-
tantes regulaciones sobre la vida y en el
Articulo 45 establece que “las ninas, ninos
y adolescentes gozaran de los derechos
comunes del ser humano, ademas de los
especificos de su edad. El Estado recono-
cerdy garantizaréa lavida, incluido el cuida-
doy proteccion desde la concepcion”.

El Articulo 44 manifiesta que

el Estado, la sociedad y la familia pro-
moveran de forma prioritaria el de-
sarrollo integral de las ninas, ninos y
adolescentes, y asequraran el ejerci-
cio pleno de sus derechos; se atende-
ra al principio de su interés superiory
sus derechos prevaleceran sobre los
de las demas personas.

Asimismo, el Codigo de la Ninez
y Adolescencia en el Articulo 2 determi-
na que las normas en él contenidas son
aplicables a todo ser humano, desde su
concepcion hasta que cumpla dieciocho
anos de edad. Mas aun y muy importan-
te, el primer inciso del Art. 20 del mismo
cuerpo legal senala que “los ninos, ninas
y adolescentes tienen derecho a la vida
desde su concepcion”.

EI Codigo Civil en el Articulo 61 dice
que laley protege la vida del que esta por
nacer y finalmente en el Articulo 63 del
mismo cuerpo legal se establece que los
derechos que corresponderian a la cria-
tura que esta en el vientre materno, si hu-
biese nacido y viviese, estaran suspensos
hasta que el nacimiento se efectue. Por
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lo tanto, podemos concluir que, sequn el
ordenamiento juridico ecuatariano, el ini-
cio de la vida se verifica en el momento
de la concepcion. Ello, asi como el resto
de problemas de indole bioético y juridico
seran desarrollados con mayor profundi-
dad alo largo del presente trabajo.

Algunas ideas sobre el analisis
bioético

Es evidente que el entender como
fin de lamedicina el exclusivamente curar
0 palear las enfermedades ha quedado en
el pasado, desde hace tiempo aca la me-
dicina se ha propuesto el mejorar la con-
dicion humana.

No obstante, hoy en dia, mientras
se levantan voces que advierten la nece-
sidad de superar la conviccion utopica de
que la ciencia es garantia de un progreso
continuo, y que es necesario determinar
limites y la finalidad de la intervencion
humana sobre la vida (Lacalle Noriega,
2013), hay quienes sostienen que no se
debe limitar el desarrollo y aplicacion de
la ciencia.

En este contexto -como hemos ad-
vertido-, el hecho de que la reproduccion
asistida o artificial presente una serie de
problemas médicos, éticos y juridicos,
siendo sin duda una de las areas mas
controvertidas de la medicina y la biotec-
nologia humana, es necesario que las so-
ciedades reflexionen sobre sus implica-
ciones. Por ejemplo, desde tiempo atras
existen dudas sobre las posibles implica-
ciones que las técnicas de reproduccion

asistida podrian tener en el desarrollo
neuroldgico y psicosocial de los ninos na-
cidos por medio de ellas, incluso se han
evidenciado anomalias cromosomicas en
los embarazos al compararlo con la po-
blacion general neonatal, o por lo menos
existen incertidumbres (Ortiz Movilla y
Acevedo Martin, 2010).

De tal forma, los problemas que
plantea la reproduccion asistida requiere
de una reflexion critico racional; y, desde
la bioética el analisis implica una vision
de la ética aplicada, esto es, consideran-
do las situaciones concretas y, mas aun
casos particulares, a fin de tomar deci-
siones sobre las mismas, de forma deli-
berativa y multidisciplinar; debate que se
realiza en las circunstancias de un tiempo
historico determinado.

En relacion a la reproduccion asis-
tida, en Ecuador la regulacion es casi
inexistente, por ello consideramos nece-
sario que la discusion de esta problema-
tica se aborde desde lo biojuridico (con
una perspectiva de la filosofia juridica)
en funcion de analizar y justificar aque-
llos principios éticos y juridicos en los
que se apoyaria la biolegislacion (Lacalle
Noriega, 2013).

Sentemos algunas ideas que es-
bocen el debate y permitan a nuestros
lectores tener conciencia de los aspectos
basicos que deben considerarse para un
analisis bioético del tema que nos ocu-
pa. Ante los dilemas y controversias éti-
cas de hoy en dia, William Saad Hossne
en su articulo “Sobre las incertidumbres
de la ciencia” se cuestiona haciendo el
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siguiente analisis: “si la ciencia, por esen-
Cia, pretende darnos siempre la respues-
ta mas cercana a la verdad, léase, de la
certeza, y si la ciencia evoluciong en
nuestra era con tal suma de avances de
conocimientos, cada vez mas precisos,
;por que designar nuestra era como Era
de las incertidumbres?”; senala el autor
que las ciencias estarian padeciendo
desfiguraciones hasta el punto que, en
lugar de certezas, jestarian generando
incertidumbres?, y dice que el objetivo
de las ciencias es volver el conocimiento
Mas preciso y correcto, aproximandolo a
la certeza, pero hay que confesarlo -dice
el citado autor- que esto no siempre su-
cede (Saad Hossne, 2013).

Asi, quiza cabe unas primeras pre-
guntas: stodo lo que ha aportado la inves-
tigacion medica en cuanto a la reproduc-
cion artificial, es conveniente aplicarlo en
los seres humanos?; ;cuales son los prin-
cipios y las circunstancias que pueden
constituirse en limites en la aplicacion de
las técnicas de reproduccion asistida?;
¢las técnicas de reproduccion asistida
garantizan derechos y sobre todo la dig-
nidad de los padres y del concebido por
estos metodos?; ;qué implicaciones me-
dicas, sociales y psicoldgicas traen con-
sigo las técnicas de reproduccion asistida
enlos padresy en los concebidos?

Sin duda, compartimos el crite-
rio de Leo Pessinni, en particular para el
tema que nos ocupa, en cuanto la pregun-
ta jquién es el hombre?, se torna como
cuestion antropologica fundamental en la
que se fundamenta cualquier paradigma

Congreso Internacional Universitario de Bioética

bioético; y podemos decir con el aludido
autor “sino sabemos quién es o o que sig-
nifica el ser humano, ;como podemas juz-
gar si las fuerzas prodigiosas de la cien-
cia biomedica amenazan o perfeccionan
nuestra humanidad?” (Pessini, 2013).

De tal forma coincidimos en la ne-
cesidad de que en el analisis y debate so-
bre la conveniencia, alcance y determina-
cion de los limites que se deben plantear
en relacion a la aplicacion de las técnicas
de reproduccion asistida, se debe dejar
claro cudl es la vision antropoldgica que
motive una u otra posicion, asi como los
valoresy principios que la sustenten.

Como se ha mencionado, las ra-
zones por las que se opta por las técni-
cas de reproduccion asistida o artificial
no son aquellas relacionadas exclusiva-
mente con la infertilidad, sino también
las de retrasar la maternidad, erradicar
enfermedades genéticas, personas ho-
mosexuales que desean una maternidad
compartida, unidades monoparentales o
también la de lograr perfeccionar la con-
dicion genética de los hijos.

Para evidenciar la complejidad del
debate podemos citar a Santiago Gabriel
Calise, quien senala que

uno de los argumentos a favor de la
clonacion reproductiva mas recu-
rrentes, es aquel que busca utilizarla
como remedio contra la infertilidad
de una pareja que quiera tener un hijo
biolégicamente relacionado (Rhodes,
2001) o para parejas homosexuales
(Schiiklenk y Ashcroft, 2000), o contra
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alguna patologia que sufra uno de los
miembros de la pareja (Kunich, 2003;
Freire de Sy Oliveira Naves, 2006),

senalando que en oposicion a esto
se apela a un supuesto derecho a la “pa-
ternidad bioldgica’, la cual implicaria que
solo las parejas heterosexuales tendrian
el derecho de reproducirse (Calise, 2014).

Alrespecto, el mismo Pessini citan-
do a Bostrom, que junto con Davod Pierce
fundaron en 1998 en los Estados Unidos,
la Asociacion Trans-humanista Mundial,
senalara que las posiciones éticas con
respecto a las tecnologias del perfeccio-
namiento humano pueden ser de manera
general caracterizadas como yendo del
trans-humanismo al bio-conservaduris-
mo, considerando lo primeros que

las tecnologias de perfeccionamien-
to humano deben ser ampliamente
disponibles, que las personas deben
tener sensatez sobre cual de esas
tecnologias aplicar para si mismas y
que los padres deben normalmente
tener el derecho de escoger automa-
ticamente el perfeccionamiento ideal
para sus hijos;

mientras que los bio-conservado-
res generalmente se oponen al uso de
tecnologias para modificar la naturaleza
humana, pues consideran que las mismas
comprometen nuestra dignidad humanay
pueden “potencializar factores deshuma-
nizantes” (Pessini, Bioética y posthuma-
nismo jideologia, utopia o esperanza?
2013).

A nuestro criterio no debemos ser
tan ingenuos en considerar que todo lo
que la ciencia logre sera conveniente
para el ser humano y su desarrollo; basta
considerar el hecho muchas veces evi-
denciado que las investigaciones cienti-
ficas estan direccionadas por intereses
no siempre transparentes, ni desintere-
sados. Debemos reconocer que por lo
menos existen dos paosiciones ante el de-
sarrollo de las investigaciones cientificas
y su aplicacion, la primera, que conside-
raria que no se debe poner limite o trabas,
pues el conocimiento siempre sera con-
veniente para el ser humano. Cabe pre-
guntarnos entonces stodo conocimiento
es bueno o provechoso para el ser huma-
no?, y quiza hay desarrollos cientificos o
conocimiento deshumanizantes?.

