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RESUMEN

El progreso de la tecnologia y la medicina ha sido impresionante en los ultimos
tiempos. Uno de los avances mas importantes ha sido el desarrollo de las
Técnicas de Reproduccion Asistida, las cuales reemplazan los métodos
naturales de reproduccién y permiten solucionar problemas de infertilidad en
hombres y mujeres, cumpliendo asi con uno de los fines para los que las
parejas deciden unirse. Al ser técnicas bastante nuevas y que algunas de ellas
aun se encuentran en investigacion, el Ecuador no ha regulado hasta el
momento la practica de las mismas, por lo que los procedimientos han
intentado apegarse a las normas ya existentes en cuanto a normas de salud y
a ética meédica, pues se trata del bien mas sagrado de todo individuo, la vida.
Las técnicas de reproduccion asistida deben visualizarse desde tres
perspectivas: las parejas que las solicitan, los embriones procreados y los
meédicos que realizan los procedimientos. Es un derecho de toda pareja el
formar una familia, sin embargo este derecho se materializa en la elaboracion
de una nueva vida de manera artificial, sin tomar en cuenta que este nuevo ser
también tiene derechos. Y méas adn no se ha observado los derechos y
responsabilidades de los médicos, quienes deben seguir ciertas normas en
cuanto a los procedimientos con el fin de precautelar los derechos tanto de las
parejas como de los nifios por nacer. El reto del médico esta en llegar a cumplir
con estos dos mandatos y a la vez no incurrir en una mala practica médica,
mientras que el reto del legislador es el de incluir en la legislacion una ley que
delimite los derechos y las responsabilidades de los médicos cuidando los
derechos de todos los ciudadanos. Esta tesis busca analizar tanto el uso de las
técnicas como su implicacion en el ambito juridico para determinar si existe
responsabilidad de los médicos que realizan estas novedosas técnicas, con el

fin de que sean tomadas en cuenta para la elaboracion de un proyecto de ley.
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ABSTRACT

The advancement of technology and medicine has been impressive in recent
times. One of the most important advances has been the development of
assisted reproduction techniques, which replace natural breeding methods and
allow to solve problems of infertility in men and women, thus fulfilling one of the
purposes for which any couple decides to join. Being fairly new techniques and
that some of them are still in research, Ecuador has not regulated until the
practice of the same, so that the proceedings have tried to adhere to the
existing rules regarding standards of health and medical ethics, as it is the most
sacred of all individual life. Assisted reproductive techniques are viewed from
three perspectives: the couples who apply, procreated embryos and doctors
who perform the procedures. It is a right of all couples to start a family, but this
right is embodied in the development of a new life artificially, regardless that this
new being has rights. And yet not observed the rights and responsibilities of
physicians, who must follow certain rules regarding the procedures in order to
safeguard the rights of both born as of the unborn. The physician's challenge is
to get to meet these two terms while not incurring a medical malpractice, while
the legislature's challenge is to include in the legislation a law that defines the
rights and responsibilities of physicians caring rights of all citizens. This thesis
seeks to examine the use of both techniques and their involvement in the legal
responsibility to determine whether physicians who perform these new
techniques, in order to be considered for the development of a bill.
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INTRODUCCION

La infertilidad es la consecuencia de un sinnimero de desoérdenes fisioldgicos
qgue en las mujeres impide concebir o llevar a término un embarazo o en los
hombres impide la procreacion, ésta ha sido al momento considerada por
algunos paises como una enfermedad y problema de orden publico, para la
revista medica Plos Medicine (Nicola Low, 2012), segun estudios realizados
alrededor de cincuenta millones de parejas en el mundo no han podido
concebir un hijo en el lapso de cinco afios de haberlo intentado y alrededor del
diez por ciento de madres no pueden volver a embarazarse después de haber
tenido a su primer hijo. Esto se ve reflejado en la disminucion de la tasa de
natalidad en muchos paises, en especial en aquellos mas desarrollados como

los europeos.

Los factores que influyen en los problemas de infertilidad son de diversos tipos
por ejemplo psicologicos como el estrés ya que existen familias que han puesto
un mayor interés por el trabajo y menor en la procreacion de hijos debido a la
economia familiar y la pobreza; otros problemas pueden ser médicos como
dificultades genéticas, alteraciones por uso de quimicos y farmacos, uso de
anticonceptivos muy fuertes para el organismo y en un porcentaje muy bajo se
desconoce el problema. Por tal motivo, las técnicas de reproduccion asistida
han sido una de las salidas para la creacion de nuevos seres humanos que

solventen el deseo de procrear de las personas.

La infertilidad es un problema que se viene dando desde cientos de afios
atrés, sin embargo a finales del siglo XVIII, los cientificos comenzaron sus
investigaciones en busqueda de técnicas de procreacion de seres humanos,
siendo esto al principio un tabu, contradictorio a los buenos valores, a la moral
e inclusive en diferentes medidas, causa de criticas por quien profesan una

determinada religion.



Con el desarrollo y perfeccionamiento de la medicina surgieron las técnicas de
reproduccion asistida, las cuales ayudan a cumplir con el derecho de los seres
humanos a la reproducciéon y a tener un tipo de familia que incluya dentro den

sus miembros a hijos.

En esta tesis se realizara un estudio de las técnicas de reproduccion asistida,
que engloba su historia, tipos de infertilidad, clases de técnicas y ademas sus
ventajas y desventajas desde el punto de vista médico. Posteriormente se
realizardq un andlisis juridico en el ambito de los Derechos Humanos los cuales
son ratificados por el Ecuador en su Constitucion y en sus normas secundarias,
las que contemplan el derecho a concebir, formar una familia con hijos y al
cuidado y proteccién de la misma, por lo que tienen una importante incidencia

del ambito social y familiar.

Las legislaciones de Espafia y Argentina han sido tomadas para la realizacion
de normas ecuatorianas por tener un sistema juridico similar, éstas sirven en
este trabajo para un analisis comparativo, en donde se demuestra que en
relacion a las técnicas de reproduccion asistida, Espafia se encuentra muy
avanzada y tiene ya una norma especifica que ha sido producto de varias
modificaciones realizadas por sus legisladores desde el afio de 1988 y que
contemplan temas nuevos de mucha importancia como la fertilizacién in vitro, la
donacion de embriones, la maternidad subrogada o también llamado alquiler de

vientres, la crio conservacion de embriones entre otros.

Argentina por su parte se encuentra desarrollando un proyecto de ley sobre las
técnicas de reproduccién asistida, este pais ya tienen una organizacion
especializada y que estudia no solo el impacto médico sino también juridico
que produce la utilizacion de estos métodos y que busca abarcar temas
importantes como los ya sefialados anteriormente, ademas enumeran dentro
de este proyecto las responsabilidades que tienen los médicos por la

realizacion de estos procedimientos.



Al ser un tema bastante nuevo para la sociedad ecuatoriana, existen adn
muchas dudas sobre la utilizacion de estos métodos y al no encontrarse
regulado da lugar a que los médicos realicen estos procedimientos sin ningun
control y sin tomar en cuenta las incidencias que pueden tener tanto en el
ambito familiar, como de pareja y también en la sociedad, la cual al desconocer
sobre estas técnicas las utiliza para satisfacer su deseo de procrear amparados
en su derecho a tener hijos y formar una familia, sin percatarse que existen
mas vidas de por medio, como son las de los embriones que son fecundados
sin que exista el debido cuidado y prolijidad ya que los embriones son
considerados objetos de las cuales las personas y el médico pueden disponer

con una finalidad comercial, transformando este derecho en un negocio.

Este tema de tanta importancia en la actualidad ha creado muchos criterios de
valor en la poblacion, algunos argumentos a favor hacen alusion al derecho de
las personas a la procreacion, el derecho de los médicos a ejercer su profesion
libremente y a estar a la par con los avances tecnoldgicos y el desarrollo de los
pueblos, otros en cambio mencionan que la procreacidon es un don que no
todas las personas lo tienen y que no se debe ir contra lo establecido por la
naturaleza, también se menciona que no es conveniente esta clase de
tratamientos por lo invasivos que pueden llegar a ser en ciertas mujeres. Existe
un tercer criterio que acepta el desarrollo de la tecnologia y los avances en la
medicina sin embargo menciona que la discusion va mas alla de esto y del
derecho de las personas ya que la discusion debe centrarse en un tercero que
es el nifio que estéa por nacer, el cual es protegido por la constitucién desde su
concepcion, por lo que es sujeto de derechos inherentes a todo ser humano

como es la integridad y la vida.



Todo lo mencionado anteriormente sefiala la importancia de una regulacion a
las técnicas de reproduccion asistida, con respecto a quienes pueden acceder
a estos procedimientos, como deben realizarse, el niumero de repeticiones del
tratamiento que sea aceptable, el cuidado previo y posterior que se debe dar a
qguienes se someten a estas técnicas, qué hacer con el producto de estas
técnicas, si se debe 0 no permitir la experimentacién en embriones, la donacién
de embriones, la utilizaciébn de vientres de alquiler, entre otros temas, pero
también se debe poner énfasis en quienes realizan estos procedimientos, es

decir los médicos ecuatorianos.

El objetivo principal del analisis juridico que se da a las técnicas de
reproduccion asistida es la determinacion de la responsabilidad médica, la
misma que ha sido penalizada de forma cada vez mas severa debido a

sonados errores medicos y muchas veces negligencia.

Al estar cerca de que se apruebe un nuevo Cédigo Integral Penal, en el que se
responsabiliza a los médicos por mala practica encasillandolos como
delincuentes y estableciendo para ellos penas privativas de libertad, penas
pecuniarias y penas administrativas, es necesario realizar un analisis que
establezca cual es la verdadera responsabilidad que se puede atribuir a un
meédico por el ejercicio de su profesion, para lo cual se ha preparado por mas
de seis aflos y que se determine si es adecuado compararlo con un homicida o
gue se sefale cual es el grado de responsabilidad que tienen dependiendo a
agravantes o dirimentes que se puedan presentar en segun las circunstancias

de cada caso.



Si bien el andlisis en relacién a la reproduccién asistida y la responsabilidad del
médico es muy amplio, el objeto especifico que se pretende en esta tesis es
establecer desde qué momento se puede hacer imputable la responsabilidad
meédica a un profesional que ha realizado una técnica bajo consentimiento de la
persona o pareja que se somete a estos tratamientos y por los que paga una
considerable suma de dinero y sobre todo el llegar a establecer desde qué
momento puede existir responsabilidad médica especificamente con los
embriones fecundados, el tratamiento que les dan posteriormente y la apertura

a la investigacién en estos pequefios seres.

Con las premisas dadas, esta investigacion busca concluir con una propuesta
al legislador ecuatoriano de ordenar mediante la inclusion de una norma legal
el alcance de los médicos y su responsabilidad en las técnicas de reproduccién
asistida que dentro de su procedimiento produzcan embriones humanos y el
tratamiento que tanto meédicos como las clinicas que realizan esos
procedimientos deben dar a los embriones para asi velar que no se realice una
manipulacion indiscriminada, que exista una correcta conservacion y que no

existan acciones peligrosas que puedan ser consideradas delitos.



CAPITULO |
1. TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA
1.1 CONCEPTO

Para la humanidad la reproduccion asistida fue un paso importante que se dio
en el ambito cientifico, por el cual se intenta reemplazar un procedimiento
natural para procrear por procedimientos quimicos y biolégicos realizados en

laboratorios.

Para entender mejor el tema en el que se va a basar este estudio es necesario

realizar un acercamiento a las palabras claves que lo conforman:

Se dice que una técnica es la destreza, el arte, la habilidad para realizar un
conjunto de procedimientos en una determinada actividad. (Real academia
espafiola [RAE], 2001, p. 1456)

Segun el diccionario Enciclopédico llustrado se dice que la reproduccion es
(Gispert. C. 1991. p. letra r):

“La reproducciéon puede ser asexual o sexual (...) La reproduccién
sexual permite el intercambio y recombinacion de material bioldgico
entre los individuos, que producen normalmente dos clases de clases de
células germinativas llamadas gametos, estos han de fusionarse en el

acto de fecundacion para que se desarrolle un nuevo ser...”

La palabra asistida que viene de “asistir” significa en cambio que se realiza con
ayuda de determinados medios o técnicas especiales. (Real academia
espafola [RAE], 2001, p. 155)

Las técnicas de reproduccion asistida consisten en auxiliar, transformar o
suplantar el proceso de reproduccion humana, que ocurre de forma natural y
espontaneamente, para que por medio de una manipulacién ginecolégica se
obtenga un nuevo ser sin que esto genere modificacién en el patrimonio

genético del embrion humano.



1.1.1 HISTORIA

Las Técnicas de reproduccion asistida, han sido un hito que ha marcado al
mundo, para un mejor entendimiento algunos autores lo han dividido en cuatro

periodos que se resumen de la siguiente manera (Alvarez, J., 2007):
Periodo preparatorio

Los primeros datos que se conocen en la historia sobre las técnicas de
reproduccion asistida tuvieron su origen en el afio de 1790, con el primer
nacimiento de inseminacion homologa, es decir con el semen del padre.
Aproximadamente un siglo mas tarde, en el afio de 1890, se dio el primer
nacimiento con inseminacion heteréloga, pero este con el semen de un

donador.

En el afio de 1968, luego de que los cientificos, Steptoe y Edwards (Boada, M.
2004), hayan continuado con sus investigaciones, se dio la primera

fecundacién de un évulo humano in vitro.

Para el afio de 1978, en Gran Bretafia, nace Louise Joy Brown el primer bebé

fecundado in vitro, en ciclo natural.

Periodo de manipulacion de gametos

En el aflo de 1980 sucedieron dos hechos importantes: el primero el uso del
ultrasonido para la aspiracion de 6vulos; y el segundo el nacimiento de Candice
Reed, primer resultado de fecundacion in vitro en ciclo estimulado en Australia.
Posteriormente se fue globalizando esta técnica hasta el afio de 1984 en el
cual nace el primer nifio producto de estas técnicas en Latinoamérica, al igual

gue se realiza la primera transferencia de un embrién a una madre subrogada.



Periodo de la micro-manipulacién de gametos

Este periodo comprende entre los afios de 1988 y 1992, en donde se estudian
el nacimiento de distintas técnicas de investigacién los componentes celulares

que forman un embridn.
Periodo de la clonacion humana

En el afio de 1993 mediante el desarrollo de las técnicas estudiadas en la
etapa anterior, comienza el andlisis de la clonacién embrionica y es en el afio
2001 que se da inicio al estudio de la clonacidbn humana por transferencia

nuclear, sin un fin reproductivo.

Este periodo fue trascendental debido a las discusiones bioéticas sobre el
embrién humano y la clonacion, lo que gener6 alerta entre los cientificos y la

poblacion.
1.1.2 TEORIAS SOBRE EL INICIO DE LA VIDA

Como resultado de esta intensa investigacion la medicina moderna tiene varias
teorias sobre el inicio de la vida humana, las mas importantes mencionan lo
siguiente: (Blasi, F. 2005)

Teoria de la Fecundacion

Explica la penetracion del espermatozoide en el 6vulo en donde el ovocito
fecundado da lugar a la célula diploide, culminando en el desarrollo de un ser

humanao.
Teoria de la Singamia

Conocida también como la union de los pronucleos del o6vulo y del
espermatozoide. Al respecto, la Academia Nacional de Medicina de Buenos
Aires ha afirmado que: “la union del prondcleo femenino y masculino dan lugar
a un nuevo ser con su individualidad cromosémica y con la carga genética de
sus progenitores. Si no se interrumpe su evolucion, llegara al nacimiento”

(Academia Nacional de Medicina de Buenos Aires. 2004):



Por tal motivo la llamada fecundacion no es mas que la unién de los gametos

masculino y femenino.

Por otro lado, la Singamia es la fusién dada después de la fecundacién que da
lugar al ovocito pronucleado el cual contiene un ADN individual. Es el
momento en el cual se produce el cigoto y comienzan las primeras divisiones
mitéticas, por lo que sostienen que a partir de este momento comienza la vida

humana.
Teoria de la Formacion del Sistema Nervioso Central

Se la conoce también como la teoria de la aparicion de la linea primitiva o

surco neural. Esta teoria menciona que:

“A partir del décimo quinto dia de la evolucion embrionaria aparecen los
rudimentos de lo que serd la corteza cerebral, por lo que recién
comienza la vida con la presentacion de la llamada linea primitiva o
surco neural; recién entonces — segun lo que establece esta teoria —
estariamos frente a un ser viviente, que tiene una pauta selectiva

especificamente humana.” (Soto Lamadrid, M., 1990. p. 545)
1.2 CARACTERISTICAS

Las técnicas de reproduccién asistida han sido de utilidad para las familias que
por problemas biolégicos o fisiolégicos no han podido concebir 0 mantener un
embarazo hasta su término. Esto ha llevado a que la ciencia investigue
diversos métodos de reproduccion que ayuden a solucionar estos

inconvenientes.

Segun estadisticas tomadas de la Clinica Sandoval, existen mas de cien
problemas de infertilidad tanto masculina como femenina, los cuales son

clasificados de la siguiente manera (Sandoval C. 2012):

e Factor cervical 2%
e Factor uterino 2%

e Factor Tubo-peritoneal 47%



e Factor endocrino-ovarico 24%
e Endometriosis 18%
e Factor masculino 37%

¢ Infertilidad inexplicada

6%

10

A continuacion se presenta una tabla explicativa sobre los problemas que se

presentan en las parejas y el tipo de técnica que se aplica para su solucion:

TABLA NUMERO UNO.

TIPO DE PROBLEMA MEDICO Y SU SOLUCION

TECNICA DE
TIPO DE PROBLEMA DONADOR REPRODUCCION
ASISTIDA
Padre y Madre capaces de | No Inseminacion
concebir pero no pueden Artificial Homéloga
mantener el embarazo
Padre infértii y madre | Padre Inseminacion

capaz de concebir

Artificial Heteréloga

Padre con poca posibilidad
de fertilidad y madre capaz

de concebir

Padre, donante

Inseminacion

Artificial Heterdloga

Madre infértil pero capaz

de continuar el embarazo

Madre

Fecundacion In-vitro

Pareja infértl y madre | Madre y Padre Fecundacion In-vitro
capaz de continuar el

embarazo

Madre incapaz de | Puede ser madre o padre o | Maternidad sustituta

continuar e embarazo

los 2 dependiendo

situacion

la

Tomado de Awad y Narvaez, 2001. pp. 11-12
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Si bien es cierto, las técnicas de reproduccion asistida han sido de gran ayuda
para las parejas que sufren de algun problema de fertilidad; no se debe dejar
de lado esta problematica pues existen varias discusiones de caracter moral,
ético, legal, religioso y cientifico; se esta tratando con seres humanos, lo que
deriva en otras cuestiones importantes como son la manipulacién genética, el

aborto, la filiacibn entre otros.

