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RESUMEN

La investigacion abarca el derecho de las personas concebidas por fecundacién in
vitro a conocer su origen genético; uno de los puntos méas relevantes es el referente a la
problemaética del derecho de quienes fueron concebidos por fecundacion in vitro a conocer
su identidad genética, mediante el andlisis del derecho a la identidad, incluyendo en el
debate juridico, si las personas ante esta situacién, tienen o no derecho a obtener
informacion del donante de esperma, considerando el derecho a la intimidad del donante;
para ello se analizara la legislacion comparada, permitiéndonos conocer como se encuentra
regulado esta situacion en otros paises, a fin de brindar mejor proteccion a los individuos
concebidos por esta via, ya que en nuestra legislacion no se encuentra regulada la practica

de las mismas.

Palabras claves: Fecundacion In Vitro, Identidad Genética, Esperma, Donacién,

Infertilidad.



ABSTRACT

Vi

ABSTRACT

This research covered the right of poople conceived by in vitro fertilization to kaow their
genetic origin. One of the most relevant points was the problem of the right of those who
were conceived by this method to know their genetic identity through the analysis of the
right to identity. It was included in the legal debate whether or not people in this situation
have the right to obtain information from the sperm donor, considering the right to privacy
of the donor. The comparative legislation was analyzed, which allowed to know the
regulation of this situation in ather countries to provide better protection to the individuals
conceived in this way, since in the Ecuadorian legislation this practice is not regulated,

Keywords; in vitro fertilization, genetic dentity, sperm, donation, infertility,
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INTRODUCCION

La reproduccion humana generalmente se origina como producto del amor en la pareja,
a través de la relacion sexual, mediante la unién del 6vulo y el espermatozoide, generando el
embarazo; segun el filésofo Arthur Schopenhauer: “El amor, por etéreas e ideales que sean
sus apariencias, tiene su raiz en el instinto sexual ”, sin embargo la reproduccion humana no
siempre es producto del acto sexual, como cuando responden a mecanismos de reproduccion

artificial.

Existen situaciones en las cuales resulta dificil producir el embarazo debido a
problemas de infertilidad a causa de varios factores, lo que, gracias a los avances de la
tecnologia médica, ha llevado a crear procedimientos denominados “técnicas de reproduccion
humana asistida”, que remplazan los métodos naturales, dando lugar a la procreacion

prescindiendo del acto sexual, siendo estas técnicas una practica cada vez mas habitual.

La técnica méas utilizada ha sido la fecundacién in vitro, siendo una modalidad de
fecundacion artificial extracorporea, en la cual se da la fecundacion de los gametos femeninos
(6vulos) y masculinos (espermatozoides) en un laboratorio y consecuentemente se procede a

introducir el embrién fecundado al Gtero de la futura madre, procurando el embarazo.

Debemos tener en cuenta que la fecundacién es de dos tipos segln el origen de los
gametos, puede ser homologa y heterologa, es homéloga cuando ambos gametos pertenecen a
la pareja que se sometid al tratamiento, lo cual no genera conflictos legales; y se considera
heterdloga, cuando se utilizan gametos de terceros llamados “donantes”, ya sea &vulos de

donante y semen de la pareja, 6vulos propios y semen de donante, u dvulos y semen de



donante, siendo este tipo de fecundacion heteréloga la técnica que puede generar varios
conflictos de caracter legal, ya que participan en ella tres actores principales: los padres, que
tienen el anhelo de procrear un hijo; el donante, que es una persona voluntaria que no tiene
interés de crear ningun vinculo genético con el hijo que se llegue a concebir por la donacion
de sus gametos; y finalmente, el hijo producto de la fecundacion in vitro, quien puede tener el

deseo de saber su origen genético o, en otros términos, quién es la persona de quien proviene.

Se empleard el término genético distinto del bioldgico, como el mas idéneo para hacer
mencién al derecho que tienen las personas a conocer la identidad del donante de gametos, ya
que la doctrina ha llegado a confundir ambos términos como sinénimos, por lo que he tomado
en consideracion un articulo publicado por Mufioz y Vittola, quienes distinguen que lo
genético alude al donante de gametos que ha facilitado la concepcién; en cambio lo biolégico
hace mencién a BIOS-VIDA de la persona, lo cual segln estos autores es necesario incluirla

en la gestacidn por sustitucion, ya que la gestante lo pari6. (Mufioz & Vittola, 2017)

Conocer la identidad genética es muy trascendental, es parte de la vida y excluirla puede
implicar no gozar del derecho a la identidad; siendo necesario garantizar este derecho, pues lo
que heredamos de nuestros padres genéticos incluye no solo caracteristicas fisicas, sino
también ciertos aspectos de caracter e inclinacion, como habilidades especiales, por ejemplo
la habilidad musical, ademas aspectos psicoldgicos que influyen en la personalidad, y lo que

podriamos llamar un “historial médico ” que puede ser hereditario.

El deseo de conocer el origen genético por parte de quienes son el producto de una
fecundacion in vitro, al parecer, es cada vez mayor en los distintos paises, razén por la cual

regular el no anonimato de los donantes, se trata cada vez mas sobre el derecho a conocer el



origen genético frente al anonimato, que descarta esta posibilidad. Consideramos necesario
analizar la legislacion ecuatoriana, buscando conocer si existe el derecho o no a conocer la
identidad genética, a fin de salvaguardar el derecho a la identidad de las personas y de este

modo poder contribuir al desarrollo de su personalidad.

En tal virtud, en esta tesis se pretende hacer una referencia de la técnica de fecundacion
in vitro, abarcando su historia, procedimiento y otros aspectos relevantes dentro de la misma;
asi como también se aspira hacer un analisis del probable conflicto que se puede crear al hacer
uso de esta técnica de reproduccion, en saber si las personas concebidas por esta via tienen
derecho 0 no a conocer su verdadero origen genético, por ende, es necesario que el mismo se

encuentre regulado en nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano.



CAPITULO I

1. La fecundacion in vitro como técnica de reproduccion humana

asistida

1.1. Antecedentes histéricos sobre la fecundacion in vitro

La fecundacion asistida ha estado presente desde la antigliedad mediante la denominada
“inseminacion artificial’, técnica que ayudaba a combatir problemas de esterilidad,
principalmente cuando el hombre era estéril en una pareja, siendo ésta la inica modalidad de
reproduccion asistida que llegd a existir y se desarroll6 a finales del siglo XVIII. (Gomez de

la Torre, 1993)

La inseminacion artificial es una técnica de reproduccion humana asistida que no
requiere que medie relacion sexual para procrear; consiste, en llevar a cabo la fecundacién en

el cuerpo de la mujer, a fin de procurar el embarazo.

Con el transcurso del tiempo se vio la necesidad de emplear otra técnica de
reproduccion, llegando a existir la llamada ‘“‘fecundacion in vitro”, la cual inicialmente se creo6
con el fin de ayudar a combatir problemas de esterilidad en la mujer y, posteriormente, se fue
empleando otros factores para solucionar la infertilidad, como donante de semen u 6vulos y
madre sustituta; esta técnica se llegé a distinguir de la anterior, en que la fecundacion se
realiza fuera del vientre de la mujer y, logrado dicho fin, se transfieren los 6vulos fecundados

(embriones) al vientre de la mujer, generando el embarazo.



Tras esta breve idea, a continuacion, haré un recuento de como surgié la idea de crear

esta Ultima modalidad de reproduccién y su respectiva evolucion.

Historicamente la fecundacion in vitro empieza a tener cierta importancia en el afio
1893, época en la cual cientificos intentan fecundar évulos en conejos, no obteniendo en aquel
momento resultados positivos. Solo luego de diecinueve afos, en el afio 1912, se vuelve a
intentar fecundar, pero ahora con Ovulos de un raton, ocurriendo el segundo fracaso.