La segunda posicion, es una mas
prudente y no tan ingenua; parte de la
necesidad de poner ciertos limites, claro
esta, en lo que se puede hacer con el co-
nocimientoy desarrollo cientifico. Lo cual
tiene relacion con un principio de cautela,
es decir, es prudente tener cierta mo-
deracion considerando lo mucho que se
puede echar a perder. Advertimos que ser
prudentes, no es contrario a un progreso.
Para cerrar este punto, quiza conviene
citar a Claudio Malo Gonzales, que nos re-
cuerda que el planteamiento griego “vive
conforme a la naturaleza” esta cargado
de sabiduria, y que “la vida en contra de la
naturaleza es la negacion de la sabiduria”
(Malo Gonzalez, 201).
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Estatuto del embrion

Pablo Arango Restrepo dira que
el embrion humano esta en el centro de
multiples adelantos y procesos biotecno-
l6gicos como ensayos con células madre,
fecundacion in vitro, investigacion con
embriones y clonacion, y que por ello es
necesario definirle un estatuto. El citado
autor dira que

Siel producto de la fecundacion de un
ovulo por un espermatozoide no fue-
re vida humana, realmente no habria
ningun problema, podriamos hacer
con esa masa celular recien formada
lo que quisiéramos; el problema radi-
ca en que toda la evidencia cientifica
y filosofica nos dice que es justamen-
te ahi donde comienza la vida, es alli
o fue alli donde cada uno comenzo
su biografia, y por eso es necesario
definir un estatuto (Arango Restrepo,
2016).

De tal manera, al referirnos al em-
brion a este se le reconoce un estatuto
bioldgico, un estatuto moral y un estatuto
juridico. La pregunta de fondo es scuando
el embrion empieza a adquirir la condi-
cion de persona?; su respuesta parte de
la biologia, tiene connotaciones éticas y
sin duda debe tener una requlacion juri-
dica. De manera general podemos sena-
lar que la normativa que se asuma y, en
particular, las decisiones que se tomen
en relacion al embrion y las técnicas de
reproduccion asistida, estaran sentadas
en la consideracion bioética que se ten-
ga del estatuto del embrion. De tal forma,

existen tres corrientes predominantes, la
concepcion del embrion como persona
desde el momento de la fecundacion; la
concepcion moral gradual del embrion,
esto es, enrazon de la etapa de desarrollo
del embrion la proteccion legal varia; y, la
concepcion naturalista del embrion, que
admite la cosificacion del ser humano.
Nosotros apostamas por la primera.

En otro trabajo, Santiago Jara
Reyes senalaba:

Juan de Dios Vial Correa y Angel
Rodriguez Guerro, al plantearse so-
bre la dignidad del embrion humano
se plantean las siguientes preguntas:
;qué es un embrion humano?, ;qué
trato corresponde darle a ese orga-
nismo?,y, qué se puede inferir de una
sociedad que le niega ese trato?

Al responder sobre ;qué es un em-
brion humano?, los citados autores
manifiestan querer intentar una res-
puesta que no recurraanociones filo-
soficas que hoy son compartidas solo
por algunos, que se apegue mas bien
al de las ciencias naturales. Senalan
que la respuesta es casi enganosa-
mente simple: es un organismo de la
especie humana; sin embargo, que
es necesario aclarar los términos
para entender esta respuesta en sus
implicaciones.

Parten determinando que “un orga-
nismo es una unidad discreta, una
entidad biologica que se distingue
claramente de su medio, del cual lo
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separa una capa mas 0 menos com-
plicada de estructuras que vienen a
constituir el limite o borde del orga-
nismo™. El borde delimita una unidad,
que constituye un sistema dinamico
fisicoquimico abierto y de composi-
cion complejo, que recibe del medio
materiay energiay, alavez, las entre-
ga transformadas.

Por otra parte, todos los organismos
se caracterizan por tener una trayec-
toria de desarrollo, que sigue un curso
previsible, esto es, si en un momento
particular de su vida observamos a un
organismo de una especie determi-
nada, podemos prever cual sera su
estado en el momento posterior.

Los organismos tienen un alto grado
de informacion y desenvuelven sus
reacciones de interaccion quimica
dentro de los limites establecidos por
un borde. Las propiedades descritas
son comunes alos organismos, desde
el primer instante de su constitucion
hasta la disolucion del sistema termo-
dinamico en la muerte.

Ahora bien, senalan los citados auto-
res que, en el caso de la fecundacion,
“este sistema empieza conla penetra-
cion del espermatozoide en el ovoci-
to", en ese instante se generan dentro

del espacio confinado por la mem-
brana celular las cadenas continuas
de reacciones quimicas coordinadas
entre los componentes paternoy ma-
terno que caracterizan el desarrollo.

Antes de la fecundacion hay dos célu-
las independientes: el espermatozoi-
de y el ovulo, que no estan encerra-
das por un borde comun y que tienen
destinos o trayectorias propias, solo
después de la fecundacion se gene-
ra un organismo en evolucion. Pues,
a los pocos minutos de penetrar el
espermatozoide se inicia un juego re-
ciproco entre sus componentes y 10s
del 6vulo para dar inicio a un proceso
enteramente nuevo.

El huevo fecundado, es claramente
un organismo de la especie humana,
y -senalan los citados autores- no
hay razon solida para pensar que un
embrion es menos un organismo hu-
mano antes de la implantacion en el
Utero que después de ella.

En este punto, Juan de Dios Vial
Correa y Angel Rodriguez Guerro, se
plantean dos importantes preguntas:
/qué trato merece un organismo hu-
mano?, y ;desde qué momento me-
rece el trato debido a una persona?

Vial y Rodriguez, senalan que “la pro-
pia existencia no es una cosa a la

que uno tenga un derecho que sea
de la misma especie que los demas”,
no se puede hablar de tener derecho

1 Asi manifiestan que, para una ameba ser la membrana
celular y el glicoc lix, para un mamifero el revestimiento
de piely de mucosas; con lo cual, todo organismo tiene un
borde, y a través de este borde el organismo intercambia
materia y energia con el medio.
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a la vida en el mismo sentido en que
se tiene derecho a ser propietario de
algo o a poder expresarse libremente,
como se ha manifestado, el “dere-
cho a la vida” es mas bien condicion
de todos los otros derechos y bienes
posibles.

Por ello, cuando alguien muere, de
muerte natural no es violado su de-
recho a la vida, como en cambio si lo
es, cuando la persona es asesinada.
Por eso -dicen los citaos autores- es
preferible hablar, mas que del dere-
cho a vivir, al deber que tienen todos
de respetary aun de promover la vida.
Entonces: ;desde cuando existe ese
deber respecto del embrion?

La respuesta inicia por plantear un
hecho: “no existe una definicion fisi-
coquimica, ni siquiera técnico-cienti-
fica de la persona’, por lo que, es muy
habitual que para definirla se recurra
a una determinacion empirica que se
basa en el desarrollo de las funciones
de relacion, de inteligencia, del habla,
etc., pero ello no es tan simple, ni cer-
tero. Sin embargo, las funciones de
relacion humanas aparecen también
gradualmente, en trayectorias de de-
sarrolloy, no resulta claro por qué de-
beria preferirse algun momento es-
pecial de madurez funcional y no, por
ejemplo, el de algun fenémeno de de-
terminacion que sea irreversible, mas
aun cuando el organismo es un siste-
ma en desarrollo, porlo que, cualquier
punto que se escoja como inicio del
desarrollo de las funciones de rela-
cion es completamente arbitrario.

En consecuencia, bien se podria afir-
mar que “la persona humana existe
en un cuerpo y que es propio de ese
cuerpo hallarse siempre en algun es-
tado de desarrollo”. (Jara Reyes, 2013)

Ahora, al responder a la pregunta
scuando el embrion empieza a adquirir la
condicion de persona?, compartimos el
criterio que silavidahumanaesun proce-
so, un devenir, el principio de la vida sera
el inicio del proceso. Consecuentemente,
no podriamos tener la condicion de ser
humano, de persona si no lo hemos sido
desde el inicio (consideramos que la de-
finicion de persona del Cadigo Civil tiene
relacion al ser como sujeto de derechas,
para relaciones juridicas y con claros
efectos patrimoniales).

En el ambito juridico, en Ecuador
no contamos con un marco legal propio
y especializado que proteja al embrion y
requle los actos en los que se le involucre
(como por ejemplo una ley de reproduc-
cion asistida), no obstante contamaos con
normas de caracter general a algunas de
las cuales ya hemos hecho referencia en
este trabajo y por las cuales hemos con-
cluido que para el Ordenamiento Juridico
ecuatoriano, el inicio de la vida se verifica
en el momento de la concepcion; sin ani-
mo de repetir, pero si de lograr sistemati-
zar, veamos brevemente el marco legal de
proteccion del embrion:

a. Al final del primer inciso del Art.
45 de la Constitucion de la Republica se
establece que “El Estado reconocera y
garantizara la vida, incluido el cuidado y
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proteccion desde la concepcion”; cuando
esta norma, utiliza el término “incluido”,
no hace sino dejar claro que el recono-
cimiento y garantia de la vida contiene
0 lleva implicito el cuidado y proteccion
desde la concepcion. Entendemos que la
intencion del constituyente fue dejar en
claro que se reconoce y garantiza la vida
del embrion desde la concepcion, con lo
cualya se le otorga una categoriajuridica.