1.3 CLASIFICACION

En la actualidad existen algunas técnicas que se van adaptando a las
necesidades individuales de cada pareja. Los métodos mas conocidos y
utilizados en el Ecuador hasta el momento son la inseminacion artificial, la
fecundacion in-vitro, en otros paises como Estados Unidos también es
conocida la maternidad sustituta o también llamado alquiler de vientres, aunque
este es un caso distinto ya que muchas veces éste ha sido utilizado por

motivos distintos a una enfermedad o problema biolégico.

3.3.1 INSEMINACION ARTIFICIAL

Concepto.- La inseminacion artificial se define como el método de
reproduccion humana en el que se depositan los espermatozoides de manera
no natural en el cuerpo de la mujer, mediante instrumentos especializados y
utilizando técnicas que reemplazan la fecundacion, en los ovarios, Utero, cérvix

o trompas de falopio, con la finalidad de conseguir un embarazo.
Procedimiento.- El procedimiento de esta técnica consta de tres pasos:

1. Estimulacion del ovario
2. Preparacion del semen

3. Inseminacion
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1. Estimulacion del ovario.- consiste en la aplicacion de distintas sustancias
qguimicas las cuales aceleran o estimulan el desarrollo de 6évulos. Es
importante recordar que en el periodo menstrual que dura
aproximadamente veinte y ocho dias se desarrolla un solo 6vulo, pero al
aplicar esas sustancias se corre el riesgo de embarazos multiples ya que

no se puede limitar el nimero de 6vulos que se desarrollan.

2. Preparacion del semen.- en este paso se realiza una seleccion de los
espermatozoides con mejor movilidad, para lo cual las muestras son
procesadas y analizadas horas antes para la preparacion del semen que

va a ser utilizado para este procedimiento.

3. Inseminacion.- la inseminacion propiamente dicha es el Ultimo paso que
se realiza, consiste en la colocacion del semen dentro del aparato
genital femenino. Para esto mediante algunas técnicas se detecta el dia
preciso de la ovulacion y en el dia adecuado se inserta el semen para

lograr una fertilizacién exitosa.

Como se indico, ésta es una técnica de reproduccion asistida pues, no existe
acto sexual; consiste Unicamente en la introduccidon artificial de
espermatozoides en el cuerpo de la mujer, esperando que el organismo realice
el procedimiento de unién de gametos, divisibn embrionaria y continde con el
embarazo. Posteriormente se realizaran controles periodicos en los cuales se
evaluara si el embrion ha sido implantado y de ser el caso, se observara el

desarrollo del nifio.

Requisitos necesarios para la utilizacion de la técnica de inseminacion

artificial.

Para la utilizacion de esta técnica, es necesario seleccionar una pareja que

esté dentro los margenes establecidos.
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Entre estos lineamientos encontramos:

e El tipo de esterilidad que puede tener la pareja. En el caso de la mujer:
problemas uterinos, cirugias anteriores, etc.; en el caso del hombre:
alteraciones como un bajo niumero de espermatozoides y/o movilidad,
disminucibn o exceso del volumen de eyaculacién, falta de
espermatozoides en el semen.

e Mal formaciones genéticas o fisicas.

e Edad de la pareja que se somete al tratamiento y en especial la edad de
la mujer.

e Si ha sufrido lesiones o abortos anteriormente.

e Si es propenso a alguna enfermedad entre estas: presion alta,
problemas cardiacos, coagulacién, hormonales.

e Si tiene enfermedades preexistentes o enfermedades sexuales
incurables.

e Sitoma medicamentos continuamente o si toma anticonceptivos.

Todos estos requisitos son analizados para detectar el tipo de problema que
posee la pareja, para lo cual se hace un exhaustivo estudio a la historia clinica
de cada persona, con el fin de determinar si son candidatos para este

tratamiento.

Clasificacién

Muchos autores clasifican a esta técnica de distintas maneras por lo que en

sintesis este método se lo puede clasificar de dos formas:

a) Segun el sitio donde se deposita el semen.

b) Segun la procedencia del semen.
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a) Segun donde se deposita el semen la inseminacién artificial puede ser:
e Intravaginal
e Intracervical
e Intrauterina
e Intraperitoneal

e Transferencia intratubarica de gametos

En esta clasificacion se utiliza el semen depositado por la pareja, por lo que no
tendria mayor trascendencia legal, pues simplemente se estaria ayudando de

una manera artificial lograr la concepcion.

b) Segun la procedencia del semen se puede sub-clasificar en:
e Homodloga
e Heterodloga

e Mixta

Homoéloga.- es decir que se utilizan los gametos de la pareja, por lo que es
comunmente utilizado en parejas que tienen problemas psicolégicos u
organicos que impidan la eyaculacion, como puede ser por ejemplo en
problemas provocados por consumo de medicamentos, uso de drogas,

alcoholismo entre otros.

Heterdloga.- es decir que se utilizan células germinativas de terceras personas
distintas a la pareja, para lo cual tanto los 6vulos como el semen deben ser
donados previamente en los centros especializados para ello. Esta técnica se
utiliza especialmente cuando la pareja tiene problemas de esterilidad por parte

de uno de los conyuges.

Mixta.- es decir que se utilizan indistintamente tanto el semen de la pareja
como de un tercero. Si bien esta técnica es de poca aplicacion, generalmente
es utilizada cuanto el padre tiene una cantidad reducida de espermatozoides en
el semen por lo que es necesario mezclarlo con el del donante, por lo que

existe una ligera posibilidad de que el 6vulo fecundado sea del padre.
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En la primera clasificacion la mujer esta segura de quien es el padre del nifio
concebido. El problema se ocasiona en las dos siguientes clasificaciones, la
heter6loga y mixta; en la segunda no se sabe de qué hombre es el semen con
el cual se realiz6 la concepcion y en la tercera existe la posibilidad de definir si
el hijo es de la pareja. Legalmente podria ocasionar problemas con la filiaciéon
de la cual se tratara mas adelante.

1.3.2 FECUNDACION IN VITRO

Concepto.- Se traduce literalmente como “fecundacion en vidrio”. Es decir que
al contrario de lo que se tratd en el punto anterior con respecto a la
inseminacion artificial, este proceso se hace de forma externa, es decir en un
laboratorio en un tubo de ensayo y el 6vulo fecundado es implantado en el

Gtero femenino para continuar con el crecimiento del feto.

1. Procedimiento.- Para esta técnica se debe cumplir con ciertas

condiciones y el siguiente procedimiento: (Sandoval C., 2012)

1. La obtencibn de las células germinativas, tanto femenina como
masculina que van a ser utlizadas para dicho procedimiento. La
obtencion de évulos se la hace mediante la utilizacién de productos que
estimulan el desarrollo de varios O6vulos, generalmente se utilizan
hormonas como la gonadotropina administradas mediante inyecciones
subcutaneas, los cuales se los recoge mediante un proceso de
aspiracion, se calcula que un setenta por ciento de los évulos aspirados

llegan a ser embriones aptos para la fertilizacion.

El riesgo de sufrir complicaciones durante este procedimiento es de uno

por cada dos mil quinientos casos.
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2. La fecundacion in vitro propiamente dicha, la cual se realiza en un
laboratorio médico y bajo un procedimiento por el cual tanto los 6vulos
como los espermatozoides se exponen a sustancias dentro de una
incubadora, para que horas mas tarde se junten dichos gametos y se

produzca la fecundacion.

3. Una vez que se ha producido la fecundacion, se debe introducir en el
Gtero de la mujer el ovulo fecundado para que este se implante y
comience a desarrollarse el embarazo. Generalmente se implantan entre
2 0 3 embriones, con el fin de reducir la incidencia de gestaciones
multiples, sin embargo el nimero puede aumentar en mujeres de mayor
edad.

Este ultimo paso es el esencial dentro de esta investigacion y debe ser
analizado juridicamente desde el punto de vista tanto de los derechos
humanos, como de la responsabilidad médica, pues como se explico
anteriormente en este procedimiento se introduce en el Utero entre uno a tres
embriones y dias mas tarde cuando se estan implantando en el Utero y se
empiezan a desarrollar se realiza una seleccion de los Ovulos mejor
desarrollados y con mejores caracteristicas y se desecha los mas pequerios los
cuales se los considera mas débiles.

Clases: En la fecundacion in vitro, de la misma manera que la inseminacion
artificial la clasificacion varia de acuerdo a quienes son las personas que

aportan los gametos o células germinativas.

Homologa.- Esta se puede dar porque tanto el padre como la madre son los
donadores de las células germinativas las cuales una vez que han sido
fecundadas son depositadas nuevamente en el Gtero de la madre. Puede darse
el caso de que el inconveniente de ciertas parejas es que no pueden continuar
con un embarazo, es decir, si pueden llegar a fecundar, sin embargo no
pueden llevar a feliz término el embarazo, para este caso se sabe que existe
las madres que alquilan vientres para mantener un embarazo bajo la condicién

de devolver al infante una vez que haya nacido.
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Heterdloga.- En este caso se entiende que los 6vulos o0 los espermatozoides
pertenecen a una tercera persona que los ha donado. Sin embargo también se
puede pasar que tanto los Ovulos como los espermatozoides pertenecen a
donadores ya que las parejas que han querido concebir un bebe por distintos
motivos no han podido, por lo que deciden que simplemente la madre sera

quien lleve el embarazo.

Mixta.- Para esta técnica se utilizan tanto los espermatozoides de la pareja
permanente como de un tercero, esto llevaria a esperar en el azar para saber si

han fertilizado los espermatozoides del padre o del tercero donador.

1.3.3 DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE LA INSEMINACION
ARTIFICIAL Y LA FECUNDACION IN VITRO

Si bien estas dos técnicas artificiales de reproduccion han ayudado a superar
un problema que aflige a muchas personas y parejas en todo el mundo, la
principal diferencia de la fertilizacion in vitro con la de inseminacion artificial
esta en que en la fertilizacion in vitro el proceso de fecundacién se lo realiza
exteriormente mientras que la inseminacion artificial se lo realiza dentro del

utero femenino.

Al ser procesos asistidos de reproduccion, éstos suponen un procedimiento
invasivo en el cuerpo de la mujer por lo que el tratamiento que se debe dar a la
persona que se somete a esta forma de reproduccion debe recibir ayuda
psicolégica anterior y posterior. Si bien esta técnica puede ayudar a muchos
hombres y mujeres en sus distintos problemas de infertilidad también las
dificultades, dudas o inquietudes que se pueden presentar por la realizacion de
esta técnica se enfocan en distintos ambitos, por ejemplo la filiacion ya que no
en todos los casos se puede concebir un ser genéticamente parecido, sino que
se puede dar el caso de continuar un embarazo con un ser completamente
distinto al de sus padres, si las caracteristicas fisicas se ven muy diferentes a
los de sus padres lo mas seguro es que ese nifio que nace fruto de un

tratamiento pedird que se permita conocer su verdadero origen.
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Uno de los problemas de mayor importancia gira alrededor de la
responsabilidad del médico el cual es el encargado de velar por la salud y vida
de las personas, pero en el caso de estos seres recién fecundados no se ha
establecido un proceso exacto de cuidado y tratamiento de los embriones, por
lo que es necesario que se defina cdmo deben realizar estos tratamientos y

establecer limites en la investigacion y conservacion de embriones.

Al momento de realizar el procedimiento de fertilizacién el médico tiene que
implantar en el Gtero varios embriones dependiendo de que crea necesario el
meédico, sin embargo durante el monitoreo que debe realizar el médico para
determinar si se estan desarrollando los embriones puede o no ir descartando a
los embriones que a su discrecion no se estén desarrollando adecuadamente.
Si se analiza este procedimiento, se puede notar que lamentablemente los
embriones son tratados como objetos que se pueden descartar por no cumplir
bien su papel, por lo que es importante también determinar el tiempo que tiene
el médico para realizar este proceso de leccion, considerando el desarrollo del
embrién y también la proteccion que se debe dar al no nacido. (Cédigo Civil

articulo 61)

Una diferencia importante entre estas dos técnicas es sobre la persona que
puede llevar el embarazo, pues en la inseminacion artificial se sabe que
siempre la persona que lleva el embarazo es la madre y las controversias
podrian darse en la determinacion de la paternidad. En cambio en la
fecundacion in vitro el problema puede ser mayor puesto que no se ha dicho
nada sobre quien es la madre, si quien lleva el embarazo y da a luz o si es

quien presto su 6vulo para que sea fecundado.
1.4 CONGELAMIENTO DE EMBRIONES

Concepto.- Como se explicd en la fecundacion in vitro, una vez que se ha
realizado el proceso de fertilizacion, los 6vulos fecundados son llevados a una
maguina que los conserva a una temperatura especial, la cual permite que los
ovulos fecundados continlen su proceso de desarrollo de una forma

extremadamente lenta al desarrollo normal del embrioén.
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La técnica de crio conservacion o congelamiento fue implementada en los afios
setenta con animales y en la década de los ochenta se empez0 a utilizar en
seres humanos; hasta esa época los embriones se destruian o se utilizaban en
investigaciones. ElI almacenamiento de los embriones se los realiza en
nitrégeno liquido a 196 grados centigrados, en camaras especiales integradas
en los laboratorios de fertilizacion in vitro y bajo un determinado periodo para

mantener a los embriones estables y saludables.

La finalidad de conservar los embriones congelados es basicamente la de
utilizarlos en caso de que no funcione el primer intento de implantarlo en el
Gtero o de utilizarlo para conseguir en lo posterior otro embarazo y ademas
porque se tiene que buscar siempre los mejores embriones y esto solo se logra
con varias muestras. Otras veces estos embriones son conservados para
implantarlos en una tercera persona quien solamente mantendra el embarazo,
esto bajo una modalidad de alquiler de vientre. , Otro motivo por el cual se
conservan estos embriones es para realizar investigacion cientifica y genética
de estas células, con el fin de buscar los mas fuertes y mejor desarrollados

para lograr el éxito del embarazo.

Este tratamiento no solo se lo hace en el Utero de la mujer de quien son los
ovulos, sino que como se mencionara mas adelante, también se los puede
implantar en otra mujer con la que se ha hecho un pacto o contrato previo para
gue esta lleve a cabo el embarazo y al nacimiento del nifio lo entregue a la

familia que quiso engendrarlo.

El fin o destino de los embriones crio conservados ha sido un tema muy
controversial puesto que muchas veces estos embriones han sido utilizados
para experimentacion cientifica y posteriormente han sido desechados, muchos
otros que no han cumplido las caracteristicas necesarias, simplemente son
desechados, lo que ha despertado una gran discusiéon moral, ética y juridica

sobre los derechos de los embriones. (Blazquez, N. 2010. pp. 161-170)
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1.5 ALQUILER DE VIENTRES

Concepto.- La maternidad subrogada o alquiler de vientres nace como parte
de la fecundacion in vitro, es el medio por el cual se transfieren embriones
fertilizados de manera in vitro para que “se anide el embrion en el vientre de
una mujer distinta a la que quiere la maternidad, esto es, la que presta su

vientre para llevar el hijo de otra” (Sanz, J. (2002). P. 141)

Clases de maternidad: Segun la doctrina existen tres tipos de maternidad: la
maternidad genética, maternidad bioldgica y la maternidad legal. (Villagémez,
M. 2007):

Maternidad genética.- Se refiere a quien trasmite el material genético,
en ese sentido la maternidad serian para quien aporte su ovulo para el

desarrollo de un embarazo.

Maternidad biolégica.- Se denomina asi porque la maternidad es
otorgada a quien haya continuado el proceso de embarazo y haya dado

a luz al nifo.

Maternidad legal.- Es la presuncion que da la ley para imputar la

maternidad a la mujer que da a luz al nifo.

Para el Ecuador la maternidad biolégica y la maternidad legal son las mismas
pues la maternidad biologica esta dada por quien lleva el nifio en su vientre y lo
da a luz, de igual manera la maternidad legal presume que la madre es quien
da a luz, por lo que se fija en el hecho del nacimiento y el parto. (Cddigo Civil
art. 261)

Se ha incluido al alquiler de vientres o maternidad subrogada dentro de los
métodos de reproduccidon asistida, puesto que esta modalidad de maternidad
no podria ser posible si no existiese la inseminacion artificial o la fecundacion in
vitro. El procedimiento que se utiliza varia si es una maternidad subrogada

genética o solo si sera gestacional.
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En el primer caso, la madre sustituta aporta también sus O6vulos y los
espermatozoides son del padre de la pareja que solicita la maternidad
subrogada o de un donador, el método de reproduccion a utilizarse es en
primera instancia la Inseminacion artificial aunque también puede realizarse a

través de la fecundacion in vitro.

En el segundo caso, la madre sustituta es quien llevara a término el embarazo,
sin embargo el 6vulo y los espermatozoides utilizados son de la pareja que
solicito el alquiler del vientre de otra mujer o de donadores, en este caso la
mujer que lleva el embarazo no tiene ninguna relacion genética con el nifio y se
le conoce también como madre portadora. EI método que se realiza en este

caso es la fecundacion in vitro.

Ventajas y Desventajas

Sin lugar a dudas los métodos de reproduccion asistida han ayudado a las
parejas que sufren algin problema de infertilidad, esterilidad o que no pueden

llevar a término un embarazo.

La Dra. Liliana Blanco (Blanco, L., 2009), presidenta de la Sociedad Argentina

de Medicina Reproductiva (SAMER), comento que:

“Los tratamientos de fertilidad no s6lo buscan aumentar las tasas de
embarazo en personas con problemas de infertilidad. También estan
abarcando otros aspectos muy importantes, tales como la preservacion
de la fertilidad en aquellos casos que por razones médicas diversas se
pueda llegar a perder por ejemplo, frente a un tratamiento oncoldgico.
Por los motivos ya mencionados anteriormente cada vez mas
ecuatorianos han acudido a centros de reproduccion asistida porque

guieren conseguir descendencia.”