(Junquera & de la Torre, 2013)

Posteriormente en el afio 1937, un editorial llamado “The New England Journal of
Medicine” lanza la idea de la fecundacion in vitro con transferencia de embriones, y, en el
afio 1944 nuevamente se intenta este experimento, ya no con évulos de animales sino mas
bien con dévulos y espermas de seres humanos, fracasando por tercera vez. Estos constantes
fracasos ocurrian debido a que ningun cientifico de la época contaba con los suficientes
conocimientos como para poder desarrollar y emplear esta técnica, muchos aportaban varias
ideas pero ninguna era la acertada, llegando a considerarse que una de las causas por las que
se originaba el fracaso era que se utilizaban espermatozoides sin emplear la debida

capacitacion y se empleaban évulos inmaduros. (Junquera & de la Torre, 2013)

Es asi que, a partir del afio 1951 los cientificos Austin y Chang van adquiriendo
experiencia y empiezan a descubrir individualmente el fendmeno de capacitacion de los
espermatozoides cuando se efectta el cumplimiento de le técnica (siendo los cambios fisicos
que el esperma debe pasar para lograr penetrar al 6vulo) o la maduracion de los évulos, por lo
que tres afios mas tarde, en 1954, otro cientifico llamado Dauzier logra fecundar ovocitos de

conejo en el laboratorio y Chang en 1959 empieza a conseguir las primeras crias de conejo,



logrando transferir al Utero de la coneja los embriones obtenidos por fecundacion in vitro.

(Gomez de la Torre, 1993)

Una vez que logran la fecundacion in vitro en animales, a finales de los afios 70 se
empiezan a preocupar por lograr la fecundacion in vitro pero con gametos humanos, por lo
que dos médicos britanicos llamados Edwards y Steptoe en 1976 fueron los promotores en
realizar la primera transferencia de embriones obtenidos en una cépsula de vidrio, en un
laboratorio, a un vientre materno; previo a esto, Steptoe en 1964 expone en Palermo sus
experimentos y experiencias con laparoscopia, en cambio Edwards en 1965 decidid intentar
practicar la fecundacion in vitro, cultivando in vitro ovocitos humanos, por lo que es en 1968
que Steptoe y Edwards empezaron a trabajar juntos, luego de haber expuesto una
investigacion sobre los resultados de recoleccion de ovocitos humanos y su fecundacion,
siendo el primero que se encargara de obtener los 6vulos por laparoscopia y el segundo el que
realizaria la fecundacion en el laboratorio. Asi, el 25 de julio del afio 1978, en Reino Unido,
logran el nacimiento de la primera bebé probeta en el mundo, a quien sus padres le Ilamaron
Louise Brown, de este modo los médicos demostraron que es posible implantar un embrion
humano luego de haberlo obtenido en un cultivo de laboratorio. (Junquera & de la Torre,

2013)

Del mismo modo, fue en 1979 que se logra concebir el nacimiento de una nifia debido a
los intentos de otro equipo médico, compuesto por médicos australianos; asi mismo en 1980,
en Estados Unidos también se logra el nacimiento de un nifio concebido por fecundacion in
vitro; por otra parte, Espafia ha sido también uno de los primeros paises en lograr la
concepcién por medio de esta técnica, en lo cual se logré la fecundacion de los embriones

para posteriormente ser transferidos al Utero de la mujer, lo que ha llevado a que en distintos



paises vaya aumentando la aplicacion de la fecundacion in vitro, es asi que a partir de esas
épocas se han producido diversos nacimientos en el mundo por esta modalidad de

reproduccion extracorporea, es decir, fuera del Utero materno. (Gémez de la Torre, 1993)

En el Ecuador se habria realizado la primera préctica de fecundacion in vitro en el
afi01992 en la ciudad de Quito, en el Centro Medico de Fertilidad y Esterilidad, mediante la
intervencion del Dr. Ivan Valencia, surgiendo el nacimiento del primer bebé probeta

ecuatoriano por medio de esta técnica. (Anguinaga, 2014)

Es asi que el avance cientifico y tecnoldgico se ha logrado en la fecundacion in vitro
desde sus inicios hasta la actualidad, a pesar de los varios fracasos, finalmente se ha
concretado en dar viabilidad a la técnica, claro esté gracias a los aportes y logros de la ciencia

médica.

Los continuos avances han llevado a que se empiece a introducir otras variantes que
coadyuven a superar la esterilidad, por lo que esto nos deja abierta la posibilidad de poder
concebir por fecundacion in vitro no solo por esterilidad de la mujer como se desarrollé en
épocas antiguas, sino también por esterilidad del hombre, superando algunos tipos de

infertilidad, dependiendo la situacion de las personas.

Esta resefia nos demuestra varios aspectos que se desprenden de la practica de la
fecundacion in vitro, la principal, es que para su generacion no se necesita de un acto sexual
para procrear; conlleva por lo tanto que, cualquier persona haga uso de la misma simplemente
requiriendo la intervencion de los gametos masculinos y/o femeninos de la pareja fértil, o de

un tercero denominado “donante”.



A pesar de que existen avances médicos que ayudan a combatir la infertilidad, desde
antes hasta nuestros dias, se ha dejado a un lado la situacion de las personas concebidas por
fecundacién in vitro, nos referimos concretamente a la imposibilidad de conocer su identidad
genética, pues existen legislaciones que dan primacia al anonimato del donante, privandoles a
estas personas del derecho a conocer su origen genético, por lo que, considero necesario darle
un adecuado trato, en el &mbito legal, ya que en nuestra legislacion ni siquiera contamos con

una norma que regule adecuadamente esta técnica de reproduccion.

1.2. Nocién de la fecundacion in vitro

Como ya se ha indicado, una de las técnicas de reproduccion humana asistida, en la cual
se produce la fecundacion del 6vulo y espermatozoide con independencia a la relacién sexual,

es la denominada Fecundacion In Vitro.

La fecundacion in vitro es conocida por sus siglas en inglés FIV. El término In Vitro en
latin significa “en cristal ”’, pues en sus inicios la fecundacion de gametos se realizaba en una
capsula de vidrio denominada probeta, por ello el origen de su nombre, empero, en la
actualidad se realiza en cabinas de flujo laminar, y una vez obtenida la fecundacién se

procede a la transferencia de embriones al Gtero de la mujer.

Esta técnica de reproduccion consiste en la fecundacion del évulo, en un medio
artificialmente creado, se obtienen gametos masculinos y femeninos, los cuales son
fertilizados en el laboratorio para consecutivamente ser transferidos los embriones a la mujer

que va a llevar a cabo el embarazo, llegando a ser esta técnica el principal tratamiento para



combatir la infertilidad, cuando los otros métodos de reproduccion no han logrado tener éxito.

(Cérdoba & Sanchez, 2000)

Para Rafael Bernad la fecundacion in vitro consiste en: “poner en contacto los ovocitos

con los espermatozoides, para que se produzca en el laboratorio el proceso de fecundacion”.

(Bernad, 2000)

Es necesario tomar en cuenta el concepto de FIV que nos da Maricruz Gémez, quien
sostiene que: “Es una técnica mediante la cual Se consigue que un 6vulo y un espermatozoide
puedan encontrarse en una placa de cultivo de un laboratorio cuando esto no se logra por el

mecanismo natural”. (Gomez de la Torre, 1993)

Mientras que para Javier de la Torre y Junquera la FIV es: “aquella técnica a través de
la cual se consigue que la fusion entre Gvulo y espermatozoide tenga lugar en el laboratorio
en lugar de hacerlo en la porcion externa de la Trompa de Falopio de la mujer” (Junquera &

de la Torre, 2013)

Para Escobar Calderdn, quien cita a Mazzinghi, sefiala que: “la fecundacion in vitro se
asemeja a un proceso de fabricacion en el que los progenitores concurren con la materia
prima los gametos, cuya union en un laboratorio mediante una manipulacion técnica se

encuentra sujeta a los recaudos propios de la elaboracion industrial” (Escobar, 2012).