Por otra parte, se deben tener en
cuenta dos normas del Codigo Organico
de la Ninez y Adolescencia. Por una par-
te, el Art. 2 de dicho cuerpo legal senala
que “Las normas del presente Codigo son
aplicables a todo ser humano, desde su
concepcion hasta que cumpla dieciocho
anos de edad’, con lo cual, cuando se es-
tablece dentro de los sujetos protegidos
a "todo ser humano” desde su “concep-
cion’, resulta claro que se da al embrion
la categoria de ser humano y se le dota de
la proteccion juridica. Por otra, el Art. 20
senala:

Art.20.- Derecho ala vida.- Los ninos,
ninas y adolescentes tienen derecho
a la vida desde su concepcion. Es
obligacion del Estado, la sociedad y
la familia asegurar por todos los me-
dios a su alcance, su supervivencia y
desarrollo.

Se prohiben los experimentos vy
manipulaciones meédicas y genéticas
desde la fecundacion del 6vulo hasta el
nacimiento de ninos, ninas y adolescen-
tes; y la utilizacion de cualquier técnica
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0 practica que ponga en peligro su vida o
afecte su integridad o desarrollo integral.

De esta forma, el Codigo garantiza
la vida de los ninos, ninas y adolescentes
tienen derecho ala vida desde su concep-
cion; asi, se encuentra vedada cualquier
forma que limite la vida desde la con-
cepcion; ante lo cual, cabe preguntarnos
;qué sucede con las técnicas de repro-
duccion asistida que llevan a desechar
embriones?, ello evidencia la necesidad
de reqular las técnicas de reproduccion
asistida en Ecuador.

La misma norma consagra un de-
ber juridico para el Estado, la sociedad y
la familia, cuando dice que es su obliga-
cion el asegurar por todos los medios a
su alcance, la “supervivencia y desarrollo”
de los ninos, ninas y adolescentes, y en la
forma como esta escrita la norma, se en-
tiende desde la concepcion.

Un aspecto normativo muy impor-
tante, es el contenido en el segundo inciso
de la norma citada; sobre el cual se debe
reflexionar en relacion a las técnicas de
reproduccion asistida. Cuando la norma
expresamente prohibe los experimentos
y manipulaciones médicas y genéticas
“desde la fecundacion del ovulo hasta el
nacimiento de ninos, ninas y adolescen-
tes”, queda claro una vez mas el recono-
cimiento de ser humano del embrion, y
cierra la posibilidad en Ecuador a algunos
de las técnicas de reproduccion humana
asistida como es la clonacion humana re-
productiva y la seleccion de embriones.
Encontrandose también prohibida la uti-
lizacion de cualquier técnica o practica
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que ponga en peligro su vida o afecte su
integridad o desarrollo integral.

b. En armonia con lo anterior, se
debe tener presente el numeral 1del Art.
6 de la Convencion sobre los Derechos
del Nino que senala “Los Estados Partes
reconocen que todo nino tiene el dere-
chointrinseco alavida". Y, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica” que se-
nala sobre el derecho a la vida, “Toda per-
sona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estara protegido porla
ley y, en general, a partir del momento de
la concepcion”.

c. Ya hemos senalado que en el
Codigo Civil en el Articulo 61 dispone que
se proteja la vida del que estéa por nacery
el Articulo 63 del mismo cuerpo legal es-
tablece que los derechos que correspon-
derian a la criatura que esta en el vientre
materno, si hubiese nacido y viviese, es-
taran suspensos hasta que el nacimiento
se efectue.

Si bien a la luz del Cadigo Civil
ecuatoriano, es claro que el nacimiento
es el comienzo de la personalidad de las
personas naturales, consideramos que
debemos entenderlo en tal sentido, esto
es, a la personalidad como el conjunto de
facultades necesarias para ser sujeto en
las relaciones juridicas. Sin embargo, a
efectos de proteccion -como ser- hemos
advertido que el Codigo Organico de la
Ninez y Adolescencia le da al embrion la
categoria de ser humano.

Congreso Internacional Universitario de Bioética

d. Entre los delitos contra la salud,
regulados en el Codigo Organico Integral
Penal, en el Art. 214, encontramos que
sera sancionada con pena privativa de
libertad de tres a cinco anas, la persona
gque manipule genes humanos alterando
el genotipo, con finalidad diferente a la de
prevenir o combatir una enfermedad; en
consecuencia, la manipulacion de genes
humanaos que altere el genotipo esta pe-
nada, siendo la excepcion la de prevenir
0 combatir una enfermedad. De tal for-
ma, corresponderia analizar y delimitar
en qué casos y cuando la reproduccion
asistida que entrana la manipulacion de
genes, seria posible en Ecuador.

Por la misma norma, se sanciona
con pena privativa de libertad de siete
a diez anos, la persona que genere se-
res humanos por clonacion; con lo cual,
consideramos que la clonacion humana
reproductiva esta prohibida en Ecuador.

e. Si se tratara de ampliar el esta-
tuto juridico del embrion en Ecuador, y
por cuanto las técnicas de reproduccion
asistida se van relacionando con el geno-
ma humano, es decir pueden ser vistos
Como un area para sus aplicaciones. Es
importante tener presente la Declaracion
Universal sobre el Genoma Humano y
los Derechos Humanos (aprobada por la
Conferencia General de la UNESCO en su
29° reunion en 1997), por la cual se esta-
blece que “el genoma humano es la base
de la unidad fundamental de todos los
miembros de la familia humana y del re-
conacimiento de su dignidad intrinsecay
su diversidad”(Articulo 1).
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Establece también que ninguna in-
vestigacion relativa al genoma humano, ni
ninguna de sus aplicaciones, en particular
en las esferas de la biologia, la genética
y la medicina, podra prevalecer sobre el
respeto de los derechos humanas, de las
libertades fundamentalesy de la dignidad
humana de los individuos o, si procede, de
grupos de individuos (Articulo 10).

La Declaracion categoricamente
senala que no deben permitirse las prac-
ticas que sean contrarias a la dignidad
humana, como la clonacion con fines de
reproduccion de seres humanos; invitan-
do a los Estados y a las organizaciones
internacionales a identificar estas prac-
ticas y a que adopten las medidas que
corresponda para asegurar que Se respe-
ten los principios enunciados en la misma
(Articulo 11).

Como mecanismo para lograr los
fines establecidos en la Declaracion, en
ella se conmina a que los Estados reco-
nozcan el interés de promover, en los dis-
tintos niveles apropiados, la creacion de
comités de ética independientes, pluri-
disciplinarios y pluralistas, encargados de
apreciar las cuestiones éticas, juridicas y
sociales planteadas por las investigacio-
nes sobre el genoma humano y sus apli-
caciones (Articulo 16).

Cabe indicar que en Ecuador me-
diante Acuerdo Ministerial 0218 (Registro
Oficial 313, 25-1V-2001) se cre¢ el Comité
Nacional Ecuatoriano para el Genoma
Humano y los Derechos Humanos, sien-
do sus siglas C.G.H., entidad dependiente
del Despacho Ministerial del Ministerio de
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Salud Publica, el que es el encargado de la
coordinacion para el manejo de los recur-
sos del Genoma Humano y los Derechos
Humanos del Ecuador.

De igual manera, si se tratare de
ampliar el estatuto juridico del embriony
reqular con mayor especificidad las técni-
cas de reproduccion asistida en Ecuador,
se deberia tener presente la Declaracion
Internacional sobre los Datos Genéticos
Humanos, cuyos objetivos son velar por el
respeto de la dignidad humana y la pro-
teccion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la recolec-
cion, el tratamiento, la utilizaciony la con-
servacion de los datos genéticos huma-
nos, los datos protedmicos humanosy las
muestras bioldgicas de las que esos da-
tos provengan, atendiendo a los impera-
tivos de igualdad, justiciay solidaridad y a
la vez prestando la debida consideracion
a la libertad de pensamiento y de expre-
sion, comprendida la libertad de investi-
gacion. Ademas, establece los principios
por los que deberian guiarse los estados
para elaborar sus legislaciones y politicas
sobre los temas antes indicados; y sentar
las bases para que las institucionesy per-
sonas interesadas dispongan de pautas
sobre practicas idoneas en los mismos.

Las dos declaraciones antes indi-
cadas son muy importantes si considera-
mos que hoy en dia, entre los problemas
serios de la bioética se encuentran la
biotecnologia en general, la manipulacion
genética, la clonacion, el diagnostico pre-
natal, la experimentacion con embriones,
y muchos de estos temas relacionados
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con la reproduccion asistida. Por ejem-
plo, para aclarar su importancia, pense-
mos el conflicto ético juridico de dejar al
criterio de los padres la intervencion en
el genoma del ovulo fecundado, ;como
resolverlo?

¢Es un derecho el ser padres?

Siguiendo a Luis Recasens Siches,
en su obra Filosofia del Derecho, cuando
nos habla del uso de la palabra derecho en
sentido subjetivo, como cuando utiliza-
mos la frase “tener derecho a...", nos dice
que naturalmente, se trata siempre la fa-
cultad de exigir de otro una determinada
conducta, pues, aunque pereceria que
nos referimos a una facultad de un com-
portamiento propio, lo que se expresa en
tal proposicion es que “tengo derecho a
exigir de otro (u otros) que no me impida
0 perturbe determinada actividad mia, o
que él realice una determinada conducta”
(Recasens Siches, 2010).