22

Un estudio publicado por la revista cientifica Scielo de Chile, sobre los efectos
emocionales de la infertilidad menciona que un estudio canadiense realizado
en mas de mil parejas que tenian problemas de infertilidad, se encontraron
entre los mas importantes: trastornos psicosomaticos, represion de las
reacciones emocionales y el deseo frenético de incorporarse a un programa de
reproduccion asistida o de buscar la adopcién. La misma publicacion sefiala
que un estudio realizado en los ultimos afios indica que el impacto psicolégico
que tiene la pareja produce una “crisis vital” que se desarrolla en varios ciclos y
gue se caracteriza por un desgaste emocional de esperanza y fracaso.
(Palacios. E., 2000)

A pesar de las ventajas que presentan la utilizacibn de las técnicas de
reproduccion asistida hay que tomar en cuenta que estos tratamientos tienen
sus riesgos, por lo que las clinicas y centros que las realizan deben tener un
procedimiento adecuado y completamente salubre. De igual manera se debe
tomar en cuenta que las mujeres que se someten a la realizacién de estos
tratamientos tienen mayor probabilidad de embarazos mdltiples, lo que en
mujeres de avanzada edad puede resultar peligroso, puesto que puede
provocar distintos sintomas dificiles de sobrellevar como presion arterial alta,

partos prematuros, sangrados, problemas de placenta y diabetes, entre otros.

La crio conservacion de los embriones ha despertado una gran discusion ética,
moral y legal, puesto que no existe una ley que especifique como deben ser
conservados estos embriones, cuanto tiempo deben mantenerse congelados y
que se debe hacer con los mismos en caso de que ya se haya logrado el
embarazo, si estos son susceptibles de donacion a otras parejas o para
investigacioén o si pueden ser desechados como cualquier objeto. De la misma
manera aun se encuentra en discusion si estos embriones crio conservados
pueden seguir siendo conservados pese a la muerte de las personas que han
aportado con los gametos y como se puede tener este tipo de informacién

sobre los embriones.
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Otro tema que se ha discutido en las distintas legislaciones es el de la
maternidad sustituta o alquiler de vientres, paises como Espafia no permiten
este tipo de practicas, Argentina en cambio menciona que no se puede realizar
un alquiler de vientres si este tiene un fin econémico, sin embargo si existen
otros fines, estos pueden ser analizados en los centros donde se van a someter
a los tratamientos. Ecuador lamentablemente no ha tomado en cuenta este
tema en su legislacion por lo que ciertas clinicas y centros no se oponen a esta

practica.

Pese a que se ha tratado este tema como un problema de salud, no se debe
olvidar que estas practicas tienen un fin de lucro y estas técnicas son utilizadas
por gente econdmicamente estable, pues los valores aproximados segun el

Centro Ecuatoriano de Reproduccién Humana (Valencia, P. 2010) son:

e Inseminacion artificial entre 350 y 500 délares.

e Medicamentos para estimular la ovulacién en la inseminacion artificial
300 ddlares aproximadamente.

e Fecundacién In vitro entre 3.200 y 4.000 dolares, dependiendo de la
complejidad del tratamiento, en el que incluyen consultas, ecografias,
seguimiento folicular, entre otros.

e Medicamentos para estimular la ovulacién en la fertilizacién In vitro
1.800 dolares como costo promedio ya que el precio fluctua
dependiendo a la edad de la mujer y a la reserva de 6vulos que tenga.

e Congelacion de embriones 800 ddlares aproximadamente.
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CAPITULO Il

2.1 AMBITO DE APLICACION DE LA REPRODUCCION ASISTIDA EN EL
MARCO JURIDICO ECUATORIANO

La reproduccion asistida se encuentra enmarcada dentro de varios ambitos
legales, como los derechos humanos, derecho civil, derecho penal, derecho de
salud, etc. Varias discusiones acerca de la proteccion de los derechos
humanos, derechos de la mujer, la filiacion, la responsabilidad médica, se han

desplegado a partir de la utilizacion de estos métodos.

Por su parte, la conservacion, utilizacion e investigacion de los embriones ha
sido un tema controversial que, lamentablemente, en nuestra legislacién, aun
no ha sido regulado dentro de una ley; de igual manera sucede con los temas
acerca de alquiler de vientres, crio conservacion y otros cercanos a estos

métodos.

Una discusion juridica de gran importancia nace en cuanto a la utilizacion de
gametos donados por personas que han fallecido; pues, se genera debate en lo
referente al tema de herencia, reconocimiento del nifio o nifia y sobre todo los

derechos que éstos poseen.

Con esta pequefia introduccion y distinguiendo algunos de los problemas
juridicos que se generan alrededor del tema de la reproduccion asistida, o que
se pretende realizar en este capitulo es buscar una relaciéon entre las normas
legales que regulan estos aspectos en otros paises y las normas ecuatorianas;
enfocandonos principalmente en la legislacion espariola, la cual en el afio de
1988, emitio la Ley Especial Numero 35, para regulacion de los métodos de
reproduccion asistida; y, en la legislacion argentina, que se encuentra
analizando y debatiendo un proyecto de ley en el cual se busca incluir temas
como: la aceptacion de alquiler de vientres, la crio conservacion, regulacion de
procedimientos en clinicas y profesionales de la salud con relacion a las

técnicas de reproduccién asistida.
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En base a este analisis comparativo de las dos legislaciones antes mentadas, a
lo que se quiere llegar, es a recoger algunos de los conceptos y regulaciones

que se podrian llegar a incluir en una ley especial en nuestro pais.

Asi mismo, en este capitulo, enfocaremos nuestro estudio en analizar las
diversas instituciones de la legislacion ecuatoriana que se ven afectadas por el
desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida y en especial las referentes
al amparo de los médicos en el ejercicio de su profesién poniendo especial
énfasis en la utilizacion de los embriones como productos de la fertilizacion in

vitro.

2.1. MARCO CONSTITUCIONAL

La Constitucion o Norma Suprema de un Estado, como base para la
elaboracion de leyes inferiores, establece los derechos fundamentales de las
personas, en este cuerpo legal se encuentran establecidos derechos como el
respeto y cuidado de la vida y la proteccion de la integridad personal, asi
mismo los derechos de toda persona a la reproduccion, el derecho de la mujer
a tener hijos y el derecho de las parejas a formar una familia con hijos. Todos
estos derechos deben ser respetados sin necesidad que se encuentren

establecidos en otras leyes o ser invocados por persona alguna.

Como lo establece la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo

11 numeral 3:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicaciéon por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la

Constitucion o la ley.
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Los derechos seran plenamente justiciables, no podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para

desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

Como se desprende del articulo anterior, los derechos humanos establecidos
en los Convenios Internacionales y en la Constitucion de la Republica son de
directa e inmediata aplicacion y no necesitan estar establecidos en ninguna

otra ley para que sean aplicados.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, sefala los derechos basicos
gue deben ser respetados por todas las personas y Estados, sin excepcion
alguna. En su articulo 3 dice: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la

libertad y a la seguridad de su persona”.

Como se habia explicado en el primer capitulo, la realizacion de la
inseminacion artificial y fecundacion in vitro se realiza mediante un proceso de
laboratorio, el cual hasta el momento no ha sido regulado en nuestro pais, lo
que lleva a una inseguridad juridica, pues no se tiene garantia de que los
derechos de los embriones que se fecunden sean tratados de la manera

correcta y se estén precautelando sus derechos fundamentales.

Los convenios internacionales sobre derechos humanos, tienen mayor
relevancia en el estudio de los métodos de reproduccion asistida que se
analizaron en el primer capitulo, pues son los que dan los parametros por los
cudles los laboratorios y los médicos particulares pueden actuar con respecto a
las técnicas de reproduccidon asistida, no solo desde el punto de vista del

embrion, sino también de la pareja que busca someterse a estos tratamientos.
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En palabras de la Doctora Maria Elena Moreira:

Los derechos humanos tienen valor propio, es decir, su existencia es
parte integral de la persona humana y constituyen un elemento
intrinseco de la dignidad de todo individuo. Por ello, los Estados tienen la
obligacion de promoverlos, protegerlos, garantizar su ejercicio y ponerlos
en vigencia. Los derechos humanos constituyen el marco referencial
mediante el cual se mide el avance o el retroceso de la organizacion

politica, econdmica y social de cualquier sociedad. (Moreira, M., 2005).

Con estas premisas, es necesario analizar el &mbito de los derechos humanos

desde dos odpticas:

1.- ElI embrion: manipulacion embrionaria, crio conservacion,
experimentacion, utilizacion del embridon de acuerdo a las caracteristicas

y cualidades del mismo.

2.- La pareja: como procreadores, relaciones familiares, salud mental,

discriminacion.

En el primer caso en el que se centra esta tesis, ha sido de mucha controversia
puesto que en las técnicas de reproduccion asistida el tratamiento de los
embriones se lo realiza en las primeras horas y dias de la fecundacion. Existen
dos corrientes con respecto al cuidado y proteccion de los embriones: la
primera se basa en la Declaracion Universal de Derechos Humanos articulo
cinco que sefala: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes.” Puesto que el procedimiento que se le da a los
embriones en el Ecuador no se encuentra establecido en una ley, lo que da
lugar a que estos embriones que deben ser protegidos estén propensos a
cualquier clase de procedimiento o manipulacion, sin embargo esto queda
solucionado al establecer desde qué momento se considera como ser humano

al embrion.
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A parte de lo sefialado anteriormente, en la presidencia del Doctor Alfredo
Palacio Gonzalez, se firmé el Decreto Presidencial nimero 1441 de fecha 1 de
junio de 2006 en el que se establecié el 25 de marzo como el “Dia del nifio por
nacer”, en donde se establece que el concebido ya es un nifio y se debe
asegurar "el derecho a la vida”, reconociéndole expresamente su calidad de
persona natural sujeta de derecho, al que no se le puede discriminar por su

condicion de no nacido.

La norma también sefiala “es una obligacibn Constitucional del Estado,
proteger y garantizar la vida de todo ser humano, desde su concepcion” y

enfatiza que:

Es necesario concientizar a la sociedad acerca de esta proteccion
especial que merecen los niflos no nacidos, por su extrema fragilidad e
indefensién; y que los nifios no nacidos son un grupo vulnerable al que

debe darse un trato prioritario.

Por otro lado, existe el criterio de que por la concepcidon no se es aun un ser
humano, por lo tanto no se posee derechos ya que no puede valerse por si
solo, por lo que consideran que sus progenitores pueden disponer de él como
de un bien comun adquirido o elaborado perteneciente a la pareja.

Al respecto existe una sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el 28 de noviembre de 2012. El caso es Artavia Murillo y
otros contra Costa Rica donde se hace referencia a la fecundacion in vitro, este
fallo que es vinculante para el Estado ecuatoriano se sefiala que se debe
entender la concepcién como la implantacién, por lo que sélo después del dia
siete de ocurrida la fecundacién del 6vulo, puesto que:

“Teniendo en cuenta la prueba cientifica presentada por las partes en el
presente caso, el Tribunal constata que, si bien al ser fecundado el 6vulo
se da paso a una célula diferente y con la informacion genética suficiente
para el posible desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es que si dicho
embrién no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de

desarrollo son nulas”
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El articulo 45 de la Constitucion del Ecuador en su primer inciso menciona:

“Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del
ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado
reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccién desde

la concepcidn...”

En coordinacion con el articulo 66 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador reconoce y garantiza a las personas el derecho a la inviolabilidad de la
vida y el derecho a la integridad personal, la cual como ya se habia dicho
anteriormente se encuentra protegida desde el momento mismo de la
concepcion. En este sentido no se encuentra en debate el momento mismo de
la concepcion y el inicio de la vida, pues al hablar de vida humana lo que
importa en si es si se esta haciendo o no valer los derechos humanos
fundamentales que tienen todos los hombres, pero sobretodo el articulo
contempla una la prohibicion del uso de material genético y la experimentacion

cientifica que atenten contra los derechos humanos.

Segun investigaciones realizadas en clinicas y laboratorios de reproduccion
asistida se ha determinado que en los procesos de fertilizacién in vitro el
diagnostico pre implantatorio tiene caracter eugenésico, puesto que la
seleccién que se realiza para la obtenciébn de embriones desarrollados con
ciertas caracteristicas da lugar a que los embriones menos desarrollados sean

descartados y desechados.

Con relacion a la eugenesia en embriones, los avances de la técnica genética
tienen un lado negativo, puesto que, ademas de alterar las caracteristicas de
los seres humanos, también seleccionan a los embriones, desechando a los a

los que se consideran débiles.
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Autores como Habermas sefiala que aunque no se ve en un embrién un ser
humano, si se puede ver en él a un ser humano indefenso y que debe ser
protegido. Por esto no se debe hablar de derechos humanos o derechos
fundamentales que son inherentes a las personas, pero si de derechos propios
de la naturaleza y que aungue éste se convierta en un alegato débil debe ser
tomado en cuenta sobre todo en este tiempo en el que se estad poniendo un
mayor énfasis en los derechos de la naturaleza. (Habermas, J. 2002. pp.146
149).

Por otra parte la Convencién Americana de Derechos Humanos en el primer
inciso de su articulo cuatro sefala: “1. Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir
del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida

arbitrariamente.”

La palabra “en general” da lugar a excepciones, por lo que se ha determinado
que existe el derecho de proteccion a la vida pero no en todos los casos 0 no
para todos, este es un tema que igualmente podria ser regulado con la
inclusion de un articulo especifico que sefiale hasta que momento del
desarrollo del oOvulo fecundado puede causa de experimentacion o

manipulacion.

Sin intencion de poner una vez mas a discusion desde cuando se considera
que existe concepcion, ya que esto se podria resolver con la sentencia
mencionada anteriormente, hay que mencionar que el articulo anterior sefiala
gue el Estado es el encargado del cuidado y proteccion de los nifios desde su
concepcion; pero al no existir una norma especifica que regule el procedimiento
que deben tener las clinicas y laboratorios que realizan practicas de
reproduccion asistida se da lugar a la realizaciéon de distintos procedimientos
para la crio-conservacion de los embriones concebidos, para la implantacion,
seleccion de embriones e investigacion a discrecion del médico, de esta
manera es importante recalcar que la inclusion de un articulo en la ley podria
establecer hasta qué dia de desarrollo del évulo fecundado se debe realizar
determinado procedimiento o se puede investigar.
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2.2 LEYES QUE CONTEMPLAN LOS METODOS DE REPRODUCCION
ASISTIDA

La reproduccién asistida a mas de ser un tema que esta tomando fuerza en el
mundo entero, ha sido una materia bastante subjetiva que tiene relacion con
muchas otras ramas del derecho, por lo que a continuacién se realizara un

breve estudio sobre las aristas que se despliegan a partir de este tema:
2.2.1 DERECHO CIVIL

El Cddigo Civil ecuatoriano fue aprobado en el afio 1857 y rige desde el afio de
1961 hasta la actualidad. Ha tenido algunas modificaciones que no han
cambiado la esencia del mismo. Lamentablemente al ser un cédigo tan antiguo
no ha ido evolucionando al ritmo de la sociedad, considerando que debe ser un
tema incluido dentro de este codigo ya que repercute en instituciones tan
importantes como quienes pueden solicitar estas técnicas, si es necesario que
sea una familia o si puede ser una persona soltera; la filiacion para saber cémo
se debe considerar a los hijos producto de estas técnicas y sobretodo en

cuanto a las herencias.
La Familia

La palabra familia es dificil de definir, pues ha ido cambiando y evolucionando
conforme las distintas sociedades. Tiene varias concepciones, unas amplias y

otras restringidas.

Cuando se habla de familia en un concepto genérico se hace referencia al
grupo de personas que tienen alguna clase de filiacion comun; en cambio,
definiendo esta palabra desde un punto de vista mas restringido, se dice que

familia es el grupo de personas conformado por padre, madre e hijos.

En el derecho romano la palabra familia a proviene de varias acepciones, entre
ellas la principal que hace referencia “domus”: la reunion de personas colocada

bajo la autoridad o la manus de un jefe Unico. (Medina, J. 2010. p. 92)
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La Constitucion del Ecuador menciona en su articulo sesenta y siete que
reconoce la familia de diverso tipo y la protegera como nucleo fundamental de
la sociedad procurando cumplir la consecucion de sus fines, uno de ellos, sin

ser el unico es el procrear hijos.

El Cbdigo de la Nifiez y la Adolescencia no define lo que es familia pero si
indica las caracteristicas y sefiala que es un espacio natural y fundamental

para el desarrollo de nifios, niflas y adolescentes.

El articulo tres de la Ley Contra la Violencia a la Mujer y la Familia, aunque
tampoco define que es familia habla de la violencia intrafamiliar y dice que:

descendientes hermanos y sus parientes hasta el segundo grado de afinidad.”

La doctrina juridica también tiene varias acepciones para la palabra familia, la
cual en un sentido amplio hace referencia al grupo de personas unidas entre si
por vinculos legales de matrimonio o parentesco, sin embargo este concepto
abarcaria a un grupo muy amplio de personas por lo que estas sélo tendrian

relevancia en cuanto generen efectos legales.

Otros tratadistas consideran a la familia como el grupo de personas que

comparten unos mismos intereses, esta conformado por cualquier persona.

La Declaracion Universal de Derechos del Hombre (1948) en su articulo 16
numeral 3 consagra lo siguiente: “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad Yy tiene derecho a la proteccion de la sociedad y
del Estado”

Pese a los distintos conceptos que se pueden encontrar en los tratadistas, hay
gue recordar que la familia es un ente dinamico que se encuentra en constante
evolucion y que se ira desarrollando de acuerdo a los distintos conceptos que
tengan los pueblos, a la educacion, a la protecciéon de derechos y muchas
veces ird de acuerdo a la situacion socio-econdémica que se esté viviendo en

determinado momento.
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La familia tiene relevancia en esta investigacion puesto que al no tener una ley
qgue regule la reproduccion asistida se puede presentar otros problemas como
son la solicitud de una pareja que no necesariamente sea heterosexual sino
homosexual o de cualquier otra preferencia sexual que desee someterse a una
de estas técnicas, pues para el Ecuador quedaria a discrecién del médico y de
la clinica que esta realizando este proceso el aceptar realizar una técnica a
estas parejas, pues se estarian poniendo sobre la mesa varios derechos como
son la no discriminacion frente al concepto de lo que es familia y la

responsabilidad del cuidado de los hijos.

