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INTRODUGGION

Las técnicas emergentes de reproduccion humana
asistida, entre las que se encuentra la fecundacion in
vitro (FIV), suscitan una serie de interrogantes cientificos,
éticos y sociales. Quienes defienden estas técnicas,
consideran que ellas no son incompatibles con el derecho
a la vida ni con la dignidad humana, y sus argumentos
mas importantes son que solucionan el problema de
infertilidad. Sin embargo, olvidan que lo que proponen
es éticamente inaceptable, puesto que representa la
muerte de los embriones que no fueron transferidos para
Su gestacion.

Es conocido que una gran cantidad de embriones
sobrantes son congelados y el problema es qué hacer
con ellos después, y al respecto mencionan varias
alternativas, dentro de las que cuenta la adopcion de
embriones, pero esta postura no es aceptada con razoén,
por la Iglesia Catdlica, porque afirma que es éticamente
inaceptable, conforme lo declara en Dignitas Personae
(2009), en los puntos 18 y 19.

En el punto 18 se afirma que “uno de los métodos
utilizados para mejorar el grado de éxito de las técnicas
de procreacion in vitro es el aumento de los tratamientos
sucesivos. Para no repetir la extraccion de dvulos de la
mujer, se procede a una unica extraccion multiple, seguida
por la crioconservacion de una parte importante de los
embriones producidos in vitro. Esto se hace previendo
la posibilidad de un segundo ciclo de tratamiento, en el
caso de que fracase el primero, o bien porque los padres
podrian querer otro embarazo. En ocasiones se procede
ademas al congelamiento de los embriones destinados a
la primera transferencia, porque la estimulacion hormonal
del ciclo femenino produce efectos que aconsejan
esperar la normalizacion de las condiciones fisiolégicas,
antes de proceder al traslado de los embriones al seno
materno. La crioconservacion es incompatible con el
respeto debido a los embriones humanos: presupone
su produccion in vitro; los expone a graves riesgos de
muerte o de dafo a su integridad fisica, en cuanto un alto
porcentaje no sobrevive al procedimiento de congelacion



y descongelacion; los priva al menos temporalmente de la acogida y
gestacion materna; los pone en una situacion susceptible de ulteriores
ofensas y manipulaciones. La mayor parte de los embriones no
utilizados quedan“huérfanos’’ Sus padres no los solicitan, y a veces se
pierden sus huellas. Eso explica la existencia de depdsitos de millares
de embriones congelados en casi todos los paises donde se practica
la fecundacion in vitro’ (p.32)

Por su parte en el punto 19 se menciona que “en relacion al gran
numero de embriones congelados ya existentes, se plantea la siguiente
pregunta: ;qué hacer con ellos? Algunos se interrogan al respecto
ignorando el caracter ético de la cuestion, movidos tnicamente por la
necesidad de observar el precepto legal de vaciar cada cierto tiempo
los depdsitos de los centros de crioconservacion, que después se
volverdan a llenar. Otros, en cambio, son conscientes de que se ha
cometido una grave injusticia, y se interrogan sobre el modo de cumplir
el deber de repararla. Son claramente inaceptables las propuestas
de utilizartales embriones paralainvestigacion o parausos terapéuticos,
porque implica tratarlos como simple “material bioldgico”y comportan
su destruccion. Tampoco es admisible la propuesta de descongelar
estos embriones y, sin reactivarlos, utilizarlos para la investigacion
como si fueran simples caddveres. También la propuesta de ponerlos
a disposicion de esposos estériles como “terapia”de infertilidad, no es
éticamente aceptable por las mismas razones que hacen ilicita tanto
la procreacion artificial heteréloga como toda forma de maternidad
subrogada; esta practica implicaria ademas otros problemas de tipo
médico, psicoldgico y juridico. Para dar la oportunidad de nacer a
tantos seres humanos condenados a la destruccion, se ha planteado
la idea de una “adopcion prenatal’ Se trata de una propuesta basada
en la loable intencion de respetar y defender la vida humana que,
sin embargo, presenta problemas éticos no diferentes de los ya
mencionados. En definitiva, es necesario constatar que los millares
de embriones que se encuentran en estado de abandono determinan
una situacion de injusticia que es de hecho irreparable. Por ello Juan
Pablo Il dirigié «una llamada a la conciencia de los responsables del
mundo cientifico, y de modo particular a los médicos para que se
detenga la produccion de embriones humanos, teniendo en cuenta
que no se vislumbra una salida moralmente licita para el destino
humano de los miles y miles de embriones “congelados’] que son y
siguen siendo siempre titulares de los derechos esenciales y que, por
tanto, hay que tutelar juridicamente como personas humanas”. (p.34)



Aunque es verdad que no hay un dictamen definitivo sobre este
controvertido tema, la Santa Sede apunta que la adopcién prenatal
no es una solucion éticamente aceptable. El doctor Aznar (2010), al
respecto opina que “el problema es que, para proceder a la adopcion,
habria que utilizar técnicas y procedimientos que éticamente no son
aceptables, los mismos que para los llamados vientres de alquiler o
para la fecundacion in vitro, y, por tanto, aunque los fines sean buenos,
no justifican una actuacion mala en si misma”. (p.12)

En Aleteia (2014), indica que, cientos de miles de embriones
congelados sobrantes, estan ala espera de un destino en los depdsitos
de clinicas y hospitales de todo el mundo. Ante esta terrible situacion,
muchos catdlicos se preguntan como remediarla, y muchas personas
bienintencionadas apuntan a la posibilidad de la adopcion prenatal:
es decir, de ofrecerse a gestar a estos embriones y adoptarlos asi
antes de nacer, como hijos propios.

Visto asi, desde un punto de vista moral nunca se puede hacer un
mal para conseguir un bien, por muy importante que este Ultimo sea.
Como se advierte, se abre un amplio campo de debate sobre el tema,
que necesita ser profundizado, y que precisamente e€s |0 que se quiere
realizar en esta investigacion, para plantear reformas en la legislacion
ecuatoriana sobre el embrion, sustentadas en argumentos juridicos
rigurosos y analisis bioéticos, cientificos y teolégicos, en pro de
evitar la fecundacion, crioconservacion y descarte de embriones. Al
respecto, Aznar (2013), considera que, la Unica solucién para terminar
con la adopcion prenatal es que no haya embriones congelados que
requieran ser adoptados -aflade-. En este sentido deberian promoverse
leyes en los distintos paises que prohibieran fecundar mas dévulos
de los que posteriormente se vayan a implantar. Si asi se hiciera,
no habria embriones sobrantes y no se tendria que congelarlos. Se
habria solventado de raiz el problema.

Tomando en cuenta ademas el principio de doble efecto, que es un
“principio de razonamiento practico que sirve para determinar la
licitud o ilicitud de una accién que produce o puede producir dos
efectos, de los cuales uno es bueno y el otro es malo. La idea principal
que subyace al principio del doble efecto es que una persona no €s
igualmente responsable por todos los efectos malos que se siguen de
Su accion, sino que existe una diferencia fundamental entre aquellos
que intenta y aguellos que solo prevé o debe prever. También puede



ser definido como “principio de no imputabilidad del mal indirecto
producido por un acto voluntario directo”. (Miranda, 2008)

Hay otros problemas adicionales que se presentan también en
la interpretacion de términos juridicos, porque a pesar de existir
normativas juridicas de proteccion a la vida, a veces ellas presentan
confusiones terminoldgicas con respecto al sentido de la palabra
‘concebir”. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), en el Capitulo Il se refiere a los derechos civiles y politicos y
su Articulo 4 trata sobre el derecho a la vida, cuya redaccion inicia asi:
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”
(Campos, 2012). Pareceria que asi expresado basta, pero de
inmediato surgen dudas acerca de la diferencia entre fecundacion y
concepcion, o cuando mismo inicia la vida o cuando se le considera
persona.

Aznar plantea como una solucién para terminar con la adopcion
prenatal de embriones crioconservados, que solo se produzcan
embriones que se van a utilizar. Aleteia (2014), indica que, cientos
de miles de embriones congelados sobrantes, estan a la espera
de un destino en los depdsitos de clinicas y hospitales de todo el
mundo. Ante esta terrible situacion, muchos catélicos se preguntan
como remediarla, y muchas personas bienintencionadas apuntan a la
posibilidad de la adopcion prenatal: es decir, de ofrecerse a gestar a
estos embriones y adoptarlos asi antes de nacer, como hijos propios.

Esta solucion, si bien limita la produccion de embriones, no impide en

si la practica de técnicas de reproduccion humana asistida, que como
se sabe, debido a su alta tasa de fallo, siempre requeriran contar con
muchos mas embriones. Apenas un 2% de los embriones congelados
se utilizan para tratamientos de infertilidad, lo que supone que la gran
mayoria de ellos continuaran en estado de congelacion.

A cada ser humano, desde la concepcion hasta la muerte natural,
se le debe reconocer la dignidad de persona. Este principio

fundamental, que expresa un gran “si” a la vida humana, debe ocupar
un lugar central en la reflexion ética sobre la investigacion biomédica,
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que reviste una importancia siempre mayor en el mundo de hoy. El
Magisterio de la Iglesia ya ha intervenido varias veces, para aclarar y
solucionar problemas morales relativos a este campo (Donum Vitae,
1988).

LaDonumvitee, CongregacionparalaDoctrinadelaFe, Instrucciénsobre
el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion
(1988), conserva intacto su valor tanto por los principios que alli se
recuerdan como por los juicios morales expresados. Sin embargo,
las nuevas tecnologias biomeédicas, introducidas en este ambito
delicado de la vida del ser humano y de la familia, provocan ulteriores
interrogantes, en particular, dentro del sector de la investigacion
sobre los embriones humanos, del uso para fines terapéuticos de las
células troncales (o células madre), y en otros campos de la medicina
experimental. Esto ha planteado nuevas preguntas que requieren una
respuesta. La rapidez de los progresos cientificos y la difusion que se
les da en los medios de comunicacion social provocan esperanza y
perplejidad en sectores cada vez mas vastos de la opinion publica.
Para reglamentar juridicamente los problemas que van surgiendo a
menudo se apela a los cuerpos legislativos e incluso a la consulta
popular. Estas razones han llevado a la Congregacion para la Doctrina
de la Fe a publicar una nueva Instruccion de naturaleza doctrinal, que
afronta algunos problemas recientes a la luz de los criterios enunciados
en la Instruccion Donum vitee (1988), y reexamina otros temas ya
tratados que necesitan mas aclaraciones y manifiesta que el cuerpo
de un ser humano, desde los primeros estadios de su existencia, no
se puede reducir al conjunto de sus células. El cuerpo embrionario se
desarrolla progresivamente segun un “programa” bien definido y con
un fin propio, que se manifiesta con el nacimiento de cada nifio.

Segun la Congregacion para la Doctrina de la Fe (1987), “el fruto de
la generacion humana desde el primer momento de su existencia, es
decir,desde la constitucion del cigoto, exige el respeto incondicionado,
que es moralmente debido al ser humano en su totalidad corporal
y espiritual. EI ser humano debe ser respetado y tratado como
persona desde el instante de su concepcion y, por eso, a partir de ese
mismo momento se le deben reconocer los derechos de la persona,
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principalmente el derecho inviolable de todo ser humano inocente a
la vida”. (p.9)

La instruccion Donum vitae (1988), explica que “aunque la presencia
de un alma espiritual no se puede reconocer a partir de la observacion
de ningun dato experimental, las mismas conclusiones de la ciencia
sobre el embrion humano ofrecen una indicacion preciosa para
discernir racionalmente una presencia personal desde este primer
surgir de la vida humana: ;como un individuo humano podria no ser
persona humana? En efecto, la realidad del ser humano, a través de
toda su vida, antes y después del nacimiento, no permite que se le
atribuya ni un cambio de naturaleza ni una gradacion de valor moral,
pues muestra una plena cualificacion antropoldgica y ética. El embrion
humano, por lo tanto, tiene desde el principio la dignidad propia de la
persona”. (p.11)

En relacion al gran numero de embriones congelados ya existentes,
se plantea la siguiente pregunta: ¢qué hacer con ellos? Algunos se
interrogan al respecto ignorando el caracter ético de la cuestion,
movidos Unicamente por la necesidad de observar el precepto
legal de vaciar cada cierto tiempo los depdsitos de los centros de
crioconservacion, que después se volveran a llenar. Otros, en cambio,
son conscientes de que se ha cometido una grave injusticia, y se
interrogan sobre el modo de cumplir el deber de repararla.

En este punto es importante analizar el origen de la generacion de
embriones y para esto se detalla algunos topicos que muestran
su evoluciéon. Se conoce como técnicas de reproduccion asistida
a los diferentes procedimientos que pueden ayudar en uno o0 mas
pasos naturales en la reproduccion (Luna, 1995). Entre las técnicas
de reproduccion asistida se pueden considerar las siguientes:
la fecundacion in vitro, la inyeccion intracitoplasmatica del
espermatozoide, la inseminacion artificial, transferencia de embriones,
transferencia intra-tubarica de gametos, cigotos y/o embriones, y la
criopreservacion de embriones (Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2008).

El nacimiento de Louise Brown en 1978 gracias a la fecundacion in
vitro (FIV) marcé un hito en la historia del tratamiento de la infertilidad
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de la pareja humana. Durante los primeros afnos, la FIV se realizaba
en un ciclo ovarico natural y la aspiracion del évulo se efectuaba
mediante laparoscopia (Beca et al., 2014).

Quienes sostienen que es un tema abierto, aclaran que soélo podria
pensarse como algo excepcional y absolutamente restringido a casos
de embriones ya sobrantes la propuesta de adopcion de embriones,
si antes no se frena por completo la generacion de embriones.

Desde la década de 1980, se agrego la estimulacion ovérica para
recuperar mas ovulos, haciendo posible obtener mas de un embrion.
Posteriormente, con la asociacion de gonadotrofinas recombinantes
con antagonistas y agonistas de la hormona liberadora de
gonadotrofinas (GnRh), se logré mejores resultados en la recuperacion
de ovocitos. La inseminacién de un nimero mayor de évulos permite
mejorar la eficiencia de la FIV al obtener mas embriones para ser
transferidos. Sin embargo, esto se traduce en un aumento de los
embarazos multiples con las consecuencias negativas asociadas al
mayor riesgo de prematuridad y mayor riesgo materno. Para disminuir
estos riesgos surgio la alternativa de congelar los embriones no
transferidos, reportandose en 1983 el primer embarazo derivado de
un embrién criopreservado.

La criopreservacion de embriones es una herramienta habitual en
técnicas de reproduccion asistida. Segun la Congregacion para la
Doctrina de la Fe, Instruccion Donum vitae, la crioconservacion es
incompatible con el respeto debido a los embriones humanos:
presupone su produccion in vitro; l1os expone a graves riesgos de
muerte o de dafo a su integridad fisica, en cuanto un alto porcentaje
no sobrevive al procedimiento de congelacion y descongelacion; los
priva al menos temporalmente de la acogida y gestacion materna;
los pone en una situacion susceptible de ulteriores ofensas y
manipulaciones. La mayor parte de los embriones no utilizados
quedan “huérfanos”. Sus padres no los solicitan, y a veces se pierden
sus huellas. Eso explica la existencia de depdsitos de millares de
embriones congelados en casi todos los paises donde se practica la
fecundacion in vitro.
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Esta técnica permite maximizar las probabilidades de embarazo
por cada extraccion ovocitaria, al reservar los embriones sobrantes
para ser utilizados en un siguiente ciclo sin requerir de una nueva
estimulacion ovarica y culdocentesis.

Con referencia al tratamiento de la infertilidad, las nuevas técnicas
médicas tienen que respetar tres bienes fundamentales: a) el
derecho a la vida y a la integridad fisica de cada ser humano desde
la concepcion hasta la muerte natural; b) la unidad del matrimonio,
que implica el respeto reciproco del derecho de los conyuges a
convertirse en padre y madre solamente el uno a través del otro; c) los
valores especificamente humanos de la sexualidad, que exigen que
la procreacion de una persona humana sea querida como el fruto del
acto conyugal especifico del amor entre los esposos. Las técnicas
que se presentan como una ayuda para la procreacion «no deben
rechazarse por el hecho de ser artificiales; como tales testimonian las
posibilidades de la medicina, pero deben ser valoradas moralmente
por su relaciéon con la dignidad de la persona humana, llamada a
corresponder a la vocacion divina al don del amor y al don de la vida.

De esta manera se mejora la eficiencia y la seguridad en la aplicacion
de las técnicas de reproduccion asistida. Una de las principales
complicaciones de las técnicas de reproduccion asistida de alta
complejidad es el embarazo multiple. La principal herramienta para
disminuir esta complicacion es la reduccion del nimero de embriones
a transferir, llegandose a recomendar la transferencia electiva de
s6lo un embrion seleccionado de una cohorte. Los embriones no
seleccionados para ser transferidos pueden ser criopreservados para
su posible transferencia posterior.

La alternativa mas reciente de la criopreservacion de 6vulos es menos
eficiente y se usamas bien parala postergacion de fertilidad, por lo que
aun no ha reemplazado a la conservacion de embriones. Las técnicas
de reproduccion asistida de alta complejidad con hiperestimulacion
ovarica controlada permiten aspirar ovocitos, seleccionarlos y realizar
la fertilizacion in vitro clasica o la inyeccion intracitoplasmatica de
espermatozoides (ICSI). Los embriones desarrollados pueden ser
seleccionados para ser transferidos al Utero y los embriones sobrantes
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pueden ser criopreservados para ser transferidos en un ciclo posterior.
Otra alternativa es la FIV/ICSI de un numero limitado de ovocitos con el
fin de lograr un numero definido de embriones que seran transferidos
en su totalidad al Utero, evitando el desecho y la criopreservacion de
embriones. Sin embargo, para analizar la eficiencia de las técnicas
de criopreservacion embrionaria, hay que considerar que existen
numerosas variables que la determinan. Probablemente el factor mas
importante es el hecho de transferir un embrion seleccionado por
su calidad en una cohorte, criopreservando los restantes para ser
transferidos mas adelante si no hubo éxito.

Existe debate alrededor del tema del embrion, especificamente en el
tema de la posicion de éste en el derecho. sEs el embrion humano
un ser humano, una persona, o un grupo de células? La posicion
juridica que se le da al embrion en las distintas legislaciones, es
un punto de partida para establecer el momento en el que este es
considerado titular de derechos y al respecto las posturas difieren
de Estado a Estado. Se considera que el embrién es: Una persona
desde el momento de la concepciodn, por o que no puede ser tratado
como objeto, para fines de investigacion, ser sometido a procesos de
seleccion, crioconservado, y lo que es fundamental, no es legitimo
que sea constitucionalmente expuesto a un riesgo desproporcionado
de muerte (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

La experimentacion con embriones humanos, esta prohibida en
algunas legislaciones, ya que se piensa que se atenta contra la
dignidad del embrion. El tema de la experimentacion es un tema
delicado, después de las experimentaciones que se realizaron en la
Alemania Nazi con seres humanos entre 1933 y 1945; la comunidad
internacional decidié promulgar el Codigo de Nuremberg (1947), en el
cual se establecen los principios generales para realizar experimentos
con seres humanos.

La discusion acerca del estatuto moral del embrién humano admite
diferentes posiciones. En general se acepta que la persona humana
tiene dignidad en si misma y que por eso tiene derechos que puede
ejercer y que todos tenemos el deber de respetar. Sin embargo, esto
es discutido en su aplicacion al no nacido y mas aun para un embrion
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preimplantacional. Los deberes morales con el embridén dependen de
como se le considere, lo cual puede ser: a) igual que una persona
adulta por ser vida humana y persona potencial; b) como un grupo
celular o tejido; ¢) como una entidad en situacion intermedia con la cual
existen obligaciones morales especiales de proteccion. Si el embrién
No es persona, no es sujeto de derechos. Pero, en el otro extremo, casi
nadie lo considera igual a cualquier célula o a un grupo celular que
podrian ser tratados como un objeto. Al menos se le reconoce como
vida humana que llegaréa a ser persona si su desarrollo continda. Por lo
tanto, seria una entidad en una condicion intermedia entre ser “algo”
y ser un “alguien”, con un valor especial vinculado al de la persona
humana.

La pregunta ética fundamental es la inadmisibilidad de concebir
embriones in vitro, de acuerdo al Magisterio de la iglesia catélica,
sin dejar de cuestionar adicionalmente, si la criopreservacion de
embriones cumple con esta obligacion moral de proteccion. Las
diferentes respuestas valoran menos al embrién que a los fetos o
recién nacidos (Beca, 2002).

Para responder la duda resulta necesario considerar el destino real de
los embriones congelados. Es muy diferente que los embriones sean
transferidos a la progenitora o a otra mujer, permitiendo su desarrollo,
a que éstos sean donados para ser usados en investigacion o
entrenamiento de profesionales, porque en esos casos son tratados
como mero material bioldgico. Si los embriones son desechados, por
abandono o decisién de sus progenitores, queda claro que no se les
respeta ni se les protege. Por ultimo, como ocurre muy frecuentemente,
si los embriones son mantenidos indefinidamente congelados, resulta
dificil aceptar este trato como respetuoso (Eshre, 2001).

La cuestion relativa al estatuto del embridon humano, es tal vez la mas
conflictiva en el debate bioético contemporaneo (Andorno, 2004).
Desde un punto de vista ético para los que defienden que el embrién
humano es un conglomerado celular no habria dificultad para utilizarlo
como material de experimentacion. Para los que defienden que es un
ser humano vivo cualquier manipulacion del mismo seria éticamente
inaceptable. Con respecto a la posibilidad abortiva, Herranz (2013),
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indica que tratd de ser resuelta introduciendo la de que ese embrion
preimplantado no tiene valor ontolégico alguno, idea que fue
confirmada por la Organizacion Mundial de la Salud afirmando que
‘los productos de la fecundacion de menos de 14 dias no son ni
propiamente pueden llamarse embriones”.

Los principios bioéticos aplicables a los servicios de salud y entre
ellos los servicios de salud reproductiva, tratamientos meédicos e
investigacion cientifica con seres humanos son definidos por primera
vez en el informe Belmont publicado en 1978 por el gobierno federal
de Estados Unidos, de forma especifica en 1989 para los servicios
de salud de RHA en el Informe Warnock publicado por el gobierno de
Reino Unido y en la Declaracion de bioética de derechos humanos de
2005 publicada por la UNESCO. Como antecedente a la publicacion
de los informes mencionados y la Declaracién de bioética y DD.HH.
existe el Codigo Nuremberg y la Declaracion de Helsinki. El Coédigo
de Nuremberg no es propiamente un codigo es la sentencia emitida
por el Consejo de Guerra, tras los juicios realizados en contra de los
meédicos del régimen nazi que contiene los principios béasicos para los
tratamientos médicos e investigacion cientifica con seres humanos.
Por su parte la Declaracion de Helsinki es publicada por primera vez
en 1964 por la Asociacion Médica Mundial, entidad privada, autbnoma
y de caracter internacional, que toma los principios del Coédigo de
Nuremberg y los adapta a la realidad cientifica y tecnolégica de la
época, ha sido reformada varias veces y la Ultima fue en Brasil en
2013.

Asi mismo son definidos por varios tratadistas internacionales
como Vila de Coro (2003); Andorno (2002); Warnock (2004). Son
considerados los pilares del bioderecho, que es el marco regulador
de la bioética. Son tomados de los principios generales del derecho,
sustentados en un aspecto axiolégico y adaptados por la biojuridica.

Otro problema que se genera es que al momento de ser fertilizado el
oOvulo mediante la técnica in vitro para luego ser introducido dentro
del vientre de la madre subrogada y luego al dar a luz al producto
de este tipo de concepcidn asistida, al momento de nacer segun el
Caodigo Civil Ecuatoriano (CCE), en su libro primero en su “Art. 60.- El
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nacimiento de una persona fija el principio de su existencia legal,
desde que es separada completamente de su madre”; es decir que
se entiende por madre a la mujer quien alumbrdé y por lo tanto respecto
de la afiliacion del recién nacido le corresponde a la misma (Rosado,
2016).

Para un analisis cientifico y profundo sobre los embriones
crioconservados, hace falta el estudio del derecho comparado, solo
asi se tendra una real dimension en materia de derecho.

Envirtud de la misién doctrinal y pastoral de la Iglesia, la Congregacion
para la Doctrina de la Fe ha sentido el deber de reafirmar la dignidad
y los derechos fundamentales e inalienables de todo ser humano,
incluso en las primeras etapas de su existencia, y de explicitar los
requisitos de proteccion y respeto que el reconocimiento de tal
dignidad exige a todos. EI cumplimiento de este deber implica la
valentia de oponerse a todas las practicas que se traducen en una
grave e injusta discriminacion de los seres humanos aun no nacidos.
Son seres humanos dotados de la dignidad de persona, que han sido
creados aimagen de Dios. Detras de cada “no” brilla, en las fatigas del
discernimiento entre el bien y el mal, un gran “si” en reconocimiento
de la dignidad y del valor inalienable de cada singular e irrepetible ser
humano llamado a la existencia.

Desde el puntode vistadel Derecho, los problemas éticos nolos plantea
la adopcion en si, sino el origen del problema, que es la Fecundacion
In Vitro. Para Rafael Rubio, la legalizacién de la adopcion prenatal
“deberia ir acompafnada de medidas complementarias tendentes, si
no a eliminar la FIV, si al menos a restringirla radicalmente para que no
se generen mas embriones sobrantes’’ (Zenit, 2003)

No es admisible desde ningun punto de vista el sacrificio de la vida
del nasciturus, que, no se olvide, es un bien constitucionalmente
protegido desde el momento mismo de la concepciéon (Deverda,
2016).

De lo expuesto se deduce que el tema de embriones crioconservados
genera controversias, las polémicas se mantienen entre quienes la
defienden y los que la desaprueban, soslayando muchas veces
un abordaje integral que defienda la vida y que amerita un estudio
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profundo, cientifico, sustentado en la ciencia, la bioética, la filosofia,
la teologia y el derecho.

El tema de la publicacion parte del deseo de aportar argumentos
juridicos soélidos que permitan modificar la legislacién ecuatoriana en
relacion a embriones crioconservados para preservar el derecho a
la vida y la dignidad del ser humano, y para ello, necesariamente
centrara su atencion en el anélisis de los vacios legales que impiden
la prohibicion de su produccion mediante técnicas de reproduccion
humana asistida.

Dada la problematica de vacios juridicos a este respecto, es necesario
enfrentar el problema de una manera real, por lo cual, la institucion
juridica sobre generacion de embriones in vitro, merece objeciones
de fondo que deben ser analizadas rigurosamente.

El derecho a la vida es un derecho humano fundamental que resulta
esencial para el goce de los demas derechos humanos. El derecho
internacional de los derechos humanos reconoce la existencia de
este derecho a partir del nacimiento, y organismos regionales e
internacionales de derechos humanos, asi como cortes judiciales de
todo el mundo han establecido claramente que la proteccion de la vida
prenatal debe ser siempre compatible con los derechos humanos.

En esta publicacién se pondera el derecho a la vida y la dignidad
humana y como tal, tiene un enfoque pro-vida, procurando que
siempre prevalezca el interés superior del nifio por nacer. En el
articulo “El interés superior del nifio en el Marco de la Convencion
Internacional sobre los derechos del nifio” de Cillero (1994), al
realizarse un analisis del derecho superior del nifio se manifiesta que:
Generalmente, se cree que el interés superior del nifio es una directriz
vaga, indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones, tanto de
caracter juridico como psicosocial, que constituiria una especie de
excusa paratomar decisiones al margen de los derechos reconocidos
en razoén de un etéreo interés superior de tipo extrajuridico.

La adopcién de embriones crio conservados es un modo diferente
de acceder a la maternidad y a la paternidad (Asenjo et al., 2017) El
problema es que, para proceder a este tipo de adopcion, habria que
utilizar técnicas y procedimientos que éticamente no son aceptables.
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La postura de la Iglesia Catélica por el momento es contraria a la
adopcion de embriones humanos congelados. Entre los partidarios
de la adopcioén prenatal hay investigadores y médicos catdlicos de
gran prestigio, como la doctora Ménica Lépez Barahona o el doctor
Ramoén Lucas, que se han mostrado publicamente partidarios de
este tipo de adopcion, pues supone dar una oportunidad de vivir
a estos embriones, considerados personas humanas con toda la
dignidad y derechos, a pesar de haber sido concebidos de forma
moralmente inaceptable. La vida del embrion seria por tanto un
bien primario que deberia ser salvada para reparar la injusticia que
se ha cometido contra él, al haberle “producido” en un laboratorio
y posteriormente abandonarle. En relacion a su situacion ya de por
si desproporcionada y “anormal”, los medios utilizados para intentar
salvarle la vida deberian ser visto como un “mal menor”. De hecho,
hubo durante varios afios (especialmente entre 2004 y 2006) en varios
medios catdlicos y en las universidades catoélicas especializadas en
bioética un encendido debate sobre la adopcion prenatal, en EE.UU.
y también en ltalia y en Espafa.

Si se revisa la historia, el principio del interés superior del nifo no
€S nuevo y su aparicion en el derecho internacional es tributaria
del extenso uso que de este principio se ha hecho en los sistemas
juridicos nacionales, tanto de origen anglosajéon como de derecho
codificado. El analisis comparado de la evoluciéon de los derechos
de los nifios en diferentes sistemas juridicos revela una caracteristica
uniforme: el reconocimiento de los derechos de los niflos ha sido un
proceso gradual desde una primera etapa en que fueron personas
practicamente ignoradas por el derecho y solamente se protegian
juridicamente las facultades, generalmente muy discrecionales,
de los padres. Los intereses de los nifos eran un asunto privado,
que quedaba fuera de la regulacion de los asuntos publicos.
Posteriormente, se observa un aumento en la preocupacion por los
nifios y se empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses
juridicamente protegidos diversos de sus padres. En Gran Bretana
se inicia con la aplicacion del derecho de equidad e igual trayectoria
se observa en el derecho francés. Alston (1994), con respecto a la
evolucion del interés superior del nifo, opina que en Gran Bretafia

26

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



esta evolucion se reflejara en la aplicacion del derecho de equidad
como alternativa al derecho consuetudinario que sélo consideraba al
nifio como un instrumento para el uso de sus padres.

El problema de la universalidad o relatividad de las reglas juridicas
segun las distintas culturas ha dado origen a un rico debate que
ha acompafiado toda la trayectoria de la filosofia juridica moderna.
Esta polémica ha alcanzado también el ambito de las relaciones
sociales de la infancia y, en particular, a ciertas reglas relativas a
la crianza, iniciacion sexual u otras practicas que segun algunos
autores parecieran ser especialmente significativas para defender
una flexibilidad normativa atendiendo a las costumbres locales.

El referido estudio que en 1994 dirigié Alston concluye que se debe
aceptar que las consideraciones culturales tendran que ceder cada
vez que entren en conflicto con los derechos humanos. La actualidad
a este respecto reporta que la aprobacion, en 1989, de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio (CIDN) es la culminacion
de un proceso progresivo de reconocimiento y proteccion de los
derechos de los ninos que se ha desarrollado durante el siglo XX.

Gonzalez & Vargas (2001), expresaban que, la evolucion actual del
pensamiento juridico permite afirmar que, tras la nocion de derechos
humanos, subyace la idea de que todas las personas, incluidos los
nifios, gozan de los derechos consagrados para los seres humanos
y que es deber de los Estados promover y garantizar su efectiva
proteccion igualitaria. Por su parte, en virtud del citado principio
de igualdad, se reconoce la existencia de protecciones juridicas y
derechos especificos de ciertos grupos de personas, entre los cuales
estan los ninos.

Lo expuesto conlleva a abundar sobre los argumentos juridicos
doctrinales que fundamenten la prohibicion de la produccion
de embriones con técnicas de reproduccidon humana asistida
extracorporeas dentro de la legislacion ecuatoriana.

En correspondencia con lo descrito se argumenta desde la doctrina,
la necesidad de prohibir las técnicas de reproduccion asistida, para
evitar la generacion de embriones crioconservados, en el marco
constitucional ecuatoriano.

27

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



En un primer momento se identifica la pertinencia del marco
institucional juridico involucrado directamente en la generacion de
embriones, para garantizar la inviolabilidad de la vida. Posteriormente
se analiza el contexto global de las normativas juridicas referidas a la
produccion de embriones, para dimensionar su alcance e identificar
falencias juridicas que representan un riesgo para el derecho a la vida
y dignidad del ser humano. Finalmente se realiza una propuesta de
fundamentos juridicos para la prohibicion en la legislacion ecuatoriana
de la produccion de embriones con técnicas de reproduccion humana
asistida.

En este caso se defiende la idea de que la dificultad ética, religiosa y
juridica sobre los embriones crioconservados se da porque existen las
técnicas de reproduccion humana asistida extracorporeas vy, por ello,
en el marco juridico de la legislacion ecuatoriana se deberia plantear
argumentos juridicos de excepcion muy rigurosos que prohiban estas
técnicas, considerando los derechos establecidos en la Constitucion
del Ecuador 2008.
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CAPITULO I.

Reproduccion Humana Asistida

1.1. Técnicas de
reproduccion humana
asistida

Las técnicas de fecundacion
humana artificial son précticas
tecnocientificas, aplicadas por
equipos médicos especializados,
que no hemos contribuido a
autorizar en modo alguno, pero
tampoco hemos sido capaces de
prohibirlas, o al menos, limitarlas
legalmente como corresponde
por cuanto hoy nos abruman
con hechos consumados como
la existencia de ciento de
miles de embriones humanos
crioconservados. Lugo, (2009),
sefala que, el ser humano no
puede vivir sin limites nireglas. Su
libertad no puede desarrollarse
en un vacio moral ni en la
indiferencia juridica pues eso le
permitiria cualquier conducta por
mas absurda e inconsistente sea
ésta con su propio anhelo de auto
realizacion. En ninguna area de la
experiencia humana actualmente
se presenta con tanta urgencia
esta consideracion como ante
los desafios de la biotecnologia
enlazada a la biomedicina.

La evidencia cientifica muestra
que en el desarrollo vital del
ser humano hay un continuum
genético  /epigenético, desde
la fecundacion del o6vulo por el
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espermatozoide hasta la muerte del individuo. Es un proceso dinamico,
integral, sin fisuras, ordenado en etapas sucesivas, no arbitrarias, que
se inicia en el momento de la concepcion y se prolonga por toda la
vida.

Al respecto

Resulta importante considerar dentro del derecho a la vida y la
dignidad del humano, las corrientes bioéticas que fomentan el
principio de ausencia de dafno, principio de beneficencia, el principio
de justicia, el respeto a la vida y sobre todo la inviolabilidad de la vida
humana desde la concepcion hasta la muerte natural. De inicio resulta
importante analizar la cuestion de si es licito o no generar embriones
a partir de técnicas de reproduccion asistida, porque actualmente hay
argumentos que sostiene que es algo ilicito y luego se profundizaria el
problema de la eliminacion de las técnicas de reproduccion humana
asistida. El Papa Francisco enfatiza que el derecho a morir no tiene
ningun argumento juridico.

Antes de la aparicion de las TRHA, s6lo existia la procreacion por
medios naturales, a través del coito. Estas se pueden definir como
aquel sistema de pasos y procedimientos biolégicos apoyados,
desarrolladosy aplicados de manera médico cientifica, que propenden
por la sustitucion u optimizacion del proceso bioldgico natural de la
concepcion humana.

Consecuentemente, aquel que dejaba embarazada a la mujer, era
necesariamente el mismo que aportaba el material genético y la mujer
que gestaba el nifo en su vientre lo hacia siempre con propios Gvulos.
Es decir, lo bioldégico necesariamente comprendia lo genético, ante
la imposibilidad de disociarlo. También como consecuencia de esta
revolucion, es posible el “sexo sin reproduccion” en virtud del cambio
en el rol social de la mujer que condujo a la aparicion y uso de los
distintos métodos anticonceptivos.

Hoy, como consecuencia de la aparicion de las TRHA, lo bioldgico ya
no comprende lo genético (por ejemplo: mujer que acude a la donacion
de ovulos o los casos de maternidad subrogada gestacional) ni lo
genético comprende lo biolégico (puede suceder que una persona
aporte Unicamente material genético (por ej. donacién de semen) o
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que se utilice material genético del hombre que quiere tener un hijo,
pero el embarazo se produzca a través de las TRA. En otras palabras,
hoy el aporte puede ser exclusivamente genético. Entonces, si antes
se distinguia entre biolégico y voluntario, hoy se presentan tres
criterios perfectamente diferenciados lo genético, lo biolégico y lo
voluntario (Lamm, 2012).

En la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida (TRHA),
se ha generado una discusion en los ambitos meédicos, éticos vy tal
vez no con la misma intensidad en el derecho, alertando sobre la
mercantilizacién de cuerpo y la genética del hombre, pues la falta de
limites legales a estas practicas ha convertido a paises en paraisos
para las TRA donde no existe limitante alguna, solo Io que la ética de
las personas que intervienen en el proceso le quieran poner.

En estos casos se pueden distinguir claramente diversos intereses y
derechos involucrados, correspondientes a cada una de las personas
que participan en ellas: el interés de la mujer de ser madre y el del
hombre de ser padre. Si interviene un tercero ajeno a la pareja, por
ejemplo, en el caso de la inseminacion heteréloga o de la maternidad
subrogada, existirda un nuevo interés en juego y que podra ser
concordante con el de la pareja que desea tener un hijo o, por el
contrario, podra devenir en opuesto si, en definitiva, el tercero deseare
que se reconozca su relacion bioldgica con el hijo. En este sentido,
frecuentemente se analiza la problematica de las TRA desde el punto
de vista de la pareja, hombre o mujer (unidos o no por matrimonio),
que se someten a ellas para tener un hijo, o desde la perspectiva del
tercero (donante de gametos o madre sustituta).

En la actualidad, una de las principales razones por las cuales las
personas acuden a las TRA, deriva de la abstencioén o la postergacion
de la maternidad, debido a los cambios de pensamiento que se
presentan frente al tema de la concepcion, generan una variacion en
el rango de edad en el cual una pareja esta dispuesta a concebir un
hijo, logrando asi que este factor de edad llegue a convertirse en una
limitante incipiente en esta tarea. No obstante, existen desde luego
un sin NnUmero de situaciones genéticas y biolégicas que impiden
la concepcion, destacando la esterilidad, enfermedades crénicas o
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enfermedades propias de los sistemas reproductores de la pareja que
limitan la capacidad de concebir, alli surge la implementacion de las
TRA.

Muchas veces se posterga la proteccion del hijo privilegiando
los intereses de los padres y de los terceros, olvidandose que es
justamente el hijo el que mayor amparo requiere por su incapacidad
de defender sus derechos por si mismo (Turner et al., 2000).

Resulta dificil encontrar las palabras adecuadas para definir el papel
gue juega el niflo o hijo en las técnicas de reproduccion asistida.
Porque, por una parte, constituyen el objetivo perseguido a través de
ellas, pero, por otra, nos violenta pensar en ellos como un “producto”.
Es decir, si bien son parte fundamental dentro del funcionamiento de
las TRHA y dependen vitalmente de ellas, desde el momento en que
comienza la vida, el hijo se “independiza” de los procedimientos, en
este caso asistidos cientificamente, que permitieron su existencia.

Frecuentemente se analiza la problematica de las TRA sdlo o, en
gran medida, desde el punto de vista de la pareja, hombre o mujer
(unidos o no por matrimonio), que se someten a ellas para tener un
hijo, o desde la perspectiva del tercero. Muchas veces se posterga
la proteccion del hijo privilegiando los intereses de los padres y de
los terceros, olvidandose de que es justamente el hijo el que mayor
amparo requiere por su incapacidad de defender sus derechos por
si mismo. Sélo se recurre a los intereses o derechos del hijo cuando
se trata de aplicar las TRA a situaciones excepcionales como en las
parejas homosexuales, en la procreacion artificial post mortem o en
mujeres solas. Pensamos que ese enfoque es erréneo, pues si bien
son justamente esos casos los mas conflictivos, un anélisis de ese tipo
da sefiales confusas al debate en el sentido de que los intereses o
derechos de los hijos s6lo son relevantes en los casos excepcionales
y, por el contrario, irrelevantes en los casos de aplicacion de las
TRA a parejas heterosexuales, cuestion que resulta inaceptable en
el estado actual de la concepciéon del hijo como sujeto de derecho.
En los eventuales conflictos de intereses que suscitan las TRA
entre sus distintos participes, creemos que es el interés del hijo el
que debe primar, con el objeto de hacer efectiva la tutela de sus
derechos fundamentales, teniendo presente que ello no puede llevar
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a considerar como absolutos los derechos de los hijos frente a los
demas involucrados.

La repercusion, a todos los niveles de la sociedad, de la investigacion
biomédica en tomo al comienzo y desarrollo de la vida humana ya las
posibilidades de intervencidon sobre esos procesos, cComo sucede en
lo referente a la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida
(TRHA), ha hecho que surjan multitud de interrogantes acerca de la
valoracion ética y antropolégica de las actividades de los médicos
y cientificos en el campo de la reproduccion humana. Cuando se
habla de las técnicas de reproduccion asistida humana, se hace
referencia a aquellos métodos médicos cientificos que coadyuvan a
la fertilizacion de 6vulos con el fin de lograr el embarazo. Es alli en
donde se conceptualiza acerca de las distintas maneras de brindar
la oportunidad de la concepcién a las parejas 0 mujeres sin pareja
masculina que deseen tener un hijo, por métodos cientificos tales como
la inseminacion artificial, la fecundacion InVitro, la microinyeccion
espérmica, la inseminacion donante, el cultivo de embriones y
desde luego la subrogaciéon de vientre también llamada maternidad
subrogada.

Asistimos, en el momento actual, a la expansion de lo que algunos
han dado en llamar la “procreética”, se habla del derecho a tener o
no tener hijos, del derecho a la reproduccion, la libertad reproductiva,
etc. Las parejas se convierten en posibles usuarios de toda una
tecnologia que posibilita la reproduccion, incluso en condiciones de
infertilidad o esterilidad. La mujer y el hombre reaccionan de forma
diferente ante el hecho de la infertilidad. Generalmente, el hombre da
muestras de ser menos abierto y mas reticente que la mujer a asumir
la infertilidad. Se niega o se resiste, durante algun tiempo, a hacerse
pruebas médicas para saber si es estéril; y mas aun, si la esposa ya
ha consultado y el ginecoélogo le ha dicho que esta todo bieny que ella
podria tener hijos. El marido se resiste porque teme que la infertilidad
sea suya. Muchos hombres asocian la infecundidad a una deficiencia
de la masculinidad, y les cuesta mucho, psicolégicamente, asumir
esa deficiencia. En cambio, suelen aceptar de manera mas facil y
natural la infecundidad de la esposa.

33

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



Esta actitud que ha penetrado profundamente en los estratos de
nuestra sociedad, plantea serios interrogantes éticos y también
importantes costos sociales, pues se trata de una tecnologia cara vy
por ahora poco eficaz. Las técnicas mas usuales de reproduccion
asistida, implican fecundacion (reproduccion sexual) e implicaciones
éticas. Entendemos por técnicas de reproduccion asistida (TRA), al
conjunto de métodos biomédicos, que conducen a facilitar, o substituir,
a los procesos bioldgicos naturales que se desarrollan durante la
procreacion humana, como la deposicion del semen en la vagina,
la progresion de los espermatozoides a través de las vias genitales
femeninas, la capacidad del espermatozoide una vez eyaculado, la
fertilizacion del 6vulo por el espermatozoide, etc. No es pues adecuado
referirse a estas técnicas como métodos de reproduccion artificial,
ya que no suplantan mediante elementos artificiales o no biolégicos
al organismo masculino o femenino en la funcion procreativa, sino
que pretenden ayudar o substituir en parte una funcién generativa
deteriorada o inexistente (subfertilidad o infertilidad).

Los tratamientos se resumen en inseminacion artificial y fecundacion
in vitro (FIV). La inseminacion artificial se define como el depdsito de
forma no natural de espermatozoides en el tracto reproductor de la
mujer, con el objetivo de conseguir una gestacion. Cuando el semen
procede de la pareja se denomina inseminacion artificial conyugal o
inseminacion artificial homaologa, y cuando el semen es de un donante
se conoce como inseminacion artificial de donante. Habitualmente
se recomienda combinar la estimulacion ovarica controlada con la
inseminacion artificial, ya que se produce un incremento de la tasa de
embarazos (Remohi et al., 2000).

El método mas habitual para realizar la inseminacion es el depdsito
intrauterino, mediante canulas transcervicales flexibles. Cada
vez se indican menos la inseminacion intracervical, intratubarica,
intraperitoneal o DIPI (directintraperitonealinsemination) e intrafolicular.
Se aconseja realizar siempre la capacitacion espermatica de la
muestra en fresco para seleccionar los espermatozoides con mejor
movilidad y eliminar el plasma seminal junto con los espermatozoides
inmoviles, las células inmaduras y detritos que pudiera haber en la

34

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



muestra. Esta capacitacion se realiza empleando los gradientes de
Percoll o bien la técnica de Swim-up.

En los casos de inseminacion artificial de donante, el principal objetivo
de la seleccion de donantes de semen es asegurar el buen estado de
salud de éstos y la calidad de la muestra, con el fin de que resista la
congelacion durante periodos prolongados. Se realizara una entrevista
personal al candidato a donante en la que se recogeran sus datos
personales, antecedentes médicos, sus habitos y si ha sido donante
previamente. Es norma en nuestro centro no aceptar como donante a
quien ya lo ha sido en otra clinica. Las pruebas que se realizan son:
seminograma, prueba de congelacion, cultivo de semen y serologias
—hepatitis B y C, virus de la inmunodeficiencia humana (VIH), VDRL
(venereal disease research laboratory)-, junto a una bioguimica,
grupo sanguineo y Rh, hemogramay cariotipo. En los casos en que se
demuestra una obstruccion tubarica o bien bajo recuento espermatico
se indicaréa la FIV. Actualmente existen otras indicaciones para esta
técnica, como el fracaso de lainseminacion artificial homoéloga o bien la
realizacion de un diagnéstico preimplantacional en parejas con aborto
habitual o que se sabe son portadoras de alguna cromosomopatia o
enfermedad genética.

La donacion de ovocitos es la técnica de reproduccion asistida en la
que el gameto femenino es donado por una mujer diferente de la que
recibira éste o el embridn resultante. Lutjen et a. (1984), publicaron
la primera gestacion a término en 1984. Clasicamente, la indicacion
principal de la donacion eran las mujeres con fallo ovéarico prematuro,
pero para algunas pacientes con funcion ovérica la donacion es la
Unica técnica que les permite alcanzar con éxito el objetivo de la
maternidad. La edad de las pacientes constituye la indicaciéon mas
frecuente de donacién de ovocitos.

Todas las TRHA implican la participacion de los gametos masculinos
y femeninos en el proceso generativo, habitualmente a través de la
fecundacion, son por lo tanto técnicas de reproduccion sexual, en
contraposicion a posibles desarrollos futuros en los que se obvie el
proceso de la fertilizacion (clonacion, gemelacion artificial, etc.) y que
integrarian elementos de reproduccion asexual. Al tratarse de una
tecnologia, aparecen de modo inmediato procesos de manipulacion
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sobre la realidad bioldgica de la procreacion humana. Por definicion,
en las TRHA, ya no interviene de modo exclusivo la pareja en la
generacion de una nueva persona, sino que adviene la actuacion de
un tercero (el médico, el bidlogo, la sociedad, etc.), lo cual presenta
intensas implicaciones bioéticas.

Seria equivocado presentar estas técnicas como tratamientos de la
esterilidad masculina o femenina. Las TRA no se pueden considerar
métodos terapéuticos en el sentido habitual ya que no curan la
infertilidad, el paciente estéril porque tiene una alteracion testicular
importante o la paciente con una estenosis bilateral de las trompas
uterinas, siguen con su problema organico tras la utilizacion de
las TRA. Debe de quedar bien claro que lo que se pretende con
esta tecnologia es substituir o asistir a un proceso generativo, que
por diversas circunstancias patolégicas no puede completarse
satisfactoriamente de modo espontaneo.

La concepcion, la esterilidad, el embarazo, el parto y nacimiento de un
nuevo hijo han sido tradicionalmente considerados por la psicologia
como momentos de crisis evolutivas en la vida de las personas
(Sanjuan, 2000).

Segun Seligman & Maier (1985), las crisis evolutivas hacen referencia
“a los conflictos internos y la ansiedad que suelen acompafiar a las
importantes cuestiones humanas del propdésito, la responsabilidad, la
independencia, la libertad y el compromiso” El inicio de dificultades
en la posibilidad esperada de tener un hijo suele acarrear la aparicion
de sufrimiento emocional, que sera mas o menos intenso en funcion
de multiples factores personales y situacionales. Hoy sabemos que
aproximadamente entre el 25% vy el 65 % de los pacientes sometidos
a tratamientos de Reproduccion Asistida presentan en algun momento
sintomas clinicos de cierta significacion, con predomino de la ansiedad,
pero se observan también en proporciones importantes sintomas de
depresion, desesperanza, culpabilidad, baja autoestima, etc. Por
otro lado, cada vez comienzan a ser mas evidentes las complejas
relaciones existentes entre los factores psicolégicos y la fertilidad.

Este estrés puede ser mas o menos intenso en funciéon de una
serie de factores concurrentes tanto internos como externos a los
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pacientes: variables de personalidad, estilos de afrontamiento, la
existencia o no de patologias emocionales previas, la calidad de la
vida en pareja o la red social de apoyo por citar solo algunas. Por
otro lado, aunque la proporcién de parejas estériles con una etiologia
desconocida ha disminuido con el incremento de la sofisticacion en
el diagndstico médico tanto para las mujeres como para los hombres,
se cree que, dentro de este grupo, los factores psicolégicos pueden
jugar un papel importante. Algunos autores han descrito que los
factores emocionales son responsables de infertilidades de causa
desconocida en un 5% de los casos. Y aunque controvertidas,
empiezan a vislumbrarse las complejas relaciones existentes entre
los diferentes procesos psicologicos y el proceso reproductivo en los
seres humanos. Cualquier abordaje terapéutico de los trastornos de
infertilidad necesita pues de una respuesta integral que contemple las
esferas biologica, psicologica y social de los sujetos. La intervencion
psicologia, en base a los datos hoy conocidos, deberia ir dirigida por
tanto a cubrir al menos dos objetivos fundamentales: la disminucién
del estrés asociado a la infertilidad y su tratamiento y la colaboracién
en la consecucion de la gestacion.

El estrés empieza a ser reconocido en la literatura cientifica como
un factor que en algunas ocasiones puede influir negativamente en
la capacidad reproductiva de los seres humanos, hasta el punto
de que probablemente por lo que sabemos puede convertirse en
determinante como elemento mediador en el caso de al menos un
5% de los problemas de esterilidad de origen desconocido. Por todas
estas razones se han hecho intentos sistematicos para determinar
cuéles son las dificultades emocionales experimentadas por las
parejas estériles. La comprension de estas dificultades y su abordaje
terapéutico, por el profesional de la salud mental, se vuelve acuciante
en el contexto clinico desde una perspectiva de vision integral de la
atencion requerida por los pacientes. Este abordaje se enfoca a las
principales alteraciones emocionales que suelen darse en personas
sometidas a tratamientos de reproduccion asistida, contemplando
cuales son sus principales desencadenantes y sus mecanismos mas
habituales de mantenimiento.
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El diagndstico de un problema de infertilidad/esterilidad representa
una auténtica crisis vital para las personas que lo padecen y sus
parejas. La crisis vital se la entiende como “una alteracion del equilibrio
emocional por el fracaso en la aproximacion tradicional en la resolucion
de los problemas que genera desorganizacion, desesperanza, tristeza,
ansiedad y confusion” (Rubin & Hellin, 2001), que no son méas que
el inicio de muchos problemas emocionales futuros en pacientes
infértiles y sus parejas:

1. Anivel cognitivo: se ven desbordadas las habilidades de resolucion
de problemas y los mecanismos de afrontamiento habitualmente
utilizados.

2. A nivel psicolégico: al estado inicial de shock emocional se siguen
sentimientos de negacion, confusion, temor, tristeza, aplanamiento
emocional, incredulidad, culpa, excitabilidad e inquietud.

3. Anivelfisiologico: pueden presentarse reacciones de estrés general.

Expresado de otra manera, la persona se encuentra ante un problema,
para el cual no estaba preparada previamente y para afrontar el cual
no dispone, al principio al menos, de soluciones que le indiquen como
proceder. Las crisis producen cambios que afectan al mundo interno
de la persona de manera directa en:

» Lascreencias: “podemos tener un hijo cuando nos lo propongamos”.
* Las actitudes: “seremos unos padres ideales”.
* Los sentimientos: “me siento querido y comprendido”.

* lLas expectativas: “habra que ir pensando en la educacion del
nifo”.

Y generan por eso mismo ansiedad, desesperacion, sentimientos
de falta de control sobre la propia vida, de temor, de amenaza y de
pérdida. Cualquier crisis en el ciclo de vida de una persona presenta
ademas una serie de caracteristicas, de enorme importancia, para
dar cuenta de las alteraciones cognitivas, psicolégicas y fisiolégicas
que sufre el sujeto inmerso en ella:
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+ Es un punto critico, potencialmente catastréfico y gratuito, de la
propia vida. Aunque es un fendmeno que se da en muchas otras
personas, el sujeto lo vive como una experiencia solitaria y por tan-
to se siente solo y Unico ante el problema.

* Muy raramente es percibido por los demas, cuando no intencio-
nalmente ocultado, altera la vida de la persona, pero la estructura
social permanece inalterada.

* El evento de la crisis vital provoca, cuando es conocido, que la
gente que rodea al sujeto se movilice y responda de forma novedo-
sa. También implica el contacto con profesionales expertos en una
variedad de modalidades “asistenciales”.

* Aunque con frecuencia es algo conocido socialmente y en muchos
casos anticipado, esto no ayuda a que la persona se prepare: la
crisis vital es vivida como algo impactante, inesperado y que pue-
de sucederles a los demas, pero nunca a uno mismo.

* Implica siempre la pérdida del modo de vivir tal y como se da antes
de la crisis. La vida ya nunca sera igual.

El propio tratamiento médico es fuente, en muchas ocasiones, de
alteraciones emocionales, mas aun si se trata del tratamiento de
reproduccion asistida, porque es un aspecto intimo de cada persona,
que lo interpreta como la cesion de un elemento de control personal
importante en manos del profesional experto, el médico. A esto se
suma el sentimiento de fracaso personal y culpa, que suele afectar
al miembro de la pareja al que se le diagnosticO el problema, y
empeora mas si el diagnéstico es ambiguo, como en los casos de
infertilidad de origen desconocido. Dudas y esperanzas sobre las
opciones terapéuticas, miedo al fracaso, soledad y ocultamiento
social del problema, entran a formar parte integral de su vivencia
cotidiana, al enfrentarse a una toma de decisiones. Debido a esto
hay manifestaciones de: aislamiento social y personal, culpa y
culpabilizacion, ansiedad, depresion y problemas en la relacion de
pareja.

39

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



Referido al aislamiento social y personal debe mencionarse que la
persona infértil, suele tener dificultades para explicar en su entorno
sus problemas reproductivos, dado que aun existen muchos mitos
y tabues relativos a la infertilidad. En el caso de los varones, la
infertilidad masculina suele tener connotaciones de falta de virilidad.
En muchas ocasiones, las parejas estériles expresan su pesar ante
el desconocimiento que la sociedad tiene de este problema, siendo
ellos los primeros que no desean manifestarse publicamente sobre
algo tan intimo y que consideran podria tener consecuencias sociales
0 psicoldgicas sobre la posible futura descendencia.

Por su parte la culpa-culpabilizacion es un sentimiento muy comun
entre las personas infértiles. En el intento de determinar el porqué
de su infertilidad, un miembro de la pareja puede pensar que sus
anteriores comportamientos han podido causar el problema. Algunas
personas piensan que han sido castigadas por sus actividades
sexuales anteriores o por alguna interrupcion de embarazo voluntaria
acaecida en el pasado. También es frecuente oir lamentaciones entre
las personas que han utilizado anticonceptivos previamente sin saber
que tenian o podian tener un problema de infertilidad. Frecuentemente
el miembro infértil siente que esta privando a su pareja de la
oportunidad de tener hijos. La culpabilizacion del uno al otro por su
incapacidad para concebir puede acontecer, especialmente cuando
s6lo uno de los dos es infértil.

La ansiedad se manifiesta sobre todo por anticipaciéon negativa sobre
los resultados del tratamiento, por dudas sobre sus efectos sobre la
salud tanto del propio paciente como sobre su posible descendencia,
ansiedad ante la adaptacion al problema, ansiedad ante posibilidades
nunca antes planteadas como la donacién de gametos, etc.

En el caso de la depresion esta aparece por desbordamiento de
las propias habilidades de afrontamiento ante las vicisitudes del
tratamiento, como consecuencia del aislamiento social, del sentimiento
de culpa, de las dificultades de pareja, etc.

De forma paraddjica, las parejas infértiles se someten a un régimen
meédico estresante de visitas continuas, toma de temperatura diaria,
medicaciones, intervenciones quirdrgicas y relaciones sexuales
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programadas. La infertilidad supone una carga en la vida diaria de
estas parejas, afectando de alguna manera su estado emocional,
social, fisico, ocupacional €, incluso, intelectual. Cada miembro de la
pareja puede responder de forma diferente a los aspectos emocionales
de la infertilidad. Como resultado de estas diferencias, uno puede
sentir resentimiento ya que el otro no esta experimentando las mismas
emociones y/o al mismo nivel. La dificultad para comunicarse puede
aumentar durante un tratamiento para la infertilidad. Frecuentemente,
con el resultado de una nueva prueba o cuando el tiempo apremia,
la confusion aumenta y la toma de decisiones cambia de direccion
abruptamente. En ocasiones, los sentimientos de uno de los dos no
llegan al otro. Cuando uno se guarda emociones y no las comparte,
quizas con la intencion de proteger al otro de sentimientos dolorosos,
pueden incrementarse algunos sentimientos como son la angustia,
culpa y una mayor tension en la relacion de pareja.