Asi también segin Nataly Villasis, quien cita al Diccionario de Medicina Vox, la
fecundacion in vitro es: “una técnica de reproduccion asistida que consiste en la fecundacion

del 6vulo fuera del cuerpo de la mujer”. (Villasis, 2016)
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Partiendo de estas definiciones, me permito establecer mi propio concepto de la
siguiente manera: es el procedimiento mediante el cual se logra la maternidad en la mujer, a
través de la union de un Ovulo y espermatozoide en un medio extracorporeo “fuera del
vientre”, y lograda la fecundacién, el embrion se procede a transferir al Gtero para que

continte su desarrollo, superando la infertilidad.

Es necesario distinguir el semen y esperma para no llegar a confundir estos términos,
por lo que citaré a Bernad, el cual define el semen de la siguiente manera: “es un liquido
blanquecino y espeso, formado por la secrecion de los testiculos y de la préstata, en el que
estan incluidos los espermatozoides” (Bernad, 2000). En cambio la enciclopedia general
bésica define al esperma sefialando que: “Son las células sexuales o gametas masculinas.
Constan de una cabeza, un cuerpo y una cola. La cabeza contiene la informacién genética

que, de producirse la fecundacién, sera el padre del futuro ser humano”. (Barone, 2000)

Del mismo modo es necesario definir al dvulo, Bernard establece que: “es una célula

reproductora femenina y contenida en el ovario”. (Bernad, 2000)

Por lo tanto, para poder concebir un hijo, la indispensable unién de un 6vulo y un
espermatozoide puede darse sin contacto sexual en una placa de laboratorio, mediante la
aplicacion de esta técnica especial, llegdndose a considerar que el padre y madre seran los que
aportaron los gametos. Por lo que, muchas personas cuando se encuentran ante problemas de
esterilidad recurren frecuentemente a un banco de espermas y évulos, a fin de poder recibir el
material genético que necesitan para poder concebir un hijo, siendo la FIV la técnica méas
costosa de todas, debido a que la misma es de alta complejidad, ya que requiere de una serie

de etapas que se deben seguir para lograr la fecundacion. Empero, esto no descarta la
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posibilidad de no poder efectuar el embarazo, ya que es un proceso que implica algunos

riesgos en la madre o embrién.

Resulta evidente la importancia del aporte de gametos, ya que en determinados casos
como se menciond anteriormente la aplicacion de la FIV se realiza con donacién de évulos o
espermas de un tercero, ajeno al receptor de gametos, si bien es cierto, no todas las personas
tienen la posibilidad de aportar sus gametos, no teniendo otra opcion méas que la de recibir
gametos de donantes para combatir su infertilidad, por lo que, es necesario tener en cuenta
este aspecto, ya que a futuro puede crear una serie de dilemas, ya que las personas concebidas
por medio de esta técnica van a sentir la necesidad de saber quién es la persona de la que
genéticamente descienden, influyendo en el desarrollo de su personalidad, en cambio, el

donante como receptor van a querer que se oculte la identidad del aportante de gametos.

Luego de que hemos conceptualizado la FIV, podemos tener una mejor comprension de
lo que implica dicha técnica, lo cual nos ayudara a ir abarcando los siguientes temas de esta

tesis.

1.3. Procedimiento de fecundacion in vitro

Una vez que hemos dado la nocion de la fecundacién in vitro, podemos centrarnos en
conocer como se efectla el procedimiento para la obtencion de la técnica en cuestién, a fin de

poder tener una idea mas completa de cada una de las etapas que se desarrollan en la misma.
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Antes de establecer cada una de las etapas en la FIV, es necesario revisar el primer paso
que se da previo al procedimiento, el cual consiste en que las personas interesadas acudan al
centro médico que se encargara de efectuar el embarazo, mediante la aplicacion de la técnica
de reproduccidn asistida adecuada, en dicho centro relataran los motivos por los cuales les ha
sido imposible concebir el embarazo si los conocieren, una vez efectuado esto, el centro
brindara informacion acerca de cada una de las técnicas de reproduccién, sus posibilidades de
éxito y las pruebas que se requieren para confirmar el diagndstico, finalmente segun el caso
los médicos determinaran la técnica que se debe aplicar y el tipo de esterilidad; conforme el
tema de la tesis, lo que se pretende es abordar la FIV a través de donacion de esperma, es por
ello que desarrollaremos el procedimiento que abarca la FIV. Llevado a cabo todo esto, seran
valoradas tres cosas indispensables: primero la edad de la mujer que se sometera al
tratamiento; segundo la existencia de Utero sano; y tercero la presencia de un ovario que se

encuentre en perfecto estado para poder estimularlo. (Gomez de la Torre, 1993)

Cumplido este paso previo, se empieza a realizar el procedimiento de fertilizacion, el

cual estd compuesto basicamente de las siguientes etapas:

1.- Estimulo de la ovulacién: En esta etapa la mujer es sometida a un tratamiento
hormonal, la cual consiste en la generacion inducida de 6vulos y su maduracion; siendo la
mujer controlada con una medicacion adecuada, y el uso de ecografias y analisis de sangre y

orina. (Gémez de la Torre, 1993)

2.- Puncién de los foliculos ovaricos: Es necesario que en esta segunda etapa los dvulos
no sean ni inmaduros ni maduros, ya que en el primer caso no serviran para la FIV y en el

segundo no se podra obtenerlos debido a que los 6vulos desapareceran de la cavidad
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abdominal. Por lo que es conveniente observar el estado en el que los dvulos estén préximos a
su maduracion, observando el punto de maduracion adecuado, mediante laparoscopia 0

ecografia, los cuales seran obtenidos con jeringa por via vaginal. (Gomez de la Torre, 1993)

Ademas en esta etapa, se debe cuidar que los 6vulos no entren a las trompas de Falopio,
ya que si lo hacen seria indtil el procedimiento, por lo que, nuevamente tendria que realizar el

mismo. (Pareja, 2011)

3.- Fecundacion de gametos: La tercera etapa del procedimiento indica que, los gametos
masculino “esperma” y femenino “évulo” son expuestos a sustancias en una incubadora,
dentro de un laboratorio, para luego de aproximadamente dieciocho horas, ambos gametos se

unan y produzcan la fecundacion de embriones. (Proafio, 2013)

4.- Cultivo Embrionario: Aqui los dvulos que ya han sido fecundados pasan a Ilamarse
embriones, los cuales se mantienen en un cultivo en la incubadora, por un periodo de 3 a5

dias, tiempo en el cual los embriones inician su division celular.

5.- Transferencia de Embrion: Luego de que se dividen las células, se transfieren 2 0 3
embriones al Utero de la mujer, a través de un fino catéter mediante el cuello del Utero, donde
se anida y continda con su desarrollo. Finalmente se lograra saber si se originé el embarazo.

(Gémez de la Torre, 1993).