Como sucede en algunas legislaciones, el Estado es el encargado de proveer
el ejercicio del derecho a la procreacién, por lo que se ha establecido como

politicas de salud publica la reproduccion asistida.

La Filiacion

Concepto

La filiacion es el lazo que une un hijo a su madre o a su padre. La filiacion es
generalmente biolégica pero para el articulo veinte y cuatro del Codigo Civil la

filiacion se establece por:

a) Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del
matrimonio verdadero o putativo de sus padres, o dentro de una unién
de hecho, estable y monogamica reconocida legalmente;

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

c) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o
madre., el cual no adquiere relevancia juridica mientras no sea probado.
Este lazo de union entre el hijo y sus progenitores, es un hecho juridico

gue genera un sinnumero de efectos juridicos.
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El derecho de la Filiacion, como una rama del derecho civil, estudiada en
algunas legislaciones, se basa en los lazos sanguineos y los lazos afectivos,
por el cual se busca determinar el parentesco; si existe una relacion biolégica y
afectiva se deja muy poco espacio para la duda, pero si se llega a diferenciar
esta relacion biolégica de la afectiva se puede remediar la ausencia de una de

ellas con la manifestacién expresa de la voluntad.

El diccionario Juridico Cabanellas menciona que filiacion es “Accion o efecto de
filiar, de tomar los datos personales de un individuo.” Ademas dice:
“subordinacion o dependencia que personas o cosas guardan con relacion a

otras superiores o principales” (Cabanellas, G. 2003. P.169)

Clases de filiacion

Uno de los temas mas delicados para el Derecho Privado ha sido la filiacion.
En la antigiedad se distinguia a los hijos legitimos, que eran los hijos
concebidos en el matrimonio y los hijos ilegitimos que eran aquellos que
estaban concebidos por uniones irregulares distintas al matrimonio, pero este

concepto ha ido evolucionando con el tiempo.

En el derecho ecuatoriano la ley no hace distincion y ademas prohibe
expresamente la discriminacién de los hijos (Constitucion de la Republica
articulo 11), sin embargo la doctrina reconoce las siguientes clases de filiacion:

a. Hijos nacidos del matrimonio.

b. Hijos extramatrimoniales, nacidos de la union libre de un hombre y una

mujer.

c. Hijos adoptivos, esta clasificacion no se basa en la gestacion natural, sino la

voluntad del o los padres como un acto de amor y la convivencia.

a. Hijos nacidos en el matrimonio
Se dice que los hijos nacidos en el matrimonio tienen una filiacion legitima

puesto que sido concebidos dentro de un matrimonio.



35

Los hijos legitimos tienen derecho a llevar el apellido de sus padres y recibir

asistencia en cuanto a educacion, alimentacién, vivienda, vestimenta

Elementos:
e Maternidad
e Paternidad

e Matrimonio

b. Hijos extramatrimoniales

Se los consideraba hijos ilegitimos puesto que no habian sido concebidos
dentro de una union legal, sin embargo estos podian ser legitimados.

Esta legitimacion se podia dar por el hecho de que los padres contraigan
matrimonio posteriormente 6 por reconocimiento voluntario.

Pese a que se consideraban hijos ilegitimos, los hijos no reconocidos dentro de
un matrimonio pueden reclamar su parte de la herencia como si fueran hijos

legitimos.

c. Hijos Adoptivos

Segun el articulo 314 del Codigo Civil “La adopcion es una institucion en virtud
de la cual una persona, llamada adoptante, adquiere los derechos y contrae las
obligaciones de padre o madre, sefialados en este Titulo, respecto de un

menor de edad que se llama adoptado...”

El cédigo Civil ecuatoriano habla de la adopcion de manera general y no hace
referencia sobre la adopcién de embriones, los cuales se encuentran dentro de
las técnicas de reproduccion asistida, este tema debe tener un tratamiento
especial ya que segun la ley los no nacidos se encuentran con sus derechos

suspensos. Como lo detalla:
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Art. 63.- Los derechos que corresponderian a la criatura que esta en el
vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estaran suspensos hasta
gue el nacimiento se efectlde. Y si el nacimiento constituye un principio
de existencia, entrara el recién nacido en el goce de dichos derechos,
como si hubiese existido al tiempo en que le correspondieron. En el caso
del Art. 60, inciso segundo, pasaran estos derechos a otras personas,

como si la criatura no hubiese jamas existido.

La adopcién de embriones

La adopcion de embriones consiste en que una pareja que desea realizar un
procedimiento de fertilizacion in vitro pide a un laboratorio que se le realice
estos tratamientos, el médico que va a realizar la fertilizacion in vitro utiliza las
células germinales de la persona o pareja que lo solicita o de donadores
dependiendo el tipo de infertilidad que tengan o de la solicitud que realicen.
(Matorras, Hernandez y Molero. 2008. p. 530).

Cuando se ejecuta la fertilizacion in vitro el médico tiene que realizar el
procedimiento en un numero mayor a uno de oOvulos. Algunos oOvulos
fecundados, que empiezan su desarrollo son utilizados en el tratamiento, de no
tener éxito en el primer trasplante se realiza un nuevo procedimiento, en el
caso de conseguir con éxito un embarazo y que adn se tengan provisionados
otros embriones la persona que solicitd este procedimiento puede pedir que
estos embriones sean congelados para un proximo tratamiento, pero también

puede poner a disposicion los mismos para que otra persona los “adopte”.
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sensible tema de la adopcion de embriones se desprenden algunos

problemas como son:

El Cédigo Civil en el articulo 315 sefiala con respecto a la adopcién que
la persona adoptada cuando cumple su mayoria de edad tiene derecho
a llevar los apellidos de sus padres naturales, esto en el caso de la
adopcion de embriones no puede ser posible, puesto que existe
confidencialidad respecto de los donadores.

El primer inciso del articulo 318 del Codigo Civil menciona lo siguiente:
“Los célibes y los que se hallaren en actual estado de viudez, o divorcio
no podran adoptar sino a personas del mismo sexo que el del
adoptante...”, el problema se encuentra en que al realizar una
transferencia de embriones que se encuentran a dias de su desarrollo
aun no se puede establecer el sexo del embrién por lo que se iria en
contra de la norma legal; adicionalmente este articulo sefiala que esta
disposicion puede cambiar en el caso de que la persona que va a
adoptar sea mayor de 40 afos y cumpla ciertas caracteristicas, fisicas,
psicolégicas y sociales, siempre que exista un informe favorable por
parte de la Unidad Técnica de Adopciones del Ministerio de Bienestar
Social, actual Ministerio de Inclusion y Bienestar social. Esta disposicidon
no llegaria a cumplirse puesto que no se encuentra regulada la adopcién
de embriones, los cuales no tienen identidad y no se puede saber su

procedencia.

2.2.2 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

En el Ecuador los derechos de los nifios y nifias se encuentran protegidos en

forma prioritaria dentro de los grupos vulnerables de la sociedad como lo

mencionan el articulo 11 y 12 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia. Este

codigo que tuvo su ultima modificacion en el afio 2009 establece los siguientes

derechos aplicables a la reproduccion asistida como son:



38

e “Art. 20.- Derecho a la vida.- Los nifios, niflas y adolescentes tienen
derecho a la vida desde su concepcion. Es obligacion del Estado, la
sociedad y la familia asegurar por todos los medios a su alcance, su
supervivencia y desarrollo.

Se prohiben los experimentos y manipulaciones médicas y genéticas
desde la fecundacion del 6vulo hasta el nacimiento de nifios, nifias y
adolescentes; y la utilizacion de cualquier técnica o practica que ponga

en peligro su vida o afecte su integridad o desarrollo integral.”

En el articulo citado anteriormente el legislador pese a que no nombra con
palabras textuales a los métodos de reproduccion asistida, hace referencia a la
prohibicién de la experimentacion y manipulacion desde el momento mismo de
la fecundacién y adicionalmente prohibe la utilizaciébn de cualquier técnica o
practica que ponga en peligro la vida, la integridad o el desarrollo; si
analizamos en estricto sentido la norma no permite que se realicen técnicas de
reproduccion asistida, puesto que estos procedimientos siempre implican en
cierta forma la manipulacion de los embriones y en algunos casos inclusive la
experimentacion en los mismos, sin embargo este articulo no se cumple a
cabalidad puesto que como se ha mencionado, al considerar a la concepcion
un proceso que tarda siete dias en culminarse, el articulo seria util siempre que

exista esta aclaracion.

Adicionalmente, el articulo 50 de la misma ley habla sobre el derecho a que se
respete la integridad, enumerando entre otros la integridad fisica y afectiva de
los nifios, los cuales no podran someterse a torturas, tratos crueles o
degradantes. Es por esto que paises que han puesto prioridad a este tema, han
desarrollado leyes que buscan la proteccion de los embriones en su fase
primigenia. De esta manera paises como Alemania, Espafia, Japon, Francia,
Reino Unido entre otros, permiten la investigacion de embriones que se
consideran “no viables” o embriones “sobrantes” hasta el dia 14 o también se
autoriza la investigacion en embriones pero solo con fines terapéuticos

dependiendo de la legislacion
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Otro tema relevante es la filiacion, éste se encuentra intimamente ligado a las
técnicas de reproduccion asistida, como se habia explicado en lineas
anteriores; al respecto el articulo 99 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
menciona que “todos los hijos son iguales ante la ley, la familia y la sociedad”,
por lo que no se podria ni deberia diferenciar un nifio nacido bajo una técnica
de reproduccién asistida, un nifio adoptado ni un nifio criado bajo cualquier tipo
de familia, sin embargo en el caso de una herencia el problema seria distinto si
el nifio es producto de una inseminacion que fue realizada posterior a la muerte
de uno o de los dos progenitores, es decir en el caso de una inseminacién post
mortem. Pues se entraria a discutir si existid6 0 no una conveniencia por parte
de la persona que continud con el proceso para realizarse una inseminacion o
una fecundacion in vitro, el cual implica citas previas y andlisis antes del
proceso propiamente dicho, momento en el que seria imposible detener el

procedimiento.

El Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en el articulo 96 y 100 dice que
la funcion basica de la familia es de procurar el desarrollo integral de los nifios
y nifias, por lo que los padres tienen una responsabilidad compartida del
cuidado y proteccion de sus hijos y el respeto de sus derechos.

También se seflala como parte prioritaria, aunque no excluyente que
corresponde al padre a la madre y a los hijos, por lo que se entiende entonces
gue dicha ley se rige por el concepto restringido de lo que es la familia. Este es
un tema que forma parte importante dentro de las técnicas de reproduccion
asistida ya que a mas de la regulacidén de estos métodos es importante regular
guienes son los usuarios de los mismos, porque si se considera que la familia
se conforma por padre y madre y que ellos son los responsables del cuidado
de los mismos, las personas viudas, solteras o divorciadas no tendrian acceso
a esta clase de tratamientos, porque se estaria violentando los derechos de los
nifios a tener una familia, en contraposicion a las normas constitucionales que
reconocen a los tipos de familia sin discriminacion de ninguna clase. (Jociles,
M., Rivas, A. 2010)
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2.2.3 LEY DE DONACION Y TRASPLANTE DE ORGANOS TEJIDOS Y
CELULAS

Se podria considerar que la donacién o trasplante de células incluye a las
células reproductivas, sin embargo la Ley de Donaciéon y Trasplante de
Organos, Tejidos y Células menciona en su articulo nueve que esta ley excluye

a los espermatozoides y a los 6vulos y sefiala:

Art. 9.- Excepciones.- Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a los
casos de sangre humana, sus componentes diferenciados, espermatozoides y
ovulos. Las actividades médicas en las que se empleen estos elementos o
partes del cuerpo humano, se regularan por las disposiciones internacionales,

leyes de salud, y mas cuerpos legales.

Al respecto se debe mencionar que son bastantes legislaciones las que ya han
hecho énfasis en el tratamiento de células germinativas y embriones productos
de la fecundacion artificial, entre ellas estan paises como Suecia que promulgd
la Ley sobre inseminacion artificial en el afio de 1990 como reforma a dos leyes
anteriormente dictadas; Alemania, la Ley sobre proteccion al embrion del afio
1991; Costa Rica en donde se emitio el Decreto N° 24.029 del afio 1995 sobre
la Regulacion de la Reproduccién Asistida; Italia con la Ley N° 40/2004 quien
tiene normas en materia de Procreacion Médicamente Asistida, otros paises en
cambio han modificado sus legislaciones y han introducido en ellas normas
especificas sobre la reproducciéon asistida como son: Portugal (Art.1839 del
Caddigo Civil), Canada (Cdédigo Civil de Québec, art. 539); Bolivia (Cddigo de
Familia, art. 187); Chile, Ley 19.585/99, que reforma el Cddigo Civil en materia

de filiacion, articulo 182.
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2.2.4 LEY ORGANICA DE LA SALUD

Como se ha venido sustentando anteriormente, las leyes ecuatorianas no han
puesto mucha atencion en el tema de la reproduccién asistida, sin embargo la
Ley organica de la salud, siendo al momento la ley mas especifica con respecto
al tema menciona el destino al que se debe llegar con la experimentacion y
utilizacién del cuerpo humano y sus componentes, de esta manera el articulo
81 de la mencionada ley, indica la prohibicion de la comercializacion de los
componentes de personas vivas o fallecidas, de esta manera sefiala que el fin
de la manipulacion del cuerpo humano y sus componentes debe ser la de

ayuda y mejoramiento de la vida, mas no el animo de lucro.

De igual manera, esta ley sefiala cuales son los organismos de control
encargados de vigilar el correcto funcionamiento de los servicios de salud
especializados tanto publicos como privados, que realicen actividades
relacionadas con el trasplante de érganos u otros componentes anatémicos, y
de igual manera controlaré el ejercicio profesional de quienes realicen dichas
actividades, segun lo detalla el articulo 84 de la ley. Asi mismo el articulo 209
menciona que la Autoridad Sanitaria Nacional sera quien se encargue de la
regulacion y funcionamiento de los centros que realicen actividades
relacionadas con la investigacion y desarrollo de la genética humana y
menciona que los profesionales que se dediquen a esta investigacion deberan

necesariamente tener especialidad en el area de genética o afines.

El articulo 210 de la Ley Orgénica de la Salud enumera los motivos por los
cudles se podra hacer pruebas de identificacibon humana, filiacion y
compatibilidad de antigenos, pero entre los enumerados no se encuentra como
un motivo la reproduccién asistida humana, sin embargo si menciona por
ejemplo las pruebas predictivas de enfermedades genéticas, las cuales podrian
servir como justificacion para realizar experimentacion en los embriones
fertilizados de manera in vitro. Todas estas pruebas deben estar bajo una
supervision de un especialista y que los procedimientos deben ser
cientificamente probados dentro de los parametros de la bioética.
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Uno de los articulos mas importantes que hace referencia a las células
germinativas las cuales son parte de este estudio menciona: “Art. 212.- Se
prohibe la intervencion genética sobre células de la linea germinal y células
madre, con fines de experimentacion y lucro.”

De manera excepcional, menciona el articulo, que las intervenciones podran
realizarse sobre células germinales y células madre siempre que sean por
motivos predictivos, preventivos, de diagndsticos o terapéuticos, ademas estas
s6lo podrén realizarse con la intervencién un especialista genético y que los
procedimientos sean cientificamente probados y seguros.

Para ello se necesita del consentimiento expreso, escrito e informado de los
pacientes que desean se realice esta intervencion, que en este caso seria de

los padres que lo piden.

Finalmente el articulo 214 de la misma ley, prohibe las practicas de clonacion
de seres humanos, asi como la obtencion de embriones humanos con fines de
experimentacion, esta Ultima frase sirve para interpretar la manipulacion en
embriones humanos producto de la reproduccién asistida, con esta prohibicién
gue se menciona, los centros especializados en estas técnicas no pueden
realizar practicas en los embriones que han sido fecundados y que se
encuentren en un estado de crio conservacion y de igual manera no se permite
que el doctor realice andlisis en los embriones con el fin de buscar el mejor sino

que debe existir una seleccion natural en donde llega a sobrevivir el mas apto.

2.3 ANALISIS COMPARATIVO CON LA LEGISLACION ESPANOLA.

La reproduccion asistida, son técnicas cada vez mas comunes en todo el
mundo. Una de las legislaciones que ha dado mayor importancia a las nuevas
practicas de reproduccion ha sido la legislacion espafiola, que luego de veinte
afios del primer nacimiento probeta promulgé la ley 35/1988 del 22 de
noviembre. En aquella época la ley buscaba estar a la par con los avances
tecnologicos del momento y al comenzar a utilizarse las técnicas de

reproduccion asistida emitio la ley que entre otras sefiala lo siguiente:
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La Reproduccion Asistida podra ser utilizada siempre y cuando no
constituya un riesgo para la salud de la madre o del nifio por nacer,
estas practicas deben ser informadas al paciente quien debe expresar
su consentimiento de manera libre y voluntaria.

La donacion de gametos es secreta, revocable y sin fines de lucro por lo
gue las personas que realicen una donacién deben ser mayores de edad
y en pleno uso de sus capacidades mentales; a esto cabe mencionar
que existen derechos consagrados de los nifios y nifias los cuales tienen
derecho a saber cudl es su origen y quiénes son sus progenitores. Una
noticia publicada el 17 de marzo del afio 2008 (Pérez, S. 2008).
menciona que La ley de adopcion Internacional espafiola aprobada el 28
de diciembre de 2007, declara en su articulo 12: “Tendran derecho a
conocer los datos que sobre sus origenes obren en poder de las
Entidades Publicas espafiolas, sin perjuicio de las limitaciones que
pudieran derivarse de la legislacion de los paises de que provengan los
menores”, (Ley 54/2007), por tanto pese a que no ha sido la regla, los
jovenes que deseen saber su ascendencia podrian llegar a apelar a este
derecho para persuadir a las clinicas a revelar datos que en principio
son secretos.