La vida sexual de la pareja se ve en muchos casos afectada
disminuyendo la calidad y frecuencia de las relaciones sexuales. La
reiteracion de los ciclos de tratamiento, por el fallo de los anteriores,
suele provocar en la pareja fendmenos depresivos equivalentes
a los descritos por Seligman & & Maier (1985),como “Indefension
Aprendida”, con expectativas anticipadas de fracaso, culpa, baja
autoestimay paralisis emocional. La persona se mueve en un conflicto
emocional entre el deseo de ser madre/padre y la anticipacion
‘aprendida” de un nuevo tratamiento fallido. Cada nuevo intento
incrementa la angustia sufrida por los pacientes, con elaboraciones
cognitivas de desesperanza: “nunca seremos padres”.

La frecuencia e intensidad de actividades gratificantes de
compensacion se ve disminuida y en muchas ocasiones la vida
afectiva y social de la pareja se empobrece. Aumenta la percepcion
de fracaso y los intentos de ayuda del entorno mas proximo suelen
ser vividos como reproches. Es frecuente la aparicion de sentimientos
de envidia hacia las mujeres embarazadas y la evitacion de reuniones
con amigos o familiares donde haya nifios pequefos, lo que a su vez
provoca un incremento del aislamiento social y la pérdida paulatina
de reforzadores externos.
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Elmodo en que cada sujeto va a verse afectado emocionalmente por el
diagndstico y el tratamiento de su problema de infertilidad/esterilidad
es diferente en cada caso y depende de su personalidad, equilibrio
emocional previo, recursos emocionales y conductuales, apoyo social
externo, estado de sus relaciones de pareja, disponibilidad econémica,
etc., por citar solo algunos ejemplos, pero, sobre todo, de las
estrategias de afrontamiento que despliega ante el problema. Cuando
las personas se enfrentan a una situacion que afecta de manera crucial
al cumplimiento o no de un objetivo que consideran importante para
sus intereses vitales, como es en nuestro caso el deseo de ser padres,
y tal objetivo se ve obstaculizado por alguna circunstancia como el
padecimiento de un trastorno de infertilidad, encaran tal dificultad
realizando una valoracion cognitiva del equilibrio entre las demandas
externas de la situacion (el trastorno y los problemas que acarrea) y
Sus recursos tanto internos como externos para hacer frente a tales
demandas. Podemos establecer una analogia, con una balanza, para
explicar este proceso valorativo:

* Un buen equilibrio entre las demandas y los recursos implica la
ausencia de estados emocionales negativos (propios de la crisis) o
una cantidad moderada de los mismos.

* Si, por el contrario, las demandas de la situacion en la opinion va-
lorativa de la persona exceden de los recursos que cree poseer, se
da un alto grado de emociones negativas. Esta en “crisis”. Estos
estados emocionales negativos se manifiestan normalmente en for-
ma de ansiedad y/o depresion y desesperanza. La ansiedad es
producto de que la persona en un momento determinado no confia
0 confia poco en su capacidad para poder manejar las demandas
de la situaciéon de una manera efectiva (Staton et al., 1991).

La desesperanza y la depresion aparecen cuando la proporcion
de demandas de la situacion es muy superior a la de los recursos
que cree poseer el sujeto. En el caso de la infertilidad, por ejemplo,
los datos parecen indicar que las mujeres muestran mas grado de
malestar que los hombres ya que suelen valorar en mayor medida que
estos los problemas de fertilidad como un cataclismo.
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Como principio general, formulamos que la mujer tiene mayor
participacion y protagonismo en todo el proceso de reproduccion, por
su implicacion en la implantacion del embrion, en el embarazo y en
el parto. En la mujer: En caso de haber recibido el évulo o los 6vulos
de una donante, ella —la receptora— aporta su claustro materno
(anidacion en la mucosa uterina, crecimiento y desarrollo del embrion
y posteriormente del feto, aportacién de sangre y nutrientes durante
todo el embarazo, calor corporal, etc.), ademas de toda la gama
de sentimientos y vivencias que se producen en la mujer durante el
embarazo, y el «feed-back» que recibe de su hijo, sobre todo en los
ultimos meses de la gestacion.

En caso de que el donante de esperma haya sido otro hombre en
lugar de su marido, la mujer acepta bien el embarazo deseado, pero
empieza a pensar en el hombre donante. Como no lo conoce, fantasea
sobre él y se forja una novela imaginaria a la medida de sus propios
deseos, en detrimento de su marido y del lugar que éste deberia
ocupar en el imaginario femenino como esposo y como padre del hijo.

La mujer siente gratitud e incluso carifio hacia el donante genético
desconocido, aunque en muchas ocasiones, COmo esposa, se resista
a reconocer conscientemente que tiene esos sentimientos hacia el
hombre que no es su marido. Pero el aparato psiquico actua también
mas alla de los mecanismos de defensa del Yo, y esa afectividad
dirigida al donante desconocido va desarrollandose, proyectando
sobre él el ideal de Marido-Padre de su hijo. Ideal que va ocupando
el ambito vivencial de la mujer, incluso en el campo de la conciencia,
y que, por ser desiderativo y fantaseado, el marido no podra competir
con ese rival. Si compite con él, saldra perdiendo en la lucha por la
primacia en el corazén de su mujer, pues los roces y las limitaciones
de la vida cotidiana producen en la esposa pequefias frustraciones
de repeticion, frustraciones que no provoca el Marido Padre ideal o
idealizado

Los riesgos e inconvenientes de la reproduccion asistida son
numerosos y serios. Entre los riesgos biolégicos més frecuentes cabe
destacar los siguientes:
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1. Riesgo de embarazo multiple, con lo que ello puede implicar tanto
para la mujer como para los fetos.

Mayor frecuencia de fetos inmaduros que en la fecundacién normal.

Mayor frecuencia de malformaciones congénitas en los nifios naci-
dos por reproduccion asistida.

4. Eliminacion de embriones. Otro gran problema, de importancia y
gravedad ética evidente, es que cuando se fecundan varios évulos
para asegurar que el proceso de fecundacion-gestacion llegue a
término, se escoge a uno de esos 6vulos fecundados, en detrimento
de los demas (Elizarri, 1991).

Es decir, se elimina a los demas embriones (uno o dos o los
que hubiere), con lo cual se destruye la vida de unos embriones
humanos que tienen ya una dotaciéon genética Unica, diferenciada e
irrepetible. Son embriones de seres humanos a los que se cercena
la vida, supuestamente en beneficio del bienestar de la pareja, y
supuestamente también en beneficio del embrion al que se le permite
continuar con vida (Elizarri, 1991).

Esto es dramatico e inadmisible éticamente, aunque sea técnicamente
posible; y es de lamentar que actualmente esté extendiéndose la
utilizacion y eliminacion de embriones humanos, tanto en las técnicas
de reproduccion asistida como en investigacion genética. Es tanto
mas inadmisible cuanto que quebranta dos principios fundamentales:

1. El principio ético del derecho a la vida del nasciturus.

2. El principio de la logica cientifica que exige dar prioridad a los mé-
todos incruentos, tanto en las técnicas médicas especiales como en
la investigacion.

Por otra parte, estd aun por ver cual sera el impacto, a largo plazo, de
la reproduccion asistida con donantes sobre las personas nacidas con
dichas técnicas, y sus derechos. Ya se tienen datos de que en el Reino
Unido hay unas 18.000 personas con dotacion genética de donantes.
En Australia las cifras se sitian entre 12.000 y 15.000. Actualmente
hay en curso demandas legales, en las que los hijos exigen saber cual
es su dotaciéon genética, y ya hay sentencias judiciales en las que a
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los donantes se les hace responsables legales de sus descendientes.
La lucha legal y la lucha por la identidad genética no han hecho mas
que empezar.

1.2. Evolucion historica de las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida

Se acepta una realidad cambiante o multirrealidades producto de la
evolucion propia del pensamiento e influenciada por el avance de la
ciencia. A partir de esta aseveracion, es ineludible analizar y describir
el proceso de evolucion a través del tiempo de la TRHA que es la
fuente de generacion de embriones crioconservados. Es comprender
por qué estas técnicas de reproduccion siguen teniendo acogida en
la poblacion, a pesar de su evidente contradiccion con los evangelios
que son la palabra de Dios y que proclaman la vida del ser humano,
como ser supremo de la creacion y ademas como manifiesta Lafferriere
(2010), “porque vulnera la dignidad humana al prescindir del acto
sexual para la creacion del embrion y porque durante el procedimiento
varios embriones —que ya son personas—, son eliminados... ademas,
la fecundacion in vitro disocia procreacion y sexualidad, “de modo
que la transmision de la vida humana ya no se realiza en su dambito
propio, que es la union conyugal, sino en el campo de un acto técnico,
sometido a mecanismos de control y manipulacion”. (p.8)

Estas nociones de técnicas de reproduccion asistida, parten
de los antiguos egipcios quienes intentaban mas que lograr la
implementacion de una técnica de reproduccion asistida, el predecir
falencias biolégicas que le impedian concebir a las mujeres de la
época. Por otra parte, en la cultura azteca se llegaron a utilizar varios
tipos de plantas especiales que se crefa lograban un fortalecimiento
en la fertilidad de la mujer que no era apta para procrear (Medina,
2003).

Desde sus comienzos elhombre nohasido ajeno aldeseo de engendrar
su propia descendencia y de buscar mecanismos para su cuidado.
Esta también documentado en las sagradas escrituras que Abraham
y Sara habrian tenido la ayuda de Agar para tener su hijo Ismael,
este seria el primer caso de una maternidad subrogada, para otros
autores no es asi, ya que habfa un concepto de familia diferente que
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se trataba de una familia poligamica. En el afo de 1978, se sorprendid
al mundo con la noticia que los doctores Stepoe, habrian desarrollado
ya estos métodos de manera mas eficiente logrando asi, el primer nifio
concebido mediante la fecundacion in vitro, en el momento llamado
el “bebé probeta” nacié para ese mismo ano. Se llama Louis Brown,
y en la actualidad esta casada y tiene descendencia, desde alli las
técnicas han evolucionado y cada vez son mas eficientes, desde ese
entonces no es facil establecer el niumero exacto de bebes que han
nacido por las TRA en el mundo.

Sin considerar los primeros intentos del anatomista inglés Hunter
(1785), para conseguir la inseminacion artificial en el hombre, hay
que indicar que so6lo a principios de este siglo se tienen datos de
las primeras inseminaciones artificiales con éxito, mas adelante
la utilizacion en la década de los 50 del esperma congelado, hace
que los métodos de inseminacion artificial intracorpérea puedan ser
considerados como una tecnologia eficaz de reproduccion asistida
en humanos.

Hasta 1960, no se comienzan los primeros intentos de fecundacion
extracorpérea (fecundacion In-Vitro con ovocitos madurados en
cultivo. En 1969 comienzan los ensayos de cultivo de embriones
humanos y a partir de 1970 se introduce el uso de la laparoscopia
para la recogida de ovocitos, al afio siguiente se realizan los primeros
ensayos de transferencia embrionaria al Utero materno y en 1975 se
obtiene un primer embarazo, que resulta ser ectopico y es abortado
alas 11 semanas.

En 1978 tiene lugar el primer nacimiento de un ser humano procedente
de fecundacion InVitro y transferencia embrionaria (FIVETI, la famosa
‘nifla probeta” (Steptoe et al., 1978). A partir de este momento
asistimos a la expansion y diversificacion de todo un grupo de
tecnologias reproductivas, fundamentalmente extracorpéreas, a las
que denominaremos en conjunto “técnicas de reproduccion asistida”
(TRA).

La capacidad reproductiva del ser humano ha llevado a analizar
problemas tales como la explosion demogréfica, predominante
en paises menos desarrollados, y a fincar planteamientos de tipo
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bioético y biojuridico, como los métodos de control de la natalidad, la
intercepcion y el estatus del embrion, el interminable debate sobre la
interrupcion voluntaria del embarazo, etc. Otra problematica, ademas
de las cuestiones epidemiolégicas, como las tasas de natalidad,
la mortalidad perinatal, la mortalidad materno-infantil, etc., que
representan en si mismas inconvenientes y desafios, es la cara inversa
de esta reproductividad aparentemente incontrolada: la infertilidad y
la esterilidad (Alvarez, 2007).

El espectro infertilidad-esterilidad ha acompafiado desde siempre
al ser humano, y dependiendo de las concepciones socioculturales
existentes en torno al significado de la parentalidad (paternidad
y maternidad), el género (masculinidades y feminidades), la
reproductividad, etc., ha sido mayor o menor su impacto en 10s grupos
sociales. Los egipcios fueron precursores en el intento por alcanzar la
predictibilidad de los problemas de la fertilidad y del diagndéstico de
embarazo temprano (Morice et al., 1995a).

En Mesoamérica, los aztecas usaban el yoloxdchitl, uno de los
arboles ornamentales mas apreciados en los jardines de Moctezuma,
por sus propiedades aromaticas, magicas, y por su utilidad como
antiparasitario, astringente y contra la esterilidad femenina (Waizel-
Bucay, 2002). El Corpus Hipocraticum, metodologia usada hasta el
siglo XVIII, incluia el diagnostico y el tratamiento de problemas de la
fertilidad (Morice et al., 1995b).

De esta manera, desde épocas muy tempranas en la historia de la
humanidad se ha intentado dar explicacion a la realidad clinica de la
fertilidad y su contraparte. Se considera a Sorano de Efeso uno de los
precursores, ya que desarrollé toda una teoria relacionada (Morice et
al., 1995¢).

El espectro infertilidad-esterilidad tiene multiples facetas: biolégicas,
sociales, bioéticas, politicas, biojuridicas, religiosas, que lo convierten
en un objeto de investigacion cada vez mas novedoso y desafiante
para el ser humano. Las posibilidades de investigacion han devenido
en varias lineas, entre las que destacan: la solucién de los problemas
propios de la fertilidad y el conocimiento del desarrollo temprano del
producto de la fecundacion.
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1.2.1. La embriologia en la primera mitad del siglo XX

Comoenmuchosterrenosdelamedicinahumana, existen antecedentes
de estudios realizados en animales. La historia de la fecundacion in
vitro (FIV) tiene sus origenes a finales del siglo XIX, concretamente
en 1890, cuando Heape (1891), transfirid exitosamente embriones de
conejo. Heape recuperd dos embriones al lavar las trompas de una
coneja fecundada horas antes y luego los transfiri¢ a las trompas de
una coneja de raza belga; de estos embriones nacieron seis conejos
completamente sanos. No obstante, durante mucho tiempo persistieron
las dudas sobre los resultados exitosos de la fecundacion in vitro en
animales, y fue hasta 1959 cuando se comprobaron inequivocamente,
gracias a los experimentos de Chang (1959) también en conejos.

Debido a los estudios de Heape, los cientificos se mostraron mas
interesados en la posibilidad de cultivar embriones en laboratorio,
y poco a poco fue perfeccionandose el estudio del desarrollo
embrionario temprano.

En casi todos los medios de la época se utilizaba plasma sanguineo,
suero o fluidos biolégicos no bien descritos. En 1949 se reporté un
medio complejo que permitido que un embrion de raton de ocho células
sobreviviera hasta ser blastocisto (Hammond,1949). Posteriormente
se demostré que con medios mas sencillos se podia tener el mismo
resultado (Mclaren & Biggers, 1958). Durante el periodo moderno de
la medicina, el avance principal de la embriologia descriptiva, en la
primera mitad del siglo XX, fue el conocimiento de las fases tempranas
del desarrollo de los mamiferos y principalmente del ser humano (Lain,
1972).

En 1908, Keibel resumié que los conocimientos sobre el embridn
humano de menos de 26 dias se basaban sdélo en la existencia de
cinco ejemplares, algunos de ellos en mediano o mal estado de
conservacion. Hasta 1954 habfa una ignorancia completa en cuanto
al 6évulo humano desde su fecundacion a los siete dias, durante los
cuales avanza por la trompa para llegar al Utero, es decir, en el periodo
de preimplantacion. En dicho afio se publicé un trabajo de Diaz (2007),
en el que se describian ejemplares humanos en ese estadio. Ahora
puede establecerse no soélo el aspecto y la estructura del producto de
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la fecundacion humana durante estos dias, sino la cronologia de su
segmentacion”.

Entonces se observa que, la manipulacion de embriones atentando la
dignidad de la persona humana, ya lleva algunos afios practicandose
y no se ha detenido.

1.2.2. La embriologia de la segunda mitad del siglo XX

Los intentos para lograr la fecundacion in vitro en humanos (técnica
hegemonica y precursora de otras posibilidades de reproduccion
asistida compleja) pasaron por varias etapas de investigacion. Los
cientificos exponfan los 6vulos recuperados de las trompas, utero
o foliculos de conejos, ratones o hamsteres a espermatozoides
provenientes del eyaculado o del epididimo. Se creia que el solo
hecho de reunir al espermatozoide con el 6vulo resultaba en una
fecundacion (Brackett, 1971).

Desde luego, la presencia del espermatozoide dentro del 6vulo, la
salida del segundo cuerpo polar y la division son todos indicadores
importantes de una fecundacion, pero de manera independiente
no son suficientes para distinguir una fecundacién normal de otros
fenémenos (Bavister, 1980). Lo que se pensd que era una division
embrionaria en estudios anteriores, muy probablemente fue el
producto de la division espontanea de un 6vulo no fertilizado. Los
autores Chang y Austin (1951), descubrieron, de forma separada,
el fendbmeno de capacitacion espermatica (cambios por los que el
espermatozoide debe pasar para adquirir la capacidad fecundante).

Después de este descubrimiento, los cientificos se volvieron
conscientes de la dificultad de seleccionar los criterios apropiados
para la fecundaciéon in vitro y de diferenciarlos de la activacion
partenogenética del 6vulo. En 1959, Chang superd esta barrera
y logré el nacimiento de unos conejos como resultado de la
fecundacion in vitro, cambiando la técnica por la transferencia de
Heape. De esta manera, los cientificos de la década de 1960 tenian
a su disposicion varios procedimientos: la coleccion y la capacitacion
de espermatozoides, la recuperacion de 6vulos maduros al lavar las
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trompas, la fecundacion in vitro, el cultivo del cigoto y su transferencia
a la madre genética o0 a una madre sustituta.

Durante las décadas de 1960 y 1970, los investigadores se vieron
enfrentados a una gran presién para encontrar nuevos métodos para
tratar el factor tubario severo de esterilidad en los seres humanos,
debido en parte a que la adopcion de nifios en algunos paises
occidentales se complicé mucho por varios motivos; por un lado,
la legalizacion del aborto y el aumento en los programas de apoyo
social para las madres solteras, situaciones que elevaron el numero
de mujeres verdaderamente deseosas de hijos; por otro lado, porque
los ginecdlogos reconocieron que el éxito de la cirugia tubaria para
reparar la obstrucciéon era muy bajo.

Un reto para la fecundacion in vitro en humanos era poder colectar
oOvulos lo suficientemente maduros para ser fecundados en el
laboratorio, hasta que se demostréo que la maduracion ovular en
mujeres a quienes se les administraba gonadotropina corionica
humana (HCG) ocurria de manera similar a un ciclo natural (Biggers,
1978).

A finales de 1960 comenzo a utilizarse el laparoscopio para visualizar
los 6érganos pélvicos. Steptoe fue el precursor en el uso ginecolégico
de este aparato, y para finales de 1968 ya habia realizado mas de
1,300 procedimientos (Steptoe, 1969).

Esta técnica demostrd ser ideal para la recoleccion de ovocitos y se
consolidd con las modificaciones de Wood, del grupo de Melbourne
(Steptoe, 1978). Previamente, el mismo equipo logré un embarazo,
pero resultd ectépico. A mas de un cuarto de siglo del desarrollo y
perfeccionamiento de esta técnica —la FIV (fecundacion in vitro) o IVF
(de in vitro fertilization)-, pareceria extrafio al clinico de hoy escuchar
que Steptoe aspird el ovocito preovulatorio el 10 de noviembre de
1977 por via laparoscopica a la mitad de su ciclo ovarico natural,
identificando la evolucion folicular con mediciones de estrégenos
cada 24 horas y determinando el pico de hormona luteinizante por
ensayos en muestras de orina tomada cada tres horas. El primer
gran éxito (entendido como un embarazo uterino llevado a término)
conseguido en seres humanos lo lograron precisamente el ginecélogo
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Patrick C. Steptoe (1913-1988) y el bidlogo Robert G. Edwards (1925).
El hito fue en Inglaterra, y culminé con el nacimiento de un producto
femenino, sano, de 2,700 g el 25 de julio de 1978 por via cesarea.

El embrion de ocho células se desarrolld en el laboratorio de Edwards
y fue transferido al Utero de su madre 2.5 dias después de la captura
ovular, a través del canal cervical. Es la historia de Louise Joy Brown,
que llamo la atencién de la utilizacion de los ciclos naturales para la
fecundacion in vitro (Evers, 2003). Otro adelanto técnico que permitié
recuperar muchos évulos maduros fue la hiperestimulacion ovarica
controlada. Esta técnica fue usada por primera vez en animales en
1920, se convirtié en una herramienta indispensable en la veterinaria.
La hiperestimulacion ovarica en humanos se describid por primera
ocasion afinales de 1960, cuando se aumentd la produccion de dvulos
en pacientes con posibles problemas citogenéticos, con la ayuda de
la hormona foliculo estimulante humana (FSH). El grupo de Melbourne
utilizé citrato de clomifeno para inducir la ovulacion, seguido de un
refuerzo de gonadotropina coriénica humana. Pronto fue obvio que la
hiperestimulacién ovéarica aumentaba significativamente la posibilidad
de un embarazo, debido a que se podian desarrollar mas embriones
para ser transferidos.

Con el paso del tiempo, la fecundacion in vitro en humanos, en
comparacion con el animal, ha sufrido numerosas modificaciones.
El grupo de Australia inform¢ que si se transferian tres embriones la
tasa de embarazo por laparoscopia era de 40%, si se transferian dos
eran de 28%, y si se transferia uno era de 12%. Por ello, se llegaron
a transferir hasta cinco embriones, aunque la cifra se estandarizé
en tres en practicamente todos los centros, y se contempld cada
vez con mayor frecuencia la posibilidad de que fueran soélo dos, e
idealmente uno. Estas incluyen el mejoramiento de los medios de
cultivo para gametos, la propia fecundacion y el cultivo del cigoto; la
transferencia temprana de los embriones; la reduccion del nimero de
espermatozoides utilizados para lograr la fecundacion; y adelantos
en el equipamiento, por ejemplo, el ultrasonido transvaginal para la
recoleccion de ovulos. Lenz reportd por primera vez, en 1981, que
se auxilid del ultrasonido para aspirar percutaneamente los foliculos.
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En los afios siguientes se difundieron mas estudios exitosos sobre el
uso de esta herramienta para aspirar foliculos por via transvaginal.
Ademas de su enorme utilidad para el tratamiento de la mayoria de
las parejas estériles, la fecundacion in vitro ha despertado interés
en otras areas de investigacion. El desarrollo de esta técnica ha
planteado no sélo problemas cientificos y técnicos, sino que se han
agregado los de naturaleza bioética por la intervenciéon de la ciencia
en la reproductividad humana (fuertemente ligada en ese momento,
aun mas que ahora, a la sexualidad y a la religiosidad).

Steptoe y Edwards tuvieron que hacer frente a los ataques de sus
pares, de la Iglesia Catdlica y de una sociedad que miraba con
preocupacion el embarazo de Lesley Brown, esposa de John Brown.
El doctor Peter Brinsden, director de la Clinica Bourn Hall's, donde
nacié Louise (localizada en Bristol, aunque la fecundacion se hizo en
Oldham), recordaba que el trabajo de Steptoe y Edwards era llamado
“‘unalabor deldemonio”; se decia que Louise era lahija de Frankenstein,
que no tenia alma o que los nifios crecian en forma completa dentro
de tubos de ensayo; sin embargo, a pesar del escandalo mundial por
este hito técnico y cientifico, otros paises iniciaron rapidamente su
implantacion para solucionar problemas de fertilidad.

En junio de 1980, el grupo de la Universidad de Melbourne, bajo la
direccion de lan Johnston, logré el nacimiento de Candice Reed.
Elizabeth Jordan Carr nacid en 1984 en Estados Unidos, convirtiéndose
en el primer embarazo logrado en América gracias a la fecundacion
in vitro. Espafna se sumo en 1984 con el nacimiento de Victoria Ana
Perea, y en cuanto a los paises latinoamericanos, Chile fue el cuarto
en el mundo que consiguio tal avance (Costoya et al.,1984).

1.3. Técnicas intracorporeas de reproduccion asistida

Abarca a todos aquellos métodos en los que, independientemente de
las manipulaciones a las que puedan verse sometidos los gametos,
el proceso de fecundacion o fertilizacion del 6évulo u ovocito por el
espermatozoide se efectla en el interior del aparato reproductor
femenino. esto implica que, en este grupo de técnicas, el momento
central de la procreacion, el momento en el que se constituye una
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nueva persona humana, es decir la fecundacion, queda fuera del
alcance de posibles intervenciones tecnoldgicas.

1.3.1. Clasificacion de las técnicas intracorpodoreas de
reproduccion asistida

En primer lugar, y haciendo referencia al origen de los gametos, las
TRA intracorpéreas pueden ser homaologas o heterdlogas. Se entiende
por técnica homodloga aquella en la que tanto el espermatozoide
como el 6vulo proceden de la pareja que se somete a la técnica
correspondiente. Por su parte la técnica heteréloga es aquella en la
gue ya sea uno de los gametos (6vulo o espermatozoide) o ambos,
proceden de donantes ajenos a la pareja, por ejemplo, en el caso de
la inseminacion artificial efectuada con espermatozoides procedentes
de un banco de semen. La diferencia esta en la procedencia de los
gametos, que pueden provenir de la pareja o de donantes.

En segundo lugar, se puede clasificar las TRA intracorpdreas segun
el esquema siguiente:

* |A: Inseminacion artificial.

+ 1IUD: Inseminacion intrauterina directa.

* |IP: Inseminacion intraperitoneal.

« TIPEO: Transferencia intraperitoneal de esperma y ovocitos.

« GIFT. Transferencia intra-tubarica de gametos (Gamete Intra-
Fallopian Transfert).

Todas ellas requieren la integridad del aparato genital femenino.
Pueden ser homologas o heterélogas. Habitualmente en las
heter6logas se siguen algunos criterios para la seleccion de los
donantes de semen: varones de mas de 20 afios, con fertilidad alta y
sin historia de enfermedades hereditarias. La indicacion mas habitual
es la infertilidad masculina ya sea debida a vasectomia, escasez o
ausencia de produccion de espermatozoides (oligo / azoospermia).
presencia de anticuerpos anti-esperma, impotencia.
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Inseminacion artificial

La inseminacion artificial consiste en la introduccion de los
espermatozoides mediante un catéter en la vagina de la mujer. A
continuacion, la llegada de los espermatozoides hasta el évulo y la
fecundacion se efectiande modoidénticoalo que sucedeenel proceso
fisioldgico normal. En el caso de la IA homdloga, los espermatozoides,
que se pueden obtener mediante diversos métodos (recogida del
semen de la vagina tras un coito normal, utilizacién de un preservativo
de material no espermicida; masturbacion; aspiracion mediante un
catéter, de espermatozoides de las vias espermaticas). precisan
-antes de la inseminacion- de un tratamiento en el laboratorio para
mejorar su capacidad fecundante, ya que proceden habitualmente de
un varén con alteraciones en la fertilidad.

Las deméas TRA intracorpdreas, consisten en modificaciones de la
IA, en las que se emplean métodos mas agresivos para posibilitar
la fecundacion. En la 1IlUD, por ejemplo, los espermatozoides se
depositan directamente en el Utero, evitando su transito por la vagina.

En la IIP, los gametos masculinos se introducen mediante una sonda
guiada por ecografia en el interior de la cavidad peritoneal de la mujer
haciéndolos llegar a la region de la trompa uterina mas proxima al
ovario (porcién ampular). que es donde habitualmente tiene lugar la
fecundacion fisioldgica. Todos estos métodos requieren la normalidad
anatémica y funcional del aparato reproductor femenino y por tanto
estaran indicados en situaciones de infertilidad o sub fertilidad
masculina.

Transferencia intratubarica de gametos (GIFT)

Dentro del grupo de TRA intracorpéreas, la GIFT (transferencia
intratubarica de gametos), es quizas la que mas interés puede suscitar
desde un punto de vista bioético; se la ha presentado como una
alternativa a la FIVET y su metodologia se puede resumir del modo
siguiente:

1. Induccion de la ovulacion por hiperestimulacion ovarica y recogida
de los ovocitos por via transvaginal. Cuando hablemos de la FIVET,
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nos extenderemos mas sobre este paso, que es esencial para el
desarrollo de esta técnica.

En esencia consiste en la obtencion de un ndmero abundante de
ovulos -en condiciones fisiolégicas, la mujer solo produce un évulo
cada 28 dias-, mediante un tratamiento hormonal adecuado.

2.

Obtencion de los espermatozoides y capacitacion de los mismos
en un medio apropiado, la metodologia de recogida de los esper-
matozoides es similar a la indicada en la IA.

Transferencia, mediante un catéter que se lleva hasta la porcion am-
pular de la trompa por via vaginal, del 6vulo y los espermatozoides
(separados por una burbuja, para evitar una posible fecundacion
dentro del propio catéter). En la zona ampular se liberan para que
se produzca la fecundacion de modo espontaneo en su lugar fisio-
l6gico. Las indicaciones precisas del GIFT pueden darse en |0s si-
guientes casos: infertilidad por factores inmunologicos que impiden
la capacitacion natural del espermatozoide, existencia de un factor
cervical femenino que altere a los espermatozoides, anovulacion.
Este método puede ser utilizado en situaciones de infertilidad feme-
nina, ya que permite el uso de 6vulos de donante (modalidad hete-
rologa). Los resultados son controvertidos y es dificil de comparar
las estadisticas de los diversos grupos.

1.3.2.Valoracion bioética de las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida intracorporeas

Toda valoracion de tipo ético (es decir sobre la bondad o maldad del
actuar humano concreto), debe de hacerse a la luz de un determinado
sistema de referencia. En el presente caso, el analisis bioético de
esta modalidad de reproduccién asistida se hara en funcion de dos
campos antropolégicamente muy significativos:

a) Las caracteristicas propias de la sexualidad humana y su relacion

con la procreacion: la condicion sexuada en el ser humano no es
exclusivamente bioldgica, aunque lo bioldgico sea muy determi-
nante, y, en virtud de la completa integracion entre o somatico y
lo siquico que se da en el individuo humano, imposible de separar
del ser concreto del hombre.
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Tampoco debe de ser considerada como una especie de apéndice
0 propiedad de la persona, sino como un constituyente esencial de
ésta: no se es hombre primero y después varon o hembra, se es
desde el principio hombre-mujer u hombre-varén. La condicion sexual
esta indisolublemente ligada a la condicion personal y de alguna
manera la constituye o determina. Por tanto, la sexualidad humana no
es de ningun modo asimilable a la sexualidad del animal, aunque se
considere a un animal altamente evolucionado, la sexualidad humana
participa de la esencial dignidad de la persona, que debe de ser
considerada siempre como un fin en si misma y nunca como medio
(Kant, 1983).

Ademas de esta diferencia cualitativa entre sexualidad animal vy
sexualidad humana, hay que tener en cuenta la implicacion profunda
existente entre sexualidad y procreacion, siendo la generacion de
un nuevo ser humano, uno de los fines fundamentales, aunque no
el Unico, de la diferenciacion sexual. A la luz de lo anteriormente
expuesto podemos valorar éticamente las TRA intracorpoéreas.
Para que su utilizacion no vulnere la integridad de la union entre
sexualidad y procreacion no deberia de producirse en el transcurso
de la aplicacion de la técnica ninguna separacion entre los diversos
procesos del acto sexual y su apertura a la generacion, por tanto, en
la IA, y esto seria aplicable a las otras modalidades descritas (GIFT,
etc.), no seré éticamente correcto el recurso a técnicas heterdlogas,
ya que implican la utilizacion de gametos de alguien ajeno a la pareja.

Tampoco seria ética, en la modalidad homdloga, la utilizacion de
espermatozoides obtenidos fuera del acto conyugal -por ejemplo:
por masturbacién, o por canulizacién de las vias espermaticas-,
ya que, aunque intencionalmente se realicen estas manipulaciones
con vistas a la generacion, no se produce una continuidad espacio-
temporal entre la obtencién del semen y el acto conyugal. Si podria
ser éticamente correcta la recuperacion del semen por lavado vaginal,
unavez depositado éste en la vagina durante un acto conyugal normal,
Su capacitacion en el laboratorio y su reintroduccion en el aparato
reproductor femenino, ya sea por IA o mediante la técnica de GIFT.

Ademas, desde el punto de vista técnico, se ha demostrado que la
calidad del semen con vistas a la fertilizacion es peor en el obtenido
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por masturbacién que en el que se eyacula en el coito. Tampoco
representa inconvenientes éticos la obtencion de oOvulos tras la
hiperestimulacion ovarica y su empleo en la GIFT, asegurandose que
se produzca la fertilizacion de modo espontaneo y en el interior del
tracto reproductor de la mujer. Por tanto, a partir de ese momento se
puede hablar de la aparicion de un nuevo individuo humano. Toda
intervencion en el proceso mismo de la fertilizacion y sobre el cigoto
originado, tiene que ser ponderada desde el punto de vista bioético,
de modo que siempre se debe de respetar su integridad bioldgica y
nunca el cigoto debe de ser instrumentalizado o usado como medio,
ya que toda persona humana es un fin en si mismo.

Las TRA intracorpéreas, al no actuar sobre el proceso mismo de la
fertilizacion -que se realiza en su medio ambiente natural-ni sobre
las primeras etapas del desarrollo embrionario, no representan
inconvenientes bioéticos a este respecto, Unicamente por 10 que se
refiere a la GIFT, debe de asegurarse su perfecta realizacion técnica,
de modo que los gametos masculino y femenino se mantengan
separados durante el proceso, de modo que la fecundacion se
produzca unavez liberados en la porcidon ampular de la trompa uterina.
Hay que insistir especialmente en la problematica ética que suscitan
las técnicas heterdlogas, ya que, ademas de la separacion entre el
acto sexual de la pareja y la generacion, implican una intervencion
de una tercera persona ajena a la pareja, y, por imperativos legales,
generalmente andnima.

b) El estatuto ontolégico del embrion humano: La condicién de in-
dividuo de la especie humana, es decir, de persona humana, se
adquiere en el momento de la aparicion de una nueva entidad or-
ganica que constitutivamente tenga todas las caracteristicas po-
tenciales de un nuevo ser humano, estas caracteristicas estan de
modo fundamental insertas en el genoma humano completo y que-
dan conformadas en el proceso de la fecundaciéon del évulo por
el espermatozoide. Hay que defender el derecho inalienable que
tiene el hijo a conocer a sus padres biolégicos, derecho que en
las modalidades heterdlogas se conculca siempre debido a este
forzoso anonimato de los donantes. Por ello, la modalidad heterdlo-
ga nunca puede ser éticamente correcta. Ademas, este anonimato
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puede causar importantes problemas psicolégicos, en la propia
pareja, por el hecho de una intervencion ajena en el acto genera-
tivo, y en el hijo, cuya identidad queda obscurecida para siempre.

1.4. Técnicas extracorporeas de reproduccion asistida

Se entiende por TRA extracorpéreas a todas aquellas modalidades
de reproduccioén asistida en las que la fecundacion se produce en el
exterior del tracto reproductor femenino, es decir, todas aquellas en
las que se efectua la fertilizacion In-Vitro, esto implica que en todas
ellas se da la posibilidad de una manipulacion del comienzo de la
existencia de una nueva persona humana o de sus primeras etapas
de desarrollo.

1.4.1. Clasificacion de las TRA extracorpodreas

En primer lugar, hay que indicar que de modo analogo a lo que sucede
con las intracorpdreas, las extracorpéreas pueden ser homoélogas o
heterdlogas, segun se utilicen para la fecundacion de gametos de
la pareja o procedentes de donantes. En las TRA extracorporeas la
fecundacion se produce en el exterior del tracto reproductor femenino,
por ende, hay manipulacion desde el inicio de la vida de la persona
humana.

Ademas, y dado que en estos métodos el embrion obtenido In-Vitro
debe de ser posteriormente transferido al utero materno, existe la
posibilidad de que esta transferencia no se lleve a cabo en el Utero de
la madre bioldgica sino en el de otra mujer (maternidad subrogada),
lo cual también presenta profundas implicaciones éticas.

“Desde el punto de vista metodologico las TRA extracorpOreas se
pueden clasificar del modo siguiente:

1. Técnicas sin micromanipulacion de gametos:
FIVET. Fecundacion In-Vitro con transferencia de embriones.
2. Técnicas con micromanipulacion de gametos:

SUZI: Insercionsubzonal de espermatozoides (Sub Zonal Insemination).
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ICSI: Inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides
(Intra-Cytoplasmatic

Sperm Injection)”. (Santamaria, 2000)

Fecundacién in vitro con transferencia de embriones
(FIVET)

Se trata de conocer en que consiste esta técnica, su confiabilidad, los
riegos que acarrea y describir la serie de procedimientos complejos
utilizados. Durante la fecundacion in vitro, se recolectan 6vulos
maduros de los ovarios y se los fecunda con espermatozoides en un
laboratorio. Este tipo de manipulacion es el que deberia prohibirse
porque no se respeta el derecho a la vida ni la dignidad del ser
humano. En general, las Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA) son
experimentacion humana que no cumple con los requisitos cientificos
ni éticos, y que ha creado un grave problema intergeneracional.
Se aceptaron, a pesar de ser muy invasivas y costosas, como un
atajo en la lucha por la esterilidad. Presentan riesgos asociados a
la transferencia multiple de embriones; riesgos para la salud de la
paciente por el tratamiento, y riesgos para la descendencia.

La FIVET es la técnica estrella dentro del grupo de las TRA
extracorporeas, ademas otras TRA extracorpdreas, como las que
implican la micromanipulacion de gametos, se basan en realidad en la
FIVET y son desarrollos mas sofisticados de ésta. La FIVET posibilita
la manipulaciéon del embridén previa a su implantacion, tanto para
fines diagndsticos, como eugenésicos, experimentales o terapéuticos
(Santamaria, 2000).

Para ello es necesario seguir el siguiente procedimiento, que de
acuerdo con Santamaria, consta de 8 pasos:

1. Recogida de 6vulos, previa hiperestimulacion ovérica, por via trans-
vaginal (con sonda ecogréfica). La hiperestimulacion ovarica, con
vistas a obtener un abundante numero de 6vulos, implica el trata-
miento hormonal previo en la mujer para inducir en ésta una ovula-
cion multiple, estos tratamientos no estan exentos de complicacio-
nes y debe de conocerse perfectamente la situacion endocrina de
la mujer, ademas no pueden repetirse de modo indiscriminado. La
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recoleccion de los ovocitos ya no se hace por laparoscopia, pro-
cedimiento mas invasivo y molesto para la mujer, que implica la
puncion abdominal para acceder a la cavidad peritoneal, se realiza
mediante la puncién del fondo de saco vaginal, mediante un caté-
ter que, guiado por ecografia, puede ser dirigido exactamente para
puncionar los foliculos ovéricos y aspirar su contenido, abundante
en ovocitos.

Maduracion de los ovocitos extraidos, en un medio de cultivo.

Recogida y capacitacion del esperma (los procedimientos son ana-
logos a los utilizados en las TRA intracorporeas.

Ca-cultivo de ovocitos y espermatozoides (fecundacion In-Vitro).

Verificacion, bajo el microscopio, de la fecundacion y segmentacion
del cigoto.

6. Seleccion de los embriones mas “aptos”. Esta seleccion implica la
aplicacion de criterios morfoldgicos para escoger los embriones y
supone una decision externa a la pareja sobre cual embrion es me-
jor, las implicaciones bioéticas son evidentes.

Transferencia intrauterina de los 3 embriones mas adecuados.

8. Congelacion de los embriones sobrantes por si es necesaria su pos-
terior utilizacion en el caso de que el procedimiento no tenga éxito.

De la exposicion del procedimiento de la FIVET se desprenden
algunas consecuencias, que, como veremos mas adelante, tienen
importantes implicaciones éticas: se ocasionan, de modo inseparable
alatécnica, diversas circunstancias en las que se desechan o eliminan
embriones humanos. Como la implantacion de varios embriones -tres
como minimo- es necesaria para conseguir una mayor eficacia (se
ha demostrado que la implantaciéon de un so6lo embrion, tiene unas
probabilidades casi nulas de éxito), el destino de los embriones
implantados y que no progresan en su desarrollo es el aborto. Por
ultimo, la criopreservacion de embriones sobrantes, implica, en el
caso muy probable de su no posterior implantacion, su destruccion o
su uso para fines experimentales.
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La FIVET estan indicadas en casos de: infertilidad femenina por
lesiones tubaricas, infertilidad femenina de origen desconocido, por
fallo ovarico o testicular (FIVET heterdlogas).

Independientemente de la valoracion estadistica de la eficacia de
esta técnica, muy confusa, ya que la mayoria de los autores utilizan
criterios dispares y poco estandarizados, se puede apreciar que, a
pesar de los intentos por mejorar la técnica, la eficacia sigue siendo
baja, sobre todo si lo que se valora es lo que de verdad interesa a
la pareja que se somete a la FIVET, es decir, la obtencion de un nifio
nacido vivo. Cruells (2005), considera que mediante el uso de las
FIVET se alcanza un éxito de 10 a 30 % de acuerdo a actuales datos
estadisticos. Pero como aspectos negativos enumera una serie de
consecuencias:

1. Elevada mortalidad de embriones, en el mejor de los casos de 70%,
que implica (por ahora) esta complicada técnica.

2. Alto costo por tratamiento, que puede triplicarse de acuerdo al por-
centaje de fallas y subsecuentes (hasta dos) intentos.

3. La existencia de embriones sobrantes puede representar un grave
problema moral, social y ético por su futuro destino:

* Almacenados por congelacion.

* Incineracion al cabo de cierto tiempo sin uso.
* Investigacion biolégica o genética.

» Utilizacion en tratamientos medico quirdrgicos.

» Ofrecimiento a la industria cosmética o al mejor postor.

Segun el portal de medicina reproductiva de Espafna VITA, 2015,
publica estadisticas con respecto a la tasa de éxito en las FIV con
ovocitos crioconservados, y como se pudo analizar del 100 % de los
embriones congelados, solo el 31,7 % producen el embarazoy el 17,9
% llegan a término. Detectando un alto porcentaje de abortos de 27.7
%. Estos parametros también estaran subordinados a otras variables
que tienen que ver con la edad de la mujer y su etapa fértil, como asi
también si los ovocitos son donados o si son de la pareja.
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Situacion actual de la FIVET

Segun Santamaria (2000), se observa un estancamiento de los
resultados y se indican soluciones para mejorar la técnica:

1. Utilizacion de ovocitos (heterélogos) de mujeres jovenes y fértiles.

2. Mejorar las técnicas de tratamiento de los ovocitos en cultivo (culti-
VO y crioconservacion de foliculos antrales, uso de ovarios fetales).

Replantearse el nimero de embriones transferidos.

Mejorar la calidad del esperma (seleccionar espermatozoides con
>20% de motilidad).

El futuro de la FIVET

A pesar de las implicaciones bioéticas que conlleva la utilizacion de
la FIVET, se continda proponiendo ciertas recomendaciones, para al
menos mejorar la técnica. Cabe aclarar que en las TRA extracorpoéreas
queda mucho mas clara la separacion de los dos aspectos integrantes
de la sexualidad humana lo unitivo del acto sexual y la procreacion,
ya que el punto clave de la generacion (la fecundacion) se realiza en
un tubo de ensayo, fuera de su ambito fisioldgico. Por ello en esta
situacion se da intrinsecamente esa disociacion, lo que acarrea unos
serios inconvenientes éticos, dificiles de soslayar.

Santamaria (2000), afirma que para mejorar a medio plazo la eficacia
de la FIVET seria necesario:

1. Mads investigacion de los procesos ovdricos (maduracion, atresia fo-
licular, mecanismos de la ovulacion), para conseguir una mejor cali-
dad del ovocito.

Estudio de la fertilizacion y su patologia (polispermia).

Mejora de los sistemas de seleccion espermadtica de aplicacion en
casos de alteraciones en el eyaculado.

4. Fecundacion con espermatozoides epididimarios o con espermati-
des (células inmaduras, precursoras del espermatozoide y que se
obtienen por biopsia testicular).
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5. Mayor conocimiento de los primeros estadios del embrion humano
y de la implantacion.

Desarrollo del diagndstico preimplantatorio.

Introduccion de técnicas de reproduccion asexual, como la clona-
cion, para mejorar el rendimiento de la produccion de embriones
idénticos evitando la repeticion del proceso de recogida de ovocitos
por hiperestimulacion ovarica o la criopreservacion de un exceso de
embriones’. (p.25)

Muchos de ellos implican una mayor necesidad de la experimentacion
con embriones humanos y por lo tanto presentan serios problemas
bioéticos.

Hay quienes proponen incluso la adopcion prenatal de embriones
humanos como alternativa, como es el caso de la jurista mendocina
Catalina Elsa Arias de Ronchietto (2007), que dicho sea de paso
suscité polémica.

Algunos autores sostienen que la palabra concepcién excluye la
fecundacion extracorporea. Otros, suprimen la distincion entre
concepcion en el seno materno y concepcion extracorpérea, equipara
el estatuto: se es persona humana con independencia del lugar en
donde se produce la fecundaciéon. Al respecto, hay una gama de
posiciones intermedias, que resaltan la proteccion disminuida a los
embriones extracorporeos.

Basset (2019), sefiala que, todos los dilemas que se presentan en la
interpretacion del art. 19 desaparecen frente al nifio concebido dentro
del seno materno que, para el derecho argentino, es persona humana.
Cualquiera sea la interpretacion que se dé al término concepcion,
en lo que hay acuerdo absoluto es que la concepcion en el vientre
materno hace comenzar indudablemente la personalidad humana
para nuestro derecho. El ordenamiento juridico nuevo es totalmente
concorde en este punto. Se es persona humana y se es hijo desde la
concepcion. Veamos algunas de las evidencias que demuestran este
punto. El nifio por nacer en el sistema argentino es: Sujeto de una
obligacion constitucional del Estado de proveer un régimen especial
de seguridad social: El art. 75, inc. 23, establece la obligacion del
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Estado argentino de crear un régimen de seguridad social para el
nifo en situacion de desamparo “desde el embarazo” de la madre.
Sujeto de todas las garantias y derechos de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio: El art. 75 inc. 22 incorpora en el derecho
argentino con jerarquia constitucional la declaracion interpretativa al
art. 1° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, segun la cual
Argentina entiende que la ninez comienza en la concepcion. Persona
humana: El art. 19 del Cdédigo Civil y Com. establece el comienzo de
la existencia desde la concepcion del nifio (sin diferenciar dénde esta
se produzca, como si lo hacia el anteproyecto). Persona humana que
ejerce sus derechos a través de sus representantes legales (ergo,
tiene derechos): El art. 24, Cod. Civ. y Com., dice que la persona por
nacer es una “persona humana incapaz de ejercicio” de sus derechos.
Y el art. 26 Cdéd. Civ. y Com. establece que la persona menor de edad
ejerce sus derechos por sus representantes legales. La representacion
natural de las personas menores de edad la tienen los padres.

Es necesario aclarar que Arias de Ronchietto (2007), escribié mucho
sobre el tema antes de Dignitas Personae. Luego, se llam¢ a silencio
por respeto al pensamiento de la Iglesia. Son dos los documentos
del Magisterio de la Iglesia Catdélica en los que de alguna forma
se trata el tema la adopcion de embriones humanos congelados:
las Instrucciones Donum Vitae y Dignitas Personae. La Instruccion
Donum vitae (1987), no explicita, la valoracién moral de la adopcion
de embriones humanos congelados, pero al afirmar que no se les
pueden ofrecer medios licitos de supervivencia se puede admitir que
entre ellos puede estar la adopcion y consecuentemente no aceptar
su licitud moral. Dignitas Personae (2009), considera moralmente
ilicito, el uso de embriones congelados, porque, aun reconociendo
su loable intencién, considera que no es éticamente aceptable por
las mismas razones que hacen ilicita tanto a la procreacion artificial
heteréloga como toda forma de maternidad subrogada.

Técnicas con micromanipulacion de gametos

Consisten en un desarrollo posterior de la FIVET y se realizan mediante
la insercion mecanica del espermatozoide, su nucleo o de células
espermaticas inmaduras (espermatides) en el espacio perivitelino
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(técnicas de insercion subzonal, SUZI) o en el interior del ovocito
(técnicas de inyeccion intracitoplasmica ICSI). En ambas modalidades
se precisa la manipulacion de los gametos mediante pipetas y agujas
de punta extremadamente fina (capilares), que se manejan mediante
instrumentos (micromanipuladores), que permiten desplazamientos
del rango de micras de los utensilios que actuan sobre las células.
Tanto en la SUZI como en la ICSI, se trata de facilitar al grado maximo
la penetracion de espermatozoides en el évulo a fecundar. En SUZI se
depositan los gametos masculinos en el espacio perivitelino (hueco
que queda entre la membrana citoplasmica del 6évulo y la cubierta de
éste, denominada zona pelucida), de modo que los espermatozoides
anémalos que de otro modo no podrian atravesar la zona peldcida y
penetrar en el 6vulo, salvan esa barrera y pueden completar por si
mismos la fecundacion.

En ICSI, la asistencia a la fecundacion es mucho mas completa, ya
que se introducen directamente los espermatozoides en el interior del
ovulo mediante una inyeccion intracitoplasmica, asi espermios que,
por sus importantes deficiencias fisioldgicas, no podrian ni siquiera
iniciar la fertilizacion, son forzados a penetrar en el 6évulo. En ambas
modalidades se precisa la manipulacion de los gametos mediante
pipetas y agujas de punta extremadamente fina (capilares), que se
manejan mediante instrumentos (micromanipuladores), que permiten
desplazamientos del rango de micras de los utensilios que actuan
sobre las células. Tanto en la SUZI como en la ICSI, se trata de facilitar
al grado maximo la penetracion de espermatozoides en el 6vulo a
fecundar. En SUZI se depositan los gametos masculinos en el espacio
perivitelino (hueco que queda entre la membrana citoplasmica del
ovulo y la cubierta de éste, denominada zona pelucida), de modo
que los espermatozoides andémalos que de otro modo no podrian
atravesar la zona pellcida y penetrar en el ovulo, salvan esa barrera
y pueden completar por si mismos la fecundacion.

El resto de los acontecimientos de la fertilizacion (formaciéon de los
pronucleos masculinos y femeninos, singarnia, etc.), se produciran
a continuacion y de modo espontaneo. Una vez efectuada la
micromanipulacion, los évulos fecundados se cultivan durante unas
horas y se contindan las etapas de la FIVET convencional (verificacion
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de la segmentacion, selecciéon de cigotos, etc.), hasta la transferencia
de varios embriones al Utero materno y la criopreservacion de los
restantes. Estas modalidades de las TRA se utilizan en la FIVET
con varones que presentan oligospermia (escasa produccion de
espermatozoides) o trastornos de la motilidad del espermio. El primer
exito tuvo lugar en 1988. Actualmente se realizan microinyecciones
incluso con células mas inmaduras que el espermatozoide
(espermatides) cuando la patologia reproductora del varén no permite
la maduracién normal del espermatozoide. Las esperméatides se
obtienen mediante biopsia testicular, ya que estas células precursoras
del espermatozoide nunca salen del testiculo.

En la ICSI hay un riesgo del 8% de lesion del ovocito y en la SUZI un
2%. Sin embargo, en el momento actual y con un buen entrenamiento
del técnico la ICSI parece aventajar a la SUZI, en cuanto al porcentaje
de éxitos expresados como nifios nacidos vivos por ciclos de
hiperestimulacion ovarica iniciados, sin embargo, la eficacia del
proceso viene a ser de un 12 a un 14%, es decir muy similar al de
la FIVET convencional. Estas técnicas no estan exentas de riesgos
para el embrion o feto. Las tasas de embarazos mdultiples, partos
pretérminos, bajo peso al nacimiento y alta mortalidad perinatal
inmediata son mas altas en estas técnicas cuando se comparan con
la concepcion natural.

Los procesos psicologicos y sociales que hacen que la pareja recurra
a la técnica de reproduccion artificial aun no son investigados con
exhaustividad. La infertilidad es un problema que conlleva complejas
razones médicas y sociales, desde causas iatrogénicas hasta
problemas asociados con el estrés psicologico, las circunstancias
ambientales y el estilo de vida. Ademas, se ejerce considerable
presion interna y externa sobre las parejas, especialmente en la muijer,
para que tenga hijos. Desde el punto de vista social es necesario
determinar hasta qué punto la pareja que solicita la atencion de los
centros de reproduccion artificial 1o hacen por su propia eleccion y
no por presion social o porque se entusiasma con una tecnologia,
sin pensar en los riesgos fisicos y emocionales que entrafia y en las
pocas posibilidades de éxito.
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1.4.2. Consideraciones Bioéticas

La utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida ha llevado al
planteamiento de muchos dilemas bioéticos en la atencién sanitaria
(Moran et al., 2001). Uno es que las parejas que tienen problemas
de fertilidad cada vez son mas, y no todas pueden acceder a este
tipo de técnicas. Existen programas que tratan solamente a parejas
heterosexuales casadas, otros a parejas heterosexuales no casadas,
mujeres solas, parejas homosexuales femeninas y raramente a parejas
homosexuales masculinas, siendo verdaderamente excepcional
ofrecer estos servicios a hombres solos, a pesar de que hay consensos
bioéticos como el de la American Society for Reproductive Medicine —
ASRM- que consideran estos comportamientos como discriminatorios.

Otro dilema es que el pronodstico de los problemas de la fertilidad
es muy importante para ofrecer el mejor servicio diagndéstico vy
terapéutico, con el fin de estar preparados para la derivacion de las
parejas hacia otros niveles de atencioén mas complejos, como el paso
de la atencion primaria (médico general o de familia) hacia la atencion
secundaria (ginecologia y obstetricia, y medicina reproductiva),
contando idealmente con guias que deberian cumplirse en beneficio
de la 6ptima atencidn de una pareja para la que el tiempo de espera
antes de recibir este tipo de tratamientos puede ser decisivo (Morrison,
2001).

Un problema mas es el de la justicia y el acceso a estas técnicas y
procedimientos, ya que por su alta complejidad son de costo elevado,
lo que hace que sélo un sector pequefio de la poblacién tenga acceso
a ellas. Segun Bhattachary-a (2000), esto incide en la cuestion de los
limites de la atencion sanitaria por parte de la medicina socializada
(subsidiada por el Estado) y la intervenciéon de compafiias de seguros
(la medicina prepagada), etc. El alto precio de los servicios implica
un replanteamiento de la relacion costo-beneficio para evaluar la
aplicabilidad de las técnicas

Uno de los aspectos mas comentados ha sido el de la futilidad en
medicina reproductiva, esto es, cuando un tratamiento en este campo
tiene tan pocas probabilidades de éxito que es preferible no realizarlo
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(The Ethics Committee of the American Society of Reproductive
Medicine, 2004).

El argumento bioético en torno a todo este tipo de adelantos ha sido
un poco distinto en las ultimas décadas: no tanto por las técnicas
mismas de la reproduccion asistida, sino por el ahora incesante
debate sobre el estatus de los primeros estadios del desarrollo
y la posibilidad de experimentacion sobre los gametos o el cigoto
humano. En naciones desarrolladas, este debate ha sido intenso y se
ha logrado tener, con altibajos y criticas a favor y en contra, ciertos
consensos, guias de operacion, etc. En paises menos desarrollados,
como los latinoamericanos, la discusion ha sido tal vez mas intensa y
problematica, practicamente sin acuerdos para fines operativos; sin
embargo, es innegable que la repercusion de la factibilidad de este
tipo de experimentacion cada vez es mas de indole global, por lo que
el debate deberia incluir a todos.

La perspectiva de investigacion directa se ha discutido mas
cuando, al existir en Europa y Estados Unidos muchos embriones
criopreservados y en posibilidad creciente de ser desechados, se
plantea que se utilicen para experimentacion. Se ha propuesto que
igualmente se pudiesen crear embriones soélo para investigacion
en genética y biologia del desarrollo (investigacién en patrones
genéticos del desarrollo temprano y sobre las moléculas de adhesion
del embrion al endometrio para aumentar la efectividad de estos
tratamientos, analizar composiciones de biomoléculas en cigotos
sanos y con problemas genéticos, etc.), evolucion de las células
troncales (stem cells o células estaminales), etc.

Si eso se aprobara, entonces habria que acudir a donadores de
gametos (espermas y ovocitos) o de embriones para poder investigar
libremente; se sugiere que serian estos donadores quienes podrian
tener la potestad de esta decision. Todo ello es indiscutiblemente
importante en el mundo contemporaneo, pero ¢qué posibilidades
reales existen en naciones menos avanzadas en este tema? Si
técnicamente fuese posible la investigacion con embriones humanos
¢losindividuos tendrian la suficiente autonomia desde el punto de vista
bioético para consentirlo? ; Qué rol podrian jugar los incentivos para la
donacion de gametos o de embriones? ;,Cuél es el papel que deberia
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jugar el Derecho en ello? ;Cuél seria la labor de la bioética? ¢Cuél
serfa una postura adecuada para las naciones menos desarrolladas:
;el no considerar esta problematica, el prohibirla o el permitirla? Sin
duda alguna, el vertiginoso desarrollo en este ambito muestra que hay
mas preguntas que respuestas, por lo que la deliberacion no es solo
importante, sino necesaria en este preciso momento historico.

De acuerdo a lo manifestado, parece claro que lo mejor seria no
utilizar embriones abandonados. Pero, con independencia de todo
lo expuesto, me parece que, en relacion con la valoracion ética de
la donacién/adopcion de embriones humanos congelados, aquellas
personas o instituciones que no tengan dificultades éticas para utilizar
la procreacion asistida o la congelacion de embriones, no tendran
tampoco dificultades morales para la adopcién de embriones humanos
congelados.