De tal forma -dice Recasens
Siches- el derecho en sentido subjetivo
(facultad de una persona) se opone co-
rrelativamente a un deber juridico (como
conducta exigida a un sujeto, como algo
exclusivamente fundado en la norma ju-
ridica); entendiendo que el derecho en
sentido objetivo, esto es como norma,
al proyectarse sobre situaciones con-
cretas, determina derechos subjetivos y
deberes juridicos en correlacion. El refe-
rido autor senala tres figuras tipicas de
derecho subjetivo: i. El derecho subjetivo
Como mero reverso material de un deber

juridico de los demas, impuesto por la
norma con independencia de la voluntad
del titular del derecho (ejemplo: derecho
alavida, derechos de libertad); ii. El dere-
cho subjetivo como pretension (ejemplo:
requerir el pago de un crédito mediante
una demanda); y, iii. EI derecho subjetivo
como poder de formacién juridica (ejem-
plo: contraer matrimonio, otorgar testa-
mento)(Recasens Siches, 2010).

Cabe preguntarse, jexiste un de-
recho a ser padres?, para responder esta
pregunta debemos partir considerando
que la procreacion no depende exclusi-
vamente de situaciones controlables e
imputables a la voluntad humana. Con el
fin de ampliar este tema podemos hacer
referencia a Santiago Gabriel Calise que,
en un articulo titulado “Dos justificacio-
nes de la clonacion humana reproductiva:
el deseo del hijoy el valor de la vida“, rea-
liza un analisis que puede servir, no solo
para el caso de la clonacion humana re-
productiva, sino en general sobre el valor
y alcance de “el deseo del hijo”; senala que

en la sociedad contemporanea, este
deseo del hijo es frecuentemente
percibido como vector de una exi-
gencia o reivindicacion que se ex-
presa como “derecho al hijo”, “dere-
cho a la reproduccion” o “libertad de
procrear”. Entonces, Gaille se hace la
pregunta respecto de las razones por
las que una sociedad decide respon-
der positiva o negativamente a un pe-
dido de ayuda, que significa otorgar-
le todas las chances a una persona
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0 pareja deseosa de tener un hijo”
(Calise, 2014).

Lo que expone Santiago Gabriel
Calise en su articulo, resalta un hecho
que parece ser cierto: “la “instrumentali-
zacion” orientada por la satisfaccion del
deseo de tener un hijo es algo legitima-
do casi con orgullo por esta sociedad”; la
pregunta puede ser ;es ético?. Ademas,
demanda determinar como cuestion cen-
tral si el Estado otorga el derecho o no,
de acceder a la asistencia médica para la
procreacion.

Por ello reflexiona sobre la idea de
“libertadreproductiva’ylade“solidaridad”.

Senala que segun Gaille,

laidea de libertad reproductiva lleva a
ignorar si la asistencia requerida por
una persona o pareja sera otorgada o
no por parte de la sociedad y a nom-
bre de qué argumento. Estaidea pue-
de acarrear dos ilusiones: que el acto
reproductivo depende de una “liber-
tad", cuando, en realidad, es tributario
de factores contingentes sobre los
que el ser humano tiene solamente
un dominio relativo; que esta, a priori,
justificado que una sociedad ponga
todos los medios a disposicion para
que sus miembros puedan procrear,
mientras que el fundamento de esa
asistencia debe ser justamente con-
cebido y explicitado. Por lo tanto, el
acto reproductivo no conduce direc-
tamente hacia el ejercicio de una li-
bertad, sino que, cuando una persona
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0 pareja demandan de la asistencia
medico-reproductiva.

Mientras que los principios de

solidaridad

seran fundamentalmente dos: uno,
orientado por un Estado que estima
que es de su interés personal; otro,
que entiende que la procreacion co-
rresponde a un “interés” o “bien” fun-
damental, que tiene que ser fomenta-
doy favorecido por todos los medios”.
Expone laidea de que “el deseo del hijo
puede ser entendido como un “bien”
esencial para la realizacion de ciertos
seres humanos, aunque su ausencia
no marque que esta vida deje de tener
valor. Por lo tanto, conviene favorecer
su realizacion en nombre de la soli-
daridad procreativa, pero, como este
deseo no es compartido por todos, no
puede devenir en vector de una nor-
ma de la vida humana.

Sin embargo, senala que,

la sociedad puede decidir que no con-
viene ser solidarios en relacion con el
deseo del hijo, estimando, por ejem-
plo, que es mas importante ayudar a
sus miembros en otros planos. Pero
también la sociedad podria no acep-
tar la vision que considera al deseo
del hijo como una dimension funda-
mental de la vida “verdaderamente
humana”.

A nuestro criterio, la condicién

de padres esta dada por un hecho de la
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naturaleza, cosa distinta es el resolver si
se es 0 no padres (considerado como uno
de los derechos reproductivos), y en los
casos en los que la ciencia y la tecnologia
puede ayudar a esta funcion (pues puede
ser analizado como un derecho el acceso
a dichos medios), se debe analizar si los
medios empleados afectan la dignidad
humana. No considerariamos que el ac-
ceso a las técnicas de reproduccion asis-
tida puedan condicionar el gasto publico
(dejamos expresado que en otros paises
si; incluso se plantea a la infertilidad
como enfermedad ante la que el Estado
debe prestar su auxilio economico). En
cualquier caso, el derecho a procrear no
puede incluir el derecho a tener ese hijo
por cualquier medio, ni consideramos que
pueda decidir qué tipo de hijo tener.

Aspectos juridicos que debe-
ria contemplar la legislacion
ecuatoriana

Entre los aspectos que se deberian
reqular en la legislacion ecuatoriana se
encuentran los siguientes:

Acceso a las técnicas de repro-
duccion asistida

Uno de los aspectos fundamenta-
les que se debe reqular es sobre quienes
pueden acceder a las técnicas de repro-
duccion asistida; generalmente podria-
MOS pensar que serian las parejas consti-
tuidas en matrimonio o uniones de hecho.
En los paises que vienen aplicando desde
tiempo atras las técnicas de reproduccion

asistida, consideran que el derecho a ac-
ceder a las mismas es independiente de
la orientacion sexual y del estado civil de
las personas.

En el caso del Ecuador, la imple-
mentacion de una regulacion, debe consi-
derar sus instituciones juridicas como la
familia, el matrimonio y la de las uniones
de hecho. Es el Art. 67 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador el que esta-
blece que se reconoce la familia en sus
diversos tipos, ante lo cual en el caso
ecuatoriano debe ser analizado, discu-
tido y aun darle contenido, aun mas en
la relacion que tendria con las técnicas
de reproduccion asistida, a fin de evitar
situaciones que se podrian considerar
anomalas en la sociedad. Por otra parte
esta mismanorma senala que el Estadola
protegera a la familia como ndcleo funda-
mental de la sociedad y garantizara con-
diciones que favorezcan integralmente la
consecucion de sus fines. Se senala que
las familias se constituiran por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la
igualdad de derechos y oportunidades de
sus integrantes.

Nuestra Constitucion dispone que
el matrimonio sea entre hombre y mujer
(Art. 687), mientras que reconoce la union
de hecho senalando que

la union estable y monogamica en-
tre dos personas libres de vinculo
matrimonial que formen un hogar de
hecho, por el lapso y bajo las condi-
ciones y circunstancias que senale la
ley, generara los mismos derechos y
obligaciones que tienen las familias
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constituidas mediante matrimonio
(Art. 68).

Sin embargo, debe analizarse la
implicacion de la disposicion contempla-
da en el Art. 68 de la Constitucion de la
Republica, en relacion a las técnicas de
reproduccion asistida, esto es: “La adop-
cion correspondera solo a parejas de
distinto sexo”. En otras palabras, la repro-
duccion asistida podria ser la puerta para
flanquear el mandato constitucional. Hay
otros aspectos que deben ser resueltos.
Por ejemplo ;podrian acceder la mujer
sola, 0 el varon solo, haciendo uso de em-
briones donados, o concebidos con su
pareja anterior o fallecida? ;cuales son
las condiciones médicas que debe tener
una persona para poder acceder a las
técnicas de reproduccion?, entre otros
aspectos. Asi, advertimos que el debate
puede ser fuerte, pero consideramos que
es necesario.

Los bancos de embriones, dvulos
y semen: La situacion juridica de
los donantes (especial referencia
al anonimato); la custodia de em-
briones; destino de embriones no
utilizados, diagnédstico prenatal y
preimplantacional; la manipula-
cion genética

Para muchos de los casos de bus-
queda de un hijo, no son suficientes los
mecanismos a traves de los cuales se
fecunda el ovulo y el espermatozoide de
una pareja, pues podria ser que el pro-
blema de fertilidad esté dado por la mala

calidad o la inexistencia de uno de estos.
Asimismo, se encuentran imposibilitados
de ello las unidades monoparentales y ho-
moparentales. Para solventar lo expues-
to, existen bancos de gametos: 6vulos y
semen o bancos de embriones. Estos son
establecimientos en donde se mantienen
congelados y almacenados tanto ovulos
como semen hasta que alguien los re-
quiera. Asimismo, los bancos de embrio-
nes son establecimientos en donde se fe-
cunda el 6vulo, formando asi un embrion
que luego es conservado bajo congela-
cion hasta que sea requerido. Estos ban-
cos se alimentan de donantes que acuden
para entregar su muestra, siendo este un
acto voluntario. Hay quienes ademas es-
tablecen que este acto debe ser andnimo
y altruista. Es justamente de este acto
altruista que se denomina como donan-
tes a quienes entregan sus muestras. Sin
embargo, en la practica resulta que estas
donaciones en la gran mayoria de casos
tienen una retribucion economica.

