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RESUMEN

La Organizacion Mundial de la Salud ha declarado que la infertilidad es la
quinta discapacidad mas frecuente en el mundo. Por lo mencionado, las
técnicas de reproduccion asistida constituyen una oportunidad para reducir una
condicion de desigualdad, que afecta de manera directa en el proceso de

autoconstruccion personal y el libre desarrollo de la personalidad.

La evolucién acelerada de la tecnologia en el campo de la salud, ha permitido
gue se desarrollen tratamientos médicos como la fecundacién In-vitro, que es el
método de reproduccion asistida mas utilizado en nuestro pais. EIl deseo de
ser padres de las parejas ecuatorianas, ha impulsado el desarrollo de centros
meédicos especializados. La aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida
nos ha enfrentado, a dilemas de caracter juridico puesto que nuestra norma no
contempla en la elaboracién de la misma, ningin pronunciamiento en este
sentido. Por lo mencionado, uno de los objetivos de este trabajo es visibilizar

gue las técnicas de reproduccion asistida requieren una regulacion especifica.

Por medio de este estudio queremos demostrar que los tratamientos de
fecundacion In-vitro no son precisamente solo un servicio médico, cabe
recalcar que este tipo de intervenciones tienen una particularidad, se trata de
intervencion médica para la gestacion de una vida. Por esta razén en nuestro
estudio hemos revisado las aristas para generar principios de regularizacion
para los embriones crio conservados, con el objeto de generar una

visualizacion sobre este tema.
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ABSTRACT

The World Health Organization has stated that infertility is the fifth most
common disability in the world. As mentioned assisted reproduction techniques
are an opportunity to reduce inequality condition, which affects directly in the

process of personal self and the free development of personality.

The rapid evolution of technology in the health field has allowed medical
treatments like in-vitro fertilization, which is the method most used assisted
reproduction in our country develop. The desire to be parents of Ecuadorian
partners, has fueled the development of specialized medical centers. The
application of assisted reproduction techniques have confronted us with
dilemmas of a legal nature as our standard does not contemplate making it any
statement in this regard. It said one of the goals of this work is to demonstrate

that assisted reproductive techniques require specific regulation.

Through this study we demonstrate that treatment of In-vitro fertilization is not
exactly just a medical service, it should be emphasized that such interventions
have a particularity, it is medical intervention for the gestation of a life. For this
reason in our study we reviewed the edges to generate early regularization for

cryopreserved embryos, in order to generate a display on the subject.
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INTRODUCCION

Por medio de este estudio pretendemos evidenciar que las técnicas de
reproduccion asistida se constituyen como una realidad constante en nuestro
pais, por ser una herramienta medica que permite reducir la condicion de
desigualdad que sufren quienes no pueden procrear de manera natural. Por
esta razon es necesario que se visibilice juridicamente esta realidad y se
construya una legislaciéon que permita que la aplicacién de la fecundacién in
vitro se desarrolle bajo en un marco de protecciéon de los derechos de todos

los intervinientes.

Por lo mencionado, consideramos que es necesario generar una norma
especifica con referencia a las técnicas de reproduccion asistida, que
establezca protocolos de actuacion para los médicos especialistas y por otro
lado que determine obligaciones y derechos entre los intervinientes del ciclo

reproductivo.

Es pertinente mencionar que la fecundacion In vitro en un procedimiento que
nos enfrenta nuevos escenarios acerca de la filiacién, sucesién y formas de
reproduccion. Evidentemente de esta manera se modifica la aplicaciéon de la
normas que regulan las relaciones juridicas entre familia. Por esta razén es
necesaria la existencia de una norma que de manera especializada regule esta

nueva realidad de la familia ecuatoriana.

La aplicacion de la fecundacién in vitro como ya lo explicamos en lineas
anteriores es un proceso reproductivo extra corporeo. Por esta razén tenemos
acceso a todas las etapas del mismo, que son la extraccion de gametos,
fecundacion e implantacion del embridén. Sin embargo es pertinente mencionar

gue no todos los embriones llegan a ser implantados en el Gtero.

La condicion antes mencionada es el objeto de nuestro estudio, pretendemos

que se visibilice que el embrién que no ha llegado a ser implantado también



requiere proteccion juridica. Ademas con referencia al embridén se involucran
los derechos de quienes lo generaron y la responsabilidad del médico que

realizo la intervencion en el tratamiento de reproduccion.

Hemos evidenciado, que la mejor manera de garantizar los derechos de los
intervinientes en el proceso reproductivo y resguardar la integridad del
material genético. Es realizando un estudio sobre los principios encargados de

dirigir la construccion de una norma especializada.



1. DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

1.1. Introduccién

Los derechos humanos constituyen una atribucién globalizada de
libertades inherentes al ser humano. Este argumento tiene su base en una
concepcién iushaturalista de que estos le corresponden a la persona por el
hecho de pertenecer a la especie humana, el Estado lo que hace es

reconocer un derecho ya existente. (Salgado, 2004, pag. 26)

Considerar a los derechos sexuales y a los derechos reproductivos como
derechos humanos, es reconocer que la expresion de los mismos es inherente
al ser humano, es imposible separar al ser humano de su sexualidad, puesto
gue es el eje central que afirma el desarrollo de la personalidad. Por medio de
este reconocimiento, se impact6 directamente en la concepcion que tenian los
estados sobre los derechos sexuales y reproductivos, ya que durante muchos

afios se mantuvo una valoracion imprecisa.

A lo largo de la historia los derechos sexuales y reproductivos, siempre
desencadenaron conflictos de caracter moral y religioso, por esta razéon en el
aspecto juridico se ha avanzado lentamente para establecer normas que
ofrezcan una proteccién global. Con referencia a los derechos sexuales y
reproductivos, la mayoria de legislaciones en nuestra regién se han manejado
de manera muy delicada y liviana por el impacto que genera en la voluntad

colectiva.

Es muy importante mencionar, que el origen del conflicto es la confusion que
existe entre la relacion inherente que tiene los derechos sexuales con los
derechos reproductivos, es pertinente mencionar que estan estrechamente
relacionados pero esto no significa que sean un solo derecho, puesto que el
pleno desarrollo de la sexualidad no implica necesariamente la reproduccion,
de hecho los derechos sexuales estan plenamente garantizados cuando la

reproduccion es una eleccién y no una consecuencia.



Existe una constante confusién con referencia a los derechos sexuales, ya que
se los confunde con los derechos reproductivos, porque se considera que los
dos protegen el mismo bien juridico, evidencia de lo mencionado es que en los
documentos emitidos por el Programa de accién del Cairo y el Programa de la
Accion de Beijin, no utilizan el término de derechos sexuales y mucho menos
establecen su alcance, mas bien se refieren a la sexualidad como una parte de

los derechos reproductivos.

Por esta razdbn creemos necesario enfatizar que los derechos sexuales y
derechos reproductivos mantienen una relacion intima, puesto que los dos son
los que determinan el desarrollo de la individualidad de cada ser humano. Sin
embargo, afirmamos que la Unica manera de garantizarlos plenamente es

asimilar que cada uno protege un bien juridico distinto.

Tomando en cuenta el pronunciamiento anterior, creemos necesario revisar por
cuerda separada los derechos sexuales de los derechos reproductivos,
enfatizando en las diferencias que determinan que estos no se constituyen

como un solo derecho.

Los derechos sexuales estan enfocados a garantizar que todos los seres
humanos tengan autonomia para decidir sobre su cuerpo y su sus expresiones
de sexualidad. En este sentido la Dra. Alice Miller ha detallado los bienes

juridicos que protegen los derechos sexuales.

Los componentes de la sexualidad que deben considerarse protegidos son,
cuando menos, la identidad sexual, la eleccion de la pareja, la eleccion de
orientacion sexual y la ausencia de actividad sexual coercitiva. De esta forma se
protegen las actividades sexuales no procreativas o no heterosexuales, y se
proscribe la violencia sexual, la mutilacién genital, la esclavitud sexual, la
prostitucion forzada, la discriminacibn por opcién sexual, entre otros.
(Villanueva, 2007, pag. 14)

Se tiene que asimilar que no en todos los casos las expresiones de sexualidad

tienen como fin la reproduccion. Prueba de lo antes mencionado, es la lucha



qgue grupos feministas han mantenido durante afos, para reivindicar que el

valor de la mujer mas alla de la maternidad.

Desvanecer las concepciones que establecen que el Unico objetivo de la
sexualidad es la reproduccion, nos ha liberado a las mujeres de pensamientos
anacronicos que determinaban que la maternidad es la Unica fuente de
desarrollo personal femenino. Por otro lado esta consideracidn, también ha
generado una carga social sobre los hombres ya que condicionaba el
desarrollo de su sexualidad a la cantidad de recursos que pueda generar para

mantener un hogar.

En este aspecto, concluimos diciendo que fomentar la equidad de género
constituye la liberacion de cargas sociales, no solo para la mujer sino también
para el hombre, ya que de esta manera se establece una nueva estructura de
colaboraciéon, constituyéndose como una alianza y dejando de lado las
relaciones de poder, con el fin de convertirse en una herramienta que garantice

el pleno cumplimiento de los derechos sexuales.

Nuestra constitucion, respalda el pronunciamiento de que la sexualidad esta
plenamente garantizada cuando la reproduccion ha sido una eleccion y no una

consecuencia, plasmando en el articulo 66 numeral 9 que expresa lo siguiente:

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

den en condiciones seguras.” (Constitucién de la Republica del Ecuador)

Podemos evidenciar la intencién del Estado, de garantizar el pleno desarrollo
de la sexualidad, independientemente de que haya o0 no intenciones de

reproducirse.

Consideramos necesario enfatizar, que se debe tratar de manera individual los

derechos reproductivos, ya que a pesar de que el denominador comun para la



reproduccién son las manifestaciones de sexualidad, el avance de tecnologia
nos ha permitido reproducirnos sin tener ningan contacto fisico a través de la

aplicacioén de técnicas de reproduccion asistida.

En conclusién, hemos demostrado que los derechos sexuales y los derechos
reproductivos, a pesar de mantener una relacion intrinseca no son un solo bien
juridico y requieren que se adopten politicas que garanticen su efectivo

cumplimiento de manera individual.

En este estudio, hemos realizado esta puntualizacién porque a pesar de que la
mayoria de documentos internacionales asimilan a los derechos sexuales y
reproductivos como un solo derecho, nuestra Constitucion los ha reconocido
como libertades individuales, con esta declaracion se amplia el espectro de
proteccién. En consecuencia hemos evidenciado que no podemos garantizar
los derechos reproductivos sin que exista la proteccion hacia una vida sexual
saludable y plena, los derechos reproductivos se pueden constituir tnicamente

sobre una base de respeto y valoracion a la autonomia de la personalidad.

1.2. Derechos Reproductivos en el Marco de la Constitucion

Con referencia a los derechos reproductivos, es determinante que el Estado
garantice el acceso a una reproduccién plena y saludable, basada en el
cumplimiento de los derechos humanos. Hemos afirmado en reiteradas
ocasiones, que la reproduccidon debe constituirse como la maxima expresion de
voluntad. Por lo tanto independientemente del sexo, edad u orientacion sexual,
el Estado estd obligado a garantizarnos el cumplimiento de las facultades
consagradas en el marco de los derechos humanos establecidos en nuestra

Constitucion.



“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

10.- El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su
salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener.”
(Constitucion de la Republica del Ecuador)

Podemos evidenciar que nuestra legislacion de manera muy acertada asimila
que los derechos reproductivos no son uUnicamente el derecho a una
reproduccién saludable. Es evidente que el caracter volitivo cobra
protagonismo, ya que nuestra Constitucidon considera que el desarrollo
reproductivo puede ejercerse con una tridimensional interesante en primer
lugar el derecho a reproducirnos y a no reproducirnos y también de elegir la
manera de reproducirnos, todo esto en el marco de aplicacion de la facultad de
tomar decisiones libres responsables e informadas, que ha sido respaldado por

documentos internacionales como el que citamos a continuacion.

La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y social, y
no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos
relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos. En
consecuencia, la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una
vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir
hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia. Esta Ultima condicion lleva
implicito el derecho del hombre y la mujer a obtener informacién y de
planificacion de la familia de su eleccion, asi como a otros métodos para la
regulacién de la fecundidad que no estén legalmente prohibidos, y acceso a
métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el derecho a recibir
servicios adecuados de atencion de la salud que permitan los embarazos y los
partos sin riesgos y den a las parejas las maximas posibilidades de tener hijos
sanos. (Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la Poblaciéon y
el Desarrollo, 1994)

Es evidente que, “El concepto de libertad es la posibilidad de todo ser humano
de auto-determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le

dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones”.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2007, pag. 48)

Los derechos reproductivos son el origen mismo de la vida son tan
determinantes en el desarrollo de la relaciones personales y de afectividad, por

lo que requieren una especial proteccidon pues que son una parte sustancial del



desarrollo de la personalidad, ademas el deseo de fomentar una familia o no
hacerlo pertenece a un estadio de la personalidad muy intimo, en el que no se

debe permitir ningun tipo de intervencion a la privacidad.

“La vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y como
decide proyectarse hacia los demas, y es una condicién indispensable para el
libre desarrollo de la personalidad.” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos , 2010).

Podemos evidenciar que los derechos reproductivos se traducen en la
capacidad de autodeterminacion, que se constituye como una fuente de
desarrollo personal, que las decisiones referentes a la fundacién de una familia
se merecen un especial respeto y apoyo del Estado para que se garantice la
intimidad personal y familiar como estd sefialado en nuestra Constitucion

articulo 66 numeral 20.

El Comité de Derechos Econdémicos de las Naciones Unidas hizo una

observacién en el afio 2000 al Art. 12 en la cual determina qué;

“la mujer y el hombre estéan en libertad para decidir si desean reproducirse y en
gué momento, y tienen el derecho de estar informados y tener acceso a
métodos de planificacion familiar seguros, eficaces, asequibles y aceptables de
su elecciéon, asi como el derecho de acceso a los pertinentes servicios de
atencion de la salud”. (ONU, 2000)

Quienes pretenden asumir la paternidad o maternidad estan en total libertad de
fundar una familia de manera natural o apoyada en técnicas de reproduccion
asistida, en los casos que exista problemas de fertilidad. El avance de la
ciencia nos ha brindado una contribucion muy importante para garantizar el
derecho a la reproduccion a pesar de que existan condiciones médicas
adversas, en consecuencia es obligacion del Estado viabilizar el acceso a estos

tratamientos para efectivizar los derechos ya concedidos.



Hemos destacado, que nuestra Constitucion ha adoptado una posicion que
busca brindar mayor proteccién, que valida y protege el ejercicio de la voluntad,
ademas no ejerce ningun tipo de discriminacion. Evidentemente nuestra carta
magna es una de las mas evolucionadas de la region por todas las
consideraciones antes mencionadas. Sin embargo, es evidente que aun existe
un déficit muy grande en politicas que brinden de manera efectiva acceso y
asistencia médica que permita que las libertades que nos han sido otorgadas

puedan efectivamente cumplirse.

1.3. Reproduccion Asistida

La OMS ha calificado a la infertilidad como la quinta discapacidad mas comun
en el mundo. A pesar de lo contundente de esta afirmacion, en Latinoamérica
no se han encaminado mayores esfuerzos para brindar apoyo para las
personas con esta condicion. Argentina por medio del decreto 956/13 es el
Unico pais en la regiébn que cuenta con una ley que obliga al seguro social a

cubrir los tratamientos de reproduccién asistida.

Es necesario, que se le otorgue a la infertilidad el mismo seguimiento y apoyo
que se les ha concedido a otras discapacidades, para de esta manera
equiparar la condicién de desigualdad. Establecer por medio de una politica
publica como discapacidad la infertilidad, puede influir directamente en la
consideracion que se tiene sobre las personas con esta condicion, ya que
sufren de una estigmatizacion social demasiado invasiva, en el caso de los
hombres se hace un referencia directa a su falta de virilidad. En el caso de las
mujeres es mas ofensiva la discriminacion, puesto que se llega a cuestionar su
calidad como persona, por la tradicional concepcion que determina que el Unico
objetivo de las mujeres es la reproduccién, consideramos que es una
obligacion del Estado encaminar politicas que aparte de brindar cobertura en
tratamientos de reproduccion asistida también influyan en la voluntad colectiva

para frenar este tipo de discriminacion.
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Los tratamientos de reproduccion asistida durante los ultimos veinte afios han
logrado avances que reducen las complicaciones y ofrecen varias opciones a la
pareja con el objeto de lograr mejores resultados. Existen dos tipos de TRA
(Técnicas de Reproduccién Asistida) los de baja complejidad y los de alta
complejidad, se los divide de esta manera dependiendo de la intervencion que

requiera cada paciente.

Los TRA de baja complejidad son aquellos que se realizan de manera intra
corporal como la induccion de ovulacidn, estimulacion ovarica controlada, el
desencadenamiento de la ovulacion y la inseminacion intrauterina, intra cervical
o intravaginal. En la mayoria de los casos se logra el embarazo utilizando los
tratamientos antes mencionados, solo cuando las lesiones son muy profundas
se tienen que acceder a la segunda etapa que son los tratamientos de alta
complejidad en este segmento estan la fecundacion in vitro, la inyeccion intra
citoplasmatica del espermatozoide, crio conservacion de ovocitos y embriones,
donacién de ovocitos y embriones y vitrificacién de ovocitos y embriones. Esta
son intervenciones que requieren de un tiempo aproximado de ocho meses y
no se recomienda que se hagan mas de dos intervenciones por afio. Es
importante mencionar que en este acapite solo se realizd la nominacion de los
tratamientos puesto que los trataremos a profundidad en el capitulo de

fecundacion in vitro.

1.4. Fecundacion In Vitro

Nosotros profundizaremos en el estudio de la fecundacion in vitro, puesto que
este tratamiento involucra a todos los del segmento de alta complejidad y por
otro lado nos enfrenta a debates juridicos que no estdn contemplados en
nuestra legislacion, por cuanto entran en consideracion, el estatus juridico que
deben tener los embriones humanos que no han sido implantados, el
tratamiento que se les debe dar y como se los debe considerar. Todas las
consideraciones antes mencionadas son el eje central de este estudio que

parte con la explicacion del tratamiento de fecundacion in vitro.
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El caso Atavia Murillo y otros N° 85/10 de la CIDH no ofrece una definicion muy

completa de la fecundacién in vitro.

63. La Fecundacion In Vitro es uno de los procedimientos comprendidos en las
técnicas de reproduccion asistida que involucra la fertilizacion extracorporea. La
Fecundacién In Vitro consiste basicamente en la extraccién de 6vulos de la
mujer de sus ovarios y la fertilizacion de los mismos fuera de su cuerpo para ser
posteriormente re-implantados en el Utero.

64. Esta técnica se aplica cuando la infertilidad se debe a la ausencia o bloqueo
de las trompas de Falopio de la mujer, es decir, cuando un 6vulo no puede pasar
hacia las trompas de Falopio para ser fertilizado y posteriormente implantado en
el utero, o en casos donde la infertilidad recae en la pareja de sexo masculino.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2012, pag. 21)

En total acuerdo con el pronunciamiento de la CIDH, partiremos de ésta
conceptualizacion para explicar de una manera mas detallada las etapas que

se tienen que cumplir en el tratamiento de fecundacion in vitro.