Incluso consideraran ésta una solucion positiva para dichos
embriones, pues, segun ellos, si los embriones no son utilizados por
los progenitores con fines reproductivos, su donacion/adopcion es
éticamente mas defendible que cualquier otro destino que se pueda
dar a los embriones sobrantes, ya que poner en marcha un proceso
reproductivo para intentar que nazca un nifio es, a su juicio, la mejor
solucion para los embriones humanos congelados.

Por ello, pueden pensar que, aunque la crioconservacion de embriones
humanos sea en si misma éticamente negativa, la donacién/adopcion
es éticamente positiva, ya que |0 que se persigue es, en primer lugar,
contribuir a construir familias, es decir, ayudar a parejas infértiles a
conseguir un hijo, y, en segundo lugar y como consecuencia directa
de lo anterior, proteger un bien primario del embrion: su vida.

Consecuentemente, gran parte de los expertos o instituciones laicas
ven en la donacién/adopcion de embriones humanos congelados
una alternativa para el destino de dichos embriones éticamente mas
valiosa que utilizarlos para investigaciones biomédicas, destruirlos o
dejarlos conservados indefinidamente.

Sin embargo, se estima que el niumero de embriones que podria
beneficiarse de la donacidn es tan reducido que dificilmente pudiese
esta préctica contribuir de forma efectiva a solucionar el problema de
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los embriones humanos actualmente congelados. No se debe obviar
tampoco la implicaciéon entre sexualidad y procreacion, cuya finalidad
es la procreacion de un nuevo ser humano.

Ademaés, de acuerdo al estatuto ontolégico del embrion humano,
la condicion de persona humana, se adquiere en el momento de la
aparicion de una nueva entidad organica que constitutivamente tenga
todas las caracteristicas de un nuevo ser humano, estas caracteristicas
estan de modo fundamental insertas en el genoma humano completo
y quedan conformadas en el proceso de la fecundacion del dvulo por
el espermatozoide.

Existe un vacio normativo que permite el libre manejo en la intervencion
del embrién humano, debido en gran parte a la incertidumbre de la
valoracion moral del embrion desde su utilizacion y los aspectos
inherentes a su generacion in vitro y la relacion de estos con el estatuto
de la persona humana.

Es por todos conocido la importancia que tiene el pensamiento ético
que elabora y propone la Iglesia Catdlica en base a las Sagradas
Escrituras, su Tradicion y el propio Magisterio de su jerarquia realizado
a través de la historia. En el caso de las técnicas de reproduccion
asistida in vitro, su aprobacién o no por parte de la Iglesia Catdlica,
fue en su momento algo esperado durante algunos afios tanto por la
sociedad civil como por la comunidad cientifica. Se trataba de ver
cual era la actitud de una de las mas importantes religiones ante la
novedad que suponian estas técnicas en la generacion de nuevos
seres humanos. El respaldo ético o no dado a ellas, seria considerado
importante para la legitimacion y extension de las mismas, sobre todo
en la sociedad occidental. Ademas, en los ambientes propiamente
catolicos, el esperado posicionamiento de la Iglesia estaba siendo
precedido de una amplia discusion que afectaba, por un lado, a los
principios de la ética conyugal y por otro, a los del respeto debido al
embrion humano.

En concreto, a la posibilidad o no, de seguir manteniendo en el ambito
conyugal la verdad sobre la inseparabilidad de las dimensiones
procreativa y unitiva que debe caracterizar, segun la Humane Vitae,
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toda unién sexual de los esposos y a la inviolabilidad o no del embrién
humano desde su concepcion.

Es claro que la discusion de los moralistas durante la década de
los ochenta del siglo pasado respecto a la fecundacion in vitro fue
una nueva version de la que habia existido afios atras respecto a la
anticoncepcion y el aborto. Muchos de los problemas, posiciones y
propuestas que se habianadoptado enlas anteriores décadas volvieron
a reaparecer en el debate. Es mas, en muchos casos eran las mismas
personas las que protagonizaban las discusiones que versaban sobre
si la fecundacion in vitro suponia separar lo procreativo de lo unitivo
del acto conyugal o si ésta era una técnica que atentaba directamente
contra la vida humana embrionaria. Esta Ultima cuestion fue la mas
debatida en cuanto supuso reabrir la discusion sobre la existencia
0 no de una condicion humana del embrién preimplantatorio 1o que
en el argot bioético se ha denominado debate sobre el «estatuto del
embrion».

1.5. Embriones crioconservados no transferidos

Cuando se produce un embarazo de manera natural, en el vientre de
la madre se comienza a desarrollar un embrion fruto de la union de
gametos femeninos y masculinos, el mismo desde su concepcion sera
considerado persona, vy, por lo tanto, adquiere sus propios derechos.
En términos cientificos se denomina embrién al organismo durante los
primeros estadios del desarrollo, que en la fase humana se admite que
dura desde la fecundacion, con formacion del cigoto, hasta las seis
semanas en que pasa a llamarse feto. Cuando el embrién aparece en
forma de masa celular globosa, se clasifica de moérula, la cual tiene
de 16 a 32 células a los tres o cuatro dias después de la fecundacion.
El blastocito aparece hacia el séptimo dia e inicia inmediatamente la
anidacion al Utero (Basso,1991).

Los extraordinarios avances y descubrimientos cientificos vy
tecnolégicos conseguidos fundamentalmente durante la década de los
afios ochenta en el campo de las modernas tecnologias biomédicas,
de la ingenieria genética o de la biologia molecular, generaron en
la sociedad, al afectar aquellos avances y descubrimientos a lo
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mas intimo del ser humano, un cumulo de incégnitas de caracter
principalmente ético, biomédico y juridico.

Los nuevos conocimientos gendmicos lograron abrir numerosas
interrogantes en el ambito de las mas diversas disciplinas, llegando
incluso a tener virtualidad creadora de otras nuevas con pretensiones
de autonomia cientifica, que —como la Bioética o la Biojuridica—
aspiran a resolver las tensiones entre lo0 «técnicamente posible», lo
«moralmente aceptable» y lo «juridicamente admisible» y a conseguir
la adecuacion de la norma positiva con los principios éticos, desde
el respeto a la dignidad del hombre y a los derechos y libertades
fundamentales que le son inherentes. Infinidad de seminarios y
reuniones de especialistas, congresos y simposios fueron celebrados
tanto a nivel nacional como supranacional para tratar de la dialéctica
entre el derecho y la ética en su proyeccion con las Ciencias
Biomédicas, generandose una produccion cientifica desbordante que
resulta absolutamente inabarcable.

Con los adelantos conseguidos en el campo de la biomedicina
el hombre se ha procurado el poder de actuar sobre las mismas
fuentes de la vida. Junto a la tradicional finalidad curativa, el progreso
biotecnoldgico ha concedido a la Medicina la oportunidad de intervenir
en los procesos vitales de caréacter fundamental. En la historia de la
humanidad nunca los descubrimientos cientificos han afectado mas
a la esencia del ser humano, a su dignidad, que los derivados del
empleo de las nuevas técnicas biomédicas (Barbero, 2006).

Este progreso presenta, sin embargo, en éste como en otros campos,
un caracter marcadamente ambivalente: de esperanza y de angustia
o incertidumbre. De esperanza porque por vez primera en la historia,
el hombre, merced a esos avances, tiene en sus manos el control
de su propio destino: la transformacion de la medicina curativa
en una medicina predictiva, la terapia génica para la curacion de
enfermedades como el cancer, el diagnostico prenatal, o la obtencion
mediante ingenieria genética de alimentos transgénicos son un
ejemplo de las potencialidades de las nuevas biotecnologias. Y como
la otra cara inevitable de la moneda, de angustia o incertidumbre,
porque ese legado de la ciencia y de la tecnologia puede provocar o
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conllevar efectos o consecuencias no deseados. Y es que, COMo €S
sabido, junto a los innegables logros para el bienestar del individuo
y de la humanidad, los avances biomédicos despiertan, al mismo
tiempo, recelos en la sociedad por constituir potenciales peligros
para el ser humano individual y para la colectividad en la que se
integra, especialmente en lo que se refiere a trasplantes de érganos,
reproduccion asistida e ingenieria genética (Romeo, 1994).

La criopreservacion es una rama de la criobiologia que busca
prolongar indefinidamente el potencial total de vitalidad y las funciones
metabdlicas normales de las células, mediante la conversion reversible
e inocua del agua en hielo, al someter aquellas a temperaturas en
extremo bajas. En el caso de las técnicas de reproduccion humana
asistidas, lo general ha sido la crioconservacion de material genético,
especialmente de semen; sin embargo, el perfeccionamiento técnico
alcanzado permite en la actualidad la crioconservacion de embriones
humanos, congelados atemperaturas bajo cero. Setratade unaextrema
disminucion de los procesos vitales: el ser se ha detenido y parece
gue no tuviera ninguna relacion con el mundo exterior, pero pierde
parte de su integridad. Su materia se gasta con la quimica elemental
de la respiracion celular. Un dato que demuestra lo arriesgadas
que son estas técnicas es que la congelacion dana al 75% de los
embriones, resultandos destruidos cerca del 50 por ciento de ellos:
“El continuo desarrollo en el campo cientifico ha permitido que las
parejas infértiles puedan concebir mediante técnicas de reproduccion
asistida, como es el caso de la fecundacion fuera del vientre materno
y la posterior transferencia de los embriones (un maximo de tres) a la
madre, circunstancia que determina el congelamiento de los embriones
sobrantes”. (Theas, 2011, p.8)

A criterio de Theas (2011), el congelamiento de embriones y el destino
de los mismos suscitan un problema ético muy profundo que ha llegado
a ser uno de los temas de mayor estudio y discusion en la filosofia moral
actual. Es también un tema relevante en el mundo de la ciencia y de la
politica. Muchos destinos son posibles para los mismos, donacién, uso
en experimentacion, destruccion, pero la falta de consenso respecto
del estatus moral del embrién es decir si se lo considera persona
0 no hace que resulte en extremo dificil, sino imposible, llegar a un
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consenso social amplio sobre esta cuestion. Independientemente de
cual sea la verdadera condicion del embrion miles de embriones se
encuentran congelados en los bancos de embriones alrededor del
mundo, esperando que se defina su situacion, siendo francamente
improbable que puedan ser implantados en el seno materno.

Es necesario analizar los problemas morales involucrados en el
destino de los embriones congelados a la luz de los principios del
evangelio de la religion catdlica, respetando el derecho a la vida y la
dignidad del ser humano.

El congelamiento de embriones y su posterior empleo y destino
suscitan un problema ético muy profundo que ha llegado a ser uno de
los temas de mayor estudio y discusion en la filosofia moral actual. Es
también un tema relevante en el mundo de la ciencia y de la politica.
Zurriarain (2007), opina que, en el discurso bioético contemporaneo
se detecta la apelacion continua al concepto de dignidad, pero por
otro, tal uso parece la mayoria de las veces equivoco o sin contenido
real, haciendo depender la dignidad del propdsito que, en cada caso,
Su usuario decida otorgarle.

Segun Judez (2001), mas alla de las aceptaciones o rechazos a la
criopreservacion como parte de las técnicas de fecundacion asistida,
las definiciones acerca del embrién afectan al tema de la investigacion
cientifica en clonaciéon humana, células troncales embrionarias,
diagndstico preimplantacional, genética y reproduccion humana.

La pregunta de fondo, imposible de responder de manera tajante, es
cuél es el estatuto moral del embrion. El estatuto moral del embrién
humano es considerado en general de tres maneras diferentes, 1) el
embrién humano es persona y como tal merece igual consideracion,
respeto e inviolabilidad de su vida como la que se le reconoce a
la persona humana en cualquier etapa del ciclo vital, 2) el embrion
humano no es persona potencial sino un grupo celular que aun no
esta definido como un nuevo individuo, 3) el embrién humano antes
de su implantacion (siete dias luego la fecundacion) es un organismo
en fase inicial de desarrollo, con una naturaleza incompletamente
constituida, y por lo tanto no es claro de que ya tenga todos los
derechos de una persona humana ya constituida (Beca, 2006).
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Deestastresformasde consideraralembrionhumano preimplantacional
(uno a siete dias post fecundacion) se derivan la aceptacion o rechazo
de la criopreservacion de embriones que por diversas razones no seran
transferidos al Utero de una mujer, de la destruccion de embriones
para obtener células troncales embrionarias para investigacion y de la
donacién o venta de embriones.

En muchos paises latinoamericanos, excepto Costa Rica, no existe
legislacion sobre manipulacion y/o crioconservacion de embriones,
limites aplicables a las técnicas de fecundacion in vitro y status
juridico de los embriones. Por lo cual en lo que a este tema respecta
se va siguiendo el rumbo de las decisiones localizadas, de las
diferentes argumentaciones O¢pticas y politicas de salud humana
de los gobiernos de turno. Una de las perspectivas que habra de
atenderse en las futuras regulaciones en materia de reproduccion
asistida seré el numero de embriones que esta permitido fecundar, si
esta o no permitido congelar embriones, cuéales son las condiciones
para hacerlo y cuales las consecuencias de hacerlo, entre otras

Un punto de discusion importante, como mencionamos, es el que
motiva la problematica de los embriones excedentes, ya que la
reproduccion asistida puede generar un numero de embriones mayor
del que se pretende transferir. Algunos autores consideran que el
congelamiento de embriones es éticamente aceptable si su fin ha de
ser el que los embriones lleguen a la vida, mientras que otros aceptan
la criopreservacion independientemente del destino final que se le
dé a los mismos. La pregunta por la dignidad del embriéon humano
es una de las cuestiones clave del debate bioético contemporaneo.
La dignidad del ser humano radica en la individualidad original y
Unica que todo embrién posee. Si no hay un respeto y defensa por la
corporalidad humana desde el primer momento de su aparicion, es
imposible afirmar la dignidad de cualquier ser humano. Por eso, no
parece conforme a la dignidad humana el que los seres humanos, en
su fase incipiente, padezcan la detencion de sus funciones bioldgicas.
Al contrario, la practica de crioconservacion de embriones humanos
refleja una pérdida del sentido del valor de cada ser humano individual.
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La dignidad que corresponde al hombre por ser lo que es se denomina
dignidad ontolégica. Esta dignidad es la misma para todos en cuanto
se descubre en el hombre por el sélo hecho de existir, por el hecho
exclusivo de ser hombre. La dignidad ontologica, por tanto, tiene un
caracter fundante y acompafa necesariamente a todo ser humano por
el s6lo hecho de serlo. La dignidad moral, en cambio, hace referencia
no al ser del hombre sino a su obrar. Esta dignidad no es poseida por
todos de la misma manera, pues se trata de una dignidad dinamica,
en el sentido de que es construida por cada uno a través del gjercicio
de la libertad, dirigida por nuestra razon.

Por otro lado, La dignidad humana soélo tiene sentido si se reconoce
a todo ser bioldgicamente humano, por el hecho de ser humano, y
no si es conferida en atencion a ciertas propiedades mas o menos
esenciales. Las personas no se definen, se reconocen.

En efecto, la congelacion de embriones (y por supuesto, aunque fuese
solamente la de un embridén humano) es, en si misma, éticamente
contraria al respeto por la dignidad humana, porque supone detener
0 paralizar el proceso biolégico natural al que tiene derecho todo ser
humano vivo. Los embriones congelados son seres humanos, titulares
de su vida biolégica y del tiempo de su existencia, sin expectativas
de desarrollo vital y a los que injustamente se les ha interrumpido
su normal curso de desarrollo. Ademas, y no son razones menos
relevantes, la congelacion de embriones supone exponerles a graves
riesgos de muerte o dafio, privarles de la acogida materna y dejarles
en una situacion susceptible de nuevas lesiones y manipulaciones.
Es sabido que el “exceso” de embriones congelados obedece a
la voluntad de garantizar el éxito de la implantacién con el fin de
que la pareja sometida a la fecundacion in vitro pueda utilizarlos
en una ulterior implantacién sin necesidad de pasar otra vez por
todo el proceso de fecundacion. Ahora bien, la inmoralidad de la
congelacién de embriones humanos no radica principalmente, ni
en la finalidad que se les quiera dar, ni en la materialidad fisica de
la propia congelacion, ni en el dafio que se les causa, sino en lo
que significa en si misma como acto moral. El acto de congelacion
de un embrion es un acto intrinsecamente injusto porque supone la
interrupcion de un proceso de desarrollo vital de un individuo humano
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por tiempo indefinido. En efecto, con la congelacion se le despoja al
embrién humano del respeto debido como ser querido por si mismo.
Precisamente, este respeto por la vida humana significa respetar su
crecimiento y desarrollo bioldgicos que le son propios y que no se
hallan a merced de los deseos € intereses de otros.

Sin embargo, la valoracion ética que hacen los que defienden la
congelacioén indefinida no viene dada tanto por el significado moral
del acto en si mismo, como por las consecuencias positivas que
supuestamente se derivan de ella. De entrada

parece que la congelacion de embriones humanos por tiempo
indefinido se presenta como el modo adecuado para que en algun
momento puedan ser adoptados y evitar asi su muerte y su reduccion
a material de experimentacion. Pero quiza se olvida que la defensa de
la congelacion puede servir también para debilitar la conciencia de
que, al promover la congelacion, se esta obrando injustamente vy, de
ese modo, contribuir al aumento del numero de embriones congelados.

La afirmacion: «el embrién humano es un individuo de la especie
humana», es la consecuencia l6gica del estatuto bioldégico del
embridén humano que la ciencia positiva pone de manifiesto de modo
irrefutable acudiendo exclusivamente al dato objetivo cientifico y sin
consideracion filosoéfica o teoldgica ulterior.

El cigoto humano, o embrion humano unicelular, es la célula que se
genera tras la fusion de dos gametos o células germinales (6vulo y
espermatozoide). Ambas células germinales poseen soélo la mitad de
la dotacion genética que tienen el resto de las células somaticas que
integran un organismo humano. Este material genético se organiza
en 23 cromosomas en cada célula germinal. Tras la fecundacion del
ovulo por el espermatozoide, en un proceso denominado singamia,
el material genético femenino (aportado por el évulo) y el material
genético masculino (aportado por el espermatozoide) se recombina,
generandose asi una nueva célula: el cigoto que contiene ya la
dotacion genética completa del nuevo individuo de la especie
humana generado tras la fecundacion del ovulo. Los manuales de
Biologia Celular definen la célula como unidad de vida. El cigoto,
por tanto, en cuanto que es una célula es también unidad de vida.
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Las técnicas de genética molecular permiten identificar un genoma
como especificamente humano pues es una caracteristica unica del
genoma humano la de presentar en su composicion unas secuencias
denominadas «secuencias Alu». Por tanto, en cuanto célula como ya
se ha mencionado el cigoto es unidad de vida y en cuanto portador
de un genoma especificamente humano, la vida existente en el cigoto
es vida humana.

Esta conclusion que deriva de la observacion del dato objetivo
cientifico y que es cierta para el cigoto, no es menos cierta para
cualquier otra célula de las que integran el organismo. ¢Cual es
entonces la diferencia entre el cigoto y las otras células que integran
el organismo?

La diferencia esencial es que se trata de un organismo. Como lo afirma
Vargas (2020), “es verdad que el embrion humano en su primer dia
de desarrollo esta formado por una célula, por dos células llamadas
blastomeros en el sequndo dia y por miles de células cuando esta
terminando la octava semana de desarrollo. Pero afirmar que el
embrion humano es solamente un conjunto de células es una verdad
a medias, o mejor dicho un error, porque la genética, la epigenética y
la biologia molecular nos demuestran que el embrion humano es un
ORGANISMO (es decir,un ser viviente compuesto por partes capaces
de realizar ciertas funciones coordinadas, segun la definicion dada
por el Diccionario Enciclopédico de Medicina de Leon Braier). Es
decir, que el embrion humano estd formado por células, que constituye
un organismo llamado ser humano”. (p.5)

Otro aspecto importante pero no esencial reside en su potencialidad.
El cigoto es una célula totipotente. Es decir, contiene en si misma, en
el modo en que un organismo unicelular puede contenerla, toda la
informacioén para generar todos los tipos celulares, tejidos y érganos
en tiempo y forma que constituyen al individuo de la especie humana.

La experiencia objetiva cientifica, de nuevo, pone de manifiesto que,
si se permite el desarrollo en el entorno adecuado del cigoto, 42
semanas después de haberse generado el embrion unicelular nacera
un nuevo individuo de la especie humana que inicid su existencia en
forma unicelular como corresponde a la mencionada especie. Si la
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experiencia de cultivar cualquier otra célula de la especie humana en
el entorno adecuado se realiza, por ejemplo, con células epiteliales
obtendremos cm2 o m2 de epitelio, pero no un individuo de la especie
humana; asi mismo, de células hepéticas obtendremos miles o
millones de células hepaticas idénticas a la primigenia, pero no un
individuo de la especie humana, y sin embargo, el genoma del cigoto
del que nacemos se conserva durante toda la vida del individuo en
todas sus células somaticas y acumula modificaciones epigenéticas
accidentales que no alteran la esencia del mismo.

Asi pues, a pesar de que todas nuestras células contienen
esencialmente la misma informacion genética, sélo una: el cigoto
es totipotente y puede expresar en tiempo y forma esa informacion
genética para generar los 120 tipos de tejidos en los que se organizan
los mas de 250 tipos celulares que integran nuestro organismo.

Este estatuto biolégico del embridn humano permite concluir que en
tanto en cuanto el embrion humano es un individuo de la especie
humana, es merecedor de los mismos derechos que poseen los
seres humanos en etapas ulteriores de su desarrollo, pues no es la
fase de desarrollo en que se encuentra un ser humano el hecho que
le confiere derechos, sino el mero hecho de ser un individuo de la
especie humana. Y de aqui puede consecuentemente deducirse el
estatuto antropolégico del embrion humano.

Casi siempre se comete el error de equiparar el trato de los gametos
y de los embriones. Basta recurrir a conocimientos de biologia vy
embriologia basicos que ya han sido enunciados anteriormente,
para afirmar que los gametos masculinos y femeninos son realidades
biolégicas sustancialmente diferentes al embrion de 14 dias de vida.
Mientras un gameto es una célula de un individuo de la especie
humana un embrién es un individuo de la especie humana y por tanto
una realidad biolégica y otra deben ser tratadas de diferente manera,
no es lo mismo el todo que una parte y, evidentemente, no es o mismo
matar una célula o congelar una célula que matar o congelar un ser
humano.

Una alternativa que supondria un mal menor en las técnicas de
fecundacion in vitro seria aquella en la que se prohibiera generar
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mas embriones de los que se transfieren por ciclo a una mujer,
evitandose con ello el congelar embriones sobrantes. A pesar de que
ciertas caracteristicas fisicas de los 6vulos hacen de ellos un material
bioldgico en el que el proceso de congelacion no es facil, este hecho
no significa que esta practica no sea posible.

La autonomia del paciente en el tema destino de los embriones
congelados es fundamental ya que en la sociedad no hay consenso
generalizado sobre el uso de los mismos. La problematica deriva, de
la falta de acuerdo entre la ley, la religion, el derecho, la biologia y la
filosofia respecto del estatus personal del embrion. La causa radica
en que la atribucion de ese estatuto remite a un problema de indole
metafisica y en ese terreno, no hay forma de llegar a un acuerdo entre
visiones contrapuestas (Calleja & Solnicki, 2006).

La vida humana es inviolable y per se no puede ser entendida con
grados de mayor o menor calidad que produjeran un déficit en su
dignidad. En este caso se considera que no es admisible que
deliberadamente se provoque la muerte de los embriones o se los use
de manera experimental, irrespetando la dignidad que posee como
ser humano.

No es razoéon suficiente, decir que en la naturaleza hay perdidas
de embriones, porque este hecho no concede ningun derecho a
provocarlas voluntariamente o a poner a los embriones en situaciones
de padecerlas con una alta probabilidad. En la naturaleza acaecen
multitud de fendmenos que ponen en peligro la vida humana como
son infecciones, epidemias, terremotos, accidentes fortuitos de
diversa indole y nadie claro esta tiene derecho por eso a provocarlos
libremente o a crear directamente situaciones similares en las que
exista una alta probabilidad de que sucedan. Es contrario, pues, a la
dignidad humana mantener en vida embriones humanos para fines
experimentales o comerciales y exponer deliberadamente a la muerte
a embriones humanos obtenidos “in vitro”. La experimentacion con
embriones para optimizar la técnica de la FIVET es una reduccion del
ser humano como medio para otros fines, es el sacrificio de unos por
otros, la explotacion de unos seres indefensos.
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La congelacion de embriones se presenta como una ofensa
sobreafadida pues se les expone a graves riesgos de muerte o de
dafio de su integridad de vida y se le priva al menos temporalmente
de la acogida y de la gestacion materna, exponiéndole a situaciones
de nuevas lesiones y manipulaciones. La congelacion es un atentado
también a la propia teleologia de desarrollo inmanente que presenta
autdbnomamente el embridon, una limitacion al derecho a desarrollarse
y buscar su propio fin.

En relacién con el problema de la congelaciéon de embriones es
interesante considerar desde un punto de vista bioético la posible
licitud o no de la adopcioén de los embriones denominados huérfanos.
Como es conocido en las leyes sobre reproducciéon asistida se
dispone que tras un periodo de tiempo los embriones congelados que
no hayan sido transferidos deben ser destruidos.

La Sagrada Congregacion de la Doctrina de la Fe afirmaba con
claridad la incompatibilidad de la fecundacion in vitro (FIV) con la
doctrina moral catdlica. Ahora bien, tal documento no presentaba
simplemente una condena de tal practica, sino que partiendo de un
analisis antropolégico basado en la unidad de la persona como ser
corporeo-espiritual asumia la doctrina de la Humanae Vitae sobre
la inseparabilidad de las dimensiones del acto conyugal. Tales
dimensiones o significados —unitivo y procreativo— se convertian a
lo largo del texto no sdélo en el referente antropoldgico del discurso
bioético, sino en elemento hermenéutico clave para dilucidar la licitud
ono de la FIV.

Posteriormente tal doctrina ha quedado reflejada en documentos de
fuerte caréacter doctrinal como es el Catecismo de la Iglesia Catdlica
(puntos 2376, 2377 y 2378), en el compendio del mismo —o también
algunos de sus contenidos en diversas intervenciones de Juan Pablo
Il— o en su enciclica Evangelium Vitae (punto 14).

En este caso, la afirmacion ética partia también de un discurso previo
sobre la condicidon ontoldgica y antropoldgica del embriéon humano,
tanto a la luz de la biologia como del pensamiento cristiano, y la
conclusion se realizé de forma similar a como se nego la licitud de
la FIV por ser opuesta a la realidad antropoldgica del acto conyugal.
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La ilicitud de la FIV en cuanto técnica eliminadora de la vida humana
embrionaria se bast aparentemente en ese caracter personal, aunque
no hubo una definicion explicita que afirmara que el embrion es
persona Donum Vitae (1987): “Con la fecundacion inicia la aventura
de una vida humana, cuyas principales capacidades requieren un
tiempo para desarrollarse y poder actuar». Esta doctrina sigue siendo
valida y es confirmada, en el caso de que fuese necesario, por los
recientes avances de la biologia humana, la cual reconoce que en el
cigoto resultante de la fecundacion esta ya constituida la identidad
biolégica de un nuevo individuo humano. Ciertamente ningun dato
experimental es por si suficiente para reconocer un alma espiritual;
sin embargo, los conocimientos cientificos sobre el embrion humano
ofrecen una indicacion preciosa para discernir racionalmente una
presencia personal desde este primer surgir de la vida humana:
¢£c€0mo un individuo humano podria no ser persona humana?” (p.6)

Evidentemente, después de esta toma de posicion de la Iglesia
Catdlicaen 1987, como es sabido por todos, la practica de la FIV siguio
extendiéndose no soélo geograficamente sino también ampliandose
con la apariciéon de nuevas modalidades de la FIV (Dignitas personae,
2009) Estas no solo supusieron un aumento cualitativo del uso de esta
técnica, sino que provocaron y producen hoy lo que algunos autores
han denominado: «encarnizamiento procreativo» Segun Lacadena
(2009) la Instruccion Dignitas Personae sobre algunas cuestiones
de bioética: una puesta al dia de la Donum Vitae” es la ratificacion
y actualizacion de la Donum vitae, de manera que podemos decir
que la obra que inici¢ el Cardenal Joseph Ratzinger en 1987 como
Prefecto de la Congregacion para la Doctrina de la Fe la concluyo,
siendo Benedicto XVI, en 2008.

1.5.1. Criopreservacion embrionaria a través del tiempo

Segun Oyarzun (1997), si bien se tienen reportes de que la primera
donacion de semen se hizo en 1884, y de que su criopreservacion
comenzd hacia 1953, es hasta 1986 cuando por vez primera se
produjo el embarazo con un 6évulo criopreservado (Chen, 1986).

Las razones son evidentemente bioldgicas: resultdé mucho més
sencillo criopreservar sin dafiar a una célula pequefia, practicamente
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sin citoplasma, como lo es el espermatozoide, que, a una célula tan
grande con un metabolismo tan complejo en su estado de quiescencia,
como el évulo.

Dejando a un lado los gametos, la criopreservacion de embriones
mamiferos se inicié en 1972 con base en los estudios experimentales
de Wilmut (1972), y Whittingham et al. (1972), quienes mostraron que
el enfriamiento lento de embriones de ratén en etapas tempranas
de division, a temperaturas por abajo de los 0°C en presencia de
dimetil sulfoxido (DMSQO), y su calentamiento lento durante la fase de
descongelamiento, producia una buena supervivencia embrionaria y
el desarrollo a término. Trounson (1983), criopreservaron por primera
vez embriones humanos de manera satisfactoria usando una variacion
del método antes descrito y con ello se introdujo la criopreservacion
de embriones en los programas de la fecundacion in vitro.

Esta técnica incrementa la posibilidad de embarazo, sobre todo en
mujeres en quienes se recolectan muchos évulos y se forman mas
embriones de los que se pueden transferir en un ciclo de fecundacion
in vitro. Los embriones restantes pueden transferirse posteriormente
en caso de que no exista implantacion (y por lo tanto embarazo) o si
se busca una nueva gestacion.

Esta alternativa también es util cuando la transferencia de embriones
no es recomendable; por ejemplo, si la paciente sufre alguna
enfermedad aguda durante el ciclo de la fecundacion in vitro, en caso
de hemorragia uterina o para prevenir el sindrome de hiperestimulacion
ovarica; o cuando no es posible, como por ejemplo en el caso de que
la paciente tuviera un accidente que le impida acudir a la intervencion
enun lapso de 72 horas posteriores a la fecundacion (Trounson, 1983).

1.6. Fecundacion y concepcion

Estos términos, han generado muchas controversias e inciden
profundamente en los fallos de la justicia. Luego de un analisis de las
bases cientificas disponibles se podra discriminar entre la unién de
gametos masculino y femenino e implantacion del évulo fecundado en
el endometrio de una mujer.
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Argumentar sobre principios basicos en reproducciéon humana y
biologia celular requiere un punto de partida. Segun Gotzon (2005),
el objeto de la sexualidad es la corporalidad, la cual esta conformada
por cuerpo y alma, y confieren al ser humano una serie de funciones
cognitivas que le permiten definir su individualidad como persona,
su capacidad de relacion, de memorizar, de atender, de amar. Estas
cualidades propias de la persona humana determinan la corporalidad
del ser humano, las cuales estan perfectamente definidas desde el
mismo instante de la concepcion.

Desde el momento en que se une un espermio y un évulo se origina un
cigoto, el cual es un nuevo ser, que no tendra saltos cualitativos en el
tiempo, es embrién y continua su proceso de desarrollo en feto, nifio,
adolescente y adulto, hasta el deterioro de las funciones propias del
hombre que culmina con la muerte, de forma natural sin interrupciones.
Por ello, desde un punto de vista natural, todo ser vivo tiene derecho a
la vida desde el mismo momento de la concepcion y merece que sea
respetado y protegido de una manera absoluta e integral.

La naturaleza humana tiene unas funciones propias que le determinan
su posterior desarrollo. Todo el organismo y a cada sistema por
separado forman un todo armoénico e indiviso, individual y uno a la
vez, las funciones que lo determinan estan condicionadas por su
naturaleza humana, es decir que no es posible destruir una masa de
células en un embrién, y luego quedar indiferente, como tampoco
anular o disminuir una funcién cognitiva en un momento dado o
manipular el organismo arbitrariamente como se quiera. Es decir que
existe un orden a una naturaleza que permite el desarrollo de las
funciones propias del ser humano, ordenado a un principio. Alterar
este orden es ir contra la propia naturaleza, tarde o temprano pueden
manifestarse las consecuencias de obrar a espaldas del propio ser.

La fecundacion es proceso complejo y crucial en el desarrollo
humano. La interaccion entre el oocito secundario y el espermatozoide
transforman dos células diferenciadas en un cigoto totipotente.
Distintas proteinas de la superficie celular de ambas células sexuales
han sido identificadas en la union y fusion de los gametos. La
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interaccion comienza con la adhesion del espermatozoide a la zona
pelucida.

Es un proceso complejo, crucial y fascinante en el desarrollo humano,
donde ocurren cambios moleculares, bioguimicos y fisioldgicos,
existiendo una interaccion entre ambas células sexuales (gametos:
oocito secundario y espermatozoide); con la consiguiente fusion vy
mezcla de los caracteres hereditarios maternos y paternos, originando
al huevo o cigoto totipotente, es decir, la formacion de un nuevo
individuo. Este proceso de Fertilizacion en la especie humana es
interno y ocurre a nivel de las tubas uterinas en su tercio externo o
region ampular.

La gametogénesis en el hombre se lleva a cabo en varias fases. Se
inicia con la maduracion de las espermatogonias y finaliza con la
formacioén de espermatocitos maduros. En el curso de este proceso
ocurren una serie de cambios que confluyen en la conformacion del
espermatozoide maduro, el cual al término de su maduracion estara
esencialmente constituido por una zona intermedia, un flagelo y una
cabeza. Esta Ultima estara constituida por un nucleo que transporta
la carga genética necesaria para fecundar, y una porcion llamada
acrosoma que permite la penetracion de la zona pelucida del 6vulo
para la fecundacion (Bruce, 2004).

En la mujer, la formacion de ovogonias se produce por la ovogénesis;
las ovogonias, después de multiplicarse varias veces por mitosis,
se van a detener en metafase de la primera division meidtica vy
permaneceran asi sin cambios hasta la pubertad, que sera cuando se
reiniciara la maduracion del ovocito primario por medio de un proceso
de seleccion, reclutamiento y maduracion folicular (Browder, 1985).
Los autores Espey & Lipner (1994), afirman que el ovocito primario
madura en ovocito secundario por medio de una serie de cambios que
se inician con el influjo de la LH, induciendo un cambio de potencial
de membrana celular, que conlleva un aumento en la concentracion
de AMPc intracelular, el cual a su vez estimula la produccion de
acido hialurénico, y produce un cambio intracanalicular a nivel del
citoplasma, que reinicia la activacion de la meiosis, proceso que
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culminaré con la expulsién u ovulacion de un foliculo secundario en
metafase de la segunda division meidtica.

Las célulastecoluteinicas producen progesterona, hormonaencargada
de mantener el embarazo por medio del cuerpo IUteo, y si no ocurre
un embarazo, éste se atrofia en cuerpo albicans. De tal manera que,
en situacion de normalidad, en un proceso de fecundacion natural se
tendrian dos gametos maduros, a falta de un proceso de capacitacion
del gameto masculino, el cual no es aun capaz de fecundar.

El proceso de capacitacion de los espermatozoides se inicia a nivel del
cuello cervical. En el espermio ocurren dos cambios fundamentales:
se activa tanto la capacidad metabdlica como su motilidad, lo cual les
permite ascender por el tracto genital femenino, de tal manera que
unos cuantos miles logran llegar al istmo de la trompa uterina, donde
sobreviven solo los que se adhieren al epitelio (Smith, 1998).

Tras un periodo de inactivacion se inicia el proceso de capacitacion
final mediante sefiales bioguimicas emitidas desde el 6vulo vy flujo
contracorriente ovario-utero. Finalmente, mediante la exposicion de
receptores enlos espermatozoidesy ligandos del 6vulo se seleccionan
del orden de entre 2-20 espermios, que son los que finalmente logran
llegar al ovulo.

La fecundacion se produce al término de tres procesos: reaccion
acrosomica, reaccion cortical y fusion de pronucleos. La reaccion
acrosomica consiste en una fase de adhesion y penetracion del
espermio en el évulo. El espermatozoide se adhiere a la membrana
celular del évulo fusionandose las dos membranas citoplasmaticas;
S0lo un espermatozoide logra penetrar la zona pellUcida y una vez que
ocurre este proceso se iniciala liberacion de calcio intracitoplasmatico,
fusionandose el reticulo endoplasmico a la membrana celular,
liberando una serie de granulos conocidos como granulos grises,
para iniciar una reaccion a nivel de la zona peldcida conocida como
reaccion acrosémica, que impide la penetracion de otros espermios
y asi la polispermia

Una vez finalizado este proceso se presentan los dos pronucleos
en el citoplasma del ovocito secundario, el cual se encuentra en
metafase de la segunda division meidtica. A estas alturas del proceso
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de fecundacion suelen haber transcurrido 11 horas (Patrat et al.,
2000). El pronucleo masculino debe descompactar la cromatina,
reorganizarse y alinearse para que ocurra la fusion de ambos
pronucleos y termine asi la metafase iniciada en el 6vulo. Una vez que
se mezclan los cromosomas y se separan las dos primeras células,
después de la primera division mitética, cada uno de los primeros
blastémeros tendra una dotacion diploide de cromosomas, proceso
que tarda alrededor de 30-33 horas hasta su culminacion (Metz &
Monroy, 1985). De esta manera, se puede decir que la fecundacion
es la culminacion de un proceso cuyo objetivo es la maduracion de
ambos gametos, masculino y femenino, de un estado de represion
molecular a una activacion de sefiales que van a permitir la fusion de
un espermatozoide y un évulo.

La reprogramacion del ADN de un ovocito, o su activacion, es soélo
posible por ADN de un gameto masculino, esto determina una impronta
paternal insustituible por cualquier otro tipo de ADN hasta hoy en dia.
Asi, la reprogramacion natural del évulo sélo es posible por un ADN
de un gameto masculino humano, por lo cual éste complejo proceso
de seleccion ademas confiere proteccion intraespecie.

En el proceso de transporte de gametos influyen una serie de
factores tanto mecanicos como hormonales. Dentro de los factores
mecanicos son citados las contracciones tubo-uterinas; y dentro de
las hormonales tenemos el efecto de la oxcitocina que es liberada
durante el acto sexual y que aumenta las contracciones utero-
tubaricas, la progesterona que aumenta el numero de cilios de las
células epiteliales de las tubas uterinas y las prostaglandinas liberadas
durante el eyaculado.

El oocito secundario que es liberado por el ovario debido a los
factores antes mencionados durante la oocitacion, debe ser captado
por la tuba uterina, las células de su epitelio incrementan el nimero
de cilios, asi como la actividad muscular bajo influencia hormonal, se
plantea que el principal factor de transporte son las contracciones de
las tubas uterinas, y este ocurre en dos fases:

1. Fase lenta: ocurre en la region ampular que dura aproximadamente
72 hs.
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2. Faserapida, durante la cual el cigoto pasa a través del istmo hacia la

cavidad uterina, esta dura aproximadamente8 horas. Por mecanis-
mMos pocos conocidos, ocurre edema local o espasmo en la region
del istmo durante los tres primeros dias que siguen a la oocitacion y
el cigoto es retenido temporalmente a este nivel, pero luego, debido
a la influencia de la progesterona, este sitio se relaja y permite la
entrada del cigoto.

La fecundaciéon, mas que un simple proceso, son varios que se inician
cuando el esperma comienza a penetrar la corona radiada y la zona
pellcida, y termina con la mezcla de los cromosomas maternos vy
paternos, después que el espermatozoide ha penetrado en el oocito.
En dicho proceso Hib (1999), describe las fases siguientes:

penetracion de la corona radiante (una vez que toma contacto con
la corona radiante, cada espermatozoide trata de alcanzar la mem-
brana pelucida avanzando entre las células foliculares.

reconocimiento y adhesion (a continuacion, los espermatozoides y
la membrana pelucida se adhieren firmemente entre si.

reaccion acrosomica, se desencadena cuando el espermatozoide
se pone en contacto con la membrana pellcida. Ello hace aparecer
multiples areas de fusion entre la membrana plasmatica del esper-
matozoide y la membrana externa del acrosoma, debido a que este
proceso lleva a la desaparicion de ambas membranas, la reaccion
acrosémica hace posible el desprendimiento de la corona radiante,
el avance del espermatozoide a través de la membrana pelucida y
la fusion de las membranas plasmaticas de ambos gametos)

denudacion, consiste en el desprendimiento de la corona radiante,
cuyas células foliculares se separan y se dispersan por la accion
de la hialuronidasa que sale de los acrosomas, ya que esta enzima
hidroliza al acido hialurénico que las mantiene unidas);

penetracion de la membrana pellcida, la membrana acrosomica
interna queda expuesta en la superficie, crea las condiciones para
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que el espermatozoide pueda atravesar la membrana pellcida en
busca de la membrana plasmatica del ovocito

fusion, soélo uno de los espermatozoides que atraviesan la membra-
na pelucida establece intimo contacto con la membrana plasmati-
ca del ovocito, las membranas en contacto se fusionan y entre los
citoplasmas de ambos gametos se establece la continuidad que
permite la entrada del contenido del espermatozoide en el interior
del ovocito, establecida la continuidad entre ambos citoplasmas,
ingresa en el ovocito la parte anterior de la cabeza del esperma-
tozoide. La fusion de las membranas plasmaticas de los gametos
depende de ciertas proteinas fuségenas presentes en ambas bi-
capas lipidicas. Se descubrieron varas de estas proteinas en la
membrana plasmatica del espermatozoide.

bloqueo de la polispermia. Con el fin de neutralizar la entrada de
nuevos espermatozoides y evitar la polispermia, apenas se fusio-
nan las membranas plasmaticas de ambos gametos se produce
la reaccion cortical, lo cual altera la estructura molecular de la
membrana pelucida y provoca la inmovilizacion y expulsion de los
espermatozoides atrapados en ella. Otro impedimento para la po-
lispermia reside en la membrana plasmatica del cigoto, que pierde
la capacidad de fusionarse con otros espermatozoides que se le
acercan.

reasuncion de la segunda division meidtica por parte del ovocito,
mientras ocurre el bloqueo de la polispermia, el ovocito reanuda la
segunda division meidtica, la cual genera dos células haploides.

formacién de los pronucleos masculino y femenino (en el cigoto,
los nucleos haploides del espermatozoide y del ¢vulo se llaman
pronucleo masculino y pronucleo femenino, se dirigen hacia la re-
gion central del cigoto, donde se desenrollan los cromosomas y se
replica el ADN);

singamia y anfimixis, los pronucleos se colocan uno muy cerca del
otro en el centro del cigoto y pierden sus cariotecas. Mientras tanto
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los cromosomas duplicados vuelven a condensarse y se ubican
en la zona ecuatorial de la célula, como en una metafase mitética
comun — anfimixis. La anfimixis representa el fin de la fecundacion.
Con ella comienza la primera division mitética de la segmentacion
del cigoto).

Antes de ocurrir este importantisimo proceso que permite la
perpetuacion de la especie, suceden una serie de eventos previos
a nivel de los genitales femeninos y masculinos que garantizan que
el encuentro de las células sexuales acontezca de manera armoénica
una vez que han sido transportados desde sus sitios de origen.

Segun Valdés et al. (2010), “la célula sexual femenina (oocito
secundario) debe de ser transportada desde el ovario hasta el sitio
de encuentro con el espermatozoide, por lo que es imprescindible
destacar algunos eventos que suceden en la mujer en su ciclo
sexual. Desde el principio de la pubertad, hasta el climaterio, la
mujer experimenta normalmente modificaciones ciclicas en las que
participan el Hipotalamo, la Hipdfisis, el ovario y el utero, denominados
en su conjunto ciclo sexual femenino. Consiste en la maduracion de un
grupo de foliculos primordiales y la expulsion periddica de un oocito;
son los cambios ciclicos del ovario que reciben el nombre de ciclo
ovdrico. Este evento se repite ciclicamente en un periodo aproximado
de 28 dias. La actividad de la Hipofisis es controlada por el Hipotdlamo
que produce la hormona liberadora de gonadotropina (GnRH), y un
eje hipotalamo-hipdfisis-gonada es el responsable por los cambios
ciclicos”. (p.7)

1.7. Naturaleza juridica de la reproduccion humana
asistida y de los embriones crioconservados

Hay consenso en la doctrinay en el derecho comparado que el embrion
conservado in vitro merece proteccion juridica por su propio interés y
no por ser un objeto de interés o una mera cosa. Todo embridon humano
(también todo «preembrién») es persona, y por cierto la misma que
el adulto en el cual puede desarrollarse el embrién. en condiciones
favorables y por eso posee dignidad humana (Suarez, 2002)
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Es indiscutible que un embridn sera una persona si se permite y no
se interrumpe su desarrollo. Segun Quintana (2017), “la dignidad
humana encuentra su fundamentacion tedrica y su inviolabilidad en
una filosofia de lo absoluto. EI concepto de dignidad significa algo
sagrado, en dltima instancia, se trata de una idea metafisico-religiosa.
La nocidn de creacion del hombre como imagen y semejanza de Dios
implica, a la vez, la participacion en el mismo Ser subsistente y, en
consecuencia,la dignidad humana no es inmanente sino trascendente,
participacion —imagen y semejanza— de la dignidad propia del Ser
Subsistente”. (p.73)

Por su parte Lafarriere (2010), plantea lo siguiente, “la biologia afirma
que el ovulo fecundado no es la suma de un dvulo y un espermatozoide.
Es un ser humano nuevo, original, distinto del padre y de la madre. La
genética indica que el ADN del évulo recién fecundado contiene todas
las caracteristicas que tendra ese humano adulto. Es exactamente
el mismo que sera cuando crezca. Sélo necesita que no le impidan
desarrollarsu potencialidad.Poreso,desde elinstante de suconcepcion
le corresponden los derechos de la persona humana, principalmente
el derecho inviolable a la vida. La defensa de la vida humana requiere
fundamentos inquebrantables y jamds sujetos a discusion, para
asegurarnos de que no se repetirén las diversas barbaries del siglo
pasado. El unico modo de establecer estos fundamentos firmes es
sostener que la vida humana es sagrada siempre, desde su gestacion
hasta la muerte natural’. (p.15)

De igual manera Herrera (2010), afirma que “en lo sobrenatural (Dios)
se encuentra el fundamento de lo natural (hombre). La ley moral natural
se extiende y plenifica en la ley del Espiritu, por la cual en lenguaje
paulino dejamos el hombre viejo somatico para transformarnos en un
hombre nuevo pneumatico. Asi el hombre solo se realiza en Cristo, la
antropologia se extiende y se entiende en y desde la Cristologia’ (p.8)

La naturaleza de los hechos da origen al derecho y son esencialmente
humanas sociales. Justamente este es el caso de los derechos
fundamentales que constituyen aquellos bienes basicos que le son
debidos a las personas por su sola condicién humana, es conforme
a la naturaleza de las cosas humanas que el dafio causado deba ser
reparado.
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Es de publico conocimiento que, con notoria ambiciéon en su
despliegue durante las uUltimas décadas del siglo XX y en lo que va
de este nuevo siglo, en llamativo aumento, las ciencias bioldgicas, la
genética y el desarrollo tecnocientifico aplicado al area de la salud
humana, al mismo tiempo que han conquistado muy importantes
logros, han generado inéditos dilemas que reclaman respuestas
concretas —aportes— desde las ciencias de las humanidades. Todo
ello a fin de salvar el agresivo reduccionismo tecnocientificista que
desde su impronta materialista acecha y salta sobre nuestra cultura y
sociedad, con soberbio solipsismo y con injusticia evidente, tal como
lo testimonian los cientos de miles de embriones crioconservados en
nuestro pais.

Sostenemos que la FIVET, fecundacion in vitro con transferencia
de embriones, no constituye una practica médica legitima porque
agravia bienes juridicos basicos que la Constitucion de la Republica
del Ecuador, los Tratados incorporados y las leyes en consecuencia,
con fundamento en la dignidad humana, reconocen y expresan
como derechos fundamentales. Esto desde normas constitucionales
y legales que resguardan el derecho a cada vida humana desde el
momento de la concepcion hasta la muerte. Tampoco constituye acto
propiamente médico ni de ejercicio de patria potestad sino de privacion
de la misma; en efecto la vida de un hijo y paciente —quien siempre
es otro respecto de cada uno de sus padres y sus médicos— no es
licito, ni es razonable y tampoco es proporcionado que cueste la vida
de los otros hijos-embriones fecundados supernumerarios quienes
quedan crioconservados, que son descartados, o destinados como
material de experimentaciéon o que en altisimo porcentaje moriran al
ser descongelados, reactivados y transferidos.

Segun Borda (2008), “la crioconservacion de embriones impone a
los mismos un destino incierto porque produce la muerte de hijos en
etapa embrionaria en un porcentaje variable de acuerdo a los distintos
centros de fertilizacion asistida, porque no garantiza la transferencia
de todos ellos al utero materno, lo cual significa seleccion y descarte...
La persona no nace porque el derecho objetivo le atribuya capacidad
para adquirir derechos y contraer obligaciones, sino que le reconoce
esa capacidad porque es persona”. (p.21)
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Robert P. George, miembro del Consejo Presidencial de Bioética
de los EE. UU, en su trabajo, “Embryo ethics”, publicado en su
obra Moral Publica. Debates actuales (2009), ratifica con expresiva
referencia a las afirmaciones de los embridlogos méas destacados
cuanto ya es, ademas, una evidencia experimental: “un embrion
humano es un individuo humano en la etapa mas temprana de su
desarrollo natural... un ser humano que comienza a existir como un
organismo monocelular, un cigoto... El desarrollo humano comienza
con la fertilizacion cuando un gameto macho o espermio se une
con un gameto femenino u ovocito para formar una célula unica, un
cigoto. Esta célula altamente especializada y totipotencial marco el
comienzo de cada uno de nosotros como un individuo unico. En nota,
se explaya: Un embrién humano no es un organismo prehumano con el
mero potencial de convertirse en humano. No tengo conocimiento de
ningun texto de embriologia humana que presente, acepte o siquiera
considere esta idea”. (p.43)

Lapregunta ética parael caso de lastécnicas de medicinareproductiva
es si la criopreservacion de embriones cumple con esta obligacion
moral de proteccion. Las diferentes respuestas valoran menos al
embridon que a los fetos o recién nacidos (Beca, 2002).

Para responder la duda resulta necesario considerar el destino real de
los embriones congelados. Es muy diferente que los embriones sean
transferidos a la progenitora o a otra mujer, permitiendo su desarrollo,
a que éstos sean donados para ser usados en investigacion o
entrenamiento de profesionales, porque en e€sos casos son tratados
como mero material biolégico. Si los embriones son desechados,
por abandono o decision de sus progenitores, queda claro que
no se les respeta ni se les protege. Por ultimo, como ocurre muy
frecuentemente, si los embriones son mantenidos indefinidamente
congelados, resulta dificil aceptar este trato como respetuoso. Los
documentos que defienden el respeto al embrion preimplantacional
por su condicién de vida humana con una significacion especial, pero
a la vez no ponen objeciones al desecho, congelamiento indefinido o
donaciéon de embriones, se contradicen en su planteamiento (Eshre,
2001).
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En este orden la autora Di Pietro (2004), con quien coincidimos
plenamente, sefiala que “las leyes no se han dictado para legitimar
las técnicas”, sino que “...el legislador ha intervenido, por el contrario,
parareglamentar una praxis y muy difundiday ejercida sin control”. Por
lo tanto, el embridn viviente, con el inicio de la fusion de los gametos,
no es un mero cumulo de células, sino un real individuo humano en
desarrollo, que tiene la misma dignidad y los mismos derechos de un
individuo humano.

En primer lugar, el proceso de fertilizacion consiste en diversas
etapas que se suceden de modo obligado, inmediatamente después
de la fusion de un espermatozoide con un ovocito —la singamia— se
observa una modificacion improvisa de la composicion iénica del
huevo fertilizado. Esta se debe principalmente a un aumento pasajero
de la concentracion intercelular de iones Ca, que bajo la acciéon de la
oscillina —una proteina paterna recientemente descubierta— se difunde
rapidamente (calcium wave) a través de todo el huevo fertilizado,
marcando asi su activacion y el hecho de que el desarrollo embrional
se ha iniciado”.

Elderechoalavidaen el contexto delas TRA se asimila habitualmente al
derecho que el producto de la concepciodn tiene a nacer. Sin embargo,
ello limita el derecho a la vida a una sola de sus manifestaciones,
quedando excluido, tanto el aspecto de la conservacion y proteccion
de la actividad substancial del embrién o feto en su vida anterior al
nacimiento, como el referido al hijo una vez producido el nacimiento
(Gumusio, 1997). La vida del feto o embrion antes del nacimiento, y
no hablamos de vida “intrauterina” pues algunos momentos de esta
fase de la gestacion pueden darse fuera del Utero de la madre, puede
vulnerarse en dos practicas de las TRA:

1. En la técnica de la fecundacion in vitro, habitualmente se fecundan
varios ovulos para finalmente seleccionar soélo el mas perfecto e
implantarselo posteriormente a la mujer. Los embriones descarta-
dos son eliminados (Gafo, 1986). Es decir, el derecho a la vida de
los mismos no es respetado. Esta conclusion se salva en la medida
que se le atribuya al embrion el estatus de persona, pero sélo una
vez transcurridos los primeros 14 dias de gestacion. Segun esta
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postura, el embrién de menos de 14 dias a contar del momento
de la gestacion se denomina “preembrién”, concepto recogido en
diversos textos como: Informe Comision Warnock en Inglaterra,
Comision Benda, Alemania, en la recomendacion 1046 del Consejo
de Europa y en la ley espafola sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida

2. La criopreservacion de embriones obtenidos fundamentalmente a
través de la fecundacion in vitro, en bancos de embriones con el
objeto de conservarlos para una nueva implantacion en la misma
mujer, cuando el resultado de la primera implantacion fracaso, o
en otra, cuando opera la figura de la maternidad subrogada, o sim-
plemente para fines de investigacion, o para una implantacion post
mortem, lleva a un resultado l6gico: transcurrido un tiempo maximo,
que en las diversas legislaciones va desde uno y hasta 5 afos, los
embriones no “utilizados” deben ser descongelados, proceso que
implica un alto riesgo de mortalidad, que va desde un 20 a un 40%
(Gafo, 1986).

Segun algunos médicos responsables de las TRA soélo la ciencia
empirica podria darse a si misma los criterios éticos para evaluar su
actividad, ya que su autonomia respecto de otros campos del saber
humano es absoluta. El equipo médico representa a la ciencia que, por
vez primera, domina otro ambito mas: la biologia de la reproduccion.
Debemos recordar —sobre todo ante las nuevas expectativas de
investigacion genética y reproductiva— que la ciencia necesita
siempre un fundamento reflexivo (racional) sobre su propia finalidad
para no convertirse en ideologia (Cortina, 2004). Debe reconocer
los intereses que han movido a la razén a producir ese saber para
identificar también los criterios éticos de actuacion que deben guiar
esos intereses.

El cientificismo —en palabras de Adela Cortina-— blogquea toda
fundamentacion de lamoral... Si queremos tener objetividad cientifica,
esto presupone la validez intersubjetiva de normas éticas. No tiene
sentido exigir la neutralidad de la ciencia empirica, en nombre de
la objetividad, sin presuponer que la objetividad debe alcanzarse...
Si pretendemos que los logros cientificos valgan intersubjetivamente

95

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



tiene que ser posible que valgan intersubjetivamente las normas
presupuestas en la comunidad de cientificos, no que valgan
subjetivamente, en virtud de una decision prerracional. En ese caso,
la ciencia seria decisionista.

Todo argumento en el cual se reivindican derechos y se exigen
deberes —toda ética y, también, la ética de la ciencia— debe descansar
en una elaboracion racional y no, en el mejor de los casos, en una
ideologica peticion de principios. El cientificismo, en virtud de su
caracter subjetivo, no puede darse a si mismo la regulacion ética y
exigir normas a quien no posea idénticos principios. La deliberacion
racional si puede hacerlo. Y ello es especialmente necesario en el
caso de la investigacion biomédica sobre el inicio de la vida humana
y la procreacion.

En 1998 con la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 1998), se reconocen
los derechos reproductivos junto con los laborales en el capitulo
quinto, articulo 36 de la nombrada norma juridica. Sin embargo, en
Ecuador aun no existe norma juridica que haya unificado los criterios
medicos, asi como las regulaciones y restricciones necesarias para la
proteccion a los derechos como el de la vida, la salud, salud sexual
y reproductiva, reconocidos en la Constitucion de la Republica del
Ecuador 2008 (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), en
los articulos 45, 362, 363, respectivamente, entre otros.

En el Ecuador no existe una ley que regule los procedimientos ni los
derechos y obligaciones de las personas que intervienen dentro de las
Técnicas de Reproduccion Asistida. Sin embargo, a partir del 2016 con
el Proyecto de Ley Organica para el uso de Técnicas de Reproduccion
Asistida se intenta regular el actual vacio legal, creando conflicto con
el precepto constitucional por el que se defiende el derecho a la vida
desde la concepcion puesto que se permite la criopreservacion y
eventual eliminaciéon de los embriones que no seran transferidos.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, se considera embrion al
producto que resulta de lafecundacion del dvulo por el espermatozoide
y cientificamente hasta los dos meses y medio aproximadamente de
gestacion cuando se lo considera feto.
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El fundamento juridico en la adopcion de este término cientifico se
centra en que la normativa ecuatoriana asi no especifique lo que
se considera un embrion, se basa en la interpretacion del segundo
inciso del art. 20 del Codigo de la Niflez y Adolescencia (CNA)
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2003) donde se establece que “se
prohiben los experimentos y manipulaciones médicas y genéticas
desde la fecundacion del ovulo hasta el nacimiento de nifios, nihas
y adolescentes; y la utilizacion de cualquier técnica o prdctica que
ponga en peligro su vida o afecte su integridad o desarrollo integral”.