A continuacién presento una ilustracion grafica en el que se puede visualizar cada una de las

etapas que abarca el procedimiento de la FIV.
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Fertilizacién In Vitro (FIV)

-
' Cultivo de U
® embriones
6 Fertilizaciéon Transferencia de

embriones

llustracion 1 Procedimiento de la FIV

Cuadro tomado de
www.google.com.ec/search?q=procedimiento+para+la+fecundacion+in+vitro&dcr=0&source=Inms&tbm=isch
&sa=X&ved=0ahUKEwidi8bfpOLY AhUE2FMKHRztD2MQ_AUICigB &biw=1024&bih=494#imgrc=xwrHgl

xKWg4HzM: (Técnicas de reproduccion asitida de alta complejidad)

Como podemos observar, esta técnica de reproduccion humana asistida, para que tenga
un resultado eficaz, es necesario ir cumpliendo estas etapas de la forma mas adecuada, ya que
al ser una técnica muy compleja, que no siempre sus etapas pueden llegarse a desarrollar con
éxito, por lo que requiere de un adecuado control por parte de los médicos especialistas

encargados de llevar a cabo el tratamiento de la FIV.

Hasta aqui el desarrollo de lo que abarca el procedimiento; sin embargo, es importante

hacer mencion a la congelacién de los embriones no utilizados, a la cual se la denomina “crio
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conservacion”, siendo un procedimiento que consiste en congelar los embriones excedentes
que fueron obtenidos como producto de la aplicacion de la FIV, y que no fueron utilizados,
pero que pueden llegar a servir a futuro en caso de que con la primera transferencia de

embriones no se haya logrado la implantacion del embrion en el Gtero.

Por lo que, la crio conservacién requiere que los embriones se encuentren congelados
en 196 grados bajo cero. (Pareja, 2011). A fin de mantenerlos vivos, estables y saludables a la
expectativa de que puedan ser implantados en el Gtero de la mujer. La crio conservacion no
solo permite la congelacion de embriones fecundados, sino también de espermas y évulos, los
cuales pueden en algin momento ser de gran utilidad para ser donados y transferidos a

personas que atraviesan problemas de infertilidad.

Finalmente, es importante tener conocimiento que la congelacion de la crio
conservacion se la realiza en los respectivos bancos de semen u 6vulo, que no son méas que los
centros que se encargan de recibir, preservar y administrar los embriones, espermas u 6vulos
donados, por lo que mas adelante desarrollaremos con mas precision su funcion y todas las
cuestiones que abarca esta entidad, ya que la misma se encuentra intimamente ligada al

estudio de la FIV.

1.4. El contrato de donacion de esperma para efectos de la técnica de

reproduccion humana asistida

1 La Crio Conservacidon se emplea para almacenar los embriones excedentes y posteriormente ser utilizados,
empero, al ser manipulados o expuestos al procedimiento de congelacién y descongelacién, en determinados
casos no sobreviven, siendo desechados, por ende, genera un problema ético ya que se deja a un lado los
derechos de los embriones.
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Partiendo de que en el Ecuador no existe legislacion que regule la figura juridica del
contrato de donacion de esperma en si, para su analisis tomaré en consideracion la normativa
vigente de la legislacion Espafiola, esto es, la Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida, la cual, principalmente hace referencia en su Articulo 5 a los donantes y contratos de

donacion, sirviendonos como base para el desarrollo del presente tema en cuestion.

Hemos considerado hacer mencion al proyecto del Cddigo Organico de la Salud?, el
cual preve en su Art. 165 lo referente a la donacion, la cual es andnima del donante y receptor
de trasplantes de drganos, tejidos y células, siendo garantizada por la Autoridad Sanitaria
Nacional, salvo el caso de requerimiento de la autoridad judicial; aunque el proyecto no habla
de la donacién de gametos, se entiende que el mismo articulo puede ser aplicado. Es por ello
que se hard mencion a la Ley Espafiola, ya que Espafia es uno de los paises mas desarrollado
en técnicas de reproduccion humana asistida y dicha ley nos ayudara a resolver ciertas

cuestiones que no se encuentran reguladas en nuestra legislacion.

Como lo hemos manifestado, el contrato de donacion de esperma en nuestra legislacion
no se encuentra regulado, por lo que debemos considerar las normas del contrato en general;
conforme las disposiciones generales, los contratos tienen una connotacion esencialmente
patrimonial, por lo que nos surge la inquietud de saber si las normas generales de los contratos

pueden rigurosamente aplicarse al contrato de donacién de esperma.

2 El proyecto del Cédigo Organico de la Salud al momento de desarrollo de la presente tesis se encontraba
conocido en primer debate en la Asamblea Nacional, actualmente, la Comisidn Especializada Permanente del
Derecho a la Salud se encuentra elaborando el informe para segundo debate al Proyecto del Codigo Orgéanico
de la Salud.
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Para responder esta inquietud partimos del hecho que el esperma donado no es una cosa
susceptible de ser comerciable; asi podemos, tomar como referencia lo establecido en la Ley

14/2006 de Espafa en su inciso 3, del Art. 5 manifiesta:

“La donacion nunca tendrda caracter lucrativo o comercial. La compensacion
econOmica resarcitoria que se puede fijar sélo podra compensar estrictamente las molestias
fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la donacién y no
podrd suponer incentivo econdmico para esta. Cualquier actividad de publicidad o
promocion por parte de centros autorizados que incentive la donacién de células y tejidos
humanos debera respetar el carécter altruista de aquella, no pudiendo, en ningln caso,
alentar la donacion mediante la oferta de compensaciones o beneficios econémicos. El
Ministerio de Sanidad y Consumo, previo informe de la Comisién Nacional de Reproduccion
Humana Asistida, fijara periddicamente las condiciones basicas que garanticen el respeto al
caracter gratuito de la donacion” (Ley 14, 2006); por tal motivo, esto nos lleva a concluir
que, la donacion de esperma no admite compensacién econdmica, y excepcionalmente es
permitido cuando el banco de semen considere que el donante debe recibir contribucion
econdmica que cubra los desplazamientos del donante, por ende, se debe considerar el

caracter altruista de la donacion que garantice el carécter gratuito del mismo.

Asi también, considerar el semen como una cosa, no implica que pueda ser negociable o
libremente transferible; hacemos referencia al término “cosa” definido por la Dra. Ximena
Endara, y que al referirse al semen sefiala que: “las partes separadas del cuerpo y sus
substancias como el “semen”, son cosas independientes desde el momento en que se separan

y son propiedad de la persona de cuyo cuerpo se han separado” (Endara, 2017). En este
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sentido, consideramos que el uso del término propiedad es la cosa, objeto o bien inherente a la

persona, lo cual le atribuye a su titular la facultad de disponer del mismo por voluntad propia.

Al ser considerado el semen por la doctrina como una cosa y existir la facultad de
disposicion esto implica que el mismo pueda en determinado momento ser donado, siempre
que se tome en consideracion el fin altruista, y no comercializable, por lo tanto, esto nos lleva

a encontrar la naturaleza gratuita del contrato de donacion de esperma.

En tal virtud, consideramos que efectivamente en el contrato de donacion de esperma si
se deben aplicar las normas generales de los contratos como regla general, pues no podemos
dudar que es un acuerdo de voluntades, en el que el semen del donante es una cosa
extrapatrimonial de disposicion, cuyo objeto debe ser altruista, gratuito, y no oneroso,

requisitos indispensables para generar este tipo de contrato.

Ahora bien, nos centraremos en analizar los requisitos del contrato en general; la Ley
espafiola utiliza el término contrato, el cual se formaliza entre el donante y el centro médico o
banco de semen, asi expresa en su inciso 1, Art. 5 que la donacion de gametos y
preembriones es: “un contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y

el centro autorizado”. (Ley 14, 2006)

Iniciaré abordando la definicion de contrato que nos da el Dr. Jorge Morales Alvarez,
quien sefiala que contrato es: “Una especie, clase o tipo de convencion que tiene por objeto
crear derechos personales o créditos. En otros términos, el contrato es la convencion

generadora de obligaciones”. (Morales, 1995)
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Partiendo de la definicion del Dr. Morales concluimos que los derechos y obligaciones
del contrato de donacion de esperma son de caracter extrapatrimonial, porque no son

valorables econdmicamente, ni estan en el patrimonio de los sujetos.