1.4.1. Etapas del proceso de Fecundacién In Vitro

1.4.1.1. Estimulacién Ovérica

Esta es una de las técnicas de reproduccion asistida mas elemental, ya que en
los casos mas leves de infertilidad, con la aplicacion de ésta técnica y mediante
relaciones sexuales dirigidas por un médico, la pareja puede llegar a concebir

sin necesidad de llegar a la fecundacion in vitro.

Consiste en administrar farmacos para el desarrollo de un ambiente hormonal
gue permite a nivel de los sacos que contienen a los évulos, denominados
foliculos, el desarrollo celular multiple, sincronizadamente hasta el estado de
madurez, de manera que se obtienen varios ovocitos en los ovarios. Consta de
dos etapas: una primera en que mediante inyecciones subcutaneas diarias se
blogue la hipoéfisis de la mujer y, otra en que se estimula hormonalmente los
ovarios de las mujeres. (Merlyn, S., 2007, pag. 44)

Lo que anteriormente explicamos, es la primera fase del tratamiento de
fecundacion in vitro, la cual requiere realizar el recogido de los ovocitos para
éste proceso. En consecuencia, los médicos tienen que tomar en cuenta los

siguientes aspectos para logar mayor efectividad:
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1. Estudio de la secrecion del moco cervical.

2. Medicién del didametro del foliculo de Graf mediante ultrasonografia.

3. Control en la sangre u orina de la tasa de secrecion de estrdgenos por parte
del foliculo.

4. Determinacion del pico de LH, que comienza 36-40 horas antes de la ruptura
del foliculo. (Sanz, 2012, pag. 118)

En la practica, ocasionalmente se recogen los 6vulos antes de que alcancen la
maduracién, completandola in vitro. Es necesario mencionar, que existen dos
métodos para recoger los 6vulos: el primero y mas antiguo, es por medio de
una laparoscopia mediante el uso de anestesia general para de esta manera
observar directamente los ovarios y extraer los évulos; y, el segundo método,
mas moderno y menos invasivo, es por medio de una ecografia en la cual se
puncionan los foliculos maduros con la ayuda de una aguja y por medio de una
jeringa de presion se extraen los ovulos. De igual manera, existe un método
similar al segundo, el cual utiliza aparatos electronicos de aspiracion. (Merlyn,
S., 2007, pags. 44-48)

Una vez definido el proceso de obtencion de los ovocitos, el cual es el mas
complicado, a continuacién vamos a explicar el proceso de obtencién de los
espermatozoides. Para obtener los espermatozoides, normalmente se requiere
una o dos sesiones con el médico, en las cuales por medio de masturbacién se
entregan las muestras, las mismas que seran analizadas dentro de un proceso
en el que se prepara el liquido seminal mediante un lavado para eliminar el
exceso de gérmenes y evitar sustancias que inhiban la fecundacién como los
espermios sin movilidad. Finalmente, en el caso que fuere necesario se
capacitaran a los espermatozoides con sustancia que aumenten su movilidad y

su capacidad de penetracion. (Merlyn, 2006, pags. 48-49)
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1.4.1.2. Fecundacioén

Al momento de la fecundacion, se fecunda el ovocito aspirado con la muestra
seminal obtenida, analizada y preparada. Para realizar este proceso, es
necesario que los equipos médicos simulen el aparato reproductor femenino,
en lo que se refiere a temperatura, oscuridad, alcalinidad, presidon osmdtica,
presencia de gases y el pH adecuado, las mismas que son especificaciones
médicas en las que no pretendemos ahondar. (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2012, pags. 20-23)

En el mismo sentido, la fecundacién se da dentro de una incubadora, donde se
localizan los ovocitos y dependiendo de su maduracién se les mantiene en un
cultivo hasta obtener maduracion completa. Consiguientemente, en el siguiente
paso, se ubica dentro de una micro pipeta cada ovocito, el cual contiene un
aproximado de 5000 a 10000 espermatozoides, este proceso dura un promedio
de dieciocho horas, después de ese lapso de tiempo se observa si se dio la
fecundacion, si esta se logro, se transfieren los ovocitos fecundados a otro tuvo
con cultivo sin espermatozoides durante cuarenta y ocho horas. (Merlyn, 2006,

pag. 45)

1.4.1.3. Transferencia de Embriones

Para hacer la transferencia de embriones, es necesario revisar el concepto de
eficacia que haya concluido el médico. Los embriones se agrupan de tres o
cuatro y se colocan en un catéter. Para la transferencia a la paciente se le
realiza un lavado con suero fisiolégico, éste proceso consiste en introducir el
catéter con los embriones dentro del Gtero de la mujer, a un centimetro del
fondo del utero para depositar los mismos, a pesar de que la paciente tiene que
estar en absoluto reposo, esta es un intervencidn de caracter ambulatorio.
(Sanz, 2012, pags. 118-124)
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Por otro lado, en relacion al nimero de embriones transferidos, durante
muchos afios hubo varias discusiones por la cantidad de embarazos multiples
registrados. En el caso de gemelos, no resulta mayor inconveniente, pero en el
caso de trillizos o cuatrillizos, representa un embarazo de alto riesgo para la
paciente. Por esta razon, se ha determinado medicamente que se deben
transferir tres embriones fecundados y maximo cuatro en los casos que el
concepto de eficacia sea muy bajo. Finalmente, el tiempo entre la fecundacién
y la transferencia es de dos a cinco dias. (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2012, pag. 21)

1.5 Tipos de Fecundacion In Vitro

Existen dos tipos de fecundacion in vitro, homdloga y heterdloga, ésta
distincion se hace por la procedencia del material genético, con esto me refiero
al origen de los ovocitos y espermatozoides, a continuacién analizaremos

pormenorizadamente cada tipo:

1.5.1. Fecundacién In Vitro Homologa

La fecundacién in vitro homologa, es el proceso que describimos en lineas
anteriores, el cual utiliza el semen y los ovocitos de la pareja. Por otro lado, es
preciso acotar que en este procedimiento no interviene material genético de
terceros, por esta razdn no nos enfrentamos a mayores dilemas juridicos, con

referencia filiacion y sucesiones.

1.5.2. Fecundacién In Vitro Heteréloga

La fecundacién in vitro heterbéloga, se caracteriza esencialmente por que el
material genético es procedente de un donante. De igual manera, el
procedimiento medico es el mismo que hemos mencionado, por esta razén no

lo explicaremos nuevamente.
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Antes de profundizar en el estudio de la fecundacion in vitro heteréloga o con
donantes, es preciso acotar que consideramos que la expresion “con donantes”
se debe aplicar de manera literal, puesto que para nosotros no cabe la
posibilidad de que se obtenga este material genético por medio un negocio o
transaccion comercial, debido a que distorsionaria la idea de la colaboracion y
solidaridad, la cual debe estar de intrinseca en este tipo de procedimientos que

involucran una serie de circunstancias meédicas, éticas, legales y psicoldgicas.

Consecuentemente, es necesario explicar los distintos escenarios a los que

esta técnica nos enfrenta.

1.5.3. Fecundacion Heteréloga con Donante de Ovulo

Este procedimiento es necesario en casos que la mujer no sea capaz de
producir O6vulos que estén aptos para la procreacion, como antes
mencionamos, el proceso de la extraccion de los ovocitos es largo pues implica
minimo 20 sesiones médicas para planificar la estimulacién ovarica, ademas de
ser muy invasivo puesto que requiere hacer la puncion folicular via vaginal para

la extraccion de los ovocitos. (Sanz, 2012, pag. 123)

Actualmente, podriamos decir que éste procedimiento ha sido realizado con
mucho éxito en paises como Espafia, Inglaterra y Estados Unidos. De igual
manera, dentro de nuestro pais se lo ha venido aplicado durante algunos afos,
lamentablemente, no contamos con ningln dato estadistico sobre los procesos

de fecundacion in vitro realizados mediante éste método.

De igual manera, al momento de analizar las circunstancias concernientes en
relacion a las implicaciones legales de este procedimiento, hemos resuelto que
en referencia a la filiacion, no nos encontramos con mayores obstaculos,
puesto que el nifio gozaria de la presuncion de ser hijo de la madre y si estan
casados seria hijo matrimonial. Por esta razén, se considera hijo biolégico de
la pareja, a pesar de que la mujer no ha contribuido con su ovulo para la

procreacion, existe la presuncion de que quien gesta al nifio es la madre
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natural, por lo tanto a quienes la ley les atribuye como padres legales serian

también son los padres bioldgicos.

De esta manera, después de revisar este procedimiento concluimos que a la
donante no se le debe atribuir ninguna de las obligaciones que la ley le otorga a
la madre, ya que esto podria generar que exista una imposibilidad de conseguir
donantes de Gvulos y en el supuesto que se consiguiera la donante al otorgarle
las obligaciones de madre a dos personas, se intervendria drasticamente en la

estructura de la familia.

De igual manera, es importante contemplar que por la complejidad del
tratamiento resulta muy dificil mantener el anonimato acerca de la identidad de
la donante. Asimismo, consideramos que es necesario que se mantenga esta
informacion disponible, ya que el nifio tiene derecho acceder a la informacion

que determina su origen bioldgico.

1.5.4. Fecundacion Heter6loga con Donante de Semen

Este procedimiento es aplicado en caso de que los espermatozoides presenten
deficiencias que no les permita tener la motilidad necesaria para poder
fecundar el ovulo, asi como en casos en que existan malformaciones del

aparato reproductor femenino, como lo es el caso de Utero inaccesible.

En estos casos, es necesario requerir de la colaboracion de un donante de
semen para la realizacion del procedimiento de fecundacion in vitro en un
laboratorio. Cabe mencionar, que el procedimiento no tiene ninguna variacion
de las antes ya mencionadas en la explicacion de este método de reproduccién

asistida.

En el mismo sentido, la donacibn de semen es un proceso relativamente
sencillo comparado con la obtencién de ovocitos, ya que en este caso se

requiere una o dos visitas meédicas, en las que por medio de masturbacion se
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extraen la muestra seminal y posterior a esto se realiza procesos en laboratorio

para que se pueda realizar la fecundacion. (Sanz, 2012, pags. 124-125)

Si bien es cierto, que al ser el proceso medico en este caso es mas sencillo, no
hay que dejar a un lado las implicaciones legales sumamente complejas que lo
constriien. Puesto que, en estas circunstancias la ausencia de norma deja
completamente desprotegidos a los intervinientes, ya que el padre podria
comprobar por medio de un examen de ADN que no es su hijo biologico y por
otro lado el donante podria ser atribuido con las obligaciones que tienen un

padre biolégico.

Finalmente, al analizar las circunstancias determinamos que el mas afectado
seria el mas débil de los intervinientes, el nifio, quien esta expuesto a la
orfandad paterna ya que es muy probable que nunca pueda encontrar a su
padre biologico. Para la aplicacion de este tratamiento en particular, es
determinante la expresion legal de la voluntad pro creacional, paises como
Argentina ha determinado a esta figura como fuente de filiacion, en nuestro

estudio revisaremos esta figura minuciosamente en el tercer capitulo.

1.5.5. Fecundacion Heteréloga con Donante de Ovulo y Semen

Este procedimiento involucra la donacion de gametos masculinos y femeninos,
para la fecundacion in vitro de un embrién. (Sanz, 2012, pag. 128) En nuestro
pais no existe un registro que nos permita saber cuantos de estos
procedimientos se han realizado. Sin embargo, evidenciamos grandes
obstaculos juridicos con referencia a la aplicacion de este procedimiento,
puesto que la norma ecuatoriana no posee las herramientas para garantizar la
filiacion sin que exista relacién bioldgica o genética. Por esta razén, quienes
nazcan bajo estas circunstancias, estarian condenados a la orfandad y sus

derechos se verian vulnerados muy seriamente.

Asi pues, es evidente que existe una inseguridad juridica para establecer una

vinculacion entre los generadores del material genético y el embrién, y si ésta
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llegare a establecerse en la actualidad, la Unica posible solucion que brindaria
nuestra legislacion es la adopcion del nifio, puesto que a pesar de que no
exista la consanguinidad que obligue a los padres a cumplir con sus
obligaciones, existe el compromiso moral de garantizar el cuidado y la

proteccion al nifio.

En el mismo sentido, el Cddigo de Nifiez y Adolescencia no contempla en
ninguno de los articulos del TITULO VII, la adopcidon de embriones y menos
aun la adopcion de un nifio nacido por medio de reproduccion asistida. Por lo
gue, resulta evidente que dentro de estas circunstancias el estado ecuatoriano
no estd en la capacidad de garantizar que los generadores del material
genético se encarguen de brindar el cuidado y proteccién a un nifio con el que

no se mantenga un vinculo genético.

Una vez mas, es evidente la necesidad de que se regule la reproduccién
asistida de una manera especializada, puesto de a pesar de que no existe
normativa, aproximadamente cada afio se practican 3000 ciclos de fecundacion
in vitro en nuestro pais (Zegers-Hochschild, F., Schwarze, J., Crosby, J., Musri,
C. y De Souza M., 2014). De los cuales no tenemos acceso a saber si estos se

hicieron con material que involucren vinculaciones genéticas.

1.6. Desventajas de la Fecundacién In Vitro

1.6.1. Embarazo Multiple

Como anteriormente explicamos en la fecundacién in vitro, por medio de la
estimulacién ovarica, se puede extraer varios évulos en un solo ciclo con el fin
de no exponer a la mujer en mas de una ocasion a este proceso por las
consecuencias severas que podrian generarse en su salud. De tal manera,
gue este proceso transfiere mas de un embrion con la finalidad de aumentar las
posibilidades de que efectivamente se dé un embarazo. (Merlin, 2007, péags.
391-392)
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Por consiguiente, la raiz de los embarazos mdultiples se genera precisamente
en la estimulacion ovérica ya que no existe un pronunciamiento medico oficial
gue determine limites a este tratamiento, depende del buen criterio del médico
decidir cuantos 6vulos se extraeran, fecundaran e implantaran. (Merlyn, S.,
2007, pag. 52) Se podria decir que, en nuestra region se implanta hasta cinco
embriones, basandonos en un dato revelado por el testimonio de una paciente
que se sometié a este tratamiento. Lamentablemente, sobre esta realidad no
existen estadisticas oficiales. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2012, pags. 30-39).

Finalmente, esta claro que el objeto de la fecundacion in vitro es lograr
embarazos saludables, pero la los embarazos multiples son precisamente lo
contrario a este objeto, ya que generan dificultades graves para la salud de los
fetos y de la madre. Por lo tanto, en estas circunstancias se evidencia otro

inconveniente, para el cual la Unica solucion es la seleccion embrionaria.

1.6.2. Seleccién Embrionaria

Dentro de éste procedimiento medico se eligen los embriones méas aptos para
la implantacion, el mismo que tiene como fin evitar poner en riesgo la vida del
embridn o de la madre, ya que se pueden dar complicaciones médicas que no
permitan el normal crecimiento del embrién y podrian desencadenarse en

abortos espontaneos. (Lépez & Santiago, 2011, pags. 243-257)

Es indispensable explicar la seleccion embrionaria, puesto que constituye un
examen médico previo a la implantacion, mediante el cual se revisa la
composicidbn cromosomatica, la transmision de enfermedades hereditarias
graves y las malformaciones, siendo la revision de estos factores la funcion de

este examen pre implantatorio.
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1.6.3. Biopsia Embrionaria ojo subtema

A través del procedimiento de biopsia embrionaria se logra extraer una de las
cuatro a ocho células que constituyen un embrion, a lo que dentro de
aproximadamente cuarenta y ocho horas se procede a investigar su codigo
genético para verificar si es potencial portador de una enfermedad genética
sospechada, si resulta ser potencial portador de una patologia, se desechara y
solo se transferiran aquellos que no presenten riesgos. La biopsia embrionaria
€s una nueva técnica que permite analizar los cromosomas del embrion en los

estadios iniciales de su formacion. (Gabardi & Castagnola, 2010, pags. 9-72)

El objeto de esta técnica es prevenir situaciones de salud adversas tanto para
la madre como para el embridn implantado. Sin embargo, ha generado mucha
polémica en el ambito médico y legal, ya que existe el riesgo de que se utilicen
este tipo de analisis para hacer intervenciones en el embrién con el fin de
obtener un sexo determinado o intentar modificar color de piel y ojos. De tal
manera, es necesario indicar que consideramos a la seleccibn embrionaria
como una herramienta de caracter médico para determinar la buena condicién
del embridén y que no deberia ser usada para administrar aspectos de tipo
estético, puesto que distorsiona el objeto real, no solo de este andlisis sino el

objeto de la reproduccion asistida que es conseguir un embarazo saludable.

En este sentido podemos afirmar que a pesar de que no hemos llegado a una
conclusion acerca de que categorizacion merecen los embriones en crio
conservacion. Expresamos que no podemos permitir que se practiquen

intervenciones de caracter eugenésico en el material genético.

Por lo mencionado anteriormente, es evidente la urgencia de que se legisle
sobre estas consideraciones, ya que la ausencia de norma, deja en manos del

criterio medico las intervenciones que se realicen sobre los embriones.
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1.7. Crio Conservacion

La crio conservacion fue desarrollada en Estados Unidos en la década de 1970
y es una técnica por medio de la cual se obtiene la preservacion de material
genético (esperma, 6vulos, embriones) a bajas temperaturas (congelamiento),
deteniendo las reacciones biolégicas por completo, de esta manera es posible
el almacenamiento indefinido del material genético para mantener la integridad

celular del embrién.

“El objetivo de la preservacion mediante el congelamiento del embrion, es
mantenerlo en estado viable a largo plazo, y que pueda llevar a cabo su funcién
fisiologica normal después de ser descongelado.” (Ara & Naranjo, 2007, pag.
71).

De este modo, el embridn es congelado en nitrégeno liquido, precisamente a
una temperatura de 196 grados centigrados bajo cero. Es preciso acotar, que
existen varios tipos de crio conservacion para la preservacion de los
embriones, existiendo tres técnicas lentas con diferentes quimicos cada una y
una ultrarrapida, las mismas que explicaremos a continuacién: (Farith & Isa,
2013, pag. 21)

1.7.1. Congelacién Lenta con Dimetilsulfoxido (DMSO)

Mediante esta técnica se obtienen mejores resultados y su proceso se da
congelando embriones en el estadio de 4-9 células. Los primeros nifios que
nacieron como resultado de embriones congelados, se consiguieron utilizando

este tipo de método.