(p.4)

Considerando este articulo podemos establecer que en nuestra
legislacion ecuatoriana el comienzo de la existencia del embrion se da
con la fecundacion del évulo por el espermatozoide. En este sentido,
reitero asi no se lo considere persona, al ser una esperanza de vida,
se le otorga una proteccion juridica, que se ha plasmado a lo largo
de la normativa, como en el art. 45 de la Constitucion de la Republica
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), el art. 20 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia (Ecuador. Asamblea Nacional,
2003), los art. 61 y 63 del Codigo Civil (Ecuador. Asamblea Nacional,
2005), los articulos referentes al delito de aborto establecidos desde el
art. 441 hasta el 447 del Codigo Penal (Ecuador. Asamblea Nacional,
2014), los articulos 212 y 214 de la Ley Organica de Salud (Ecuador.
Congreso Nacional, 2006a), y el art. 126 de la Ley de Propiedad
Intelectual (Ecuador. Asamblea Nacional, 2006b).

La Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008) en su art. 45, establece que “el Estado
reconocerd y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion
desde la concepcion”. Por lo tanto, se esta reconociendo en el marco
constitucional la existencia del embrion desde el momento de la
concepcion, que en el marco constitucional se hace referencia a la
fecundacion del 6vulo con el espermatozoide, segun la interpretacion
del Art. 20 (Ecuador. Asamblea Nacional, 2003). En el mismo articulo,
se establece “Los nifos, niflas y adolescentes tienen derecho a la vida
desde su concepcion, este es el Unico articulo dentro de la normativa
ecuatoriana, que establece que el concebido tiene derecho a la vida
desde la concepcion, por lo tanto, el inciso mencionado, establece
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que el embridn tiene derecho a la vida. Este precepto, es contrario a la
interpretacion de la Corte IDH, pero al ser una ley de rango inferior a la
Constitucion de la Republica, siempre que exista conflicto de leyes se
aplica la de rango superior, en este caso la Constitucion ecuatoriana.

El art. 424 de la Constitucion (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008), establece que “la constitucion es la norma
suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.
Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales, en caso contrario
careceran de eficacia juridica”.

El mismo articulo en su segundo inciso establece “Se prohiben
los experimentos y manipulaciones médicas y genéticas desde
la fecundacion del ovulo hasta el nacimiento de nifios, nifias vy
adolescentes”. Es decir, que se prohibe la préactica de experimentos,
manipulaciones médicas y genéticas en embriones humanos, no solo
en embriones, sino también en el feto, porque expresa claramente
desde la fertilizacion del 6vulo por el espermatozoide hasta el
nacimiento. En el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2003), también se establecen otras formas de
proteger a embrioén, las cuales ya fueron mencionadas en el capitulo
|, en el acapite 1.2.2.1 donde se desarrolla la proteccion del derecho
a la vida desde la concepcion.

El Cédigo Civil (Ecuador. Asamblea Nacional, 2005), al exponer
las ideas de Andrés Bello, con una herencia totalmente romanista,
protege al que esta por nacer, aun asi, cuando el reconocimiento de su
existencialegal se atribuye a la condicion del nacimiento. La proteccion
del nasciturus la encontramos en el art. 61 del Cédigo Civil (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2005), en el cual se establece la proteccion de
la vida del nasciturus “La ley protege la vida del que esta por nacer.
El juez, en consecuencia, tomara, a peticion de cualquier persona o
de oficio, todas las providencias que le parezcan convincentes para
proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algun
modo peligra”. Este primero inciso, tiene algunas observaciones, por
ejemplo, en la primera linea se establece la protecciéon de la vida del
que esté por nacer, para posteriormente, referirse solo a la proteccion
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de la existencia del no nacido, aseverando que esta proteccion se
otorga solo cuando se crea que de algun modo peligra.

Como lo establece Parraguez, “no hay todavia una persona en sentido
estrictamente juridico, puede afirmarse que por o menos existe un
proyecto de persona o una persona potencial”. Lo que protege este
articulo es esa existencia, mas no la vida en si. Este articulo es otra
muestra de que se reconoce la existencia del embrion, por lo tanto,
merece ser protegido por la ley mientras se encuentre en el seno
materno.

El Art. 63 del Codigo Civil (Ecuador. Asamblea Nacional, 2005), expresa
los derechos del nasciturus, derechos que no son especificados en
dicho articulo. Ademas, se entiende que el no nacido solo puede gozar
de esos derechos si nace y vive, caso contrario, se refuta que él no
nacido jamas existio. Entonces, segun la redaccion de este articulo,
que él no nacido no es sujeto de derechos, pero mientras se encuentre
en el seno materno, es digno de proteccion, cuando se considere
gue su vida corre peligro, es decir, que, si su vida o existencia no se
encuentran amenazados, esa proteccion se desvanece, y si no llega
a nacet, ni siquiera se reconoce su existencia.

Dentro de la normativa del Coédigo Penal (Ecuador. Asamblea Nacional,
2014), el embrién es digno de proteccioén juridica, es asi como se
penaliza el aborto en nuestro pais, sancionando a los responsables
que produzcan, realicen u ocasionen este delito. El articulado donde
se tipifica el delito del aborto ha sido desarrollado en el capitulo I,
acapite 1.3.3. Sin embargo, de la proteccion juridica que el CP brinda
al embrion, este tampoco es considerado persona, porque las penas
en el delito de aborto son mucho menos punitivas que las penas
tipificadas en el asesinato u homicidio. Existen excepciones al delito
de aborto, en nuestro pais es permitido el aborto eugenésico y el
aborto terapéutico, conforme al Cédigo Penal (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2014).

La Ley Organica de la Salud (Ecuador. Asamblea Nacional, 2006),
también protegia a los embriones humanos, el Art. 214, “prohibe la
clonacion de seres humanos, asi como la obtencién de embriones
humanos con fines de experimentacion”. Por su parte el Cédigo de la
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Nifiez y Adolescencia (Ecuador. Asamblea Nacional, 2003), protege a
los embriones contra la experimentacion y se refiere a la prohibicion
de la clonacion.

Si bien en Ecuador, nuestro ordenamiento juridico no especifica en
su normativa lo que es un embrion, gracias a los ensayos cientificos,
podemos determinar que el embridn es el producto de la fecundacion
del o6vulo por el espermatozoide hasta aproximadamente los dos
meses y medio de gestacion. A lo largo del ordenamiento juridico
ecuatoriano, podemos observar, que las diferentes ramas del derecho
se han encargado de brindarle una proteccion juridica, asi no se
lo considere persona. Y esta proteccion se basa, en la idea que el
embridn es un ser humano.

La asambleista Vicufia, presento el Proyecto de Ley Orgéanica para la
Regulacion del uso de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
en el Ecuador, con base a relacion los hechos que se han venido
detallando a lo largo de la historia de la reproduccion asistida y
que dejan ver que urge su regulacion (Navarrete et al., 2020); es
por ello que el proyecto legislativo presentado por la asambleista
Vicufia no resulta un hecho aislado, sino, por el contrario parece
encajar perfectamente con las necesidades de las personas que
quieren acceder a estos servicios y a las que se les ha reconocido
constitucionalmente un derecho para que lo hagan. Pero no solo ellos
son los actores implicados en la utilizacion de las TRHA, sino los
profesionales de la salud, los directores, empleadores y operadores
de los laboratorios cientificos que colaboran con los procedimientos
a sequirse en uno u otro caso.

El tratamiento a los embriones en el proyecto legislativo esta
contemplado en cuatro articulos que hablan de la criopreservacion. Se
establece el maximo numero de embriones que pueden transferirse,
que no podran ser mas de tres, reservando el criterio médico. La
criopreservacion de embriones viables se encuentra permitida cuando
se quiera mantener tal viabilidad a efectos de poder transferirlos y
cuando por fuerza mayor o riesgo materno no se los puedan transferir
al utero de la mujer.
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De acuerdo al fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2012), referente al caso Artavia Murillo y Otros vs Costa Rica
(Sentencia de 28 de noviembre de 2012), se habia mencionado una
posible pugna entre lo sentenciado por la CIDH, al establecer que el
ovulo fecundado no puede considerarse persona en cuanto no esté
implantado en el Utero y pueda ser viable y el derecho a la vida desde
la concepcion, reconocido en el articulo 45 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008). En todo caso debo aclarar que este fallo no resulta vinculante,
porque se trata de un caso en el que el pais no ha sido parte y, ademas,
las decisiones de la Corte Interamericana no tienen efectos generales,
erga omnes, sobre otros casos similares existentes en el mismo u otro
Estado

En su articulo 424 (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008)
Se consagra como norma suprema, prevaleciendo ésta sobre cualquier
otra. No obstante, un inciso mas abajo, estipula que en materia de
derechos prevaleceréa la norma que reconozca los derechos mas
favorables. Dando lugar a que los tratados internacionales puedan
llegar a estar por encima de la Constitucion, siempre que existan en
ellos derechos més favorables a los contenidos en ella. En el caso de
la criopreservacion de embriones dentro de las TRHA la interrogante
surge al preguntarnos qué consideraciones juridicas acerca del
comienzo y proteccion de la vida se deben tomar en cuenta en el
tratamiento y destino de aquellos embriones que no seran transferidos.

Toda vez que hemos puntualizado que el Ecuador reconoce
constitucionalmente la proteccion del derecho a la vida desde la
concepcion y se ha definido a la misma con la unién de los gametos
masculino y femenino dando paso a un nuevo organismo, se deben
establecer los derechos de los no nacidos y el pronunciamiento del
Ecuador al respecto. Segun el Cdédigo Civil ecuatoriano vigente,
la existencia legal de una persona principia al ser separada
completamente de su madre. Sin embargo, tal reconocimiento
no implica ni contradice que la persona exista como tal desde su
concepcion, y se defienden los derechos del que esta por nacer.
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El dilema del destino de los embriones no transferidos se deriva de si
deben o no ser considerados como personas, puesto que de dicha
decision depende su tratamiento. Es este mismo debate el que impide
un criterio unificado en cuanto a la creacion de leyes referentes al tema.
Concretamente, en el Ecuador, el embridon humano no posee el estatus
juridico de una persona titular de derechos.

El Plan Nacional de Salud Sexual Reproductiva (2017-2021) impulsado
por el Ministerio de Salud Publica del Ecuador para la promocion
del respeto e inclusion de los Derecho Humanos en el marco de los
derechos sexuales y reproductivos establece una lista de los problemas
de la salud sexual y reproductiva, a la vez que compila una serie de
lineamientos de accion que responden a los problemas mencionados.
Sin embargo, en ninguna parte del documento se hace referencia a
la incidencia en cuanto al uso de técnicas de reproduccion asistidas,
y consecuentemente se deja sin cobertura la realidad de muchas
personas que se encuentran con un pails que no responde a las
situaciones actuales (Ecuasdor. Ministerio de Salud Publica, 2017)

En relacion con el derecho a la integridad fisica y psiquica, vy
consecuentemente con la postura planteada en el punto anterior, si se
sostiene que existe vida y, por consiguiente, estamos ante una persona
desde el momento mismo de la concepcion, entonces cualquier
manipulacion, es decir, cualquier actuacion que se realice sobre los
embriones o sus células, podria ser, potencialmente al menos, un
atentado contra este derecho (Junquera, 1998). No resulta relevante
en este punto distinguir si el embrién ya fue implantado en la mujer o
se encuentra congelado, pues, en todo caso, la vida no se suspende
ni aun a los -196,5 °C.

Entre los diversos intereses en conflicto presentes en las técnicas de
reproduccion asistida, encontramos por una parte la salvaguarda de
la intimidad familiar y el anonimato de los donantes de gametos vy, por
otra, el derecho de toda persona (incluidos los nacidos a través de
estas técnicas) a conocer el propio origen o ascendencia biolégica.

La normativa que ha venido a reemplazar a las antiguas leyes de
menores se funda en que los derechos del nifio derivan de su condicion
de persona; en consecuencia, se establece que los dispositivos de
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proteccion de los derechos de la infancia son complementarios -nunca
sustitutivos- de los mecanismos generales de proteccion de derechos
reconocidos a todas las personas (veéase el art. 41 de la Convencion).
Los nifios gozan de una supraproteccion o proteccion complementaria
de sus derechos que no es auténoma, sino fundada en la proteccion
juridica general.

A manera de analogia, no se pretende otra cosa ya que no se trata
de embriones crioconservados, sino la adopcion de un nifio por nacer
gue esta siendo gestado en el vientre de su madre, pero si ilustra el
debate que ha generado, hay que recordar el fallo que hizo lugar a la
declaracion prenatal de una joven mayor de edad de su intencion de
dar en adopcion, quien, en circunstancias tragicas habia decidido no
interrumpir voluntariamente el embarazo. El asunto causé gran revuelo
en la prensa, y se escucharon encendidas voces a favor y en contra de
la iniciativa.

La sentencia emitida por la Jueza Dra. Marta Legarreta, jueza de un
juzgado de Familia de Paso de los Libres, provincia de Corrientes, por
primera vez dictaminé un fallo en favor de la adopcion prenatal el 12 de
julio 2019. Legarreta, interpreta el principio del interés superior del nifio,
no solo como el hecho de que se garantice la vida del nifio, sino, mas
bien, que a mas de procurar que esta vida se salvaguarde, cuente con
todas las comodidades y beneficios para que esta vida sea digna y de
bienestar a fin de que se logre satisfacer sus necesidades basica. Dicha
sentencia representa un avance significativo en la jurisprudencia de los
derechos del nifio(a), como lo confirma el fallo consignado con el N° 448.

El fallo judicial consignado con el No. 448 se fundamenta juridicamente
de manera central y transversal en el articulo 3 de la Convencion
Sobre los Derechos del Nifo, el cual expresamente estipula: “en todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una condicion primordial a
la que se atendera serd el interés superior del nifio”; atendiendo a la
seguridad y cuidado integral del nifio, integrandolo a una familia que
le brindara todas las condiciones necesarias para poder garantizar el
derecho fundamental a una familia.
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Es diferente naturalmente cuando se trata de la adopcion de un embrion
que luego es gestado por la adoptante, al respecto hay quienes critican
esaadopcion deembriones porque parece asemejarse aunamaternidad
subrogada. Es un punto de conflicto que merece precisiones sobre la
gestacion y el parto.

Existe el derecho a ser adoptado, el nifio tiene el derecho superior de
recuperar lo que ha perdido en lo natural: un padre y una madre. El nifio
es el fin supremo de la sociedad y el Estado.

La adopcion prenatal del no nacido, aun en estado embrionario,
representa la vida como bien primario y principal y que sostiene todo lo
demas, permite el desarrollo de la vida. Pero ala vez acarrea el problema
del mal uso de los embriones sobrantes y dadas estas circunstancias
mas valido seria la prohibicion de generacion de embriones con
técnicas de reproduccion asistida.

Desde la concepcion el embrion es una personay por tanto no debe ser
tratado como objeto de investigacion o peor aun exponerlo a un grave
riesgo de muerte. Cualquier manipulacion del embrién es éticamente
inaceptable.

Las técnicas de reproduccion humana asistida se siguen practicando y
no hemos sido capaces de prohibirlas o0 al menos limitarlas legalmente.
Hace falta una valoracion ética y antropolégica de las actividades
cientificas en el campo de la reproduccion.

Las TRHA son la fuente de generacion de embriones crioconservados
y vulneran la dignidad humana al prescindir del acto sexual para la
creacion del embrion, es decir, la transmision de la vida humana no se
realiza por la union conyugal.

En las técnicas intracorpéreas, el momento central de la procreacion
de una nueva persona humana se realiza en el aparato reproductor
femenino, quedando fuera de posibles intervenciones tecnoldgicas, no
asi en el caso de las técnicas extracorporeas en las que la fecundacion
ocurre en el exterior del tracto reproductor femenino. El libre manejo
en la intervencion del embriéon humano se presenta debido al vacio
normativo sobre la valoracion moral del embrion y el estatuto de
la persona humana. En las TRHA extracorpdreas es mas notorio la
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separacion de los aspectos de la sexualidad: lo unitivo del acto sexual
y la procreacion, en este sentido, la fecundacion in vitro se opone a la
realidad antropolégica del acto conyugal.

Hay presiones internas y externas para que las parejas tengan hijos,
no siempre lo hacen por propia elecciéon cuando acuden a centros de
reproduccion asistida (Toledo, 2019).

La extremada cantidad de embriones criopreservados a nivel mundial
provoca que se incremente la posibilidad de ser utilizados para
experimentacion, lo cual, es un atentado directo contra la dignidad del
ser humano.

Cuando en el vientre de la madre comienza a desarrollarse el embrion
fruto del embarazo natural, desde ese mismo instante de su concepcion
sera considerado persona con todos los derechos que le asisten. Los
avances en la biomedicina no pueden actuar sobre la fuente de la vida,
peor afectar la esencia del ser humano y su dignidad. Estos problemas
deben ser analizados a la luz del evangelio de la Iglesia Catdlica,
respetando la vida del nuevo ser.

No es la fase de desarrollo en la que se encuentra el ser humano la que
le confiere derechos, sino el hecho de ser un individuo de la especie
humana. El 6vulo fecundado es en si un ser humano, nuevo, original,
distinto del padre y la madre. Es exactamente el mismo que sera cuando
crezca y es por tanto sujeto de los derechos de la persona humana y
posee el derecho inviolable a la vida, que es sagrada desde que se
nace hasta la muerte natural.

La fecundacion in vitro con transmision extracorpérea va en contra
de los aspectos juridicos basicos de la Constitucion de la Republica
del Ecuador que con fundamento en la dignidad humana reconocen
derechos fundamentales.

Ni los hechos bioldgicos, ni las normas juridicas que estan llamadas
a regularlos, pueden ser separados de los valores éticos. En el
anélisis de la variada problematica que plantea la biotecnologia de
la reproduccion humana, la argumentacion desde los postulados de la
ética aparece como una exigencia inevitable.
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El problema ético de la produccion y destruccion de embriones, y el uso
de sus células troncales no es un problema de posibilidades técnicas.
Si las células troncales embrionarias tuviesen una eficacia terapéutica
probada, obligaria a los cientificos a buscar dichas células sin que
mediarala destruccion de un embrion. Unainvestigacion verdaderamente
ética y cientifica, si quiere contribuir al bien integral de los hombres, no
puede tener su origen y desarrollo en la destruccion de la vida de seres
humanos débiles e indefensos. Al contrario, una investigacion que parta
de embriones humanos, sea cual sea el estado de éstos y sea cual sea
el potencial beneficio futuro de terceros, no puede estar justificada ni
legal ni éticamente, puesto que no va en beneficio de la vida y salud
del propio embrion. La ética propia de la investigacion biomédica no
es un impedimento para el investigador, sino el cauce necesario para el
discurrir de su tarea como servicio a los seres humanos.

Estas formas de reproduccion asistida enfrentan el problema de
la transferencia, que se ve potenciado en la criopreservacion de
embriones, por la capacidad técnica de mayor conservacion de estos.
Ya que la transferencia de embriones a ser fecundados no excede el
numero de dos, los sobrantes se enfrentan a la decision de aquellos
que utilizan esta forma de reproduccion.

Esta es la situacion problematica, ya que, en el ambito ético, es uno de
los laberintos morales sin solucion de la época contemporanea. A esto
se suma la indebida manipulacion de la vida humana con su origen
embrionario, que son tratados como un objeto genético corriente.

Desde el punto de vista juridico, no hay razén para establecer un
marco legal favorable a una investigacion que carezca de respeto por
la vida humana incipiente. Es necesario que el Derecho responda o
esté acorde con los conocimientos actuales de la realidad biolégica
y cientifica que sirva de base a la reflexion juridica. A la luz de estos
nuevos conocimientos y junto a las importantes incertidumbres éticas
y juridicas que genera la destruccion de la vida humana con fines
experimentales, se sugiere, en un tema tan complejo que afecta
de manera directa a la identidad del ser humano, un cambio en la
legislacion ecuatoriana dirigido a un auténtico régimen de proteccion
legal de la vida humana desde su inicio.

106

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



V4

GAPITULO 1.

Inicio de la vida humana

v

2.1. Teorias sobre el inicio
de la vida humana

En el capitulo anterior se
abordaron algunos  topicos
sobre el origen de la vida,
pero es necesario realizar un
abordaje mas amplio sobre
este tema, analizando las bases
conceptuales de las diferentes
teorias  que  existen, para
entender la naturaleza humana
desde la fecundacion, que lo
convierte en persona porque asi
lo determina su organizacion,
su estructuracion y su carga
genética que son absolutamente
humanas.

La vida es un derecho inicial
que nos permite gozar de toda
clase de derechos conexos, al
establecerlos en la Constitucion,
la ley y tratados internacionales
de derechos humanos se busca
elevar la dignidad humana vy
propiciar un ambiente apto para
el desarrollo de las personas.
Los derechos se estructuran con
base en valores fundamentales
mismos que son la fuente o la
esencia para otorgar proteccion
y seguridad al ser humano, los
cambios sociales y el desarrollo
biotecnolégico han determinado
el desplazamiento de los
derechos clasicos y han marcado
la aparicion de nuevos derechos
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— otorgados por el avance de la ciencia y la tecnologia — para los
cuales el ambito de proteccion juridica se ha mostrado insuficiente.

Saldafia (2005), en su obra “El derecho a la vida. La defensa de Tomas
de Aquino y de John Finnis”, manifiesta que se debe complementar
la ética del discurso con la de los bienes bésicos, y con la vision
antropolégica y ética del personalismo filoséfico. No deben ser
mundos separados sino visiones complementarias y, desde luego,
estar presentes en el dialogo bioético plural, desde el respeto mutuo.

La llamada “nueva escuela de derecho natural” parte de la
fundamentacion de los derechos de las personas, en lo que John
Finnis llama “valores basicos”, aspectos fundamentales del bienestar
humano, “aquellas formas basicas de realizacion humana plena
como bienes que se deben perseguir y realizar”. Son aprehendidos
y orientados por la razén préactica y se explican como bienes
que perfeccionan al hombre y lo conservan unido en sociedad
salvaguardando su dignidad. No son basicos para su existencia, sino
para su subsistencia y perfeccionamiento personal y social. “Entre
ellos, el bien de la vida no puede servir de medio para conseguir otros
tipos de fines o bienes. La dignidad de la persona y la conjunciéon de
todos los bienes que participan en esa realizacion integral del hombre
son las que establecen el deber absoluto del respeto incondicionado
al bien humano llamado ‘vida’

La vida de una persona tiene un inicio y un final. Hay un instante
preciso, objetivamente fijado, en que empieza a ser, identificandose
el inicio de su ciclo vital con la concepciéon. De acuerdo con el
“Dizionario italiano-Latino (Badellino, 1965), etimolégicamente el
vocablo concebir deriva del verbo latino CONCIPERE (CON = medio
y CIPERE = contener) utilizado para referirse al feto que se desarrolla
en el claustro materno.

Sin duda un tema que por afios ha generado gran controversia, es
determinar en qué momento se da inicio a la vida humana, debido a
ello, en las Ultimas décadas ha surgido el debate con mayor afluencia,
producto de lo cual han brotado varias teorfas y posturas dentro del
plano juridico.
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La puesta en marcha del proceso de una vida humana se inicia con
la penetracion del 6vulo por el espermatozoide. La nueva célula
resultante (cigoto) contiene su propio patrimonio cromosémico, donde
se encuentra programado bioldégicamente su futuro; y, este hecho
cientifico, con demostracion experimental, es asi tanto fuera como
dentro del organismo materno.

Ahorabien, Rodriguez (2016), manifiestaque el serhumanoengendrado
mediante esa unidn de gametos, sera unico e irrepetible, recorrera
las etapas embrional y fetal y, a partir del nacimiento, sera lactante,
nifo, adolescente, joven, adulto y anciano, para finalmente culminar
su ciclo en este mundo atravesando el umbral de la muerte. Provocar
la muerte, de modo directo —en cualquier segmento de su vida— de un
ser humano inocente, es un grave acto moral y juridicamente ilicito.
En lenguaje comun: un homicidio. Esto es asi no s6lo para quienes
profesen una u otra religién sino para todos los hombres de buena
voluntad, incluso agndsticos y ateos, porque si no creen en Dios al
menos pueden y deben reconocer que el ser humano no tiene el
mismo valor que un animal, un vegetal o un mineral. Desde el cigoto
tiene un ADN que lo identifica para siempre como perteneciente a
la especie humana. Y ese ADN estara presente hasta su muerte en
todas las células de su organismo.

La gestacion y el desarrollo de todo individuo humano se producen
a lo largo de un periodo de tiempo, que, para facilitar su estudio, es
fraccionado en distintas etapas superpuestas y condicionadas, de
manera parcial, entre si.

A partir de la entrada del espermatozoide en el 6vulo se crea la célula
diploide, comenzando asi el periodo embrionario de gestacion —
dia 0 a 21. Cuando los veintitrés pares de cromosomas masculinos
y femeninos se fusionan — singamia -, aproximadamente entre las
6 y 24 horas posteriores a la unién de los gametos, se produce el
intercambio de la informacién genética y se forma un cddigo genético
Unico. Luego se suceden las etapas de: segmentacion, cavitacion
y gastrulacion. Entre la segunda y tercera semana de gestacion el
embridén se traslada desde el lugar donde se produce la fecundacion
y posterior singamia hasta el Utero, donde acaece la anidaciéon por
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accion conjunta del Utero que lo atrae y lo fija con mucosa y diminutas
prolongaciones tentaculares de la blastula que le permiten implantarse
en el endometrio. Entre los dias 22 y 56 comienzan a aparecer los
esbozos de la mayor parte de los 6érganos y se gesta la forma definitiva
del embrién. El periodo fetal es la etapa final de gestacion y va desde
el dia 57 al 266. En su trascurso comienza el crecimiento corporal,
se crean las primeras células orgénicas especificas de la preforma
de la corteza cerebral interna y el sistema nervioso y los 6rganos son
capaces de funcionar.

El dilema es especificar, desde el plano bioldgico, qué se entiende
por concepcion, para lo cual se esbozaran diversas teorias a través
de las cuales se intenta resolver la cuestion.

¢, Cémo y cuando comienza la vida? este ha sido un interrogante
comun para el ser humano, durante el transcurso de los tiempos,
actualmente se continua en busca de una respuesta a esta incognita.

Elinicio de la vida, hasta hace muy poco tiempo ha sido un verdadero
misterio, como un hecho que sucedia de manera oculta a nuestros
0jos y sobre el que no teniamos ningun conocimiento, control e incluso
ni siquiera consciencia.

En ningun otro momento de nuestra existencia nos encontramos en
situacion de dependencia y vulnerabilidad tan grande como durante
el inicio de ésta, durante la concepciéony la gestacion, ahi es imposible
hablar de libertad o autonomia individuales, la dependencia es total,
asi como la necesidad de proteccion. Hasta hace apenas unos afios
era tan poco lo que conociamos del inicio de la vida, que la gestacion
parecia ser un momento casi magico, ajeno tanto a la voluntad del
producto como de los gestantes mismos. Incluso, todavia hoy y no
obstante el conocimiento que tenemos, no podemos afirmar con
certeza en qué momento inicia la vida, y se debate sobre el uso
de conceptos como concepcion y fecundacion, sin tener claras las
consecuencias de usar uno u otro.

2.1.1. Teoria de la fecundacion

También conocida como la teoria de la penetracion del évulo por el
espermatozoide. El argumento principal de esta postura radica en
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afirmar y sostener que el ovocito fecundado — dando lugar a la célula
diploide -, en el transcurso normal de su desarrollo, conducira a un
ser humano.

Segun Velayos (2000), el dinamismo biolégico de todo ser vivo,
comienza con la union del espermatozoide y el 6vulo. Antes de la
fusion de estas células transcurre un tiempo de maduracion de las
mismas en el interior del aparato genital correspondiente. En el caso
delhombre, se produce una enorme cantidad de espermatozoides (del
orden de millares por minuto); en el caso de la mujer, la maduracién es
mas limitada y ritmica, a lo largo de la vida maduran unos 400 6vulos.
Los espermatozoides son pequefios, en comparacion con los évulos,
alargados, moviles, con una cabeza o acrosoma, y una cola. Los 6évulos
son muy grandes, con gran cantidad de elementos nutricios en su
interior. El proceso de formacion y maduracion de los espermatozoides
se daen el testiculo; aunque los espermatozoides no tienen capacidad
fertilizante hasta que no salen de él. Se depositan en la vagina de
trescientos a quinientos millones de espermatozoides, embebidos en
el medio liquido que han segregado glandulas accesorias, como la
prostata y las vesiculas seminales y las glandulas bulbouretrales, lo
que facilita su motilidad, que dura de tres a cuatro dias; sin embargo,
la capacidad fecundante dura de uno a dos dias. Los espermios
han de salvar unas cuantas barreras mecanicas y quimicas a nivel
vaginal y uterino antes de alcanzar las trompas de Falopio (como es
la acidez vaginal, el tapon mucoso que separa vagina de Utero, los
flujos descendentes uterinos, etc); los suficientemente dotados, entre
trescientos y quinientos, llegaran a las trompas. Tardan entre media y
tres cuartos de hora; luego caminan a una gran velocidad en relacion
a su longitud (3-3.5 mm./minuto). Antes de que los espermatozoides
aborden la célula femenina a nivel de una de las trompas, sufren un
proceso de capacitacion (que ocurre en el interior de las vias genitales
femeninas), lo que implica una serie de cambios metabdlicos en las
cabezas de los espermios, y, asimismo, comprende la disponibilidad
a la fecundacion de las colas de los espermatozoides, en las que,
al igual que en las cabezas, también se registran cambios de sus
membranas. El buen funcionamiento de la cola es esencial para
la fecundacion y los procesos inmediatamente posteriores. En la
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capacitacion se pasa de una situacion estable de almacenamiento
en el interior del tracto genital masculino, a una circunstancia en que
el espermatozoide sufre cambios quimicos en sus cubiertas para ser
capaz (capacitacion) de fecundar.

De las células masculinas que abordan la trompa sdélo una
penetrara en el ovulo, y asi, de dos células al borde de la muerte
(el espermatozoide y el 6vulo) va a surgir una nueva vida, con un
impulso vital que puede durar muchos anos. Mientras tanto, ocurren
en el ovario los correspondientes sucesos funcionales, preparandose
para el embarazo que se avecina. Se desprende un ovocito, que es
captado por la trompa, gracias a los movimientos de sus fimbrias.

Es arrastrado hacia el tercio externo de la trompa, donde se encuentra
con los espermatozoides (ya en mucho menor numero que en la
vagina, en el coito). La célula femenina esta rodeada de una serie
de envolturas, entre ellas el llamado ‘cumulus oophorus’, cuyas
células se disponen de forma radial, y entre ellas se sitian canales
acelulares que son aprovechados por los espermios. Sélo atraviesan
el cumulus los espermatozoides capaces, es decir, capacitados.
La zona pellucida es la siguiente envoltura protectora del ovocito,
esencial para la proteccion del ovocito y posteriormente del embrion
temprano.

En la especie humana, los espermios se ponen en contacto con la
zona pellcida durante unos 15 minutos. A continuacion, comienza
la penetracion de la zona, para lo cual los espermatozoides han de
conseqguir la reaccion acrosomica. En la reaccion acrosomica se
produce la fusion de las membranas del acrosoma, con la aparicion
de poros, a través de los cuales pasan las sustancias que contiene el
acrosoma, entre ellas, la acrosina.

Algunas definiciones son Utiles en este punto para un mejor
entendimiento del término fecundacién. Segun Carlson (2009), “la
fecundacion consiste en una serie de procesos mas que en un unico
acontecimiento. En su sentido mas amplio, estos procesos comienzan
cuando los espermatozoides inician la penetracion de la corona
radiada que rodea el évulo y terminan con el entremezclamiento de los
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cromosomas maternos y paternos tras la entrada del espermatozoide
en el ovulo”. (p.31)

Por su parte Vallejos & Delgado (2014), plantean que “la fecundacion
se manifiesta cuando el espermatozoide hace contacto con el évulo, y
de inmediato se reconocen sus membranas celulares, determinando
que son de la misma especie. Luego el espermatozoide penetra el
interior del dvulo valiéndose de una enzima para perforar la membrana
ovular. Tan pronto como la cabeza del espermatozoide penetra, se
produce en la célula fecundada un bloqueo de su cubierta, para que
no ingresen otros espermatozoides, evitando la poliesperma”. (p.23)

De igual manera Mujica (2009), asegura que “la esencia de lo humano
reside en la mera unidn celular. Asi, algunas posiciones indican que “la
ciencia ha probado que desde este punto existe una vida humana’. Es
mas, se argumenta que, si bien la anidacion puede darse el dia catorce,
aquello que anida es un embrion ya humano contiene la esencia de lo
humano, y por tanto es vida humana”. (p.11)

Asi mismo Simon (2009), afirma lo siguiente: “la union de la célula
germinal paterna y materna da lugar al cigoto. El cigoto es un individuo,
algo en si, algo indivisible, algo impartible en si mismo...cigoto, mdrula,
blastula, embridn, feto, neonato, nino, joven, adulto y anciano son lo de
menos. Lo destacable es esa unidad bioldgica y biografica existencial’.
(p.6)

Los defensores de esta postura como Blasi (2005), afirman que ya
estamosfrenteaunapersona‘enacto’,todavez que duranteeldesarrollo
solo completa sus potencialidades presentes desde el inicio. Por su
parte Correa (2001), consideraria que “la fecundacion es el proceso
bioldgico mediante el cual se unen el évulo y el espermatozoide... con
la cual se inicia el desarrollo embrionario, es decir la vida de un nuevo
individuo. El ovocito es una célula muy grande, posee numerosisimas
microvellosidades y su membrana plasmatica esta rodeada por la
membrana peltcida y las células foliculares de la corona radiante, una
vez que los espermatozoides capacitados establecen contacto con
estas envolturas, deben atravesarlas a fin de llegar hasta la membrana
plasmatica del ovocito”. (p.31)
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Elinvestigador Hib (1999), afirma que “la fecundacion se inicia cuando
no mas de cien espermatozoides completamente diferenciados
establecen contacto con las células foliculares que envuelven al
ovocito”.

Pero, desde ese momento no se puede entender que existe una
persona, solamente luego de que dicho proceso culmina con la fusién
de los pronucleos masculinos y femeninos — pre-embrién que ha
comenzado su propio ciclo vital, pues la ontogénesis o desarrollo es
un proceso gradual, que se caracteriza por su creciente progresividad
hasta alcanzar el desarrollo estructural y funcional -, estamos
realmente ante la presencia de un ser humano, pues en palabras
de Mosso (1996), los gametos femeninos — ovocito — y los gametos
masculinos — espermatozoides — per se carecen de potencialidad en
los términos que expresa Correa, en otras palabras, ello significa que
en esas condiciones no estamos ante un ser dotado de humanidad.

En esta idea particular de lo que es la vida humana, se entrelazan dos
dimensiones que se hace necesario distinguir. Por un lado, se sostiene
una nocioén especifica respecto del inicio de la vida de un nuevo
individuo humano, anclada al momento biolégico de la fecundacion.
Por otro, imputa a ese momento un caréacter juridico que supone que
cualquier atentado contra la vida desde el momento de la fecundacion
implicaria un atropello contra el derecho a la vida, remitiendo a la idea
de que el producto de la fecundacioén seria ya una persona juridica,
esto es, un/a sujeto/a de derechos. Por otra parte, como bien explica
Mosso en, “Algunas consideraciones éticas y juridicas acerca de la
procreacion artificial”, El Derecho, 1996, la posicién de la Iglesia no es
“genetista”, sino que considera que existe un cuerpo humano, como
un “todo organizado”, un “organismo” y ese organismo es individual
y por tanto un ser humano nuevo y distinto del padre y la madre y por
€S0 seria persona.

La fecundacioén es un proceso bioldgico progresivo que culmina con
la conjugacion de los pronucleos del ovulo y del espermatozoide.
Luego de que el espermatozoide ha penetrado el ovocito, se produce,
aproximadamente entre las doce y dieciocho horas posteriores, la
combinaciéon de los cromosomas, configurandose asi el intercambio
de la informacién cromosémica que determina la aparicion de una
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nueva y exclusiva estructura genética, es decir la formacion del
genotipo.

A partir de ese momento, se encuentra fijado el programa de lo
gue sera la nueva entidad humana viviente, genéticamente Unica
y autébnoma, ya que, aunque dependa de la madre para subsistir
durante la gestacion, su desarrollo se va a realizar de acuerdo con su
propio programa genético, del cual dependeré el aspecto morfolégico
y morfogenético de cada momento de su vida.

En suma, la combinacion cromosdmica de las células reproductivas
genera la célula mas especializada, o cigoto, restableciéndose asi el
numero diploide de cromosomas, dando vida a un nuevo ser humano
conindividualidad genética, diversa e inédita de la de sus progenitores,
iniciandose de este modo un proceso uniforme y progresivo que estara
guiado por él mismo (Thevenot, 1990).

Debido a que cada proceso bioldgico es causado en base a procesos
inmediatamente anteriores, salta a la vista la existencia de un
continuum vital que hace imposible establecer barreras bioldgicas y
por tanto conceptuales. Todo comienza en la fecundacion. Desde ese
momento se instaura una cascada de acontecimientos suavemente
e ininterrumpidamente concatenados. Nunca se ha detectado una
discontinuidad a lo largo del tiempo. La fecundacion es como la
cabecera de la cascada, que va perdiendo intensidad con el tiempo,
hasta el momento de la muerte.

Concuerdo con la afirmaciéon de que Fecundacion equivale a fusion de
las dos células, es decir, el momento que el espermatozoide ingresa
al ovulo y por tanto en ese momento inicia la vida de una persona. Ello
ocurre antes de la fusion de los pronucleos.

2.1.2. Teoria de la singamia

En este epigrafe se trata la teoria de la singamia, mas bien como
un analisis de lo que afirman sus defensores y no como postura
que yo defienda, pues como expliqué anteriormente defiendo la
postura de la iglesia catdlica que toma como inicio de la vida de una
persona al momento de la fecundacion, es decir, el momento que el
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espermatozoide ingresa al ovulo, lo cual ocurre antes de la fusion de
los pronucleos.

A la teoria de la singamia se la conoce también como la teoria de la
fusion de los pronucleos. Pronucleo es el nombre que se asigna al
nucleo de los gametos, tanto femenino como masculino, este posee
la mitad del nimero de cromosomas que contienen los nucleos de las
otras células no reproductivas, es decir 23 cromosomas en la especie
humana.

En este sentido, Blasi (2005), plantea que “luego de que el
espermatozoide ha penetrado el dvulo, aproximadamente entre
las doce y dieciocho horas posteriores, se produce la fusion de los
pronucleos de las células femenina y masculina, mayormente conocido
como singamia’”.

Al'momento en que el pronucleo del espermatozoide masculino, en su
proceso de apenas pocas horas, llega a fusionarse con el pronucleo
del ovulo femenino, se le suele denominar como el de singamia. Al
respecto Fernandez Sessarego, citado por Mujica (2009), plantea
que “en este momento aparece un nuevo ser humano, genéticamente
independiente de la madre, autbnomo, con un genoma que lo identifica
plenamente y que lo hace unico, irrepetible, singular... De otro lado,
no hay que esperar, por consiguiente, el dia decimocuarto en que
la nueva célula llega al utero materno para anidarse, ni de otro mas
alejado en el tiempo, para comprobar que estamos frente a un nuevo
ser humano. Lo que llega al hospedaje materno es y sera siempre uno
0 mas seres humanos. De la fusion de un espermatozoide y un dvulo
no surgira, después del decimocuarto dia, ni una pepita de oro ni una
de algodon... Solo, y siempre, seres humanos”. (p.15)

De hecho Fernandez (2007), argumentaria que la vida humana
comienza en el punto de fusién entre el 6vulo y el espermatozoide,
pues de esta fusion se origina un nuevo ser que contiene informacion
genética que no es igual a la de su madre ni la de su padre. En
este sentido Vila-Coro (2010), menciona oportunamente que “fras
la singamia queda constituida la célula germinal: el zigoto. Se ha
constituido, asi, un nuevo sistema con el genoma tipico de la especie
humana, con sus 46 cromosomas. La nueva célula germinal es un
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individuo, un embrion humano con su dinamismo propio. Comienza
un proceso ontogenético de desarrollo y diferenciacion que inicia la
biografia de un nuevo ser humano... Por tanto, esa célula, el zigoto, es
el primer instante del ser; el principio del proceso vital que concluye
en un cuerpo humano maduro. Por un simple argumento de sentido
comun se entiende que el principio del proceso sea el principio de la
vida. Por cuanto antecede, para demostrar que la vida del individuo,
del sujeto de derecho, de la persona, es plenamente humana desde la
concepcion, es suficiente constatar la individuacion y la existencia de
un genoma humano que inicia un proceso continuado que termina en
una persona adulta”. (p.18)

Finalmente, la singamia segun Sacoto (2006), se produciria
‘posteriormente a la fusion de los gametos, masculinos y femeninos,
cuando se realiza el intercambio de la informacion genética, es decir
cuando los veinte y tres cromosomas de la mujer se intercambian con
los del hombre y desde alli se determinan las caracteristicas fisicas y
mentales, y se empieza a cambiar la carga hormonal. Es importante
sefalar que, desde esta etapa, el proceso no se interrumpe y a partir de
ésta ya existe un“cddigo genético completo, tnico e irrepetible”. (p.33)

La teoria de la singamia afirma que la vida se inicia con la fusion de
los prondcleos masculino y femenino. Cuando un espermatozoide
ha penetrado el 6vulo, aproximadamente entre las doce y dieciocho
horas posteriores, se produce la fusion de los pronucleos de las células
sexuales femenina y masculina, conocido por algunos como “singamia”

Igualmente conocida como la teoria de la unién de los pronucleos del
ovulo y el espermatozoide. La fusion de los elementos suministrados
por ambos sexos en el acto generativo causa la procreacion. Es decir
que se forma un nuevo ser. Debido a tal proceso aparecer un nuevo
individuo distinto de la especie; un ente singular, con existencia propia.
Nacer, no es comenzar a vivir sino salir después que se ha adquirido
el desarrollo necesario. La criatura es anterior al nacimiento.

2.1.3. Teoria de la anidacion

Al decir de Carlson (2009), esta teoria indica que “al comienzo de la
segmentacion, el cigoto todavia esta rodeado por la zona pelucida y
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las células de la corona radiada. Esta ultima se pierde 2 dias después
de empezar dicho proceso. Sin embargo, la zona pelucida se mantiene
intacta hasta que el embrion alcanza el utero. El embrion permanece
en la parte ampular de la trompa de Falopio unos 3 dias después
atraviesa su porcion istmica en tan solo 8 horas. Bajo la influencia
de la progesterona, la union uterotubarica se relaja, lo que le permite
entrar a la cavidad uterina. Dos dias mas tarde (6-8 dias después de la
fecundacion), el embrion se implanta en la porcion media de la parte
posterior del utero”. (p.31)

Es preciso anotar que durante todo este proceso y aun hasta el
decimocuarto dia, el cigoto atraviesa por una etapa de division celular.
Para algunos cientificos, este hecho permite retrasar el principio de vida
hasta que concluya la fase de division celular. Segun esta perspectiva,
durante el periodo en mencion..., sélo estariamos ante un grupo de
células denominado pre-embridn en el cual no se reconoce naturaleza
humana y por lo tanto tampoco vida individual (Gonzalez, 2009).

Es cierto que para que el embarazo siga su proceso normal, segun
Gamarra (2004), “el embrion implantado asegura en mayor medida
que el embarazo prospere y que no sera eliminado por la naturaleza
en su proceso normal de seleccion, en el que ella podria realizar un
descarte embrionario’.

Los partidarios de esta teoria no han mantenido un criterio uniforme
respecto a qué dia se entiende que tiene lugar la implantacion puesto
que, por un lado, se manifiesta que ésta empieza en el séptimo dia, y
por otro, se seflala que ocurre a los catorce dias desde la fecundacion.
Sin embargo, puede esta etapa iniciar en el séptimo dia y extenderse
hasta el décimo cuarto dia. En todo caso, quienes apoyan esta teoria,
establecen que la vida comienza con la implantacién porque antes
de esta etapa no se puede detectar biolégicamente la existencia
de un embarazo en la mujer, sus sintomas y aun se tiene en forma
indeterminada las células que forman tanto el liquido amnidtico como
la placenta. Se establece también que el embrién una vez que ha sido
anidado en la pared del utero tendra mas probabilidades de continuar
con su desarrollo puesto que le garantiza el acceso a nutrientes que
le permitiran su crecimiento hasta el nacimiento.
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Teniendo en cuenta que luego de ese primer contacto entre el
espermatozoide y el 6vulo, sigue un proceso que dura horas en el cual,
bajo la membrana del ovocito se van a formando los dos pronucleos,
que permanecen sin tocarse durante un cierto lapso, hasta que se
produce la singamia apareciendo esta nueva formacion que, segun los
bidlogos, se trata de una personalidad con material genético propio
unico e irrepetible. Quienes se enrolan en esta postura, sostienen que
el embridn durante sus primeras horas de vida, es un conjunto de
células indiferenciadas, que no es un ser humano, y que, si bien es una
‘vida”, no una vida humana”. Por lo tanto, sefialan que es a partir del
momento de la implantacion en el Gtero de la madre cuando comienza
la diferenciacion de sus células y tejidos, por lo que recién a partir de
ese momento se puede hablar del comienzo de un ser humano.

Es llamada también teoria de la Nidacion, de acuerdo a la cual, recién
cuando concluye la implantacion anidacion del embrion — deberia
decir pre-embrién, pues no es sino hasta el dia veintiuno que el pre-
embrion pasa a ser embrion — en la pared del utero, comienza la
existencia individualizada de la persona. Tal circunstancia ocurre a los
catorce dias desde que se produjo la concepcion. Para esta corriente
la vida humana recién comienza con la fijacion del embrién en el
utero materno, lo que ocurre aproximadamente entre el dia séptimo a
catorce de evolucion (Ferrer, 1995).

Los fundamentos de quienes sostienen esta teoria entre ellos Lenti
(1993), son los siguientes: “recién con la implantacion en el utero
comienza a existir el embrion — misma menciéon que ut supra al
respecto — en relacion la madre; tiene inicio la gestacion y recién en
ese momento se puede comprobar la realidad bioldgica que es el
embrion. La concepcion, viene a coincidir con el momento final de la
operacion técnica procreativa, 0 sea con la implantacion del embrion,
en el utero, instante en el cual comienza la gravidez o el embarazo’
(p. 220)

Ahora bien, Alvear (2015), afirma que “con la anidacion se define tanto
la unicidad - calidad de ser unico — como la unidad - ser uno solo —
del embrion — misma mencion que ut supra al respecto -, ya que hasta
ese momento pueden ocurrir naturalmente dos procesos: por un lado
la fision gemelar que hace que de un embrion se generen dos, y la
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fusion — procedimiento inverso — por el cual dos embriones se unen
generando un unico y nuevo embrion. Al menos cincuenta por ciento
de los embriones formados naturalmente no se implantan”. (p.34)

Los detractores de esta teoria afirman que al aceptar que hay vida
humana al momento en que se produce la implantacion del pre-
embrion en el Utero materno, estan dejando desprotegidos a aquellos
organismos unicelulares — los cuales son siempre divisibles, sin que
ello niegue su individualidad — que presentan un genoma humano
independiente del que aportaron los gametos femenino y masculino
que se fusionaron. No hay razéon para posponer el comienzo de la
vida humana al momento de la anidacion, pues ello no anade nada a
la conformacion genética del individuo, la cual se produjo al momento
de la singamia.

Mediante la teoria de la anidacion, se arguye que en el instante en
que el embridén humano se implanta en la pared interna del Utero -
fendmeno que culmina alrededor de los catorce dias posteriores a la
fusion de los nucleos de los gametos— se produce un hito embriolégico
importante: la diferenciacion de sus células y tejidos, por lo que recién,
en ese momento, puede considerarse que se da inicio a la existencia
individualizada del ser humano. Congruentemente con lo sefialado,
si el embrion no se fijase en el endometrio, acontecimiento necesario
para su posterior desarrollo, acabaria muriendo a los pocos dias.

Aqguellos que sostienen esta tesis argumentan que el embrién,
hasta el momento de la anidacion, es un mero conjunto de células
indiferenciadas que, a pesar de tener vida, la misma no es humana y,
por consiguiente, no se estéa en presencia de un ser humano concreto,
sino de una célula que tiene la potencialidad de devenir tal. En suma,
quienes se enrolan en esta corriente de pensamiento explican que
la concepciodn coincidiria con el inicio de la gravidez. Antes de esto,
arguyen, el cigoto es un mero programa genético que solamente
detenta el potencial tedrico y estadistico para llegar a ser un miembro
de la especie humana.

La idea predominante que se genera como consecuencia de la
anidacion es la individuacion de un nuevo ser, esto significa que, sin
singularizacion, no hay persona. Segun Loyarte & Rotonda (1995), para
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determinar la individualidad de cualquier ente, deben verificarse dos
elementos: la unicidad, es decir la calidad de ser Unico e irrepetible,
y la unidad, o sea ser una sola realidad que se distingue de cualquier
otra.

No puede tenerse certeza alguna que ambos requisitos se encuentran
presentes en el embrién sino hasta el momento en que comienza la
prefiez, es decir una vez que éste se anida en la pared interna del
Utero, por cuanto con la singamia, el cigoto es una célula que puede,
0 bien dividirse en dos 0 mas células que continuaran un desarrollo
independiente dando lugar a uno o mas nuevos individuos con las
mismas caracteristicas genotipicas —seria la hipotesis de los gemelos
monocigoéticos o univitelinos, Unico caso que, por azar de la naturaleza,
y no por el actuar humano, dos individuos poseen la misma identidad
genética-, o bien fundirse con otra u otras y dar lugar a anomalias
estructurales cromosémicas, verbigracia: la existencia de seres de
mas de una estirpe celular en un mismo individuo originadas después
del proceso de fecundacion por algun fenbmeno genético anormal
—mosaicos genéticos— o la aparicion de lineas celulares distintas
originadas a partir de diferentes fuentes de fecundacion producidas
porlafusion de dos embriones distintos o por lafecundacion simultanea
del 6vulo por un espermatozoide y un cuerpo polar derivado del mismo
cigoto primario por otro espermatozoide originando un solo individuo
—quimeras genéticas.

Para Mueller & Young (2001), los mosaicismos pueden definirse como
la presencia de dos o mas lineas celulares en un individuo o en un
tejido, con diferente constitucion genética, pero derivadas del mismo
cigoto. Los mosaicismos se originan, generalmente, como resultado
de la no disyuncion en las primeras divisiones mitéticas durante el
desarrollo embrionario. Si, por ejemplo, en el cigoto humano las dos
cromatidas del cromosoma 21 no se separan en la segunda division
mitotica se originara un cigoto con cuatro células, de las cuales dos
tendran 46 cromosomas, una 47 (trisomia 21) y la otra 45 (monosomia
21)... Las quimeras se definen como la presencia de dos o mas lineas
celulares genéticamente distintas procedentes de mas de un cigoto. En
humanos las quimeras son de dos clases: dispérmicas y sanguineas.
Las quimeras dispérmicas se producen como consecuencia de una
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doble fecundacion por dos espermatozoides genéticamente diferentes
que fecundan a dos ovocitos, dando dos cigotos que se fusionan para
formar un embrién. Las quimeras sanguineas resultan del intercambio
de células por via placentaria entre gemelos no idénticos en el Utero.

En consecuencia, quienes sustentan esta teoria, alegan que ni la
unicidad ni la unidad, y por ende la individualidad, del nuevo ser
estarian presentes durante el desarrollo embrionario anterior a la
terminacion de la nidacion (Messaglia, 2001).

Negar la calidad de individuo al embrion sélo porque puede dividirse,
implica confundir individualidad con indivisibilidad: siempre habra una
individualidad con una capacidad de divisibilidad cada vez menor,
lo que no invalida que, en todo momento, antes y después de una
division con separacion de células, se pueda hablar de un individuo,
que sera unico y uno solo (Varsi, 2001).

Ademas, es dable pensar que la posibilidad de dividirse es una
capacidad caracteristica del organismo humano durante esa etapa
particular del desarrollo, al igual que otras facultades que le son
unicas en determinadas fases de su evolucién, verbigracia: en un
primer momento se gatea, luego se aprende a caminar y, finalmente, a
correr. En consecuencia, la casualidad que un mismo cigoto se divida
en dos 0 mas células que sigan un crecimiento independiente, no
refuta en absoluto la individualidad que el embrién humano detenta
desde que se produjo la fusion cromosémica de los gametos que le
dieron vida.

Segun, Santos (1987), la fecha de 14 dias para dar valor al embrion
humanoescompletamente arbitrariadesdelos puntos devistabiolégico
y racional. Se trata, en todo caso, de una realidad profundamente
respetable, puesto que posee, en condiciones normales, la capacidad
de dar origen a un individuo humano completo por el complicado
proceso de ontogenia, y a una 0 mas personalidades humanas.
Dejando aparte otros razonamientos esta acreditado biolégicamente
que no hay desarrollo cuantitativo y cualitativo a partir del cigoto,
que permita sefialar un momento posterior en el que se acceda a la
condicién humana. Es estrictamente cientifico afirmar que en el cigoto
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y en sus fases ulteriores de transformacion — por muy tempranas que
sean — existe ya, potencialmente, un nuevo ser humano.

En conclusion, determinar el momento de la concepcion con el inicio
de la gravidez de la mujer no afiade nada a la conformacion genética
del ser humano, pero si consciente, al extender el inicio de la existencia
de la vida humana de dos semanas contadas a partir de la singamia,
poder legitimar la experimentacion con los embriones humanos, dado
que, en definitiva, no se estaria en presencia de un ser humano, sino
de un grupo de células que presentan una potencialidad de vida
humana. Debe entenderse que el nasciturus, desde la singamia,
pertenece al orden del ser, pues existe, al orden de la persona, pues
NO es una cosa, y por estas razones debe ser respetado como tal.
Este es un ser individual y auténomo, por cuanto se basta asimismo y
efectua él mismo la implantaciéon en el endometrio.

La anidacion en el utero materno, segun Vila-Coro (2003), no afade ni
quita nada a la nueva vida en si misma; lo que hace es suministrarle
las condiciones ambientales 6ptimas para su desarrollo.

2.1.4. Teoria del surco neural

Dentro de este orden de ideas, Mujica (2009), afirma que “los cientos
de investigaciones realizadas en los ultimos 30 o0 40 afios en embriones
humanos llegan a la conclusion de que no es sino al tercer trimestre de la
gestacion cuando se ha formado, morfolégicamente y funcionalmente,
las estructuras necesarias para que existan sensaciones conscientes,
incluyendo en éstas al dolor. Todos estos estudios han establecido sin
lugar a dudas que el feto humano es incapaz de tener sensaciones
conscientes y por tanto de experimentar dolor antes de la semana’.

(p. 22)

Es claro entonces que, si hasta este tiempo de la gestacion el feto
Nno puede tener percepciones, por carencia de las estructuras, las
conexiones y las funciones nerviosas necesarias, mucho menos es
capaz de sufrir o de gozar, por lo que bioldégicamente no puede ser
considerado un ser humano.

A esta teoria se la conoce también como la teoria de la aparicion de
la linea primitiva o surco neural, es decir que “recién al decimoquinto
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dia de la evolucion embrionaria aparecen los rudimentos de lo que
seré la corteza cerebral, por lo que recién comienza la vida con la
presentacion de la llamada linea primitiva o surco neural; recién
entonces — segun lo que establece esta teoria — estariamos frente a un
ser viviente, que tiene una pauta selectiva especificamente humana
(Soto, 1990).

Sobre este tema Gamarra (2004), puntualizaria: “Quienes adhieren
a esta teoria, afirman que recién después de los decimocuarto y
decimosexto dias de la fecundacion, aparecen los rudimentos de
la futura corteza cerebral y comienza la vida con la aparicion de la
cresta neural que constituye el primer paso para la constitucion del
tejido nervioso” (p.108)

Segun esta teoria Flecha (2005), afirma que “la corteza empieza
a desarrollarse a partir del dia 15 y su formacion se prolonga
aproximadamente hasta el dia 40. Por tanto, seria prematuro hablar de
vida propiamente humana antes de ese limite’.

Se dirfa entonces que la base de esta postura se encuentra en afirmar
que no se puede hablar de vida humana sino hasta después de que
el concebido posea todas las conexiones nerviosas que garanticen
la actividad del cerebro y sus respectivas funciones, asi como que
posea la capacidad de tener sensaciones.

Definitivamente no concuerdo con este analisis, que condiciona la
vida humana a ciertas manifestaciones cerebrales. La vida humana
inicia desde la fecundacion, cuando hombre y mujer se unen para
procrear.

2.1.5. Teoria del nacimiento

Esta teoria se basa en dos supuestos, primero: durante la concepcion
el feto no puede vivir de forma independiente de la madre; I6gicamente
por las circunstancias biolégicas que la unen a ella; y segundo: en
que el reconocimiento de su personalidad tropezaria siempre con el
inconveniente practico de la imposibilidad de determinar el momento
de la concepcién. Sus antecedentes son romanos y expone que el
momento en que la criatura nace, es el momento en que principia
la personalidad debido a la facilidad de determinar el momento en

124

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



que este acontece. El nacimiento implica que el nuevo ser humano
tiene vida propia independiente de la vida de la madre, y este si, a
diferencia de la teoria de la concepcion se basa en un hecho que
puede ser objeto de prueba fehaciente.

Histéricamente, adopta ya este punto de vista el Derecho romano,
ligando la adquisicion de la capacidad juridica al momento del
nacimiento con vida. La opinion de los antiguos romanistas, que
estimaban que en Derecho romano es exigido el requisito de la
viabilidad como condicion necesaria para la existencia de la persona
humana, esta ya muy desacreditada.