Tanto el semen como los Ovulos que utilizan las parejas para realizar
estas técnicas pueden ser conservados durante la vida fértil de las
parejas y en caso de realizar varias fertilizaciones no se podra realizar
mas fertilizaciones sin haber agotado los évulos y el semen que se tenia
conservado en ese u otro centro. Al respecto cabe sefalar que esto
implicaria que las clinicas que realizan estas técnicas deban tener una
base de datos en red en donde puedan llevar esta informacion o pedir
que los pacientes lleven en forma manual la documentacion de manera
que antes de realizarse una fertilizacion sea un requisito necesario la

entrega de esta documentacion.
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e El material genético sélo se podra usar para la pareja, la investigacion
s6lo se podra realizar con fines investigativos para mejorar las técnicas
de reproduccion. Esto se permiti6 ya que segun los legisladores
espafioles es importante que se permita el desarrollo de nuevas técnicas
y esto solo se puede lograr si no se restringe esta posibilidad.

e Se prohibe el alquiler de vientres.

Posteriormente se promulgé la ley 15/1995 del 23 de noviembre que
reformaba la primera ley, a esta se le realizaron algunos cambios entre los que

se incluia penas de prision e inhabilitacion:

a) Las personas que causen algun perjuicio al embrion, esto se aplica no solo
a los investigadores o médicos que realicen manipulacion o investigacion a los

embriones sino que también a las parejas que autorizan la investigacion.

b) A quienes manipulen el genotipo con una finalidad distinta a la de disminuir

enfermedades graves.

c) Quienes fecunden évulos con una finalidad distinta a la reproduccion o

quienes realicen practicas de clonacion

d) Para quienes realicen practicas de reproduccién asistida, manipulacion,

investigacion sin el consentimiento de la pareja donadora.

El 21 de noviembre del afio 2003 se emitid la ley 45/2003 la misma que

menciona lo siguiente:

e Se debe analizar al paciente para saber la cantidad de material genético
gue se usa en cada procedimiento.
e Se reduce el numero de embriones que pueden ser usados en cada

ciclo a tres, con ciertas excepciones.
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El semen conservado en los centros de reproduccion asistida solo puede
ser usado durante la vida del paciente y primero se debe comprobar que
el paciente este vivo y que no exista semen conservado en ningun otro
centro de reproduccién asistida, esto quiere decir que los centros
deberian tener un registro de cada paciente y compartir con otras
entidades para saber si el paciente aun vive o si puede continuar usando
el material genético autorizado.

Las parejas pueden decidir si conservan los 6vulos que han fecundado o

que han clonado y si los donan a otras parejas o para la investigacion.

Finalmente en el 16 de febrero del afio 2006 se aprobd una ley en la que regula

las practicas de reproduccion asistida, mismas que son producto de una

reforma de la ley de 2003 sobre la Reproduccién asistida, en tal sentido se

menciona lo siguiente:

El destino de los embriones recién fecundados, los cuales en esta ley los
llaman “preembriones”, el que se deja a potestad de la pareja el decidir
gué hacer con los mismos

La informacion que debe ser entregada a la mujer que va a someterse a
ciertos procedimientos y los riesgos que puedan derivar de la utilizacion
de estas técnicas tienen que ser informados a los pacientes.

La donacién de preembriones, puesto que la donaciébn es un acto
anonimo y que no debe ser remunerado. En la legislacion ecuatoriana
este se encuentra considerado dentro de la ley de donacién y trasplante
de drganos, sin embargo se debe considerar que no es lo mismo la
donacion de un 6vulo o de espermatozoides, que se consideran ceélulas
germinativas a la donacién de embriones, que se entiende son seres
distintos a sus progenitores, por lo tanto no se podria ni donar ni
comercializar una vida. En el primer caso se podria hablar de una
donacién entre vivos, sin la caracteristica del anonimato, si éste hecho

ocurre entre personas de la misma familia.
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e La fecundacion post mortem se encuentra admitida en esta legislacion,
en la ley 14/2006 la viuda puede utilizar el material genético de su
marido fallecido. En esta se declara que si la viuda se encontraba en un
proceso de fecundacion in vitro y ya tiene los embriones pendientes de
transferencia se presume que el fallecido dio su consentimiento y por
tanto la viuda puede continuar con el proceso de fertilizacion. Por lo que
la decision de someterse a este procedimiento recae Unicamente en la
viuda, sin importar si los demas hijos, en caso de que los tuviere,

estuvieran de acuerdo o no con este procedimiento.

En comparacion con otros paises se presenta la siguiente tabla sobre la

reproduccion asistida:

TABLA NUMERO DOS
TABLA COMPARATIVA DE LAS LEGISLACIONES EUROPEAS EN
REPRODUCCION ASISTIDA

Tabla comparativa de las legislaciones europeas en Reproduccicon Asistida

Busqueda

Tratamiento / Seleccion del Clonacidn

DGP seleccion ;
pais SEeXN0 e terapéutica
embriones
Francia S Mo = Mo
Alemania Mo Ho - Mo
Austria Mg Mo
Iltalia S1 Mo
Inglaterra S S S
Espana S Si® Si
Tratamiento / Donacidn de Donacidn de - . lNnmatamiento en
; Ohwodonacion
pais embriones Senmen solteras
Francia Si Si Si
Alemania ¢ [s] 51 Mo ]

Austria
Italia g a
Inglaterra %1 51 =4 |

Espania 9 | Si Si

Tomado de Instituto Bernabeu. 2010.
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2.4 ANALISIS COMPARATIVO CON LA LEGISLACION ARGENTINA.

El 2 de diciembre del afio 2010 los legisladores argentinos sancionaron la Ley
de Fertilizacion Asistida, la misma que se considera dentro de los planes de
salud de la provincia de Buenos Aires y que entrega a las parejas una

posibilidad de concebir de manera artificial.

Esta ley que es practicamente nueva considera a la infertiidad como una
enfermedad de acuerdo a lo que sustenta la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) y por eso la incorpora dentro de los planes de salud publica, por tanto
se reconoce la cobertura asistencial para estas practicas de fertilizacion pero
se aclara que las mismas deben ser homodlogas, es decir con células

germinativas de la pareja que se sometera a este procedimiento.

Al ser considerada la infertilidad como una enfermedad la ley menciona que se
deben tomar medidas, por lo que se deben llevar estadisticas, se debe
controlar y regular los centros que realizan estas practicas y llevar campafas

de informacion y capacitacion a los profesionales de la salud.

La ley de Fertilizacién Asistida sefiala que solamente las mujeres que tengan
entre 30 y 40 afos de edad podran acceder a estos tratamientos y que se dara
prioridad a las parejas que no tengan hijos. Estos tratamientos se podran
realizar una vez al afio y por un maximo de dos afios por cada pareja que lo

solicite.

Una novedad que se presenta en esta ley es que las parejas que deseen
realizar estos procesos de reproduccion asistida tienen que realizar una

declaracion juramentada que contenga (Reglamento a la Ley No. 14208. 2011):

e Datos personales, adjuntando copias de los documentos de identidad

e CoOmo se compone el nucleo familiar, adjuntando certificados de partidas
de nacimiento emitidas por autoridad competente.

¢ Manifestacion de si se tiene planes de cobertura médica o de medicina

pre-pagada.
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e Haber residido en Buenos Aires por al menos 2 afios, al momento del
requerimiento, mediante documento de identidad o por certificacion
emitida por la autoridad Migratoria y demas pruebas documentales

e En caso de que la autoridad lo solicite un informe ambiental.

Los organismos rectores, consultivos y asesores son el Consejo Consultivo
Médico de Fertilidad Asistida junto con el Comité Asesor de Bioética
Transdisciplinario y estan encargados de todos los aspectos bioéticos

relacionados con el tratamiento de la infertilidad como una enfermedad.

La legislacién argentina no contempla la donacién de gametos, sin embargo
varios organismos como la SAMER (Sociedad Argentina de Medicina
Reproductiva) han presentado proyectos de ley que permitan la regulacion de

este tema.

Dentro de Latinoameérica una de las legislaciones que mas ha desarrollado en
la actualidad ha sido la legislacion argentina, por lo que es importante tomarla
como modelo en lo que sea pertinente para el Ecuador y usar como base para

la elaboraciéon de una ley que se adapte a la realidad Ecuatoriana.
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CAPITULO 3

3. ASPECTOS RELEVANTES RELACIONADOS A LA REPRODUCCION
ASISTIDA

3.1 BIOETICA

Los dilemas bioéticos que se generan alrededor de la reproduccion asistida,
nacen con los derechos personalisimos de la persona, pues, se dice que: “La
persona humana es «procreada», no «producida».” (Andorno, R. 1998. p.
109). Por lo tanto, el inicio de la creacion de la vida es mas que un fendmeno

bioldgico ya que incluye cuerpo y espiritu.

Lo precedente esclarece las dudas que surgen en cuanto a la persona como
resultado de un procedimiento de laboratorio y, que ejerceria 0 no sus
derechos personalisimos como son: la vida, la libertad, la seguridad o la
dignidad.

Los términos que se utilizan para realizar estos procedimientos se encuentran
ligados a los del laboratorio (seleccion, congelamiento, in vitro, calidad) los

mismos que se usan para la creacién de los llamados objetos.

Las técnicas de reproduccion asistida, al no ser reguladas se encuentran
posibilitadas a realizar procesos de seleccion de acuerdo a la calidad del
producto (embridn), por lo que, al no cumplir con los requisitos, generalmente
en funcién de la constitucion cromosémica se corre el riesgo de que sean

suprimidos en forma instantanea.

El mal uso de la técnica de fertilizacion in vitro se lleva a cabo en personas
sin problemas de esterilidad o infertiidad con el objeto de seleccionar
embriones sanos, cuando los padres tienen ciertas enfermedades o buscan

ciertas caracteristicas como la seleccion del sexo del hijo.
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Roberto Andorno, en su libro Bioética y dignidad de la persona menciona:
“Aldous Huxley (1988. p. 31) describe una sociedad futurista en la que el
Estado cientifico se ocupa de asegurar la fabricacion de ciudadanos en

grandes plantas de produccion a partir de gametos de sujetos anénimos.”

Los argumentos a favor de las técnicas de reproduccion asistida mencionan
gue parte de los derechos de la pareja es el procrear y decidir cuantos hijos

tener.

Las técnicas de reproduccion asistida ayudan a las parejas que tienen
problemas para procrear, mejoran la relacién, y construyen el vinculo de
paternidad y maternidad Asi mismo, un tercer argumento a favor menciona que
por el hecho de que se realicen estas técnicas y se encuentren dentro de un
régimen legal, no quiere decir que obliguen a las personas que no se
encuentran a favor, puesto que el libre desarrollo de las mismas ayuda a la

adquisicion de nuevos conocimientos y al mejoramiento de las técnicas.

Por otro lado las criticas hacia estas técnicas pueden ser bastante
conservadoras como es: el considerar que estas técnicas utilizan
procedimientos antinaturales para lograr un embarazo que se puede producir
de manera natural y que es dado y conservado por las mujeres quienes tienen
la dicha de ser madres. También se considera que el desarrollo de las técnicas
de reproduccion asistida pueden llegar a ejercer de forma indirecta presion en
las parejas quienes se ven obligadas a someterse a estas técnicas que a veces
no tienen resultados naturales a invertir en ellas y a involucrar otros estados

mentales y sentimentales que pueden llegar a afectar la vida de pareja.
3.1.1 LA TRANSFERENCIA DE EMBRIONES

Dentro de los debates éticos sobre la reproduccién asistida existen temas
considerados por los legisladores, los mismos que buscan la implementacion
de una ley sobre la reproduccion asistida, entre ellos esta la transferencia
multiple de embriones, los secretos sobre las practicas, la donacién tanto de
células germinativas como de embriones, la seleccion de embriones, el estudio

de manipulacién y conservacion de embriones.
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3.1.1.1 LA TRANSFERENCIA MULTIPLE DE EMBRIONES

En los primeros afios de aplicacion de la fertilizacion in vitro se realizaba la
transferencia de un solo embrién al Utero materno, pero con el desarrollo de la
técnica los estudios indicaron que la implantacion de un solo embrion tenia un
bajo porcentaje de embarazo, por lo que se dieron cuenta que el éxito en esta
técnica aumentaba a medida de que se utilizaban mas embriones en el

procedimiento.

La técnica como ya se explicé en el primer capitulo consiste en estimular al
ovario para obtener un numero adecuado de 6vulos que son fecundados, unos
son implantados en el Gtero y otros quedaran congelados en caso que los

procedimientos anteriores no tengan resultado.

En distintas técnicas tanto de implantacion como de fertilizacion artificial puede
existir la posibilidad de embarazos mudltiples, por lo que se puede seleccionar
los embriones o tener abortos selectivos para continuar con el embarazo del o

los embriones seguros de culminar con éxito.

Paises como Estados Unidos ponen mas énfasis en el resultado de este
procedimiento, puesto que no tienen una ley Unica que regule la reproduccion
asistida, por lo que, mantiene la politica de trasplantar cuatro embriones en
cada procedimiento, es por esto que tienen un indice de treinta y ocho por
ciento de embarazos multiples. (Luna, F.y Salles, A. 2008. pp. 285-291)

Otros paises como Costa Rica por el contrario prohiben toda practica de
reproduccion asistida y sélo se permite la inseminaciéon homologa, sin embargo
esto ha sido rechazado por los ciudadanos de ese pais los cuales han
interpuesto una demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
por considerar que dicha politica viola derechos humanos al limitar la
posibilidad de su reproduccion. (Luna, F.y Salles, A. 2008. pp. 288-290).
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El 28 de noviembre de 2012, la Corte dictd sentencia favorable a los
ciudadanos, luego de un exhaustivo analisis sobre ponderacién de derechos y
violacion por parte de Costa Rica de derechos fundamentales como la vida
privada, la reproduccién y a formar una familia, derechos que segun se detallan
en la sentencia deben ser protegidos garantizados y también se debe promover

y procurar el cumplimiento de los mismos.

3.1.1.2 EL SECRETO EN LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

Otro tema de relevancia es el secreto que se debe mantener sobre las
técnicas, en especial los métodos que implican la utilizacibn de material

genético distinto al de la pareja.

Los autores Luna y Salles en su libro Bioética: nuevas reflexiones sobre
debates clasicos, (Luna, F.y Salles, A. 2008. Pp. 284-285) comenta que en
Chile a penas un diez por ciento de personas desean comentar a la sociedad
gue han sido parte de estas técnicas y en muy pocos casos las familias han
tomado en cuenta la posibilidad de contarles a sus hijos que han sido producto

de estas técnicas.

Esto puede generar un problema a futuro, no solo porque estas familias
mantienen un secreto de por vida, sino porque el nifio puede descubrir que se
le ha ocultado la informacién; dado por diferencias genéticas con los padres
que se reflejan en caracteristicas fisicas distintas o también por el
descubrimiento o prevencion de algunas enfermedades hereditarias.
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3.1.1.3 LA DONACION Y CRIO PRESERVACION DE EMBRIONES.
La donacion de embriones.

La donacion de embriones puede darse como producto de procedimientos
realizados con parejas de los cuales estos embriones han sobrado o pueden
haber sido realizados con el fin especifico de la donacién, en el segundo caso
implica que las parejas que se someten a estos tratamientos podrian realizar
solicitudes de ciertas caracteristicas especificas de los donadores en base a
los criterios de los padres adoptantes, sin embargo, esta seleccion se aleja
bastante del concepto de adopcién del cual se ha explicado anteriormente,

seria el término adecuado.

Esta seleccion que se permite realizar sobre los embriones, se acerca mucho a
la eugenesia, los padres adoptantes pueden escoger que color de ojos quiere,
el sexo del nifio, tal vez la herencia de alguna cualidad o habilidad o incluso del

caracter, buscando un ser ideal.

Con lo explicado, los embriones sobrantes de un proceso de reproduccién
asistida pueden seguir distintos destinos: (Garcia, D. 2007. pp. 35-43)

1. Pueden ser “Donados” a otra pareja.
2. Pueden ser donados para la investigacion

3. Pueden ser destruidos

El primer punto es el mas controvertido puesto que se habla de una donacion
de seres humanos, juridicamente el término correcto no es “donacién” sino la
adopcién de embriones. La donacion en la legislaciébn ecuatoriana trata
Gnicamente para las cosas y no para seres humanos, por lo que no se deberia

dar un tratamiento igual a los embriones.

En el Ecuador las clinicas de reproduccion asistida ofertan dentro de sus
tratamientos la donacidon de embriones, seria importante definir dentro de la
legislacion ecuatoriana si se estd realizando una verdadera donacion de

embriones o si existe de por medio un intercambio dinerario por este proceso.
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A pesar de todo lo dicho, hay que mencionar que la donacién de embriones
puede ser la solucion para ciertas parejas que desean tener un hijo y que
lamentablemente sus évulos o0 espermatozoides no pueden contribuir para la

realizacion de ese proceso.

El segundo punto es muy delicado, puesto que la investigacion de embriones
implica la violacion de varios derechos como el de la integridad, ya que en el
caso de las donaciones, segun indica la ley, el paciente que va a realizar la
donacién debe tener conocimiento de los riesgos, del procedimiento y de los
riesgos y debe existir una aceptacion previa del que va a nacer, lo que es
imposible efectuarse puesto que el embribn no tiene adn la capacidad de
hacerlo, ademas de que sus derechos se encuentren suspendidos hasta su

nacimiento como lo menciona el Cédigo Civil en el articulo sesenta.

En varias legislaciones aceptan la donacion de embriones como si fuera un
bien que le pertenece a la pareja y no como un ser independiente, que si bien
no se encuentra totalmente capacitado, se encuentra en desarrollo y por ende

necesita de mayor proteccion.

Algunos autores espafoles, resaltan que en ciertas legislaciones no ha
existido pronunciamiento sobre la donacién de embriones, pero dejan muy
clara su postura al establecer dentro de sus constituciones el derecho a la vida,
su concepcion, y el reconocimiento a los nasciturus, aunque estos se
encuentren con sus derechos suspensos, por lo que tacitamente se lo prohibe

y dentro de este grupo de paises se involucra Ecuador.

El tercer punto indica que los embriones pueden ser destruidos, esto viene
cargado de una dura discusion especialmente moral, puesto que el desechar
los embriones sobrantes puede ser una alternativa facilista, que no mide el

verdadero valor de la vida.

Es por esto que algunas legislaciones han optado por que se acepte la

donacion y por ende la crio preservacion de embriones.
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La Crio Conservacion De Embriones

La crio conservacién, como ya se habia sefialado anteriormente, consiste en
reducir el desarrollo normal del embrién de tal manera que pueda seguir vivo

pero mantenerse en estado de embrion por muchos afios.