El DMSO, es un solvente bipolar, hidrosoluble de bajo peso molecular. Su
funcion se atribuye primordialmente, a la habilidad de prevenir la acumulacion de
electrolitos y otras sustancias durante el proceso de congelacion, es el mas
usado en este tipo de crio conservaciones. (Ara & Naranjo, 2007, pag. 72)
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1.7.2. Congelacion Lenta con Propanendiol (PROH)

La congelacion con esta técnica, proporciona mejores resultados si se congelan
embriones en estados tempranos de desarrollo. La mayor tasa de supervivencia
entre la descongelacién — congelacién, se consiguen en el estadio de 2PN,
siendo un 70% la posibilidad de que sobrevivan. Este protocolo es el mas rapido
y simple a desarrollar, siendo comparado con las técnicas de congelacion lentas,
de igual manera sus resultados en supervivencia y tasas de implantacién, son
mejores en comparacion con las demas técnicas. (Crioconservacion, 2007)

1.7.3. Congelacion Lenta con Glicerol

“Este método, solo se lo utiliza para la congelacion de blastocitos, esto significa
gue es el estado de la divisibn embrionaria que sucede a partir del 5to o 6to dia

después de la fertilizaciéon.” (Ara & Naranjo, 2007, pag. 72)

1.7.4. Método Ultrarrapido

Este tipo de congelacion tiene las mejores tasas de supervivencia a la
descongelacién, con aproximadamente un 70% de probabilidades, siempre y
cuando se congelen embriones en estado de 2 pronicleos. Como dato
curioso, los embriones en estado de 2 - 4 células, resisten mejor que los
embriones de estados intermedios de 3 - 5 células. (Farith & Isa, 2013, pags.
21-24)

“La crio preservacion tiene una efectividad comprobada, pero de igual manera,
la tasa de mortalidad de los embriones posterior a la crio conservacion se suele
incrementar, teniendo entre un 30% y 50% de no sobrevivencia de los

embriones al descongelamiento.” (Ara & Naranjo, 2007, pag. 73)
1.8. Realidad de la reproduccién asistida en Ecuador
Hemos hecho una revision técnica de la fecundacion in vitro para identificar las

etapas del procedimiento médico y observar los conflictos que se podrian

presentar en cada una de estas. A pesar de que el objeto de este estudio es
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establecer principios de regulacién para los embriones crio conservados, es
imprescindible que revisemos el procedimiento médico para de esta manera

identificar las implicaciones en la actual la legislacién ecuatoriana.

Nuestra Constitucion nos garantiza el derecho de decidir cuando y cuantos
hijos tener. Sin embargo, hemos evidenciado que no existen politicas publicas
que brinden apoyo a quienes no pueden tener hijos por problemas de
infertilidad.

Por otro lado, con referencia a la salud sexual y reproductiva no existe ninguna
normativa vigente de caracter especializado, La Asamblea constitucional, en la
Comision de salud ha planteado la necesidad de que nuestra legislacion tenga

un Codigo Organico de Salud.

El articulado antes mencionado aun se encuentra en etapa de socializacion,
por esta razén se han realizado varias reuniones para receptar sugerencias
para su regulacion. Como impulso, la asambleista Alejandra Vicuiia ha
planteado la creacion de una superintendencia de salud, de un consejo de

bioética y la regulacion a la reproduccion asistida.

En este sentido, consideramos que los pronunciamientos de la asambleista
Vicufia marcan un gran avance, puesto que se ha manifestado la necesidad de

regular sobre los aspectos ya mencionados.

De manera que, hemos revisado el proyecto del Cédigo Organico de Salud,
mediante el cual en su Titulo Ill, se hace referencia a la Salud Sexual y
reproductiva. Sin embargo, en el texto de éste titulo que va del articulo 87 al
104, no se mencionan a las técnicas de reproduccion asistida, mas bien se
reafirma, el compromiso que tiene el Estado, para brindar acceso a métodos
anticonceptivos que permitan a los ciudadanos planificar cuando y cuantos

hijos tener.



24

Por lo mencionado anteriormente, a pesar de que el Cédigo Organico de Salud,
llegara a entrar en vigencia consideramos que este no tiene las herramientas

gue permitan regular la practica de la fecundacion in vitro en el Ecuador.

De igual manera, tenemos otra iniciativa de caracter presidencial la cual se
denomina “Plan Familia Ecuador”, la misma que por medio de un Decreto
Presidencial de 26 de noviembre de 2014, el ejecutivo asume la competencia
de ejecucion del mismo. Esta iniciativa, lamentablemente no revisa las nuevas
realidades de la familia ecuatoriana, en este sentido podemos afirmar que la

reproduccién asistida no se menciona.

Por otro lado, es pertinente mencionar que éste programa ha recibido varios
cuestionamientos puesto que el principal objetivo del mismo es reducir las altas
tasas de embarazo adolecente que existe en nuestro pais. Sin embargo, la
estrategia planteada para combatir esta realidad es la abstinencia, por lo que
nuevamente volvemos a evidenciar que las politicas publicas con referencia a

los derechos reproductivos estan orientadas a la anticoncepcion.

En nuestro afan de encontrar algin pronunciamiento normativo que haga
referencia a la fecundacion in vitro o a la reproduccion asistida, también
revisamos la Ley Orgéanica de Donacién y Trasplante de Organos, Tejidos y
Células, publicada en el Registro Oficial No. 398, de 4 de marzo de 2011. Esta
normativa hace referencia directa a los procesos de donaciéon de 6rganos y
regula las practicas que se permiten en nuestra legislacion, por esta misma
razon los articulos 9, 48 y 53, se excusan de manera expresa de regular
cualquier procedimiento que tenga que ver con Ovulos espermatozoides o
células embrionarias. Por lo mencionado, no existe ningun articulo que haga

referencia directa a la reproduccién asistida.

Finalmente, el Codigo Orgéanico Integral Penal, publicado en el Registro Oficial
Suplemento No. 180, de 10 de febrero de 2014, es el Unico instrumento legal

que hacer referencia directa a la reproduccion asistida, a lo que dentro de su
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articulo “164.- Inseminacion no consentida.- La persona que insemine
artificialmente o transfiera 6vulo fecundado a una mujer sin su consentimiento,
sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. Cuando
la victima sea menor de dieciocho afios de edad o no tenga capacidad para
comprender el significado del hecho o por cualquier causa no pueda resistirlo,
quien la ocasione serd sancionada con pena privativa de libertad de siete a
diez afios” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, articulo 164). En éste
apartado podemos observar que se considera un delito de agresion a la libertad
reproductiva, siendo éste un avance importante pues reconoce que el caracter
volitivo es determinante en la practica de procedimiento de reproduccién

asistida.

En el articulo en mencién, podemos observar que existe una confusion entre
inseminacion artificial y fecundacion in vitro, ya que de manera expresa prohibe
la inseminacion no consentida pero la asemeja a la transferencia del ovulo
fecundado. Sin embargo, después de haber revisado el aspecto técnico de la
fecundacion in vitro, podemos determinar que la trasferencia de Ovulos
fecundados es una etapa del tratamiento de fecundacion in vitro, mismo que no

se practica en la inseminacion artificial.

Finalmente, una vez analizados estos cuerpos normativos los cuales podrian
darnos una direccion con referencia a la regulacion de la reproduccién asistida
existente en nuestro pais, podemos determinar que no tenemos las
herramientas necesarias para regular los procedimientos de reproduccion
asistida. Incluso, a pesar de que en nuestro Organo legislativo existan
asambleistas como Alejandra Vicufia, que han manifestado la necesidad de
regular en éste tema con referencia a las nuevas realidades de la familia
ecuatoriana, no se ha emprendido ningun proyecto que pueda cubrir los

requerimientos que en este capitulo hemos mencionado.

En consecuencia, consideramos acertado conducir nuestro estudio utilizando

instrumentos internacionales proporcionados por la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos, que han analizado la reproduccion asistida en Costa rica,
también con referencia al espectro de proteccion que tienen los derechos
sexuales y reproductivos este mismo organismo tiene la sentencia Atala Rifo vs

chile que también hemos utilizado para encaminar nuestro trabajo.
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2. ESTATUTO JURIDICO DEL EMBRION HUMANO

En el acapite anterior hicimos una revision del procedimiento de fecundacién in
vitro, tratamiento médico por medio del que se fecundan &vulos y
espermatozoides para generar embriones humanos con el fin de transferirse al

Utero materno.

Hemos revisado que con referencia a la reproduccion asistida en Ecuador no
existe normativa especializada, por lo tanto no tenemos ningun
pronunciamiento oficial con respecto a la categorizacion juridica que deberian

recibir los embriones crio conservados.

En este estudio utilizaremos la sentencia Atavia murillo y otros vs Costa Rica,
nuestra Constitucion y pronunciamientos doctrinarios para obtener una
conclusion que nos permita establecer una categorizacion juridica para el
embrién crio conservado, sobre la cual construir principios para la regulacién de

los mismos.

2.1. Estatuto juridico del embrion implantado

Emitir una consideracion sobre el estatus juridico del embrion humano es una
tarea muy compleja, puesto que nuestra legislacion no ha considerado su
definicion legal ni siquiera en la Ley Organica de Donacién y Trasplante de
Organos, Tejidos y Células, mas bien en este cuerpo normativo se excusa
expresamente de regular cualquier intervencién que se haga sobre material
genético. Hemos demostrado que nuestra legislacién no ofrece ningun tipo de

direccion con referencia a las técnicas de reproduccién asistida.

En el Ecuador, no existe una direccion expresa sobre el espectro de proteccion
gue tienen los embriones humanos fuera del vientre materno. Es evidente que
utilizar el Cédigo Civil o la Ley de Nifiez y Adolescencia seria un desacierto,

puesto que las consideraciones expresadas en los instrumentos legales
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mencionados estan basadas en la concepcion natural. Por lo tanto resultan
precarias para establecer fundamentos sobre el estatus legal de los embriones.
No es pertinente establecer pronunciamientos en este sentido utilizando
normas que no fueron elaboradas con este objeto, ya que el tratamiento de
embriones requiere una revision muy especifica, puesto que las condiciones en

las que estos se desarrollan son muy distintas a las de la reproduccién natural.

Previo analizar las posturas que ha mantenido la doctrina y los aportes que nos
han brindado los fallos de Cortes Internacionales, es necesario que, al
referirnos a técnicas de reproduccion asistida, nos divorciemos de los
conceptos de la reproduccion natural, con el objetivo de asimilar a la
reproduccién asistida en el marco de su propia esfera, con su propios
elementos, ventajas y complicaciones y de esta manera establecer que estatus

juridico merece el embrion humano no implantado.

En la reproduccion asistida como lo hemos explicado en lineas anteriores, los
procesos son extracorporeos, por lo que podemos evidenciar en el momento
gue se produce la extraccion de los gametos, la fecundacion y finalmente la

implantacion.

Es evidente que tenemos acceso a todo el proceso de reproduccion, esta es la

diferencia basica que tenemos con la reproduccién natural, puesto que en este
caso no podemos determinar con precision el instante en que se produce la
fecundacion “el momento en que la membrana del espermatozoide ingresa al
ovulo”. (Granja, 2008). Y la concepciéon “desde su implantacion en las paredes
del utero, hasta la octava o novena semana de gestacion”. (Espinoza,
Hernandez, & Yéafiez, 2007).

Pretendemos resaltar que en la reproduccidén asistida, la fecundacion y la
concepcion son dos momentos distintos y plenamente evidenciables. En el
marco de la reproduccion asistida, es pertinente mencionar que nos

enfrentamos a dos escenarios.



29

a) En primer lugar nos vamos referir al embrién implantado, aquel que es
transferido al utero materno, siempre y cuando cumpla con el proceso
regular de maduracion, se le ira otorgando atributos y facultades que la

constitucion ecuatoriana concede.

b) Tenemos la otra de la cara de la moneda que son los pre embriones no
implantados. Se constituye un desafio establecer que calidad tienen estos y
gue tratamiento merecen, porque como ya lo hemos mencionado, carecen
de visibilizacion juridica. Por esta razon se convierte en el objetivo de este
estudio brindar un marco de regulacion al pre embriones que no han sido

implantados.

Hemos hecho esta puntualizacion, puesto que analizaremos a continuacion las
teorias del inicio de la vida, que se han convertido en una herramienta
indispensable para construir un pronunciamiento que nos permita establecer
que atributos y derechos se les deben otorgar a los embriones implantados y a

los no implantados.

2.2. Teorias del inicio de la vida

Las teorias del inicio de la vida son construcciones que ha elaborado la
doctrina, en las que se observa detenidamente las etapas de maduracion de
los embriones humanos. Ya que estas son el fundamento que determina qué
tipo de proteccion van adquiriendo los embriones humanos en cada etapa de
maduracién. Es pertinente mencionar que estos conceptos se utilizan con
mayor frecuencia en la reproduccion asistida ya que en la reproduccion natural

estos procesos son de dificil determinacion.

Como mencionamos anteriormente las teorias del origen de la vida son
herramientas que sustentan desde diversas posturas en las que se determinan
gue tipo de proteccion se les debe otorgar a los embriones que no han sido

implantados.
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2.2.1. Desde el momento de la Fecundacion

Bajo la vision de esta teoria podemos evidenciar que se considera que la vida
humana inicia desde el momento de la fecundacion del o6vulo con el
espermatozoide, asi esta se realice fuera del cuerpo de la mujer (FIV). Como
lo explica Massaglia “cuando la cabeza del espermatozoide penetra en la

membrana que recubre el évulo”. (Farith & Isa, 2013)

Esta teoria se basa en que a partir de la fecundacion de los gametos humanos
se inicia la vida humana, por lo tanto se convierten en una persona. Sin
embargo, mas adelante podremos evidenciar que existen diversas posiciones
ya que otros autores como el profesor Gonzalo Yafiez Figueroa hace un
revision mas profunda de los momentos de la fecundacion In vitro y sefiala que

se confunde la fecundacién con la concepcion.

A pesar de lo mencionado es pertinente observar que la CIDH se ha
pronunciado sobre este tema destacando lo siguiente “postular la fertilizacion
como el surgimiento de una nueva persona humana es arbitrario e incorrecto” y
“‘menosprecia también el papel de la madre durante el desarrollo en el utero”

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012, pag. 53)

Como mencionamos en lineas anteriores tenemos que asimilar la fecundacion
in vitro en el marco de su propia esfera. Estas imprecisiones conceptuales
surgen de la comparacion de la reproduccion natural con la asistida. Tenemos
que valorar que en la fecundacion in vitro todos los momentos del proceso
reproductivo son plenamente evidenciables. Es distinto en la reproduccion
natural, a pesar de que la fecundacion e implantacion son dos momentos
distintos son de dificil identificacion, por lo que en este caso se presume que la

fecundacion es el inicio de la vida.

Es pertinente mencionar, que independientemente de cual sea el método de
reproduccién, lamentablemente la fecundacion no genera en todos los casos el

nacimiento de una nueva vida.
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Cabe precisar que no de toda fecundacion surge necesariamente la formacién
de una nueva vida. Cerca de un 50% de los cigotos son abortados naturalmente
antes de la anidacién, dado que son formaciones celulares con fuertes
anomalias genéticas, que no tienen la capacidad de desarrollarse. Por esta
razon solo es posible determinar si se ha producido la concepcién cuando se
detecten los signos de un embarazo viable, lo que ocurre a partir de la segunda
semana de gestacion. (Espinoza, Hernandez, & Yéafez, 2007, pag. 17)

Los seguidores de esta teoria sostienen que la fecundacién es el nacimiento de
un nuevo ser, que se debe proteger absolutamente el derecho a la vida. Si se
aceptara de manera estricta que la vida comienza con la fecundacion, en

consecuencia se le deberia atribuir la calidad de persona al embrion.

Al otorgarle esta calidad al embrion, si una pareja pretende acceder a
tratamientos de fecundacion in vitro y producto de la estimulacién ovarica se
extraen siete Ovulos y se los fecunda, tendrian que implantarse los siete
embriones en la madre, puesto que no se admite la crio conservacion porque

se estaria violentado el derecho a la vida que tiene los embriones.

Creemos que es incorrecto aceptar este procedimiento, porque pone en riesgo
la vida de la madre y de los propios embriones, por lo que seria inviable la
aplicacion de tratamientos de fecundacion in vitro. Tenemos que mencionar,
gue complicar el acceso a los tratamientos de reproduccion asistida, niega el
derecho a una reproduccién saludable e implicitamente se le niega el derecho

de reproducirse a quienes no pueden concebir de manera natural.

Tomando en cuenta la tendencia del acépite anterior se presenté un proyecto
de ley en Argentina en el afio 2008, que pretendia que se fecunde solo el
namero de 6vulos que se iban a transferir, es decir que no se permita la crio
conservacion y para cada implantacion era necesario iniciar el ciclo de la
fecundacion in vitro desde la estimulacién ovérica. Sin embargo esta propuesta

Nno prospero porque se considerd que:
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Lo anteriormente referido se ve reforzado cuando se encuentra en ciertos
proyectos que, con el fin de no crio conservar embriones, se restringe a tres o0 a
uno el nimero de évulos pasibles de ser inseminados. De tener que operar bajo
estas limitaciones, los costos aumentaran y también la efectividad de la técnica,
si es que prospera la propuesta de transferir un solo embrién por vez. (Calise,
2011)

Tomando esta teoria del inicio de la vida desde la fecundacién, como principal
argumento en Costa Rica se limitdé el uso del tratamiento de fecundacion in
vitro para que solo se fecunde un ovulo por cada ciclo. Por lo que la efectividad
del tratamiento fue casi nula en la mayoria de los casos, lo que obligo a
quienes requerian la aplicacion de este tratamiento a practicarse el mismo en

Argentina.

Las circunstancias descritas en el parrafo anterior dieron inicio a un proceso
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, puesto que la regulacion
de la fecundacién in vitro bajo las condiciones descritas fue considerado por la
Corte como violacion a los derechos reproductivos e invasion a la privacidad.
Observando que esta teoria ha imposibilitado de forma directa el desarrollo de
los derechos reproductivos en Costa Rica, consideramos que nos acertado
utilizarla como referente ya que en nuestra legislacién se garantiza la libertad

sexual y reproductiva.

2.2.2. Teoria de la anidacién

En este apartado profundizaremos en el estudio de una teoria que observa otro
momento del proceso de fecundacion in vitro que establece que “Sélo a partir
de la anidacion el embrion adquiere individualidad genética (pasa a ser
indivisible) y comienza a proveerse de su propio ARN, con lo que adquiere la
capacidad de dirigir la expresion de su programa genético’. (Espinoza,
Hernandez, & Yafiez, 2007, pag. 18)

Las precisiones que esta teoria nos ofrece sobre el desarrollo de la

individualidad genética, nos explican que los embriones humanos
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evidentemente son una expresion de vida, pero que solo con la implantacidn se
le puede otorgar la potencialidad de una vida humana. Por lo tanto, podemos
concluir que para que inicie la vida es necesario que el fruto de la fecundacién
sea implantado. Solo de esta manera podemos referirnos a la concepcion de

un nuevo ser dotado de individualidad genética.

Este concepto también estd plasmado en la sentencia de la CIDH del caso

Artavia Murillo y otros en el cual se establece:

Cualquier proteccion juridica de la vida a partir de la “concepcion” debe surgir a
partir de la implantacion del embrion en el Utero materno, pues antes de la
implantacién exitosa y sana en el (tero materno, no hay ninguna posibilidad de
gue se genere un nuevo ser. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2012, pag. 53)

Este pronunciamiento le otorga reconocimiento legal a la teoria de la anidacion.
Ademas, acepta que en la reproduccién natural, se reconoce como concepcion
a la fecundacion, no porque se constituyan en un solo momento, sino porque
es dificil evidenciar la fecundacién, sin que esta se manifieste a través de la

concepcion y los cambios fisicos que esta condicion genera.

Es evidente la diferencia que existe entre la reproduccion natural y asistida,
como ya hemos mencionado en el segundo caso, el proceso de reproduccién
es plenamente evidenciable. En consecuencia, la extraccion de los gametos, la
fecundacion y la implantacion, requieren de la intervencion humana para

realizarse.

Hemos mencionado este mandamiento constitucional que nos permite adoptar
el pronunciamiento de la CIDH para complementar los vacios legales que

existen en nuestra legislacion.
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Puesto que podemos evidenciar, que en el:

Articulo. 45 Las niflas, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes
del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconoceray
garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccidon desde la concepcion.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, pag. 34)

Es evidente, que este mandato constitucional esta construido en el marco de la
reproduccién natural y no contempla de manera expresa a los embriones. Sin
embargo por medio del pronunciamiento de la CIDH y de nuestra constitucidon
podemos establecer, que en el Ecuador se reconoce el derecho a la vida de los
embriones producto de fecundacién in vitro, a partir de su implantacion en el

Utero materno.