Por otro lado el Dr. Hernan Coello define al contrato como: “un acuerdo de dos o mas

personas que se obligan respecto a materias determinadas”. (Coello, 2010)

Nuestro Cadigo Civil en el Art. 1454 nos da una definicion de contrato, estableciendo
que: “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas” (Codigo Civil
Ecuatoriano, 2016). Esta definicion toma la palabra convencion y contrato como sinénimos,
ademas la misma nos define a la obligacion antes que al contrato, lo cual, ha hecho que esta

definicidn sea muy criticada.

Asi, podemos deducir que, el contrato no es mas que un acuerdo de voluntades
generador de derechos y obligaciones, desde este punto de vista es una convencién, empero
no toda convencion es un contrato, por lo que es necesario distinguir a la convenciéon como el

género y el contrato como la especie.

Ahora me permito formular mi propio criterio de contrato, estableciendo que es un
vinculo juridico, en que el acuerdo de voluntades entre las partes contratantes es requisito

indispensable para generar obligaciones.

Conforme a la Teoria General de los elementos que se compone el contrato en general,
tomaré en consideracion la normativa legal vigente del Codigo Civil ecuatoriano, la cual

regula de manera general los actos y declaraciones de voluntad, a fin de poder determinar si el
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contrato de donacién de esperma cumple con los requisitos que forman parte de los elementos

del contrato.

Dentro de los elementos del contrato contemplados en nuestro ordenamiento juridico

encontramos los siguientes:

- Elementos esenciales: Estos son de la esencia del contrato, sin los cuales el contrato no
existe o degenera en otro contrato diferente. Aqui encontramos: Elementos esenciales
comunes, que consisten en la capacidad, el consentimiento, objeto y causa. Elementos
esenciales especificos, esto es, aquellos exigidos para cada acto o contrato.

- Elementos de la naturaleza: Son las que no siendo esenciales para la existencia del
contrato, se entienden pertenecerle, en lo cual las partes libremente pueden excluirlos y si no
lo hacen expresamente se consideraran queridos por ellas.

- Elementos accidentales: Son los que establecen las partes de modo voluntario a través
de una clausula especial, aqui encontramos a la condicion, plazo y modo.

Estos elementos se encuentran establecidos de forma expresa en el Cddigo Civil

Ecuatoriano, concretamente en el Art. 1460.

Dentro de los elementos esenciales comunes encontramos a los requisitos de existencia
y de validez de los contratos: en los requisitos de existencia tenemos la capacidad, el
consentimiento, objeto y causa; en los requisitos de validez estan la capacidad legal, el
consentimiento libre de vicio, objeto y causa licita, una vez realizada esta breve referencia de
los requisitos de los contratos, pasamos a desarrollar brevemente cada uno de ellos en relacion

al contrato de donacion de esperma.
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a) Capacidad legal: Hay que recordar que tenemos dos clases de capacidad, la
adquisitiva o de goce y la de ejercicio o hecho. La adquisitiva no es més que la aptitud legal
de poder llegar a ser sujeto de derechos, es decir, es inherente a la persona. La de ejercicio es
la aptitud legal para usar el derecho sin representacion, empero, no toda persona tiene esta
aptitud para ejercer por si misma sus derechos, requiriendo la autorizacién de otras.

En este contexto debemos entender que la regla general de la capacidad es que todas
las personas son capaces y la excepcion son las incapacidades que declara la ley. Los tipos de
incapacidad son: incapacidad absoluta, incapacidad relativa y las prohibiciones dictadas para
cada uno de los actos. (Coello, Contratos, 2010). Son incapaces absolutos los dementes,
impuberes y la persona sorda que no puede darse a entender de forma verbal, por escrito o por
lengua de sefias, estos no pueden realizar ningun tipo de contrato, pero si pueden participar en
ciertos actos a través de representantes; la incapacidad relativa hace mencién a los que son
aptos para celebrar ciertos contratos, actuando representados o con autorizacion de otros, son
los puberes, interdictos de administrar sus bienes y personas juridicas, exceptuando a las
receptoras para recibir el esperma; en la tercera las prohibiciones en cambio ponen limites a
las actuaciones de determinadas personas que son capaces pero que la ley les impide celebrar
ciertos contratos. No debemos olvidar que la capacidad debe ser mental en la donacién de
esperma, es decir, no se debe dejar a un lado por ejemplo a una persona insolvente que ha sido
declarada incapaz para celebrar ciertos actos, pero que se encuentra con plena capacidad
mental para celebrar un acto de donacion de esperma. Por lo que, cualquier persona que se
encuentre dentro de estas incapacidades, no podra ser donante de esperma.

En este contexto cabe sefialar que en cuanto a la donacion de espermatozoides, tanto el

donante (dador) como el receptor de gametos (bancos de semen) deben tener capacidad legal,
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ya que ambos son los sujetos que celebran el contrato de donacion, pues la mujer usuaria de
esta técnica es considerada como una tercera beneficiaria de tal donacion, no parte en este
contrato. Es indispensable que, para determinar la capacidad por parte del donante, sea mayor
de edad vy para verificar la capacidad de los bancos de semen es importante que el centro se
encuentre legalmente constituido y autorizado para su funcionamiento, que no sean
instituciones fantasmas, ni ficticias, de este modo se cumpliria de forma eficaz con uno de los
requisitos de validez del contrato.
b) Consentimiento libre de vicio: El consentimiento es la declaracion de voluntad entre

las partes contratantes, es decir, entre el donante de esperma y el banco de semen. Previo a
este consentimiento es indispensable hacer mencion al consentimiento informado, en el que el
médico encargado de receptar los gametos debe brindar toda la informacion pertinente al
donante, no solo de forma verbal sino también escrita, en lo cual se le informe debidamente al
dador sobre el procedimiento, los beneficios y los posibles riesgos que puede producir con la
donacion de espermatozoides, a fin de que el donante decida informadamente si acepta, dando
su consentimiento o rechazado, donar su esperma.

Asi también las decisiones informadas encontramos regulada en el inciso 10, del Art.
66 de la Constitucion de la Republica, que sefala:

10... “el derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud
y Vida reproductiva y a decidir cudndo y cudntas hijas e hijos tener” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008)

El consentimiento informado encontramos regulado en la ley Espafiola que establece
en inciso 4, Art. 5 que: “antes de la formalizacion, los donantes habran de ser informados de

los fines y consecuencias del acto” (Ley 14, 2006)
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Ahora en el Ecuador s6lo se puede revocar el consentimiento antes de la donacién, asi
prevé la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, que a pesar
de no regular de manera expresa la donacion de gametos sirve de referencia para el desarrollo
del tema en cuestioén, asi tenemos al articulo 38 que establece: “el consentimiento informado
de la o el donante vivo no podré ser sustituido ni complementado. Sin embargo, podra ser
revocado, en forma verbal, hasta el momento mismo de la intervencion quirdrgica, mientras
la o el donante conserve la capacidad para expresar su voluntad. Esta revocatoria no
generara obligacién de ninguna clase ni dara lugar a indemnizacion alguna por dafios y
perjuicios ”. (Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, 2011)

Por su parte, el Proyecto del Cddigo Orgéanico de la Salud en su Art. 170 sefiala: “El
consentimiento informado de la o del donante vivo no podra ser sustituido ni complementado.
Sin embargo, podra ser revocado en forma verbal hasta el momento mismo de la intervencién
quirdrgica, mientras la o el donante conserve la capacidad para expresar su voluntad y
debera ser respetado por los profesionales de salud responsables del proceso de trasplante.
Esta revocatoria no generara obligacion de ninguna clase ni dara lugar a indemnizacion
alguna por dafios y perjuicios”. (Proyecto del Codigo Organico de la Salud, 2017)

Del mismo modo la Ley espafiola en su Art. 5 inciso 2 estipula que: “/a donacion solo
sera revocable, cuando el donante precisase para si los gametos donados, siempre que en la
fecha de la revocacion aquellos estén disponibles. A la revocacién procedera la devolucion
por el donante de los gastos de todo tipo originados al centro receptor”. (Ley 14, 2006)

Hay que destacar que el consentimiento debe ser prestado libre de vicio, es decir, sin

que exista, error, fuerza, ni dolo, asi tenemos:
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- El error como la falta de conciencia entre lo que se cree que esta bien, tenemos el error
en la identidad de la cosa, un ejemplo claro es cuando los espermatozoides del donante no se
encuentre en condiciones para ser donado, implicando un desconocimiento por parte del
médico o donante.