Para algunos expertos, la dona-
cion de ovulos se hace principalmente
con fines altruistas, pues las molestias,
asi como los efectos colaterales que
tiene la misma no se encuentran com-
pensados con el valor que se le entrega
a la mujer por ello. Al contrario, para la
donacion de semen, se reconoce que la
principal motivacion es la compensacion
economica que reciben. (Igareda, 2016).
Mas alla de ello, lo claro es que por la do-
nacion, el donante recibe una cantidad
de dinero, y el banco a su vez, recibe una
cantidad de dinero por su actividad de
mediacion. Por lo tanto es indispensable
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que los ordenamientos juridicos regulen
estos procesos de donacion, asi como la
posibilidad o no de establecer una com-
pensacion economica. Asimismo, es im-
portante que el ordenamiento juridico
determine si esta compensacion econo-
mica corresponde al gameto o si corres-
ponde en el caso del donante a las moles-
tiasy efectos colaterales que sufrey en el
caso del banco corresponde a la conser-
vacion, asi como a los analisis que deben
hacerse tanto al semen como al 6vulo y
al embrion. Por lo tanto, ni el gameto ni el
embrion estarian como objetos dentro del
comercio de un Estado.

La gran parte de ordenamientos
juridicos que regulan sobre este tema,
establecen que la motivacion principal
para dicha donacion debe ser el animo de
ayudar.

En Espana por ejemplo, aunque se
trata de un negocio juridico que pre-
supone una motivacion altruista y
desinteresada, la propia ley estable-
ce la posibilidad de una compensa-
cion econdmica por las molestias y
desplazamientos de los donantes.
Esta cantidad de dinero no es fijay
en Espana es el Ministerio de Sanidad
quien determina la cuantia aproxi-
mada, previo informe de la Comision
Nacional de Reproduccion Humana
Asistida. Finalmente es la clinica de
fertilidad la que decide cuanto pagar,
pero siempre dentro de los rangos
legales permitidos. Estas cantidades
oscilan entre los 600 y 1.000 euros
en el caso de la donacion de ovulos, y

entre los 50y 70 euros en la donacion
de semen (Igareda, 2016, p. 4).

Existen legislaciones europeas en
donde se establece como parte de lacom-
pensacion a los donantes, el derecho a co-
nocer el destino de sus gametos donados,
pues es normal que ellos quieran saber el
destino de dicho acto. (lgareda, 2016)

Ahora bien, en cuanto al anonima-
to, hay quienes lo vinculan directamente
con el caracter altruista de los donantes.
Sin embargo, para muchos es una de las
razones principales para que las perso-
nas realicen su donacion, pues incluso a
nivel social estaria mal visto desenten-
derse de una vida que en algiin momento
nacera. Una excepcion reconocida por
los ordenamientos juridicos que regulan
la donacion de gametos es la aparicion de
una enfermedad de origen genético, sin
embargo, dicha informacion debera ser
manejada con la precaucion necesaria
para que no se difunda.

Masalladeello, el caracteranonimo
de estas donaciones trae consecuencias
importantisimas para el derecho, dentro
de las que esta principalmente la filiacion.
Este esuntema que, sibienlo trataremos
mas adelante con detalle, merece dete-
nernos brevemente para reflexionar.

El centro de la discusion radica en
el hecho de si el donante de game-
tos puede renunciar a la paternidad
0 maternidad, y por la otra, si con la
aceptacion de la donacion vy la fe-
cundacion con el gameto o0 gametos
donados se genera el vinculo juridico
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paterno-materno filial de un hijo que
no lo es bioldégicamente.

En otras palabras, mientras que en la
reproduccion biolégica es la fecun-
dacion que procede de la relacion
sexual la que determina la filiacion,
sin importar que el padre o la madre
0 ambos manifestaran su voluntad
de querer procrear, en la adopcion lo
que determina la filiacion, ademas del
cumplimiento de los requisitos lega-
les, es la voluntad de unas personas
que no han procreado al nifo, pero
que quieren ser padres. Pero, en el
caso de las técnicas de reproduccion
asistida, no es clara la determinacion
de la filiacion de los nacidos mediante
estas técnicas, con especial atencion
a las que suponen la intervencion de
terceros como donantes de gametos
0 madres subrogadas y en el caso de
fecundacion post- mortem. (Bernal,
2013, p. 139)

En cuanto al anonimato, también
vale estudiar el alcance del mismo fren-
te al derecho constitucional de conocer
nuestraidentidad genética. Enel Ecuador,
no existe regulacion sobre la donacion
de gametos, asi como tampoco sobre
los bancos de gametos o embriones. Sin
embargo, han existido intentos de re-
gulacion tales como el Proyecto de Ley
Organica reformatoria a la Ley Organica
de donacion y trasplante de oOrganos,
tejidos y células en donde se pretende
crear un Registro unico de Donantes de
Ovulos y espermatozoides, asi como los
requisitos para realizar dicha donacion.

Ello significaria un gran cambio a este
cuerpo normativo, pues actualmente su
Articulo 9 expresamente manifiesta que
las disposiciones de esta Ley no seran
aplicables para los casos de donacion de
espermatozoides y ovulos.

Colombia, por su parte, regula lo
relativo a la obtencion, donacion, preser-
vacion, almacenamiento, transporte, des-
tino y disposicion final de componentes
anatomicos, y en particular su trasplante
e implante en seres humanos, asi como
el funcionamiento de los denominados
Bancos de Componentes Anatdémicos
y de las Unidades de Biomedicina
Reproductiva.

El Articulo 2 del Decreto 1546 de 1998
expedido por la Presidencia de la
Republica de Colombia (1998), modifi-
cado parcialmente por el Decreto 2493
de 2004, reglamentario de las Leyes 9
de 1979 y 73 de 1988 (Presidencia de
la Republica de Colombia, 2004), tra-
ta de las definiciones, establece en
relacion con la donacion de gametos
y preembriones que seran utiliza-
das en las Unidades de Biomedicina
Reproductiva, lo siguiente:

Donante de gametos o preembrio-
nes. Es la persona que por voluntad pro-
pia dona sus gametos o preembriones
para que sean utilizados con fines tera-
péuticos o investigativos.

Donante homdlogo: Es la persona
que aporta sus gametos para ser im-
plantados en su pareja con fines de
reproduccion.
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Donante heterdlogo. Es la persona
anonima o conocida que proporciona
sus gametos, para que sean utiliza-
dos en personas diferentes a su pare-
ja, con fines de reproduccion.

Receptor. Esla persona en cuyo cuer-
po se trasplantan componentes ana-
tomicos biologicos.

Receptora de gametos o preem-
briones. Es la mujer que recibe los
gametos de un donante masculino o
femenino, el 6vulo no fecundado, fe-
cundado, o un preembrion, con fines
reproductivos. (Bernal, 2013, p. 139)

De la legislacion colombiana se
desprende que se permite mantener el
anonimato del donante y por lo tanto la
renuncia de paternidad o maternidad por
parte de este yasuvez, el receptor acep-
ta el vinculo de filiacion juridico.

Investigaciones realizadas por
Pennings, Daniels, Lalos, Res y Ravalingien
concluyen que cuando se elimina el anoni-
mato de la donacion, el perfil del donante
cambia, y se trata de hombres mayores,
generalmente casados y con hijos, pre-
parados para donary que incluso desean
que se conozca su donacion (en Igareda,
2016).

Un punto importante a ser conside-
rado en el presente trabajo es la obliga-
cion que tienen los Estados de exigir que
se proporcione toda la informacion sobre
los efectos colaterales y los riesgos a los
donantes, especialmente a las mujeres,
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pues el proceso de donacion de ovulos
es de mayor complejidad y requiere de
la administracion de medicamentos, asi
como de procedimientos invasivos para

el cuerpo.

Siguiendo con nuestro estudio, co-
rresponde entonces analizar los procedi-
mientos de conservacion de embriones,
los estudios que se realizan a estos para
determinar la existencia de enfermeda-
des genéticas y finalmente el destino que
debe darse a los embriones no utilizados.

Los bancos de embriones son res-
ponsables de la conservacion de ellos.
Para ello deberan tomar todas las me-
didas técnicas de proteccion, higiene y
medidas tecnologicas a fin de garantizar
la crioconservacion de los embriones en
optimo estado. Si miramos a la criocon-
servacion desde la optica del ordena-
miento juridico ecuatoriano, sabemos
que estamos hablando de vida. Por ello
es indispensable que el Estado requle la
existencia de estos establecimientos, asi
como las condiciones minimas que deben
cumplir para garantizar la correcta pre-
servacion. Un incumplimiento a ellas, en
nuestro ordenamiento juridico, podria te-
ner consecuencias incluso de naturaleza
penal, tal como esta concebido el dere-
cho alaviday su proteccion.