2.2.3. Teoria de la actividad cerebral del embrién

En esta teoria observaremos otra posicién en la que se “Sostiene que la vida
humana comienza con la aparicion del sistema nervioso y, el inicio de la

actividad cerebral en el embrién”. (Farith & Isa, 2013, pag. 26)

Esta teoria es muy criticada por el Profesor Yafiez, porque considera que
referirse al desarrollo de la actividad cerebral del feto es analizar una parte de
la manifestacion de la vida y que esta es transitoria. Ademas sobre esta
consideracion plantea la siguiente interrogante. “La admision de esta tesis nos
sitia ante el problema de cuanta (“quantum”) actividad Cerebral es requerida
para precisar el inicio de la vida humana”. (Espinoza, Hernandez, & Yafiez,
2007, pag. 20)

La radicalidad de esta teoria no evidencia que existen etapas de maduracion
de los embriones, por lo tanto el desarrollo de la actividad cerebral se inicia

cuando estos se convierten en fetos e incluso continua después del nacimiento.
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Por esta razén consideramos que esta teoria invisibiliza la existencia del
embridn e incluso puede resultar precaria para proteger al feto y al recién

nacido.

Es evidente, que si nuestra Constitucion establece en el “Articulo 45 Las niias,
nifos 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 concepcién.” (Constitucion de la

Republica del Ecuador, pag. 34)

En consecuencia, de lo mencionado consideramos que esta teoria no es
aplicable ya que se va en contra de principios constitucionales que otorgan
derechos a la madre para que reciba proteccion especial durante el embarazo.
Por otro lado también desconoce que los embriones humanos requieren

proteccion por ser una fuente de vida.

2.2.4. Conclusién

Hemos revisado las teorias del origen de la vida con el fin de obtener
elementos que nos permitan desarrollar un pronunciamiento correcto, en
referencia a la proteccion que merecen los embriones implantados y no

implantados.

A pesar de que existen vacios legales, como hemos mencionado a lo largo de
nuestro estudio. La constitucion ecuatoriana y la sentencia de la CIDH, nos

han brindado aportes muy importantes.

En consecuencia de lo mencionado, podemos determinar que los elementos

obtenidos son:

a) La teoria de la anidacion, que en conclusién establece que el embrion
humano puede lograr individualidad genética solo a partir de la implantacion

en el dtero materno.
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b) Nuestra constitucion que establece en el articulo. 45 que el estado garantiza
el cuidado y proteccién de la vida desde la concepcién.

c) La sentencia de la CIDH que acepta:

Cualquier proteccion juridica de la vida a partir de la “concepcion” debe surgir
a partir de la implantacién del embrién en el Gtero materno, pues antes de la
implantacién exitosa y sana en el GUtero materno, no hay ninguna posibilidad
de que se genere un nuevo ser. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2012, pag. 53)

Por lo tanto, hemos hecho el siguiente ejercicio juridico, a través de la doctrina
hemos identificado que corriente es la que se enmarca dentro de nuestros

parametros constitucionales.

En estos aspectos hemos concluido lo siguiente, que la teoria que reconoce la
vida desde la fecundacién, hiper dimensiona la calidad que tiene el embrion
defendiendo su proteccién desde la etapa mas primitiva, hasta el punto de
establecer que las técnicas de reproduccién asistida atentan el derecho a la

vida que tienen los embriones.

No podemos adoptar esta corriente puesto que si asi lo hiciéramos, estariamos
desconociendo otro principio constitucional que nos garantiza el ejercicio de los

derechos reproductivos en el articulo:

“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

10. EIl derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su
salud y vida reproductiva y a decidir cudndo y cuéntas hijas e hijos tener.”

(Constitucion de la Republica del Ecuador)

Este articulo observa que se garantiza el respeto a las decisiones sobre la
reproducciéon por constituirse una fuente de desarrollo de la personalidad. No
profundizaremos en este tema ya que en el primer capitulo se realizd este

analisis.
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Con referencia a la teoria del desarrollo cerebral del embrion, es una corriente
gue no podriamos aceptar puesto que en las etapas de desarrollo embrionario,
establecen que el desarrollo cerebral se inicia cuando este se convierte en feto
y termina un tiempo después de haya nacido el nuevo ser. Ademas de que la
doctrina no profundiza en esta corriente. No podriamos aceptar este concepto
ya que desconoce la proteccion que requiere la madre desde el inicio de su

embarazo.

En nuestro afan de encontrar una simetria que respete pleno desarrollo de los
derechos reproductivos y proteja al embrién obtenido por un tratamiento de
fecundacion in vitro. Hemos contemplado, que la teoria de la anidacion nos
permite encontrar este equilibrio. Puesto que reconoce que la FIV, es un
proceso distinto a la reproduccion natural que requiere la intervencion humana,
también le otorga al embrién proteccién desde el momento de la implantacion.
De esta manera se respeta, los derechos que tiene la madre para recibir
proteccidon especial por su embarazo, y se establece que el embrion ira

adquiriendo atributos y derechos conforme a su maduracion.

Finalmente para darle reconocimiento legal a este pronunciamiento hemos
recurrido a nuestra constitucion, que como nos hemos referido en reiteradas
ocasiones, garantiza el cuidado y proteccion desde la concepcion. Como este
pronunciamiento se construyd basado en la reproduccion natural, hemos
complementado este principio constitucional con la determinacion planteada en
la sentencia del CIDH, en el caso Atavia Murillo y otros vs Costa Rica. Que
establece que en la fecundacion in vitro la concepcion se da a partir de la

implantacion del embrion en el Gtero.

Es pertinente mencionar que hemos necesitado realizar este ejercicio juridico
puesto que nuestra legislacidn no cuenta con un concepto de concepcion en

los caso de fecundacion in vitro.
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Hemos evidenciado que si bien la norma constitucional no contempla la
reproduccion asistida de manera expresa, la misma norma es la que nos da el
camino para complementar los vacios legales que tenemos con referencia a la

fecundacion in vitro.

Un bloque de constitucional es una figura juridica adoptada por nuestra

constitucional el articulo 11 numeral 3 que nos permite asimilar que:

Los preceptos constitucionales buscan un raciocinio, entre los derechos
constitucionales y los derechos humanos inherentes en el contorno internacional,
relacionados en el bloque de constitucionalidad. Una constitucion puede ser
normativamente algo mas que el propio texto constitucional, esto es, que las
normas constitucionales, o al menos supra legales, pueden ser mas numerosas
gue aquellas que encontramos en el articulado de la constitucion escrita.
(Salazar, 2013, pag. 3)

El bloque de constitucionalidad es un instrumento que nos permite validar
juridicamente la adopcion de la teoria de la anidacion para complementar
nuestro vacio legal. En este sentido nuestra Corte Constitucional se ha
pronunciado sobre la eficacia de esta figura.

El blogue de constitucionalidad nos permite interpretar las normas
constitucionales, pero ademas los tratados internacionales, pero ademas los
tratados de derechos internacionales orientan al juez constitucional a identificar
elementos esenciales que definan la fisonomia insustituible de la constitucion. El
tal virtud para resolver un problema juridico no solo se debe tener presente la
Constitucién. Ya que otras disposiciones y principios pueden tener relevancia
para decidir estos asuntos. (Resolucion 1A- registro oficial sumplemento 602,
2009)

Para explicar de mejor manera porque se debe aplicar el blogue de
constitucionalidad con referencia al momento de la concepcién que no esta
contemplado en nuestra constitucion, ni en ninguna norma de nuestro pais, con

expresa referencia a las técnicas de reproduccién asistida.

Es pertinente recordar el andlisis que hicimos en el primer capitulo, en el cual

concluimos que los derechos reproductivos son la maxima expresion de
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voluntad y que su manifestacion corresponde al estadio mas intimo del
desarrollo de la personalidad, tomando en cuenta este andlisis previo se
evidencio que existe una colision de derechos fundamentales en los caso de

fecundacion In Vitro.

Por esta razén la CIDH realizo un ponderacion de derechos, un andlisis de la
infertilidad y su incidencia en mundo, con una serie de argumentos emitid en su
sentencia que es necesario determinar una definicion expresa de concepcién
para los casos de fecundacidén in vitro, puesto que estos requieren de
intervencibn meédica y no se realiza de manera espontanea como en la

reproduccion natural.

El Andlisis en argumentos y la ponderacion derechos son una herramienta muy
valiosa para complementar el vacio legal que existe con referencia a la
concepcion en los casos FIV. Hemos mencionado que mediante el bloque de
constitucionalidad se genera vinculacidbn para el estado ecuatoriano en

referencia a la sentencia mencionada.

Sin embargo es necesario mencionar que, que la corte constitucionalidad ha
ampliado el espectro de aplicabilidad del blogque de constitucionalidad no solo a

los tratados sino también a otros instrumentos y documentos internacionales.

“Para garantizar de mejor manera los derechos constitucionales, el control de
constitucionalidad no debe ser visto como el Unico mecanismo para ser
implementado por la corte, sino que ademas debe tener en cuenta el control de
convencionalidad, como el mecanismo por medio del cual los jueces
nacionales, pueden efectuar el andlisis de una norma, tomando en
consideraron la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, las
sentencias que dotan de contenido a la convencion emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y todos aquellos instrumentos de
derechos humanos ratificados por el Ecuador; en suma de aquello se denomina
el IUS COMUNE INTERAMERICANO.” (Corte Constitucional. Sentencia

Interpretativa, pags. 3-9)
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Hemos abordado este tema desde la Odptica de los embriones que
efectivamente son concebidos y hemos logrado concluir que a pesar de que es
necesario que se profundice en el tratamiento y condiciones que se debe
aplicar en la fecundacion in vitro, existe una linea de direccién que nos otorga
la constitucion Y la sentencia de la CIDH que hemos mencionado a lo largo de
nuestro estudio, es evidente que existe un marco legal que les permite ser

viabilizados juridicamente.

Por todo lo mencionado estamos convencidos que a pesar de es necesario que
haya un norma que revise de manera especifica la fecundacion in vitro existe
un marco de regulacibn que permite a nuestro pais brindar proteccion a

quienes logran un embarazo a través de reproduccion asistida.

2.3. Estatuto juridico del embrién no implantado

2.3.1. Introduccidén

A lo largo de nuestro estudio hemos evidenciado que en el marco de la
reproduccién asistida nos enfrentamos a dos realidades que no han sido
contempladas por la norma ecuatoriana en primer lugar nos referiremos al
embrién que efectivamente es implantado, hemos profundizado en el tema y

hemos resuelto el marco de proteccidn y regulacion que estos tienen.

Pero es evidente que hay una etapa del desarrollo de la fecundacién in vitro
gue no ha sido evidenciado juridicamente, son los embriones no implantados,
sobre este tema se construye nuestro estudio que es lograr visibilizacion
juridica para establecer principios de regulacién para los embriones que no han

sido implantados.

Lo embriones no implantados son denominados como pre embriones:

Se refiere entonces a la etapa celular previa a la implantacion. Como se puede
observar se lo asimila al embrién FIV, porque estos embriones también estan en
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esta etapa previa ya que todavia no han sido introducidos en el utero de la mujer
para que se dé su implantacién. (Montesinos & Corral, 2015, pag. 27)

Esta denominacion la comparte el jurista argentino Santos Cifuentes quien
también considera que antes de la implantacion solo podemos referirnos a un

pre embrion puesto que es un potencial de vida (Cifuentes, 1995)

A través de estos conceptos podemos observar que los pree embriones son
estadio previo al embridon. Este concepto se plantea de esta manera no por
desmerecer la calidad del pree embribn. Es precisamente la intencién de
nuestro estudio proteger este material genético, sin embargo tenemos que
reconocer gue no es lo mismo un embrién implantado que un pre embrién por

la caracteristicas biolégicas propias de cada uno.

El pre embrion es una concepcion nueva por esta razon es dificil identificar su
estatus legal, ya que como hemos mencionado a lo largo de nuestro estudio no
existe norma que se refiera de forma expresa a los pre embriones, por lo tanto
en la mayoria de casos la legislacion interna resulta ineficaz para establecer
una consideracion legal. No obstante de lo mencionado tenemos la
constitucibn que nos otorga herramientas que nos permiten generar
apreciacion amplia de como nuestra legislacion deberia manejar este desafio

juridico.

A continuacion haremos un analisis observando las caracteristicas juridicas del

pre embrion para finalmente emitir una postura sobre este apartado.

2.3.2. El embrién no concebido considerado persona

Iniciamos este andlisis citando al profesor Alberto Lyon Puelma que
conceptualiza al pre embribn como “seres humanos embrionarios” (Puelma,
2007, pags. 94-95). La definicion antes mencionada nos permite apreciar que
este autor considera que el pre embrion debe ser considerado como un ser

humano por lo tanto persona, independientemente de la evolucion fisiologica
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gue este tenga. Lo considera como un ser humano en incipiente estado de

desarrollo.

Existen otras posturas que no lo catalogan como persona de manera expresa.
La doctora Sonia Merlyn Sacoto considera que el pre embrion debe tener la
misma proteccibn que el embribn mientras que haya dudas sobre su

naturaleza. (Merlyn, 2006)

Este dltimo pronunciamiento nos permite inferir que se asemeja la fecundacion
a la concepcion por lo tanto no se reconoce la existencia del pre embridn sino
mas bien se le otorga categoria de embridon implantado. Consideramos que
esta asimilacién es imprecisa, pero es muy frecuente que no se reconozca la
que las etapas del desarrollo embrionario son distintas, mas bien aseguramos
que este ha sido el principal obstaculo que nos impide desde la doctrina
establecer un estatus juridico para el pre embrion humano, puesto que se

inobserva la caracteristicas propias del pre embrion.

La unicidad es una caracteristica determinante de la persona basandose en
precepto hay corrientes que determinan que esta unicidad se da con la
implantacion en el utero “sefiala que cada embrién es un ser absolutamente
original y unico.” (Espinoza, Hernandez, & Yafnez, 2007, pag. 57). Esta
corriente nos permite determinar que el pre embrién sigue inobservado, sin
embargo es evidente que este autor le otorga personalidad al embrién
implantado por gozar de individualidad genética.

El objeto de este estudio es otorgarle regulacion al pre embridn por esta razén
estamos revisando si la manera adecuada de hacerlo es otorgandole la calidad
de sujeto de derechos.

Es precisamente con la intencion de proteger el material genético, que los
juristas le otorgan la calidad de persona, ya que tiene las siguientes

consideraciones:
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A la vez Kant propuso la tesis de que el ser humano es “Un fin en si mismo”,
esta tesis nos ayuda a proteger la integridad de los embriones quienes como se
explicé en el capitulo uno son utilizados como un medio para proteger a la
especie humana de futuras enfermedades, el medio no justifica los fines pues se
pretende destruir embriones argumentado que la destruccion de unos salvara
millones. (Granja, 2008)

Hemos podido evidenciar que quienes le otorgan al embrion la calidad de
persona no hacen diferencia entre el embrién y pre embriébn. También es
evidente que asume que la fecundacion le otorga individualidad genética y el
argumento mas fuerte es que por medio del estatus de persona se esta
evitando que haya abuso en la experimentacién manipulacion e utilizacion del

material genético.

Como ya lo hemos mencionado el objeto de este estudio es generar principios
de regulacion sobre los pre- embriones, sin embargo consideramos que no es
el Unico camino otorgandole al pre-embrion la calidad de persona. Tenemos
una constitucién que nos otorga una linea de direccion en la cual se establece

gue se protege la vida desde la concepcion.

Por lo mencionado es evidente que existe un vacio legal ya que ninguno de
nuestros instrumentos legales establecen un concepto en el que se defina en
gue momento del proceso reproductivo se da la concepcion. Por esta razén es
necesario complementar este mandamiento constitucional atreves de la
sentencia Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, ya que nos ayudan a reforzar
en concepto de concepcion gracias al pronunciamiento de la CIDH, que
determina que la concepcion es la anidacion del pre embrién en el vientre

materno.

Por lo mencionado consideramos que esta corriente le otorga el calidad de
sujeto al embridn sin embargo incluye al pre embrién porque su procedencia se

origina de la fecundacién in vitro pero no observa las caracteristicas propias del
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pre embrion y en algunos pronunciamientos ni siquiera se refiere al pre

embrion.

Por otro lado, también podemos observar que uno de los argumentos que
determina la calificacion de los embriones como sujetos es que desarrollan
individualidad genética. Es preciso mencionar que el origen de la individualidad
genética se da a partir de la singamia. “Es decir el intercambio de informacion
genética, cuando los veinte y tres cromosomas de la mujer intercambian su
informacion con los veinte y tres cromosomas del hombre, formandose el cigoto

con un nuevos codigo genético completo, unico e irrepetible”. (Merlyn, 2006)

Al referirnos al pre embribn es pertinente mencionar que la singamia es un
proceso que se da en un lapso de 10 a 24 horas posteriores a la fecundacion.
Independientemente de este proceso nosotros consideramos que se ha
generado un pre embrion a partir de la fecundacion. A pesar de que, un pre
embrién en su estadio mas inicial no esté dotado de individualidad genética y
mucho menos espiritual es material genético que merece disimilacion juridica.
Consideramos que los pre embriones requieren regulaciéon y disimilaciéon
juridica. Sin embargo, “el ser humano es mas que su genoma humano,
trasciende su propia naturaleza porque es una persona, 0 sea una substancia
distinta dentro de la naturaleza humana. En efecto, el grado de individualidad
de todo sujeto humano “es tan elevado que, sin romper con la naturaleza
comun, cada ser humano es un ejemplar Unico, no solamente desde el punto
de vista fisico, sino y, en mayor medida, por la parte mas intima de su ser, su
espiritu.” (Andorno, 1998, pags. 176,767-769). “Esto se debe a que el ser
humano es un ente espiritual”. (Blasi, 2015)

En total conceso con el pronunciamiento del acapite anterior consideramos que
el otorgarle la calidad de persona al pre embrion es un desacierto como lo
menciona Blasi no solo las condiciones fisicas establecen la individualidad del
ser humano puesto que la genética determina de qué color sera nuestra piel, la

estructura de nuestro cuerpo, las enfermedades. Todas las caracteristicas
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mencionadas nos otorgan un aspecto que permite que nos diferenciemos pero
la individualidad es una construccion que la hacemos a lo largo de nuestra vida.
Debemos observar que la individualidad genética junto con el proceso de
autoconstruccion determinan de manera complementaria la formacién de un
nuevo ser por lo mencionado estas dos condiciones estan ligadas en el
proceso de formacion de la individualidad que es la caracteristica que nos

determina como personas.

Por lo tanto, consideramos que establecer que la individualidad que otorga la
genética como la Unica que requiere valoracidon y proteccion es un desacierto

que atenta contra la valoracién que se debe tener de la persona en su conjunto.

Concluimos reafirmando nuestra posicion de que la calidad de persona es una
construccion genética y espiritual. Estamos en acuerdo total que el pre embrién
por ser material genético debe tener proteccién juridica, pero no consideramos

que el tnico mecanismo sea a través de otorgarle calidad de persona.

Hemos observado que la constitucion ecuatoriana en el Articulo 66.- Se

reconoce y garantizara a las personas:

3. El derecho a la integridad personal, que incluye:
d) La prohibicién del uso de material genético y la experimentacion cientifica

gue atenten contra los derechos humanos.