- La fuerza, fisica o0 moral como medio para obligarle a la persona a declarar su
consentimiento, tenemos por ejemplo, cuando el banco de semen obligue a una persona a dar
su esperma.

- Finalmente el dolo como la intencion encaminada a hacer dafio, la encontramos
cuando el banco de semen o donante tengan conocimiento de que los espermatozoides
donados obtienen alguna enfermedad que puede ser trasmitida, y sin embargo hicieron uso del
mismao.

c) Obijeto licito: Es la cosa (material) o hecho (inmaterial) por lo cual se establece la
relacion juridica de dar, hacer o no hacer. Por lo que, el objeto del contrato de donacion de
esperma serian los espermatozoides de la persona que aport6 su material genético mediante la
donacion.

Dentro de uno de los requisitos que deben concurrir en las cosas y en los hechos que
son objeto de un contrato es que estén dentro del comercio, asi lo encontramos establecido en
el Art. 477 del Cddigo Civil que dice: “No solo las cosas que existen pueden ser objeto de
una declaracion de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menester que las
unas y las otras sean comerciables, y que estén determinadas, a lo menos en cuanto a su
género (...)”. (Codigo Civil Ecuatoriano, 2016)

Si bien, el articulo anteriormente mencionado habla de que el objeto del contrato sea

comerciable, conforme a las tendencias actuales de la doctrina, el esperma no es comerciable,
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pues la excepcidn es que sea para fines altruistas, asi lo encontramos expresamente en el libro
de Ruz, quien al hablar del objeto de los actos juridicos manifiesta: “la disponibilidad del
cuerpo humano, y sus partes, es posible concebirla dentro del marco terapéutico o con fines
cientificos, siempre y cuando se trate de actos de disposicion a titulo gratuito” (Ruz, 2011)

d) Causa licita: Se la puede definir a la causa como el motivo que impulsa a celebrar el
contrato, por lo que en la donacién de esperma, la causa seria el porqué de la donacién, en
este caso la donacion de gametos se emplearia con el fin de que las personas que tienen
problemas de fertilidad puedan concebir a un hijo gracias a la donacién de gametos mediante
la aplicacion de la fecundacion in vitro.

Por ende, el contrato de donacion de esperma es eminentemente altruista siempre y
cuando sea gratuito hay causa licita.

Concluido el estudio en el que hemos desarrollado al contrato de donacion de esperma,
mediante un breve andlisis comparativo con los requisitos de los contratos en general,
podemos deducir que, este tipo de contrato es un acuerdo de naturaleza particular, el mismo
es una figura de naturaleza juridica sui generis, especifica, quiza sin posibilidad de asociarla
en otra categoria existente, pues la misma tiene ciertos caracteres propios que la distinguen de

los demas siendo altruista, no onerosa y gratuita. (Alterini, Ameal, & Ldopez, 2008)

Tenemos también el deber de confidencialidad como otro de los caracteres del contrato
de donacion de esperma, en el que tanto el donante como donatario no pueden conocer la
identidad del emisor de gametos ni del receptor de gametos, por lo que son los bancos de
semen los encargados de elegir cual es la persona que retne las caracteristicas fisicas
similares a las del receptor, esto precisamente para evitar el vinculo afectivo que pueda surgir

entre el donante de gametos y la persona concebida por FIV.
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Como ya manifestamos, de acuerdo a la legislacion Espafiola llegan a definir que la
donacion de espermatozoides es un contrato, generalmente el contenido del contrato es el

siguiente:

Un contrato de donacion de esperma, conforme los modelos analizados, contiene los
generales de ley del donante de esperma, hace referencia a su capacidad, consentimiento,
objeto y causa, asi como también el nombre del banco de semen que receptara la donacion;
ademas se incluyen ciertas clusulas como el anonimato, en lo cual se obliga a mantener el
secreto del donante, y también se establece que la donacién no crea ningln vinculo paterno
con la persona que llegue a nacer como producto de la aplicacion de la técnica de
reproduccion, de igual manera se establece el limite de hijos que pueden nacer del esperma

del mismo donante, finalmente se hace constar la firma del donante y el banco de semen.

De tal forma, un modelo de declaracién de consentimiento informado para la donacion

de semen que hemos encontrado, es el del Instituto Marqués del Vallés, que dice:

“DOCUMENTO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO PARA LA DONACION DE

SEMEN

El abajo firmante.........ccocooveiieinnnnn. con DNI.  n%............ expedido

eN...ccvveennefecha............ V AOMICILIO @M. MANIFIESTA:

1. Que de forma libre y voluntaria desea ser donante de semen.

2. Que con plena capacidad y habiendo estado informado de los fines y las
consecuencias de este acto, de acuerdo con lo que dispone la legislacion sobre técnicas de

reproduccion asistida, hace donacion de espermatozoides al Institut Marqués del Vallés.
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3. Que conoce y acepta que su semen se utilizara o podra utilizarse para técnicas de

reproduccion asistida.

4. Que esta donacion se realiza de forma voluntaria, gratuita y secreta, teniendo este

documento caracter de contrato entre él, como donante y el Institut Marqués del Vallés.

5. Que ha estado suficientemente informado de los aspectos juridicos, éticos,
bioldgicos y legales de este acto, de acuerdo con la ley 35/88 sobre técnicas de reproduccion

asistida y los reales decretos 412 y 413/1996.

6. Que la donacion se mantendré anénima y que los datos referidos a los donantes

seran custodiados en el maximo secreto, bajo llave, en el Institut Marqués del Valleés.

7. Que se adoptaran las medidas oportunas y se velara para que de sus donaciones no

nazcan mas de seis hijos.

8. Que si por motivos o circunstancias extraordinarias en que estuviera en peligro la
vida del hijo, hubiese que desvelarse la identidad del donante, esto no implicaria en ningun

caso la determinacion legal de la filiacion.

9. Que no oculta ni cambia ninguna informacion solicitada por el banco de semen, y

que por lo tanto certifica su veracidad.

10. Que se compromete a la donacion de 12 muestras de semen en el plazo maximo de

6 meses a partir de la fecha, respetando la abstinencia sexual previa que se le indique.

11. Que se compromete a comunicar cualquier cambio en su estado de salud,

especialmente si este le puede afectar como donante de semen.



28

12. Que se compromete a realizar los andlisis solicitados por el banco hasta un minimo

de seis meses después de su ultima donacion.

13. Que ha sido informado que en caso de incumplimiento de las normas, en caso de
cambio importante en la calidad en la muestra de semen o por alteraciones en la analitica,

podra ser dado de baja como donante”.