La teoria del Nacimiento fue la predominante en la doctrina cientifica y
en las legislaciones del siglo XIX hasta la segunda mitad del siglo XX
(Codigo aleman, suizo y Segundo Codigo italiano). El Nacimiento para
el derecho es la separacion por expulsion natural (parto) o intervencion
quirurgica (Cesarea) del fruto de la fecundacion. Con esta teoria se
interpretd que durante la concepcion el feto no tiene vida independiente
de la madre y que el reconocimiento de su personalidad tropezaria
con el inconveniente practico de la imposibilidad de determinar con
precision el momento en que se concibio.

2.1.6. Teoria de la viabilidad

Esta teoria fundamenta: para que el ser humano sea considerado
persona debe cumplir con los siguientes requisitos: Nacer con
vida, capacidad de sobrevida, tener figura humana, y vivir mas de
veinticuatro horas separado de lamadre. Lamisma es una continuacion
de la teoria del nacimiento, y explica que no basta con que la persona
nazca; debe nacer en condiciones viables; para entender mejor 1o
que es la palabra viable, el diccionario de la Real Academia Espafiola
expone (Que puede vivir. Se dice principalmente de las criaturas que,
nacidas o no a tiempo, salen a la luz con robustez o fuerza bastante
para seguir viviendo)

Argumenta ademas, que para que el ser humano sea considerado
persona debe cumplir con los siguientes requisitos: Nacer con vida
- Figura humana. La ciencia biologia demostré6 que no puede haber
concepcion entre un animal y un ser humano por diferencia en el
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numero de cromosomas. Los siameses son solo deformaciones - Vivir
mas de veinticuatro horas separado de la madre. ;Qué pasaba si era
asesinado a las ocho horas de nacido? ;No era persona? O 4 sufria un
accidente? jHabra sido un objeto?

Quiere decir que ademas de nacer, debe ser apto para vivir por
si mismo fuera del seno materno. Esta teoria es criticada por la
dificultad para determinar si un nifio nacido vivo es viable o no y de
probarlo después. Para tales efectos el Codigo Civil Italiano de 1.865
establecié una presuncion iuris tantum (Unica ley), es decir que el feto
nacido vivo se considera viable, salvo que se probara lo contrario.
Este requisito esta reclamado, entre otros Cédigos, por el francés y
el italiano de 1865, que aluden a él a propodsito de diversos efectos,
y principalmente de la capacidad para suceder. Tiene en su contra
este sistema la dificultad de fijar con exacta precision las condiciones
y signos de la viabilidad.

En paises como Espafa esta es la teoria aceptada, incluso en su
legislacion incluyen una figura llamada de viabilidad legal que se
refiere a que “el nacido debe de ser capaz de vivir fuera del seno
materno por veinticuatro horas para que le sea considerado que tiene
personalidad. Otra legislacion que apoya esta teoria es la francesa’,
(Garcia, 2017)

Sin embargo, segun Valdivies & Bossano (2008), “el Codigo Civil
ecuatoriano, luego de la reforma de 1989, acoge esta teoria. Sin
embargo, respecto a este punto pueden presentarse también
controversia a fin de determinar si basta la separacion del vientre
de la madre del recién nacido o si es necesario el corte del cordon
umbilical, problema resuelto por la Ley de Registro Civil’l (p.52)

La teoria de la viabilidad no es compatible con el supremo respeto
que merece la vida humana, el hombre mismo por su dignidad de
ser humano. Puede conducir al abuso de no considerar persona al
nino defectuoso o enfermizo. Resulta muy dificil determinar hasta
qué punto una criatura no tiene aptitud para la vida, y de alli se
puede incurrir en toda clase de afirmaciones antojadizas. Ademas,
y, sobre todo, hay que tener presente que el fin de la vida humana no
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consiste en prolongarse tal o cual tiempo, para que pueda negarse la
personalidad a quien vive escasos momentos.

Tampoco puede pensarse que el fin de un individuo es ser sano o
fisioldgicamente perfecto; aun en el plano simplemente natural,
el destino del hombre trasciende inmensamente esos reducidos
margenes, y si se considera el destino superior del hombre como hijo
de Dios, dotado de alma inmortal, entonces se concibe claramente
cémo el hecho de la deformidad, la debilidad o la enfermedad no
pueden ser obstaculo para que se reconozca la plena personalidad
de un nifio.

2.2. Criterios ontoldgicos

Herrera (2012), ha planteado lo siguiente: “la dinamizacion fundamental
del ser por medio de la existencia — esse-, y, en consecuencia, también
todas las dinamizaciones posteriores que se reflejan en el actuar,
operar y ocurrir, manifiestan también la misma diferencia, la misma
proporcion con su desproporcion intrinseca. La persona, el ser humano
en cuanto persona, es sujeto de la existencia y de la actuacion, aunque
es importante hacer notar que la existencia, esse, que le es propia
es personal y no meramente individual en el sentido de naturaleza
individual. Por consiguiente, el actuar — con el que se significa todo el
dinamismo del hombre, incluyendo su actuacion y lo que ocurre en él
- es también personal. La persona se puede identificar con su soporte
Ontico, con la condicion de que el ser que es alguien manifieste no
solo su semejanza, sino también sus diferencias y alejamiento del ser
que es meramente algo” (p.23)

Por lo claro y contundente que resulta lo que manifiesta Herrera
(2012), se coincide con sus sefialamientos y en adelante se seguira
a este autor.

El segundo representante de esta teoria es Aristoételes, filésofo griego
nacido en el afio 384 a.C en una pequefa localidad llamada Estagira,
Macedonia, para quién: El embrién humano posee desde el principio
una triple alma en potencia. Primero se actualiza el alma vegetativa o
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nutritiva, por la que el embrién vive la vida propia de las plantas. Pronto
se actualiza al alma sensitiva, por la que el embridn se constituye en
animal. Finalmente, y después de las dos anteriores, accede el alma
espiritual, respecto de la cual, confiesa Aristoteles, que es una de las
cuestiones mas dificiles el saber de donde viene y en qué momento
es infundida (Ruiz, 1998).

Unido a ello Herrera (2012), afirma que “si en el hombre ademas de
su distincion en cuerpo (materia) y alma (forma), distinguimos entre su
esencia corporeo-animica y su ser (acto); este acto de ser penetra su
esencia (haciéndola pasar de su esencia corpdreo-animica al acto)
a través de su forma substancial (alma espiritual), por la cual el ser
humano (persona) subsiste per se. Pero al mismo tiempo este acto
de ser es recibido y limitado por la potencia a la que esta ordenado
y actualiza que es el cuerpo que sub-yace en la materia signada por
su relacion trascendental con la cantidad. Por lo tanto, en el caso del
hombre su subsistir que le viene por su alma y su subestar que le viene
por su cuerpo, constituyen conjuntamente al suppositum o hipostasis,
al individuo humano, que por ser un suppositum de una naturaleza
racional, lo llamo persona, para distinguirlo de los otros suppositum no
racionales”. (p.10)

2.3. Bioética del comienzo de la vida

La idea de que los genes contienen la informacion del programa de
la vida, nutre el argumento catélico contemporaneo de que la vida de
un nuevo individuo comienza con la fecundacion. Desde el momento
de la fecundacion del 6vulo, queda inaugurada una vida que no es
ni la del padre ni la de la madre, sino la de un nuevo ser humano
que se desarrolla por si mismo. No llegara a ser nunca humano si no
lo es ya entonces. A esta evidencia de siempre, la ciencia genética
moderna aporta preciosas confirmaciones. Ella ha demostrado que
desde el primer instante queda fijado el programa de lo que sera este
ser viviente: un hombre, individual, con sus notas caracteristicas ya
bien determinadas.

Ahora bien, los autores Lafferriere & Cartasso (2003), fundamentan
que “ante los desafios de los avances tecnolégicos relacionados con
la vida humana naciente, debe reafirmarse que comienza la existencia
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de la persona en el momento de la concepcion y precisarse que hay
concepcion desde que el espermatozoide penetra en el évulo. A la luz
del derecho a la vida y del derecho a ser concebido y gestado en un
medio ambiente natural debe prohibirse la fecundacion extracorpdrea
cualquiera sea el procedimiento o método y su denominacién, como
asi también los procedimientos de crioconservacion de embriones
humanos”.

El término “persona” en su dimension ontologica y desde el punto de
vista de la dignidad del ser humano deben ser analogos y lo que hay
que acordar es desde que momento comienza la existencia del ser
humano. A este respecto Lafferriere (2011), manifiesta que “el principio
fundamental sera determinar desde qué momento nos encontramos
con un cuerpo organizado u organismo individual, entendiendo por
tal un cuerpo que esta suficientemente diferenciado y funcionalmente
ordenado para ser la materia informada por el principio espiritual que
es el alma”. (p.202)

Ya en tema del derecho mismo surgen varias dificultades debido a la
variada nocién de persona, y como bien lo reafirma Lafferriere (2011),
este aspecto permite su manipulacion interpretativa. “En este marco, la
cuestion del comienzo de la existencia de la persona es de importancia
vital. En efecto, las disposiciones de los Tratados Internacionales,
nacidas para tutelar a la persona humana frente a los posibles abusos
que pudiera cometer cualquier nacion, serian fdcilmente burladas
Si la nocion de persona es manipulada para hacerla funcional a los
intereses de los mas poderosos. Lamentablemente, esta manipulacion
se verifica con mucha frecuencia en paises que desconocen el
caracter de persona del embrion humano desde el primer momento
de su existencia”. (p.204)

En el caso de fecundacion asistida se hace necesario también proteger
la vida del embrion humano y se concuerda con lo que manifiesta
Quintana (1995): “Hay motivos mds que suficientes que justifiquen la
intervencion del Estado en estas actividades de fecundacion asistida.
No se trata de actividades que encuadren en el ambito de la ética
privada, en el cual el Estado no debe inmiscuirse, sino que se trata
del derecho a la vida, a la integridad corporal, a la identidad bioldgica
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de seres humanos que se hallan en total estado de indefension y
expuestos a graves peligros, y a los cuales el Estado les debe otorgar
Su asistencia y proteccion’ (p.1)

La persona humana comienza “en la concepcion” y como hasta hoy no
se ha podido frenar la concepcion extracorpérea, se hace necesario
al menos proteger en ambos casos (concepcion en el seno materno o
extracorpdreo) el interés superior del embrion. En investigador Baset
(2013), menciona que, “cuando menos cabe esperar que la ley de
proteccion especial desde su concepcion extrauterina sea conforme
al estandar de los derechos humanos y la dignidad del hombre (vale
decir, imponga serias restricciones de acuerdo con los estandares
comparados)’

Sobre este tema de la desproteccion del embrién humano Barra
(2018), anota que “siempre nacen otros actos de barbarie ultrajante
para la conciencia de la humanidad. Hoy, en los ambitos intelectuales,
los médicos, bidlogos, filésofos, juristas y politicos se comienza a tomar
conciencia del ataque a los derechos bdsicos de la criatura humana
mads desprotegida: el por nacer, que no vota, no consume, no protesta,
no es revolucionario. En esos mismos ambitos se ha empezado a
hablar de la necesidad de una Declaracion de Derechos del Embridn
Humano, en general, del por nacer, del nasciturus, que impida la
eliminacion masiva de seres humanos inocentes por la destruccion
de embriones su manipulacion, congelacion, degradacion”. (p.8)

Domingo Basso (2010), también hace una reflexion acerca de la
problematica actual que enfrenta la humanidad sobre la manipulacion
de la vida del embrion, los avances tecnoldgicos en la medicina y los
problemas con respecto a una legislacion que no atropelle el derecho
a la vida y manifiesta que “los codigos juridicos no han podido prever
las mdultiples situaciones y los obstaculos creados por el desarrollo
de la biomedicina contemporanea, de donde surge la intencion de
redactar una nueva legislacion”. Este autor precisaria con mucha
fuerza lo siguiente: “Para algunos cientificos y legisladores actuales,
la manipulacion embrional y fetal parece ser un asunto intrascendente
y plenamente justificado en aras del progreso y del bienestar futuro
de la humanidad. Pero para un creyente, ademas de las numerosas
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razones de caracter humanitario de probable general coincidencia,
por motivos de orden superior constituye un tema trascendental y de
vastas derivaciones. Para un hombre de fe cristiana, sea o no cientifico,
“el hombre es la unica criatura en la Tierra que Dios ‘ha querido por
si misma; y el alma espiritual de cada hombre es ‘inmediatamente
creada’ por Dios; todo su ser lleva grabada la imagen del Creador; la
vida humana es sagrada porque desde su inicio comporta la ‘accion
creadora de Dios’ y permanece siempre en una especial relacion con
el Creador, su unico fin; sélo Dios es Serfor de la vida humana desde
Su comienzo hasta su término; nadie, en ninguna circunstancia, puede
atribuirse el derecho de matar de modo directo a un ser humano
inocente’ Este parrafo resume una verdad ciertamente revelada y
acerca de la cual los cristianos hemos reflexionado durante muchos
siglos; nada puede encontrarnos desprevenidos en ese sentido. Por
ello, una pretendida desacralizacion de la vida humana sélo puede
traer aparejadas grandes catastrofes. Por otro lado, son muchas las
derivaciones y aplicaciones concretas de este principio fundamental.
El ambito de la vida humana -precisamente por lo que la vida humana
es- no puede quedar librado al capricho de la manipulacion técnico-
cientifica, salvo que se trate de una accion terapéutica, justamente
orientada a la proteccion de la vida y como colaboracion a la obra
divina”. (p.16)

Segun las caracteristicas que se consideren mas sustantivas de
humanidad, es posible plantear una diversidad de puntos de vista
para precisar el comienzo de la vida. Es preciso abordar el tema
desde diferentes perspectivas enmarcadas siempre dentro de
Su propio campo de accién, para contribuir con sus analisis a una
respuesta coherente sobre el origen de la vida, no exigiendo tan solo
a la disciplina del derecho toda la responsabilidad.

2.4. La persona humana ante la ley

Al ser humano, en todas sus etapas, la antropologia filosofica y la ley
natural le reconocen la condicion de persona. Como lo sefiala con
acierto Monge (1987), el concepto de persona humana tiene una base
ontoldgica y no sélo fenomenoldgica.
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“Serefierealaraizentitivadelosactosyestructurasquecaracterizantanto
la racionalidad humana (conocimiento universal, autodeterminacion,
responsabilidad, interioridad, etc.), como al organismo humano y sus
expresiones somadticas. Por tanto, no se puede adjudicar el titulo de
persona sdlo al sujeto que explicita su racionalidad, sino al que tiene,
aunque sea latente, la naturaleza racional”. (p. 119)

El hombre no es intangible por el hecho de que vive. De tal derecho
seria también titular un animal, en cuanto también es un ser
viviente. La vida del hombre permanece inviolada porque él es una
persona. El ser persona no es un dato de naturaleza psicoldgica,
sino existencial: fundamentalmente no depende de la edad, ni de la
condicién psicolégica, ni de los dones de la naturaleza de los que
el sujeto esté provisto. Segun Arezo Piriz (1993), “el comienzo de
la personalidad en el Derecho Positivo Uruguayo’] Revista Juridica
Estudiantil, Montevideo, 1993, la personalidad puede permanecer
bajo el umbral de la conciencia, como ocurre cuando dormimos. La
personalidad puede no estar todavia desarrollada como cuando se es
nifo, sin embargo, desde el inicio ella es acreedora al respeto moral.
Es, ademads, posible que la personalidad en general no emerja de los
actos, en cuanto falta el presupuesto fisico-psiquico como sucede con
los enfermos mentales. Y, todavia, la personalidad puede permanecer
escondida como en el embrion, pero ella esta desde el inicio en él y ya
tiene sus derechos. Y esta personalidad es reconocer a los hombres
su dignidad, es distinguirlos de las cosas, reconocerles su calidad de
sujetos de derecho. Se trata de una cosa como si fuese cosa cuando
se la posee, se la usa y al fin se la destruye, dicho de los seres humanos
se la mata”. (p. 108)

La prohibicion de matar al ser humano inocente expresa en la forma
mas aguda la prohibicion de tratarlo como si fuese una cosa. Hablar
de persona por nacer significa hablar del hombre, porque, aunque
parezca superfluo decirlo, el no nacido pertenece ala especie humana.
Sobre este punto esencial —que hoy se encuentra en controversia como
consecuencia de la impresionante embestida contra la vida inocente
ejecutada en todo el planeta por quienes adhieren a la “cultura de la
muerte”—, Gunning (1990), ha formulado precisiones que obligan a
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desechar la absurda pretension segun la cual en el primer segmento
de nuestra vida no fuimos humanos.

De hecho, Gunning (1990), consideraria que la ciencia moderna
da una respuesta inequivoca, que puede ser aceptada tanto por
los realistas como por los materialistas. Desde hace méas de cien
afios sabemos que cada especie vegetal o animal se distingue
por el material genético presente en las células de los cuerpos de
los individuos pertenecientes a la especie. La forma externa y las
demas propiedades caracteristicas de la especie estan inscriptas
en su material genético. Y puesto que cada ser vivo lleva consigo
durante toda su vida el mismo material genético propio de la especie,
debemos concluir que cada ser vivo sélo puede pertenecer a una
especie determinada y nunca puede cambiar de especie. No tiene
sentido, por ende, sostener que comenzamos nuestra vida siendo un
ser que todavia no es humano.

Resulta, pues, muy claro, que el no nacido pertenece a la especie
humana, con individualidad propia, desde el momento de su
concepcion. Por ello, la Declaracion de la Sagrada Congregacion
para la Doctrina de la Fe sobre el aborto, aprobada por S.S. Pablo VI
establece “el respeto ala vida humana se impone desde que comienza
el proceso de la generacion”. En consecuencia, la Declaracion sobre
la fecundacion humana de la Comision Episcopal de Fe y Cultura
(1995), afirma que “puede decirse, pues, que con la integracion en
el 6vulo de la carga genética del espermatozoide se inicia el proceso
irreversible de plasmacion de un individuo humano”. Es a partir de
ese instante que comienza una vida nueva, justamente porque es
cuando la individualidad comienza a desarrollarse en un camino sin
retorno. Segun Mosso (1996), es una “caracteristica que no tienen ni
el dvulo ni el espermatozoide solos”.

El eminente genetista Jerome Lejeune fue convocado por el Congreso
de los Estados Unidos de América el 23 de abril de 1981 a fin de
que se expidiera sobre el comienzo de la vida humana. Al respecto
Monge (1987), expres6 que “aceptar que después de la fecundacion
un nuevo ser humano ha comenzado a existir ya no es una cuestion
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de gusto o de opinion...No es una hipotesis metafisica, sino una
evidencia experimental”.

Podemos afirmar que los avances biolégicos de las Ultimas décadas
confirman lo que pudo parecer difuso a quienes examinaban el origen
de la vida humana en épocas pretéritas. En el tiempo que vivimos, el
conocimiento de la estructura del embridn torna mucho mas clara la
vision del hombre y vuelve més nitido el principio segun el cual la vida
es sagrada desde el momento de la concepcion (Blazquez, 1977).

Todo hombre, pues, desde el comienzo de su existencia es un ser
Vivo con existencia propia, autbnoma, consistente y temporalmente
finita... En este sentido, al decir de Serano (1992), ni el dvulo ni el
espermatozoide son seres vivos. Son partes de un ser vivo, con cierta
vitalidad —como toda parte— e incluso cierta autonomia.

El 6vulo fecundado es, pues, un individuo de la especie humana
que debe ser tratado como persona, con todo lo que ello significa
juridicamente en cuanto al reconocimiento de derechos que le son
inherentes y que derivan del orden natural objetivo.

El tema es crucial, porque entre esos derechos figura el elemental
derecho a vivir, a nacer, a no ser objeto de manipulacion,
experimentacion, congelamiento ni destruccion. Mas por intereses
a veces inconfesables que por razones légicas se ha controvertido
la personalidad juridica que corresponde reconocerle al embrién.
Para ello se ha llegado al extremo de sostener diversos enfoques
de “personalidad retardada” que tienden a desconocer la condicion
humana del embrion.

Una de las primeras objeciones fue planteada por quienes con C.
R. Austin y otros autores sostienen que el embrion, en su primera
etapa de vida, no seria una sustancia individual. En consecuencia,
no se le podria reconocer la condicion de persona, en el sentido de
la definicion filosofica de Boecio. En abono de esta investigacion se
afirma que la posibilidad de division gemelar o de conformacion de
quimeras impide reconocerle individualidad al embrién.

De este modo Mosso (2021), en su trabajo “llicitud moral y juridica
del aborto directamente provocado” afirma que “la objecion es
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endeble y parte de un equivoco. En efecto, los que argumentan asi
confunden individualidad con indivisibilidad: “La individualidad dice
de un ente en indivision actual, mientras que la divisibilidad significa la
capacidad de un ente de ser efectivamente dividido en nuevos entes
unitarios especificamente semejantes. La nocion de individualidad,
por lo tanto, solo significa que un ser no se encuentra actualmente
dividido, pudiendo eventualmente o no ser dividido, dando origen a
nuevos seres especificamente semejantes. Desde una perspectiva
filosdfica realista, la negacion de la individualidad por la posibilidad
de una division equivaldria a negar una evidencia. En el caso de los
organismos unicelulares llevaria a sostener que tales especies carecen
de ejemplares individuales, lo cual no resiste el menor analisis 16gico’.

(p.36)

En el caso del hombre el problema aparente que plantea la
divisibilidad del embrién se resuelve en términos de antropologia
filosdfica facilmente: antes de la division hay un ser humano, después
de la division hay dos seres humanos, cada uno con su propia
individualidad.

En cuanto a la fusion de embriones o quimerismo, —suponiendo
que ello sea posible ya que algunos expertos dudan de que resulte
factible—, “nada obsta para que, existiendo individualidad previa de
ambos embriones, una de las individualidades persista y la otra se
pierda. La muerte de los individuos no es novedad en el universo
biologico. En sintesis, ni la division gemelar ni el caso raro de las
quimeras constituyen objeciones a todo lo que hemos expresado en
el sentido de que el embrién, desde el comienzo de su existencia, es
una sustancia individual en el sentido que utiliza Boecio al definir la
nocion de persona.

No hay motivo alguno para posponer el comienzo de la vida humana
al momento de la anidacién o implantacion del embrién. “No hay
razon alguna para suponer tal cosa, ya que la anidacion —mecanismo
que no se produce en la mayoria de las especies animales— no afiade
nada a la programacion del nuevo individuo”.

Después de la fecundacion, no puede sefialarse ningun momento
de cambio radical que autorice a opinar que ahi empieza la vida
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humana. El surgimiento de la cresta neural —primer esbozo del
sistema nervioso— no es un dato relevante para cuestionar el caracter
plenamente humano del embrion.

Se trata de un nuevo capitulo de degradacién humana (Pefia-Vial,
2016). A ese capitulo pertenecen experimentos e intentos, a veces
quiza fantasiosos, que configuran aberraciones propias de cientificos
que se mueven sin sujecion aningun parametro ético. Laembriogénesis
sin espermatozoides, la fecundacion de un 6vulo por otro évulo para
satisfacer anhelos lesbianos, la autoprocreacion femenina ya intentada
con ratones, la fecundacion del 6vulo con células no germinales, el
potencial implante de un embrién en el abdomen de un homosexual
masculino previo tratamiento hormonal, la gestacion de embriones
humanos en Uteros no humanos, la fertilizacion con semen humano de
ovulos no humanos en Espafay Japon, la fisibn gemelar provocada, la
clonacion por sustitucion del nucleo de un huevo humano fecundado,
la fusion de embriones in vitro, la ectogénesis o produccion de un
embrién en un laboratorio y su total gestacion extracorpérea, en fin,
todos los horrores pseudocientificos que es capaz de imaginar la
mente humana cuando prescinde de los valores deontoldgicos. Sélo
el reconocimiento de limites morales vy juridicos puede poner freno a
tanto desvario.

En la antigua Roma, en donde el no nato s6lo era considerado como
nacido en la obtencién de derechos patrimoniales de los que pudiera
ser beneficiario. No obstante, de manera curiosa se vuelve una
condicion indispensable que suceda el nacimiento del nifio para que
se efectivicen dichos derechos e ingresen en su patrimonio, 1o que
implicaba que en la practica esta supuesta excepcion sea ineficaz
pues requiere el mismo requisito que es solicitado para que se exista
legalmente.

Alrespecto Lafferriere (2011), realiza un anélisis exhaustivo del Derecho
Romano sobre el concebido, donde cuestiona con argumentos de
fuentes romanas a quienes afirman que el concebido no era sujeto de
derechos en Roma. Se analiza una pluralidad de fuentes para indagar
una respuesta sobre este tema. Para Pierangelo Catalano (1990), hay
una identidad entre hombre y persona. Para los romanos, la palabra
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persona tiene el significado normal de ‘hombre’, sin que aqui se haga
alusién a su capacidad. La cuestion del nascirutus, concebido o por
nacer suscita un mayor debate. Algunos autores sostienen que en el
Derecho Romano el feto en el Utero materno no es aun un hombre;
pero si es dado a luz como hombre capaz de derecho, su existencia se
computa, en cuanto a su situacion juridica, no solo desde el momento
de su nacimiento, sino desde el instante de su concepcion. Sin
embargo, segun los Digesta de Justiniano, la paridad del concebidoy
del nacido es un principio de caracter general, salvo las excepciones
de algunas partes del Derecho.

Por su parte, Andorno (1996), sefAala que “puede decirse que
el concebido es persona si por tal tratamiento se entiende el
reconocimiento de un individuo con prerrogativas juridicas’.

Enresumen, para Lafferriére (2011), existe un principio de paridad, que
equiparan al concebido con el nacido. También sefiala que “no podria
afirmarse que el Derecho Romano haya ignorado la realidad de la
vida intrauterina ni que haya negado al concebido algunos derechos.
Es decir: El Derecho Romano brindd una especial proteccion juridica
al ser humano por nacer”.

En el Ecuador, en varios cuerpos normativos se puede notar
contraposiciones respecto del tratamiento que se da al no nacido, asi
pues, por un lado, en unas disposiciones se consideran al nasciturus
como sujeto de derechos, y por otro, sélo como un “sujeto” que
merece proteccion del ordenamiento juridico.

Durante mas de un siglo la legislacion ecuatoriana adopto la corriente
que “considera al nasciturus como merecedor de proteccion juridica,
pero sin existencia legal hasta el nacimiento por lo que la personalidad
del concebido es una ficcion”(Alvear, 2015.) Empero, esta postura ha
ido cambiado con el tiempo, por o que analizaremos dicha situacion
para tener un mejor entendimiento del cambio diametral que ha
surgido en este tema.

Resulta sustancial resefiar el desarrollo que ha tenido este tema a lo
largo de las Constituciones Politicas que han regido en el territorio
ecuatoriano, para dicho efecto se tomara en cuenta las que se
promulgaron a partir de 1906.

137

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



Tanto la Constitucion promulgada el 23 de diciembre de 1906 en el
Gobierno de Eloy Alfaro; la Constitucion promulgada el 26 de marzo
de 1929 dentro del Gobierno de Isidro Ayora (Ecuador. Asamblea
Nacional, 1929); y, en las Constituciones Politicas promulgadas
tanto el 6 de marzo de 1945 como el 31 de diciembre de 1946 en el
Gobierno de José Maria Velasco Ibarra (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 1945, 1946) son coincidentes en que en su interior no
se prevé ninguna disposicion que regule la existencia del concebido.
No obstante, podemos encontrar normas que garantizan el derecho
a la inviolabilidad de la vida, asi como la prohibicién tanto de la pena
de muerte como de la tortura, que ciertamente resultan genéricas, 10
que refleja que la intenciéon de los legisladores no era otorgarle una
proteccion juridica al concebido.

Tomando una direccion distinta, la Carta Magna que fue promulgada
el 25 de mayo de 1967 (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
1967), en su articulo 28 sefialaba lo que tradicionalmente garantizaba
el Estado, esto es, el derecho a la vida y la no aplicacion de la pena
de muerte.

Si bien pareceria que se vuelve a repetir la misma linea de las
Constituciones anteriormente nombradas, el articulo 30 (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 1967), planteaba algo novedoso
que, aunque resulta insuficiente implica sin duda, una evolucion
constitucional del tema en estudio.

“Articulo 30.- El Estado protegera al hijo desde su concepcion, y se
protegera también, a la madre sin considerar antecedentes; amparara
al menor que se hallare en condiciones desventajosas, a fin de
que pueda desarrollarse normalmente y con seguridades para su
integridad moral”.

Evidentemente hubo un cambio, el legislador ya considerd necesario
incluir la proteccion de la que son merecedores el hijoy sumadre desde
SuU concepcion, aungue no se llegd a establecer que esta custodia
involucraba el derecho a la vida. Once afos después, se vuelve a
repetir esta misma tendencia en el articulo 23 de la Constitucion
Politica aprobada en Referéndum del 15 de enero de 1978 (Nacional,
1978).
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‘Art. 23.- El Estado protege al hijo desde su concepcion y ampara al
menor, a fin de que pueda desarrollarse normalmente y con seguridad
para su integridad moral, mental y fisica, asi como su vida en el hogar’.

Por su parte, el Cédigo Civil Ecuatoriano constituye una adaptacion
del Coédigo Civil Chileno que entré en vigor en 1861 y que fuera
elaborado por el jurista Andrés Bello, de ahi que posee rasgos tanto
romanistas como napolednicos que se encuentran plasmados en
multiples disposiciones de este cuerpo normativo.

El principio por el que se guia el Cédigo Civil ecuatoriano (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2005), respecto del comienzo de la existencia
legal de una persona es el nacimiento (Art. 60 CC), tomando en cuenta
que el no nacido debe estar separado completamente de su madre,
y si llegara a morir en el vientre materno o antes de ser separado, se
entendera que no habré existido jamas dentro del plano juridico y sus
derechos pasarian entonces a otras personas.

Es alli donde se evidencia el legado de Andrés Bello, ya que se
conserva la teoria tradicional de la “viscera materna” o portio mulleris
que indica que el nasciturus constituia una parte o una entrafia de
su madre que no podia ser considerado una persona sino hasta que
se desprendiera de ella. Empero, encontramos una “salvedad” en el
articulo 63 (Ecuador. Asamblea Nacional, 2005), del mismo cuerpo
legal, donde se establece que “los derechos que corresponderian
a la criatura que estda en el vientre materno, si hubiese nacido y
viviese, estaran suspensos hasta que el nacimiento se efectue. Y si
el nacimiento constituye un principio de existencia, entrara el recién
nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese existido
al tiempo en que le correspondieron. En el caso del Art. 60, inciso
segundo, pasaran estos derechos a otras personas, como si la criatura
no hubiese jamas existido”. (p.7)

El concebido bajo la legislacion civil no es considerado un sujeto de
derechos, sino -y aunque el término resulte chocante- es tratado
Como un objeto protegido juridicamente que en reconocimiento de su
vida se le ha prestado atencion y cuidado. Situacion que se evidencia
con mayor énfasis a lo largo de disposiciones de caréacter laboral,
penal y de nifiez y adolescencia.

139

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



Bajo el anélisis de normas de caracter especial se debe tomar como
antecedente al Codigo de Menores, publicado en el Registro Oficial
N° 995, del 7 de agosto de 1992 (Ecuador. Congreso Nacional, 1992)
en cuyo articulo 10 se mencionaba que “el menor tiene derecho a
la proteccion de su vida y salud, mediante la ejecucion de politicas
sociales y econémicas que permitan su nacimiento y desarrollo fisico
e intelectual en condiciones dignas de existencia, en el marco de la
atencion prioritaria a la salud familiar”.

Hasta este momento tanto el Codigo Civil como el Codigo de Menores
se encontraban armonizados con lo que prescribia la Constitucion
de 1978 (Ecuador. Asamblea Nacional, 1978). Situacion que cambia
con la Constitucion Politica aprobada el 5 de junio de 1998 (Ecuador.
Asamblea Nacional, 1998), en la ciudad de Riobamba, donde se sienta
por primera vez la base para la proteccion juridica del concebido.

‘Articulo 49.- Los nifios y adolescentes gozaréan de los derechos
comunes al ser humano, ademds de los especificos de su edad. El
Estado les asegurara y garantizard el derecho a la vida, desde su
concepcion; a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre
y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura,
al deporte y recreacion; a la seguridad social, a tener una familia y
disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion
social, al respeto a su libertad y dignidad, y a ser consultados en los
asuntos que les afecten’.

Por el cambio en la vision y el tratamiento de la nifiez y adolescencia,
el 3 de enero del 2003 fue publicado en el Registro Oficial, el
Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2003), que acorde a la vision constitucional integraba por
primera vez dentro de sus normas que el derecho a la vida operaba
desde el momento de la concepcion: Articulo 20.- “Los nifios, nifias
y adolescentes tienen derecho a la vida desde su concepcion. Es
obligacion del Estado, la sociedad y la familia asegurar por todos los
medios a su alcance, su supervivencia y desarrollo”.

Después, la Constitucién de la Republica del Ecuador que entrd en
vigor desde el 20 de octubre del 2008 (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008), recoge casi con exactitud el texto del articulo
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49 de su predecesora: Articulo 45.- “Las nifias, nifios y adolescentes
gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los
especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara la vida,
incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion’.

Para resumir, en los Ultimos 48 afios ha existido un avance en cuanto a
la proteccion del derecho a la vida del concebido, pues en las Cartas
Magnas promulgadas hasta antes de 1967 s6lo se mencionaba que
los “menores” tenian derecho a la proteccion de sus progenitores, de
la sociedad y del Estado para asegurar su vida, pero no se realizaba
una puntualizaciéon respecto a desde qué momento se protegera su
vida, resultando un principio insuficiente para la proteger la vida del
concebido.

En el ano 1967, ya empieza a notarse un cambio transcendental en
cuanto a la proteccion a la vida del concebido, aunque dicho cuidado
no se haya prescrito que fuera respecto de su “derecho” a la vida,
situacion que persistié en la Constitucion de 1978 (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 1978).

Con la vigencia de la Constitucion de 1998 (Ecuador Asamblea
Nacional Constituyente, 1998), se marca un antesy un después, puesto
que por primera vez en nuestra historia constitucional se promulgaba
el derecho a la vida desde la concepcion. Criterio juridico que fue
conservado y reafirmado dentro de la Constitucién de Montecristi, 1o
que hace notar que el legislador ecuatoriano considera que la vida
del concebido debe ser protegida no sélo desde su nacimiento sino
desde su concepcion, y que, por tanto, ya no debe ser considerado
un “sujeto” que merece proteccion juridica, sino que debe ser tratado
como un sujeto de derechos.

En este orden de ideas se vuelve importante indicar que la Constitucion
de la Republica del Ecuador es la norma juridica supremay prevalente
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico, de tal forma que las
normas y los actos del poder publico deben mantener conformidad
con sus disposiciones, caso contrario careceran de eficacia juridica,
segun lo establece el inciso primero del articulo 424 de la Carta Magna
(Ecuador Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
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Pese al revuelo constitucional que ha existido en las Ultimas décadas,
la Asamblea Nacional no ha realizado ninguna reforma en cuanto al
libro que se ocupa del tratamiento de las personas y mucho menos de
este punto neuralgico, del principio de su existencia. Por consiguiente,
todas las disposiciones de las distintas leyes que fueran contrarias a
ella se encuentran al menos, tacitamente derogadas.

Es relevante sefialar que si bien dentro de la discusion mundial
confluyen diversas posturas atinentes al inicio de la vida humana, que
dentro de su campo gozan de cierta validez, es pertinente sefalar que
en el aflo 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012),
emitio un fallo dentro del Caso Artavia Murillo & otros vs. Costa Rica en
donde se interpreta el articulo 1.2 y 4.1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos—que sera analizado mas a profundidad en lo
posterior—donde se establece que la vida humana empieza desde
la concepcion, entendida como el momento en que se implanta el
embrion en el Utero, antes de dicho instante no cabe referirse al
embrion como un sujeto de derechos. Por tanto, en procesos donde se
vean involucrados, verbigracia: las técnicas de reproduccion asistida
seran considerados unicamente como material genético.

En materia interpretativa, una doctrina significativa a la hora de indagar
el grado de discrecion nacional de que pueden gozar los Estados
Parte, en materia de derechos humanos, es la denominada tesis del
‘margen de apreciacion’. “Se trata de un desarrollo jurisprudencial del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en virtud del cual
los Estados Parte de la Convencion Europea de Derechos Humanos
(CEDH) pueden definir, en principio, los limites y restricciones de
los derechos contenidos en el tratado, siempre sujeto a la revision
internacional. Se trata de una doctrina que articula la deferencia
internacional del TEDH respecto de las decisiones internas de los
Estados. El margen comprende “la nocion de que cada sociedad tiene
derecho a cierta latitud en la resolucion de los conflictos inherentes
entre derechos individuales e intereses nacionales o entre distintas
convicciones morales”. (Chia, 2014).

En general, los Estados para justificar laintensidad de las prohibiciones
punitivas han hecho una interpretacion extensiva del derecho a la vida
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a partir de las lecturas de sus constituciones nacionales. A partir de
ello, han determinado que las reglas sobre derecho a la vida alcanzan
a proteger juridicamente a los embriones y a los fetos. Por ende, si los
fetos 0 embriones son titulares del derecho a la vida, no se justifica
bajo ningun respecto el establecimiento de reglas que permitan
interrumpir un embarazo, ya que, de lo contrario, se conculcaria
injustificadamente el derecho a la vida de los embriones y los fetos.

La respuesta de la Corte fue, por una parte, resolver la controversia
contra la Republica de Costa Rica, y por la otra, interpretar el
articulo 4.1 del Pacto de San José. Casi desde la aprobacion de
la Convencion, cada persona, agrupacion, tribunal o legislador,
e incluso la doctrina, han invocado este precepto, y le han dado a
los términos “persona”, “concepcion”, y “en general”’, el sentido
que mas se aviene a sus intereses o0 creencias. Dichos términos
han sido utilizados en innumerables decisiones judiciales a todos
los niveles y en exposiciones de motivos de leyes. “Esta multitud
de sentidos, que ademas son contradictorios, han creado una gran
confusion e incertidumbre. Los radicales posicionamientos tanto
de los representantes de los denunciantes como de los del Estado,
al confirmar esta tendencia, condujeron al Tribunal a considerar la
pertinencia de no limitarse a resolver la controversia presentada sino,
que en uso de su atribucién como intérprete oficial de la Convencién
Americana, llevar a cabo una interpretacion legitima que precisaréa los
conceptos de “persona”, “ser humano” “concepcion” y “en general”,
contenidos en el articulo 4.1. Para lograr tal objetivo, procedi¢ al
andlisis de la evolucion de los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos, y una exégesis conforme al sentido
corriente de los términos sistémica e histérica, evolutiva, y del objeto
y fin del Tratado (Brena, 2014).

Segun Cianciardo (2016), se pone de relieve que “las normas
relacionadas con el caso le proporcionaban a la Corte distintas
alternativas de solucion Iégicamente posibles, y que el tribunal se
decanto por una de ellas sobre la base de razones que vale la pena
cuestionar. Entre otros argumentos se discutird que, como afirmo
la Corte, los desacuerdos cientificos en torno al valor de la vida no
nacida impongan a los Estados sujetos a la Convencidn la obligacion
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de aceptar la fecundacion in vitro como una prdctica licita que deben
promover”. (p.170)

Segun De Jesus (2013), “la sentencia fue especialmente arbitraria
porque, entre otros, declaré que el embrion humano concebido no
es persona ni sujeto de derechos y redefinio la “concepcion” como
implantacion en el utero materno, en lugar de la fertilizacion, que es el
sentido corriente que se le da al término, dejando asi a los embriones
humanos creados en tubos de ensayo completamente desprotegidos
por la Convencion Americana, tratado que explicitamente protege la
vida del no nacido” (p.152)

Por su parte Lafferriere (2021), considera que “la Corte IDH utiliza las
citas del Tribunal Europeo para enfatizar que, cuando se ha referido al
embrion, ello no incluye una prohibicion de la FIV. Pero el mismo Tribunal
Europeo citado por la Corte IDH reconoce que el embrion merece algun
tipo de proteccion debido a la “dignidad humana’’ Solo una dignidad
ontolégicamente entendida puede ser la fuente de derecho de la que
emana tal deber de proteccion. La Corte IDH incorpord en su analisis
juridico estos pasajes sobre el valor ontolégico de la dignidad’. (p.23)

Para una mejor comprension se considera oportuno citar la parte
pertinente de la sentencia emitida el 26 de septiembre del 2006 por la
CIDH, en el Caso Almonacid Arellano & otros vs Chile (2006), “la Corte es
consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos” (p.23)

En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control
de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
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ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana (Almonacid y otros vs. Chile, 2006).

La interpretacion juridica o del derecho es una actividad que consiste
en establecer el significado o alcance de las normas juridicas
y de los demas estandares que es posible encontrar en todo
ordenamiento juridico y que no son normas, por ejemplo, los principios.
La interpretacion juridica es una labor guiada por el interés particular de
resolver un caso que requiere de una solucion, para que los derechos,
cuyo amparo se pretende, logren ser realizados y garantizados por el
Estado y por las autoridades, en beneficio de los que luchan por la
justicia.

En pocas palabras, al ser el Ecuador parte del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y al haber reconocido la competencia de la
Corte Interamericana, el 22 de noviembre de 1969, esta interpretacion
de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos sugiere que todos
los Estados Partes de la Organizacion de Estados Americanos que la
han ratificado deban verificar que sus normas juridicas internas sean
concordantes tanto con el texto e interpretacion que se haga respecto
de ella.

Pero de acuerdo a lo que manifiesta Lafferriere (2021), hay justificadas
criticas que se han formulado al fallo Artavia Murillo y que por
consiguiente no deben repetirse en otros Estados Partes, como por
ejemplo: “ha hecho una interpretacion del articulo 4 en lo referido al
término “concepcion” que es contraria al principio pro persona; ha
formulado una incorrecta interpretacion del término “concepcion; -ha
efectuado una interpretacion incorrecta de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, redefiniendo erroneamente sus términos; ha dejado
desprotegido al embrion humano; -ha extralimitado sus atribuciones
como tribunal y ha adoptado una vision relativista del derecho a la vida
que contradice los propios precedentes de la Corte IDH en materia de
derecho a la vida”

2.5. La persona humana y la jurisprudencia

El concepto de persona es equivalente a ser humano desde el
momento de la concepcion y, por ende, el ser humano desde la
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concepcion es titular del derecho a la vida. Sin embargo, no hay
razones constitucionales para sostener esa postura. Los derechos
constitucionales se confieren a las personas y en ausencia de
definicion constitucional de persona, ha de aplicarse la legal, segun la
cual la existencia legal de la persona principia al nacer. Sin embargo,
esto no significa que el ser humano antes de nacer esté desprovisto
de proteccion; la ley debe brindar esa proteccion, pero hacerlo no
significa transformarlo en titular del derecho a la vida.

Ahora bien, lo cierto es con la adopciéon y posterior ratificacion de la
Convencion Americana (1969), veinticuatro Estados latinoamericanos
y del Caribe reconocieron que la vida comienza desde el momento de
la concepcion y otorgaron al nifo no nacido proteccion como sujeto
de derechos humanos en el Articulo 4(1) de la Convencion.

Al respecto De JesUs et al. (2013), afirman que “debe insistirse en
que la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion implica
necesariamente que la Convencion protege el derecho a la vida de los
seres humanos desde el inicio de su vida y antes del nacimiento. En todo
caso, es importante puntualizar que la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos es frecuentemente citada por distintas Cortes y
juristas internacionales como el instrumento de derecho internacional
que contiene el mds explicito reconocimiento del derecho a la vida del
no nacido”. (p. 142)

Para el anélisis de la jurisprudencia de la persona humana se analiza
lo que al respecto manifiestan las constituciones de Ecuador y Chile
porque hace consideraciones precisas al tema y tiene un contexto
similar a las regulaciones ecuatorianas. Hay constituciones que siguen
otro sistema: no sefialan un titular genérico para todos los derechos,
sino que emplean diversas expresiones a propoésito de diversos
derechos (Espafia, Alemania).

En el caso de Ecuador, en la Actualidad la proteccion del derecho a la
vida desde la concepcion es una de las mayores garantias en cuanto
a la tutela efectiva del que esta por nacer, tal como lo demuestra
la Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador Asamblea
Nacional Constituyente, 2008) en su Art 45 y el Cédigo Organico de
la Nifiez y la Adolescencia (Ecuador Asamblea Nacional, 2003) Art
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20, principalmente por los derechos suspendidos que tiene el que
esta por nacer o como lo menciona la doctrina Nasciturus en el Art
61y 63 del Codigo Civil (Ecuador Asamblea Nacional, 2005) siendo
estos derechos protegidos a cabalidad, partiendo del hecho de que
la vida es un bien juridico fundamental e irrenunciable al cual ninguna
persona puede ser privada del mismo.

Es asi, que recurriendo al principio de igualdad y no discriminacion
establecido en el Art 11 ndm. 2 (Ecuador Asamblea Nacional
Constituyente, 2008), y al principio de universalidad tipificado en el
Art 11 num. 3, que destaca la aplicacion de Tratados e Instrumentos
Internacionales a los cuales el pais se ha suscrito para que tengan
mayor alcance en materia de derechos humanos, es el caso del Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos que en su Art 6 destaca
la inherencia del derecho a la vida para todos los individuos y su
debida proteccion desde la concepcion, al igual que la Convencion
Americana de Derechos Humanos (1969) en su Art 4.1.

O sea, en la normativa legal tanto nacional como internacional se ve
una basta proteccion del derecho a la vida desde la concepcion, pero
la problematica surge tras la aplicacion incorrecta de este derechoy
sobre todo por la vulneracion que estos sujetos de derecho tienen al
no ser considerados persona.

La tutela efectiva del Nasciturus, se da en menor medida en el
ordenamiento interno debido a que la legislacién ecuatoriana estéa
estancada juridicamente en la observancia de los derechos del
concebido y es que en donde se puede encontrar dicha amplitud
doctrinaria en mayor escala es en los Sistemas Internacionales de
Proteccion de Derechos Humanos.

De hecho, Calvo (2004), menciona que “el concepto de persona en
el ambito juridico, asi como sus raices a lo largo de la historia desde
la concepcion filosdfica, romana y griega, al igual que el avance en
materia genética sobre el que esta por nacer, especificando su estatus
de persona, y la proteccion que se le da al nasciturus en el ambito
juridico’. (p.2)

El Nasciturus pertenece a la especie humana, tomando en cuenta que
el nuevo ser es producto de la fecundacion, esto se produce gracias al
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material genético que se recibe por parte de sus progenitores quienes
otorgan a la unidad celular las diferentes caracteristicas para que se
produzca la vida individual de este nuevo ser, que seran unicas vy
propias. Por lo tanto, el Nasciturus €s un nuevo ser que posee Su
propio codigo genético y un propio sistema inmunoldgico, es asi que
debe poseer los mismos derechos que todos los hombres poseen
como tal, siendo persona desde la fase embrionaria y la fetal y como
consecuencia su reconocimiento como un sujeto titular de derechos
inherentes al individuo humano.

Legalmente el Nasciturus es considerado una persona y por ende
titular del derecho a la vida, plantando principalmente la proteccion
constitucional del derecho como inviolable y protegida desde la
concepcion, es asique la Corte Colombiana considera que la existencia
legal de una persona comienza en el momento del nacimiento y que
la vida comienza en el momento de la concepcién, por lo tanto el
periodo comprendido entre la concepcion y el nacimiento es una
existencia natural donde el Derecho Romano aplica la regla de “Infans
conceptus pro nato habetur, quoties de commodis ejus agitur” es
decir “El concebido se tiene por nacido para lo que le sea favorable”.

La tutela efectiva del Nasciturus en el Ecuador esta intimamente
relacionada con los Sistemas Internacionales de Derechos Humanos
principalmente por la aplicacion del principio de universalidad en
concordancia con el Art 424 y 425 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador (Ecuador Asamblea Nacional Constituyente, 2008), ya
que se prevé la aplicacion de un Tratado Internacional Unicamente
en materia de derechos humanos siempre y cuando este proteja de
mejor manera el derecho, al igual que la linea jurisprudencial que se
maneja como una fuente de derecho no especifica, es decir que esta
puede ser tanto nacional como internacional para plantear y ampliar la
interpretacion del derecho a la vida desde la concepcion.

El Ecuador utiliza como mecanismo de proteccion de la vida del
que esta por nacer en su corpus iuris de derechos los cuales tipifica
mediante normas legales desde la Constitucion en el Art 45 (Ecuador
Asamblea Nacional Constituyente, 2008), el Cdédigo Organico de la
Nifiez y la Adolescencia Art 20 (Ecuador Asamblea Nacional, 2003), y
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Caodigo Civil Arts. 61y 63 (Ecuador Asamblea Nacional, 2005), donde
se puede evidenciar la proteccion de la vida desde la concepcion, al
igual que el reconocimiento del Nasciturus como un sujeto de derecho.
La situacion juridica del Nasciturus posee un amplio respaldo legal
que determina al que esta por nacer como titular del derecho a la vida,
en Ecuador y a nivel internacional a través de tratados internaciones
ratificados vy jurisprudencias que crea la Corte como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre la proteccion de la vida
desde la concepcion.

El ex Tribunal Constitucional ecuatoriano tuvo la oportunidad de
pronunciarse sobre la determinacion del inicio de la vida del ser
humano y sobre si el nasciturus puede ser considerado como
persona, en el proceso incoado con el objeto de prohibir la venta de la
pildora anticonceptiva de emergencia (PAE) conocida con el nombre
de “postinor”’, La sentencia dictada en el Caso No. 0014-2005-RA
(Suplemento del Registro Oficial No. 297 de 22 de junio de 2006)
determina expresamente que también es “persona” el concebido no
nacido, desde el momento de la fecundacion, en atenciéon del principio
in dubio pro homine, aunque no definié si esa categorizacion juridica
da cobertura a los embriones humano in vitro crioconservados.

“No existe en el ordenamiento juridico ecuatoriano una norma
especifica que defina cuando se produce la concepcion. No obstante,
el Art. 20 del Codigo de la Nifiez nos da una pauta, en tanto que
garantiza el derecho a la vida desde de la concepcion, y en el seqgundo
inciso expresa que se prohibe las manipulaciones médicas desde la
fecundacion del dvulo. De todas formas, esta Sala consciente de todo
el debate cientifico y social, no puede aseverar que la concepcion se
produce desde la fecundacion del dvulo, pero tampoco puede estar
seguro de lo contrario. Es decir,en el andlisis de la presente materia se
ha generado una duda razonable que nos obliga, en nuestra calidad
de jueces constitucionales, a realizar la interpretacion de la norma
contenida en el Art. 49 de la Constitucion, con un alcance a favor de la
persona y del derecho a la vida, por disposicion del Art. 18 segundo
inciso de la citada Constitucion... El juez constitucional debe realizar
una interpretacion que garantice la vida del ser humano, desde el
momento mismo de su formacion, y para ello, aun frente a la duda,
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asumir por prudencia que ella se produce desde la fecundacion del
ovulo, momento en que se transmite toda la informacion genética del
ser humano, sin que ella pueda ser modificada en lo posterior”. (p.12)

Hay paises en que el titular del derecho a la vida no es una persona
(Alemania) y otros que protegen la vida sin requerir un titular (Colombia,
Espafia) por ejemplo. La palabra persona no se encuentra definida
por la Constitucion, aunque si por la ley.

El articulo 55 del Codigo Civil (Ecuador. Asamblea Nacional, 2005),
aludiendo a la persona natural, la define asi: “Son personas todos los
individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo,
extirpe o condicion (sic)’ Luego, el Codigo Civil presenta un Titulo Il
relativo al principio y fin de la existencia de las personas naturales. En
el parrafo 1, el articulo 74 se refiere a la existencia legal de la persona:
“La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al
separarse completamente de la madre”. Por tanto, antes de nacer no
existe legalmente una persona.

Agrega el mismo articulo 74: “La criatura que muere en el vientre
materno, o que perece antes de estar completamente separada de
Su madre, o que no haya sobrevivido a la separacion un momento
siquiera, se reputara no haber existido jamas’,

Asi pues, no queda duda que antes de nacer, el ser humano no €s ni
ha sido persona para efectos legales. Esto no impide que se pueda
proteger la vida del nasciturus. Lo norma el articulo 75 (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2005): la ley protege la vida del que esta por nacer
y el juez puede adoptar todas las providencias que juzgue pertinentes
para proteger la existencia del no nacido siempre que crea que de
algun modo peligra. Incluso, la ley confiere al no nacido derechos
sucesorios suspensivos, condicionados al nacimiento y sobrevivencia
un momento siquiera (de otro modo, los derechos pasaran a otras
personas como si la criatura no hubiese jamas existido, articulo 77).

Sin embargo, nacer y sobrevivir un momento siquiera es un requisito
indispensable para ser persona legal. Por tanto, sélo son legalmente
personas para el Codigo Civil (Ecuador. Asamblea Nacional, 2005):
a) seres humanos y b) que hayan nacido. Estando definida la voz
persona por la ley, pero no por la Constitucion, disponemos de dos
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opciones si deseamos manejar un concepto de persona para efectos
constitucionales: recurrir a la definicion que contempla el Cédigo Civil
0 desatender la definicion legal y construir un concepto ad-hoc de
persona. En la practica, esta segunda opcion se traduce en modificar
el 2° elemento de la definicion (no el primero) sustituyendo nacimiento
por concepcion. Por tanto, las opciones son: son personas los seres
humanos desde la concepcion o desde el nacimiento.

La posicion de la doctrina chilena sobre el concepto de persona
establece en primer lugar, que es persona el ser humano desde el
momento de la concepcién o fecundacion. Esto significa que estiman
como sindnimos las expresiones persona y ser humano (obviamente,
desde la concepcion). Por ejemplo, Corral (1992), alude a varios
principios; uno de ellos es “la proteccion de la vida y de la dignidad de
la persona humana”. Luego, se refiere a ese principio como“(principio
de proteccion a la vida humana y a la dignidad del hombre’.

Se puede apreciar que las expresiones ‘persona humana’, ‘vida
humana’ y ‘hombre’ son consideradas equivalentes. Zapata (1998),
sostiene que el concepto juridico de persona, definido por el art. 55
del Codigo Civil, se corresponde con el que él llama filosoéfico, fundado
en el Evangelio de Jesucristo; todo ser humano es persona, ambos
conceptos no pueden separarse. Otro ejemplo en que se aprecia esta
sinonimia entre persona y ser humano es el planteado por Verdugo
et al. (2005), “el derecho a la vida representa, entonces, la facultad
juridica, o poder, de exigir la conservacion y la proteccion de la vida
humana, o sea, de ese estado de actividad sustancial propio del
hombre’.

Se suma a lo anterior el siguiente planteamiento de Evans (2004),
“Todo ser humano tiene el derecho esencial de conservar su vida”.
Segun Ugarte (2006), “el sujeto biolégico denominado hombre,
comienza con la fecundacion’ El derecho a la vida es el derecho
que tienen los hombres. En cuanto al concepto de persona, Silva
(1995) sostiene que es un concepto filoséfico y puntualiza que, en
ese contexto, el embrién es persona desde que tiene alma humana,
y tiene alma humana desde la concepcion. En sentido similar opinan
Varela (1990);y Vivanco (2006).
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Por su parte Soto (1991), apunta que “se debe concluir que desde
la fecundacidon estamos en presencia de una persona humana”. Por
su parte Cea (2004), afirma: “aun cuando no expresa la Constitucion
-como deciamos- una nocion de persona, sin embargo, se encarga
muy precisamente de reconocer que quien esta por nacer es una
persona”. Segun Vivanco (2015), “el ser humano en el seno materno
es, desde su concepcion, sujeto de derechos fundamentales y que
deben serle respetados, comenzando por la vida”. Parece que la
postura mayoritaria afirma que el ser humano es persona desde el
momento de la concepcion o fecundacion.

Esta es quizéa la idea central de la postura mayoritaria, pues a partir
de ella se desprende el estatuto juridico y moral que se asocia
al nasciturus. Esta postura se puede explicar por el derecho natural
que suscriben los diversos autores, segun la cual el ser humano recién
concebido debe ser valorado de igual manera que el ser humano ya
ha nacido. Dicho de otro modo: desde que existe un ser humano, su
valoracion moral debe ser la misma cualquier que sea su etapa de
desarrollo.

Ossandon (2012), explica las razones que sostienen que el por nacer
no es personay las razones para sostener que es personay concluye:
“En consecuencia, tanto por razones médicas, juridicas y socioldgicas,
entendemos que el no nacido merece un reconocimiento equivalente
al de cualquier otro individuo de la especie humana. Razones
que también hacen que la referencia al momento del nacimiento
como frontera decisiva y cambio radical de estatus juridico resulte
absolutamente insostenible, pues las diferencias entre el nacido y el
no nacido son muy pocas, y no se advierte justificacion para hacer
depender el derecho a la vida de ciertos aspectos externos casi
irrelevantes’’ (p.342)

Con la fecundacion se forma un nuevo ser, un embrion, que incluso en
su caracter unicelular esta definido genéticamente segun lo que es y
sera en el futuro. La individualidad del embrién no puede negarse ni
siquiera por la posibilidad de gemelacion, pues no existe oposicion
entre individualidad y divisibilidad. Tampoco resulta negada por el
desarrollo epigenético: ciertamente, la implementacion del programa
genético requiere la interaccion con el medio, lo que confirma que
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todo ser vivo es un sistema abierto de continuo intercambio de
materia, energia e informacién que va modulando la expresion del
genoma fundamento de la corporeidad. Pero sigue siendo el genoma
el que confiere la corporeidad y especificidad a ese nuevo organismo,
sin que exista nueva informacién no contenida en él. El paradigma
epigenético no prueba ningun cambio sustantivo. Luego Ossandon
(2012), nos dirfa: “En definitiva, entendemos que el ser humano
debe ser respetado y tratado como persona desde el momento de
la concepcion.Y este reconocimiento de su calidad de persona tiene
efectos radicales en el juicio de ponderacion propio del estado de
necesidad’’ (p.350)

El mismo Ossandon (2012), argumenta que: alguien podria cometer el
error de pensar que el inciso [° del articulo I° alude a los no nacidos, al
senalar que las personasnacenlibres eigualesendignidady derechos:
si nacen con derechos seria porque los “traen” desde antes de nacer.
El error de esta idea consistiria en interpretar la Constitucién como si
describiera lo que ocurre cuando las personas nacen. Bien sabemos
que las normas no describen hechos, sino que regulan conductas,
de modo que el significado de ese enunciado constitucional es que
las personas han de considerarse como titulares de igual dignidad
y derechos, quedando constitucionalmente prohibido adoptar
decisiones que impliquen lo contrario, desde el momento en que
nacen y no después; es decir, no es necesario que hagan nada, ni
cumplan cierta edad o adquieran cierta condicién para ser titulares
de igual dignidad y derechos. Mas aun: en la medida en que esta
norma prescribe igual y libre trato en dignidad y derechos desde el
nacimiento, constituye un ejemplo en contra de la postura mayoritaria,
precisamente en la medida en que fija el nacimiento como el hito a
partir del cual se es titular de igualdad en dignidad y derechos.