El articulo mencionado genera un espectro muy amplio de proteccion al
material genético evidentemente le da proteccion al pre embrién sin que
tengamos que catalogarlo como persona. Ademas nos permite valorar al pre
embridon dentro de su propia realidad, que son las técnicas de reproduccion
asistida, una situacion que implica la valoraciéon de los derechos de quienes
carecen de a capacidad de reproduccion natural y por otro lado esta respeto y

regulacion que merecen el material genético, por lo tanto esta realidad exige
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que los juristas actuemos con una delicadeza que nos permita hacer una

adecuada y justa ponderacion de derechos.

2.3.3. El embrién no concebido considerado como objeto

Es evidente que referirnos a la concepcién de los pre embriones como objetos
es un analisis que requiere una revisibn muy precisa para obtener argumentos
juridicos y bioéticos que respalden esta posicion. En este apartado nos

referiremos a los pre embriones:

También denominado embrion pre implantatorio, por corresponderse con la fase
de preorganogénesis.- para designar el grupo de células resultantes de la
evolucién progresiva del ovulo, desde que es fecundado hasta aproximadamente
catorce horas mas tarde cuando anida establemente en el interior del utero....
(Izquierdo, 2007, pag. 196).

Es pertinente recordar la diferencia entre embridon y pre embridn para reafirmar
que el objeto de nuestro estudio es determinar un estatus juridico para los
embriones pre implanta torios. Por esta razon consideramos necesario
desligarnos de la comparacion constante entre embrion y pre embrion, ya que
sobre lo embriones hemos profundizado en lineas anteriores concluyendo que
nuestro pais cuenta con una constitucion que les otorga una marco legal de

proteccion.

En lineas anteriores concluimos que no es adecuado otorgarle la calidad de
persona a un pre embridn, con el Unico fin de brindarle proteccién, dejando de
lado la valoracién que se debe hacer sobre una persona que es un sujeto con

individualidad genética y espiritual como lo explica el profesor Federico Blasi.

Sin embargo, el ser humano es mas que su genoma humano, trasciende su
propia naturaleza porque es una persona, 0 sea una substancia distinta dentro
de la naturaleza humana. En efecto, el grado de individualidad de todo sujeto
humano <<es tan elevado que, sin romper con la naturaleza comun, cada ser
humano es un ejemplar Unico, no solamente desde el punto de vista fisico, sino
y, en mayor medida, por la parte mas intima de su ser, su espiritu.>> Esto se
debe a que el ser humano es un ente espiritual. (Blasi, 2015, pag. 11)
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A través del acapite anterior podemos evidenciar que es inadecuado otorgarle
la calidad de persona a un pre embrion ya que estariamos desconociendo que
el ser humano es una concepcion que trasciende lo genético. Ademas
consideramos que no solo a través de la personalizaciéon se le puede otorgar

un adecuado tratamiento a los pre embriones.

Creemos que la manera adecuada de brindarle proteccién al pre embrién es
dejando de lado comparaciones que no nos permite visualizar las
caracteristicas propias del pre embrion, estamos de acuerdo que este no es un
ejercicio de facil asimilacion ya que el pre embribn rompe con todas la

concepciones que el derecho ha establecido.

El avance de la tecnologia nos ha enfrentado a realidades inimaginables para
los juristas que nos entregaron lo que hoy consideramos los principios del
derecho. En aquellos tiempos era inconcebible la posibilidad de que se pueda
fecundar fuera del cuerpo femenino, por tal razén nos es dificil aceptar que es

el estadio mas inicial de vida humana no es persona.

El principal inconveniente de este analisis es que en nuestro esquema
entendemos que “Clasicamente, desde un punto de vista juridico, se ha
definido cosa como todo aquello que no es persona” (Espinoza, Hernandez, &
Yanez, 2007, pag. 53). Es evidente que esta es una posicion pendular que no
admite matices. Sin embargo el pre embrién pone sobre la mesa una discusién

en la que le obliga al derecho a crear posturas mas elaboradas y especificas.

Para explicar mejor el acépite anterior lo ejemplificaremos con un mandato
constitucional.

Articulo 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos
son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucién y en los

instrumentos internacionales.
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La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la

Constitucion.

Es pertinente aclarar que nos referimos a la naturaleza no con la intencién de
asimilarla al pre embrién, mas bien nuestra intencidn es enfatizar que, la norma
la constitucional tuvo que reconocerle un espectro mas amplio de proteccion a
la naturaleza y reconocio sus propias cualidades, le otorgo derechos mas no
obligaciones.

También debemos observar el articulo 61 del cédigo civil en el cual se refiere a

la vida del que esta por nacer.

Art. 61.- La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia
tomara, a peticién de cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que
le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que
crea que de algun modo peligra.

Hemos citado estos dos casos en los que la norma ecuatoriana, ha observado
de una manera minuciosa, las caracteristicas propias de la naturaleza y las del
que esta por nacer, y de esta forma les otorga un reconocimiento no como

persona sino como sujeto de derechos.

Esta es la prueba fehaciente de que la norma requiere matices para otorgar
una verdadera proteccion. Con referencia a los dos casos que hemos
mencionado podemos evidenciar que los dos son una expresion de vida en si
mimos que gozan de desarrollo espontaneo y que pueden manifestarse, son
sujetos de derechos con los que podemos establecer aparte de vinculos
juridicos, vinculos afectivos que son los que humanizan al ser humano.

Es necesario mencionar que la relacion que el ser humano establece con la
naturaleza y con el que esté por nacer es un tema que requiere un estudio muy
profundo. Nosotros nos excusamos de hacerlo ya que no constituye eje central
de nuestro estudio. Hemos utlizado esta relacion como una manera de

ejemplificar que en algunas situaciones la legislacion requiere analizar mas
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profundamente las aristas y las caracteristicas propias que cada realidad ofrece
para de esta manera generar un pronunciamiento juridico mas preciso y

especializado.

Hemos mencionado previamente que la declaracion de la naturaleza y el
nasciturus como sujetos de derechos es una muestra evidente de que el
derecho tiene que observar matices para otorgar una adecuada proteccion y
regulacion. Basados en este ejercicio que hizo nuestra constitucion
consideramos que para establecer el estatus juridico del pre embrion es
pertinente revisar sus propias caracteristicas que nos permiten determinar que,
de la misma manera que en el caso anterior que es necesario revisar la
caracteristicas propias del pre embrion para de esta manera emitir un

pronunciamiento legal acertado.

Por lo mencionando anteriormente es necesario observar que el pre embrion es
material genético, obtenido a través de fecundacion in vitro, que carece de
desarrollo espontaneo, puesto que requiere de la anidacién para evolucionar a
embridn y continuar con su desarrollo. Por otro lado sino es anidado depende
de la crio preservacion para conservarse. En el caso de que no se cumplan
estas condiciones las cualidades propias del pre embribn no le permite

desarrollarse o conservarse sin intervencion médica.

A pesar de que ciertas caracteristicas fisiolégicas no le permite auto
determinarse en su desarrollo. Es material genético que requiere que el Estado

regule su tratamiento manipulacién y tiempos de crio conservacion.

Otra vez tomaremos como ejemplo a la naturaleza y al nasciturus para
mencionar que estos aparte de tener autodeterminacion en su desarrollo tienen
la capacidad de crear una relacidn directa con el ser humano que va mas alla
de un vinculo juridico porque se establecen relacion afectiva.

Lamentablemente el pre embriéon no puede ni desarrollarse autbnomamente y
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tampoco por si mismo no puede establecer un vinculo juridico y tampoco un

vinculo afectivo.

Por todo lo mencionado nuestro estudio esta orientado a evidenciar la
necesidad que tenemos de crear un vinculo juridico que constrifia a los padres
y al médico a respetar el material genético no como una persona pero si como

un objeto que es el origen mismo de la vida, la raiz del genoma humano.

Es un objeto que requiere una especial observacion por parte del Estado, en
primer lugar al ser material genético no puede ser susceptible de ninguna
valoracién comercial, por ser un conjunto de células y tejidos humanos. A pesar
de que no existe pronunciamiento especifico sobre el material genético La Ley
Orgénica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, prohibe la

comercializacion.

Articulo 81.- Prohibase la comercializacion de componentes anatémicos de
personas vivas o fallecidas. Ninguna persona podra ofrecer o recibir directa o
indirectamente beneficios econémicos o de otra indole, por la entrega u
obtencion de 6rganos y otros componentes anatomicos de personas vivas o
fallecidas. (Asamblea Constitucional, pag. 15)

Es evidente que la norma mencionada le otorga proteccion al pre embrién para
que este no se convierta en un bien susceptible de comercializacion y de libre
ejercicio de la propiedad. En este espacio seremos enfaticos en expresar que
el pre embridbn no puede ser susceptible de comercializacion bajo ningun

concepto no es un bien es un objeto de especial proteccidn.

Los pre embriones son objetos que pertenecen a la pareja que los produjo,
sefala que ellos so6lo pueden disponer de manera restringida y reglamentada de
aquellos, puesto que “el cigoto producido por via extracorporea merece de
proteccion efectiva, mas alla de los limites difusos de la moral y las buenas
costumbres. (Soto, 1990, pag. 270)

Por otro lado utilizaremos nuestra constitucién que nos brinda otro argumento
que nos permite defender que el pre embribn es un objeto de especial
proteccion.
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3. El derecho a la integridad personal, que incluye:

d) La prohibicion del uso de material genético y la experimentacion cientifica

gue atenten contra los derechos humanos.

Por medio de este articulo nos permite evidenciar que el legislador considera
que es determinante para la integridad humana establecer limites al tratamiento
del material genético, pero a pesar de eso no le otorga la calidad de persona en
el texto constitucional, mas bien al referirse al material genético de manera
tacita esta asumiendo que es un objeto. Este articulo nos garantiza el respeto
que merece el material genético, por ser un objeto por medio del cual podemos
generar una vida y por ser el transmisor de nuestra herencia genética. Este
aspecto también sera observado y estudiado con profundidad en el tercer

capitulo

En conclusion hemos determinado que el pre embridn tiene sus caracteristicas
propias de desarrollo y de vinculacion con el ser humano, por lo tanto debe
tener la consideracion legal de un objeto de especial proteccion. Este analisis lo
hizo la corte de Tennessee “En el ano 1992, la Suprema Corte del Tennessee
afirmé que el embribn humano no es una persona ni una cosa, sino que ocupa
una posicion intermedia que le otorga el derecho a un respeto especial debido
a su potencialidad de constituirse en una persona humana” (Blasi, 2015). La
corte llego a esta conclusion después de haber valorado profundamente, el
derecho a la intimidad al desarrollo de la voluntad y por otro lado observo la

teoria de la viabilidad de la autonomia del embrién para desarrollarse.

No lo podemos catalogar como persona porque esto nos conduce a desvirtuar
el valor real que tiene la personalidad como un derecho intocable e inviolable
por constituirse como la esencia que nos humaniza. Si tomaramos esta postura
estariamos desconociendo el proceso de autoconstruccion del ser humand.
Por proteger al pre embrién no nos podemos ir en contra de la valoracion que

tenemos sobre las personas, estariamos ignorando las caracteristicas que nos
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humanizan al otorgarle la misma calidad al pre embrién que evidentemente e la

raiz del genoma humanao.

Por otro lado consideramos que es una vision antropocéntrica el pensar que
solo a través de la personalizacion se le puede otorgar proteccion al pre
embridon, hemos evidenciado que a pesar de que nuestra legislacion no
contempla de manera expresa el tratamiento y manipulacion de pre embriones,
en nuestra Constitucion existe la proteccion al material genético, este mandato
constitucional es el que nos da luz verde para desarrollar principios que regulen
de manera especifica la manipulacién tratamiento y respeto que merecen los
pre embriones, nuestro estudio tiene como objetivo que se valore al pre
embrién sin tener que compararlo con ninguna otra figura juridica, ya que este

tiene caracteristicas especificas que deben ser evidenciadas y valoradas.

En el acépite anterior hicimos una revision del procedimiento de fecundacion in
vitro, tratamiento médico por medio del que se fecundan 6&vulos y
espermatozoides para generar embriones humanos con el fin de transferirse al

Utero materno.

Hemos revisado que con referencia a la reproduccion asistida en Ecuador no
existe normativa especializada, por Ilo tanto no tenemos ningun
pronunciamiento oficial con respecto a la categorizacion juridica que deberian

recibir los embriones crio conservados.

En este estudio utilizaremos la sentencia Artavia murillo y otros vs Costa Rica,
nuestra Constitucion y pronunciamientos doctrinarios para obtener una
conclusiébn que nos permita establecer una categorizacion juridica para el
embrion crio conservado, sobre la cual construir principios para la regulacion de

los mismos.
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3. PRINCIPIOS DE REGULACION PARA LOS PREEMBRIONES
CRIOCONSERVADOS OBTENIDOS EN EL MARCO DE LA FECUNDACION
IN VITRO

El objeto de este estudio es proponer un marco de regulacion para los
embriones crio conservados. En consecuencia hemos determinado que el
camino mas eficaz para lograr nuestro cometido es a través de la creacion de

principios sobre los cuales se edifique una legislacion especializada.

Puesto que a través de principios podemos lograr un espectro mas efectivo de
ejecucion, como el profesor Robert Alexy los describe “los principios son, por
consiguiente, mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden
ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades facticas, sino también de

las posibilidades juridicas”. (Alexy, 1993)

Tomando en cuenta este pronunciamiento, podemos afirmar que solo de esta
manera se puede conseguir una aplicacion amplia de las estructuras que
propondremos en este estudio, que tienen como objetivo el respeto a los
derechos humanos, a través de vinculaciones que nos permita salvaguardar la
dignidad humana y el respeto a la voluntad de los intervinientes en proceso de

fecundacion in vitro.

Hemos observado que Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos tiene en su articulado principios que determinan, que debe existir un
pronunciamiento que permita una coherencia ética y juridica entre el desarrollo

cientifico y el respeto voluntad y a la autodeterminacion personal.

En este sentido podemos afirmar que es deber tanto de los médicos como de
los pacientes no incurrir en practicas que violenten la dignidad humana ni los

derechos humanos.
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“Articulo 3-Dignidad humana y derechos humanos Se habran de
respetar plenamente la dignidad humana, los derechos humanos y las
libertades fundamentales.

2. Los intereses y el bienestar de la persona deberian tener prioridad
con respecto al interés exclusivo de la ciencia o la sociedad”.
(UNESCO, 2005)

Observando el anterior pronunciamiento, nosotros pretendemos que en nuestra
legislacion se desarrolle una normativa que estructure valores de aplicaciéon
directa para proteger el adecuado manejo y proteccion del material genético.
En este sentido consideramos que la técnica legislativa debe ser muy precisa
ya que no es viable una proteccion que de manera absoluta imposibilite el

desarrollo de la fecundacion in vitro en nuestro pais.

Por otro lado este estudio también reconoce que el caracter volitivo es el Unico
medio que abaliza que la intervencién con procedimientos medico sobre el

cuerpo humano o nuestro material genético.

Articulo 5 — Autonomia y responsabilidad individual Se habra de respetar la
autonomia de la persona en lo que se refiere a la facultad de adoptar
decisiones, asumiendo la responsabilidad de éstas y respetando la autonomia
de los demas. Para las personas que carecen de la capacidad de ejercer su
autonomia, se habran de tomar medidas especiales para proteger sus
derechos e intereses. (UNESCO, 2005)

En el acépite anterior podemos observar que el respeto a la autonomia
individual es determinante ya que si bien la voluntad es la via que permite la
practica de cualquier procedimiento médico, a través de la expresion de la
misma se genera un vinculo que nos constrifie a asumir las consecuencia que
involucre el procedimiento medico siempre y cuando esta hayan sido

establecidas en informadas previamente.

“Articulo 6 —Consentimiento 1. Toda intervencion médica preventiva,
diagnostica y terapéutica so6lo habr4d de llevarse a cabo previo
consentimiento libre e informado de la persona interesada, basado en la
informacion adecuada. Cuando proceda, el consentimiento deberia ser
expreso y la persona interesada podra revocarlo en todo momento y por
cualquier motivo, sin que esto entrafie para ella desventaja o perjuicio
alguno”. (UNESCO, 2005)
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A través de los principios observados hemos demostrado que por medio de la
aplicacion de los mismos se puede generar una legislacion que permita el uso y
el desarrollo de nuevas tecnologias aplicadas en la salud, y de la misma
manera generar politicas que respeten la vida y dignidad humana.

3.1. Introduccién

hemos evidenciado que la sexualidad y la reproduccion son dos factores
determinantes en el desarrollo de la voluntad colectiva, que es la que determina
los patrones conductuales de una sociedad. Por esta razon la legislacion
necesariamente ha intervenido con la intencién de regular las relaciones
familiares, parentales y conyugales para de esta manera, conducir el desarrollo

de la sociedad.

Es evidente que, para que la legislacion cumpla con el mencionado cometido,
es necesario que se asimile que la familia y sus relaciones estan en constante
cambio. Por lo que es indispensable que el derecho sea dinamico para proteger

y garantizar el desarrollo arménico de la vida familiar.

Tomando en cuenta que en nuestros dias el avance de la tecnologia nos ha
dado la oportunidad de procrear por medios de reproduccion asistida, por lo
gue es necesario que la legislacion se pronuncie para establecer un marco de
regulacion para la aplicacion del tratamiento y de esta manera también se
revise un marco de regulacién para los pre-embriones crio-conservados no

implantados.

La infertilidad es una condicion que hace pocos afios era considerada como
una condena definitiva, sin embargo hemos podido evidenciar que en nuestros
dias la reproduccion asistida es una ventana que otorga esperanzas a quienes
no estan en la capacidad fisica de concebir. De esta manera, se pueden
efectivizar los derechos que nos consagra la Constitucion al otorgarnos libertad

para decidir sobre nuestra reproduccion.
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Por lo mencionado, la fecundacion in vitro, su procedimiento y sus
implicaciones, han sido revisadas con el objeto de determinar principios de
regulacion para los pree embriones crio conservados. A lo largo de nuestro
estudio hemos observado que la ciencia ha dado pasos agigantados para
disminuir la brecha de desigualdad que se genera con referencia a quienes no

pueden concebir de manera natural por impedimentos fisiolégicos.

Hemos mencionado frecuentemente que el desarrollo de los TRA, nos ha
enfrentado a debates sobre el inicio de la vida y la valoracion de un estatus
juridico de los pre embriones. Desafios juridicos que hace algunas décadas
eran impensables, pero que las TRA han convertido en una realidad, pues cada
dia cobran mayor presencia en nuestra sociedad por la creciente oferta de

estos tratamientos.

Definitivamente, la reproduccion asistida es una realidad en nuestro pais. A
pesar de no tener reportes oficiales en el pais, evidencian las fuentes
noticiosas en el uso cotidiano de las TRA. El Diario publico el testimonio del Dr.
Pedro Valdivieso, director de la Unidad de Fertilidad del Hospital Alcivar de
Guayaquil declaro que mas de 100 nifios han nacido por medio de tratamientos
de reproduccion asistida en su unidad en los ultimos afios. Por otro lado
también tenemos informacion proporcionada por la Red de reproduccion

asistida latinoamericana con datos del 2012.