Este proceso se utiliza para conservar los embriones durante el tiempo que la
pareja esté realizando el tratamiento y que en caso de no culminar con éxito se
pueda utilizar embriones que se encuentren crio conservados para repetir el
tratamiento. De igual manera en caso de que la pareja haya conseguido con
éxito un embarazo y no desee conservar los embriones se los puede mantener

hasta que sean aceptados por otra pareja y que no sean desechados.

El dilema radica en que no existe un correcto control ni regulacion sobre la crio
conservacion de embriones, como por ejemplo, Ecuador no se ha pronunciado
sobre los embriones crio conservados que no son utilizados por los padres, ni
por cuanto tiempo estos embriones deberian pasar en ese estado o0 qué pasa si
no se lleva un correcto control de las parejas que tienen esos embriones, si
muere la pareja o uno de los padres, y si deberian ser desechados o donados

para investigaciones.

Hay que tomar en cuenta que existen miles de embriones crio preservados por
lo que no seria éticamente correcto fecundar mas embriones con el fin de una

seleccién, ya que convierte este proceso en un fin netamente comercial.

La crio conservacion si bien puede ser la solucién para que no se desechen los
embriones también es un tema que debe ser regulado en el Ecuador puesto
que deberia existir un limite de tiempo que se pueda conservar dichos

embriones para que no corran el riesgo de perder su utilidad.
3.2 ARGUMENTACION MEDICA.

El fin de la medicina es el mejorar la calidad de vida de las personas y a la vez
prolongar la vida de los pacientes; bajo este principio de la medicina se debe
desarrollar la reproduccion asistida, la cual se deberia realizar de una manera

altruista y no comercial para no perder el significado correcto de la medicina.
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La reproduccién asistida ha sido la solucién cientifica y médica de las parejas
gue han sufrido problemas de infertilidad, es por esto que como se ha
mencionado anteriormente, existen paises que han considerado a la infertilidad

dentro de las politicas publicas de salud.

El desarrollo de las técnicas de la reproduccion asistida ha sido un gran
avance dentro de la medicina, pues ha mejorado la vida de muchas parejas
gue han sufrido por problemas de infertilidad, sin embargo, todo desarrollo o

avance cientifico trae su analisis positivo y negativo y es importante estudiarlo.
Lo positivo de la reproduccion asistida

Es importante recalcar el avance que ha hecho la medicina para solucionar la
infertilidad y demas problemas psicolégicos que acarrea dicha circunstancia
dentro de los aspectos positivos, porque, de este punto se desprenden los

demas argumentos.

Para la medicina los puntos mas controvertidos giran alrededor de la
manipulacion de embriones, algunos autores consideran que es apropiado
siempre que sea con el fin de evitar enfermedades genéticas o enfermedades
hereditarias, mismas que pueden ser heredadas a cualquier embrién o sélo a
los de determinado sexo, por lo que se deberia aceptar también la seleccion

de sexo.

Otro argumento médico valido a favor de la manipulacién embrionaria es que
ésta puede ser usada para crear 6rganos de repuesto que sustituyan a
quienes han perdido su funcién debido a alguna enfermedad o accidente. Para
esto, los embriones deberian ser desarrollados hasta el punto en que puedan
servir sus organos para poder ser usados en otros que sean compatibles o
podrian ser seleccionados de antemano para ver cual es el embrién compatible
que puede ser desarrollado y que pueda ayudar a la persona que tenga cierta

enfermedad.
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Por ultimo, es cierto que el camino a la perfeccién esta lleno de muchos errores
y esto también se aplica en la experimentacion con embriones puesto que sélo
al experimentar se puede llegar hasta el camino correcto. La medicina se hizo
para alterar procesos vitales de degradacion para prolongar y mejorar la vida y
proporcionar salud, por lo que la investigacion en embriones, el desarrollo de
nuevas técnicas y la investigacién son el Unico camino para que futuro estos
procesos sean segurosy regulados de la manera adecuada precautelando los

derechos de todos los usuarios e intervinientes de estas técnicas.

Lo negativo de lareproduccion asistida

Si bien las técnicas de reproduccion asistida dan solucion a la infertilidad,
muchas veces no se considera que no existe prevencion ni cuidado de la salud,
pues con una adecuada educacion sexual se evitarian muchas enfermedades
de trasmision sexual y abortos ilegales que son causantes de complicaciones

que posteriormente ocasionan infertilidad.

Un aspecto importante que se debe considerar es que existen implicaciones
tanto fisicas como psicoldgicas por la utilizacion de estos métodos. Entre las
implicaciones fisicas se encuentra la sobre-estimulacion ovarica que se realiza
a la mujer que se somete a estos tratamientos, mediante la sobredosificacion
de hormonas femeninas, estos cambios pueden llegar a ser importantes en la
mujer, puesto que cambian el aspecto del cuerpo femenino. Igualmente, dentro
de las implicaciones fisicas hay que tomar en cuenta que todas estas técnicas
deben ser realizadas con especial cuidado y pulcritud y si fuera el caso de no
obtener un embarazo buscar un periodo de tiempo prudente para no sobre

esforzar al cuerpo.

Las implicaciones psicoldgicas son un tanto mas fuertes, puesto que la
desilusion de una mujer en su deseo de procrear puede producir trastornos
psicolégicos como depresion, embarazos psicolégicos y cambios espontaneos
de caracter. Sin embargo, las implicaciones psicolégicas no solo afectan a la

mujer sino también al hombre y consecuentemente a la relacion de pareja.
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La seleccién de embriones conlleva una difuminacién de las diferencias que
existen entre la eugenesia terapéutica o la eugenesia perfeccionadora, la cual
se realiza con el fin de escoger determinadas caracteristicas de los padres
solicitantes y acabando con quienes no logren cumplir con los requerimientos

de sus padres, convirtiendo a los embriones en objetos.

La técnicas de fertilizacion in vitro, obligan a realizar fertilizaciones a varios
ovulos, algunos para ser implantados en un primer ciclo, otros que son crio
conservados durante un tiempo mientras se desarrollan los embriones del
primer ciclo y en caso de que falle repetir el tratamiento o para realizar
donaciones y otras veces simplemente para ser desechados, quitdndoles a

estos pequenos individuos la oportunidad de desarrollarse.

La objecion de conciencia

El derecho que toda persona tiene a la objecion de conciencia es la libertad
gue permite dilucidar sobre actos particulares que implican una decisidon moral,
para lo cual una persona debe examinar a la luz de la razén, la pertinencia

sobre su actuacion, y no con lo que considera esta es lo correcto.

Estas decisiones se encuentran desarrolladas a partir de valores vinculados
muchas veces con la religion, la educacion, la politica y la familia, sin embargo
“También los ateos, los agndsticos y los indiferentes profieren juicios racionales
de moralidad.” (Malo, M. 2003. p.5)

La libertad de conciencia so6lo puede existir si se acepta que en la naturaleza
de todo ser humano esta el obrar para el bien y evitar el mal. La conciencia son
los juicios morales que cada persona realiza con relacién a sus acciones, es un
sentir distinto que resuena en el corazén y que al obedecerlo engrandece a la

persona y la dignifica.

El articulo veinte de la Constitucién garantiza la libertad de conciencia y el
secreto profesional, como derechos de todo ser humano, por lo que nadie

puede ser obligado a actuar en contra de su conciencia.
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3.3 ARGUMENTACION JURIDICA

Como ya se ha mencionado dentro de esta investigacion, la reproduccién
asistida tiene implicaciones tanto médicas como juridicas, puesto que involucra
el mayor bien juridico protegido: la vida, de igual manera merecen un analisis
juridico ya que en ellas intervienen los derechos de las personas a tener una
familia y derecho a la reproduccién, como el derecho de los nifios y nifias a la
vida, derecho a la integridad, derecho al cuidado de los padres, derecho a la
identidad entre otros.

La reproduccion asistida ha sido parte de los avances médicos de la sociedad,
y ha ido desarrollandose de manera tan rapida que jueces, abogados y
jurisconsultos en su momento se han visto obligados a realizar algun

pronunciamiento sobre este tema.

La ponderacion de derechos es parte de este analisis en donde la postura
puede ser a favor de los derechos de los nifios o de los derechos de los
padres, sin embargo, como se menciona anteriormente se debe considerar
que el no nacido se encuentra amparado por la constitucion y protege la vida
desde la concepcién, por lo que la madre no puede privarle de este derecho al

no nacido utilizando su derecho a la reproduccion.

El autor Paul Canosa Usera, en su libro sobre el Derecho a la Integridad
Personal menciona que no debe ser considerado el embrion como un apéndice
de la madre como si ella estuviera disponiendo de su propio cuerpo. (Canosa,
R. 2006. pp. 161-176) Es por ello que realiza una critica en especial a la
manipulacion genética, a la crio conservacion de embriones y a la donacion de

los mismos.

Algunas legislaciones como la espafiola, en su momento consideraron que
podia ser posible la donacidon de embriones para la investigacion siempre que
estos se encuentren muertos o0 no sean viables, porque al no tener vida estos

no son considerados como nasciturus y por ende no son sujetos de derechos.
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La mejor manera que tanto los médicos, los abogados, quienes imparten

justicia y la sociedad en general tengan claros y delimitados los alcances de la

reproduccion asistida es mediante una ley que los regule, como es el caso de

las legislaciones que se han analizado anteriormente, que ya han establecido

leyes de regulacién de la reproduccion asistida, leyes sobre la manipulacién de

embriones, la crio conservacién de embriones, entre otras.

Entre los aspectos mas importantes que se han regulado se encuentran los

siguientes:

El derecho a la vida (articulo 3) y la dignidad de la persona (articulos 1,5,
6), los cuales se encuentran consagrados en la declaracién Universal de

los Derechos Humanos y en la carta magna.

La clonacion reproductiva, la cual ha sido declarada moralmente
inaceptable por la Organizacibn de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) y la Organizaciéon Mundial
de la Salud (OMS).

En el afilo de 1998 el Consejo Europeo establecio la primera prohibicion
de clonacién humana y en el afio 2005 la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), voté a favor de que se prohiba esta técnica, pues
argumentaban que es “contraria a la dignidad humana” e incompatible
con la vida humana, la cual ya se encuentra protegida dentro de los

tratados internacionales de derechos humanos.

La donacion de células germinativas y de embriones los cuales en la
legislacién Ecuatoriana se encuentran prohibidos y excluidos de la Ley
organica de donacion y trasplante de 6rganos, tejidos y células.
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e La investigacion en embriones no viables como es el caso de Espafia y
en embriones con pocos dias de fecundados, como por ejemplo El
Convenio del Consejo de Europa sobre Derechos Humanos vy
Biomedicina, el cual no fue firmado por paises como Reino Unido que lo
consideraban muy restrictivo ya que ellos permiten la creacion de
embriones para la investigacion pero tampoco fue firmado por paises
como Alemania y Australia por considerarlo muy permisivo ya que estos
paises no estan de acuerdo con la definicion que se le da a la

investigacion de embriones.

e La maternidad subrogada, en paises como Estados Unidos y Francia
han sido motivos de conmovedores casos, como por ejemplo en Francia
donde una mujer pag6é a otra una cantidad de dinero para que sea
inseminada artificialmente y al momento de dar a luz entregue a su hijo a
la primera, la Corte de Casacion Francesa en 1991, decidié6 que el
contrato de arrendamiento de vientres va contra la ley y que por tanto

era nulo.

El Ecuador frente a este tema no ha tenido un pronunciamiento expreso dentro
de una ley, sin embargo no es posible dejar el tema a un lado, pues el no tener
una postura y unas leyes claras puede dar paso a una la investigacion

indiscriminada e impune.

A lo largo de la historia del Ecuador, se ha venido dando acontecimientos que
incitan a que los jueces realicen pronunciamientos sobre el tema, por ejemplo
en la época de los afos sesenta la impotencia era considerada una causal de
divorcio, ahora sin embargo es una causal de nulidad segun el actual articulo
95 del Cadigo Civil, en aquella época el tribunal de lo civil en un fallo de

divorcio por causal de impotencia menciono:
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“De acuerdo con el numeral 100. del articulo 132- actual articulo 110 -
del Cédigo Civil, es causa de divorcio, la impotencia o deformacién
organica de cualquiera de los cbényuges que vuelva imposible la
procreacion. Respecto de esta causal se advierte que impotencia es la
falta de capacidad para concebir en la mujer y para engendrar en el
hombre. La impotencia o esterilidad que afectan a alguno de los
coényuges es pues, una causal anti eugénica de divorcio.” (GACETA
JUDICIAL. 1963. Afio LXXI. Serie XI. No. 2. pp. 176.)

Como se demuestra en el extracto anterior, antiguamente el no concebir hijos
era causal de divorcio, pues como detalla el mismo Caodigo Civil en el articulo
ochenta y uno, uno de los fines del matrimonio es la procreacion y al no cumplir
con este fin se entenderia que el matrimonio podia disolverse, sin embargo

ahora se considera que no existio el acto de matrimonio.

Uno de los temas mas controversiales con respecto a la Reproduccion Asistida
y del cual los jueces ecuatorianos han tenido que pronunciarse en varias
ocasiones es sobre la Paternidad. La investigacion de paternidad, y el
establecimiento de la misma debia ser probada por quien la alegaba, para lo
que debia demostrar que esta persona estuvo en intimidad Unicamente con el
padre del nifio en la época de la concepcién; sin embargo al aparecimiento de
las técnicas de reproduccion asistida, esta prueba ya no es la Unica ni es

completamente valida, como se manifiesta a continuacion:

“Pretender interpretar el Art. 267 —actual art. 246- del Codigo Civil en el
sentido de que se puede investigar la paternidad Unicamente si se
prueban las situaciones facticas contempladas en esta norma y sostener
esa tesis en una época en que cabe la concepcién sin siquiera la
realizacion de la copula mediante las técnicas de reproduccion asistida,
seria inconstitucional; porque tal forma de interpretacion atentaria contra
el interés superior del nifio y su derecho a tener una identidad.”
(Expediente 347. 2006. Registro Oficial 141.)
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Por lo tanto, los jueces han hecho hincapié en que el Ecuador no ha regulado

la reproduccion asistida, en una sentencia expedida en el afio 2003 se sefiala

gue por no tener una regulacion especifica se puede observar o que menciona
el Codigo de Etica Médica. (Expediente 371. 2003. Registro Oficial 362.)

3.3.1 CODIGO DE ETICA MEDICA

En el afio de 1985, la Asamblea Nacional Médica expidi6 el Codigo de Etica

Médica, con el fin de que las actuaciones de los profesionales de la salud sean

reguladas por un instrumento ético-juridico que establezca las actuaciones

morales a las que deban sujetarse en el desarrollo de su profesion. En relacién

a los métodos de reproduccion asistida establece:

El articulo 107 sefiala que la inseminacion artificial puede ser realizada
s6lo en casos de esterilidad o impotencia cientificamente comprobada,
la debe realizar un médico especialista y previo consentimiento de los
conyuges, por lo que no da la posibilidad de que madres solteras
puedan someterse a estos tratamientos.

El articulo 109 de igual manera hace referencia a la fecundacion in vitro
y sefiala que quien realice estos tratamientos debe ser un especialista
luego de que se compruebe que existe un fracaso total en los
tratamientos naturales.

El aborto, un tema que tiene bastante relacion con las técnicas de
reproduccion asistida también se encuentra regulado bajo este codigo,
gue menciona en su articulo 103 que los médicos tienen prohibido
provocar un aborto a menos que haya necesidad absoluta para salvar la
vida de la madre, en caso de enfermedades con riesgo hereditario o que
la madre haya sido expuesta a radiacion o factores teratogénicos, que
hayan sido probados cientificamente siempre que exista el
consentimiento de la paciente, su conyuge o representante y que la

necesidad de provocar un aborto sea certificada por una Junta Médica.
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El Cédigo de Etica Médica es el margen al que deben sujetarse los
profesionales de la salud, pero estas normas no se encuentran en total
coherencia con las normas constitucionales que sefalan el respeto y
proteccion a la vida desde la concepcion, como es el caso sefialado
anteriormente del aborto terapéutico, como indica el articulo103 también se
considera eugenésico al permitirlo por factores teratogénicos o factores de

alto riesgo que causan destruccion o malformaciones en los embriones.

De igual manera, en las técnicas de fecundacion in vitro, como se analiz6
anteriormente, su procedimiento se lo realiza con un determinado numero
de embriones, que por medio de este articulo en el que permite el aborto
terapéutico puede dar lugar a que se permita la eliminacion de embriones,
lo que de una manera discreta o tal vez disfrazada signifique en realidad un
aborto. Por tal motivo, la responsabilidad de los médicos con respecto a la
realizacion de procedimientos meédicos de reproduccion asistida, implica

actuar con preceptos constitucionales.
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CAPITULO 4
4. LA RESPONSABILIDAD MEDICA EN LA REPRODUCCION ASISTIDA

La palabra responsabilidad viene del latin “respondere” que quiere decir estar
obligado a responder o satisfacer un dafo. “Deuda, obligacion de reparar y
satisfacer; por si 0 por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa

o de otra causa legal.” (Real academia espafiola [RAE], 2001, p. 1330)

Segun el diccionario juridico responsabilidad es: “obligacion de reparar y
satisfacer por uno mismo 0, en ocasiones especiales, por otro, la pérdida

causada, el mal inferido o el dafio originado.” (Cabanellas. G. 2003. p. 352)

Responsabilidad es la obligacion de responder y asumir las consecuencias por
un dafio ocasionado anteriormente. Es la respuesta que una persona debe dar
ante el afectado y en ciertos casos ante las autoridades por el cometimiento de
un dafo, producto de un acto u omision o por un hecho consciente y voluntario

que produce el dafo.

La responsabilidad médica tanto en forma personal como de un grupo de
médicos en instituciones publicas, ha presentado un desarrollo importante en
los dltimos tiempos. Actualmente ocupa un lugar muy significativo dentro de los
juzgados y tribunales del pais y asi mismo se conoce de investigaciones que
estd realizando actualmente la fiscalia para la determinacion de la

responsabilidad médica en casos especialmente de muerte de los pacientes.

Para un mejor entendimiento es necesario revisar de donde nace la
responsabilidad médica y cudles son las caracteristicas de la misma por lo que
este capitulo desarrollara este tema.