Firma del Donante: Firma del médico:

Asi como todo contrato crea efectos juridicos, el contrato de donacion de esperma
también genera efectos y es fuente de obligaciones, concretamente al que me refiero es
respecto al anonimato de donante, pues al existir el acuerdo de voluntades, del cual nacen
obligaciones, el banco de semen tiene la obligacion de preservar el anonimato del donante y el
donante tiene la obligacién de no reclamar en ningin momento la paternidad que cree le
pertenece del hijo concebido producto de su donacién de esperma ni revocar la donacién

efectuada.

Por lo tanto, el anonimato, asunto muy importante a considerarse en este trabajo, ya que
el mismo nos ayudara a dar respuesta al tema debatido por muchas legislaciones en saber si
las personas concebidas por FIV tiene o no derecho a conocer la identidad del donante de

esperma, lo cual lo desarrollaremos especificamente mas adelante.

1.5. Los bancos de semen
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Los avances de la tecnologia han ido descubriendo que existid la necesidad de crear las
técnicas de reproduccion humana asistida, asi como también introducir los bancos de semen y
6vulos, los cuales eran necesarios para que se pudiera llevar a cabo la practica de las referidas

técnicas.

Los denominados “bancos de semen y évulos”, son una institucion que forman parte de
los centros de reproduccion asistida, los cuales se encargan de recibir gametos ya sea
masculinos (espermas) o femeninos (6vulos), que pueden ser aportados por un tercero
llamado “donante” o por la misma pareja que se sometera al tratamiento de la técnica de
reproduccion. De igual manera no hay que descartar que los embriones fecundados son
también conservados por los bancos de semen u dvulos como ya se menciond en lineas

anteriores.

Precisamente los bancos de semen también coadyuvan a combatir problemas de
infertilidad en el hombre o mujer, ya que existen ciertos factores que impiden que la mujer
pueda concebir, como la edad avanzada, baja reserva ovarica, menopausia prematura, entre
otros. Y en el caso del varon por el factor de esterilidad por presencia de azoospermia

(alteracién de semen u ausencia de espermatozoides). (Innaifest)

Existen dos tipos de bancos de semen: Por un lado estan los bancos de semen u 6vulos
de donantes que se encargan de seleccionar, conservar y distribuir los gametos. Por otro lado
se encuentran los bancos de semen u ovulos de la pareja, que se encargan de seleccionar,
conservar y distribuir los gametos para uso propio de la pareja que desea someterse a la

técnica de reproduccion asistida o preservar su fertilidad. (Bajo & Buenaventura, 2009)
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En nuestra legislacion a pesar de carecer de una ley que regule y controle el
funcionamiento de los bancos de semen u évulo, sin embargo, actualmente cuenta con un
proyecto del Codigo Organico de la Salud, que estd planteando regular en algunos de sus
articulos lo referente a las técnicas de reproduccion asistida como lo veremos més adelante, el
mismo en el Art. 178 establece que, el uso de células sexuales en técnicas de reproduccion
humana asistida podrd hacerse en centros y por profesionales de salud especializados y
autorizados por la Autoridad Sanitaria Nacional, los cuales deberan reportar mensualmente a
la Autoridad Sanitaria Nacional un registro de donantes y receptores de células sexuales, asi
como también de las personas concebidas por técnicas de reproduccidn asistida. (Proyecto del

Cadigo Organico de la Salud, 2017)

Por otro lado, en el Ecuador contamos con diversas clinicas de reproduccion asistida en
diversos sitios del pais, que cuentan con los bancos de semen, permitiendo el aporte de semen

u 6vulos de donantes o de la pareja para luego ser utilizado por parejas.

Como lo observamos en su momento, en el presente tema nos toca remitirnos
especificamente a los bancos de semen, en el supuesto de donante de esperma, por lo que
partiremos haciendo mencion que el primer banco de semen fue creado en California, en el
afio 1977, y poco a poco esta institucion se va expandiendo en los EE.UU y Francia. (Bajo &

Buenaventura, 2009)

La recepcion del liquido seminal por parte de los bancos de semen se da con el fin de
que se congelen los espermas mediante el frio intenso para su crio conservacion durante
largos periodos de tiempo, conservando los espermatozoides a una temperatura de 196 °C por

tiempo indefinido, para consecuentemente estos ser usados en la aplicacion de cualquiera de
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las técnicas de reproduccion, (Centro de Reproduccion Humana). Existen cuatro requisitos a

tomar en cuenta para poder ser donante de esperma:

1.- Ser mayor de edad, tener entre 18 y 34 afos.

2.- Tener tipo de sangre RH positiva.

3.- Contar con pruebas negativas para VIH, hepatitis By C, VDRL.

4.- No tener ningin antecedente personal o familiar de ser portador de alguna

enfermedad hereditaria. (Clinica Sandoval)

A mas de estos requisitos, es necesario que el donante se encuentre en abstinencia
sexual con ausencia de eyaculacion por un periodo de 3 hasta 7 dias, para que el semen sea de
alta calidad (Centro de Reproduccion Humana). Cabe destacar que el semen del donante debe
ser fértil, es decir, no debe ser portador de enfermedades genéticas, ni infecciosas o

hereditarias, garantizando la crio conservacion.

Es recomendable que el donante previo a la donacidn se realice examenes de sangre
para determinar el tipo de sangre, y de semen para descartar cualquier tipo de enfermedad, asi
también se realizan pruebas de congelacion y descongelacion, ya que no todos los semen
pueden ser resistentes a la crio conservacion. El donante tendra que aportar a la institucion su
muestra de semen una vez por semana, durante 4 meses, admitiendo un limite de 16 muestras.

(Centro de Reproduccion Humana)

Una vez cumplido la realizacion de todos los examenes, descartando todo tipo de
anomalias, se procede a la obtencion de las muestra de semen de alta calidad por parte de los

bancos de semen, generalmente el centro especializado prepara un cuarto para que el donante
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una vez que logre la masturbacién, se obtenga la muestra en un frasco de orina, para luego ser

receptada por el banco de semen.

Finalmente para cerrar el analisis a este tema quiero dejar establecido dos cuestiones
que me parecen importantes abarcarlas en este estudio; la primera es respecto a la donacién, la
cual debe realizarse de forma responsable y consciente, a pesar de que en nuestra legislacion
no hay una norma que regule las técnicas de reproduccion, sin embargo, se reconoce el
“anonimato del donante” por parte de las clinicas, dando primacia a este, brindando mayor
proteccion al donante, por lo que esto lleva a que muchas personas donen sus espermas a los
bancos de semen, sin tener en consideracion sus posibles consecuencias, como por ejemplo
cuando la persona concebida por técnicas de reproduccion asistida desee en algin momento
conocer cual es la persona de la que genéticamente desciende, lo cual les lleva a dejar a un
lado el derecho a la identidad que tienen estas personas y estd garantizado en nuestra

Constitucion de la Republica.

En segundo lugar es necesario que en nuestra legislacién se cuente con un registro de
donantes de gametos, que se encargue de llevar un mejor control en cuanto a los limites de
donacion que deben ser permitidos por cada donador de esperma, a fin de evitar que en un
futuro se celebren matrimonios entre personas que hayan sido concebidas del mismo semen,

ya que el mismo puedo implicar un riesgo de enfermedades genéticas.

Actualmente, se ha visto en el Ecuador que este limite queda a criterio de los médicos,
que han llevado a cabo los tratamientos de reproduccion, asi tenemos la clinica del Dr. Pablo

Valencia, la cual admite un limite de 3 hijos nacidos por donante, (Centro de Reproduccion
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Humana). Ademas este registro ayudara a que todas las personas puedan tener acceso a recibir

informacidn y conocer la identidad del donante de esperma.