Tabla 1. Procedimientos y accesos a la reproduccion asistida en 2012
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Assisted reproductive techniques

Number
IVF/ICSI Access

Country of o IVF | ICSI FET FP

o initiated oD Total (Frrx*x)

C | inics (**) (**) (***) (****)
cycles (*)

Argentina 25 6.461 504 | 5.515 | 3.027 [ 1.543 | 429 |11.031( 1.193
Bolivia 1 215 148 62 14 8 923 237 96
Brazil 57 16.030 1.070113.937| 4.252 | 1.170 0 21.452 447
Chile 8 1.563 131 | 1.321 | 549 197 48 2.309 595
Colombia 11 977 293 622 262 247 13 1.486 139
Ecuador 6 608 216 324 165 154 107 927 254
Guatemala 1 100 38 62 7 17 0 124 37
Mexico 27 3.345 1.222| 2.017 | 1.046 | 1.140| 114 5.531 196
Nicaragua 1 91 46 41 0 9 0 100 67
Panama 1 245 7 192 86 33 9 364 452
Peru 6 1.264 298 875 430 547 114 | 2.241 308
Dominican
R 2 80 42 35 5 26 0 111 48
Uruguay 2 293 20 233 77 46 2 416 585
Venezuela 7 585 369 184 153 259 5 997 148
Total 155 31.857 4.404(25.420(10.073| 5.396 | 1.764 (47.326| 367,0

Tomado de (Zegers-Hochschild, 2014)

Los TRA se encuentran conocidos en la sociedad ecuatoriana, sin embargo

requieren visualizacion juridica. Consideramos que es necesaria la creacion de

legislacion especifica en este sentido, ya que estos tratamientos nos enfrentan

a conflictos como filiacion,

mala practica médica, experimentacion vy

conservacion de material genético humano. Situaciones que no han sido

contempladas en nuestra legislacion.
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En el tratamiento de fecundacion in vitro desde su primera fase que es la
estimulacion ovéarica se extraen gametos para su posterior fecundacion y
posible transferencia. Es un procedimiento extremadamente delicado con
referencia al tratamiento y la proteccién de los mismos. A pesar de que nuestro
estudio esta enfocado a generar principios que resguarden al material genético,
en la fase previa a la transferencia evidentemente es imposible lograrlo sin

legislacion interna especializada en tratamientos de reproduccion asistida.

Nosotros pretendemos generar principios que le otorguen proteccion al material
genético, es pertinente recordar que los pre embriones crio conservados son
aquellos producto de un tratamiento de fecundacién in vitro, que aun no han

sido transferidos al Utero de la madre.

Es necesaria la creacion de una ley de reproduccién asistida para
complementar la normativa vigente y de esta manera garantizar una legislacion
que de manera asimétrica proteja el material genético y los derechos

reproductivos de los ciudadanos ecuatorianos.

Nuestra investigacion ha hecho una revision profunda del proceso de
fecundacion in vitro para determinar cuéles son los aspectos fundamentales
sobre los cuales se debe edificar una legislacion. Para que en la que la etapa
previa a la implantacion se proteja el adecuado manejo y proteccién de los pre

embriones crio conservados.

A continuacion desarrollaremos el contenido de los principios que nuestro
estudio ha previsto para el manejo de los pre embriones crio conservados
producto de los tratamientos de fecundacion In vitro. La fase previa a la
implantacion de los pre embriones en el Gtero materno es muy delicada, ya que
carecen de autonomia biologica. Por lo tanto se evidencia, que en esta fase, su
preservacion depende completamente del correcto funcionamiento de los
equipos médicos y del adecuado tratamiento de los profesionales intervinientes

sobre el material genético. Por esta razon es indispensable que exista una
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regulacion que establezca protocolos que dirijan este procedimiento, para que
de esta manera no exista ningun tipo de vulneracién al material genético y a la

voluntad de sus progenitores.

3.2. Principio de reconocimiento de especial proteccion al embridon crio

conservado

Consideramos necesario hacer un analisis a la proteccién que ofrece nuestra
en legislacion en las diferentes etapas del ciclo reproductivo, ya que hemos
observado que posterior a la implantacion la norma ecuatoriana tiene un
sistema de proteccion establecido en la Constitucidon ecuatoriana y en el
Cadigo Civil.

Originalmente la normativa ecuatoriana solo reconocia el concepto de persona
en el Cadigo Civil de los afios 60, por esta razén podemos evidenciar que la

norma ecuatoriana marca la existencia de las personas a partir del nacimiento.

Art. 60.- El nacimiento de una persona fija el principio de su existencia
legal, desde que es separada completamente de su madre. La criatura
que muere en el vientre materno, o que, perece antes de estar
completamente separada de su madre, se reputard no haber existido

jamas. (Caodigo Civil Ecuatoriano,2005)

Por lo tanto, los pre embriones crio conservados no podrian ser llamados
personas ya que la norma requiere la condicién del nacimiento para que se le

reconozca esa calidad.

Al otorgarle la calidad de persona al embrién crio conservado, podriamos
recaer en una ilegalidad puesto que si observamos la norma de manera
positivista, el material genético no cumple con las condiciones para que se le

otorgue la calidad de persona. Es importante mencionar que en el momento en
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el que esta norma se redacté no existia ni la menor posibilidad de un método

de reproduccion extracorporeo.

Por esta razon, utilizar este articulo 60 del Cddigo Civil es una imprecision
juridica porque esta exige la condicion del nacimiento para que exista la figura
juridica de la persona. Por otro lado, también imprecision técnica puesto que
esta norma no observa completamente las caracteristicas propias del pre
embridn crio conservado, que es completamente diferente al embridn originado

por reproduccion natural.

La norma reconoce el principio de existencia de las personas a partir del
momento en el que podemos relacionarnos directamente con nuestros
semejantes y desarrollamos vinculos juridicos e iniciamos el proceso de
autoconstruccion de la personalidad. Por lo mencionado consideramos

acertada la decision de otorgar personalidad juridica a partir del nacimiento.

Reconocemos que es necesario marcar las diferentes formas de proteccion en
todas las etapas de proceso reproductivo, para identificar caracteristicas que
asimilen y diferencien aquellas propias de cada fase, que requieren de
visualizacion y proteccion juridica, por esta razén revisaremos la situacion del

no nacido en nuestra legislacion.

Art. 61.- La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia,
tomara, a peticién de cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que
le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que
crea gue de algin modo peligra. Toda sancién a la madre, por la cual pudiera
peligrar la vida o la salud de la criatura que tiene en su seno, debera diferirse
hasta después del nacimiento. (Codigo Civil de la Republica del Ecuador, 2005)

Es evidente que en este apartado se reconoce la proteccion e incluso
existencia juridica, sin embargo para brindarle la proteccién el legislador no le
reconoce la calidad de persona, por lo tanto de manera tacita le otorga la

calidad de sujeto al que se le reconocen derechos suspensos hasta su
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nacimiento, y a la madre se le atribuye la obligacién de salvaguardar la vida del

que esta por nacer.

También podemos determinar que la norma ha tomado un ligero matiz para
brindar una adecuada proteccidén al no nacido, nuestra Constitucion del 2008
considera que el no nacido es un sujeto, ya que se le han atribuidos derecho y
obligaciones que se efectivizaran con el cumplimiento de la condicion del

nacimiento.

Hemos observado que entre el nacido y el naciturus existe una diferencia con
respecto a la calidad juridica que se les atribuye. El nacido es considerado
persona y el naciturus es un sujeto, es evidente que los dos gozan de
visibilizacion juridica y proteccion, pero la norma ha observado que la
condiciones naturales son distintas ya que por un lado el nacido al
independizarse de la madre logra autonomia no solo biologica sino personal y
se convierte en otro ser autébnomo. Por otro lado, el naciturus tiene una
dependencia total de la madre para su desarrollo y mientras no se separe,
efectivamente es un potencial de vida autbnoma y por lo tanto sus derechos se

encuentran suspendidos.

A pesar de que aun no hemos logrado obtener el tratamiento juridico que
merecen los embriones crio conservados, hemos evidenciado cémo la norma
ha aceptado que existen diferencias evidentes entre el nacido y el naciturus,
que deben ser tratados en la legislacion de manera que se observen sus
caracteristicas propias con el fin de brindar una justa proteccion en todas las

etapas del ciclo reproductivo.

En varias ocasiones a lo largo de nuestro estudio, hemos mencionado que no
consideramos acertado utilizar el Cdodigo Civil para determinar la calidad
juridica que merecen los pre embriones crio conservados, principalmente
porque que en su redaccidén no se contemplaba ni existia el avance tecnologico

gue permita la reproduccion con procesos extracorporeos.
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Sin embargo, en este caso preciso hemos utilizado este instrumento juridico
con el fin de demostrar que el Cddigo Civil no reconoce como persona al
naciturus. Por qué este no goza de independencia biolégica. Sin embargo es
evidente que merece proteccion y visibilizacion juridica. Por esta razén
concordamos con la idea de que se le trate como un sujeto de derechos porque
es una expresion de vida, ademas reiteramos que es necesario que se tome en
cuenta sus caracteristicas propias para salvaguardar las relaciones que se

podrian generar con los intervinientes del ciclo reproductivo.

Utilizando este mismo razonamiento, si al naciturus que tiene un desarrollo
biolégico mas avanzado que el embrion crio conservado, no se le puede atribuir
la calidad de persona por lo antes mencionado, seria completamente ineficaz

para la proteccion de los embriones crio conservados.

En este sentido nuestro estudio pretende demostrar que el avance de la
tecnologia nos obliga a abordar el proceso reproductivo con una éptica que
abarque los procedimientos de reproduccion asistida. Solo de esta manera se
puede brindar una proteccion justa, que nos ofrezca un balance entre la
proteccion del material genético y la libertad reproductiva que nuestra

constitucion nos garantiza.

Todo este analisis tiene el objetivo de recalcar que el embridn crio conservado
merece su propia categorizacion. Sin que esto signifigue que la Unica manera
de brindarle proteccion es acoplandolo a la figura de persona o de sujeto,
porque estas figuras ya habian sido establecidas en el codigo civil como medio
de proteccion al nacido y al naciturus, los embriones crio conservados son
parte del ciclo reproductivo, sus condiciones de creacidon son distintas a la
reproduccion natural por lo que merecen una proteccion especifica que no se

ha abordado aun en ningun instrumento juridico de la legislacion ecuatoriana.
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3.2.1. Anélisis de pronunciamientos internacionales con referencia a la
calidad del pre embrién crio conservado

Hemos evidenciado que el vacio legal que nuestra legislacion tiene, puede ser
complementado con elementos internacionales como lo son los tratados,
convenios e instrumentos internacionales por medio de la aplicacién del bloque
de constitucionalidad que ha sido aceptado e invocado por la corte

constitucional.

“El bloque de constitucionalidad nos permite interpretar las normas
constitucionales pero ademas los tratados de derechos internacionales orientan
al juez constitucional a identificar elementos esenciales que definan la fisonomia
insustituible de la constitucion. El tal virtud para resolver un problema juridico no
solo se debe tener presente la Constitucion. Ya que otras disposiciones y
principios pueden tener relevancia para decidir estos asuntos” (Corte
Constitucional Resolucion 1A- registro oficial sumplemento 602, 2009)

Con referencia a la aplicacion del bloque de constitucionalidad que esta
expresado en los articulos 3.1, 10, 11.3, 11.7, 172, 417b, 418, 426 y 428 de
nuestra carta magna. Podemos evidenciar nuevamente que este no se refiere
Unicamente a los tratados sino mas bien hace una referencia a los instrumentos

internacionales.

Partiendo de esta premisa podemos establecer que las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se constituyen como instrumentos
internacionales de directa aplicacion. Por lo mencionado consideramos
pertinente adoptar lo que se expresa en la sentencia de la Corte IDH en el caso
Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica. La cual concede la categoria de
“‘potencial de vida” al pre embridn crio conservado, “Por tanto, la Corte observa
que las tendencias de regulacion en el derecho internacional no llevan a la
conclusiéon que el embridén sea tratado de manera igual a una persona o que
tenga un derecho a la vida”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos ,
2012)



64

Hemos revisado en nuestro estudio en repetidas ocasiones el caso de Costa

Rica en el cual la...

“Sala Constitucional determiné que el embriéon humano tiene el mismo estatuto
juridico que la persona humana, otorgando asi al embrién un derecho a la vida
de caréacter absoluto, que no admite excepciones, ni condiciones, ni restricciones
frente al cual es preciso sacrificar todos los demas derechos” (Humanos, 2011).

Bajo esta consideracion se prohibio la aplicacion de tratamientos de
fecundacion in vitro en Costa Rica, con referencia a esta legislacion la Corte
IDH determind que era una violacion de los derechos a la integridad personal,
libertad personal, vida privada y familiar, a fundar una familia y a la igualdad y

no discriminacion.

Tomando muy en cuenta esta sentencia hemos determinado que es
completamente improcedente que en nuestro pais se considere al pre embrién
crio conservado como una persona, puesto que esta categorizacion
imposibilitaria la viabilidad de los tratamientos de reproduccion asistida que
involucren la creacién y transmision de embriones, situacion que vulnera de
manera directa la libertad reproductiva que nos garantiza nuestra constitucion y
la convencidon americana de derechos humanos que sefala lo siguiente con

referencia a la decision de tener hijos bioldgicos.

También es pertinente mencionar que la Convencion Americana de Derechos
Humanos de la cual somos firmantes nos garantiza en el articulo 5.1 “Toda
persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.
Por esta razon el estado ecuatoriano no podria establecer ninguna norma que
imposibilite la viabilidad de los tratamientos de reproduccion asistida ya que se
estaria generando una situacién de desigualdad para la personas que no
pueden concebir de manera natural, en consecuencia se violentaria de manera

directa a la integridad psiquica y moral.
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El mismo instrumento juridico nos garantiza en el articulo 7.1 “Toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal”. En este sentido podemos
observar que es una obligacion del Estado permitirnos el elegir tener hijos
biolégicos y garantizar que tengamos las herramientas suficientes para

efectivizar este derecho.

Finalmente en el articulo 11 de la Convencion Americana se determina que
“‘Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida”.
Como ya hemos mencionado la reproduccion es una de las manifestaciones de
voluntad mas genuinas, por esta razon la existencia de una norma que llegar a
obstaculizar el acceso al tratamiento de fecundacion in vitro o a cualquier otro
de reproduccion asistida constituyen, un injerencia del Estado en el desarrollo

de la autonomia de la personalidad.

Es evidente que la Corte IDH mantiene la posicion asociada al principio de
proteccion gradual e incremental -y no absoluta- de la vida prenatal y a la
conclusion de que el embrién no puede ser entendido como persona. esta vision
niega la existencia de derechos que pueden ser objeto de restricciones
desproporcionadas bajo una defensa de la proteccién absoluta del derecho a la
vida, lo cual seria contrario a la tutela de los derechos humanos, aspecto que
constituye el objeto y fin del tratado. Es decir, en aplicacién del principio de
interpretacion mas favorable, la alegada "proteccibn mas amplia" en el ambito
interno no puede permitir, ni justificar la supresion del goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidas en la Convenciéon o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2012)

Por medio de estos pronunciamientos de la Corte IDH podemos entender que
si el pre embrion crio conservado es un potencial de vida, que no tiene un
derecho a la vida absoluto, sino mas bien goza de una proteccién gradual e
incremental acorde a su desarrollo biologico. Es evidente que la corte al
sefalarlo como potencial de vida, reconoce que no debe estar dotado de
personalizacion, sino que este requiere cumplir con la condicién de la anidacion
en el vientre materno para ser considerado un sujeto de derechos, mientras
esta condicidon no se cumpla efectivamente dando origen a un embarazo, este

debe ser considerado como un objeto de especial proteccion.
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Un objeto de especial proteccion se considera que es el camino correcto hacia
la proteccion del material genético, ya que a través de esta conceptualizacion,
podemos garantizar que no se vulneren los derechos al libre desarrollo de la
personalidad y la libertad reproductiva, por otro lado también se garantiza el
respeto al material genético, ya que la categoria de objeto de especial
proteccion nos permite generar una regulacion en la que se establezcan
normas que observen las caracteristicas propias de los pre embriones crio
conservados, puesto que consideramos que con referencia al material genético
es posible brindarle una justa regulacion solo a través de la especializacion de

la norma.

El objetivo de nuestro estudio es evidenciar que existe una ceguera normativa
con referencia al material genético, por lo tanto establecer como principio la
categorizacion del pre embridon crio conservado como objeto de especial

proteccion, abre una ventana para la regulacion especializada.

Es indispensable recalcar que el categorizarlo como objeto de especial
proteccion, no lo convierte en un bien de ningun tipo, ya que este es de origen
humano, por lo que se prohibe negociar o establecer algun tipo de comercio.
Este tipo de transacciones estan sancionadas por la Ley organica de Donacion

y Trasplante de Organos.

“Prohibase la comercializaciéon de érganos y componentes anatémicos. Quienes
violaren esta disposicion y ofrecieren o recibieren, directa o indirectamente,
beneficios econdmicos u otros semejantes para la entrega y obtencion de
organos u otros materiales anatomicos de personas vivas o fallecidas, seran
reprimidos con prisidon de uno o tres anos.”

Es evidente que la legislacion ecuatoriana tiene una posicion en la que
resguarda de manera expresa el respeto a la integridad de los componentes
anatomicos. Sin embargo es pertinente recalcar que a pesar de que no goce
de autonomia biologica, los pre embriones crio conservados son mas que
componentes anatdmicos, porque sus caracteristicas propias les otorgan la

posibilidad de convertirse en una vida.
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La caracteristica de ser un potencial de vida, es lo que le diferencia de
cualquier otro tipo te tejido de origen humano, por la complejidad que tiene este
tipo de material genético requiere de cuerpo normativo, que de manera
especializada garantice el respeto a la dignidad humana y el cumplimiento de
protocolos médicos y legales para generar una simetria que no vulnere ningun

derecho humano.

3.3. Principio de Vinculacion con los embriones preimplantatorios en el

marco de la reproduccion In Vitro

Si bien ya hemos determinado que el pre embridn crio conservado merece la
categorizacion de objeto de especial proteccion, es importante establecer que
sujetos son los que estan encargados de velar por el respeto y tratamiento

adecuado del material genético.

En este sentido, podemos observar que la responsabilidad de la proteccion y
adecuado manejo del material genético, se debe construir sobre una
tridimensionalidad en la que el Estado, los padres y los médicos seran los
encargados de efectivizar la consideracion de especial proteccion que hemos
validado en este estudio.

Como lo hemos mencionado a lo largo de este tercer capitulo, nuestra
intencion es generar principios para la regulaciéon de pre embriones crio
conservados, por esta razon, en este apartado centraremos el analisis en la
necesidad de establecer un vinculo entre los generadores y el pre embrion crio

conservado.

Al referirnos a un vinculo, descartamos enfaticamente la figura juridica de la
propiedad, puesto que si bien lo hemos calificado como un objeto este goza de
especial protecciéon. Por lo tanto, no cabe el uso, goce y libre disposicién del

mismo. En este sentido es necesario divorciarnos de la idea de que si no es un
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sujeto, es imposible la construccion de un vinculo juridico distinto a la

propiedad.

Como ya lo hemos dicho, la aplicacion de la FIV nos ha obligado a ir méas alla
de los paradigmas juridicos ya establecidos y nos empuja a innovar en la
aplicacion de principios, que nos permitan sustentar la idea de que los pre
embriones ya han establecido un vinculo subjetivo con quienes pretende
convertirse en padres. Consideramos que es muy valiosa la vinculacién
subjetiva que se genera con los pre embriones, de hecho consideramos que
este es el motor que origina las técnicas de reproduccion asistida. Por lo tanto,
es necesario validar juridicamente este vinculo y utilizarlo como una
herramienta para proteger los derechos de los sujetos involucrados en este
tratamiento, y de la misma manera garantizar el manejo adecuado del material

genético.