Respecto de los estudios que se
hacen a los embriones para establecer la
existencia de enfermedades genéticas,
se presentan algunas consideraciones
importantes en el campo del derechoy de
la bioética. La Organizacion Mundial de la
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Salud (OMS)incluye en sus lineamientos al
respecto

que todos los individuos deben tener
el derecho de conocer sus riesgos
genéticos y riesgos de su descenden-
cia, deben ser educados acerca de
esos riesgos y deben tener la opcion
accesible de una terminacion sequ-
ra de la gestacion en casos de fetos
afectados, si asi lo desean los futu-
ros padres (en Casagrandi, Zaldivar,
Nodarse y Carballo, 2005).

Es entonces importante saber que
existen algunos estudios a ser realizados,
el primero de ellos es conocido como
diagnostico prenatal, este se realiza de
manera intra uterina. Debe ser absoluta-
mente voluntario, debera ademas ser re-
servado y del resultado dependera el tra-
tamiento y los procedimientos a seguir.
Claro esta que las alternativas de proce-
dimientos dependeran del ordenamiento
juridico en donde se encuentre, pues hay
ordenamientos juridicos en donde se per-
mite la interrupcion del embarazo en fun-
cionde laenfermedad de que se trate y su
compatibilidad o no con la vida.

También se encuentra el Diagnostico
Preimplantacional, mismo que supo-
ne la realizacion de una fertilizacion in
vitro, sequido de la extraccion de una
0 dos células antes de la transferencia
de los embriones al tero, para realizar
el diagndstico geneético y transferir so-
lamente los que estén libres de la afec-
cion estudiada. (Casagrandi, Zaldivar,
Nodarse y Carballo, 2005, p. 4)

Los dilemas éticos estan relaciona-
dos con aquellos embriones en donde se
determina la presencia de la enfermedad,
asi como de aquellos embriones que no
van a ser utilizados, pues la fecundacion
in vitro supone la creacion de mas em-
briones de los que seran utilizados. Para
solventar este tema, deberan tomarse en
cuenta los enfoques que se le han dado al
embrion.

Sequn Draper y Chadwick, los dife-
rentes enfoques que se le han dado
al embrion y su estatus pueden re-
sumirse en una de las tres formas
siguientes:

1. El embrion no tiene ningun esta-
tus moral, por lo que la madre tiene
entonces el derecho de disponer del
embrion como cualquier otra parte de
su cuerpo, con las idénticas conside-
raciones éticas.

2. El embrion debe tener el mismo es-
tatus moral que un ser humano, pues-
to que después de la fertilizacion se
establece un Unico genotipo que pue-
de evolucionar hacia un ser humano.
Desde este punto de vista el embrion
tiene sus propios derechos y los inte-
reses de la madre no son relevantes
para el embrion.

3. El 'embrion es un ser humano po-
tencial y debe ser manejado con
dignidad, tiene derechos que deben
ser valorados en conjunto con los de
los padres y la sociedad, en el pro-
ceso de toma de decisiones. (Citado
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por Casagrandi, Zaldivar, Nodarse y
Carballo, 2005, p. 4)

Con lo expuesto, dependera del
enfoque con el que miremos al embrion o
al feto, para llegar a la conclusion sobre
el destino del mismo en los casos antes
invocados, pues de la concepcion moral
que le demas, trataremos al feto o al em-
brion como un paciente o respetaremos
el deseo de los padres. Nuevamente nos
encontramos frente a la necesidad de
determinar el inicio de la vida y desde
cuando el feto es considerado persona.
Reiteramos que, en el caso ecuatariano,
el inicio de la vida esta en la concepcion,
por lo tanto, las regulaciones entorno al
diagnostico preimplantacional y prena-
tal deberan guardar coherencia con ello.
Asimismo, debera guardarse la misma
coherencia respecto de los embriones no
utilizados.

Vale también, tomando las palabras
de Casagrandi, Zaldivar, Nodarse y
Carballo recordar que en las ultimas
décadas se ha dejado de considerar
al feto como un apéndice de la ma-
dre para ser considerado como un
paciente real con derechos propios
y merecedor de todo el respeto po-
sible. Este cambio de concepcion ha
contribuido considerablemente al de-
sarrollo de una nueva rama medica,
la Medicina Fetal o Medicina Materno-
Fetal (Casagrandi, Zaldivar, Nodarse y
Carballo, 2005, p. 6).

Siguiendo con el estudio del manejo
de embriones, hemos creido importante
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abordar brevemente acerca la posibilidad
de manipulacion genética.

El gran avance que ha tenido la ge-
netica en los ultimos anos y, particu-
larmente, aquello relacionado con el
desciframiento del genoma humano,
ha traido a la discusion publica la po-
sibilidad concreta de manipular ge-
neticamente a los seres humanos. El
mejoramiento o perfeccionamiento
genético de los seres humanos, de-
nominado eugenesia, actualmente se
ha convertido técnicamente en una
realidad, motivando una profunda
reflexion de tipo ético. La pregunta
basica es la siguiente: aquello que es
técnicamente posible de realizar ;es
ético hacerlo? ;Tienen derecho los
padres a acceder a la tecnologia ge-
netica para mejorar las caracteristi-
cas de sus hijos? (Santos, 2006)

Llegamos entonces a una ingenie-
ria genética en donde los padres podrian
escoger caracteristicas para sus hijos ta-
les como estatura, inteligencia, etc. Vale
destacar que cientificamente la ecuacion
fundamental de la genética es el genoma
mas ambiente = fenotipo. Por lo tanto,
incluso con la modificacion al genoma,
no se puede asegurar el resultado, pues
existe el ambiente como factor adicio-
nal. Ya sobre este tema nos pronuncia-
mos en lineas anteriores al referirnos al
ordenamiento juridico ecuatoriano. Por
ello, habra que considerar lo que esta-
blece el Codigo Organico de la Ninez y
Adolescencia respecto de la manipula-
cion genética.
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La filiacion y el derecho de las per-
sonas procreadas por métodos de
reproduccion asistida a conocer
su origen genético

Segun Abello, “la filiacion es la re-
lacion entre dos personas, el engendran-
te y el engendrado? (Citado por Bernal,
2013, p. 4). Sin embargo, sabemos que la
filiacion no solamente esta dada por el
engendrante, sino que puede tener su ori-
gen en otras situaciones. Sin embarqo, la
filiacion es la relacion de parentesco en-
tre padres e hijos.

Aunque la requlacion juridica de la re-
lacion paterno-materno filial descan-
sa en gran parte en la verdad biologi-
ca, pues la maternidad se determina
por el parto y es padre el hombre que
aporto los espermatozoides, también
nuestra legislacion acepta la exis-
tencia de un vinculo juridico entre un
nino, y un padre y una madre que no lo
han engendrado, vinculo que se gene-
ra con la adopcion y que produce los
mismos efectos juridicos que la filia-
cion biolégica(Bernal, 2013, p. 4).

La Autora, Julia Sandra Bernal
Crespo, habla sobre el tratamiento de
este tema desde la legislacion colom-
biana, sin embargo, lo propio sucede en
nuestro ordenamiento juridico.

Sequn Sanz, con las técnicas de re-
produccion asistida se puede produ-
cir una disociacion entre sexualidad
y procreacion, entre procrear y la
paternidad o maternidad, lo que pone

en entredicho los conceptos clasicos
de maternidad y paternidad desde el
punto de vista bioldgico y juridico (en
Bernal, 2013, p. 4).

Vale entonces estudiar lo que al
respecto dice nuestra legislacion en el
Cadigo Civil cuando en el Art. 24 estable-
ce la filiacion materna y paterna por ha-
ber sido concebida dentro del matrimonio
0 la union de hecho, presuncion que ad-
mite prueba en contrario con la corres-
pondiente impugnacion de la paternidad.

En el caso en que la fecundacion se
produzca con un gameto de donante
heterdlogo -no proveniente del con-
yuge 0 companero permanente-, nos
encontramos con que el padre bio-
logico es diferente al padre juridico,
pues con la presuncion de paternidad
el padre juridico seria el conyuge o
companero permanente.

En el supuesto en que mediante la
técnica de fecundacionin vitro el embrion
a implantarse sea producto de la pareja,
pero la madre gestante sea otra, el nifo
tiene por padres genéticos a los conyu-
ges 0 companeros permanentes, pero ju-
ridicamente estamos bajo la presuncion
de maternidad, por el hecho del parto, de
la madre gestante o portadora (Bernal,
2013, p. 6)

Se ha dicho que

paradeterminarlafiliacion delosnaci-
dos por TRA heterdloga(con contribu-
cion de donante), pueden distinguirse
dos criterios: genético (representado
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por aquellos que aportan los game-
tos) y volitivo (representado por quie-
nes acuden a los centros de repro-
duccion con la intencion de tener un
hijo, con “voluntad procreacional’)...
la legislacion espanola otorga mas
valor al elemento volitivo -confirmado
con el consentimiento por escrito-
que al genético a la hora de asignar la
filiacion (Enguer Gonsalbez y Ramon
Fernandez, 2018).

En el Ecuador, la filiacion se esta-

blece fundamentalmente por el parto, si-
tuacion que, como veremos mas adelan-
te, traeria consecuencias importantes en
los casos de vientre subrogado.

En el Derecho Espanol, cuando se
trata de donacion de gametos o pre-
embriones con fines reproductivos,
en Espana la Ley 14 de 2006 consagra
ensu articulo 52 la necesidad del con-
sentimiento escrito entre los donan-
tesy el centro autorizado.