A partir de lo analizado, se desprende que, de todos modos, al
no nacido debe protegerse. En ningun caso se puede estimar
que el nasciturus es una “cosa” u “objeto” carente de relevancia
constitucional.

La ontogenia, el desarrollo, es un conjunto de fendbmenos que, desde
que se disparan en el momento de la fecundacion no se interrumpiran
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hasta el momento de la muerte; se pasa de unos a otros periodos,
suavemente, insensiblemente. Se trata pues, de una biografia
Unica e indisoluble que comienza con la fecundacion y termina en
el instante de la muerte, por cualquier causa. En consecuencia, los
términos de cigoto, moérula, blastula, embrion, feto, neonato, nifio,
joven, adulto, anciano, son irrelevantes, y el momento del parto, aun
siendo muy importante, no es mas que un suceso biogréafico mas de
la vida, pues los procesos de desarrollo contindan durante la infancia,
produciéndose fendbmenos similares a los que ocurrieron durante los
nueve meses de gestacion, aunque progresivamente menos intensos;
el anciano, por ejemplo, tiene menos vitalidad que el cigoto.

La llamada por algunos “emergencia de propiedades nuevas”
cualitativamente diferentes a las existentes en un momento anterior,
no puede determinarse de forma puntual; siempre habra que
retrotraerse a momentos anteriores aun, en que cabria distinguir otras
emergencias, hasta llegar a la emergencia de las emergencias, una
propiedad absolutamente nueva, que esta en el comienzo de la vida,
que se da en el momento o instante de la fecundacion, el “big bang”
de la vida de todo ser humano. El cigoto, el embrién, no es pues una
“cosa viva”, pues las cosas no viven. Se trata de una vida auténoma
porque ese ser toma del medio ambiente en que se encuentra todo lo
necesario para subsistir. Ese ser, vivo y auténomo, tiene la condicion
humana. Se demuestra que el ser que nos ocupa es de la especie
humana porque tiene una organizacion fisico-quimica exclusivamente
humana, distinta estructuralmente de las restantes especie animales.
Su genoma, ademas, es diferente al de un ser no humano.

Metafisicamente, el hombre no posee otra modalidad de existencia
que la de ser persona (ser individual de naturaleza racional, espiritual).
Como ya la primera célula, el cigoto tiene una naturaleza humana
porque su organizacion, su estructuracion y su carga genética son
humanas, se deduce que ha de ser persona.

Los argumentos de la teoria del sistema nervioso central no son
consistentes puesto que confunde el ser con el actuar. Tampoco
es admisible confundir la individualidad con indivisibilidad, como lo
hacen ciertos autores ejemplificando el caso de los gemelos.
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En este trabajo se considera que el comienzo de una vida humana esta
dado por una decision relacional mediante el acto de la reproduccion
natural, en la cual los progenitores asumen y reconocen la existencia
de un nuevo ser, por cuyo desarrollo se hacen responsables vy
Cuyos intereses incorporan a su propio proyecto de vida, en forma
incondicional e irreversible. Es un concepto que deberia primar
cuando se planteen regulaciones de las técnicas de reproduccion
asistida extracorporeas en la legislacion ecuatoriana.

Desde el primer momento de la existencia el nuevo ser es digno
de respeto y sujeto de proteccion legal, porque se trata de un ser
humano. La sola posibilidad de eliminar a un ser humano deberia ser
considerada inmoral, no es nada justo que a seres humanos débiles
o indefensos como los nifios aun no nacidos, se le niegue el derecho
fundamental a la vida. Debe ser respetada la vida del embrioén, y este
derecho a exigir que la vida humana, en cualquiera de sus formas,
sea respetada es el mayor de los bienes de los cuales dispone el
hombre. La vida es un bien en si mismo, y es un don que hay que
cuidar en grado extremo.
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V4

GAPITULO INI.

La dignidad del ser humano como valor supremo

3.1. Debate sobre Ia
dignidad humana

Al referirse a la dignidad humana
se supone abordar un tema
sumamente complejo que,
ademas, ha sido abundantemente
tratado por la doctrina. Aunque la
igualdad o no discriminacion es
un tema dominante y recurrente
en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, la norma no
esta contemplada en la totalidad
de las diversas fuentes del
derecho internacional de manera
Unica y unificada. No obstante, el
tema del derecho internacional
y la norma de igualdad o no
discriminacion se pueden abordar
en términos de los problemas
que plantea su definicion, para
los cuales el material juridico
internacional ofrece soluciones
utiles. Si bien estos elementos
definitorios  legitimamente no
se pueden exhibir juntos como
el significado Unico de todas
las disposiciones de igualdad
en el derecho internacional y
ni siquiera como un significado
derivado de una Unica fuente
internacional, los elementos en si
constituyen temas consistentes
en la jurisprudencia internacional
existente.

Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad
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y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros (Articulo 1 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos).

El Preambulo de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
expresa: “Consciente de su patrimonio espiritual y moral, la Union esta
fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad
humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los
principios de la democracia y del Estado de Derecho”. (p.2)

Esos dos textos son unos entre tantos que ilustran como la dignidad
humana se ha incorporado en distintos ordenamientos juridicos
nacionales e internacionales para fundamentar los derechos humanos
y el Estado de Derecho.

Al intentar aproximarnos al principio de la dignidad humana
comprobamos que nunca podremos encontrar una definicion neta, y
completamente acabada, del mismo. A ello se anade el hecho de que
el término dignidad posee muchos significados. “Ello es debido a que
designa una realidad muy rica, que puede ser contemplada desde
diversos puntos de vista”. (Garcia, 2012)

En consecuencia, al referirnos a la dignidad de la persona, no
admitimos, en ningun caso, superioridad de un ser humano sobre
otro, sino de todo ser humano sobre el resto de los seres que carecen
de razdn. En esta linea, Hervada (1991), mantiene que “la dignidad
implica, o significa, una excelencia o eminencia en el ser humano, que
no sdlo lo hace superior a los otros seres, sino que lo situa en otro
orden del ser. El hombre no es sdélo un animal de una especie superior,
sino que pertenece a otro orden del ser, distinto y mas alto por mas
eminente o excelente, en cuya virtud el hombre es persona’

En cuanto a una definicion de igualdad, segun Pele (2010), el
derecho internacional se ha centrado especialmente en cuatro
areas de importancia: (1) los métodos estructurales para prohibir la
discriminacion o proteger la igualdad; (2) el asunto de si la intencion
discriminatoria es un elemento necesario de la discriminacion; (3) la
fijacion de un limite entre distinciones justificadas e injustificadas; y
(4) la coherencia entre las medidas especiales de protecciéon y la no
discriminacion.
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Segun afirma Hervada (1995), la dignidad podria definirse como
“‘la perfeccion o intensidad del ser que corresponde a la naturaleza
humana y que se predica de la persona, en cuanto ésta es la realizacion
existencial de la naturaleza humana’.

Segun Peces-Barba (2003), la dignidad humana es el “fundamento
de la ética publica de la modernidad, como un prius de los valores
politicos y juridicos y de los principios que derivan de esos valores”.
Asi, los valores de seguridad, libertad, igualdad y solidaridad tendrian
como fin ultimo la proteccion y el desarrollo de la dignidad humana.
Por esta razén, y como sefiala Ansuategui (1994), la dignidad humana
aparece como el “ndcleo radical del que surge toda la construccion
filosofica de los derechos fundamentales”. Es la razon de ser de
los derechos y éstos consistirian precisamente en la defensa y el
desarrollo de esta nocioén (Asis, 2001).

Ciertamente, la idea moderna de dignidad de todo ser humano,
con independencia de su sexo, raza u otras circunstancias, no
es préacticamente negada en el mundo occidental. Constituye “el
referente” del pensamiento filosoéfico- juridico actual. Tal es asi que
se torna clave axioldgica del antropocentrismo moderno e, incluso,
postmoderno. “Piedra angular” que presta suelo a la mayoria de las
Constituciones de las Democracias Liberales y de las Declaraciones
Internacionales. Punto de partida, tanto de los Derechos Humanos,
como de las éticas aplicadas.

La dignidad humana reaparece en numerosos debates
contemporaneos y polémicos, tales como las biotecnologias, los
derechos de los colectivos oprimidos, la igualdad entre mujeres vy
varones, la autodeterminacion individual, el derecho a la intimidad,
la eutanasia, el aborto, y los derechos de los animales, para citar
algunos casos. No obstante, la importancia juridica y ética de este
principio contrasta con una literatura que hasta ahora y en su mayoria,
se limita o bien a criticar la (supuesta) vaguedad y abstraccion de este
concepto, o bien a fundamentarlo a partir de unas premisas religiosas.
Esas dos aproximaciones han desafortunadamente presentado una
imagen parcial de la dignidad humana (D’ Agostino, 2002). Este autor
expresa ademas que “la dignidad humana, tema bioético”, el tema
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de la dignidad “tendria que ser constantemente re-semantizado,
para adaptarlo a la rapida mutacion de los contextos culturales y
de la experiencia”. Por otro lado, conviene no olvidar que la misma
posibilidad de aproximarnos al concepto de dignidad dependera,
estrechamente, de la teoria del conocimiento de la que partamos.

En definitiva, dignidad es un término que se aplica al hombre para
sefnalar una peculiar calidad de ser, para sostener que es persona
y no sélo individuo. Con otros términos, ser persona no es una
propiedad anadida al modo de ser humano, sino la realidad misma
del ser humano, su existencia concreta (Spaemann, 2000).

Esta categoria o dignidad es independiente de la situacion en
que uno pueda hallarse y de las cualidades que posea. Entre dos
hombres de distinta inteligencia no cabe duda de que, en igualdad de
condiciones, es el mejor dotado el que puede obtener mas ventajas;
pero esto no le da ningun derecho a proceder como si el otro no fuera
igualmente persona. Segun Millan (1978), “lo mismo hay que decir
si se comparan un hombre que obra moralmente bien y otro cuya
conducta es reprobable.Tan persona es el uno como el otro, aunque el
primero sea mejor persona.Y partiendo de aqui, no se puede atribuir
exclusivamente el titulo de persona al individuo que es capaz de
manifestar la racionalidad, sino a todo aquel ser que tiene naturaleza
racional’”’ (p.18)

A lo largo de la historia, el principio de la dignidad ontolégica tuvo
que abrirse paso, no sin cierta dificultad, correspondiendo el mayor
protagonismo al pensamiento cristiano. Spaemann (1988), en “Sobre el
concepto de dignidad humana” explica que “es una idea relativamente
tardia, la de que el hombre como tal...tiene una dignidad que debe ser
respetada y que no depende de determinadas funciones. Es una idea
que surge con el estoicismo y con el cristianismo’.

Con relacion a la influencia del cristianismo, comparando la
concepcion griegay cristiana de persona, sefialaria Spaemann (1988),
“ciertamente, el sujeto era individuo libre, pero se sabia libre sélo como
ateniense, y otro tanto el ciudadano romano como ingenuus. Pero que
el hombre fuese libre en si'y por si, segun la propia subsistencia, que
hubiese nacido libre como hombre, esto no lo supieron ni Platon ni
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Aristdteles ni Ciceron, y ni siquiera los juristas romanos, aunque solo
este concepto sea la fuente del derecho. En el cristianismo por vez
primera el espiritu individual personal es esencialmente de valor
infinito, absoluto” (p.19)

Sus precedentes mas remotos pueden encontrarse en el pensamiento
griego y, mas en concreto, en el estoicismo medio. La humanitas, o
conciencia de la igual naturaleza de todos los hombres, y la necesidad
de un idéntico respeto. Posteriormente, otros autores como Fawcett
(1969); Ramcharan & Henkin (1981); McKean (1983); Dinstein (1985);
y Bayefsky (1990), insistiran en la igualdad esencial, en la naturaleza
comun de los seres humanos, y en la consiguiente exigencia de
igualdad de trato y no discriminacion.

Especialmente, a partir de Kant (2003), la dignidad también remite
a la idea ya mencionada, de que la persona es un fin en si mismo,
por lo que nunca debe ser tratada como un medio, mereciendo un
respeto incondicionado, precisando: “El concepto de dignidad
humana pretende influir por tanto en la coexistencia humana y en las
relaciones entre el ser humano y el poder politico. Actua ademas y
por tanto sobre el derecho. Stammler indica que los principios de un
derecho justo son: «1.° Principios de respeto: a) una voluntad no debe
quedar nunca a la merced de lo que otro arbitrariamente disponga.
b) Toda exigencia juridica deberd ser de tal modo que en el obligado
se siga viendo el projimo. 2.° Principio de solidaridad: a) Un individuo
juridicamente vinculado no debe nunca ser excluido de la comunidad
por la arbitrariedad de otro. b) Todo poder de disposicion otorgado
por el Derecho sdlo podra excluir a los demas de tal modo, que en el
excluido se siga viendo el préjimo’. (p.67)

Como es bien conocido, Kant (1983), en su Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres, sefiald que las personas “no son meros
fines subjetivos, cuya existencia, como efecto de nuestra accion, tiene
un valor para nosotros, sino que son fines objetivos, esto es, seres
cuya existencia es en si misma un fin, y un fin tal que en su lugar
no puede ponerse ningun otro fin para el cual debieran ellas servir
como medios. Los seres racionales se llaman personas porgue su
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naturaleza los distingue ya como fines en si mismos, esto es, como
algo que no puede ser usado meramente como medio, vy, por tanto,
limita en ese sentido todo capricho (y es objeto de respeto).

Aceptar la dignidad humana implica admitir la existencia de una
igualdad esencial —de naturaleza— entre los seres humanos. Como
destaca Hervada (1995), a pesar de las radicales desigualdades que
separan a los seres humanos, “lo igual en todos —independiente
de toda condicion social o rasgos diferenciales— es justamente la
naturaleza. En ella se asienta la dignidad que, por ser de naturaleza,
es igual en todos”.

En el lenguaje comun la dignidad hace referencia a un merecimiento.
Implicaria que todo ser humano merece ser tratado con el respeto
que se le debe por el mero hecho de serlo; pero en qué consista ese
digno trato debido dependera de la comprension del hombre de que
partamos, que ha cambiado en los ultimos afios y se ha convertirlo en
materia de gobierno y legislaciéon. De ahi, la amenaza que implica el
naturalismo metafisico para la dignidad humana y para los derechos
del hombre: si no somos, al fin y al cabo, mas que biologia, una
combinacion de moléculas y energia, no somos en ultimo término
distintos de las algas o de las amebas, y la dignidad y los derechos
no pueden ser mas que ficciones, carentes de fundamento sélido.
O, como escribia Max Scheler (2000), “si el hombre deja de estar
claro para el hombre, dificilmente sabremos qué significa la dignidad
humana”.

En realidad, para poder referirnos a la dignidad humana, es
necesario admitir que la persona tiene una base ontoldgica, y no
s6lo fenomenolodgica. Por ello, la dignidad no puede fundamentarse
solamente en algunas manifestaciones de la persona —como, por
ejemplo, la racionalidad, la capacidad de sufrir, etc.—, sino en todo
el organismo humano (unidad sustancial cuerpo-espiritu) y en sus
expresiones somaticas.

Se presupone asi la consideracion de la persona como un todo, un
ser que no es solamente espiritual ni exclusivamente corporal, sino
que integra, en su naturaleza, ambas dimensiones (Andorno, 2002).
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3.1.1. Obstaculos que presenta el dualismo sobre la
dignidad humana

Elrasgomas caracteristico del dualismo, o personismo, eslaseparacion
de los conceptos de ser humano y persona. El ser humano, en si mismo
considerado, no es mas que un mero miembro de la especie bioldgica
humana. Sélo a la persona, el ser poseedor de vida autoconsciente
y libre, de autonomia, independencia o racionalidad, merece el
reconocimiento de su dignidad y de los correlativos derechos. En
ultima instancia, la dignidad llegara a confundirse con la autonomia.
Segun Ballesteros (2004), el personismo niega la unidad de la especie
humana. Nos encontramos, como ya se ha indicado, ante la reduccion
moderna de la dignidad a la racionalidad, independencia o autonomia
de la voluntad. Determinadas cualidades que afectan al tener del
hombre y no a su ser, se erigen en fundamento de la dignidad.

Consecuencia de estos planteamientos es, en general, la negacion
de derechos a los seres no racionales, o no autébnomos, de la especie
homo sapiens, como los embriones, fetos, ninos pequefos, deficientes,
personas en coma o descerebrados. Desde presupuestos utilitaristas,
Singer (1984), afirmaria: “Ni todos los miembros de la especie “homo
sapiens” son personas ni todas las personas son miembros de la
especie “homo sapiens”... Los recién nacidos humanos no nacen con
conciencia de si mismos, ni son capaces de comprender que existen
en el tiempo. No son personas’ (p.11)

Estas concepciones que, en definitiva, niegan la vinculacion necesaria
entre ser humano y dignidad, hunden sus raices en los origenes de la
modernidad. El ser humano aparece drasticamente dividido en dos:
el cuerpo, entendido como un objeto de dominio, y el pensamiento o
racionalidad. Por otro lado, y desde presupuestos empiristas, la nocion
de naturaleza pierde su sentido clasico. Si lo natural es lo externo, la
nocion de naturaleza remitira a un objeto, a una maquina, de la que
esta ausente cualquier consideracion finalista. Se produce asi un gran
‘desgarramiento y dilaceracion interna”. El hombre, en cuanto sujeto
pensante y autébnomo, llega a reconocerse como algo “distinto” a la
naturaleza. Se mantiene, incluso, “la ausencia” de un lugar para él en
la misma. De este modo, el ser humano ya no se ve a si mismo como
un ser natural, sino como “algo diferente”. Por ello, Spaemann (1987),
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senala que la vision que el hombre moderno tiene de la realidad y de
si mismo ha convertido a la naturaleza en el “reino de lo que ya es”. La
naturaleza se vuelve exterioridad, objeto, sin ser algo propio al sujeto.
Conocer a un ente por naturaleza significa enajenarlo como objeto. Se
trata de una vision puramente naturalista 0 mecanicista de la misma.
En definitiva, el ser humano toma conciencia de si como libertad y
racionalidad, por oposicion a la naturaleza: es, exclusivamente, la res
cogitans de Descartes.

Si un recién nacido de acuerdo con Singer (1984), no es persona,
menos aun podrian considerar como persona a un embriéon, lo que
les faculta para hacer con ellos cualquier experimento, cosa que
me parece inadmisible y no resiste el menor analisis, con base a los
argumentos ya expresados en capitulos anteriores. De ahi que hace
falta una regulacion juridica que parta del concepto fundamental de
la dignidad humana.

Enladiscusion acerca de la fundamentacion de los derechos humanos
tenemos que ocuparnos de una alternativa que en apariencia es
insuperable. Para unos, los derechos humanos son entendidos como
una reivindicacion que corresponde a cada hombre en razén de su
ser, de su pertenencia a la especie homo sapiens, es decir, de una
determinada actualizacion de caracteristicas propias a partir de su
naturaleza. Para otros, los derechos humanos son reivindicaciones
que nosotros nos concedemos reciprocamente gracias a la creacion
de sistemas de derechos, con lo cual, depende del arbitrio del creador
de tal sistema de derecho en qué consistan estos derechos y como
es limitado el ambito de las pretensiones legitimas, es decir, quién es
‘hombre” en el sentido de la ley y quién no. El concepto mismo de
dignidad humana es -como el de libertad- un concepto trascendental.
Este concepto no indica de modo inmediato un derecho humano
especifico, sino que contiene la fundamentacion de lo que puede ser
considerado como derecho humano en general. Lo que con él se
nombra es algo mas originario que lo que se expresa por medio del
término “derecho humano”. Y, a la vez, no tiene la misma operatividad
que aquel. La frase “la dignidad del hombre es inviolable” aclara esto
de modo inmediato. ¢Quiere esto decir que la dignidad del hombre no
puede o0 no debe ser violada? El doble sentido de la formulacion es un
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indicio de que el concepto de dignidad humana esta asentado en un
ambito precedido por el dualismo del ser y el deber.

Estos presupuestos conducen, en Ultima instancia, a un doble
rechazo: a) de la unidad del mismo ser humano, al quedar dividido en
dos dimensiones (dualismo); b) de la unidad de la especie humana,
al separarse los conceptos de ser humano y persona. A su vez, esta
doble negacion tiene multiples consecuencias en el ambito ético y
juridico. Entre ellas, podemos sefialar el no respeto incondicionado a
todo ser humano —y a su caréacter de fin en si mismo—, y la negacion
de laigualdad —y la no discriminaciéon—, entre los seres humanos. En
relacion a este Ultimo aspecto, cabe insistir en que el personismo es
una concepcion con un marcado caracter excluyente, ya que deja al
margen de toda proteccion juridica precisamente a aquellos que mas
la necesitan: los que, por su carencia de racionalidad o de autonomia
moral o fisica, no son capaces de defender su dignidad.

Frente alaconcepcion personista, y rechazando el dualismo cartesiano,
se defiende la unidad esencial de la persona, la inescindibilidad
entre res extensa y res cogitans, entre corporeidad y racionalidad.
La dignidad radica en un ser que posee una naturaleza racional. Por
ello, el fundamento, e incluso el mismo contenido de la dignidad,
no pueden limitarse solamente a una de estas dimensiones. El ser
humano, antes que una pura libertad o autonomia en el vacio, es un
ser, con una naturaleza y una ontologia determinada. La autonomia
o racionalidad son capacidades propias de la persona, pero el ser
es previo. En otras palabras, quien es libre es un ser dotado de un
estatuto ontoldgico concreto, de una naturaleza y una dignidad que le
viene dada y que, por lo tanto, no es creada por él.

Un célebre texto de la liturgia romana de la misa dice: “iOh Dios, que
has establecido admirablemente la dignidad de la naturaleza humana
y de un modo mas admirable la has elevado” (Spaemann, 1988).
¢Cuél es el fundamento de esta idea? ;Cuél es el fundamento de
que consideremos al hombre como un fin en si mismo que debe ser
respetado y protegido incondicionalmente por todos? Se trata de algo
que reside por antonomasia en si mismo y cuyo sentido no se obtiene
en funcién de algo distinto
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Otro obstéaculo a la dignidad humana es la concepcion utilitarista de
la dignidad que tiene un origen mas reciente y se apoya, en gran
medida, en el auge actual, especialmente en el campo sanitario,
de la nocién de “calidad de vida”. En los ultimos afios, esta vision
se ha extendido al ambito moral y juridico a raiz, especialmente, de
determinados debates sociales, como, por ejemplo, el relativo a la
despenalizacion del aborto eugenésico o la eutanasia. De este modo,
en ocasiones se ha pretendido que un concepto que es, basicamente,
un parametro descriptivo o estadistico, pase, incluso, a remplazar al
principio de la dignidad intrinseca de la vida.

En el contexto de la filosofia utilitarista, —para la que el bien supremo
es el placer—, el sufrimiento priva de sentido a la vida del hombre. En
realidad, una vida sufriente no merece ser vivida y, en consecuencia,
puede llegar a carecer de dignidad. En este marco conceptual, la
calidad de vida llega a convertirse en una especie de parametro que
mide los “grados de humanidad” y, en definitiva, la dignidad (Serrano,
1993).

Este tipo de razonamientos lo Unico que hacen es entorpecer la
verdadera dimension de ser humano, pretendiendo con ello clasificar
a los seres humanos entre quienes merecen o no vivir en dependencia
de lo que resulte 0 no placentero. Tales afirmaciones carecen de
sentido y son una forma de tratar de justificar lo injustificable.

Expreso también que se debe protestar contra esa des-dignificacion
cientificista del hombre en forma proporcional al incremento de su
amenaza. La idea de dignidad es fundamentalmente ética y cuestiona
por principio cada objetivacion cientifica. Esto no significa que deba
suprimirse toda reflexion tedrica. De ser asi, la idea de dignidad
humana quedaria impotente, a expensas de la objetivacion cientifica,
y solo podria oponer una rebeldia fanatica. En cualquier caso, la
idea de dignidad humana encuentra su fundamentacion tedrica y su
inviolabilidad en una ontologia, es decir, en una filosofia de lo absoluto.

En la misma linea, actualmente se suele justificar, ética y
juridicamente, por ejemplo, el aborto eugenésico, la eliminacion de
nifios con sindrome de Down, o la eutanasia de enfermos terminales,
o discapacitados fisicos 0 mentales. Estas justificaciones carecen de
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fundamentos sdlidos, pues como miembros de la especie humana no
nos esta dado el derecho a elegir quienes deben vivir y quienes no.
Dios es el unico dador de vida y cada persona humana como tal tiene
un propdsito divino al cual debe atenerse.

Esta concepcion vuelve a partir de un modelo dualista de persona.
El cuerpo humano es considerado como objeto (res extensa), al
que se aplican parametros de calidad adecuados para valorar
objetos materiales, pero no seres humanos. Asimismo, el cuerpo se
concibe como un objeto de dominio, susceptible de propiedad vy libre
disposicion. Por su parte, la racionalidad y libertad humanas (res
cogitans) se entienden desvinculadas de la naturaleza bioldgica, de
la propia vida humana.

De acuerdo con lo senalado, parece evidente que no cabe una
comprobacién empirica y objetiva de la calidad de vida. Los mismos
parametros usados para determinar la calidad de vida son, como se
ha intentado mostrar, muy subjetivos, variables e imprecisos. A partir
de esta conclusion, jpuede la calidad de vida ser un criterio valido
para decidir los “grados de humanidad” y, en definitiva, la dignidad
de la vida humana? jpuede hablarse, con un minimo de rigor, de la
existencia de “vidas humanas indignas”, porque carecen de calidad
de vida? Ciertamente, existen ciertos parametros que pueden ayudar
en la toma de decisiones, especialmente en el &mbito sanitario. Pero
el problema se plantea cuando dichos parametros se convierten en el
criterio para determinar la dignidad de la vida, para discernir entre a
quien debe amparar el Derecho, y quien debe ser dejado al margen
de toda proteccion legal. En realidad, el utilitarismo, con su reduccion
de la dignidad a la “calidad de vida”, conduce a una nueva modalidad
de discriminacion que destruye los cimientos de la misma idea de
dignidad humanay de derechos humanos. Estos soélo tienen sentido si
se reconoce a todo ser biolégicamente humano, sin discriminaciones
posibles, una dignidad igual e inherente.

Frente al personismo y al utilitarismo, la concepcion ontolégica
de la dignidad intenta garantizar el respeto incondicionado, sin
discriminacion alguna, de todo ser humano vy, en definitiva, la igualdad
y la universalidad de los derechos humanos. Defender la dignidad
humana implica, también, aceptar la igualdad esencial entre los
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miembros de la especie humana. Esta afirmacion no refleja un dato
fenomenoldgico, sino una legitima aspiracion de justicia: remite a la
exigencia de un idéntico respeto a todos los seres humanos, que
se concreta, también, en el igual reconocimiento de los derechos
humanos. Enrealidad, definiendo quien tiene dignidad (y es merecedor
de respeto) y quien no, se elimina, radicalmente, la operatividad del
mismo principio, asi como la garantia de igualdad, no discriminacion,
y no exclusion, que, en definitiva, supone el reconocimiento de la
dignidad.

Desde el momento mismo de la concepcion el ser humano concebido
deberia gozar de todos los derechos que adquiere por el hecho
de ser persona con dignidad humana, producto de la unién de
sus progenitores y no de casualidad ni el producto de fuerzas
inconscientes, sino una institucion creada por Dios para realizar en la
humanidad su designio de amor.

La presencia de la idea de lo absoluto en una sociedad es una
condicién necesaria -aungue no suficiente- para que sea reconocida
la incondicionalidad de la dignidad de esa representacion de lo
absoluto que es el hombre. Para ello se necesitan mas condiciones
y, entre ellas, una codificacion juridica. Una civilizaciéon cientifica
-debido a su propia amenaza inmanente- necesita esa codificacion
mas que cualquier otra (Spaemann, 1987).

Al respecto cabe preguntarse: ;Cémo se relacionan entre si la
dignidad humana y los derechos humanos? ;Hay un derecho a la
dignidad? ;0 es, por el contrario, la dignidad el fundamento de todo
derecho? La idea de dignidad humana es sin duda mas antigua que
la de derechos humanos. Lo que la palabra “dignidad” quiere decir es
dificil de comprender conceptualmente porque indica una cualidad
indefinible y simple. Su comprension intuitiva sélo puede ser facilitada
por medio de ejemplos o parafrasis.

Entendemos que la dignidad es mas que un derecho; es un
presupuesto de los derechos (Pereira & Pereira, 2014). Como otros
conceptos pre-juridicos basicos —conciencia, tolerancia, solidaridad
y otros— se resiste a dejarse capturar en una formulacioén juridico-
positiva pues, en efecto, no es un concepto como el usufructo, del que
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una buena ley puede dar una satisfactoria definicion. Esa impotencia
del Derecho no es una mala noticia: poca cosa seria mi dignidad si
pudiera reducirse a un articulo de una ley.

Por lo mismo, la actitud del derecho ante la dignidad es de caracter
mas bien negativo: no ha de fomentarla, ni, menos aun crearla,
que no esta en su mano, sino protegerla. No generara la dignidad,
normalmente, una obligacidon positiva, un facere, para el legislador
(aunque puede hacerlo), pero si la obligacion negativa de rechazar
comportamientos que atenten contra ella. Este aspecto encaja bien
con el ser del Derecho, que siempre se sentirda mas confortable con
nemo iudex in causa que con el mandato constitucional de que los
seres humanos sean justos y benéficos. ;,Qué tenian en mente los
redactores de la Declaracion Universal de Derechos Humanos cuando
reconocieron en su Preambulo “la dignidad intrinseca... de todos los
miembros de la especie humana”, o los redactores de la Constitucion
alemana al establecer que “la dignidad humana es inviolable”? ;Se
trataba de crear una cortina de humo para ocultar provisionalmente
otros desacuerdos mas profundos? No parece que fuera asi, sino que
para ellos la dignidad humana no requeria explicacion: todos sabian
qué significaba, aunque no pudieran dar razén del fondo filosdéfico de
SuU porqué.

La dignidad humana es el principio fundamental del cual parten todos
los derechos humanos, para proteger la vida desde la concepcion.
No hay razén entonces para destruir embriones 0 manipularlos con
fines experimentales o desahuciarlos, porque son atentatorias contra
la vida y la dignidad humana, que por otra parte nunca se la puede
perder, esta ahi y existe, por tanto, es inalienable. Entonces, no se
trata tan solo de referirse a la persona, sino a la persona digna, ya que
esa dignidad le es inherente como ser humano.

3.2. Concepcion filosofica de la dignidad humana

Sostengo que la dignidad humana es la sumatoria de libertad, virtud,
dicha humana, vida, amor, belleza, bien, conciencia, solidaridad y
sus fundamentos filosdficos tienen gran incidencia en los derechos
humanos, en la justicia social y en el orden politico constitucional,
pero desafortunadamente el derecho no ha logrado captarlos
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adecuadamente. Los pensadores que estudian a la dignidad humana
no tienen sobre ella argumentos homogéneos. Estos varian a través
de su proceso histérico y de sus contradicciones dialécticas.

Cada época estructura su sociedad y cada sociedad en funcion de su
ideologia establece su sistema socio politico y genera los hombres que
necesita para mantener su existencia, quienes bajo normas juridicas o
consuetudinarias establecen normas de convivencia social armonica.
La dignidad humana es la esencia de la filosofia y del derecho, punto
de partida del razonamiento filoséfico y de la produccién de normas
juridicas para el control individual y social. Es la matriz de la filosofia
para sistematizar argumentos sobre vida, libertad, justicia, paz vy
honor, valores relacionados a la vida activa y a la condicién humana.

Dignidad humana es concepto de pura razon, vinculado a los seres
humanos. La existencia de la racionalidad origina la existencia de la
dignidad humana, ésta existe porque existe la razén y la existencia
de la razdn esta relacionada a la existencia del cerebro, donde se
generan los pensamientos. Entonces, segun Torres (2015), minimizar
el concepto es minimizar al ser humano.

En este caso no se coincide con esta afirmacion, las personas no
son solamente carne y huesos y todos los érganos que lo componen,
hay algo méas excelso en el ser humano que fue hecho a imagen y
semejanza de su creador y por tal razon es digno del mas alto nivel
de respeto a su dignidad humana.

La formalidad de la dignidad humana es incuestionable porque es
inherente a una realidad observable, cuya existencia esta relacionada
con la persona como la universalidad humana, que cotidianamente
suma valores sociales para sentir y experimentar su dignidad como
cuspide cultural y caracteristica universal.

La “filosoffa comienza en el momento que el hombre, poniéndose frente
a si mismo, sabe obrar, sabe actuar, sabe conocer, sabe sufrir, amar
y esperar. La filosofia no es obrar, sino saber obrar; no es conocer,
sino saber conocer”. Condicion para que la dignidad humana sea
esencia de la filosofia y del derecho, eje filoséfico fundamental de los
derechos humanos, base para sistematizar los derechos inalienables
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de la persona por el simple hecho de tener vida humana, que configura
el valor intrinseco del ser humano (Legaz, 2011).

El ser humano es una estructura bioldgica y social. Su biografia es
consecuencia de sulibertad y de suresponsabilidad. Ambas actuan en
un organismo vivo, constantemente interpelado por el entorno familiar
y por el Estado a través de las leyes, pero son también restringidas
por las caracteristicas particulares de cada persona. La dignidad, en
tanto es posesion de valor, presupone el respeto, pues este no es mas
que la actitud de reconocimiento del valor inherente a la persona.

Sin embargo, no todas las cosas que poseen valor son dignas,
pues el atributo de la dignidad solo se reconoce en las personas.
Incluso, el reconocimiento universal de la dignidad como cualidad
inherente a todas las personas y el respeto que se debe a ellas
como actitud consustancial a la sociedad constituyen un logro de la
contemporaneidad, resultante de un largo proceso historico, social y
cultural.

Las postrimerias del siglo XXy los albores del siglo XX| estan signados
por la divisidn de las concepciones sobre la dignidad de la persona
en dos grandes tendencias: aquellas que destacan el valor absoluto
de la persona humana en todas las etapas de la vida, sus formas de
expresion; y las que, desde diversas concepciones, establecen algun
tipo de limite a este valor.

Las distintas corrientes de la filosofia de inspiracion cristiana se
encuentran entre las primeras. En este sentido, la Iglesia Catélica,
basadas, sobre todo, en las concepciones de Tomas de Aquino,
continla sosteniendo que el hombre, en tanto tiene su origen en Dios
y goza de la espiritualidad propia del alma durante toda la vida, es,
por ley natural, un ser eminentemente personal desde el momento de
la concepcioén y hasta la muerte. Por eso, posee un valor infinito que
ha de ser absolutamente respetado.

Sobre la dignidad Letrado (2019), considera que “la dignidad expresa
la nocion del valor de la personalidad; categoria de la ética que
refleja la actitud moral del individuo hacia si mismo, y de la sociedad
hacia él. La conciencia de la dignidad propia es forma de autocontrol
del individuo, en la que se asienta su exigencia a si mismo; en este
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sentido, las exigencias que presenta la sociedad adoptan la forma
de especificamente personales (proceder de modo que no humille la
dignidad propia)”. (p.29)

Asi pues, la dignidad, lo mismo que la conciencia es un modo de
comprension por el hombre de su deber y responsabilidad ante la
sociedad. La dignidad del individuo regula también la actitud hacia
€l por parte de quienes lo rodean y de la sociedad en su conjunto,
incluyendo en si las exigencias de respeto a la personalidad, de
reconocimiento de sus derechos.

En ambos casos, la dignidad constituye un importante aspecto de
la libertad social y moral del individuo. La ética idealista busca la
fuente de la dignidad en alguna esencia extrasocial (divina, natural,
“propiamente humana”) de la personalidad y opone la dignidad del
individuo a las leyes, requisitos y normas aceptados en la sociedad.

Resulta importante también argumentar sobre otras concepciones
filosdficas para identificar hasta qué punto coinciden con la postura
de la iglesia catdlica sobre la dignidad humana y cuales son los
puntos contrapuestos. Asi, la ética marxista considera la dignidad
como relacion socialmente condicionada e histérica, que surge por
primera vez en el periodo de la descomposicion del régimen de la
comunidad primitiva, junto con el surgimiento de la personalidad,
pero se manifiesta de modo contradictorio en la sociedad dividida en
clases.

En cambio, la concepcion filosdfica de la dignidad humana desde el
punto de vista del feudalismo, toma forma, principalmente, de honor
estamental, y bajo el capitalismo, también depende de la pertenencia
de clase del individuo. Asi Eva Lamonte (2019), afirma que “tan sdlo
al ser suprimida la desigualdad social, la dignidad se convierte en
derecho verdaderamente igual de cada hombre, que, sin embargo,
se afianza (y concientiza) realmente por él, en forma individual,
en dependencia de su desarrollo social y moral y de su nivel de
conciencia”. (p.18)

Las diferentes corrientes filoséficas naturalmente argumentan a su
favor ciertas consideraciones sobre la dignidad humana, pero en su
mayoria se orientan haciadesvalorizarladignidad humana. Ladignidad

172

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



implica una obligacion de respeto que excluye particularmente tratar
a los demas como objetos y, en general las relaciones de dominacion
muy desproporcionada, porgue en ellas no se cumple la mencionada
paridad ontologica.

3.3. Fundamentacion sobre diferentes concepciones del
ser humano

El abordaje de la generacion de embriones por medio de técnicas de
reproduccion humana asistida, éticamente inaceptables, asi como el
derecho a la vida y la dignidad del ser humano, amerita ser tratado
desde una perspectiva mas amplia que involucre a varias disciplinas
relacionadas a ella. Bajo esta premisa se considera importante
tratar el tema a partir de una secuencia l6gica, esto es, analizar la
conceptualizacion misma del ser humano desde la perspectiva de la
ciencia, luego de la bioética, de la filosofia, el derecho y la teologia.

Salmerén (2013, indica que “en los dltimos afios la ciencia ha
experimentado un gran avance en materia de nuevas tecnologias y
nuevas técnicas. Esto que en un principio deberia ser positivo, puede
resultar peligroso cuando se hace un uso inadecuado de estos
novedosos procedimientos.Todo esto pone de manifiesto la necesidad
de una urgente reflexion sobre los problemas que se pueden derivar
del uso y abuso de la ciencia, de esta reflexion se encarga la Bioética
que intentara encauzar las actividades cientificas hacia el bien comun.
Paralelo a la Bioética se deben crear constituciones, leyes, normas y
acuerdos internacionales que ayuden a controlar las consecuencias
de estas nuevas técnicas y a su vez que prohiban el desarrollo de
aquellas tecnologias que puedan resultar potencialmente peligrosas
para la humanidad’’ (p.21)

Con esto logra que el derecho a la vida y la dignidad del ser humano
que proclama la Iglesia Catdlica (Dignitas Personae, 2009), sobre
algunas cuestiones de Bioética”) y que también se consignan en
las constituciones de varios paises, sea sometido a analisis previos
que no se contradicen y que mas bien avalan su doctrina. Estos
planteamientos, por tanto, seran la linea base para el estricto analisis
juridico y legal de las normativas actuales que ayuden a cimentar
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desde la doctrina, la proteccion del derecho a la vida y la dignidad
del ser humano que tienen los embriones crioconservados.

Para establecer la naturaleza ontoldgica del ser humano es necesario
conocer su realidad biolégica, antropoldgica, filosofica e incluso
juridica. De esta conjuncion de realidades surge el conocimiento
de la verdadera naturaleza del ser humano, tomado en su contexto
mas amplio de integridad. Desde este punto de vista se pueden
debatir las diferentes posturas con respecto a este tema y establecer
conclusiones validas que permitan posicionarse a favor o en contra
de sus postulados.

En su desarrollo historico la idea de “ser humano” ha hecho referencia
a distintos aspectos de la condicion humana o ha sido entendida
desde distintas perspectivas o dimensiones. No es procedente
que con la finalidad de obviar o evadir el problema de las distintas
perspectivas, se la de por supuesta. Una perspectiva del ser humano,
sin una determinacion clara, sin vocacion de valor absoluto o al
menos definido es sumamente peligrosa, pues deja al concepto vacio
de contenido y dificilmente defendible o sostenible ante los posibles
ataques, e incluso hace sumamente dificil la construccion de un marco
institucional para tutelarla, por esta razén en un aspecto tan relevante
no basta confiar en el sentido comun o la intuicion, sino mas bien verla
objetivamente desde diferentes conceptualizaciones.

3.3.1. Concepcion cientifica del ser humano

Desde el punto de vista cientifico, “la fecundacion es un proceso que
se inicia con el primer contacto entre el espermatozoide y el évulo,
continuando con la fusion de los pronucleos masculino y femenino y
termina con la division del cigoto y constitucion del embridn bicelular’.
Asi pues, la fecundacion da inicio a la vida de un ser humano y hay
que proteger al embrién desde la fecundacion.

Segun la Dignitas Personae (2009), en las ultimas décadas las ciencias
meédicas han avanzado considerablemente en el conocimiento de la
vidahumanay de los estadios iniciales de su existencia. Se han llegado
a conocer mejor las estructuras bioldégicas del hombre y el proceso de
Su generacion. Estos avances son ciertamente positivos, y merecen
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apoyo, cuando sirven para superar o corregir patologias y ayudan a
restablecer el desarrollo normal de los procesos generativos. Son en
cambio negativos, y por tanto no se pueden aprobar, cuando implican
la supresion de seres humanos, se valen de medios que lesionan la
dignidad de la persona, o se adoptan para finalidades contrarias al
bien integral del hombre.

Al respecto Pareja (2011), plantea que “la fecundacion es la union
de dos células sexuales, con un juego de cromosomas cada una
que puede formar un organismo diploide llamado cigoto; la mezcla
cromosomica se denomina singamia lo que significa el final de
fecundacion y el inicio del desarrollo embrionario... Durante los tres
primeros dias, el cigoto se divide y se transforma en un organismo
indiferenciado de células llamados blastémeros”. (p.27)

Porembrién Lopez (2013), entiende a la fase del desarrollo embrionario
en la cual se sefiala el origen e incremento de la organogénesis o
formacion de los 6rganos humanos. La primera division celular tiene
lugar 24 horas después de la fecundacion. Las divisiones celulares
sucedenen periodos espaciados de 18 horas y con cada segmentacion
los blastémeros se vuelven cada vez mas pequefos. Hasta el estado de
8 células, los blastbmeros maximizan sus contactos y forman un grupo
compacto, fase que se denomina compactacion. Seguidamente, las
células del embriéon compactado se dividen otra vez, para forman una
masa esferoidal de 16 células llamada moérula. Alrededor, del cuarto
dia después de la fecundacion, la mérula alcanza la cavidad uterina 'y
permanece alli 4 o 5 dias mientras continda la division celular. Al sexto
0 séptimo dia... después de la fecundacion, las células alcanzan un
numero aproximado de 100 y se forma una cavidad con liquido en el
interior de la moérula. Con la formacion de la cavidad, la estructura se
llama blastocito. En el blastocito se distinguen dos células. Las que
estan localizadas en la parte externa configuran el trofoblasto y dan
origen a la placenta y otros tejidos extraembrionarios.

Segun Velazquez (2003), “las que estan situadas en la parte interna
y rodeada de las anteriores a las que se denomina brioblasto o masa
celular interna. Al final de la primera semana, el blastocito se adhiere
al utero y comienza la implantacion. En esta fase se dan cambios
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importantes: la division de la masa celular interna en un disco con dos
capas (la superior se transforma en el embrion y la cavidad amnidtica,
mientras que la capa inferior se transforma en el saco vitelino), y la
formacion de la placenta... Las células de la masa celular interna
dan lugar a la formacion del disco embrionario, en cuya superficie
aparece una linea estrecha de células o linea primitiva que sera el
futuro eje del embrion. Al cabo de dos semanas la linea primitiva esta
completamente formada, lo cual marca el comienzo del desarrollo
organizado denominado gastrulacion... En esta etapa se originan las
tres capas embrionarias: el ectodermo, el mesodermo y el endodermo.
A partir de la tercera semana, el embrion crece hasta 2,3 mm de
longitud y comienza a aparecer los primordios que originaran los
Organos vitales. Entre seis y ocho semanas después de la fecundacion
el embridn adquiere rasgos externos propios de un ser humano y se
convierte en feto”. (pp. 49-50)

En este contexto de dignidad concedida se negocia la dignidad del
embrién humanoy se le desprovee de ella cuando objetivos cientificos
comerciales e incluso de un pretendido humanitarismo lo aconsejan
(Aznar, 2007) Esta ultima postura es un reflejo del pragmatismo que
impera en la bioética contemporanea y que no hace sino asumir las
corrientes dominantes de la bioética utilitarista que considera que los
beneficios que se derivan de la investigacion con embriones superan
al respeto que esos embriones humanos merecen. Sin embargo,
segun una politica de respeto todo ser humano debe ser reconocido
y tratado como tal por su dignidad intrinseca que lo hace intangible.

Desde que nacid la primera nifia por fecundacion artificial, se han
producidoenelmundocercadecincomillonesdenifios porfecundacion
in vitro o inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides, 10 que
sin duda traduce una gran aceptacion social de las técnicas de
reproduccion asistida. Pocas parejas de las que acuden a las técnicas
de reproduccion asistida se plantean dudas morales sobre su uso vy
acuden a estas técnicas para resolver un problema de infertilidad y
asi poder cumplir su deseo de ser padres, pero ello no es ébice para
que existan unas objetivas dificultades éticas en estas practicas.
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Martinez (2015), afirma que, en Espafia, puede haber méas de 200.000
embriones congelados, aunque tampoco existen datos fehacientes
sobre los que pueden existir en las 180 a 200 clinicas de reproduccion
asistida existentes en este pais. Si se trata de considerar posibles
soluciones para los embriones congelados, se concretan cuatro
posibilidades para solucionar el problema de los embriones humanos
congelados: a) donarlos a parejas infértiles b) dejarlos congelados
indefinidamente c¢) descongelarlos y dejarlos morir d) utilizar tales
embriones para la investigacion o para usos terapéuticos. Las dos
ultimas soluciones planteadas conducirian irremediablemente a
la muerte de esos embriones, por lo que son moralmente ilicitas.
La primera solucion, adopcidon por la propia mujer u otra, daria la
oportunidad a ese embridn de seguir su proceso natural y salvar su
vida y la segunda solucién confiere alta probabilidad de nacimiento
del ser.

Aungue no existen datos fehacientes sobre el nimero de embriones
gue se conservan congelados en el mundo, si que existen datos
aproximados. Segun Taylor-Coleman (2016): “En Estados Unidos,
mads de 600.000 embriones se encuentran actualmente almacenados
congelados en EE.UU., la mayoria de ellos esperan ser utilizados por
sus padres la proxima vez que quieran tener un bebé’;

El desarrollo fisioldgico de cada hombre esta contenido en sus genes
desde el principio, pero en sus genes no esta escrita su libertad. Los
genes establecen como sera el color de su piel y de sus 0jos, su
estatura, su grupo sanguineo y mil cualidades mas. Pero nada diran
sobre sus ilusiones, sus proyectos o su cultura. Esta claro que ser
hombre es ser libre y que la libertad es la capacidad que posee el ser
humano de decidir por si mismo (Ayllén, 2009).

Cada dia existen mas argumentos biolégicos para admitir que un
individuo humano es algo mas seguramente bastante mas que
su codigo genético. Cada vez se tiene mas informacion sobre
mecanismos no genéticos que influyen en el desarrollo del embrion
los denominados mecanismos epigenéticos. No toda la informacion
génicaestaexpresadaen el genomaprimigenio, sino que lainformacion
genética crece con la expresion de los genes en el contenido es

177

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



decir con la activacion de su programa especifico de desarrollo.
Ghose (2012), el articulo “Live Science Staff Writter” establece que la
activacion epigenética determina ligeras modificaciones del genoma
que no afectan a su secuencia nucleotidica. Estas modificaciones
pueden ser: metilacion de las citosinas del ADN, remodelacion de
su cromatina por acetilaciones, metilaciones o fosforilaciones. En
relacion con lo anterior, en un trabajo reciente se estudia 92 pares
de gemelos idénticos encontrando cientos e incluso miles de sitios
diferentes en sus genomas

La fecundacion como resultado del acto conyugal es el inicio de la
vida del ser humano y es reprochable la manipulacion de embriones
que significa la manipulacion de la vida del ser humano y que la
ciencia esté al servicio de crear condiciones favorables para el
desarrollo de cada individuo y no para atentar contra la dignidad
misma del ser humano.

La gemelacion puede ser vista como la formacion de dos cigotos a
partir de una misma fecundacion y no como la division en dos del
embrion.

Garrido & Loépez (2009), en “Cuadernos de Bioética”, consideran
desde la ética que un individuo bioldgico pueda dividirse no va en
contra de su individualidad como no va en contra de la unicidad de
los seres mas simples especialmente los unicelulares el que puedan
dividirse. No parece que se pueda defender que los animales que
se reproducen por division celular no sean individuos de su especie
antes de dividirse y que los que resultan de esa divisiébn no sean
individuos distintos de esa misma especie. El concepto biolégico de
individuo no implica que no pueda dividirse, sino que en el existe una
estructura viviente organizada con las caracteristicas propias de los
individuos de su especie.

La seleccion de embriones en funcién de sus genes presenta conflicto
con la Declaracion Universal de Derechos humanos (1948) y el
Convenio de Derechos humanos y Biomedicina (1948). Las técnicas
de fecundacion in vitro acarrean varios problemas éticos, pues la vida
se ha suspendido en un entorno que no le es propio y ademas ni
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siquiera se puede saber cuando muere un embrién congelado, la vida
o0 muerte del embrién se constata descongelandolo.

La generalizacion de los estudios genéticos invasivos también se
explica por losintereses de un naciente mercado de estudios genéticos
que quiere conseguir un mayor nimero de casos. Lafferriere (2011), al
explicar esta tendencia indica que no se busca lo “mejor para el nifio”
sino el “mejor nifio posible” controlando la experiencia potencialmente
abrumadora de la reproduccion.

En este caso se trata tan solo de obtener beneficios, mientras mayor
es la demanda en el mercado, mas ingresos representa para los
especialistas dedicados a este comercio que oferta la manipulacion
genética, y se especializan cada vez para poder ser competitivos,
sin tomar en cuenta las consecuencias morales ni juridicas que esto
acarrea. Es una lastima que esto suceda, pero esta ocurriendo en
muchos campos en donde siempre la prioridad es el dinero. Las leyes
de oferta y demanda no deben aplicarse en un tema tan profundo y
trascendental como el respeto a la vida y la dignidad humana.

Se llega incluso a plantear dentro del derecho argentino proyectos
como el de “proteccion de embriones no implantados”, para permitir
que el embridn sea criopreservado, utilizado para la investigacion y
también eliminado, 10 que no resiste el menor analisis ni juridico ni
moral, tampoco filoséfico o bioldgico, dada sus contradicciones.

De Martini (2019), sefiala que “ante esta esta polémica sefiala que,se ha
negado el cardcter de persona al embrion no implantado, pero persona
es todo ser humano, y como tal no es dable ninguna jerarquizacion
de embriones, un embrion humano deberia ser considerado siempre
como un ser humano”. (p.3)

3.3.2. Concepcion ética del ser humano

La historia de la humanidad fue testigo, en la segunda mitad del siglo
XX, de un evento fundamental que permite entender muchas de las
manifestaciones, ideologias, creencias y valores que han surgido
en el mundo contemporaneo: el profundo desencanto en el que se
ve envuelta la sociedad, surgido después de la Segunda Guerra
Mundial, y que obligd a los hombres a repensar el mundo en el que
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vivian y a generar un nuevo modo de relacion con ellos mismos y con
los demas.

Este proceso ha sido arduo y no ha culminado; incluye la
proclamacion de derechos humanos, la conquista de derechos civiles
y el reconocimiento de los grupos minoritarios y de las poblaciones
vulnerables. Para ello, el establecimiento de unos principios en
términos éticos se ha vuelto fundamental; especificamente, el principio
de la autonomia como base de los sistemas éticos vy filoséficos del
mundo contemporaneo ha cobrado especial relevancia.

Uno de los temas actualmente mas debatidos en el area de la bioética
es determinar cuando se inicia la vida humana y sobre todo definir el
estatuto bioldgico del embrion humano. Pues dependiendo de cuél
Ssea Su naturaleza biolégica sera la categoria ontoldégica que se le
asigne y la catalogacion ética que su manipulacion merezca. Existen
dos posturas bien definidas, los que consideran que el embrién
humano es: un conglomerado celular sin estructura biolégica alguna
0 un ser vivo de nuestra especie perfectamente organizado (Aznar &
Pastor, 2010).

Independientemente de las dos posturas anteriores existen algunos
investigadores que ni afirman ni niegan la identidad humana del
embrién manifestando que a ellos solamente les incumbe la vertiente
cientifica y que discutir su valor ontolégico no afecta a su quehacer
investigador. Pero ¢puede un cientifico plantear sus experiencias
biomédicas sin valorar sus consecuencias éticas? Aznar (2013) opina
que, si se considera la investigacion cientifica como un acto humano,
no parece ilégico afirmar que un cientifico deba responder éticamente
de las experiencias que lleva a cabo.

Por su parte Kant (1983), al analizar las éticas anteriores a la suya,
nota que no lo satisfacen lo suficiente, por razén de fundamentar la
moral en principios contingentes, o en la antropologia, como dice él
mismo, es decir, en las inclinaciones de la naturaleza humana.

Entre estos tipos de éticas, distintas a la de Kant, tenemos la moral
religiosa, que pone su razdn de ser en la voluntad de Dios y en la
salvacion del alma; promulgando de estamanera premios para quienes
viven lo mandado por Dios y castigos para quienes no cumplen sus
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leyes; la vision aristotélica, cuya finalidad es promover la felicidad; y
la sentimentalista, que se atiene a la experiencia de placer o dolor. La
caracteristica de estos planteamientos consiste en que consideran la
ética bajo un contenido.

Entre estas éticas de contenidos hay algunas diferencias importantes y
asi lo expresa Casales (2014). La vision aristotélica, aunque se guia por
parametros de racionalidad —igual que los planteamientos kantianos—no
es de caracter formal sino de contenidos. Dicha concepcion se propone
fines y, en vista a sus fines, determina el valor moral de la accion; su
caracteristica fundamental consiste en que funda sus principios en la
razén, a diferencia de la ética empirica que los funda en sentimientos
(Maestre, 2007). Los puntos de partida difieren, pero en tanto en cuanto
las dos coincidan en que lo fundamental es el respeto a vida del ser
humano desde la concepcién, ambas estarian encaminadas al mismo
fin de proteger y amparar los derechos del ser humano.

Pero, aunque sus principios son racionales, el valor moral de la acciéon
se juzga de acuerdo con el fin propuesto (Habermas, 1997). La moral
de corte religioso tiene su punto de partida en la fe —este es el caso
del cristianismo—, se sustenta en la revelacion; el valor moral de una
accion esta de acuerdo con el grado de respeto que se tenga a la
voluntad de Dios. La ética empirica en cambio pone el énfasis en el
sentimiento; para esta postura, la moralidad es el desarrollo natural
de ciertos sentimientos que pertenecen a nuestra naturaleza humana.

Teniendo en cuenta que los importantes desarrollos tecnolégicos
y cientificos en materia de salud han impactado en las realidades
cotidianasy valores de cada sociedad, el desafio paralacienciajuridica
consiste en detectar esos nuevos valores éticos introducidos por los
adelantos biotecnoldgicos, a fin de enfrentar y dar respuestas a las
nuevas realidades sociales, obligando a una constante reelaboracion
juridica y, consecuentemente, normativa.

Durante la segunda mitad del siglo XX, los procesos consumados por el
hombre en los diferentes campos de las ciencias y el creciente interés
por el logro de las realizaciones materiales, dentro de una sociedad
cada vez mas consumista y globalizada, plantean un escenario
dilematico en el cual la objetividad cientifica parece relegar la validez
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de las normas morales. Ello asi, los juicios de valor se formulan dentro
del ambito de una subjetividad individualista, apartandose en la
mayoria de los casos de todo principio ético.

Hace varios anos, como consecuencia de los nuevos paradigmas
tecnologicos, por parte de tedlogos y médicos en un primer momento
y luego filésofos y abogados, comenzd a examinarse los diversos
impactos que provoca el progreso cientifico en los seres humanos. A
partir de alli se comienza a analizar y debatir, con gran intensidad, los
dilemas ético-cientificos en las distintas areas del comportamiento,
en especial, en el ambito de la biologia, con el objeto de encontrar
respuestas aceptadas licitamente a la hora de la toma de decisiones
concretas, ampliandose el debate a la hora de establecer normas que
delimiten el comportamiento.

La postura de la concepcion sostiene que se esta en presencia de una
persona humana desde el momento de concepcion, considerandose
esta como consecuencia de la fecundacion. De este modo, se estéa
en presencia de una persona humana desde el momento de la
fecundacién del 6vulo porun espermatozoide, independientemente del
ambito en el que esta suceda (intrauterina o extrauterina). Segun esta
afirmacion, el embrién es una persona humanay, consecuentemente,
goza de todos los derechos reconocidos a los mismos.