Tomando en cuenta los aspectos antes mencionados, podemos determinar que
nuestra actual legislacion no contempla ninguna regulacion que valide la

relacion que existe entre el pre embrion y los futuros padres.

Es necesario mencionar que si no existe ningun tipo de visualizacion juridica
para la reproduccion asistida, es imposible la existencia de una norma que
abalicé la relacibn antes mencionada. Sin embargo, para nosotros es
indispensable que se observe este aspecto para la construccién de una futura

regulacion.

Como hemos indicado a lo largo de este estudio, consideramos que la
reproduccion, en especial la asistida, es la maxima expresion de voluntad. En
los casos de fecundacion in vitro el elemento volitivo se vuelve determinante,
ya que esta decision da origen a la creacion de los pre embriones y la relacion

con los mismos.
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Por todo lo antes dicho, hemos determinado que por las condiciones especiales
de la fecundacién in vitro, es necesario observar la figura de la voluntad pro
creacional, que nos ofrece una herramienta para lograr una justa regulacion por
medio de la que se establezca un vinculo juridico sobre el vinculo subjetivo

existente, entre los pre embriones y los futuros padres o generadores.

3.3.1. Voluntad Pro creacional

3.3.1.1. Determinacion de la figura de la voluntad pro creacional

Como su nombre lo dice, la voluntad pro creacional es exteriorizar la intencién
de convertirse en padre o madre. Por medio de esta figura se efectivizan los
derechos reproductivos que establecen la reproduccidon humana es la maxima

manifestacioén de voluntad.

Este concepto pretende que se le otorgue un valor juridico a la parte subjetiva,
en la cual estan envueltas las emociones del ser humano, como la necesidad
de expresar el amor paternal, puesto que esta expresion es la que le impulsa al

ser humano a cumplir con las obligaciones juridicas que acarrea la filiacion.

A pesar de ser una figura muy innovadora, la expresion de la voluntad pro
creacional esta presente en todos los procesos reproductivos humanos, no es
una caracteristica Unica de la reproduccion asistida. De hecho en la
reproduccion natural, la voluntad pro creacional es la que valida una

reproducciéon sea un derecho mas no una consecuencia natural.

La figura de la voluntad pro creacional cobra mayor protagonismo en la
reproduccion asistida, ya que es una herramienta que nos permite decidir
reproducirnos independientemente de imposibilidades fisicas, por otro lado
también nos genera vinculacién con el material genético, sin que exista una

relacion bioldgica o genética.
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La voluntad pro creacional tiene dos ambitos; el primero, para que una persona
capacitada actle sobre el cuerpo de otra persona, como manifestacion de la
disposicién de su propio cuerpo; y el segundo, es el elemento volitivo que define
la aceptacion de las consecuencias de la manipulacion médica. Es decir, el
consentimiento para asumir la maternidad y la paternidad, en su caso, como
consecuencia de haber utilizado una técnica de procreacién asistida. (Revista
Juridica Veracruzana, 1995)

En el acapite anterior, hemos demostrado que la voluntad pro creacional se
constituye en una figura muy compleja en la que confluyen varios derechos, en
primer lugar; valida que la reproduccion es un derecho, también abaliza la
relacion filial a pesar de que no existan relacion biolégica o genética, finalmente
esta figura también otorga el consentimiento para que se intervenga en su

cuerpo, al realizar un tratamiento de reproduccién asistida.

3.3.1.2. Funcién de la voluntad pro creacional

Esta es una figura juridica que se ha establecido en varias legislaciones como
Espafia y Argentina, en las que se la utilizado como un tercera fuente de
filiacion y como un consentimiento para que se practiquen tratamiento de

reproduccién asistida.

Esta figura se constituye como una herramienta que les permite a los
intervinientes de los tratamientos de reproduccién asistida, que se garanticen
sus derechos como padres e hijos, superando las barreras que determinan que
solo lo genético o lo biolégico pueden establecer una vinculacion filial.

Las TRHA han permitido separar la reproduccién humana de la sexualidad; dicho
de otro modo, la reproduccién es posible sin contacto sexual y, quien aporta el
elemento genético, puede no ser la misma persona que aporta el elemento
biologico o el volitivo. En otras palabras, lo biolégico no comprende siempre lo
genético, ni lo genético comprende siempre lo biolégico. (Carlucci, Herrera, &
Lamm, pag. 7)

En este sentido, podemos observar que esta figura genera una vinculacion

Gnicamente a través de quien expresa la intencion de convertirse en padre.
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Consideramos necesario que la voluntad pro creacional se manifieste expresa

e individualmente.

Con respecto a la pareja que a través de la expresién de su voluntad pro
creacional, decide que su material genético se fusione con el fin de generar un
pre embridon con carga genética conjunta y sin que uno le done al otro los

gametos.

En estas circunstancias, se asume la voluntad pro creacional como una
expresion conjunta, en estos términos, es evidente que si la voluntad estaba
orientada a que los dos iban a tener una vinculacion filial, esto también
determina que los dos deben decidir en conjunto el destino de los pre
embriones previo a la implantacion y también deberan decidir en conjunto el

caso de los embriones sobrantes.

Muy distinta es la situacion en el caso de la donacién, porque se debe observar
gue quien dona, no tienen la intencidén de establecer ningun vinculo filial, por lo
tanto, el donante estd excluido de obligaciones parentales y de la misma
manera no puede intervenir en las decisiones que se hagan posterior a su

donacion sobre el material genético.

Apoyados en el principio de la voluntad pro creacional, se evidencia que se
puede generar un vinculo de caracter juridico que valide y proteja la decision
de quienes han decidido asumir la paternidad o maternidad, sin que estén en
una situacion de desigualdad por recurrir a una tratamiento de reproduccion

asistida que no genere vinculacion bioldgica o genética.
3.3.1.3. Funcionalidad de la expresién de la voluntad pro creacional
Consideramos necesario calificar de solemnidad a la voluntad pro creacional,

ya que para que esta se constituya como una verdadera fuente de obligacion,

es indispensable que sea expresada con formalidades que respalden su
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validez y que estas constituyan como medio de prueba. Por lo tanto, es

necesario que se dé por escrito ante una persona que de fe publica.

La aplicacibn de este principio como solemnidad, deberia cumplirse
necesariamente en todos los paises en los que se permite la aplicacion de
TRA, puesto que en el marco de las técnicas de reproduccion asistida nos
enfrentamos a situaciones como filiacion, sucesion. En este tipo de
circunstancias el consentimiento constituye el Unico vinculo juridico que

garantiza a los intervinientes el cumplimiento de sus derechos y obligaciones.

La aplicacion de técnicas de reproduccion nos ha enfrentado a realidades que

superan los paradigmas de lo genético y biol6gico.

Por lo tanto la voluntad pro creacional, es considerada una fuente de
vinculacién que brinda soluciones para proteger los derecho de quienes no
pueden concebir de manera natural, de tal forma que no sean discriminado por
tener una condicién fisica distinta. También se garantiza el cuidado y
proteccion de quienes nacen por medio de estos tratamientos, ya que se deriva

la concepcidn de que solo lo genético y lo bioldgico determina la filiacion.

Esta es una postura que aun ciertos juristas no aprueban como el doctor

Sambrizzi, que considera:

La procreacion asistida no constituye una forma distinta de filiacion que aquella
cuya fuente es la naturaleza, pudiendo también producirse la filiacién por
naturaleza por la practica de una relacion sexual natural. En efecto, sea que la
fecundacion del 6vulo por el espermatozoide se produzca por relacion sexual o
mediante una de las varias técnicas de procreacién asistida, es la naturaleza la
que en ambos supuestos actla para producir la concepciéon y, como natural
consecuencia, la existencia desde ese momento de un nuevo ser humano
dotado de todo lo necesario como para continuar desarrollandose en forma
gradual hasta producirse el nacimiento. (Sambrizzi, 2011)

Es evidente que sobre este aspecto, el jurista mencionado considera y valora

como unico origen de la filiacion la naturaleza, haciendo referencia al aspecto
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biolégico y genético. Esta concepcion no permite visualizar que a mas alla de
los procesos biologicos de la concepcion, existe un trasfondo que evidencia
gue todos los procesos reproductivos tienen un origen necesario en la voluntad.
Desconocer que la voluntad es el motor de la reproduccién humana, implica
desconocer la existencia de los derechos reproductivos y establecer que la
reproduccién es una manera de mantener la especie, concepto sobre el cual
estamos en total desacuerdo, ya que a lo largo de nuestro estudio hemos
demostrado que la reproduccién es la maxima expresion de la voluntad por lo

tanto debe ser una eleccidn y no una consecuencia natural.

Consideramos que la voluntad pro creacional es una herramienta juridica que
nos permite derribar concepciones clasicas que consideran que la filiacién es
una cuestion que solamente determina la genética. Es evidente que este
precepto era valido cuando solo existia la posibilidad de la reproduccion
natural, sin embargo la evolucion de la ciencia nos ha demostrado que el
derecho no debe desconectarse de la realidad y debe generar soluciones que
de manera igualitaria, protejan los derechos de quienes tienen complicaciones

para reproducirse.

Hemos abordado la voluntad pro creacional para demostrar que es una figura
gue otorga vinculacion entre los futuros padres y el pre embriones, resaltando
gue estos no son un objeto sobre el cual se puede ejercer propiedad. De esta
manera se supera la condicion de desigualdad, que poseen aquellos que no
estan en la capacidad de reproducirse de forma natural, sin que esto implique
que corra el riesgo de perder control sobre los pre embriones, y de la misma
manera se garantiza el respeto al material genético en todas sus etapas de

desarrollo, en el ciclo reproductivo y también posterior al nacimiento.
3.3 Principio de responsabilidad
En este apartado nuestra intencion es establecer que si bien el embrién

crioconservado es un objeto de especial proteccion, para que esta proteccion

especial efectivamente se cumpla es necesario que la responsabilidad de su
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cuidado se establezca a través de una tridimensional entre el Estado, los
generadores del material genético y el profesional que practica el tratamiento. Ya
que de esta manera se establece un sistema de autocontrol entre todos los

intervinientes del ciclo reproductivo.

3.3.1 Responsabilidad del Estado

Hemos demostrado, a lo largo de nuestro estudio que nuestra Constitucién nos
garantiza el acceso a una reproduccion libre y saludable, también hemos
demostrado que la OMS declar6 que la infertilidad es la quinta discapacidad mas
frecuente en nuestra region. En este sentido en el primer capitulo de este estudio
planteamos la obligacién que tiene el Estado, para brindar las herramientas para
que se practique tratamientos de reproduccion asistida y de esta manera reducir la

condicion de desigualdad que genera esta condicién médica.

Luego de abordar todos los temas mencionados llegamos la conclusion de que
para que estos derechos puedan ser cumplido es necesaria la creacién de una ley
de reproduccién asistida en la que se deben establecer los grados de
responsabilidad que tienen los generadores del material genético y los

profesionales de la salud que intervienen sobre el material genético.

En consecuencia nosotros consideramos que la responsabilidad del Estado como
lo dice nuestra Constitucion, en el Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

“1. Garantizar sin discriminacion alguna, el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular
la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus

habitantes.” (Asamblea Consituyente, 2008)

Considerando el articulo antes mencionado de nuestra Constitucion y todo el
estudio realizado, observamos que es indispensable para que efectivamente se
guarde un principio de especial proteccion a los embriones crioconservados es
necesario que el Estado asuma el papel de garante de los derechos y
responsabilidades que tienen los intervinientes en los procesos de reproducciéon

asistida.
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3.3.2. Responsabilidad de los Generadores del material genético

A lo largo de nuestro estudio nos hemos referido a la reproduccion como la
maxima expresion de voluntad puesto que consideramos que esta debe ser una
eleccion mas una consecuencia natural. En este sentido hemos mencionado los
mandamientos constitucionales que nos garantizan como un derecho el acceso a
una reproduccion libre y saludable, haciendo referencia directa a la referencia
directa a la reproduccion asistida, hemos abordado figuras como la voluntad
procreacional que es un medio de generar vinculos juridicos entre los generadores
del material genético y los embriones crio conservados, con el objeto de que los
generadores del material genético nunca pierdan el acceso a los mismos puesto

gue estos se encuentran en posesion del centro de reproduccién asistida.

Por medio de nuestro estudio, hemos establecido que a través de la voluntad
procreacional se genera un vinculo juridico entre los generadores del material
genético y los embriones, por medio del cual tienen acceso y control sobre material
genético a pesar de no tenerlo en su posesion, esta misma figura es la que les
otorga a los generadores la responsabilidad de velar por el respeto y tratamiento

adecuado a los mismos.

Consideramos que los generadores del material genético tienen la responsabilidad
de velar porque se cumplan con todos los protocolos estipulados en la norma para
precautelar el cuidado del material genético, por todo lo mencionado a
continuacion analizaremos detenidamente la responsabilidad que tienen los
médicos con referencia al tratamiento de fecundacion in vitro y al cuidado y manejo

de los embriones crio conservados

3.3.2.1 Responsabilidad profesional sobre el material genético

A lo largo de este estudio, hemos podido observar que en la aplicacion de
técnicas de reproduccion asistida requiere de la intervencion de la voluntad de

quienes deseen convertirse en padres, pero lograr este objetivo es imposible
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sin que intervenga la actuacion de un profesional que esté capacitado, para
realizar el proceso de la fecundacion In vitro, y para conservar lo pre embriones

gue no han sido implantados.

Por lo mencionado consideramos que es determinante establecer un principio
gue regule esta relacién, ya que en el médico sera el Unico que cuenta con
pleno acceso sobre el material genético en el proceso de fecundacion In vitro,
por lo tanto es esencial que este actué con total transparencia. Con referencia
a lo antes mencionada realizamos una entrevista al Dr. Andrés calle ex

presidente de los gineco-obstetras del Ecuador.(Anexo2)

A través de un documento, se debe establecer la autorizacién para actuar
sobre el material genético. Sin embargo, es pertinente mencionar que no se
puede hacer ningun procedimiento que viole los derechos humanos, ya que
como hemos repetido a lo largo de este estudio, es necesario que exista una
proteccidn sobre el material genético.

Por todo lo mencionado consideramos que es necesario generar una
regulacion que de manera bilateral, proteja la voluntad de los progenitores y el
manejo adecuado del material genético. El objeto de este principio, es que el
meédico tenga un marco legal en el cual apoyarse para intervenir en estos

procedimientos.

3.3.2.2. Consentimiento libre e informado

En este apartado haremos una breve revision conceptual en referencia al
consentimiento libre e informado. La Asociacibn de Médicos de Estados

Unidos, lo ha conceptualizado de la siguiente manera:

El consentimiento informado consiste en la explicacién, a un paciente atento y
mentalmente competente, de la naturaleza de su enfermedad, asi como del
balance entre los efectos de la misma y los riesgos y beneficios de los
procedimientos terapéuticos recomendados, para a continuacién solicitarle su
aprobacién para ser sometido a esos procedimientos. La presentacion de la
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informacioén al paciente debe ser comprensible y no sesgada; la colaboracion del
paciente debe ser conseguida sin coercién; el médico no debe sacar partido de
su potencial dominancia psicolégica sobre el paciente. (Lorda & Concheiro
Carro, 2015)

Podemos evidenciar que con referencia al concepto antes citado siempre se
refiere a la cura de una enfermedad, sin embargo los tratamientos de
reproduccién asistida no solucionan el origen de la infertilidad u otras
condiciones, su funcion constituye en brindar apoyo para lograr un embarazo

saludable.

Es cierto que el consentimiento informado tiene como mision primordial
informar sobre el procedimiento que se va practicar en el paciente. Sin
embargo, es evidente que en el tratamiento de fecundacion in vitro esta figura

tiene una variacion importante.

Por lo que, a continuacién analizaremos la figura del consentimiento informado
en el marco de la fecundacion in vitro. Estamos acostumbrados a revisar el
consentimiento informado como una autorizacién para realizar una intervencion
médica con el objeto de curar una enfermedad, por lo mencionado podemos
evidenciar que el objeto que esta detrds de esta herramienta es la voluntad

individual de superar un inconveniente de salud.

3.3.2.2.1. Trascendencia del consentimiento informado en la fecundacion
In Vitro

Sin embargo, el consentimiento informado tiene una trascendencia mas amplia,
ya gue en los tratamientos de fecundacién in vitro, interviene esta figura juridica
como un medio para salvaguardar la integridad no solo del cuerpo humano sino

de un proyecto de vida.

El consentimiento informado se edifica en el desarrollo de la personalidad que
esta consagrado en nuestra Constitucion en el articulo 66 numeral 5, que

establece “El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas
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limitaciones que los derechos de los demas”. Como lo hemos mencionado, las
técnicas de reproduccion constituyen una herramienta para desarrollar un
proyecto vida a través de la maternidad, independientemente que existan
limitaciones. Por lo tanto, esta figura es determinante en este aspecto, puesto
que permite garantizar que se cumplan los protocolos para garantizar el

respeto a la dignidad humana.

Por otro lado, el consentimiento informado también se valida para que de esta
manera, se efectivice el desarrollo de la libertad reproductiva, que se deriva de
libre desarrollo de la personalidad. La libertad reproductiva es una garantia
constitucional que hemos invocado a lo largo de este estudio, por esta razon es
necesario tomar en cuenta que el consentimiento informado en los tratamientos
de fecundacion in vitro, es una herramienta que garantiza que a traves de este

pronunciamiento legal, se va a respetar los derecho de los intervinientes.

Por todo lo mencionado, consideramos necesario que el Estado, tome en
cuenta este principio para generar legislacion especifica que permita, que estos
procesos tengan protocolos y estandares que cumplir, no solo para los médicos

sino también los pacientes.

Tomando en cuenta el acapite anterior, hemos evidenciado que la Red
Latinoamericana de Reproduccion Asistida, ha tomado la iniciativa
constituyendo un acuerdo que determina que, todos los centros de
reproduccion asistida afiliados a esta red deben cumplir con un protocolo en

referencia al consentimiento informado.

Dicho protocolo determina que, para cada etapa del tratamiento de fecundacion
in vitro, desde la extraccion de los gametos hasta la transferencia del pre
embrion, se debe expresar la voluntad de manera expresa y oportuna. (Anexo
1).
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Hemos evidenciado que en el marco de la auto regulacién que tiene la Red
Latinoamericana de Reproduccion Asistida, es necesario que la voluntad se
manifieste a través de la firma de un documento, en el cual se establecen las
condiciones y procedimientos de la intervencion médica. Estos documentos se
encuentran en un anexo adicional al consentimiento principal que valida la
practica de la fecundacion in vitro. Esta iniciativa constituye un avance
importantisimo que evidencia que es necesaria una regulacion para estas

intervenciones médicas.

3.3.2.2.2. Especialidad del consentimiento informado en la fecundacion In
Vitro

El consentimiento informado requiere que se entregue la informaciéon completa
y precisa, y ademas la expresion de la voluntad libre y consciente. Estos son
los elementos que constituyen el consentimiento informado, sin embargo
consideramos que en las técnicas de reproduccién asistida, esta herramienta

se tiene que utilizar observando de manera detallada el texto y las condiciones.

Por lo que se debe establecer con una precision extraordinaria el proceso de la
intervencién médica. Se debe determinar la responsabilidad del profesional
sobre el material genético durante el tratamiento y también la responsabilidad
del funcionamiento eficaz de los equipos le corresponde al centro de

reproduccién asistida.