Acto médico

La relaciobn meédico paciente inicia por un contrato de arrendamiento de
servicios inmateriales, la cual puede estar establecida dentro de un contrato o
acuerdo firmado o puede ser aceptada de forma tacita, denominando a esta

como un acuerdo extracontractual.
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La responsabilidad médica nace de un acto médico, el mismo que debe ser
profesional, consensuado, diligente y debe tener profesionalismo, por esto el
paciente tiene derecho a ser informado y debe dar su consentimiento para la
realizacion de cualquier tratamiento y en caso de que no pueda dar su
consentimiento su representante debe ser quien brinde el consentimiento

informado.

Algunos autores han dividido a la responsabilidad en civil y penal, sin embargo
muchas veces esta no se encuentra bien diferenciada. A manera general se
dice que la responsabilidad en el campo penal se observa en primer lugar la
integridad fisica de las personas, mientras que en el campo civil se observan

intereses econdmicos.

Otras posturas diferencian entre lo consciente o0 inconsciente, segun la
peligrosidad de los hechos, la exigencia de imposicion de las penas o bien
segun la apreciacion de la culpa civil segun criterios de comportamiento o a
una actitud exigible. (Fernandez, J. 2007. pp.645-665)

La culpa médica.

La culpa médica se configura por la accion u omision del profesional de la salud
o la actuacion del personal administrativo o asistencial que presta un servicio

de salud.

Al igual que el derecho civil, la culpa médica tiene diferentes modalidades de
las cuales se puede resumir lo siguiente: (Yepes, S. 2008. pp. 77-84)

IMPERICIA.- Proviene del latin IN: privativo, sin; y PERITIA: Pericia. La
impericia se define como la falta de pericia o falta de habilidad en un
determinado oficio. La impericia médica por tanto se entiende como la falta de
pericia, conocimiento, experiencia, destreza o habilidad para realizar un

procedimiento médico para el cual dijo estar facultado.
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Dentro de la practica médica la impericia se relaciona con algunos aspectos

entre ellos:

e La realizacion de procedimientos peligrosos para lo cual se necesita del
total conocimiento del profesional.
e La muerte del paciente o las secuelas graves producto del uso de

técnicas e inclusive medicamentos contraindicados en los pacientes.

IMPRUDENCIA

Se define como la falta de cautela, prudencia o buen juicio para realizar
determinados actos, en el caso de la medicina, la imprudencia médica es
realizar un procedimiento con ligereza, sin tomar las debidas precauciones, sin

cuidado y sin prudencia.

La imprudencia es la realizacion de una conducta peligrosa sin animo de
lesionar un bien juridico configurandose en un delito. Al tratarse de las técnicas
de reproduccion asistida hay que diferenciar, dependiendo de la etapa del

procedimiento, a qué tipo de delito imprudente se encasilla.

Por ejemplo, el hecho mismo de la realizacién de una inseminacion artificial, en
el que podria haber falta de asepsia se convierte en un hecho culposo, que
dependiendo de la gravedad de la afectacion de la paciente puede derivar en

un homicidio o en lesiones, como lo indica el articulo 448 de Codigo Penal.

Dentro de un proceso de fertilizacion in vitro en cambio puede pasar por
muchos mas momentos, en primer lugar se puede dar la misma falta de
asepsia que se menciona en el ejemplo anterior, sin embargo dentro de este
procedimiento también puede existir afectaciones al embrién, por lo que un mal

control de este nuevo ser puede derivar en enfermedades y malformaciones.
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NEGLIGENCIA

Proviene del latin NEGLIGO: descuido y NEC — LEGO: dejo pasar. La
negligencia se configura cuando existe un descuido o una omisién para realizar
algo, dentro de la medicina se la puede definir como el descuido o la omision
en los procedimientos que ayudan al correcto desarrollo de las técnicas, por
ejemplo la falta de informacion al paciente sobre los riesgos de un tratamiento
puede entenderse como negligencia; o el revisar correctamente la historia
clinica; o el realizar un tratamiento sin realizar una historia clinica o llenar u
historial de enfermedades del paciente; el administrar medicamentos

caducados o realizar utilizar instrumentos en mal estado.
INOBSERVANCIA

Cuando el profesional de la salud no cumple con las normas de procedimiento
basicas en un tratamiento de reproduccién asistida es una forma de accién
culposa que se configura cuando, existiendo una exigencia u orden verbal o
escrita, dispuesta con fines de prevencion de un dafio y ordenado por un
superior responsable, el subalterno no le da cumplimiento, generando un dafio
al paciente. Puede circunscribirse a la esfera administrativa si no ocasiona

dafo al paciente.

En el tema que concierne a las técnicas de reproduccion asistida, la
responsabilidad médica se relaciona, segun el analisis realizado a lo largo de

esta investigacion, concretamente a:

e La falta de informacion por parte del médico a la pareja que se somete al
tratamiento.

e A los descuidos sobre la elaboracién de la historia clinica y revision de la
misma con respecto a enfermedades.

e A los tratamientos realizados en condiciones no adecuadas o0 en
consultorios médicos que no cumplen los requisitos minimos para
realizar estos tratamientos.

e La falta de precaucion en los procedimientos de conservacion de

embriones.
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La utilizacion de procedimientos perjudiciales para la salud de las
pacientes que se someten a los tratamientos, como es el caso de la
utilizacion de hormonas que producen la una alteracion en el cuerpo de
la mujer para la sobre produccion de 6vulos.

Falta de informacion y falta de veracidad sobre el fracaso en los
tratamientos, lo que puede ocasionar problemas sobre todo del tipo
emocional y psicoldgico en la mujer y en su familia.

La creacion de expectativas falsas sobre el éxito en los tratamientos con
el fin de continuar con el procedimiento buscando un fin netamente
monetario.

La sobre valoraciéon del servicio, sin estar acorde a los objetivos
altruistas de la medicina.

La violacion a los reglamentos y procedimientos médicos, principios
cientificos y normas legales de obligatorio cumplimiento.

No controlar al paciente después del tratamiento.

No advertir efectos colaterales de un determinado tratamiento.

No informar al donante y receptor sobre los riesgos, secuelas, evolucién
previsible y limitaciones resultantes.

No controlar con regularidad y a cortos intervalos a la paciente en las
horas siguientes al tratamiento.

Atender a la paciente sin control del estado del feto.

Olvidar el retiro de gasas o instrumental en intervenciones quirurgicas.
No dejar constancia escrita sobre autorizaciones, alergias,
interconsultas, examenes auxiliares solicitados, tratamiento instituido.
Hacer un legrado uterino, en caso de no haber concluido con éxito un
procedimiento, sin vigilar el estado de la paciente, ni dar aviso al familiar
0 persona responsable y autorizar el alta vigilar debidamente el estado

de la paciente.
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4.2. CLASES DE RESPONSABILIDAD

La legislacion ecuatoriana permite cuatro acciones frente a un caso de
responsabilidad médica, las cuales son: la responsabilidad civil,
responsabilidad penal, responsabilidad administrativa y una responsabilidad no
judicial que se la establece por medio de organizaciones de defensa al

consumidor o la defensoria del pueblo.

No existe una regla exacta que designe el tipo de accion a seguir por lo que
depende del paciente la via que tome para hacer efectivo su reclamo. (Yepes,
S. 2008. pp. 43-55)

4.2.1 RESPONSABILIDAD CIVIL

En la antigiiedad no existia la indemnizacién civil de tal manera que si alguien
sufria un dafio este era compensado de la misma manera, de ahi viene la
conocida frase “0jo por 0jo, diente por diente” tomada del Cédigo de Hamurabi,
por el que la persona afectada podia tomar venganza contra su agresor de la
misma manera, sin embargo de nada servia esta venganza por lo que se
empezo0 a aceptar la recompensa o indemnizacion al dafio causado con un bien

similar o de igual valor al del dafio causado.

La responsabilidad en el ambito civil nace de una relacion generalmente
contractual entre dos partes, las cuales se han puesto de acuerdo previamente
en la realizacion de un determinado mandato o la prestacion de un servicio, a

cambio generalmente de un valor monetario.

Sergio Yépez Restrepo autor del libro Responsabilidad Civil Médica, hace
referencia a Savatier y menciona que la responsabilidad civil es “la obligacion
que le incumbe a una persona de reparar el dafio causado a otro por su hecho,
o por el hecho de personas o cosas que dependen de ella.” (Yepez. S. 2008. p.
52.)
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En cuanto a la practica profesional de salud la de esta responsabilidad consiste
en la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados a un paciente o a
sus familiares por la prestacion de un servicio que afecta la salud, la vida o la

integridad de las personas y que no ha sido adecuado.

Esta clase de responsabilidad puede dirigirse tanto al profesional de la salud
que realiz6 determinado procedimiento como al centro de salud o

establecimiento que presta dicho servicio.

En cuanto a los Tratamientos de Reproduccion Asistida, la responsabilidad
médica es mas minuciosa puesto que los tratamientos son a los que se
someten las parejas se entienden que son consentidos, ya que las parejas se
deben encontrar en pleno uso de sus capacidades mentales para aceptar un
tratamiento, el cual implica la asistencia de la pareja a varias citas médicas por
lo que en caso de no ser aceptado un tratamiento como éstos se puede dejar

de asistir al mismo.

Mas alla del consentimiento que se requiere del paciente para la realizacion de
estos procedimientos, lo cual es muy importante para establecer la
responsabilidad médica, es necesario analizar las particularidades que
configuran esta clase de responsabilidad.

4.2.2 RESPONSABILIDAD PENAL

La responsabilidad penal va siempre ligada a la responsabilidad civil, por lo
gue de existir una responsabilidad penal, ésta tiene implicaciones como penas
privativas de la libertad pero adicionalmente se debe reparar los dafos
ocasionados mediante la indemnizacion econdmica. José Manuel Fernandez

cita en su libro Sistema de Responsabilidad Médica al autor Garzon quien dice:

“En el campo penal prima el ataque a la integridad fisica y en el civil la
proteccion de los intereses de segundo tipo o intereses econdmicos
tendientes a resarcir en lo posible el detrimento sufrido en la integridad
fisica del paciente.” (Garzén, J.2007. p. 668)
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Si bien al tratarse del ejercicio de una profesion que busca la ayuda y el
mejoramiento de la vida de los seres humanos, la responsabilidad del médico
se encasilla dentro del tipo de los delitos culposos, el cual se configura por el

desvalor de la accion por un lado y del desvalor del resultado por otro.

Al acto médico que causa responsabilidad penal se le puede asimilar al

homicidio inintencional o a las lesiones, dependiendo al grado del dafio.

Para hacer imputable un delito por imprudencia hace falta la afirmacién de la
omisién de la debida diligencia en el ejercicio del procedimiento, el cual se
encuentra determinada por errores pasivos como deficiencias en las
condiciones de trabajo o actos inseguros en las decisiones médicas por falta de

conocimiento y experiencia.

La ley Penal no especifica en sus articulos uno sobre la responsabilidad
meédica, por lo que debido a un vacio legal, dependiendo al tipo de dafio que se
haya inferido al paciente, el juez debera encasillar en un tipo penal que tenga

las mismas caracteristicas.

En el caso de lesiones el delito se encasillara en el articulo 463 del Cdédigo
Penal y dependiendo de la gravedad de las lesiones, el juez impondra una
pena de tres dias a tres meses, mas pena pecuniaria y en caso de que las
lesiones se encasillen dentro del articulo 450 del Cédigo Penal la pena podria

aumentar hasta seis meses de prision.

El Art. 459 del Codigo Penal sefala: “Es reo de homicidio inintencional el que
ha causado el mal por falta de previsiébn o de precaucion pero sin la intencién

de atentar contra otro”.
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El tribunal penal en el afio 2001 se pronuncia en un juicio de casacién sobre la
sentencia dictada por la segunda sala de lo penal, sobre un juicio de

responsabilidad médica en donde sefala:

“Los meédicos procesados pudieron prever con la debida diligencia la
consecuencia factible o resultado mortal y la falta de dicha diligencia hizo
gue no la previnieran efectivamente (...)” Y contintia "El verbo que define
la accion es "causar”, la muerte, no matar, como en el caso del homicidio
simple porque ocasionar algo, que no se habia previsto, es el caracter
distintivo de la culpa.” (Gaceta Judicial. 2001. Afo CII. Serie XVII. No. 5.
P. 1367.)

En el caso de la Reproduccidon Asistida la infraccion o hecho punible debe
referirse no solo a la paciente que se somete a dichas técnicas, sino que yendo
en un sentido mucho mas amplio para los embriones fecundados, por lo que la
destruccion de los embriones deberia ser considerado normada dentro de una
ley que sefale si se trata de un aborto o infanticidio o hasta que momento no

se encasillaria dentro de este delito.

Es necesario mencionar igualmente sobre la eutanasia en embriones, es decir
la muerte provocada a los seres humanos que no se encuentran en
condiciones de opinar o emitir un consentimiento expreso. Esto se lo realiza
cuando se ha detectado que los embriones pueden padecer enfermedades
hereditarias, malformaciones o simplemente por no llevar las caracteristicas

solicitadas por las parejas que solicitan los tratamientos.

El articulo 32 del Cddigo Penal sefiala en su primer parrafo que: “Nadie puede
ser reprimido por un acto que no se halle expresamente declarado como
infraccion por la ley penal, ni sufrir una pena que no esté en ella establecida
(...)” Por tal motivo pese a que se lo quiera encasillar en un tipo de delito, la
responsabilidad médica no se encuentra declarada dentro del Cdédigo Penal

como punible, sin embargo existe un proyecto de ley de Cddigo Integral Penal.
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4.2.3 RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.

A mas de las acciones civiles y penales que se ha mencionado anteriormente,
la Ley Organica de la Salud establece en su articulo 201 la responsabilidad de
los profesionales de la salud y sefala que se debe brindar una atencion de
calidad, buscando el mayor beneficio del paciente y respetando los derechos

humanos y los principios bioéticos.

En el articulo siguiente de la ley indica los tipos de infracciones que puede
cometer un profesional de la salud cuando ocasione dafio al paciente y sea
resultado de: inobservancia, impericia, imprudencia, negligencia, de la misma
forma que se ha sefialado anteriormente. Se debe tomar en cuenta que el
consentimiento que realiza el paciente no exime de responsabilidad al médico
cuando se encuentra dentro de lo sefialado en el articulo doscientos dos y que
de igual manera los centros que brindan los servicios de salud son
responsables solidarios por prestar sus instalaciones para la realizacion de un

procedimiento médico.

Para esto establece sanciones como multas, suspension del permiso o licencia,
suspension del ejercicio profesional, decomiso y clausura o suspension parcial,
temporal o definitiva de los establecimientos. Las infracciones son sancionadas
con multas econémicas que van desde el un salario minimo unificado a veinte
salarios minimos unificados, lo cual indica que las sanciones para quienes
cometen una infraccion sera establecida dependiendo de la inobservancia del

profesional, sin embargo solo se ha sefialado multas pecuniarias.
4.2.4 DEFENSA DEL CONSUMIDOR

El articulo 54 de la Constitucion establece la responsabilidad por la prestacion
de servicios de salud, en instituciones publicas o privadas que presten bienes o
servicios y sefiala que seran responsables civil y penalmente por la prestacion
del servicio de manera deficiente y menciona expresamente que las personas
seran responsables por el ejercicio de su profesién en especial en aquellas que
pone en riesgo la integridad de las personas.
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Al establecer la posibilidad de reclamo por la prestacion de un servicio, existe la
opcion de realizar un reclamo ante la Tribuna del consumidor o las
organizaciones o fundaciones que buscan una solucion pacifica y mediadora

para solucionar los dafos inferidos a los pacientes.

La Ley Organica de Defensa al Consumidor establece en su articulo veinte y
siete el deber del prestador de servicios profesionales de atender a sus
clientes con calidad y sometimiento a la ética profesional, la ley de su profesién

y demas leyes convexas.

El articulo cuatro sobre los derechos a los consumidores a mas de los
establecidos en las distintas normas el “derecho a la proteccion a la vida, salud
y seguridad en el consumo de bienes y servicios”, ademas en el numeral cuatro
del mismo articulo establece el derecho de los consumidores a la informacién
veraz, adecuada, clara, oportuna y completa, pues como se habia mencionado
anteriormente, parte de la responsabilidad de un médico se encuentra en la
informacion que a veces no es completa y que ocasiona insatisfaccion en los

clientes.

Finalmente el articulo antes mencionado en su numeral ocho establece el
derecho a la reparacibn e indemnizacion por dafios y perjuicios, por

deficiencias y mala calidad de bienes y servicios.

El capitulo Xl de la ley mencionada establece las sanciones que se pueden
establecer ante el cometimiento de un dafio al consumidor de un servicio y en
el articulo setenta y uno menciona que a mas de las sanciones civiles, penales
o administrativas también se puede pedir la devolucion del dinero o la

reposicién del dafio generado dependiendo si es posible o0 no su reparacion.
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4.3 SUJETOS A QUIENES RECAE LA RESPONSABILIDAD

La responsabilidad médica estd dirigida no solo al médico que realiz6 el
procedimiento sino también a quienes colaboraron de distinta forma con el
profesional, por lo que la responsabilidad dependiendo del sujeto se puede

dividir de la siguiente manera (Tamayo, J. 2007. pp. 18-22)

RESPONSABILIDAD DIRECTA.- Se dirige al profesional que realizd el
procedimiento, el cual ofrecio el servicio y quien tiene que responder en primer

lugar por el cometimiento de una infraccidn por tener autonomia cientifica.

RESPONSABILIDAD COMPARTIDA.- Esta responsabilidad se establece
cuando existe un jefe responsable de un procedimiento y aunque no haya

realizado la accion sea quien dio la idea o dirigio el procedimiento.

RESPONSABILIDAD COLECTIVA.- Recae sobre varios miembros de un
cuerpo o0 equipo meédico, por lo general esta responsabilidad se establece

cuando no se puede determinar a detalle quien fue el autor de la infraccion.

RESPONSABILIDAD SOLIDIARIA.- Esta responsabilidad recae sobre el
personal que colabora en el procedimiento y de la misma forma recae en el
centro de salud que presta sus instalaciones para la practica de un

procedimiento.