En cuanto a la determinacion legal de
la filiacion que se encuentra regulada
por el articulo 8, establece en el nu-
meral 1° que “nila mujer progenitora ni
el marido, cuando hayan prestado su
consentimiento formal, previo y ex-
preso a determinada fecundacion con
contribucion de donante o donantes,
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legal de la filiacion” (Reino de Espana,
ley 14 de 2006, 2006).

El articulo 9 que trata sobre premo-
riencia del marido consagra la nece-
sidad del consentimiento previo del
marido para que su material repro-
ductor pueda ser utilizado en los doce
(12)meses siguientes a su fallecimien-
to para fecundar a su mujer. Tal gene-
racion producira los efectos legales
que produce la filiacion matrimonial.

Consagra, ademas, la presuncion de
consentimiento cuando el conyuge
supérstite hubiera estado sometido a
un proceso de reproduccion asistida
ya iniciado para la transferencia de
preembriones constituidos con ante-
rioridad al fallecimiento del marido.

Elarticulo 10 sobre Gestacion por sus-
titucion establece en su numeral 1° la
nulidad de pleno derecho el contrato
de gestacion, con o sin precio. Como
consecuencia de lo anterior, en el
numeral 2° determina que la filiacion
materna sera determinada por el par-
to, y en el numeral 3°, faculta al padre
bioldgico para entablar la accion de
reclamacion de la paternidad. (Bernal,
2013, p. 7)

Ahora bien, de conformidad con la
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podran impugnar la filiacion matrimo-
nial del hijo nacido como consecuen-
cia de la fecundacion”7. En el numeral
3% del mismo articulo se consagra
que “la revelacion del donante no im-
plica en ningun caso determinacion

Constitucion de la Republica del Ecuador,
en el articulo 92, toda persona, por sus
propios derechos o como representante
legitimado para el efecto, tendra derecho
a conocer de la existencia y a acceder a
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los documentos, datos genéticos, bancos
0 archivos de datos personales e infor-
mes que sobre si misma, o sobre sus bie-
nes, consten en entidades publicas o pri-
vadas, en soporte material o electronico.

El mismo cuerpo normativo en el
articulo 76 numeral 28 establece el de-
recho a la identidad personal y colecti-
va, que incluye tener nombre y apellido,
debidamente registrados y libremente
escogidos; y conservar, desarrollar y for-
talecer las caracteristicas materiales e
inmateriales de la identidad, tales como
la nacionalidad, la procedencia familiar,
las manifestaciones espirituales, cultu-
rales, religiosas, lingisticas, politicas
y sociales. Con ello entonces, puede en
un momento determinado prevalecer el
derecho de las personas a conocer su
identidad, sus datos genéticos frente al
derecho de anonimato de un donante de
gametos (origen genético).

El vientre subrogado: La filiacion
dada por el parto o por el origen
genético; el proyecto del Cadigo
Orgdnico de la Salud; y, sus conno-
taciones sociales

El vientre subrogado es una forma de
reproduccion asistida en la que una
mujer accede a gestar el hijo de otras
personas.

Los posibles beneficiarios de la le-
galizacion de la gestacion subrogada
seran, en primer lugar, las parejas he-
terosexuales con problemas de ferti-
lidad 0 conimposibilidad de gestacion

por riesgo cierto para la madre.
También aparecen como posibles be-
neficiarios de esta medida las parejas
de hombres homosexuales y, en me-
nor representacion, las unidades mo-
noparentales. La fertilizacion puede
producirse con ovulos y espermato-
zoides propios de la pareja. O por ba-
ses genéticas ajenas. Tambien mixtas
(Instituto Murciano de Fertilidad S.L.P.
Unipersonal, 2015, en linea).

Como ya se indico en lineas ante-
riores, en nuestro sistema, la filiacion se
fija por el parto, razon por la que los ca-
sos de vientres subrogados encontrarian
un problema al momento de establecer la
maternidad. Sera entonces importante
regulacion sobre el tema, a fin de que la
filiacion quede determinada de correcta
manera, evitando asi eventuales proble-
mas entre los padres bioldgicos, la madre
gestante, y los beneficiarios del vientre
subrogado. Pues esta claro que, tal como
se ha manifestado, pueden tratarse de
distintas personas.

El Proyecto de Codigo Organico de
la Salud propone una regulacion sobre la
maternidad subrogada, en donde se pro-
hibe cualquier clase de contraprestacion
economica por ello con la finalidad de
evitar que esta se convierta en un nego-
cio. Sin embargo, la intencion de dicha
normativa es que los gastos de contro-
les médicos, gastos relacionados con el
cuidado en el periodo de gestacion, gas-
tos de movilizacion, asi como los gastos
del parto deberan correr por cuenta de
la persona beneficiaria. Ademas, este
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proyecto incluye la obligacion de contar
con consentimientos informados.

El caso del vientre subrogado tam-
bién trae consigo connotaciones de in-
dole social, pues el acceso a ello estaria
solamente limitado para personas con
recursos. Ademas existen numerosos
estudios que demuestran que la posibili-
dad de subrogar el vientre termina con-
virtiéndose, en muchos de los casos, en
una puerta para abusos por parte de per-
sonas economicamente mas pudientes.
Adicionalmente, quien preste su vien-
tre para gestar un hijo ajeno, debera di-
mensionar la separacion al momento del
parto, pues si bien reconoce que geneti-
camente es hijo no es suyo, no es menos
cierto que en la etapa de gestacion desa-
rrolla un vinculo afectivo importante.

Breve referencia a la situacion
de los embriones en relacion a su
destino

Sabemos que la crioconservacion
de embriones es el proceso de conge-
lacion de embriones para ser utilizados
posteriormente en tratamientos de re-
produccion asistida. El origen de estos
embriones podria ser de embriones res-
tantes de un tratamiento de reproduc-
cion asistida previo, en tal caso se los
utiliza para efectuar un nuevo intento en
caso de no haber logrado el embarazo,
0 en futuros intentos en caso de querer
ampliar la familia; o, podrian ser de em-
briones cultivados particularmente para
su almacenamiento y uso futuro, con la
finalidad de preservar la fertilidad. En
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este caso los embriones son mantenidos
en nitroégeno liquido y los criterios que
deben cumplir para su congelacion son
estrictos (Innaifest Centro Nacional de
Reproduccion Asistida, 2018).

Los embriones “pertenecen” a los
pacientes y la obligacion de la clinica o
centro de fertilidad, es asequrar su cus-
todia. Se puede mantener congelados los
embriones por tiempo indefinido, pero
generalmente son los Centros o Clinicas
de Fertilidad las que establecen las politi-
cas sobre el tiempo de conservacion, cla-
ro esta que en el caso de los paises que
han requlado estas tecnicas establecen
deberes juridicos al respecto; en algun
caso, el limite que ha establecido una cli-
nica espanola para realizar las técnicas
de reproduccion asistida es hasta los 50
anos, y cada dos anos los pacientes son
contactados para confirmar que desean
seguir conservando sus embriones con-
gelados para realizar un nuevo intento
(Clinica de Reproduccion Asistida Eugin,
2018). Pues la Ley espafola determina
que si durante dos renovaciones conse-
cutivas (la renovacion es cada dos afios)
no es posible obtener la firma de los pa-
cientes manifestando su consentimiento,
los embriones pasan a disposicion de los
centros, los que pueden destinarlos a los
fines permitidos por la ley.

Podemos por lo tanto advertir, que
en relacion a los embriones que se en-
cuentran congelados, se puede derivar
una serie de conflictos tanto éticos como
juridicos. Enelambito ético, el conflicto se
encuentra en relacion al inicio de la vida,
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si afirmamos que el embrion constituye
el inicio de un ser humano, saltan cues-
tionamientos en torno a su generacion,
seleccion y el descarte de aquellos que
no cumplen con los requisitos impuestos
olos que no se han utilizado. En el ambito
juridico existen varios aspectos a consi-
derar, por ejemplo, ;a quienes “pertene-
cen” los embriones (dejando claro que no
son cosas)?; jcual es su estatuto juridico
mientras estan en este estado?; ;cual es
su situacion en los procedimientos judi-
ciales de divorcio de los progenitores?;
jcual es su destino en caso de la expul-
sion de sus padres extranjeros en situa-
cion irregular?; jcual es su destino en
caso de fallecimiento de sus padres?; ;en
caso de fallecimiento de sus padres, pue-
den terceras personas hacer uso de esos
embriones?; ;cuando se pueden donar
los embriones?; ;cuando la clinica pue-
de desechar unilateralmente los embrio-
nes?; entre otras tantas interrogantes.