3.3.3. Concepcion filosofica del ser humano

La filosofia no sdélo implica pensar de determinadas maneras, no
solo implica ciertos como, supone disposiciones, ciertos por qué y
también proyecta sentidos, ciertos para qué. La filosofia se propone
pensar el fondo de lo que estamos viendo. Poner atenciéon en lo que
puede no ser visible, pero si fundante. Examinar los cimientos de ese
edificio que llamamos realidad. Desplegar una tarea eminentemente
critica. No aceptar lo dado sin su previo examen y puesta en cuestion.
Partiendo desde esta perspectiva se analiza al ser humano desde la
concepcion dual, o sea dos enfoque o dos realidades diferentes.

Para Aguayo (1995), no hay que olvidar que la dignidad propia es la
del ser que no necesita de ningun otro tipo de ser para ser lo que es;
es el ser que en si mismo tiene, de una vez y para siempre.
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Concepcion unitaria y dual

La concepcion unitaria (Strejilevich, 2014) considera que el ser humano
es una unica realidad con base material, negando la existencia de la
mente como una entidad distinta del cerebro-cuerpo considerando a
los fendbmenos psiquicos, incluidas la conciencia y las experiencias
afectivas como una propiedad emergente del sistema nervioso central.

El monismo entiende que la mente-conciencia debe ser explicada y
ajustarse en sus capacidades a las mismas leyes que explican el resto
de la vida organica. El monismo es tanto una consecuencia como
uno de los fundamentos del pensamiento cientifico. Si bien esta base
filoséfica ha adquirido mayor vigor en la medida en que la ciencia
viene refutando las bases experienciales y tedricas del dualismo,
actualmente sigue siendo una concepcion filosofica restringida a un
numero minoritario de personas.

Se denomina monismo a una posicion filosofica, compartida por
distintos sistemas y doctrinas, que afirma que la totalidad de los
fendmenos y de los seres del universo estan constituidos por
una sustancia primaria.

Existen dos tipos de monismos: el monismo espiritualista y el monismo
materialista. El monismo espiritualista consiste en la consideracion de
la materia como una alienacion del espiritu, una exteriorizacion del
espiritu que se da a si mismo un objeto, 0 lo que es igual, se pone a
si mismo en forma de alteridad. El monismo materialista piensa que
todo cuanto existe, y por tanto también el hombre, es materia y nada
mas que materia.

Por dualismo se entiende aquella idea que postula que existen dos
realidades completamente diferentes, antagonicas e independientes
que conforman el universo y hacen que éste y el mundo existan.
Normalmente, se identifican dos realidades que son: material y otra
espiritual, gue componen el mundo. Respecto al ser humano, también
podemos pensarlo como realidad dual, o como conformado por dos
sustancias diferentes.

Para Platén, la filosofia es fundamentalmente ontologia, o un saber
acerca de la realidad. De aqui que su dualismo antropolégico se
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subordine al “dualismo ontolégico” que defiende Martinez (2009). En
Platon la realidad esta conformada por dos clases de sustancias:

El mundo sensible, formado con lo que podemos captar por nuestros
sentidos, es un mundo perecedero y que esta sujeto a continuo
cambio donde no hay nada permanente. A este mundo pertenece
también nuestro cuerpo fisico. El mundo inteligible, 0 mundo de las
|deas, formado por entidades de caracter no fisico, no sensible, son
las ideas perfectas de todo lo que forma parte del mundo sensible.
Estas son realidades, y existen independientemente. A ellas solo se
puede acceder a través de la inteligencia, por eso se dice que son
inteligibles.

Descartes también postulara un dualismo antropoldgico. La diferencia
entre ambas concepciones radicara en que, en este caso, el dualismo
antropolégico no “se sigue” de una ontologia, como en el caso de
Platon, sino que, Descartes concibe la filosofia, fundamentalmente,
como epistemologia. Es por ello por lo que sus reflexiones comienzan
por el intento de encontrar un fundamento al conocimiento.

Hay que llegar a un conocimiento tal del que no quepa duda alguna
sobre él. Sera necesario llegar al conocimiento cientifico a través de un
método racional que revolucionara todo el panorama filosoéfico. Puedo
deducir entonces que, por un lado, el enfoque parte de conocer la
naturaleza de la verdad (ontologia) y por otro lado el enfoque parte
del conocimiento puro, por medio de la ciencia que estudia a la
ciencia (epistemologia). Desde mi perspectiva, el ser humano es
cuerpo y espiritu, que Dios lo ha dotado desde el instante mismo de
Su concepcion.

Concepcion teoldgica del ser humano

Desde el punto de vista teoldgico, la Instruccién Dignitas Personae
de la Congregacion para la doctrina de la fe, las enciclicas Humanae
vitae del Papa Paulo VI, Evangelium vitae del Papa Juan Pablo Il y
Amoris laetitia del Papa Francisco, entre otros, ilustran la posicion de
la iglesia catdlica con respecto del derecho a la vida y la dignidad
humana.
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Segunlalnstruccion Dignitas Personae (2009), juzgando desde el punto
de vista ético algunos resultados de las recientes investigaciones de la
medicina sobre el hombre y sus origenes, la Iglesia no interviene en el
ambito de la ciencia médica como tal, sino que invita a los interesados
a actuar con responsabilidad ética y social. Ella les recuerda que
el valor ético de la ciencia biomédica se mide en referencia tanto
al respeto incondicional debido a cada ser humano, en todos los
momentos de su existencia, como a la tutela de la especificidad de
los actos personales que transmiten la vida.

La Iglesia tiene la conviccion de que la fe no sélo acoge y respeta lo
gue es humano, sino que también lo purifica, lo eleva y lo perfecciona.
Dios ha creado a todos los seres humanos a su imagen; en su Hijo
encarnado ha revelado plenamente el misterio del hombre; el Hijo
hace que podamos llegar a ser hijos de Dios. A partir del conjunto de
estas dos dimensiones, la humana y la divina, se entiende mejor el
porqué del valor inviolable del hombre: él posee una vocacion eterna
y esta llamado a compartir el amor trinitario del Dios vivo.

Dignitas Personae (2009), comienza justificando que su publicacion
es debida a los recientes avances habidos en estos ultimos afios en
las dos areas antes indicadas y que no pudieron ser abordados en un
anterior documento denominado Donum Vitae (DV). DP analiza estos
nuevos avances desde los planteamientos antropolégicos y éticos
de DV no pretendiendo contradecirlos sino mas bien aplicarlos a las
nuevas situaciones abordadas. Destaca que tanto en el titulo como en
otros lugares del texto se afirme que el embriéon humano posee dignidad
de persona humana. A partir de este principio se analizan cuestiones
como: el estatuto del embrion, la inyeccion intracitoplasmatica de
espermatozoides (ICSl), diagnostico preimplantatorio, el destino
de los embriones crioconservados, la contragestion, la reduccion
embrionaria. En estas cuestiones como en las de la tercera parte
dedicadas al patrimonio genético: clonacioén, terapia genética o uso
de material biolégico obtenido de abortos, el documento reafirma
ideas previamente sostenidas por la Iglesia Catdlica, aplica éstas a
los actuales problemas o desarrolla desde ellas nuevos argumentos
que pensamos requeriran ulteriores reflexiones.
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En conclusion, el documento es muy Util y actual para conocer el
pensamiento bioético de la Iglesia Catélica, aclara ciertas disputas
en el interior de dicho pensamiento, sugiriendo en algunas cuestiones
nuevas argumentaciones justificativas, y deja otras a la libre discusion
de los catdlicos y a un ulterior discernimiento del Magisterio. Por
ultimo, se reafirma el compromiso de la Iglesia Catdélica con los que
son nuestros hermanos cada vez mas pobres de nuestra sociedad
tecnocientifica, el nuevo proletariado del siglo XXI: los embriones
humanos.

Dignitas Personae (2009), para apoyar el respeto incondicionado del
embrion preimplantatorio, parece apelar a los argumentos biolégicos
y ontolégicos. Estos permiten reconocer en él un pleno caréacter
antropolégico y ético en los cuales se apoya la afirmacion de que,
desde el principio, el embrion tiene la dignidad de persona, ademas,
la Instrucciéon recuerda la doctrina de Donum Vitae que es clésica
ya en la teologia moral catdlica. el criterio es claro: la técnica sera
licita s6lo cuando se ayude al acto conyugal y a su fecundidad. Por
el contrario, una técnica que lo sustituya sera ilicita. En el terreno
practico, el documento cita algunas posibles técnicas de ayuda,
como la hiperestimulacion ovarica que en principio no es discutida
en el ambito catoélico pero el documento no se pronuncia sobre otras
técnicas posibles.

Sinentrar al debate del diagndstico posible o no de muerte embrionaria,
considera que es un uso de embriones humanos con el que no se
puede cooperar. Otro aspecto muy novedoso sobre el que Dignitas
Personae también realiza un juicio ético es la crioconservacion de
ovulos. En orden al proceso de procreacion artificial lo considera
inaceptable. Con respecto a la reduccion embrionaria, la define
como un aborto intencional selectivo. El fin no justifica los medios.
Se trata de un aborto deliberado, aunque en ocasiones la intencion
ultima fuera buena con el fin de disminuir las complicaciones de un
embarazo multiple.

Respecto al diagnoéstico preimplantatorio, especifica que estamos
ante una técnica que actualmente esta vinculada a la FIV y que hoy
se encuentra al servicio de eliminar y destruir embriones segun las

186

Estudio juridico de los embriones crioconservados
en la legislacion ecuatoriana



caracteristicas genéticas de los mismos. Sin hacer distinciones entre
eugenesia positiva o negativa, el documento lo considera como
una practica abortiva precoz, que es expresion de una mentalidad
eugenésica reprobable, porque supone una discriminacion con
eliminacion. Por dltimo, trata sobre lo que denomina nuevas formas
de intercepcidon y contragestacion.

La crioconservacion de embriones no es compatible con el respeto a
la vida y dignidad humana, presupone su produccion extracorporea,
los expone a graves riesgos de muerte 0 de dafio a su integridad
fisica, en cuanto un alto porcentaje no sobrevive al procedimiento de
congelacion y descongelacion; los priva al menos temporalmente de
la acogida y gestacion materna; los pone en una situacion susceptible
de ulteriores ofensas y manipulaciones (Dignitas Personae, 2009).

En lo que se refiere al gran numero de embriones congelados ya
existentes, ¢qué hacer con ellos? Al respecto, todas las propuestas
presentadas (usarlos para la investigacién o destinarlos a usos
terapéuticos; descongelarlos y, sin activarlos usarlos para la
investigacion como si fueran simples cadaveres; ponerlos a
disposicion de las parejas infértiles, como “terapia de la infertilidad”;
proceder a una forma de “adopcion prenatal”) ponen diferentes tipos
de problemas. “En definitiva, es necesario constatar que los millares
de embriones que se encuentran en estado de abandono determinan
una situacion de injusticia que es de hecho irreparable”. Por ello Juan
Pablo Il dirigid una llamada a la conciencia de los responsables del
mundo cientifico, y de modo particular a los médicos para que se
detenga la produccion de embriones humanos, teniendo en cuenta
gue no se vislumbra una salida moralmente licita para el destino
humano de los miles y miles de embriones “congelados”, que son y
siguen siendo siempre titulares de los derechos esenciales y que, por
tanto, hay que tutelar juridicamente como personas humanas.

Los pontificados de Juan Pablo Il y de Benedicto XVI se caracterizaron
por fomentar el discurso de la bioética personalista en la Iglesia
catélica. La “inviolabilidad de la vida humana” y el caracter de
“persona juridica” del “no nacido” fueron ejes centrales del discurso
de ambos pontifices.
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Esta enciclica Humanae Vitae (1968), esta dirigida a todos los
hombres de buena voluntad y trata sobre la regulacion de la natalidad.
La transmision de la vida humana ha sido siempre para 10s esposos,
como colaboradores libres y responsables de Dios Creador. Ante los
cambios sociales que transforman la sociedad y las nuevas cuestiones
que han surgido, la Iglesia no ignora esta materia relacionada con la
vida y la felicidad de los hombres.

No es licita toda accion que en prevision del acto conyugal o en su
realizacion o en el desarrollo de sus consecuencias naturales, se
proponga como fin o como medio hacer imposible la procreacion.

No es licito justificar actos conyugales intencionalmente infecundos,
el mal menor o el hecho de que tales actos constituirian un todo con
los actos fecundos anteriores o que seguiran después. Si bien es licito
alguna vez tolerar un mal moral menor a fin de evitar un mal mayor
o de promover un bien mas grande, no es licito, ni aun por razones
gravisimas, hacer el mal para conseguir el bien. Un acto conyugal
voluntariamente infecundo es deshonesto y no puede cohonestarse
por el conjunto de una vida conyugal fecunda.

Estas ensefanzas, en prevision de Pablo VI, no seran quizéa facilmente
aceptadas por todos, pues la Iglesia a semejanza de su divino
Fundador es “signo de contradiccion” (Lucas, 2, 34), pero no deja
por esto de proclamar con humilde firmeza toda la ley moral, natural y
evangélica como su depositaria e intérprete, sin poder declarar licito
lo que no lo es por su intima e inmutable oposicion al verdadero bien
del hombre.

La enciclica termina con un llamamiento a las autoridades publicas
(pues los gobernantes son los primeros responsables del bien comun
y pueden hacer tanto por salvaguardar las costumbres morales no
permitiendo que se degrade la moralidad de los pueblos ni aceptando
gue se introduzca legalmente en la familia practicas contrarias a la ley
natural y divina, y por el desarrollo econdémico y progreso social que
respeten y promuevan los verdaderos valores humanos, individuales
y sociales.

ElPapaJuanPablo Il enlaenciclica Evangelium vitae (1995), al referirse
al valor y el caréacter inviolable de la vida humana, manifiesta que es
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una defensa de la vida humana en todos sus aspectos. Confirma que
todo ser humano tiene un valor intrinseco e inviolable.

Comienza con estas palabras: “El Evangelio de la vida esta en el centro
del mensaje de Jesus. Acogido con amor cada dia por la Iglesia, es
anunciado con intrépida fidelidad como buena noticia a los hombres
de todas las épocas y culturas. La vida humana es sagrada porque
desde su inicio comporta “la accion creadora de Dios”y permanece
siempre en una especial relacion con el Creador, su unico fin. Solo
Dios es Sefior de la vida desde su comienzo hasta su término: nadie,
en ninguna circunstancia, puede atribuirse el derecho de matar de
modo directo a un ser humano inocente”. (p.3)

Enlacarta enciclica Laudato Si (2015), el Papa Francisco con respecto
a los embriones manifiesta que “se suele justificar que se traspasen
todos los limites cuando se experimenta con embriones humanos
vivos. Se olvida que el valor inalienable de un ser humano va mas alla
del grado de su desarrollo. De ese modo, cuando la técnica desconoce
los grandes principios éticos, termina considerando legitima cualquier
practica. Como vimos en este capitulo, la técnica separada de la ética
dificilmente sera capaz de autolimitar su poder”. (p.5)

El concepto de libertad que exalta de modo absoluto al individuo, y no
lo dispone a la solidaridad, a la plena acogida y al servicio del otro.
Si es cierto que, a veces, la eliminacion de la vida naciente o terminal
se enmascara también bajo una forma malentendida de altruismo vy
piedad humana, no se puede negar que semejante cultura de muerte,
en su conjunto, manifiesta una vision de la libertad de los ‘mas fuertes’
contra los débiles destinados a sucumbir.

El Papa Francisco, en Amoris Laetitia (2016), con respecto a los
desafios de la familia, a partir del terreno biblico en el segundo
capitulo, considera la situacion actual de las familias, poniendo “los
pies sobre la tierra”. Ademas recurre ampliamente a las Relaciones
conclusivas de los dos Sinodos y afrontando numerosos desafios,
desde el fendmeno migratorio a las negociaciones ideoldgicas de la
diferencia de sexos (“ideologia del gender”); desde la cultura de lo
provisorio a la mentalidad antinatalista y al impacto de la biotecnologia
en el campo de la procreacion; de la falta de casa y de trabajo a la
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pornografia y el abuso de menores; de la atencion a las personas
con discapacidad, al respeto de los ancianos; de la desconstruccion
juridica de la familia, a la violencia contra las mujeres.

El Papa Francisco insiste sobre lo concreto, que es una propiedad
fundamental de la Exhortacién, y son las cosas concretas y el realismo
que ponen una substancial diferencia entre teoria de interpretacion de
la realidad e “ideologias”.

También se expresa preocupacion por la posibilidad de manipular
el acto generativo, independientemente de la relacion sexual entre
hombre y mujer. De este modo, la vida humana, asi como la paternidad
y la maternidad, se han convertido en realidades componibles
y descomponibles, sujetas principalmente a los deseos de los
individuos o de las parejas”. “No caigamos —advierte el Papa— en el
pecado de pretender sustituir al Creador”. Con estos argumentos el
Papa Francisco deja claro que en principio se debe respetar la ley de
Dios y no pretender mediante manipulaciones de embriones cometer
atropellos contra el ser humano y su dignidad.

3.3.4. Concepcion juridica del ser humano

En materia del Derecho, dentro de los problemas contemporaneos
se encuentra el del inicio de la vida humana y la proteccion al no
nacido. En efecto, se han presentado varias posturas doctrinarias e
inclusive teoldgicas, desde aquellas romanas clasicas de considerar
al no nacido como una viscera materna y como un ser potencial que
suspende su adquisicion de derechos hasta el momento en que
se verifica la condicion del nacimiento. También las teorias de la
culturizacion que pretenden ver la aceptacion de la madre como una
condicion para el comienzo de la vida humana, hasta la posicion que
considera a la vida como una solucion de continuidad en la que el
proceso vital nunca se suspende, sino que Unicamente continua en un
nuevo ser en el momento de la singamia (Valdiviezo, 2008).

Lafferriere (2015), sostiene que “en el centro de la vida social y
juridica se encuentra la persona humana. A ella refiere y se ordena
todo el derecho, como lo reconocia el derecho romano a través de
la expresion: “hominum causa omne jus constitutum est”. Los textos
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de los jurisconsultos romanos “emplean el término persona como
sinbnimo de hombre, sin aludir a la capacidad o aptitud para ejercitar
derechos (Corral, 2007).

Se debe tomar en cuenta que segun Lafferriere (2011), “las
disposiciones de las Partidas en lo referente al estatus juridico del
nasciturus permiten confirmar la orientacion del Derecho Romano y
nos permite concluir que el Derecho Romano quiso explicitamente
tutelar la vida humana intrauterina, reconociéndole derechos. A su vez,
las Partidas y los libros juridicos espafoles posteriores tendrdn una
influencia decisiva en todo el Derecho Iberoamericano, transmitiendo
la tradicion romanista y sentando las bases del ordenamiento juridico
contemporaneo”. (p.208)

Posteriormente se abrié una brecha en esta interpretacion del Derecho
Romano, al introducir construcciones juridicas que distinguieron entre
hombre y persona, unida al tema de ‘capacidad’. Esta suerte de
positivismo juridico se arroga la atribuciéon de la personalidad o no a
los seres humanos.

En este caso se coincide con lo manifestado por Lafferriere (2011),
porque existe diferencia entre ‘persona’ que representa al hombre
en cuanto tal y ‘capacidad’ que es uno de sus atributos. La nocion
juridica de persona abarca necesariamente a todo ser humano desde
el momento de la concepcion.

En el Ecuador se contraponen varias normas existentes en diversos
cuerpos legales, en las cuales se considera al no nacido de diversas
formas, desde un sujeto pleno de derechos a partir de la concepcion,
hasta como un sujeto digno de proteccion juridica. Inclusive, existen
normas legales que se contraponen anormas de Derecho Internacional
que son evidentemente inconstitucionales.

Etimoldgicamente, persona o personae era la méascara que usaban
los actores para que, con resonancia, se ampliara la voz, y aparentara
caracteristicas de quien querian representar; luego se fue acomodando
el concepto hasta confundirse primero, con el actor mismo, y, después,
con el representado; al final, el vocablo fue sinbnimo de hombre,
como protagonista de la vida. En definitiva, desde sus inicios se
utilizé el término para referirse al ser humano. Filoséficamente, ha sido
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considerada como una sustancia individual de naturaleza racional,
por Boecio; como naturaleza humana encarnada en un individuo, por
Headrick; v, juridicamente, como ser humano individual o colectivo,
capaz de derechos y obligaciones, por Julian Calvo.

El Codigo Civil ecuatoriano (Ecuador. Asamblea Nacional, 2005)
contiene una serie de reglas para establecer el momento de la
concepcion, las cuales son evidentemente arcaicas puesto que, como
se hareferido, la concepcion actualmente debe ser considerada desde
el momento de la fecundacion, pero en ningun caso bajo las reglas
previstas por la norma legal ecuatoriana que merece una reforma.

En el Codigo Civil ecuatoriano, Art. 60 (Ecuador. Asamblea Nacional
[, 2005) se fija la relacion entre el nacimiento y la existencia legal:
“El nacimiento de una persona fija el principio de su existencia legal,
desde que es separada completamente de su madre”.

Es necesario entonces para este cuerpo legal que el nuevo ser haya
sido separado completamente de su madre. Quienes no llegaron a
ese momento, para nuestras leyes, no han existido jamas. Aun mas,
este mismo Cdédigo antes de la reforma del afio 1989, exigia como
requisito que el nuevo ser viva veinticuatro horas.

Efectivamente, el Cdédigo Civil Ecuatoriano (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2005) reconoce la realidad de la existencia natural de la
persona humana antes de ser persona juridicamente hablando. Asi lo
proclamaensuarticulo61: “Laley protege la vida del que estd por nacer.
El juez, en consecuencia, tomara, a peticion 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’ (p.35)

La proteccion de la vida del que estéa por nacer se halla garantizada
por el precepto constitucional: “El Estado protegera al hijo desde su
concepcion”.

No existe en el ordenamiento juridico ecuatoriano una norma
especifica que defina cuando se produce la concepcion. No obstante,
el Art. 20 del Codigo de la Nifiez (Ecuador. Asamblea Nacional, 2003)
nos da una pauta, en tanto que garantiza el derecho a la vida desde
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de la concepcion, y en el segundo inciso expresa que se prohibe las
manipulaciones médicas desde la fecundacion del évulo.

‘Art.20.Derecho alavida.- Los nifios,nifias y adolescentes tienen derecho
a la vida desde su concepcion. Es obligacion del Estado, la sociedad y
la familia asegurar por todos los medios a su alcance, su supervivencia
y desarrollo. Se prohiben los experimentos y manipulaciones médicas y
genéticas desde la fecundacion del dvulo hasta el nacimiento de nifios,
nifias y adolescentes; y la utilizacion de cualquier técnica o practica que
ponga en peligro su vida o afecte su integridad o desarrollo integral”.

(p.19)

Consciente de todo el debate cientifico y social, no se puede aseverar
que la concepcion se produce desde la fecundacion del évulo, pero
tampoco puede estar seguro de lo contrario. Es decir, en el anélisis de
la presente materia se ha generado una duda razonable que obliga,
a los jueces constitucionales, a realizar la interpretacion de la norma
contenida en el Art. 49 de la Constitucion ecuatoriana (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008), con un alcance a favor de la
persona y del derecho a la vida, por disposicion del Art. 18 segundo
inciso de la Carta Magna, el juez constitucional debe realizar una
interpretacion que garantice la vida del ser humano, desde el momento
mismo de su formacion, y para ello, aun frente a la duda, asumir por
prudencia que ella se produce desde lafecundacion del 6vulo, momento
en que se transmite toda la informacion genética del ser humano, sin
que ella pueda ser modificada en lo posterior.

Tres corrientes que han marcado el actual derecho civil del Ecuador,
al tratarse de las principales fuentes del derecho ecuatoriano. Se
debe tener en cuenta que otras fuentes del derecho ecuatoriano
daban tratamiento juridico al no nacido, es asi como el derecho
espafiol antiguo en sus fueros y las siete partidas hacen referencia al
nasciturus, por ejemplo, en el Fuero Juzgo se reconocia el derecho del
hijo péstumo a heredar a su padre una vez nacido (Fuero Juzgo, libro
IV.2.20.), también se penalizaba el aborto (Fuero Juzgo libro VI.3). Las
Siete Partidas, especificamente en la Partida séptima se protegia la
vida del no nacido estableciendo la pena de muerte o el destierro para
la mujer o las personas que atenten contra la vida del no nacido. (Ley 8
titulo 8 Partida VII). En el derecho indiano y aborigen, las Siete Partidas
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fueron aplicadas, ya que en América no se dictaron fueros, por lo tanto,
el concebido era tratado bajo las leyes de las Siete Partidas.

En el derecho romano se conocia al que esta por nacer como nasciturus.
El término nasciturus, que significa “el que va a nacer” o “el concebido
no nacido” (Cabanellas, 2005). En Roma el nacimiento era considerado
como el inicio de la existencia legal de las personas, es decir, que si el
nacimiento no ocurria no se debia reconocer la existencia de un sujeto
(Aguello, 2000).

En referencia al estatus juridico del concebido “este gozaba de
proteccion juridica pero no era considerado sujeto de derecho, ya
que la titularidad de derechos se adquiria al momento del nacimiento
y siempre que ocurrieran las calidades de ser libre (status libertatis),
romano (status civitatis) y, paterfamiliae (status familiae)”. Por o mismo,
se protegia la vida del concebido, pero sin que este fuera un derecho,
con el fin de preservar la especie y para proteger los intereses del padre.
Esta teoria ha producido debates por considerar que el que esta por
nacer es una ficcion condicionada al nacimiento. Los criticos de esta
teoria se basan en la postura de que el nasciturus es un ser humano y
por tanto persona.

El que esta por nacer es ser humano y persona: Esta equiparaba al
nasciturus con la idea de que todo ser humano es persona. Los
propulsores de esta corriente establecen que su fuente es también el
derecho romano. Por ejemplo, Juliano establecia que “los que estan en
el utero, en casi todo el ius civil se entiende que estan en la naturaleza
de las cosas’” (Digesto, 2018)

Por o tanto, se puede determinar el caracter de persona que se le
reconocia al nasciturus, dejando de lado la vision de que es una ficcion.
Algunos juristas adoptaron esta posicion entre ellos Vélez Sarsfield,
autor del codigo Civil argentino, tomando la postura del jurista brasilefio
Teixeira de Freitas. Los mismos consideran que el comienzo de la
existencia humana se da desde el momento mismo de la concepcion
(Costa, 2013).

Enlalegislacion civil ecuatoriana es necesario determinar el momento en
que se considera persona al individuo, ya que, por ese reconocimiento,
se lo determina como titular de derechos. Como lo explica Parraguez
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(2005), “para el derecho la personalidad es, por lo tanto, una cierta
calidad; la calidad de persona que trae aparejada la aptitud consiguiente
de poder ser titular de derechos y de contraer obligaciones’.

Algunas legislaciones latinoamericanas, expresan la misma condicion
del nacimiento como el principio de la existencia legal de las personas.
Por ejemplo, la legislacion chilena en el articulo 74 de su Codigo Civil,
establece: “La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto
es, al separarse completamente de la madre’.

El codigo colombiano tiene una postura similar, el articulo 90 del cédigo
civil colombiano establece “la existencia legal de toda persona principia
al nacer, esto es, al separarse completamente de la madre.

Al contrario, existen legislaciones como la Argentina que consideran al
concebido como titular de derechos. La postura del Art. 19 del Codigo
Civil y Comercial resulta consistente con todo el ordenamiento juridico
argentino que reconoce que el comienzo de la existencia de la persona
humana se verifica en la concepcion. Por el otro, la principal discusion
ha estado centrada en el estatuto juridico del embrién humano no
implantado, ante posturas que pretenden negarle el reconocimiento
de la personalidad sosteniendo que la concepcion debe interpretarse
como implantacion:

Lafferriére (2014), y su afirmacion del Art. 19 del nuevo Codigo Civil
en el sentido que la existencia de la persona humana comienza con la
concepcion no es una creacion artificial de éste, sino una ratificacion
de una firme practica juridica de nuestro pals y la region. Segun los
Tratados de Derechos Humanos, ser persona no €S una concesion
que el legislador otorga al ser humano, ni el término persona es un
instrumento técnico que permita al legislador ampliar o restringir a su
voluntad, sino que el legislador tiene que “reconocer” la personalidad
de todo ser humano por el solo hecho de ser tal. Y la concepcion sefala
que alli surge un nuevo ser humano, distinto del padre y la madre, y
por tanto una persona humana para el derecho”. Art 14 Comienzo de
la existencia. La existencia de la persona humana comienza con la
concepcion”.

En la legislacion civil peruana, se puede evidenciar una postura similar,
donde se considera al concebido un ser humano, el art. 1 del cédigo civil
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peruano establece: “La persona humana es sujeto de derecho desde su
nacimiento. La vida humana comienza con la concepcion. El concebido
es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribucion de
derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo’ Fernandez
Sessarego (2014), se refiere al mismo articulo, sefalando lo siguiente:
“En esta redaccion se esta reconociendo la calidad de sujeto de
derecho del concebido en cuanto admite implicitamente que goza de
derechos personales”.

A manera de resumen, mientras el concebido estd en su vida
intrauterina goza de todos los derechos inherentes a su calidad
humana, patrimoniales y extra patrimoniales o existenciales, pero no
puede ejercerlos por si mismo, por tanto, no conviene asimilarlo a la
persona nacida, pero tampoco se le puede desconocer el goce de
dichos derechos.

El derecho civil ecuatoriano no considera al concebido como una
persona, ya que expresa que, para poder existir legalmente, se debe
obligatoriamente cumplir la condicién del nacimiento, por un lado, y por
el otro, la separacion de la criatura y la madre. Caso contrario, se refuta
a la criatura que muere en el vientre de la madre, no haber existido
jamas. Dando como resultado, que el hecho del nacimiento constituye
el punto de partida para que se considere a la criatura persona, dotada
de personalidad juridica, y como titular de derechos y obligaciones. La
ley es clara al establecer el nacimiento como una condicion, para poder
ser sujeto de derechos.

El Art 61 del Cédigo Civil Ecuatoriano, “estiman que el embrion humano
es una persona potencial, razon por la cual, merece el mismo respeto
y consideracion que cualquier otra persona humana que exista”. En la
legislacion ecuatoriana, el articulo 61 del Codigo Civil (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2005), abarca la proteccion de la vida del nasciturus, y expresa
lo siguiente: La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez en
consecuencia, tomara a peticion 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.

Es clara la conclusion del Tribunal Constitucional (TC), al establecer
que se considera al que esta por nacer como un ser humano, y se
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habla de atentar contra su vida. Por o que la postura tomada por el
(TC), es contraria, a la postura establecida en nuestro Codigo Civil,
porque al considerarselo persona, se deberia determinar su condicion
como titular de derechos.

El juez constitucional debe realizar una interpretaciéon que garantice
la vida del ser humano, desde el momento mismo de su formacion,
y para ello, aun frente a la duda, asumir con prudencia que ella se
produce desde de la fecundacion del 6vulo, momento en que se
transmite toda la informacién genética del ser humano.

El Codigo de la niflez y adolescencia (Ecuador. Asamblea Nacional,
2003), es una de las leyes organicas que protegen la vida del que
esta por nacer desde el momento de la concepcion. Es importante
mencionar que, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se
establece la libertad para que cada Estado regule la proteccion vy, el
inicio del derecho a la vida. La Declaracion de los derechos del nifio,
expresa de igual manera, la proteccion legal del que esta por nacer,
“el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidados especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes,
como después del nacimiento”. Como resultado, la proteccion del
derecho a la vida, se considera desde la concepcion, segun esta
corriente. El articulo 20 en el primer inciso ratifica que la proteccion
del derecho a la vida se da desde el momento de la concepcion:
“Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la vida desde
su concepcion. Es obligacion del Estado, la sociedad, y la familia
asegurar por todos los medios a su alcance, su supervivencia y
desarrollo”.

Se puede concluir que si bien el Cédigo de la nifiez y adolescencia
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2003), protege el derecho a la vida del
que esta por nacer, no determina el momento en que se considera que
se ha efectuado la concepcioén, contrario al Codigo Civil (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2005), donde se da una presuncion del momento
de la concepcion “se presume de derecho que la concepcion ha
precedido al nacimiento no menos de ciento ochenta dias cabales,
y no mas de trescientos, contados hacia atras desde la media noche
que principie el dia del nacimiento.
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La presuncion establecida es bastante ilégica, porque los avances
cientificos pueden darnos una pauta mas exacta para determinar el
momento de la concepcion. Ademas, hoy en dia, es bastante comun
gue los partos se adelanten o se retrasen, o que hace de la regla
de presuncion arcaica. Mientras se considere que se ha producido
la concepcion, el embrion tiene derecho a la proteccion de su vida,
segun el Cdédigo de la nifiez y adolescencia.

La importancia de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Organizacion de Estados Americanos, 1969) es que en ella se plasma
la proteccion del derecho alavida, el art. 4.1 determina: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente’.

Es indudable que el embridon conservado in vitro merece proteccion
juridica por su propio interés y no por ser un objeto de interés o
una mera cosa. En casi todos los ordenamientos juridicos y en la
jurisprudencia constitucional comparada, la proteccion de la vida del
que esta por nacer y la del recién nacido tiene diferente extension e
intensidad, sin conceder a la vida humana in vitro la misma proteccion
que se le da a un recién nacido. El punto relevante para el Derecho
es determinar cudl interés tiene mayor peso: el interés de la vida del
embrién in vitro o los intereses de la mujer o de la pareja.

Con respecto a la regulacion juridica sobre la creacion de embriones
excedentes y su criopreservacion, una minoria de las leyes europeas
prohibe estas préacticas, fundadas en un deber de proteccion juridica
unitaria de la vida humana desde la fecundacion. En cambio, la
mayoria (Reino Unido, Espafia, Bélgica, Francia) las autoriza apoyadas
en una proteccion juridica gradual del embrion: menos al embrion
preimplantacional in vitro que al embrién implantado, privilegiando
los derechos reproductivos de la mujer. La regla general en estas
ultimas legislaciones es entregar a los progenitores la disposicion de
los embriones criopreservados para su uso en futuras transferencias
y cuando éste no sea su destino pueden, durante plazos definidos,
donarlos a terceros con fines reproductivos, autorizar su utilizacion
para fines de investigacion o pedir su destruccion (Beca, 2014).
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Dentro de las legislaciones mas restrictivas cabe destacar la ley
suiza que, si bien prohibe la criopreservacion de embriones, permite
la de pronucleos para que sean utilizados exclusivamente con fines
reproductivos por los progenitores, prohibiendo su donacion a otras
parejas o destinarlos a la investigacion. Para evitar la criopreservacion
embrionaria las leyes alemanas (Bundesmisterium der Justiz, 1990),
austriaca (1992), suiza (1998) e italiana (2004), establecen un limite
de 3 6vulos a fecundar por cada ciclo reproductivo, con la obligacion
de que todos ellos sean transferidos. En todo caso la prohibicion de
criopreservacion embrionaria no es absoluta.

Asi, por ejemplo, la ley italiana (Parlamento Italiano, 2004) contempla
una excepcidon que autoriza criopreservar por un tiempo limitado
cuando por causas imprevistas y de fuerza mayor relativas a la salud
de la mujer resulte imposible hacer la transferencia. Cabe precisar
que en 2009 la Corte Constitucional italiana impugné la prohibicion
general de esta ley de criopreservar por considerar que atenta contra
el derecho a la salud de la mujer (Sentencia N° 151/2009 de la Corte
Constitucional de la Republica de ltalia).

En Alemania, se sanciona la trasferencia de un embriéon sin el
consentimiento de la mujer por lo que, en caso de revocacion, el médico
esta autorizado para criopreservar los embriones no transferidos. En esta
materia, el Parlamento Europeo (1989, 2009), ha emitido dos resoluciones
recomendando que sdélo se criopreserven embriones humanos por un
tiempo limitado para la implantacion destinada al embarazo de la muijer,
y que se utilicen técnicas de inseminacion artificial humana que no
produzcan un ndmero excesivo de embriones. En ese caso se refiere a
la Resolucion N° 39 del 16 de marzo de 1989 sobre los problemas éticos
y juridicos de la manipulacion genética y la Resolucion N° 7 del 7 de
septiembre de 2000 sobre la clonacion humana.

Al decir de Becaetal. (2014), en algunos paises latinoamericanos, aun
no se promulga una ley especial sobre reproduccion humana asistida.
En Chile se han tramitado dos proyectos de ley sobre esta materia,
actualmente archivados, y ambos tipificaban como delito tanto la
criopreservacion y destruccion de embriones como su utilizacion para
fines distintos de la reproduccion humana. En ese caso se encuentra el
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Proyecto del Senador Pifiera de 1993 (Bol. N° 1026-07), archivado en
el 2002 y desarchivado en el 2006 para ser estudiado conjuntamente
con el proyecto del Senador Ruiz-Esquide (Bol. N° 4346-11); ambos
proyectos terminaron archivados el 2008.

Al embrion preimplantacional se le reconoce un grado de proteccion
juridica. Este significado del término concepcion se fundamentd en la
definicion de la Real Academia de la Lengua que define concebir como
“‘guedar prefiada una hembra”. Sin embargo, el lenguaje cientifico no
lo considera asi y tanto las palabras clave de la U.S. National Library
of Medicine como la literatura cientifica consideran que “conception” y
“fertilization” (fecundacion) son equivalentes.

El Articulo 4(1) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Organizaciéon de Estados Americanos, 1969), protege la vida de la
persona por nacer desde el momento de la concepcion: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”’

En el caso Artavia Murillo se declaré inconstitucional el Decreto Ejecutivo
No. 24029-S, en el cual se regulaba la técnica de Fecundacion In
Vitro (FIV) en el pals. Esta sentencia implicé que se prohibiera la FIV
en Costa Rica, y en particular, generd que algunas de las victimas del
presente caso debieran interrumpir el tratamiento médico que habian
iniciado, y que otras se vieron obligadas a viajar a otros paises para
poder acceder a la FIV.

Este caso ha recibido criticas por parte de grupos que sostienen que
la vida humana comienza desde la concepcion, por cuanto la Corte
concluye, interpretando los articulos pertinentes de la Convencion, que:
«no es factible sostener que un embrion sea titular y ejerza los derechos
consagrados en cada uno de dichos articulos». Dos documentos
hacen una critica directa: el voto disidente del juez Eduardo Vio Grossi,
y la Declaracion de Guanajuato sobre fecundacion in vitro (Federacion
Latinoamericana y del Caribe de Instituciones de Bioética, 2013), la
cual ha sido firmada por mas de 1300 personas, entre ellos académicos
del continente americano, la cual basicamente plantea que: la vida del
embrion humano es, desde el principio humana.
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Recientemente el caso fue analizado a fondo en un libro que reudne la
opinién de ochoinvestigadores latinoamericanos, quienes argumentaron
varios errores de la Corte IDH en este caso, en particular al sostener que
la decision se opone en varios puntos a lamisma Convencion Americana
de Derechos Humanos. Primeramente, porque la Convencion protege
la vida humana desde la fecundacion o concepcion, ademas de que
varios de l0s jueces tenian ya una postura previa al tema discutido y no
declinaron como lo prescribe la propia Convencion Americana, cuando
un juez tiene una postura o tiene intereses directos en un tema a juzgar
(Patifio & Ramos-Kuri, 2020).

Nuestra postura sobre el fallo ARTAVIA Murillo vs Costa Rica es la
siguiente: En funcion del fallo sobre crio conservacion de embriones,
emitido por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de Argentina
es importante exponer que en sus argumentos se muestra una
interpretacion mas amplia por parte de la legislacion Argentina frente
a Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos y fallos emitidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como el de Artavia
Murillo en favor del derecho del embrion considerado como un ser
humano unico e irrepetible con identidad propia que por ende merece
proteccion (numeral 5y 9 del fallo).

La conservacion de embriones o crio-preservacion es el modo por el
cual se congelan los embriones sobrantes de una pareja o persona que
se ha sometido a una fecundacion in vitro. Estos embriones pudieron
haber sido generados para su transferencia al Utero o congelados para
transferirlos en otro momento mas propicio a sus preferencias personales.

En Ecuador lareproducciéon humana asistida (RHA) se viene practicando
desde 1980, dos son los centros de salud precursores INNAIFEST
en Guayaquil y CEMEFES en Quito responsables de los primeros
nacimientos en Ecuador por RHA y de la prestacion de servicios de
RHA como la donacion, crioconservacion, y transferencia de gametos,
cigotos y embriones (Orellana, 2016).

El Codigo Civil (Ecuador. Asamblea Nacional, 2005) ecuatoriano en su
Titulo XV nos habla sobre la Adopcion y en su Art. 314. Nos dice que
la adopcion es un acto juridico en donde se genera un lazo que tiene
derechos y obligaciones para el adoptado y el adoptante.
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La Convencion sobre los derechos del nifio, en el marco de Derecho
Internacional, fue aprobada el 20 de noviembre de 1989 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Este es un tratado internacional y el
primer instrumento que reconoce el derecho de los nifios y nifias como
parte importante de la sociedad y como titulares activos de derechos
que les ayudan a crecer de forma digna y correcta.

En el Art. 21. De la Convencion Sobre los Derechos del Nifio (1989)
nos dice que: Los Estados que reconocen la institucion de la adopcion,
deberan cuidar el interés superior del niflo, ademas, cuidaran que la
adopcioén del nifo o menor de edad solo sea autorizada por autoridades
competentes.

En relacion con este tema Legendre (2006), sefala que también se
tomaréa en cuenta que la adopcién en otro pals del nifio pueda ser otro
mecanismo para cuidar del mismo, considerando si el nifio no pueda
ser ingresado en un hogar provisional o dado a una familia adoptiva en
su pais de origen.

En este contexto y para respaldar los derechos integrales del nacido o
por nacer, principalmente lavida, existen otros convenios internacionales
que acreditan y favorecen a la adopcion: La Declaracion Universal
de Derechos Humanos (1948), en el Art. 3, El Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (1966), en su Art. 6, La Declaracion
Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre (1948), en su Art.1,
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969) en su Art.
4 numeral 1, El Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, 1950), en su Art. 2.

Aungue no es el objetivo principal de este trabajo se considera importante
mencionar la repercusion que tiene las TRHA extracorpdreas con respecto
a otros aspectos como la filiacion en la legislacion ecuatoriana para poder
sustentar juridicamente el nudo del objeto de estudio de este trabajo
gue en este caso son los embriones crioconservados. En el Ecuador
la maternidad y la paternidad responden a una verdad biolégica sin
normar ningun aspecto referente a las técnicas de reproduccion asistida
y de aquello se ha valido la ciencia para aplicar estos procedimientos
ya que expresamente las normas no los prohiben, en este sentido la
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nula intervencion del derecho ecuatoriano estaria obstaculizando la
tutela efectiva del embridon que se produce por la aplicacion de estos
procedimientos médicos, argumentando de manera errada el ejercicio
de derechos como el de procrear y tener una familia con hijos.

El Codigo Civil ecuatoriano (Ecuador. Asamblea Nacional, 2005),
aborda a la maternidad y paternidad deslindada de un acto natural y
bilégico propio de la naturaleza humana pero con el paso del tiempo
la fecundacion deja de ser parte de esta naturaleza complicando a la
estructura juridica del derecho de Familia en Ecuador, dejando pasar
actos que resultan totalmente ilicitos como lo es la procreacion artificial
heteréloga y como producto de estos procedimientos un embridon
vulnerable cuya preservacion de vida es problematica y depende de
la voluntad del profesional de la salud, de los centros de fertilidad o
incluso de quienes pretenden alcanzar la paternidad a costa de una
infundada interpretacion de sus derechos.

El problema podria evitarse si la legislacion ecuatoriana prohibe la
practica de estos procedimientos médicos, eliminando la posibilidad
de la crioconservacion de embriones con un argumento juridico
contundente que es el respeto a la vida y a la dignidad humana.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008) establece que todos los derechos deben
ser repetados y efectivamente ejercidos. Es responsabilidad del Estado
através de su ordenamiemto juridico garantizar el goce de los derechos
promoviendo la igualdad en favor de aquellos que se encuentren en
situaciones de desigualdad. Este argumento juridico claramente esta
siendo mal interpretado y aplicado por quienes pretenden acceder a
estos tratamientos médicos alegando titularidad de derechos que no
podrian anteponerse a otros derechos como el de la vida y la dignidad
humana, en este sentido es evidente que los embriones resultantes
de estas técnicas son quienes se encuentran en una situacion de
desigualdad por lo que se deberian restringir estos procedimientos
garantizando y preservando la vida desde su concepcion.

La vida como bien juridico, ha gozado de proteccion por parte de los
estados y ha sido consagrada como un derecho desde los primeros
textos constitucionales. ElI Cdédigo Politico Ecuatoriano, reconoce
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y garantiza a las personas el derecho a la inviolabilidad de la vida y
establece la prohibiciéon de pena de muerte (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

Se aclara también en el Articulo 66 que es responsabilidad estatal
garantizar que esta vida sea digna, y se complemente con un estricto
respeto a la integridad personal que incluye, entre otros aspectos: la
prohibicién del uso de material genético y la experimentacion cientifica
que atenten contra los derechos humanos.

Si bien los mencionados articulos no se refieren al momento mismo en
el que inicia la tutela de la vida, la Constitucion Ecuatoriana (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008) complementa lo establecido,
al referirse a los derechos de los grupos de atencion prioritaria cuando
manifiesta en el Art. 45 que “las nifias, nifios y adolescentes gozaran de
los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos de
su edad. El Estado reconocerd y garantizara la vida, incluido el cuidado
y proteccion desde la concepcion’

La Corte Constitucional (2016), en diversos fallos ha esgrimido que los
nifos, ninas y adolescentes tienen el status de sujetos de proteccion
constitucional reforzada, lo que significa que sus derechos tienen un
caracter prioritario y prevalente, criterio que como se dijo debe guiar
las actuaciones estatales.

De lo manifestado se desprende entonces que, la proteccion de la
vida es un imperativo del estado y ademas se considera de tutela
reforzada en cuanto sea intrinseco de aquellos grupos en condiciéon de
vulnerabilidad.

En 2006 existié un interesante y polémico fallo del entonces Tribunal
Constitucional, el mismo resolvié conceder una accién de amparo a
fin de retirar el registro sanitario y el permiso de comercializacion al
medicamento POSTINOR- 2, comunmente conocido como “pastilla del
dia después”. El principal argumento esgrimido es considerarlo como
abortivo y, por lo tanto, violatorio del derecho a la vida consagrado y
protegido en la Constitucion. Los magistrados desarrollaron el criterio
de la “duda razonable” en el sentido de que la vida humana se inicia en
el momento de la unién de las células sexuales femeninas y masculinas.
En esta perspectiva, la vida se iniciaria desde el momento mismo de
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la concepcion, entendiéndose como tal, la de la unién de las células
sexuales.

Se establecid que, para la ley ecuatoriana, el supuesto de la norma,
cuando se presenta una duda razonable, favorece a la parte mas débil.
El Tribunal establecié que “no se puede asegurar que la concepcion
se dé con la fecundacion del dvulo, pero tampoco se puede asegurar
lo contrario, por lo tanto, hay que aplicar el principio pro homine y
determinar que la vida inicia desde la concepcion’ (Corral, 2007)

Con el cambio de Constitucion desde el 2008 (Ecuador. Asamblea
nacional Constituyente, 2008), la Corte Constitucional ha flexibilizado
estos criterios, sin embargo, su desarrollo jurisprudencial mantiene
el criterio de proteccion de la vida desde la concepcion y establece
la obligatoriedad de incorporar a nuestro ordenamiento juridico los
tratados Internacionales de Derechos Humanos suscritos y ratificados
por el Ecuador, entre ellos, todas las convenciones que protegen el
respeto por el derecho a la vida.

Sobre este tema, a decir de Beliver citado por Bonet & Pardo (2007), la
practica de crear mas embriones de los que podrian ser imprescindibles
es una instrumentalizacion de la vida humana, con implicaciones
meédicas, bioéticasy juridicas que colisionan con la tutela constitucional
delaviday ladignidad humanas. Eneste trabajo, se pretende establecer
que al no estar suficientemente regulados los derechos del embrion,
especialmente en relacion a la practica de la congelacion de embriones
sobrantes, con la posibilidad de destruirlos cuando médicamente no
puedan ser utilizados, sin duda nos encontramos con un problema,
que atenta contra la dignidad y se deberia propender a su prohibicion.

El andlisis del tema sobre la dignidad humana resulta ser uno de los
pilares fundamentales para entender la magnitud que encierra el ser
humano como tal. La cuestion principal, sin embargo, no esta solo en
pensarla, en actualizarla tedricamente en recintos académicos o salas
de magistrados. La tarea dificil es llevarla a la practica, sin perder de
vista su esencia emancipadora.

El debate entre diferentes posicionamientos sobre la dignidad humana
permite algo mas que una busqueda de un mero consenso factico y
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debe constituir la referencia de toda la actividad biomédica, hasta el
punto de que le revela su sentido Ultimo. Tomarse en serio la dignidad
humana implica un compromiso social, politico y juridico, que va mas
alla de una mera férmula retérica o politica.

La vision universal del hombre merecedor del respeto de si mismo vy
de los demas ha sido impulsada por el pensamiento filosofico. Los
derechos humanos se originan en el reconocimiento de su dignidad
que constituye una caracteristica distintiva de su condicién humana.

Parece existir un consenso firme en entender que la dignidad es
el fundamento ultimo del Derecho. Pero, por otro lado, se advierte
la existencia de una gran discrepancia practica en relacion a las
consecuencias éticas y juridicas que se derivan de este principio. Bajo
estas consideraciones, la legislacion ecuatoriana deberia priorizar este
concepto dentro de sus normativas juridicas.

Del andlisis conjunto desde el punto de vista filoséfico, cientifico, ético,
teoldgico, se puede deducir que son mas las semejanzas que las
diferencias entre ellos. Se asemejan al coincidir que la dignidad humana
es el principio fundamental de todo derecho, en procura del bienestar
del ser humano. Las diferencias se presentan mas bien en los campos
de saber cuando inicia la vida, o diferenciar entre ser humano y persona
humana, o la naturaleza dual del ser o ciertas permisiones que unos
consideran como utiles en el campo de la manipulacion de embriones
y quienes consideran aquello como un atropello a la dignidad humana.
Referido a este aspecto bajo ningun concepto se deberia permitir este
tipo de practicas que rompe con los postulados del evangelio de Cristo.

Para los cristianos, el origen divino es el principio de la dignidad del
ser humano, asi lo ha proclamado siempre el pensamiento v la filosofia
cristiana. La doctrina. cristiana, encomendada a la Iglesia Catdlica, no
puede abandonar aquellos principios, pero por ello no evitara entrar
en dialogo con el mundo y a la hora de analizar el contenido de la
palabra dignidad. En su promocién, su defensa y su ensefanza, la
iglesia tiene un papel protagonico, porque la dignidad del ser humano
es fundamental dentro de su doctrina social, para la dignificacion del
ser humano.
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V4

GAPITULO IV.

\
B

El derecho y la generacion de embriones humanos

4.1. Derecho comparado de
la generacion de embriones
humanos

En este capitulo se hara una
minuciosa comparacion técnico-
juridica de lo que contemplan las
normas y leyes ecuatorianas, en
relacion con la generacion de
embriones y todo lo relacionado
a la implementacion de estas
técnicas de reproduccion asistida
extracorporeas, establecidas en
la legislacion ecuatoriana.

Segun Hobuss (2009), Aristoteles
hizo una observaciéon de gran
trascendencia que ilustra la
naturaleza del Derecho: “En el
derecho politico una parte es
natural, y otra parte es legal.
Es natural lo que, en todas
partes, tiene la misma fuerza
y no depende de las diversas
opiniones de los hombres; es
legal todo lo que, en principio,
puede ser indiferente de tal modo
o del modo contrario, pero que
cesa de ser indiferente desde
que la ley lo ha resuelto” (p.63)

Esta afirmacién no contrapone al
Derecho Natural con el derecho
positivo ya que los dos conforman
un solo y unico Derecho que
comprende la realidad de orden
natural, que nos viene dada por la
naturaleza humana; y la realidad

207

Estudio juridico de los embriones crioconservados

en la legislacion ecuatoriana



del orden de lo convencional que desarrolla al Derecho Natural y que
se concreta en las leyes positivas (Hervada, 1996).

Con esta afirmacion se corrobora que el derecho a la vida y dignidad
del ser humano, son el principio fundamental, a partir del cual se
establecen las normas juridicas. Primero esta lo que por naturaleza
se le concede al nuevo ser, el derecho a la vida es inviolable y por
consiguiente cualquier manipulacion de los embriones transgrede
este principio fundamental.

Segun Andrade (2014), la Crioconservacion de embriones es una
practica que se da como resultado de la aplicacién de la técnica de
Fertilizacion in Vitro, consistente en la preservacion de embriones
supernumerarios en nitrégeno liquido a una temperatura 196 °C con
el fin de almacenarlos; esta practica no cuenta con una legislacion
especial que la regule por lo que han surgido problemas en cuanto
a la produccion ilicita de embriones, el nimero de embriones que
de destinan a una implantacion, el tiempo que pueden permanecer
los embriones en Crioconservacion, el destino final de los embriones
sobrantes.

En el tema de embriones humanos, se hace énfasis en la necesidad
que esta problematica cuente con una legislacion especial a nivel
Nacional con el objetivo de regular el momento actual de los embriones
humanos en estado de criopreservacion, a fin de salvaguardar su
dignidad como seres humanos en sus primeros estadios de vida,
puesto que, al congelarlos con el Unico objetivo de conservarlos, estos
son colocados en un estado de incertidumbre juridica y de desamparo
legal (Gonzalo, 2015).

En este caso se considera que con las técnicas de reproduccion
humana asistida extracorpoéreas se desestabiliza también las ideas
tradicionales de familia y parentesco, porque mediante la aplicacion
de estas practicas se presenta la posibilidad de que la responsabilidad
se conceda a diferentes personas, dado que bajo estas condiciones
una mujer puede ser donadora del évulo, otra puede gestar y parir a
la nueva persona, y, finalmente, una tercera mujer puede ocuparse de
la crianza y el cuidado del recién nacido; asimismo, un hombre puede
proporcionar el esperma para la fecundacion y otro cumplir el papel
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de proveedor y participar en la crianza. En sintesis, esto da lugar a
la generacion de nuevos papeles, y nuevos conceptos como, madre
biologica, madre legal, madre social, padre bioldgico y padre social,
lo cual me parece nada tiene que ver con el concepto de familia y solo
dificulta el tratamiento juridico. Visto en conjunto, el principal problema
es que se afecta el derecho a la identidad del nifio y se alteran las
relaciones basicas fundamentales, que son constitutivas de la familia.

Dentro de ese conjunto de derechos fundamentales, esta aquél que
es el principio de todos, el derecho a la vida, y con él, el derecho a
la integridad de la persona y a su seguridad desde su concepcion.
Segun Diez-Picazo (2005), “el derecho a la vida constituye el soporte
fisico de todos los demas derechos fundamentales. Toda violacion
del mismo tiene, por definicion, cardcter irreversible porque implica la
desaparicion del titular del derecho’

Sobre este punto, si realmente se entendiera este principio
fundamental, todos los demas derechos estarian orientados a
respetar esa vida desde el momento mismo de la concepcion. Ese
respeto por la vida implica prohibir la produccién de los embriones
crioconservados, como la unica solucion de proteccion al ser humano,
y es hacia alla donde se orienta la propuesta de que en la legislacion
ecuatoriana de manera tacita se exprese esta prohibicion, con base
a todos los considerandos expuestos a lo largo de esta investigacion
y que los concreto con fundamentos juridicos que se detallan en los
lineamientos generales de la propuesta.

La idea de que los derechos fundamentales de la persona son
universales, es decir, que trascienden las fronteras nacionales, avanza
gradualmente hacia su consolidacion. Podria decirse, por tanto, que
hay también una suerte de “globalizacién” de los derechos humanos,
que contribuye poderosamente al esfuerzo por salvaguardar su
respeto en todos los ambitos. En el campo concreto de la bioética,
este movimiento aspira a garantizar que los avances de la medicina
y la genética no se produzcan en desmedro de la dignidad humana y
de los derechos fundamentales de la persona.

Andorno (2001), da las pautas sobre la normativa internacional: “Las
incipientes normas internacionales de bioética se ubican claramente
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dentro delmarco de los derechos humanos,es decir,dentro de laidea de
que todo ser humano posee derechos inalienables e imprescriptibles,
que son independientes de sus caracteristicas fisicas, de su edad, sexo,
raza,condicion social o religion. En este marco, el derecho internacional
de la bioética puede considerarse como una manifestacion de la
denominada “tercera generacion de derechos humanos” La primera
generacion tendia a asegurar un marco de libertad para el individuo
frente a los abusos del poder estatal y tuvo su mdxima expresion en
el constitucionalismo de fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX.
La segunda generacion de derechos, que tuvo lugar un siglo mas
tarde, es la de los denominados “derechos sociales’] que suponian ya
no una abstencion, sino una actitud activa del Estado para promover
la igualdad real de posibilidades de los ciudadanos (el derecho a la
educacion, el derecho a un salario minimo, el derecho a la atencion
Sanitaria, etc.). La tercera generacion de derechos humanos, que data
de estas ultimas décadas, se caracteriza por la circunstancia de que
la humanidad es vista, mas alla de las fronteras nacionales, como una
gran familia que debe ser protegida. Se habla en este sentido, por
ejemplo, del “derecho a la paz”y del “derecho a un medio ambiente
sano’ Muchos de los nuevos derechos incluidos en los documentos
de bioética, que tienden a proteger al ser humano “en su humanidad’,
se ubican también en este mismo esquema’. (p.7)

Serequiere un esfuerzo coordinado entre los distintos paises con vistas
a armonizar, en la medida de lo posible, las reglas adoptadas por
cada uno de ellos. Solamente de esta manera se lograra evitar que las
normas aprobadas en un Estado no sean facilmente burladas con sélo
cruzar la frontera. Se trata para Rodriguez (2015), de establecer una
serie de principios comunes, sin desmedro de las particularidades de
cada derecho nacional.