Lo mencionado en el acapite anterior, es indispensable para que en el
consentimiento informado, se pueda estipular de manera acertada las
posibilidades de eficacia del tratamiento, los riesgos y las posibles
consecuencias. Si no se cumplen con los requisitos mencionados, el
consentimiento informado se convierte en un simple contrato de servicios
profesionales, por lo que consideramos que distorsiona la intencion de proteger
el material genético y la voluntad de quienes se someten a este tipo de

intervenciones médicas.
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Estipulamos, que en el consentimiento informado, se requiere para su
elaboracion la intervencion de un profesional con conocimientos médicos, que
defina las condiciones técnicas que deben acatar los profesionales de la salud
con referencia al procedimiento y el protocolo a respetar para salvaguardar el

cuidado del material genético.

Por otro lado, es determinante mencionar que a través de esta herramienta, se
puede definir las consecuencias legales y médicas que se derivan de la

aceptacion del consentimiento informado.

La especialidad del consentimiento informado radica en que las implicaciones
del mismo son mas amplias, ya que la negligencia médica, en este caso estaria
obstruyendo el proyecto de vida de una o mas personas, ademas estaria

violentada la dignidad humana.

Con referencia a la figura antes mencionada, observamos que en la
fecundacion in vitro no se puede permitir que se practique ninguna intervencion
gue no esté contemplada y aceptada en el documento del consentimiento
informado. Puesto que permitir que se intervenga el material genético sin
establecer limitaciones puede originar afectaciones a la dignidad humana y de
esta forma llegar a que se distorsione el objeto de la reproduccion asistida que

es obtener un embarazo saludable.

En conclusion, consideramos que es necesario que el Estado asuma que es
importante regresar la mirada hacia los métodos de reproduccion asistida y
legislar. Pues de otra manera se convierte en un complice de lo que la
ausencia de norma pueda generar, ya que puertas adentro de los laboratorios
de los centros de reproduccion asistida, es muy dificil evidenciar que no se

respete la voluntad de los progenitores y se violente al material genético.
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3.3.2.3. Consentimiento libre e informado con referencia a pre embrién

crio conservado

Es importante revisar, como el consentimiento informado vincula al médico con
los pacientes, esta es una herramienta juridica que nos permite que se
garantice el respeto a nuestra voluntad sobre el material genético. Sin
embargo, el consentimiento informado aparte de constrefiir al médico a
respetar los acuerdos, también nos da la oportunidad de generar un pacto en el

caso de que el consentimiento requiera de la expresion de dos voluntades.

En el acapite anterior se hace referencia a dos voluntades, no porque
consideremos que no se pueda asumir la paternidad o maternidad de manera
individual, pero en el caso de que la voluntad pro creacional haya nacido de
dos personas, es necesario que se respete y que de la misma manera se
establezca a través del consentimiento informado, que disposiciones

acordaron estas personas sobre el destino del material genético.

¢, Qué pasa con los pre embriones que no han sido aun implantados?, esta es
la interrogante que conduce este estudio, a través de la expresién de la
voluntad pro creacional se estableci6 que quien expresa la voluntad de
convertirse en padre o madre, es quien tiene la capacidad de decidir sobre el

destino del material genético que sera intervenido con este objeto.

Para resolver la interrogante antes planteada es pertinente establecer que los
pre embriones que no han sido aun implantados tienen como destino la
implantacion, la destruccion, o la experimentacién. Las tres situaciones
mencionadas involucran consecuencias juridicas muy delicadas por lo que
reconocemos que solo a través del respeto a la voluntad se pueden hacer

procedimientos médicos éticos y legales.

Consideramos que para que tenga eficacia el consentimiento informado, es

necesario que el estado intervenga estableciendo una regulacion que conduzca
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el desarrollo de las relaciones contractuales entre médicos y pacientes.
Tomando muy en cuenta los derechos mencionados en este estudio, es
necesario que el estado intervenga con una legislacién que le dé una linea de
direccion a los pacientes y a los médicos, determinando que decisiones se

pueden tomar con referencia al destino del material genético.

3.4. Conclusidén

El consentimiento informado es indispensable que sea expresado previo a
cualquier intervencibn médica sobre el material genético, consideramos
necesario que el Estado intervenga generando una guia de lo que se permite
acordar entre el médico y los pacientes sobre el destino del material genético.
Ademas es determinante que el estado tenga conocimiento y acceso a la
informacion sobre todas las intervenciones médicas con fines reproductivos.
Solo de esta manera el consentimiento informado puede cumplir con eficacia la
tarea de resguardar la voluntad pro creacional y la proteccion al material

genético.

Finalmente, consideramos que el consentimiento informado, es la raiz de la
regulacion que debe existir entre los profesionales de la salud y quien decide
reproducirse de manera asistida. Por esta razon estipulamos que sobre esta
figura, se debe construir una legislacion que observe la dinAmica que tiene la
reproduccién asistida y las implicaciones legales y éticas que estos

tratamientos medicos generan.
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones

Hemos evidenciado que existe un evolucion pausada del derecho, y en
consecuencia de la legislacion ecuatoriana con referencia a la reproduccion y a
la reproduccién asistida, ya que se ha confundido que el pleno desarrollo de la
sexualidad implica necesariamente la reproduccion, de hecho los derechos
sexuales estan plenamente garantizados cuando la reproduccion es una

eleccion y no una consecuencia.

Consideramos que los derechos reproductivos se traducen en la capacidad de
autodeterminacion, que se constituye como una fuente de desarrollo personal,
qgue las decisiones referentes a la fundacién de una familia se merecen un
especial respeto y apoyo del estado para que se garantice la intimidad personal
y familiar como esta sefialado en nuestra Constitucion, (articulo 66 numeral
20).

Es evidente que aun existe un déficit muy grande en politicas que brinden de
manera efectiva, el acceso de asistencia médica que permita que las libertades

gue nos han sido otorgadas puedan efectivamente cumplirse.

Hemos determinado que por medio del pronunciamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y de nuestra Constitucion, que
establece que a través del bloque de constitucionalidad, se pueden
complementar vacios legales con pronunciamientos internacionales
vinculantes, podemos establecer, que en el Ecuador se reconoce el derecho a
la vida de los embriones producto de fecundacion in vitro, a partir de su

implantacion en el Gtero materno.

Por lo mencionado, mantenemos el pronunciamiento de que el pre embrién crio

conservado es un objeto que requiere una especial observacion por parte del



84

estado, en primer lugar por ser material genético, no puede ser susceptible de
ninguna valoracién comercial, ademas se constituye como un conjunto de
células y tejidos humanos. A pesar de que no existe pronunciamiento
especifico sobre el material genético, La Ley Organica de Donacion y
Trasplante de Organos, Tejidos y Células, prohibe la comercializacién, en el
Articulo. 81.- Prohibase la comercializacibn de componentes anatémicos de
personas vivas o fallecidas. Ninguna persona podra ofrecer o recibir directa o
indirectamente beneficios econdmicos o de otra indole, por la entrega u
obtencion de Organos y otros componentes anatdmicos de personas vivas o

fallecidas.

El pronunciamiento antes mencionado, nos permite edificar tres principios
sobre los cuales consideramos se debe construir una norma que garantice el
respeto al material genético, y a la voluntad de quien decide someterse

fecundacion in vitro.

El principio de reconocimiento de especial proteccién, que merece el embrion
crio conservado, en este apartado evidenciamos la necesidad de que el pre
embrién crio conservado tenga la calidad de objeto de especial proteccion,
puesto que esta es la Unica manera en la cual se le puede brindar la proteccion
qgue requiere y de la misma manera garantizar los derechos reproductivos, de

guienes no pueden reproducirse de forma natural.

El principio de Vinculacion con los embriones preimplantatorios en el marco de
la reproduccion In Vitro, se refiere a la vinculacion del material genético con
quienes aceptaron someterse al tratamiento de fecundacion in vitro, a través de
la expresion de la voluntad pro creacional, que es una figura que otorga
vinculacion entre los generadores y los pre embriones, también de manera
tacita le otorga autorizacion al médico para que pueda realizar el tratamiento de

fecundacion in vitro.
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El principio de responsabilidad sobre el material genético, que constrifie al
Estado a generar legislacion especializada para establecer limites vy
regulaciones sobre las intervenciones que se pueda hacer al material genético.
En segundo lugar es responsabilidad de los generadores del material genético
velar porque se cumplan los acuerdos establecidos en el consentimiento

informado.

El consentimiento informado es una figura juridica, en la cual es indispensable
gue se exprese la voluntad de permitir de manera previa, cualquier intervencion
médica sobre el material genético, consideramos necesario que el Estado
intervenga generando una guia de lo que se permite acordar entre el médico y
los pacientes sobre el destino del material genético. Ademas es determinante
que el Estado tenga conocimiento y acceso a la informacion sobre todas las

intervenciones médicas con fines reproductivos.

A través de este estudio, hemos evidenciado que las técnicas de reproduccion
in vitro y en especial la fecundacion in vitro, nos enfrenta a desafios juridicos
gue no han sido contemplados por la norma, por lo que el avance de la
tecnologia nos exige que el derecho se dinamice para contemplar soluciones

que protejan las nuevas realidades juridicas.

4.2. Recomendaciones

El Estado ecuatoriano necesita reconocer el pronunciamiento de la
Organizacion Mundial de la Salud, que establece que la infertilidad es una
discapacidad que ha sido determinada como la quinta méas frecuente en el
mundo. Con el objeto de reducir la condicibn de desigualdad que tienen
quienes no pueden reproducirse de manera natural, otorgandoles el mismo

tratamiento y seguimiento que se le ha dado a otras discapacidades.

Considerando que, la reproduccion asistida es una realidad constante en el

Ecuador, reconocemos que existe una necesidad imperiosa que nuestra
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legislacién desarrolle una ley que contemple la reproduccion asistida y las
implicaciones que esta genera en las relaciones familiares. Por lo tanto es
importante mencionar que el desarrollo de una norma de este tipo exige la
evolucion de todo nuestro aparataje normativo que tendrda que modificarse en

referencia a relaciones filiales y sucesorias.

Hemos observado que esta nueva realidad nos exige la creacion de una
institucion estatal, que este encargada de ejercer un control sobre los centros
de reproduccidn, y que tenga acceso a la informacién de todos los tratamientos
de reproduccidn asistida que se practique en el Ecuador. Ademas que observe
el cumplimiento de los protocolos médicos y legales para que se protejan los
derechos de quienes requieren la utilizacion de estos tratamientos médicos.

De la misma manera consideramos que todas las acciones mencionadas
requieren de una implementacion simultanea, para que cumpla con el objetivo
de proteger la voluntad de los pacientes en las intervenciones médicas de la

reproduccion asistida.
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Anexo 1: Formato de consentimiento informado de la Red
Latinoamericana de Reproduccidn asistida para el proceso de

fecundacion in vitro y otros de reproduccién asistida
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Anexo 2. Entrevista

Doctor: Andrés calle

Profesion: gineco-obstetra

Trabaja en el hospital del IESS, consulta privada,

Fue presidente de la red de gineco6logos ecuatorianos en el afio 2004

¢Doctor en el ejercicio de su profesién usted ha notado que en los
altimos afios ha incrementado las mujeres con problemas para concebir
de forma natural o mas bien cree que esa condicion se ha mantenido?
Pues pienso que no hay un incremento notable, en lo que creo que existe un
incremento notable es en la parte metodoldgica, farmacoldgica, para hacer que
una mujer conciba. Generalmente la medicina reproductiva que es este caso,
de embarazos un poco ensayados en laboratorios o forzados con medicinas
en el propio cuerpo de la mujer, se ha abierto un poco mas de campo que hace
treinta afos, porque en ese tiempo por creencias bastante religiosas se
pensaba que la mujer debia concebir por agradecimiento a dios y de la vida.
Actualmente, esos conceptos han disminuido lo cual hace que una mujer que
hace treinta afios no buscaba ayuda, actualmente busca ayuda para quedarse
embarazada, y creo que no solamente es la mujer, también es importante la
pareja en este tipo de decisiones.

¢, Con referencia directa con los tratamientos de reproduccion asistida,
usted estaba mencionando que en este ultimo tiempo es porque existe el
acceso al tratamiento que se esta utilizado, ustedes como meédicos como
establecen las condiciones del tratamiento de reproduccién asistida con
el paciente?

Bueno la reproduccién asistida es un término bastante amplio, por que no toda
reproduccién asistida es extracorporea. La reproduccion asistida es por
ejemplo: induccion de ovulaciéon, capacitacion espermatica, descubrimiento de
taponamientos de las trompas que es una micro cirugia dentro de la mujer.
ExtracorpOrea es basicamente, la reproduccion en una cajita de ensayo en un
medio de cultivo que es donde se une un espermatozoide y un ovulo de los

padres, que por motivos anatdmicos u obstructivos no permitian la union dentro



del organismo, eso generalmente sucede en mujeres que tienen tapadas las
trompas y es inoperable, porque hay mujeres que tienen tapadas las trompas y
es operable, en ese caso es diferente. Dentro de esa reproduccion externa hay
algunas posibilidades, porque no solamente es unir un ovulo y un
espermatozoide, hay personas que tienen por ejemplo mala calidad de
espermatozoides, entonces necesitan un tratamiento al espermatozoide aparte
para darle capacitacion y todo eso, para poder hacer este tipo de
intervenciones, eso tiene diferentes tipos de denominaciones, que se llama
IBCI e ICCI etc., de acuerdo a la posibilidad de cada paciente. Entonces, al
hablar de un embarazo un poco forzado tiene bastantes diagnésticos y
connotaciones de acuerdo al tipo de cada paciente, incluso hay pacientes que
solo tienen tapadas las trompas pero buena ovulacién, buen utero, todo, pero
como no llegan los espermatozoides, hay como hacer una inyeccion
espermatica justo el dia de la ovulacion para que se produzca fecundacion. Esa
es al inseminacion artificial.

¢, Con referencia directa a la fecundacion in vitro, que ya es como usted lo
mencionaba un procedimiento extracorpéreo en el que se unen los
gametos dentro de un laboratorio, usted tal vez a evidenciado o tiene
alguna informacion de que se haya hecho con gametos donados, que
haya casos en los que por mas que se le haga examenes de motilidad a
los espermatozoides no se puede lograr?

Pero claro, pero claro hay algunos casos en los que los hombres tienen cero
espermatozoides y cero pronicleos para producir espermatozoides
externamente. En ese caso, lo que se hace con espermatozoide donado que
es lo mas frecuente, ovulo donado es menos frecuente evidentemente, que si
yo pongo una relacion serd de 50 a 1, 6sea el que la mujer done el ovulo es
mas raro, a tal punto que existen banco de espermatozoides, no existen
bancos de 6vulos, por que los Ovulos se puede coger en un ciclo menstrual
programado en la mitad del ciclo y unirle al espermatozoide. Por eso,
generalmente una mujer que no tiene ovulos no tiene forma de mujer, porque la
que no ovula no tiene hormona femenina, la ovulacién se produce con extradiol

gue es la hormona femenina y si tiene hormona femenina tiene forma de muijer,



tiene Utero, tiene trompas internamente, pero externamente es una mujer, es
decir se necesita que el ovario ovule para que tenga hormona femenina, no
existe la posibilidad que una mujer no tenga 6vulos, porque una mujer no tenga
ovulos en su vida tendréa forma de mujer ni desarrollo de mujer, pero si existe la
posibilidad de que una mujer se ofrezca a donar un ovulo a una mujer que no
tenga y que su pareja tenga espermatozoides buenos, eso si existe, por que
legalmente entre comillas, porque legalmente existe la posibilidad de ese ovulo
de la mujer lo saquen, lo unen con espermatozoides y luego le insertan en la
mujer propia de ese sefior, la otra manera seria que este sefior tenga
relaciones con la amiga que le va a dar.

¢, Con referencia a la donacién de 6vulos yo entiendo es mas complicado
porque el proceso para lograr esa estimulacion ovarica para extraer los
ovulos es mucho mas complicada que la extraccion de los
espermatozoide que es por simple masturbacién?

Evidentemente si es un proceso mas complicado porgue se necesita
desarrollar el ovulo de determinado tamafio, reciben hormonas para que los
que 6vulos, que se asimilan a un quiste es que se llama quiste foliculo de graf,
donde en el quiste esta el ovulo que mide aproximadamente unos tres
centimetros mas o menos que ahi adentro estd el ovulo, en la donacion el
quiste es aspirado y en el liquido va el 6vulo que mide micras por tal razén
no se puede ver el liquido es puesto en el medio de cultivo y ahi se encuentra
el 6vulo bajo microscopio le ponen los espermatozoides, de esta manera se
realizan estas técnicas-

¢, Con referencia a la fecundacién in vitro que se realiza con los embriones
gue permanecen congelados cuando la mujer logré el embarazo?

No existe legislacion, generalmente cuando una mujer dona 6vulo, no dona uno
sino varios porque cuando se hace una estimulacion ovarica hay mayor
crecimiento de foliculos de graf, cada foliculo puede tener un 6vulo esto pude
ocasionar que se fecunden varios 6vulos provocando embarazos multiples,
cuando hacen el pinchazo para obtener los 6vulos con el liquido con el liquido
folicular hay varios que son unidos a los espermatozoides y pueden haber 3, 4

5 0 mas embriones y de esos se implantan tres o cuatro no se insertan mas



para evitar que exista un desarrollo de embriones multiple, tan solo se espera
gue se desarrollen uno o dos, lo que se hace con el resto de embriones no esta
legislado, en el Ecuador no hay legislaciéon relacionada con el tema, no existe
ninguna ley que regule los procesos de fertilidad y medicina reproductiva en el
Ecuador, lo que se podria decir es que existe un cédigo de ética médica donde
se tiene que respetar que es vida y que no es vida, esta es una discusion
religioso muy apegada a la ética y a la moral, cada persona tiene su propia
vision de saber si el embrién es o no una vida es un tema muy discutido en el
ambito cientifico hay defensores y no defensores de la vida, los defensores
dicen que el embridén piensa cuando tiene sistema nervioso central y esto
sucede aproximadamente a partir de los 50 dias de la concepcién por lo tanto
si el embrién piensa porque ya tiene sistema nervioso central y por lo que tiene
capacidad de razonamiento en consecuencia tiene razonamiento pero
capacidad para expresar y se estaria violando el razonamiento y por lo tanto se
considera asesinato, pero los que no defienden esta idea dicen que un caballo
tiene sistema nervioso central y no piensa. Es un tema muy discutido

Tomando la postura de la generacion de vida a partir de la séptima semana de
embarazo sin embargo cuando un embrién se encuentra en el nitrégeno
congelado o crioconservado tiene vida?

Es algo dificil de explicar , para mi punto de vista es algo que tiene vida. Pocos
paises en el mundo tienen legislacion en este tema.

¢En los procesos de donacion de semen cual es el procedimiento que
hace el donante como se excusa el donate de ser el padre?

En los bancos de semen no se conoce al donante y cada vez se perfecciona el
proceso de reclutacidon, generalmente los donantes son personas preparadas
académicamente, al principio los donantes eran  obreros o personas que
vendian su semen por dinero. Es un proceso que ha mejorado, el donante es
anonimo, lo Unico que se toma del donante es la edad, nivel educativo, talla,
color de ojos son caracteristicas fisicas para saber el codigo genético, el semen

se ofrece en base a la pareja o caracteristicas del padre.