Hay que tener en cuenta que la obligacién de un médico ante el paciente es
una obligacion de medios y no de resultados, sin embargo existen excepciones
en donde el médico no realiza un procedimiento que busque salvar una vida,
pero si un mejoramiento de la vida de las personas. Entre esas excepciones se
encuentra (Tamayo, J. 2007. pagina): los tratamientos de cirugia estética, los

analisis patoldgicos de dificil diagnostico, los tratamientos odontologicos.

A esta enumeracion que hace el doctor Tamayo en sus publicaciones se podria
afiadir los métodos de reproduccion asistida, pues aunque no se deberia llegar
a asegurar en un cien por ciento la seguridad de un embarazo, este tratamiento
es opcional y si el médico que lo realiza da una adecuada informacion valdria la

inclusion dentro de estas excepciones.



77

4.4 ANALISIS AL PROYECTO DE LEY DEL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL

El Presidente de la Republica del Ecuador, envié el 14 de octubre del afio 2011
un proyecto de Codigo Organico Integral Penal, que recopila el Cédigo Penal y
el Codigo de Procedimiento Penal y el Codigo de Ejecucion de Penas vigentes
para que sea debatido por el legislativo; algunas organizaciones médicas se
han pronunciado a cerca de este proyecto en el que se proponen algunos
temas como: Responsabilidad profesional, despenalizacion del aborto,

certificacion y recertificacion profesional, entre otros.

Al momento el proyecto de ley se encuentra en segundo debate en la
Asamblea Nacional y pese a que no se tiene un tratamiento especial con los

métodos de reproduccién asistida sobre la responsabilidad médica sefiala:

e La persona que sin cumplir los requisitos legales realice procedimientos
de extraccion, conservacion o tratamiento indebido de organos,
componentes anatomicos, tejidos, células y otros fluidos o sustancias
corporales, sera sancionada con pena privativa de la libertad de catorce
a diez y seis afios, la pena de la misma forma es mas elevada si se
realiza estos procedimientos en personas vivas y mucho mas punitiva
si se trata de personas pertenecientes a grupos de atencion prioritaria.
Igualmente, si quien realiza estos procedimientos es un profesional de
la salud, a las penas establecidas se sumara el que serd inhabilitado
de ejercer su profesion por el mismo tiempo de la pena. Esto da pensar
que al no existir una norma que regule los componentes anatomicos
como son los évulos y los espermatozoides o sus productos como son
los embriones, estos no quedan incluidos dentro de las prohibiciones
de este proyecto de ley y por lo tanto al no tener una ley especifica que

regule estos tratamientos, ellos no estarian prohibidos en el pais.



78

Sobre el mismo tema también sefiala que en caso de que se simule
una donacion de 6rganos, componentes anatomicos, tejidos, células y
otros fluidos o0 sustancias corporales, pero que exista una
intermediacién onerosa serd sancionada con pena privativa de la
libertad de ocho a once afios, la pena es mas elevada si se realiza
estos procedimientos en personas vivas y mas rigida aun si se trata de
personas pertenecientes a grupos de atencion prioritaria. En este
proyecto de ley aun no dejan en claro si se permite o se prohibe la
donacion de embriones o de células germinativas, pues en la ley de
donacion y trasplante de organos tejidos y células se los excluye y en
este proyecto de ley no se menciona, por lo que acogiéndose al
principio de legalidad el cual también se encuentra establecido en el
articulo 2 del actual Cdodigo Penal que sefala: “Nadie puede ser
reprimido por un acto que no se halle expresamente declarado
infraccion por la Ley penal, ni sufrir una pena que no esté en ella

establecida.(...)”, no existiria la posibilidad de considerarlo un delito.

El articulo 135 del proyecto de ley incluye un tema especial sobre el

homicidio culposo por mala practica médica y menciona lo siguiente:

La persona que por culpa, en el desempefio de su profesion, ocasione
la muerte de otra persona, serd sancionada con pena privativa de la
libertad de tres a cinco afios y la inhabilitacién para el ejercicio de su

profesién de seis meses a un afio.

Cuando se trate de un profesional de la salud la pena de inhabilitacion

sera de uno a tres afos.
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Como se indica, en este nuevo proyecto la responsabilidad médica
culposa es sancionada, a esto se debe poner especial atencién ya que
dentro de las Técnicas de reproduccion asistida, las cuales en el
Ecuador no son reguladas en una ley especial, se puede realizar
procedimientos de eliminacion de embriones sobrantes, o la
inseminacién de varios embriones con el fin de seleccionar a los mejor
y continuar un embarazo con el nimero deseado por la pareja que se
somete al tratamiento, sin que exista un control adecuado a este
tratamiento, lo que puede llevar a considerar que se esta realizando
una mala practica al no prestar cuidado en estos procedimientos que
aunque sean posteriores a la utilizacion de las técnicas, implica

también procedimientos de compuestos humanos y de preembriones.

e Otro tema que incluye este proyecto de ley es el aborto, del cual sefiala
gue si es consentido, tanto la mujer que permite el aborto como la
persona que lo realiza tendran una pena privativa de la libertad. El
aborto, un tema tan controversial no solo en la poblacion ecuatoriana

sino en muchas otras legislaciones.

En un juicio que se sigue por casacion se detalla:

Aborto es la interrupcion violenta del proceso fisiolégico del desarrollo
del feto, proviene del latin abortus que viene de AB que significa
privacion y ORTUS nacimiento. Hay aborto siempre que el producto de
la concepcidn sea expelido del Utero antes de la época establecida por la
naturaleza. (Gaceta Judicial No. 9. Afio XCVII. Serie XVI. P4g. 2331.).

Este tema también ha sido bastante controversial en el pais y con respecto a
las técnicas de reproduccion asistida, en el caso de realizar la seleccion de
embriones, como se ha mencionado anteriormente, para escoger al mejor y
desechar a los otros se podria asemejar a un aborto y se podria correr el riesgo

de encasillar este acto dentro de este delito.
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4.5 ASPECTOS QUE DEBE INCLUIR LA LEY DE REGULACION DE LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

Como ya se ha explicado anteriormente, las legislaciones tienen que irse

adaptando al desarrollo de la sociedad, en donde se incluye el desarrollo

tecnoldgico en temas de salud, por tal motivo es menester la regulacion de las

técnicas de reproduccion asistida en el Ecuador. La aportacion que se busca

dar en esta tesis, es justamente el de sefalar los temas que debe incluir la ley

de relacion de las técnicas de reproduccion asistida, los puntos mas

importantes que debe abarcar esta ley son los siguientes:

La inviolabilidad de la herencia genética como un Derecho Humano, es
decir el derecho a heredar caracteristicas genéticas salvaguardando de
manipulacion o en otras palabras que la regla sea el no intervenir en la
herencia genética.

La experimentacion, la cual puede ser realizada en células aisladas o en
animales o también en programas computarizados de alta tecnologia,
por lo que no existe motivo suficiente para realizar dichas

experimentaciones en embriones humanos.

La libre produccién de embriones humanos, estos tratamientos deben
tener un nimero adecuado de évulos fecundados por tratamiento y debe
ser realizado por un cierto numero de tratamientos, para prevenir la mal
utilizacion de preembriones o el desecho de los mismos.

La informacion de los donantes: los especialistas de la salud que aplican
estas técnicas de reproduccion asistida deben tener establecido un
parametro de recoleccion de informacién de los donantes que puede ser
publica, puesto que pese a que la donaciébn debe ser andnima, la
utilizaciébn adecuada de la informaciéon, que no incluya su identidad
puede prevenir a las receptoras de problemas, como las pruebas y
analisis de enfermedades hereditarias, las caracteristicas fenotipicas o

inclusive la incompatibilidad sanguinea.
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La donacion de embriones. La ley deberia expresar detalladamente los
casos en los que se pueden realizar, buscando caracteristicas de los
receptores que sean aptas para recibir una donacion y sobretodo
prohibir la comercializacion de embriones a titulo de donacién

El tratamiento que se debe dar a los embriones sobrantes, los cuales no
deberian ser destruidos, ya que como se explica anteriormente la
eliminacion de embriones podria ser considerada como aborto u
homicidio. Se deberia procurar no exista embriones sobrantes en ningun
tratamiento.

La posibilidad de mantener un banco de espermas y de o6vulos crio
conservados, los cuales tendran un tratamiento especial en cuanto a
mantener en secreto la informacion de los donadores, la utilizacion de
estos elementos bajo personas o parejas que cumplan una base minima
de requisitos, el tiempo que se puede mantener en conservacion estos
elementos y sobretodo un tema bastante importante es que se prohiba

la fecundacion post mortem.
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CONCLUSIONES

e La ciencia y tecnologia debe ir acorde al desarrollo de la sociedad, la
medicina ha sido uno de los avances mas importantes y en ellos se
encuentran los métodos de reproduccion asistida, los cuales han logrado
cumplir con uno de los objetivos para los que las parejas se unen.

e Dentro de los métodos de reproduccion asistida, los mas importantes
son la inseminacion artificial y la fertilizacion in vitro.

¢ La inseminacion artificial es un método bastante sencillo por el que se
inserta dentro del Uutero femenino un determinado numero de
espermatozoides para que fecunden un 6vulo, este método se lo realiza
en parejas donde el grado de infertilidad es pequefio.

e La fertilizacién in vitro es un método en el que se fecundan 6vulos de
manera artificial y dentro de un procedimiento externo para en lo
posterior implantarlos en el Gtero femenino para que este desarrolle un
embarazo.

e Muy ajenos a los problemas que puedan existir con respecto a las
técnicas de reproducciéon asistida, hay que tomar en cuenta que si los
intereses que entran en conflicto son ajenos a la voluntad de los
solicitantes se da un matiz singular para el tratamiento de este tema.

e A raiz de los métodos de responsabilidad asistida nacen muchos otros
temas importantes como son la maternidad subrogada, adopcion de
embriones, crio conservacion de embriones, impugnacion de paternidad
y maternidad, eugenesia en embriones, inseminacién post mortem.

e Al ser un tema que se esta conociendo y difundiendo rapidamente,
muchos paises ya estan incluyendo en sus legislaciones leyes que
determinen los alcances de los métodos de reproduccion asistida y
sobre el tratamiento que se deben dar a los embriones producto de
estos procedimientos.

e EI Ecuador no tiene una ley especifica sobre los métodos de
reproduccion asistida, por lo que las clinicas y centros que ofertan estos

servicios se rigen por normas supletorias que intentan cumplir con los
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requisitos de las normas de salud, sin embargo existen temas muy
delicados que son tratados de sin el debido cuidado en especial al
producto de estas técnicas.

Las normas, tratados y acuerdos internacionales a los que el Ecuador se
ha adherido se encuentran también establecidos como principios
constitucionales por lo que dentro de la legislacion ecuatoriana se
protege al ser humano desde su concepcion y se precautela su derecho
a unavida digna y a su integridad.

Aunque las leyes ecuatorianas no mencionan las técnicas de
reproduccion asistida, el codigo de ética médica menciona que quien
oferte un procedimiento médico de reproduccion asistida debe ser un
especialista calificado.

Existen leyes como la ley organica de la salud, o la ley de donacién y
trasplantes de Organos, tejidos y células que mencionan que no se
puede realizar experimentacion en 6rganos, tejidos ni células ademas
que se prohibe la experimentacion en los mismos y en embriones, por lo
gue pese a que no se menciona cudles son los procedimientos y limites
dentro de los que se debe manejar la reproduccion asistida, sefialan
cuales son las prohibiciones dentro de estas practicas.

En un analisis comparativo se puede determinar que Espafia se
encuentra mucho més avanzada en lo que tiene que ver con la
reproduccion asistida, pero sus leyes se pueden tomar como ejemplo
para la elaboracion de una ley que regula estas técnicas en el Ecuador.
En la actualidad la sociedad ecuatoriana ha tenido que irse acoplando a
los avances tecnoldgicos que se presentan, en relacion de las técnicas
de reproduccion asistida los médicos tienen distintas posturas a favor y
en contra, por lo que muchas veces la oferta de estas técnicas depende
de la especializacion del médico y de su aceptacion a las mismas.

Los juristas por su parte han tenido que ir adaptando las leyes que se
encuentran vigentes para tapar vacios legales que se presentan por los

temas nuevos como son los métodos de reproduccion asistida.
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La responsabilidad médica, pese a que existe desde antiguo, es un tema
que ha tomado fuerza en los ultimos tiempos y al no regularse
directamente en una ley, las acciones a seguir pueden ser civiles,
penales, administrativas y ante la defensoria del pueblo o fundaciones
de defensa al consumidor, dependiendo a la gravedad de la lesién que
sufra el paciente.

En el ambito civil la responsabilidad médica puede ser subsanada con la
reparacion de dafios y perjuicios.

El Cbédigo Penal ecuatoriano no contempla al momento un articulo
especifico sobre la responsabilidad médica, sin embargo dependiendo
de la gravedad se puede ubicar en el delito de lesiones hasta homicidio
inintencional.

Existen sanciones administrativas al profesional que ha realizado una
mala practica meédica, las multas son pecuniarias hasta incluso la
suspension de la licencia profesional.

El paciente que ha sufrido una lesion por mala practica médica también
podria realizar una accion ante la defensoria del pueblo o ante una
fundacion u organismo de proteccion de derechos a los consumidores.
Con respecto a las técnicas de reproduccion asistida no existe una
regulacion que evite que los médicos puedan cometer un acto que
produzca una lesion.

Es necesario que en el Ecuador exista una ley sobre las Técnicas de
reproduccion asistida, que busque precautelar los derechos de los nifios
por nacer y de la familia.
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RECOMENDACIONES

En base al estudio realizado en este trabajo, es evidente que el Ecuador se
encuentra frente a un vacio legal con respecto a los métodos de reproduccién
asistida, los cuales buscan suplir los problemas de infertilidad de las personas,
sin embargo tomando el criterio de algunos autores, la infertilidad puede o no
debe ser considerada como un problema de salud publica, pero hay que
recalcar que ésta es la consecuencia de algunas enfermedades ocasionadas
por los mismos seres humanos o0 producto de problemas genéticos o
enfermedades, por lo que el Estado debe procurar la ayuda a las
enfermedades que la ocasionan, como es el dar una correcta educacion
sexual, en la que se procure una sexualidad responsable para evitar la
utilizacién de medicamentos que por no ser previamente investigados pueden

ser nocivos para la salud, especialmente femenina.

Si bien la procreacion es un derecho de todas las parejas, es también una
responsabilidad importante la que asumen al someterse a las Técnicas de
reproduccion asistida, puesto que al ser procedimientos que no han tenido la
suficiente investigacion todavia pueden no tienen el debido cuidado en cuento y
se puede estar atentando contra otros derechos como son el de la dignidad y
respeto a la vida de los seres que se han creado artificialmente. Por esto es
importante que el pais cuente con una buena investigacién de estas técnicas,
gue se busque el menor dafio a la salud de la pareja y el mejor cuidado a los

preembriones.

Todo esto indica que es necesaria la creacion de una ley que los regule las
Técnicas de reproduccion asistida. Las normas ecuatorianas han intentado
acoplarse al desarrollo de la sociedad, pero en este momento resulta
insuficiente las normas reformadas, es hora de realizar una ley que contemple
temas de suma importancia como son las técnicas permitidas, requisitos de las
parejas que se someten a las técnicas y si se pueden someter a estas técnicas
mujeres solteras, viudas o divorciadas, que incluya también temas como el
alquiler de vientres, del cual también se deberia establecer quién es

considerada madre legalmente, la crio conservacion, la investigacion y un
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capitulo especifico sobre la responsabilidad de médicos y clinicas con respecto
a la oferta y aplicacién de estas técnicas.

Es necesario que los centros estudiantiles y las universidades sigan
incentivando a los estudiantes a la investigacion y que sean un apoyo para que
los estudiantes puedan presentar a la sociedad sus propuestas investigativas
producto de estudios y andlisis sobre la materia y que ayudan a la continua
mejora y que buscan la proteccion de los derechos humanos en cuanto a la

salud, para una mejora continua que siga construyendo un mejor pais.
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PROPUESTA

Si bien en el Ecuador es necesaria la creacion de una ley que regule todos los
problemas derivados de las técnicas de reproduccion asistida, como se habia
mencionado anteriormente el fin de esta investigacion es el de realizar una
propuesta al legislador para la inclusién y reforma de tres articulos en la Ley
Organica de la Salud que regulen las técnicas de reproduccion asistida en
cuanto se refiere a la investigacion, crio conservaciéon y manipulacion de
embriones, precautelando tanto los derechos de las personas a su
reproduccion y vida privada libre, como para dejar establecido el tiempo que
tienen los médicos para realizar las técnicas de reproduccion y asi prevenir que
realicen practicas inadecuadas en el manejo de dichos procedimientos,
previniendo a los mismos de futuros casos de mala practica pero también
dando cumplimiento a las peticiones de las personas que deseen someterse a

dichas técnicas de reproduccion.
Por tal motivo se considera que la ley deberia contener los siguientes articulos:

Art. (...) Los médicos calificados podran realizar técnicas de reproduccion
asistida de inseminacion artificial y fecundacion in vitro, en caso de pretender
usar una nueva técnica se debera probar que la misma ha sido investigada por
mas de cinco afios y que no se ha detectado riesgos en la madre ni en los
embriones concebidos. Para esto la autoridad sanitaria nacional regulara y

calificara a los médicos y centros de salud que se dediquen a estas practicas.

Art. (...) La implantacion de embriones debe ser en un nimero no mayor a tres,
en caso de que no se implanten tres embriones en dicha técnica, los embriones
fecundados podran ser crio conservacién en las mejores condiciones por un
lapso no mayor a cinco afos y bajo responsabilidad de sus progenitores y de

la clinica que realiza el procedimiento, se prohibe la donacion de embriones.



88

Art. (...) LIAmese preenmbrién a los 6vulos fecundados hasta el séptimo dia de
su desarrollo, sélo se podra realizar experimentacion en preembriones y
Gnicamente con por razones predictivas, preventivas, diagnosticas o
terapéuticas, siempre que se disponga de asesoramiento genético

especializado.

Art. (...) Las infracciones a lo dispuesto en los articulos (anteriores), seran
sancionadas con suspension del ejercicio profesional, multa de cien salarios
basicos unificados del trabajador en general y clausura definitiva del
establecimiento, sin perjuicio de las sanciones civiles y penales a que hubiere

lugar
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