En ese caso estariamos hablando de derechos que tenemos
basicamente por existir como seres humanos, con independencia
de la nacionalidad, género, origen étnico o nacional, color, religién,
idioma o cualquier otra condicion.

Una segunda caracteristica del derecho internacional de la bioética
es su minimalismo. Dado que en estos temas entran en juego valores
fundamentales de cada sociedad, que estan muy relacionados con
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tradiciones culturales y religiosas propias de cada pueblo, no siempre
resulta facil la adopcion de normas comunes. Por ello, los acuerdos
gue comienzan a gestarse se limitan a lo que se podria llamar el
‘minimo comun denominador”. La idea de dignidad humana, es
decir, del valor inherente de todo individuo y de la humanidad en su
conjunto, comienza a revelarse como verdadero paradigma o nociéon-
clave de estos acuerdos minimos.

Lenoir y Bertrand (1998), aseguran en este ambito lo siguiente:
“Precisamente cuando se tiene en cuenta la relativa fragilidad del
naciente derecho internacional de la bioética, resulta mds fdcil
advertir que el mayor mérito de la Convencion Derechos Humanos
y Biomedicina del Consejo de Europa es haber logrado consagrar,
por primera vez a nivel internacional, normas sobre biomedicina con
fuerza juridica vinculante. No debe olvidarse que el otro documento
internacional sobre cuestiones de bioética, el de la UNESCO, es una
“declaracion” (no una “convencion”) y por tanto carece de fuerza
obligatoria en sentido estricto para los Estados miembros. Ello no obsta
a que el documento de la UNESCO, que es el primero con alcance
universal en esta area, ya haya comenzado a jugar un rol importante
con vistas a promover la armonizacion de las respuestas legislativas a
los nuevos desafios planteados por la genética’ (p.15)

Es también una opcion vélida, pensar al menos en minimos acuerdos,
dadala complejidad de factores que interviene en una universalizacion
de derechos con respecto a embriones crioconservados, pero
serian avances en procura de centrarse en el respeto a la dignidad
humana, algo asi como el epicentro desde el cual se deriven anélisis
subsecuentes que garanticen el derecho a la vida y dignidad del ser
humano.

En lo que concierne a la originalidad de la Convencién europea, es
cierto que algunos de sus principios ya aparecen en otros documentos
internacionales anteriores. Asi, por ejemplo, la Convencion Europea de
Derechos Humanos (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1950)
ya contiene algunas normas que son aplicables al area biomédica: el
derecho a la vida (art. 2); la prohibicion de tratamientos inhumanos y
degradantes (art. 3) y el respeto de la privacidad (art. 8). Sin embargo,
la presentacion de todos estos principios en un Unico documento,
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centrado exclusivamente en las cuestiones biomédicas, constituye un
evento original y de una enorme trascendencia, que recién se logra
con la Convencion (1997).

En América latina si hay tratados que protegen la vida desde la
concepcion, pero no es el caso de otros tratados internacionales que
no contienen normas que garanticen o protejan en alguna medida la
vida del que esta por nacer. En efecto, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena Conferencia
Internacional Americana celebrada en Bogota, Colombia, en el afio
1948, establece, en el articulo primero del Capitulo Primero que “Todo
ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la integridad de su
persona”, sin indicar a partir de qué momento se inicia tal proteccion.

El derecho a la vida es el punto en el cual comienza su despliegue la
juridicidad natural de la persona, porque en el ser y la existencia del
ser humano se apoya su caracter de personaje principal de lo juridico
(Madrid-Malo, 2004).

En ninguno de los cuerpos legales de la Convencién Europea de
Derechos Humanos se hace mencion al concebido ni tampoco al
embrion; solo se limitan a garantizar, entre otros derechos, la vida de
todo ser humano sin determinar a partir de qué momento se inicia tal
proteccion, quedando al arbitrio de los distintos Estados adherentes
establecer dicho instante en sus legislaciones internas. Sin embargo,
es necesario destacar el intento realizado en este sentido por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José
de Costa Rica el dia 22 de noviembre de 1969, la que en su Capitulo
II, articulo 4, relativo al derecho a la vida sefialé que: “este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Bajo estas premisas resulta evidente la proteccion legal del ser
humano desde la concepcion, poniéndose de manifiesto que no
deberia ser legal la produccion de embriones crioconservados, por
los multiples problemas que representa, porque en algunos casos
afecta directamente la vida del embrién ya que hay un porcentaje
de ellos que mueren durante o después de su congelacion. En otros
casos afecta su integridad e indirectamente la vida.
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Podria decir también que no se puede asegurar que el congelamiento
de embriones es completa y totalmente inocuo para el embriéon, muy
por el contrario, puede ocasionar dafios irreparables y esta razén
deberia ser suficiente freno para el empleo de este método, tan lesivo
para la intrinseca dignidad del nuevo ser.

Ademas, hay que tomar en cuenta que la congelacion afecta mas
la integridad de los seres vivos que tiene ya baja viabilidad, y los
crioconservados son los que no han sido elegidos en una primera
0 segunda seleccion de embriones, es decir son los considerados
menos viables, con posibles defectos y menor vitalidad, lo cual en si
mismo es ilegitimo ya que se hace una discriminacion a la persona
del concebido que no pasd esa seleccion, discriminacion que no
es permitida por el derecho. Todos tienen igual derecho a nacer, sin
importar quién de ellos es mas sano o0 mas viable.

Por esta razéon, y como un deber moral, al final de este capitulo se
elabora una propuesta con argumentos juridicos en orden a sostener
la prohibicién en la legislacién ecuatoriana de la produccion de
embriones crioconservados con técnicas extracorpoéreas, para
proteger la vida, como también los demas derechos de la personalidad
que correspondan al ser humano concebido y no nacido.

Los argumentos se sefialan teniendo en cuenta que en la actualidad
casi se ha generalizado las técnicas de reproduccion asistida vy
otras que atentan contra el ser humano concebido, el méas indefenso
de todos, tales como la produccién de embriones destinados a la
experimentacion, el empleo de células fetales para la cura de
enfermedades, el diagndstico genético de los embriones humanos que
puede llevar a la eugenesia, el riesgo de muerte, graves deficiencias
fisicas y psiquicas en embarazos multiples resultantes de las diversas
técnicas de reproduccion asistida, la eliminacion de los embriones
sobrantes 0 su congelacion, la comercializacion de la fecundacion
artificial, la posibilidad de clonar embriones humanos, entre otras.

A pesar de que en varios paises latinoamericanos no se han
contemplado las mencionadas técnicas de reproduccion humana
asistida (TRHA) dentro de sus cuerpos normativos, incluyéndose
al Ecuador y su actual legislacion dentro de ellos, debido a la falta
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de especificaciones o reglas que no han sido normadas dentro su
propio ordenamiento juridico. Es importante hacer uso del Derecho
comparado y analizar, por ejemplo, los casos de Argentina como el
primer pais en implementar una ley referente a las TRHA, o Uruguay
que cuenta con una ley especifica también, de modo que en ambos
paises si existen normas especializadas en esta materia.

En el caso de laley de Argentina, este cuerpo normativo se conoce con
el nombre de “Reproduccion Médicamente Asistida” (Ley No. 26.862,
25 de junio de 2013) y contiene todo lo referente al acceso integral a
los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion
médicamente asistida, enmarcado dentro de unicamente 10 articulos,
de los cuales se destacaran los mas relevantes a continuacion.

Cabe destacar lo que se especifica en el siguiente articulo de esa
norma: “Articulo 2° - Definicion. ‘A los efectos de la presente ley, se
entiende por reproduccion médicamente asistida a los procedimientos
y técnicas realizados con asistencia médica para la consecucion
de un embarazo. Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta
complejidad, que incluyan o no la donacion de gametos y/o embriones.
Podran incluirse nuevos procedimientos y técnicas desarrollados
mediante avances técnico-cientificos, cuando sean autorizados por la
autoridad de aplicacion’. (p.3)

En este articulo se determina la utilizacion de gametos o embriones, asi
como la posibilidad de recurrir a técnicas mas propicias y avanzadas,
conforme a la evolucion de la tecnologia y los avances médicos en
estas areas.

En ese sentido, también establece los beneficiarios para someterse a
este tratamiento, indicando lo siguiente en su articulo 7:“Tiene derecho a
acceder a los procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente
asistida, toda persona mayor de edad que, de plena conformidad con
lo previsto en la ley 26.529, de derechos del paciente en su relacion
con los profesionales e instituciones de la salud, haya explicitado su
consentimiento informado. El consentimiento es revocable hasta antes
de producirse la implantacion del embrion en la mujer’.

Dejando en evidencia que, uno de los principales requisitos es que
quienes busguen someterse a este procedimiento deben ser mayores
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de edad, es decir pasados los 18 afios, asi como especificar el hecho
de que es un proceso voluntario cuya decision puede ser revocada
hasta antes de que se realice la fecundacion.

No obstante, al analizar el articulo relacionado a la “cobertura”, se detalla
la obligacion de brindar y prestar servicios relacionados a la reproduccion
médicamente asistida, donde ademas se sefiala o siguiente:

También quedan comprendidos en la cobertura prevista en este
articulo, en el Articulo 8 inciso 2, los servicios de guarda de gametos o
tejidos reproductivos, segun la mejor tecnologia disponible y habilitada
atal fin por la autoridad de aplicacion, para aquellas personas, incluso
menores de dieciocho (18) afios que, aun no queriendo llevar adelante
la inmediata consecucion de un embarazo, por problemas de salud
0 por tratamientos médicos o intervenciones quirdrgicas puedan ver
comprometidas su capacidad de procrear en el futuro.

De tal modo que se refleja también el resguardo de la aplicacion
de estas técnicas incluso para personas menores de edad, que por
determinadas razones dispongan la conservacion de los gametos o
embriones para una posible gestacion a futuro, inclusive se determina
en el mismo articulo la prohibicion de limitar o excluir a los destinatarios
por razones de orientacion sexual o estado civil.

Por otra parte, es necesario traer a colacion la normativa vigente en
el pais de Uruguay, la cual lleva el nombre de “Regulacion de las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida” (Uruguay. Ministerio
de Salud Publica, 2013) que contiene 32 articulos, de los cuales
resaltaremos los mas importantes.

Para dicho efecto, este cuerpo normativo (Ley N° 19.167 del 2013),
sefiala su propia definicion de las TRHA en su primer articulo, donde
seflala que “la presente ley tiene por objeto regular las técnicas
de reproduccion humana asistida acreditadas cientificamente, asi
como los requisitos que deben cumplir las instituciones publicas y
privadas que las realicen. A tales efectos se entiende por técnicas
de reproduccion humana asistida el conjunto de tratamientos o
procedimientos que incluyen la manipulacion de gametos o embriones
humanos para el establecimiento de un embarazo. Quedan incluidas
dentro de las técnicas de reproduccion humana asistida la induccion
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de la ovulacion,la inseminacion artificial,la microinyeccion espermatica
(ICSl), el diagndstico genético preimplantacional, la fecundacion in
vitro, la transferencia de embriones, la transferencia intratubarica de
gametos, la transferencia intratubarica de cigotos, la transferencia
intratubarica de embriones, la criopreservacion de gametos y
embriones, la donacion de gametos y embriones y la gestacion
Subrogada en la situacion excepcional prevista en el articulo 25 de la
presente ley. La aplicacion de cualquier otra técnica no incluida en la
enumeracion detallada precedentemente requerira la autorizacion del
Ministerio de Salud Publica, previo informe favorable de la Comision
Honoraria de Reproduccion Humana Asistida’,

Ademas de ello, sefiala en su segundo articulo que “las técnicas de
reproduccion humana asistida podran aplicarse a toda persona como
principal metodologia terapéutica de la infertilidad, en la medida que
se trate del procedimiento médico idéneo para concebir en el caso de
parejas biologicamente impedidas para hacerlo, asi como en el caso
de mujeres con independencia de su estado civil, de conformidad con
lo dispuesto en la presente ley’ (p.2)

Reflejando la similitud que comparte con lo que se disponia en la
legislacion argentina, sin embargo, no se sefiala nada al respecto
sobre el precautelar la igual aplicacion independientemente de la
orientacion sexual o estado civil de los implicados.

No obstante, en lo que respecta a los requisitos que dispone esta ley,
se establecen formalidades semejantes enmarcadas en el articulo 7
(Ley N° 19.167 del 2013), tales como: contar con la edad de entre
18 a 60 aflos; que no exista riesgo para la salud de la mujer; dejar
constancia de los estudios tratamientos y resultados por escrito; el
consentimiento de la pareja o de la mujer que pretenda someterse a
estas técnicas, lo que resulta indispensable como pasaba en el caso
de la ley argentina; asi como la ratificacion por escrito de la pareja al
momento de efectuarse la inseminacion. Todo esto determinado en
sus literales a, b, ¢, d y e respectivamente.

En cuanto a la transferencia de embriones y conservacion de gametos,
esta norma (Ley N° 19.167 del 2013), nos indica el procedimiento en
su siguiente articulado:
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Articulo 11. (Condiciones para la transferencia embrionaria). - Luego
de producida la fertilizacion de los ovocitos, podran transferirse al
Utero solamente dos embriones por ciclo, por un maximo de tres
ciclos, salvo expresa indicacion médica, en que podran transferirse
un maximo de tres embriones. En caso de embriones viables no
transferidos deberan preservarse a los efectos de ser transferidos
en un ciclo posterior. Culminados los tres ciclos o interrumpido el
proceso porque la mujer no esté en condiciones 0 se niegue a recibir
los embriones, debera procederse a su conservacion, siempre que
no hayan sido descongelados, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 17 de la presente ley. Las pacientes deberan ser previamente
informadas de las condiciones establecidas en este articulo vy
decidiran si quieren realizar el procedimiento bajo las mismas. De
no aceptarlas, unicamente se podra proceder a la fertilizacion de los
ovocitos necesarios para un solo ciclo.

Un articulo de especial trascendencia en lo que a Derecho se refiere,
se encuentra subsiguiente a los articulos 12 y 13 (Ley N° 19.167
del 20183), que hacen mencién a la donacion de embriones y sus
requisitos respectivamente, cabe hacer mencion al Articulo 14 en el
que se contempla la especificacion de que el hecho de que se realice
la donacion de gametos no implica vinculos filiales, pues establece lo
siguiente: La donacién de gametos no genera vinculo filiatorio alguno
entre los donantes de gametos y el nacido, quienes tampoco tendran
entre si ningun tipo de derechos ni obligaciones. Sin embargo, se
establece que el vinculo de filiacion materna se determina entre la
mujer que ha gestado un hijo y lo da a luz o por cesarea, segun el
Articulo 28.

Y ya que se menciona los derechos inexistentes entre si, podemos
hacer alusion a los derechos que se promueven para los hijos nacidos
de estos tratamientos, a tener conocimiento del procedimiento de su
concepcion, segun lo establece el Articulo 10; asi como también se
garantiza el derecho de los receptores de gametos a conocer las
caracteristicas fenotipicas de quien provea los embriones en los
casos de donacion, conforme al Articulo 15.
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Asimismo, se determinan ciertas prohibiciones en lo que conlleva la
realizacion de estas practicas, de tal modo que, a pesar de permitirse
procesos de investigaciony experimentacion con gametosy embriones,
gueda totalmente restringido hacerlo con embriones destinados al
desarrollo de embarazos, segun lo establece el Articulo 18, como
también queda implicita la prohibicion de clonacion o alteracion de la
especie humana conforme al Articulo 19, sefialando ademas el hecho
de que la realizacion de estos actos conlleva la respectiva sancion
prevista en la normativa uruguaya.

Finalmente, conforme a los Articulos 25 y 26 se establece la absoluta
nulidad de la celebracion de contratos a titulo oneroso o gratuito entre
una pareja con una mujer donde se imponga la entrega del nacido
a la otra parte 0 a un tercero, exceptuando los casos en los que la
mujer imposibilitada para hacerlo padezca de una enfermedad que
le impida, en dicho caso podré acordar la implantacién y gestacion
del embrién Unicamente con un familiar de hasta segundo grado de
consanguinidad o un familiar de su pareja, acuerdo que deberé ser
gratuito y suscrito por las partes que intervengan.

El analisis de las legislaciones de Argentina y Uruguay con respecto
a la generacion de embriones humanos se debe primero a que son
paises latinoamericanos con caracteristicas similares a Ecuador, en
cuanto a profesar la religion catdlica y el respeto hacia los valores
de la persona y respeto a la dignidad del ser humano y en segundo
lugar porque son paises en donde el debate sobre la produccion
de embriones ha sido motivo de analisis profundos, tratados por
connotados especialistas en el tema, con un alto nivel de formacion
académica que continuamente publican articulos cientificos y que
han sido motivo de profundas reflexiones en la sociedad.

Segun Lafferriére (2021), el 17/06/1993 se iniciaba la causa “R., R.
D. c. s/dato s/medidas precautorias” en que el actor denunciaba la
practica de la técnica del “congelamiento de personas por nacer” y
solicitaba medidas para el amparo de esas personas. En esa causa, el
03/11/1999 la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
dictaba la famosa sentencia que ordend la realizacion de un censo de
embriones humanos crioconservados. Desde entonces, en distintas
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ocasiones la dilematica situacion de esos embriones ha sido puesta a
consideracion del Poder Judicial.

Lafferriére (2021), en su analisis manifiesta que “el 09/04/2021 se ha
verificado un nuevo hito en esta historia cuando la Sala G de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil dictd sentencia en la causa “R.
G. A. y otros/ autorizacion’] revoco el fallo del Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo civil nro. 85 y rechazo el pedido de quienes
habian solicitado el cese de la crioconservacion de los embriones
originados con técnicas de reproduccion asistida”. (p.18)

A criterio de Lafferriére (2021), “se trata de una valiosa sentencia que
aborda casi todas las cuestiones juridicas que plantea la situacion de
crioconservacion de embriones humanos: desde el comienzo de la
existencia de la persona, pasando por la no aplicacion de las leyes de
muerte digna o aborto, hasta la aplicacion del derecho de familia y los
limites de la voluntad procreacional’’ (p.19)

En funcion del fallo sobre crio conservacion de embriones, emitido
por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de Argentina
es importante exponer que en sus argumentos se muestra una
interpretacion mas amplia por parte de la legislacion Argentina
frente a Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos vy fallos
emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
el de Artavia Murillo en favor del derecho del embrién considerado
como un ser humano unico e irrepetible con identidad propia que por
ende merece proteccion (numeral 5y 9 del fallo); para llegar a esta
interpretacion se plantean las siguientes consideraciones:

» Por parte al petitorio de los gestantes respecto al cese de la crio
conservacion de los embriones en los que participaron el fallo sos-
tienen que no hay justificacion legal que de paso a su peticiéon
incluso considerando que no se encuentran en una situacion de
enfermedad irreversible, incurable o en estado terminal o hayan
sufrido lesiones que los coloque en igual situacion de conformidad
con lo dispuesto por la resolucion de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en fallos: 338:556 en cuanto a la posibilidad de de-
cidir por otro el retiro del soporte vital (considerando 22) y a la no
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discriminacion entre vidas dignas e indignas de ser vividas (consi-
derando 25). Ademas de aquello se expresa que los embriones no
implantados cuentan con la proteccion de todo ser humano ya que
Su existencia como persona humana comienza desde la concep-
cion sea en el vientre materno o fuera de él, argumento fundado en
el art 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ley
23. 849 que ratifico la Convencion sobre los Derechos del Nifo, art
19 y 2279 del cédigo Civil y Comercial de la Nacion, fallo 324:5 y
325:292 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion respecto al
pronunciamiento de persona por nacer como una de las especies
juridicas de género persona, por lo, tanto resulta inadmisible deter-
minar que los peticionarios estan habilitados para autorizar el cese
de la vida del embrion no implantado considerado “asistido” “hijo”
con “derechos personalisimos”

El ordenamiento juridico Civil, Argentino no diferencia la condicién
juridica del embrién implantado del no implantado (articulo 19 del
Caodigo Civil y Comercial de la Nacién) lo que evidencia la intencion
del legislador de proteger al mismo aun sin la existencia de una ley
especial que determine tal parametro, sin que aquello contradiga
a lo expuesto en las normas relativas a la época del embarazo, el
nacimiento con vida o el consentimiento informado en las técnicas
de reproduccion humana asistida que regulan otras situaciones
particulares. Por otra parte, la Ley Nacional (Argentina. Congreso
de la Nacion, 2013) de reproduccion asistida 26.862 garantiza el
acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistencia-
les de reproduccion médicamente asistida “para la consecucion de
un embarazo y no se preveé la destruccion de embriones, asi mismo
el embridn concebido a través de estos procedimientos detenta la
condicion de humanidad al igual que los embriones concebidos de
forma natural.

El fallo gira en torno a la aplicaciéon del principio precautorio, que
bien puede considerarse un principio general del derecho, el cual
ante situaciones de incertidumbre cientifica manda evitar los dafios
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graves e irreversibles, como los que tendrian lugar con la destruc-
cion requerida por los peticionantes cuyas pretensiones no se vul-
neran ante el pronunciamiento de la Corte

De ninguna manera puede sustentarse la intencion de los peticio-
narios queriendo hacer prevalecer su mero “voluntarismo”, frente
al interés superior y a la proteccion a la vida del embrién crio con-
servado ya que se trata de personas humanas inaudibles y ca-
rentes de toda representacion y defensa, cuyo derecho esencial y
constitucional del mayor rango a poder vivir siempre ha de preva-
lecer, porque se trata de la férrea proteccion y prevalencia de estos
ultimos por sobre el de quienes los gestaron (Numeral 10 del fallo
voto del Dr. Bellucci).

El camarista Carlos Bellucci amplié los fundamentos de la reso-
lucion y considerd que el juez de grado incurrié en arbitrariedad,
“en clara violacion de los derechos fundamentales de las personas
por nacer, como el derecho a la salud, a la vida, a la supervivencia
y al desarrollo en la maxima medida posible, que se encuentran
consagrados en instrumentos internacionales de jerarquia cons-
titucional (conf. art. 75, inc. 22 de la CN - arts. 3, 6 y 27 de la
Convencion sobre los derechos del Nifio; arts. 2, 3, 8, 25y 28 de la
Declaracion Universal de Derechos humanos; arts. [, X1, XVI, XVIII
y XXXV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; arts. 1, 4 y 25 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos; arts. 2, 11 y 12 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos)”.

Frente a todo lo expuesto se revoca la resolucion de primera instancia
que indico que los peticionarios no necesitaban autorizacion judicial
para disponer el cese de la crio conservacion de los embriones
originados con técnicas de reproduccion asistida, ordenando que
los embriones permanezcan congelados incluso con la intervencion
y responsabilidad de autoridades Nacionales del Ministerio de Salud,
asi como al Ministerio de Salud de la Ciudad Autbnoma de Buenos
Aires, para que se hagan cargo del costo del mantenimiento de
los embriones. “Esto surge del art. 4 de la Convencion Americana
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sobre Derechos Humanos, de la ley 23.849 que ratifico la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, de los arts. 19 y 2279 del Cdédigo Civil
y Comercial de la Nacion y de las leyes 24.901 de Prestaciones
Basicas para Personas con Discapacidad y 24.714 de Asignaciones
Familiares”, dijeron los jueces.

A pesar de cualquier acuerdo celebrado entre las partes en el que
conste el eventual cese de la conservacion de los embriones en
la medida que ello no se oponga a la regulacion dictada o que en
el futuro se dicte, la relevancia de la tematica objeto de decision —
autorizacion para disponer el cese de su crio conservacion— obsta
a que la voluntad de los propios peticionarios pueda suplir la venia
judicial; aun cuando existiere una ley que determine que en la relacion
contractual esto fuere posible, no seria aplicable pues resulta contraria
a las regulaciones internacionales de mas alto nivel constitucional por
lo que al administrar justicia siempre se dara prioridad al respeto a
los derechos fundamentales con la intencién de prevenir y sancionar
cualquier dafio a su efectivo ejercicio.

El pronunciamiento del Dr. Gastén M. Polo Olivera se funda en que la
relacion contractual que a pesar de ser un procedimiento voluntario
entre los gestores y la empresa no obsta a que se priorice la proteccion
del embrion crio conservado y asi mismo incluso si normas especiales
futuras determinen parametros al respecto no podriafallarse de manera
diferente ya que el objetivo del legislador siempre sera el resguardo de
la vida humana, haciendo mencién al principio protectorio se revoca
el pronunciamiento recurrido y se desestima el pedido de autorizacion
solicitado en autos .

Es evidente que para comprender el fondo del fallo la Corte se
planted si la medida en cuestion es apropiada, restringe derechos,
hay proporcionalidad entre lo que se esta protegiendo y lo que se esta
restringiendo por lo que se considera resolver a favor de la proteccion
mas amplia que es la del derecho argentino sin menoscabar el derecho
de los peticionarios.

Con estos antecedentes y ante la posibilidad de desecho de estos
embriones, la Sala G de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, nos proporciona los siguientes aportes:
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3. Ante la apertura exagerada de la ciencia biotecnolégica actual, el
fallo responde desde una conviccién totalmente humanista.

4. Lalegislacion civil argentina considera los embriones criopreserva-
dos como seres humanos ya que la vida humana empieza a partir
de la concepcion.

5. Elfallo de la Sala G devela argumentos muy precisos que potencian
la afirmacién anterior y que son visiones diferentes aun ante la doc-
trina de la CIDH.

6. Suargumento implica la defensa irrestricta de la vida desde el ana-
lisis del estatuto moral y juridico de los embriones.

7. El fallo rechazé enfaticamente que se pueda aplicar a embriones
congelados la ley que se pronuncia a favor del retiro de soporte
vital.

8. La sentencia es enféatica en decidir que la procreaciéon no puede
incluir de ninguna manera el rechazo de embriones sobrantes, pro-
poniendo una forma juridica del Derecho familiar en la figura de la
adopcion, tan creativa en estos casos.

En Ecuador también podria aplicarse tal interpretacion en virtud
de que el articulo 7 de la constitucion ecuatoriana establece que
se deben aplicar los derechos que constan en la constitucion, en
instrumentos internacionales de derechos humanos y otros derivados
de la dignidad, por lo que bien podria alegarse en un caso similar que
la norma de menor jerarquia resuelve mejor el derecho y por ende se
aplica.

4.2. La Constitucion del Ecuador 2008 respecto a la
generacion de embriones humanos

En esta parte concierne el analisis de todo lo que contempla la horma
suprema, de modo que se hara un analisis de todo su contenido con
relacion al tema tratado en el presente trabajo. En ese sentido, es
imperante empezar determinando el amparo de la Constitucion en
la proteccion a la vida, segun lo que se encuentra enmarcado en el
articulo 45 de la Constitucion de la Republica (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), donde su primer inciso sefiala que
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“las nifias, nifos y adolescentes gozaran de los derechos comunes
del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado
reconocerda y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion
desde la concepcion’.

Con especial énfasis en el hecho de que en la legislacion ecuatoriana
se reconoce el derecho a la vida desde la concepciéon de una persona.
Lo anterior expuesto se resguarda asimismo en los derechos y garantias
que promueve el Estado ecuatoriano, mismos que se enumeran en el
articulo 66 de la misma norma, encontrando en su primer numeral que
“el derecho ala inviolabilidad de la vida”. Amas de sefialar la prohibicion
de la pena de muerte, motivos por el cual casos de aborto, por ejemplo,
no son despenalizados en nuestra legislacion, salvé algunos casos que
exceptua el Codigo Organico Integral y bajo parametros unicos que
pueden poner en riesgo a la mujer gestante, o por casos de violacion
segun la ultima resolucion de la Corte Constitucional que resolvié en
Sentencia No. 34-19-IN/21 Y ACUMULADOS el 28 de abril de 2021, con
7 votos a favor y 2 en contra, entre otros literales el siguiente: “Disponer
que la Asamblea Nacional, en el plazo maximo de 6 meses, contados
desde la presentacion del proyecto de ley,conozca y discuta el proyecto
de ley que regule la interrupcion voluntaria del embarazo producto de
una violacion sexual, con los mas altos estandares de deliberacion
democratica. En el marco de la tramitacion y aprobacion del proyecto
de ley, la Asamblea Nacional debera respetar los criterios y estandares
generales establecidos en la presente sentencia para regular la
interrupcion voluntaria del embarazo en caso de nifas, adolescentes
y mujeres victimas de violacion sexual. La Asamblea Nacional, a través
de su representante, debera informar trimestralmente sobre el avance y
cumplimiento de esta medida a partir de la recepcion del proyecto de
ley’

Dejando expuesta la uUnica excepcion en la que, en el Ecuador, se
puede vulnerar este derecho a la inviolabilidad de la vida, incluso
después de haber sido concebido, no obstante, la Constitucion
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), vela también por
la garantia de derechos sexuales y reproductivos determinados en
los numerales 9 y 10 del mismo articulo mencionado anteriormente,
sefialando:
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9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y res-
ponsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El
Estado promoveré el acceso a los medios necesarios para que es-
tas decisiones se den en condiciones seguras.

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.

En este articulo radica entonces la importancia de saber que el Estado
es quien ampara la practica de las TRHA como parte de la garantia
de los derechos sexuales y reproductivos de las personas, dejandolo
a la eleccion y decision de los ecuatorianos. Sin embargo, se prohibe
la manipulacion genética que pueda violar los derechos humanos,
determinado en el numeral 3, relacionado al resguardo del derecho
a la integridad de toda persona, donde se sefiala: “La prohibicion
del uso de material genético y la experimentacion cientifica que
atenten contra los derechos humanos”. (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008).

Por JUltimo, la Constituciéon contempla en su articulo 363, la
responsabilidad del Estado en garantizar un servicio de salud 6ptimo
para las mujeres en gestacion, determinando que es responsabilidad
del Estado: “Asegurar acciones y servicios de salud sexual y de salud
reproductiva, y garantizar la salud integral y la vida de las mujeres,
en especial durante el embarazo, parto y postparto”. (Constituyente,
2008) Sin especificar si se refiere a una gestacion provocada por
concepcion tradicional o si se trata del empleo de técnicas de
reproduccion asistida, las cuales estan respaldadas por la ley.

4.2.1. Bases juridicas de la generacion de embriones
humanos

A mas de lo que determina la Constitucion, existen normas legales
afines que cimentan la practica de las TRHA en el Ecuador, entre ellas,
por ejemplo, debemos traer a colacion la esencia principal sobre lo que
a proteccion a la vida se refiere, de tal modo el Cédigo Civil (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2005) indica en su articulo 61: “la ley protege
la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomard, a
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peticion 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”.

El término garantia se refiere a la responsabilidad del Estado y la
proteccion en cambio estaria referida a defender esa vida cuando
se vea amenazada o en peligro. Al garantizar la vida del ser humano
desde su concepcion, el Estado se responsabiliza de cuidar ese primer
derecho y aquellos derechos que estan en directa conexion con la
vida: la integridad y su seguridad, porque también se debe atender a
las condiciones de la persona, para que se desarrolle plenamente y
velara para que se respeten las condiciones que le permitan acceder
a la vida. En cambio, la protecciéon por parte del Estado se enmarca
en el cuidado, principalmente cuando no puede valerse por si misma,
como es el caso de la persona que esta por nacer.

Esto se corrobora con lo que senala el Codigo Orgéanico de la Nifiez
y Adolescencia (Ecuador. Asamblea Nacional, 2003) en su articulo
20 donde se establece el derecho a la vida de los nifios, nifias y
adolescentes, y se detalla que “los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a la vida desde su concepcion. Es obligacion del
Estado, la sociedad y la familia asegurar por todos los medios a su
alcance, su supervivencia y desarrollo. Se prohiben los experimentos y
manipulaciones médicas y genéticas desde la fecundacion del évulo
hasta el nacimiento de nifios, nifias y adolescentes; y la utilizacion de
cualquier técnica o practica que ponga en peligro su vida o afecte su
integridad o desarrollo integral’.

De modo que guarda estrecha relacion con lo que se ha venido
analizando a la par con la Constitucion, tanto en lo que se refiere a la
proteccion de la vida desde la concepcion de un embrion, asi como
sobre el impedimento de la manipulacion en cuestiones genéticas que
puedan vulnerar la vida o integridad del no nacido, ademas de hacer
énfasis en el hecho de la obligacion del Estado de resguardar a la
familia como nucleo principal de toda persona y su 6ptimo desarrollo.

Todo esto se respaldd en la sentencia No. 0014-2005 -RA, 23 de mayo
de 2006 de la Corte Constitucional (2006), sobre desde cuando se
considera la concepcion, de modo que el tribunal resolvid que “no
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existe en el ordenamiento juridico ecuatoriano una norma especifica
que defina cuando se produce la concepcion. No obstante, el Art. 20
del Cdodigo de la Nifiez nos da una pauta, en tanto que garantiza el
derecho a la vida desde de la concepcion, y en el sequndo inciso
expresa que se prohibe las manipulaciones médicas desde la
fecundacion del évulo’

Llegando al punto de que las normas a pesar de no ser tan explicitas
en dicha cuestion, la vida de una persona en el Ecuador se reconoce
desde que se fecunda un évulo con un espermatozoide.

4.2.2. Marco institucional de la generacion de embriones
humanos

Toda instituciéon médica y personal de salud tiene como primer
objetivo de su servicio el cuidar la vida y con ello la salud de los seres
humanos cuando estos no se encuentren en Optimas condiciones.
La ayuda y cuidado que prestan se da desde el inicio de la vida
una persona y por ello es por lo que analizan todo el desarrollo de
este individuo que desde el embridén va empezando a formarse. La
amalgama de posibilidades para poder cuidar y preservar una vida
humana sobre todo es muy variada y extensa de manera que se ha
tenido que ir cuidando estas posibilidades para que, en un intento de
cuidar cierto malestar humano, no se provoque algun dafio colateral
con un posible perjuicio irreversible.

La vida es un derecho fundamental de toda persona, y quienes estan
en pos de cuidar y velar por esta, deben ser formados e instruidos
de tal manera que sepan que Io que se esta protegiendo o lo que se
intenta proteger es un bien juridico protegido, y con mas razén si se
trata de personal médico de salud e instituciones médicas. Siendo la
salud la que entra a ser controlada y claramente la vida entra en juego,
es imprescindible que las actuaciones médicas sean de una manera
controlada y normada para que tengan un soporte medicolegal en
caso de que ocurra un menoscabo al momento de tratar con algun
caso médico en especial.

Para ello, en medicina existe una ciencia llamada bioética, que
como explica el Centro Joseph y Rose Kennedy (1978), es el estudio
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sistematico de la conducta humana en los campos de las ciencias
bioldgicas y de la atencién de la salud, en la medida en que esta
conducta se analiza a la luz de los principios y valores morales. Por o
que entendemos que, la bioética es la que se ocupa de conflictos que
surjan entre avances médicos y cientificos sin tener una respuesta
Unicay determinaday mucho menos definitiva, donde criterios morales
externos a la ciencia o de particulares no incidan y desvinculen el
objetivo de esta ciencia; ya que en caso de que se dé un conflicto
este aporte elementos para un reflexion critica y fundamentada.

Por ejemplo, en el ambito de la salud, hay casos donde se da un
conflicto entre la voluntad del paciente y el criterio del profesional
meédico. Cabe recalcar que, en la conformacion de este comité no
solo se vera integrado por profesionales de la medicina, si no también
hay miembros que representan el mundo de la medicina, la gestion
sanitaria, el derecho y las humanidades.

Esta ciencia es muy importante para este contenido, puesto que, al
tratarse de un embrién, donde este debe ser asistido de una manera
que pueda lograr su desarrollo normal y funcional la bioética logra
establecer caminos para la asistencia médica — técnica. En todo caso,
el embrion debera ser cuidado con chequeos médicos constantes
para ir determinando el estado ¢ptimo de salud del bebé. Aqui es
donde la bioética puede plasmar su practicidad puesto que, como
en la mayoria de los casos de embarazo hay la relacion paciente
— médico, el paciente debe seguir con las indicaciones médicas
para poder lograr un desarrollo normal del embrién evitando asi la
disparidad de opiniones y creencias que pueda llegar a tener la
persona embarazada con lo que el profesional médico le ilustre.

Cosa distinta sucede en el caso de la congelacion de embriones,
donde el cuidado, proteccion médica e interacciéon ya no es paciente-
médico y basicamente el desarrollo de este embridn criopreservado
estara solo bajo el cuidado médico. Asimismo, al tener otras técnicas
de reproduccion humana asistida como la fecundaciéon In Vitro,
inseminacion artificial y maternidad sustitutiva la medicina tiene
para cada caso su procedimiento especializado y concreto para la
proteccion integra del embrion y de la vida en si.
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Para una proteccion del embrién, se pide que los cuidados prenatales
sean regulares para poder obtener una exploracion fisica y legar a
determinar una fecha aproximada de parto. Este cuidado médico
se ve reflejado en ecografias, ultrasonidos, examenes fisicos, entre
otros. Todo este desarrollo embrionario se ve contemplado en las
reglamentaciones éticas de los profesionales meédicos que ayudan de
una manera controlada y profesional al surgimiento de una nueva vida.

En nuestra legislacion ecuatoriana el Cédigo de Salud por el momento
se encuentra en un trance juridico, sin embargo, en el memorando
para poder votar sobre lo que seria el nuevo Cédigo Orgéanico de Salud
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2016) en su articulo 196 refiere que “las
técnicas de reproduccion humana asistida podran realizarse en el pais
cumpliendo las normas, requisitos y regulaciones determinados por
la Autoridad Sanitaria Nacional y los principios bioéticos universales
relacionados con el tema’.

Podemos decir que en Ecuador no existe una regulacion juridica
y mucho menos ahora sin alguna normativa vigente. En la antigua
Ley Orgéanica de Salud (Ecuador. Congreso Nacional, 2006),
encontrabamos ciertos articulos referentes y aplicables a las técnicas
de reproduccion humana asistida, sin embargo, estos articulos no
tenfan un alcance directo para este tipo de técnicas.

‘Art. 212.- Se prohibe la intervencion genética sobre células de
la linea germinal y células madre, con fines de experimentacion y
lucro. Podran efectuarse intervenciones sobre el genoma humano,
células de la linea germinal y células madre unicamente por razones
predictivas, preventivas, diagndsticas o terapéuticas, siempre que se
disponga de asesoramiento genético especializado, procedimientos
cientificamente probados y seguros, previo consentimiento informado,
expreso y escrito de la persona y que sea de beneficio social y
eugenésico.

Art.213.- No se podran patentar genes ni derivados celulares humanos
naturales’.

Estos dos articulos de la antigua Ley Organica de Salud (2006),
no hacian referencia especifica a la reproduccion humana asistida,
percatandonos de la ausencia de regulacion sobre este tema en el
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Ecuador desde hace varios afios atrés. El Ecuador no cuenta con una
normativa que exprese sobre las técnicas de reproduccion humana
asistida, pero tiene como antecedente el Proyecto de Ley del Codigo
de la Familia, con el cual se pretendia, por parte del legislador, regular
este tema.

Hay que destacar que este proyecto de ley no fue aprobado y tampoco
ha sido objeto de debate dentro de la Asamblea Nacional, lo que nos
muestra que nuestro pais no estaria preparado para expedir normas
que regulen o hablen sobre el tema de reproduccion asistida a fondo
y con la normativa correspondiente.

4.3. Lineamientos generales de una propuesta de
fundamentos juridicos para la prohibicion en la
legislacion ecuatoriana de la generacion de embriones
humanos con Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
extracorporeas

A partir de la premisa del respeto y proteccion a la dignidad del
ser humano, surge la pregunta: ;se puede separar artificialmente
la procreacion del acto matrimonial, sin que ello implique la ruptura
de la unidad intrinseca del ser humano, donde sus componentes
bioldgicos, psiquicos y espirituales estan arménicamente integrados?
Simplemente no, porque es evidente que la Naturaleza ha unido de
modo indisoluble el acto sexual a la posibilidad de la procreacion
y aunque actualmente es posible efectuar esa ruptura, mediante la
fecundacion in vitro dentro de las TRHA, de ninguna manera se justifica
este tipo de practicas porgue atentan contra la dignidad humana que
es el principio fundamental de reconocimiento por antonomasia del
ser humano y por tanto esta antes que el derecho.

Los fundamentos juridicos que propongo para la prohibicion en la
legislacion ecuatoriana de la generacion de embriones humanos con
técnicas de reproduccion humana asistida extracorporeas se plantean
considerando que:

La Constitucion del Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008) declara que “el Estado reconocera y garantizara
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la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion” y
garantiza “el derecho a la inviolabilidad de la vida’

El excedente de embriones, que es congelado es producto de querer
alcanzar mayor eficacia en la fecundacion in vitro, y por ello necesitan
mas embriones que los que se implantaran, por esta razén siempre el
numero de embriones humanos congelados va en aumento. Tratando
de encontrar una solucion a este problema para dichos embriones
humanos congelados, se ha planteado la alternativa de la donacién/
adopcioén de los mismos, lo cual no es necesariamente una soluciéon
pues implica problemas éticos.

Cuando se aborda el tema de la dignidad humana, se lo ve como
un derecho humano especifico y no como deberia ser, esto es, un
principio trascendental que contiene la fundamentacion de lo que
puede ser considerado como derecho humano en general. Lo que
con él se nombra es algo mas originario que lo que se expresa por
medio del término “derecho humano”. mas lejano que el de derechos
humanos y que en el presente se ha convertido en elemento esencial
de un ordenamiento juridico codificado.

La civilizacion moderna encierra, no obstante, una poderosa
tendencia a la completa eliminacion de la idea misma de dignidad,
que se pone de manifiesto en la reproduccion artificial, lo cual en si
representa una amenaza para la dignidad humana. Cuando, por el
contrario, la dignidad es el fundamento de todo derecho. Al no poder
ser arrebatada desde fuera, la dignidad humana es inviolable, pero
eventualmente podria ser lesionada por otro en la medida en que no
es respetada.

Los evangelios conceden a la dignidad humana un gran valor,
asignandole asi un caracter absoluto, ya que el ser humano como tal
y por antonomasia tiene una dignidad que debe ser respetada y que
no depende de determinadas funciones. Dentro del cristianismo se
dice: “ iOh Dios, que has establecido admirablemente la dignidad de
la naturaleza humana y de un modo méas admirable la has elevado...
“ es decir, se trata de algo que reside por antonomasia en si mismo y
cuyo sentido no se obtiene en funcién de algo distinto.
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El ser humano no es sélo fin en si mismo para si, sino fin en si mismo
por antonomasia. No necesita ninguna demostracion el hecho de
que algo es para si mismo su propio y ultimo fin y que no puede ser
convertido por otro en un mero medio para un fin totalmente extrafio.
El ser humano es, como ser moral, una representacion de lo absoluto,
por eso y s6lo por eso, le corresponde aquello que llamamos dignidad
humana.

El Estado debe abolir todas aquellas circunstancias que pudieran
perjudicar la dignidad humana. El comienzo de la vida no puede estar
supeditado a una produccion intencional, mas bien debe acontecer
con motivo de un acto humano diferente a la elaboracion de un
producto. Solo asi hace valer su propio derecho por naturaleza, como
creacion de Dios, ya que fue engendrado, no manipulado en una
probeta.

Por ultimo, para que sea reconocida la incondicionalidad de la
dignidad de esa representacion de lo absoluto que es el ser humano,
se necesita una codificacion juridica.

Se propone:

Prohibase la generacion de embriones humanos con la utilizacion
de técnicas de reproduccion humana asistida extracorpoéreas, como
unico medio de proteger la dignidad del ser humano, tomando en
cuenta el amparo juridico desde la concepcion, independientemente
de lo que la ciencia determine cuando es persona, en virtud de que
este derecho es inherente alaviday a la dignidad, en si al ser humano,
que no implica o mismo gque ser persona. Entonces, en ese contexto
aplicar el ejercicio de todos los derechos, entendiéndose que estos
procesos cientificos de manipulacion de la vida del ser humano deben
ser prohibidos.

Segun Marrama (2012), “las técnicas de fecundacion extracorpdrea
atentan contra la dignidad, vida y salud de seres humanos. Estos y
otros derechos vulnerados mediante el recurso a estas técnicas (tales
como el derecho a la identidad), son reconocidos por el derecho
positivo argentino a todo ser humano, es decir, a toda persona, desde
su concepcion. Bajo el término ‘fecundacion artificial’ se engloba
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una amplia gama de técnicas y de procedimientos que tienen como
una de sus finalidades aumentar las posibilidades de concepcion a
través de un acercamiento entre évulo y espermatozoide por diversos
medios que excluyen el acto sexual. No se puede soslayar que existen
otras finalidades -muchas veces encubiertas- en el recurso a estas
técnicas. La fertilizacion in vitro ha llevado a la realizacion de otros
procedimientos complementarios, que si bien no son imprescindibles,
suelen ser usuales en la prdctica, tales como el descarte o desecho
de los embriones que no se transfieren a la mujer como consecuencia
de: la seleccion que se haga de los que se consideran mas ‘aptos,
o de acuerdo a su sexo, o por la eliminacion de los que superen la
cantidad requerida por la gestante, o por la no aceptacion por parte
de ésta de la implantacion de los embriones crioconservados’ (p.131)

La sentencia Artavia Murillo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos condend a Costa Rica (2012) por haber prohibido la
fecundacioén in vitro. Todos los argumentos de la sentencia que
sostienen la condena convergen en uno solo, que es el valor
condicionado de la vida humana.

Segun Silva Irarrazaval (2013), “la sentencia niega el valor intrinseco
de la vida humana y, en cambio, condiciona su proteccion juridica a
factores extrinsecos a ella. La vida humana se protege en cuanto es
valiosa por algo y no porque sea valiosa en si. Los términos en que la
sentencia fundamenta la condena al Estado de Costa Rica proyectan
su validez mds alld del contexto especifico de la fecundacion in vitro,
hacia otros supuestos en que la vida humana podria verse amenazada.
En definitiva, la sentencia Artavia Murillo refleja una concepcion de
la vida humana que, independientemente del estado de desarrollo
en que se encuentra, se valora en funcion de condiciones externas.
Esto significa un punto de inflexion en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos porque desconoce que la vida
humana es inviolable”. (p.383)

La prohibicion de la generacion de embriones humanos con técnicas
de reproduccion humana asistida extracorpéreas en el Ecuador
se vuelve necesaria en nuestra codificacion juridica para impedir
lo que hasta hoy estd sucediendo, pues es bien conocido que
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estos procedimientos se lo estan aplicando en nuestro pais y se
lo hace fuera de parametros que estén normados en la legislacion
ecuatoriana, Unicamente considerando que al ser procesos que no
estan prohibidos, se entiende permitidos, lo cual es un grave error.

Otro argumento juridico para plantear la prohibicion de la produccion
de embriones con la utilizacion de técnicas de reproduccion humana
asistida en la legislacion ecuatoriana es de que mediante estos
procedimientos estan contraviniendo el ejercicio efectivo de otros
derechos como el de la vida y el tema de la dignidad humana, que
mas se entiende es un principio.

La practica de estos procedimientos lo justifican errbneamente
indicando que medicamente se los aplica tomando en cuenta los
protocolos de bioética incluyendo el consentimiento informado y que
de esta forma simplemente también estan ayudando al ejercicio de
otros derechos, como el de procrear, tener una familia, que estan mas
vinculados con el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos
y que tienen que ver también con el tema de la libertad, saber
cuéando y cuéantos hijos tener, independientemente de las instituciones
vinculadas con el derecho de familia como lo son el matrimonio, la
union de hecho, inclusive estos no se ven vinculados directamente,
porque exclusivamente se habla de la procreacion de manera mas
natural, entonces en este contexto se aplican las TRHA, pero esto no
quiere decir que en el Ecuador se hayan tomado en cuenta otros tipos
de parametros que estén en controversia juridica con otros derechos.

Se debe prohibir la generacién de embriones humanos con la utilizacion
de técnicas dereproduccion humana asistida extracorpéreas, debido a
quelasnormativasvigentesenlalegislacionecuatorianaaesterespecto
no han sido planteadas y debatidas para su aprobacion o negacion.
Ecuador se ha acoplado con algunas instituciones del derecho de
familia ante esta mal llamada modernidad, justificandolo desde el punto
de vista que el derecho debe acoplarse a las necesidades actuales
del hombre, y en este contexto se ha incrementado el uso de estos
procedimientos y por ende el Ecuador también en el ejercicio de estos
derechos reconocidos a nivel internacional es que ha ido buscando
soluciones juridicas cuando se han presentado algunos problemas
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juridicos como por ejemplo el caso del matrimonio igualitario, el
reconocimiento de la doble maternidad, doble paternidad, que han
tenido que ver directamente con el tema de las TRHA.

Como precedente en Ecuador esta por ejemplo el caso “Satya Amani”
(Corte Constitucional del Ecuador en el Caso N° 1692-13-EP, Sentencia
N° 184-18-SEP-CC) en donde se reconoce la doble maternidad, que
precisamente se origind con el tema de la aplicacion de una técnica
de inseminacion artificial y que transformé muchos de los contenidos
del derecho de familia con respecto a la filiacion. El Ecuador lo que
ha ido haciendo es adaptarse a la normativa internacional para no
contravenir algunos derechos, pero sintomar en cuenta otros derechos
también que se podrian ver vulnerados ante estas situaciones. Dicho
de otra manera, mas bien han cosificado al nuevo ser, dando prioridad
muchas veces a los derechos de la pareja, el derecho a tener una
familia y olvidandose del contexto de precautelar, proteger, amparar y
la responsabilidad del Estado frente al nuevo ser.

Para la prohibicion de la generacion de embriones humanos
con la utilizacion de técnicas de reproduccion humana asistida
extracorporeas, se debera primeramente ahondar sobre el tema de
como se deben interpretar no solamente las normas que estan ya
estipuladas en el ordenamiento juridico nacional y acopladas también
a las normas del contexto internacional, sino principalmente a los
principios 0 a la naturaleza juridica a la que debemos obedecer,
para poder determinar parametros que sean validos juridicamente,
sin convulsionar a las instituciones del del derecho a la familia en
Ecuador.

La mayoria de los palises latinoamericanos no cuentan con una
regulacion normativa sobre la reproduccion humana asistida, siendo
esto una grave muestra de que no estariamos listos para saber cémo
llevar por buen camino estas técnicas de reproduccion asistida, y
mucho menos para la adecuacion que hoy por hoy esta sucediendo.

El uso de estas técnicas ocurren cada vez con mayor frecuencia en
todo el mundo, y el Ecuador no es la excepcion, por tanto existe la
necesidad de legislar la regulacion de estas practicas; pues como
sabemos, es deber del Estado el velar por el cuidado, proteccion,
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desarrollo y bienestar de los ciudadanos, y al no existir una ley que
reglamente esto, da paso a que estes practicas que se lleven a cabo
con escaso control, provocando menoscabos a la salud y vida de los
ecuatorianos.

En el Ecuador no existe una ley que regule los procedimientos ni los
derechos y obligaciones de las personas que intervienen dentro de las
Técnicas de Reproduccion Asistida. Sin embargo, a partir del 2016 con
el Proyecto de Ley Organica para el uso de Técnicas de Reproduccion
Asistida se intenta regular el actual vacio legal, creando conflicto con
el precepto constitucional por el que se defiende el derecho a la vida
desde la concepcidon puesto que se permite la criopreservacion y
eventual eliminacion de los embriones que no seran transferidos.
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CONCLUSIONES

En la obra se han expuesto los argumentos juridicos doctrinales
para fundamentar la prohibicion de la generacion de embriones con
técnicas de reproduccion humana asistida extracorporeas. Admito
gue el tema de embriones crioconservados genera controversias, que
se han mantenido a través del tiempo entre quienes la defiendeny los
que la desaprueban, soslayando muchas veces un abordaje integral
y profundo que defienda la vida, y que ademas satisfaga y esté en
concordancia con el pensamiento critico cientifico, la bioética, la
filosofia, la teologia y el derecho.

Se logré identificar que el marco institucional juridico ecuatoriano
involucrado directamente en la generacion de embriones, para
garantizar la inviolabilidad de la vida, simplemente no ha sido tratado,
no existen normas juridicas que prohiban estas practicas, aspecto del
cual se han beneficiado los que llevan a cabo estos procedimientos de
manipulacion de embriones, considerando que si no estan prohibidas
las mismas estan permitidas.

El hecho de que ciertas normas en la legislacion ecuatoriana sean
producto de una adaptacion de normas internacionales, solo indica
que no se le haconcedido en Ecuador laimportanciatrascendental que
implica normar sobre la produccién de embriones crioconservados,
partiendo de ladiscusion acercadel estatuto moral delembrién humano
qgue si bien es cierto hay diferentes posiciones al respecto, pero bajo
la luz del entendimiento, el razonamiento l6gico e iluminados por la
palabra de Dios, los encargados de legislar llegarian a consensos
para aceptar que el ser humano tiene dignidad en si mismo y que por
eso tiene derechos que puede ejercer y que todos tenemos el deber
de respetar, y a partir de ello prohibir la produccion de embriones
crioconservados, porque representan un atentado contra la vida y una
amenaza constante por parte de la civilizacion moderna.

La fecundacion in vitro como técnica de reproduccién humana asistida
extracorpdrea y que es la fuente de la generacion de embriones
crioconservados, separa la procreacion y la sexualidad, de este modo
rompe el inicio de la vida de un ser humano en su entorno natural que
se produce por la union conyugal y lo remplaza por procesos de control
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y manipulacion que lo convierten en un asunto técnico, cosificando al
nuevo ser. Lo que resulta dificil entender es como las TRHA siguen
teniendo aceptacion social y son acogidas por la poblacion, a pesar
de su evidente contradiccion con la palabra de Dios manifestada en
los evangelios y que han sido ratificadas en las enciclicas de la iglesia
catolica en las que se declara al ser humano como ser supremo de la
creacion, cuya dignidad de ser humano debe ser respetada, puesto
que la posee por antonomasia.

La prohibicion de la generaciéon de embriones humanos eliminaria
por completo el asunto de la donacién de los mismos, por la sencilla
razén de que no se podria donar lo que no existe. De esta forma la
legislacion ecuatoriana estaria obligada a reformar toda normativa
acerca de la donacién de embriones humanos y su consecuente
filiacion. Asi entonces, se estaria dando un paso gigante hacia la
proteccion de la vida desde la concepcion, pero ya no solo como
enunciado en la Constitucion de la Republica del Ecuador, sujeto a
interpretaciones segun conveniencias, sino como una practica real
del respeto a la dignidad del ser humano, conforme lo establece el
evangelio de Cristo.

Dentro del analisis del contexto global de las normativas juridicas
referidas a la generacion de embriones humanos en paises
latinoamericanos, se han identificado falencias juridicas que
representan un riesgo para el derecho a la vida y dignidad del ser
humano, tales como no haber contemplado las mencionadas técnicas
de reproduccion humana asistida (TRHA) dentro de sus cuerpos
normativos, incluyéndose al Ecuador y mas bien dejan abierta la
posibilidad de utilizar estas técnicas con el agravante de que pueden
incluir o no la donacion de gametos y/o embriones, o inclusive incluirse
nuevos procedimientos y técnicas desarrollados mediante avances
técnico-cientificos, como es el caso de la legislacion Argentina.

Los fundamentos juridicos que propongo para la prohibicion en la
legislacion ecuatoriana de la generacion de embriones humanos con
técnicas de reproduccion humana asistida fueron exhaustivamente
analizados, de tal suerte que no haya vacios legales o se presten
a confusiones de tipo interpretativas. Como resultado del anélisis
contextual se llega a la conclusion de que definitivamente se debe
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prohibir en la legislacion ecuatoriana la produccién de embriones
crioconservados.

Existen dificultades de tipo ético, religioso y juridico sobre los
embriones crioconservados, precisamente porque existen las técnicas
de reproduccion humana asistida, por ello, en el marco juridico de
la legislacion ecuatoriana resulta imperioso plantear argumentos
juridicos de excepcion muy rigurosos, como los ya expuestos, que
prohiban estas técnicas, considerando los derechos establecidos en
la Constitucion del Ecuador 2008

Se insta a los profesionales del derecho, para que analicen esta
propuesta y luego con base al uso de sus facultades, pudieran
elevarlo a plan de reforma legislativa en el marco juridico del Ecuador,
que seria presentado a las autoridades competentes.

Eldesarrollo de estetrabajo investigativo ha permitido dar cumplimiento
al objetivo general planteado, puesto que los argumentos presentados
sirven de base para cimentar desde la doctrina, la necesidad de
prohibir las técnicas de reproduccion asistida, y evitar con esto la
generacion de embriones crioconservados, en el marco constitucional
ecuatoriano.
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Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) y con
ello la produccion excesiva de embriones crioconservados
han experimentado un incremento cada vez mayor, tanto a
nivel mundial como también en el caso especifico de Ecuador,
debido principalmente a la falta de una legislacion concreta
con respecto a este tema. Por lo que a través de este libro se
pretende profundizar en el anélisis de las falencias juridicas
que permiten que hasta hoy estatendencia seaincremental y se
lo ha hecho partiendo no solo desde los argumentos juridicos
doctrinales del Derecho, sino también se lo ha confrontado
con las concepciones que con respecto al ser humano tienen
la ciencia, la bioética, la filosofia y la teologia; con el fin de
cimentar desde la doctrina las implicaciones de la aplicacion
de TRHA, y la generacion de embriones crioconservados
en el marco constitucional ecuatoriano. Esta obra revela la
necesidad de plantear argumentos juridicos que aborden
a las TRHA considerando los derechos establecidos en la
Constitucion del Ecuador y al marco normativo involucrado
en el Derecho de Familia Ecuatoriano. El uso de las TRHA ha
generado que se alerte sobre la mercantilizacion del cuerpo y
la genética del hombre, pues la falta de limites legales a estas
practicas ha convertido a paises en paraisos para las TRA,
situacion que debe debatirse en la sociedad ecuatoriana, y en
las instituciones del derecho. Esta obra invita al lector a buscar
soluciones juridicas factibles que deberian incorporarse en la
legislacion ecuatoriana en procura del respeto a la dignidad
humana como principio fundamental.
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