En consecuencia, al momento de
reqular la reproduccion asistida en el
Ecuador, la normativa que se proponga
debera dar respuesta a estos y a otros
cuestionamientos. La decision acerca
del destino esta intimamente relacionada
con la consideracion bioética que se ten-
ga del estatuto del embrion. Veamos bre-
vemente lo que sucede en Espana. Pablo
Enguer Gonsalbez y Francisca Ramon
Fernandez senalan que en las técnicas
de FIV'y de ICSI suelen generarse un ma-
yor numero de embriones de los nece-
sarios para un ciclo de una mujer, y que
en Espana la Ley de la materia prohibe
transferir mas de tres embriones en cada

ciclo reproductivo, para evitar los riesgos
asociados a los embarazos multiples y el
recurso alareduccion embrionaria. De tal
forma -senalan-, los embriones sobran-
tes se encontraran entre las siguientes
opciones:

« Utilizacion por la propia mujer o
su conyuge.- En tal caso se pueden dar
las siguientes posibilidades:

a. Nos dicen los referidos autores que
si la cesion es para el uso reproducti-
vo “por la propia mujer”, es decir, uni-
camente a esta y no al otro miembro
de la pareja, solo nos podemos en-
contrar a su vez en dos situaciones:

i. Separacion o divorcio de la pareja
y acuerdo entre ambos (autorizacion
del exesposo 0 companero sentimen-
tal) para la transferencia de embrio-
nes a la mujer; en tal caso senalan
que ninguno de los miembros de la
pareja podra impugnar la filiacion del
hijo nacido y ambos son irrevocable-
mente los progenitores. Por lo tanto,
el varon esta obligado como padre.

ii. Fecundacion post mortem. En
Espana consiste en la posibilidad de
utilizar por parte de la esposa o de la
companera de un varon fallecido, del
semen de este 0 los embriones gene-
rados con sus espermatozoides con
el fin de engendrar un hijo. La pregun-
ta que podemos hacernos es si en el
caso del Ecuador cabria tal posibili-
dad, y mas alla, la utilizacion por parte
del varon, o de terceros parientes de
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los progenitores, utilizando la mater-
nidad subrogada, para tener un hijo.
Evidentemente, esto trae fuertes pro-
blemas éticos.

b. Senalan también que si la cesion
es para uso reproductivo del conyuge, la
legislacion solo ha podido referirse a un
conyuge femenino, ya que si se tratara de
un conyuge masculino no se estaria res-
petando el anonimato de las donaciones
(seria una daonacion dirigida de la mujer
progenitora a la receptora del embrién)
ni la prohibicion de la gestacion por sus-
titucion en el caso espanol, en caso de
que el varon deseara tener un hijo a titulo
personal.

« Donacionconfinesreproductivos.

» Donacion con fines de investiga-
cion.- Senalan que para ello, la pareja o
la mujer sola deben ofrecer un consen-
timiento por escrito para realizar esta
donacion a proyectos concretos, previa
explicacion del objetivo que se busca en
la investigacion y demas implicaciones
que acarrea; estos proyectos deben ser
autorizados por un entre de control y el
consentimiento puede ser revocado sin
que afecte a la investigacion realizada.

+ Cese de la conservacion sin otra
utilizacion.- Nos dicen los referidos auto-
res que, este es el unico de los destinos
que puede llevarse a cabo cuando se haya
agotado el plazo maximo de conservacion
de los embriones, que a su vez esta dado

Casa|jp
Editora

Congreso Internacional Universitario de Bioética

cuando la potencial receptora deja de
reunir las condiciones clinicas para que
se |le practique una técnica de reproduc-
cion asistida (Enguer Gonséalbez y Ramon
Fernandez, 2018).

Por ello insistimos, que la deci-
sion acerca del destino de los embriones
esta profundamente relacionada con la
consideracion bioética que se tenga del
embrion.

El resarcimiento de danos al
embrién por prdcticas médico
sanitarias

Consideramos que otro de los as-
pectos que debe contemplar la legisla-
cion, es la responsabilidad de los centros
0 clinicas de reproduccion asistida por
danos que se puedan causar al embrion,
en razon de las practicas medicas; con-
sideramos que la responsabilidad gene-
ralmente se daria por malformaciones
genéticas.
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CONCLUSION

Advertimos que hemos tratado de esbozar los asuntos fundamentales de tension en
relacion a las técnicas de reproduccion asistida, la importancia del estatuto ético y
juridico del embriony lo que se deberian normar en la legislacion ecuatoriana, sin em-
bargo, la problematica relacionada al tema es muy amplia, y sus incidencias éticas y
juridicas muy complejas, que para tratarlas con profundidad se necesita de mayor es-
pacio y discusion.

No obstante, podemas concluir que en Ecuador es necesario el estudio y discusion res-
ponsable del tema, a fin de debatir en los distintos espacios de la sociedad, de manera
seria, previo a que la Asamblea Nacional regule la reproduccion asistida.

A nuestro parecer, de acuerdo con el marco normativo ecuatoriano, la vida humana
comienzaen la concepcion, lo cual creemos que tiene su base cientifica en hechos bio-
l6gicos comprobados. Ademas, consideramos que existen normas constitucionales y
legales que no solo garantizan la vida desde la concepcion, sino que definen al embrion
como una vida humana en todos sus estadios, lo que sin duda debera ser considerado
al momento de adoptar una legislacion al respecto.

Advertimos también la necesidad de que la reproduccion asistida se requle mediante
una ley especial, cuyo proyecto debera ser difundido y discutido, para que la sociedad
ecuatoriana se pronuncie al respecto; sin olvidar, que el ordenamiento juridico esta
orientado por valores, los cuales -por lo menos idealmente- son lo que orientan tam-
bién al sistema ético, en otras palabras, esperamos que en la legislacion se puedan
consagrar los valores éticos de la sociedad ecuatoriana, por ejemplo, aguel que se re-
laciona con la concepcion de respeto a la viday la dignidad humana.

Referencias bibliograficas

Lacalle Noriega, M. (2013). La persona como sujeto del derecho (2da ed.).
Madrid: Dykinson SL.

OrtizMovilla, R., & AcevedoMartin, B.(2010)."Reproduccion asistiday saludin-
fantil” Pediatria Atencién Primaria, Recuperado de http://scielo.isciii.
es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1139-76322010000600011&I-
ng=es&ting=es.



Casalp ©
Editora | "eliua’

124 Congreso Internacional Universitario de Bioética

Ramirez de Castro, N. (2018). “Espafia, el pais donde los nifos vienen del
laboratorio” ABC. Recuperado de https://www.abc.es/sociedad/
abci-bebes-nacidos-reproduccion-asistida-201805172103_noticia.
html

Saad Hossne, W. (2013). “Sobre las incertidumbres de la ciencia”. En J. E.
Leo Pessini, Bioética en tiempo de incertidumbres. Bogota: Editorial
Universidad El Bosque.

Pessini, L.(2013). ;Cuél antropologia para fundamentar ala bioética en tiem-
po de incertidumbres? En J. E. Leo Pessini, Bioética en tiempo de
incertidumbre (pags. 25). Bogotéa: Editorial Universidad El Bosque.

Pessini, L.(2013). Bioéticay posthumanismo 4ideologia, utopia o esperanza?
En J. E. Leo Pessini, Bioética en tiempo de incertidumbrea. Bogota:
Universidad El Bosque.

Calise, S. G. (2014). "Dos justificaciones de la clonacién humana re-

praductiva: el deseo del hijo y el valor de la vida” Rev. Bioética

Derecho (32) Recuperado de https://dx.doi.org/10.4321/
S1886-58872014000300005

Malo Gonzalez, C. (2011). ;0ué es el ser humano? Quito: Corporacion Editora
Nacional.

El Telégrafo. (2018). “1.500 nifios nacen en Ecuador con técnicas asisti-
das”. El Telégrafo. Recuperado de https://www.eltelegrafo.com.ec/
noticias/sociedad/6/reproduccion-asistida-infertilidad-ecuador

Arango Restrepo, P. (2016). “Estatuto del embrion humano” Escritos
vol.24 no.b3. Recuperado de https://dx.doi.org/10.18566/escr.
v24n53.a04

Jara Reyes, S.(2013). El derecho a la vida del nasciturus: EI Aborto. Cuenca:
Universidad del Azuay.

Recasens Siches, L.(2010). Tratado General de Filosofia del Derecho(20a edi-
cion ed.). México: Porrua.

Calise, S. G. (2014). “Dos justificaciones de la clonacion humana re-
praductiva: el deseo del hijo y el valor de la vida". Rev. Bioética
y Derecho  (32). Recuperado de  http://dx.doi.org/10.4321/
S1886-58872014000300005

Mosquera, D. (2016). Redaccion Médica. Recuperado el 27 de 08 de 2018, de
Profesionales:https://www.redaccionmedica.ec/secciones/profesionales/
reproducci-n-humana-asistida-ser-regulada-en-ecuador-88745

Pabon Mantilla, A. P., Upegui Toledo, 0. A., Archila Julio, J. J., & & Otero
Gonzalez, M. A. (2017). 2EI acceso a las técnicas de reproduccion
asistida como una garantia de los derechos sexuales y reproducti-
vos: lajurisprudencia de la Corte Constitucional a la luz del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos” Justicia(22)31. Recuperado
de https://dx.doi.org/10.17081/just.22.31.2605



® Casa i

UNIVERSIDAD :
DEL AZUAY Edltora
50 ANOS . . . . s
Congreso Internacional Universitario de Bioética 125

Enguer Gonsalbez, P., & Raman Fernandez, F.(2018). “Dilemas bioéticosy ju-
ridicos de la reproduccion asistida en la sociedad actual en Espana”
Revista Latinoamericana de Bioética. Recuperado de http://dx.doi.
org/10.18359/rlbi.3160

Innaifest Centro Nacional de Reproduccion Asistida (2018). “Criopreservacion
y Almacenamiento de Embriones”. Innaifest. Recuperado de
https://www.innaifest.com.ec/preservacion-fertilidad/
criopreservacion-y-almacenamiento-de-embriones

Clinica de Reproduccion Asistida Eugin. (2018). ;Cémo funciona la congela-
cién de embriones (criopreservacion)?. Recuperado de https://www.
eugin.es/preguntas/congelacion-de-embriones/

Sentencia No. 184-18-SEP-CC, 1692-12-EP (Corte Constitucional del Ecuador
29 de mayo de 2018).