1.6. El anonimato del donante de semen

En este acapite nos compete hablar lo relacionado a la FIV con 6vulos propios y semen
de donante, pues precisamente nuestro tema de investigacion abarca la donacion de esperma,
en este sentido, es necesario que el procedimiento de FIV se efectle en una pareja de distintos

sexos que padecen esterilidad, lo cual no les ha permitido poder concebir de manera natural.

Dentro de las técnicas de reproduccion, es muy discutido el uso de este factor en la FIV,
ya que en el interviene la donacion de esperma de un tercero, llamado “donante anénimo”, por
lo que en las distintas legislaciones el debate ha sido bien intenso sobre si es recomendable
dar a conocer o no a las personas concebidas por FIV su origen genético, al respeto han

surgido dos posturas:

La primera abarca el anonimato respecto a la informacion del donante de esperma; y la
segunda descarta el anonimato del donante y se concede el derecho a obtener informacion y
conocer la identidad del donante de esperma, estas posturas se han dado dependiendo al

ordenamiento juridico de cada legislacion. (Junquera & de la Torre, 2013)

Por lo que resulta necesario destacar algunos aspectos que considero importantes

distinguirlos, asi tenemos:
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Argumentos a favor del Anonimato: para quienes consideran que se debe mantener el

anonimato del donante (Prevalece el derecho al anonimato del donante).

- Eliminar el anonimato crea un vinculo afectivo innecesario entre el donante y la
persona concebida por FIV

- Gracias al anonimato no se produciria ningun vinculo afectivo, psicologico, social ni
emocional, lo que evitaria que estos elementos interfieran en la estabilidad del hijo.

- Gracias al anonimato se garantiza el derecho a la intimidad del donante.

Argumentos en contra del Anonimato: para quienes consideran que se debe permitir
el acceso al obtener informacién y conocer la identidad del donante (Prevalece el derecho a la

identidad de la persona concebida por FIV).

- Descartar el anonimato del donante crea un vinculo juridico genético entre el donante
y el hijo producto de la FIV, lo cual evitaria que a futuro se efectien matrimonios entre
personas concebidas del mismo donante.

- Conocer informacion del donante, no afecta elementos afectivos, psicolégicos,
sociales y emocionales que puedan generarse en las personas concebidas por FIV.

- Prevalecer el derecho a recibir informacion respecto a la identidad del donante se
garantiza el derecho a la identidad de las personas concebidas por FIV.

Partiendo de estas premisas, nuestra legislacion estd ubicada dentro de la primera
postura, es decir, dentro de los argumentos a favor del anonimato, ya que la misma no permite
brindar informacion sobre el donante del material genético, manteniéndose el secreto respecto
al donante, dando mayor relevancia a la confidencialidad de los datos del donante, conforme
se desprende del Art. 66 del Codigo de Etica Médica y Art. 211de la Ley Organica de la Salud

(Codigo de Etica Médica, 1992), (Ley Organica de la Salud, 2012). Del mismo modo en la
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Ley Orgénica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células conforme se prevé en
el Art. 10 la informacion generada del proceso de donacién y trasplante sera andnima, con el
objeto de que el donante no sea identificado (Ley Orgénica de Donacién y Trasplante de

Organos, Tejidos y Células, 2011).

Por lo tanto, podemos decir que no contamos con una ley® que regule especificamente el
anonimato en las técnicas de reproduccién humana asistida, sin embargo, contamos con leyes
que nos dan sustento para el desarrollo de esta tesis, asi como también contamos con un
proyecto del Cédigo Orgéanico de la Salud que prevé regular estas cuestiones, es por ello que
los médicos de los centros de reproduccion humanas basandose en las normativas
mencionadas en el parrafo anterior, preservan el anonimato, asi encontramos al Centro de
Reproduccién Humana del Dr. Pablo Valencia que en su pagina web establece que el
anonimato es absoluto, quedando a responsabilidad de ellos elegir al donante de semen.

(Centro de Reproduccion Humana)

Asi también tenemos a la Clinica Ecuatoriana Concebir, que en su pagina web establece
que los donantes de 6vulos como de espermatozoides son anonimos, a los cuales se los

mantiene en confidencialidad. (Unidad de Fertilidad Concebir)

Bajo este contexto, los centros de reproduccion humana en el Ecuador, protegen més al
donante de esperma en virtud del anonimato (preservando con el anonimato la intimidad del
donante), que al derecho del hijo concebido por medio de esta técnica a conocer la identidad
del donante, en este sentido, considero que debe reconocerse el derecho a la identidad de las

personas concebidas por FIV, ya que las mismas no tuvieron el deseo de ser concebidas

3 Al momento se encuentra en tramite el Proyecto del Cédigo Orgénico de la Salud.
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artificialmente, siendo lo mas logico que puedan ejercitar su derecho a conocer la identidad

del donante (Mufioz & Vittola, 2017).

De esto podemos deducir que, en algin momento puede existir la colision entre el
derecho a la identidad y el derecho a la intimidad, pues en ambos derechos existe un conflicto
de intereses, en cuanto el uno desea saber la verdad, en cambio el otro desea mantener en
secreto su donacion, ello no significa que se pueda ocultar la identidad del hijo respecto a su
padre genético, pues el hecho de existir el derecho a la identidad no implica que los hijos

puedan reclamar responsabilidades a sus padre genético.

Asi encontramos en el numeral 20, del articulo 66 de la Constitucion de la Republica la
cual sefiala que se reconoce y garantiza a las personas: “el derecho a la intimidad personal y
familiar” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Al encontrarse consagrado este
derecho en la Constitucién no implica que el mismo sea absoluto, el cual debe ceder frente al
derecho a la identidad, pues se debe tomar en cuenta este derecho como fundamental, asi

como el interés superior del nifio, que prevalece sobre los de las demas personas.

Por lo que, considero necesario hacer mencion a la legislacion Argentina, la cual
mantiene una posicién intermedia, ya que regula el anonimato, estableciendo que es anénimo,
de este modo, protegiendo la identidad del donante, y tanto el hijo como la receptora solo
tendran derecho a conocer la informacion general del donante, no incluyendo su identidad,
garantizando el derecho a la identidad, por lo que las receptoras pueden obtener informacion
de caracteristicas fenotipicas como, color de pelo, ojos, altura, peso; y demograficas como

edad, nivel de estudios, entre otros. (Reprobank)
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Por lo tanto, el anonimato de la donacion en Argentina se protege por el equipo médico,
quien es el unico responsable de elegir al donante, velando que las caracteristicas del donante

sean similares a las del donante, excluyendo a la receptora de elegir al mismo.

Asi también la legislacion espafiola mantiene el anonimato del donante, por lo que la
eleccién del donante no es permitido, quedando a criterio del centro médico elegir al donante,
considerando las caracteristicas fenotipicas, y se exceptla solo cuando la vida y salud del hijo
se encuentre en peligro, teniendo derecho a conocer la identidad del donante, a fin de evitar el
peligro, por ende, existiendo un paralelismo entre ambos derechos. (Reproduccion Asistida

ORG)

Para frenar esta disputa, es conveniente que el Estado ecuatoriano también equilibre
ambos derechos, siendo importante la intervencion del Estado que se encargue no solo de
velar los intereses de las personas mas indefensas que han sido concebidas por fecundacion in
vitro, sino también la del donante, a través de la norma suprema, la Constitucion de la
Republica, la cual se encargue de velar y garantizar los derechos inherentes a las personas,
encontrandose dentro de ellos el derecho a la identidad y intimidad, por lo que resulta
evidente que en nuestra legislacion este tema sea abordado por los legisladores competentes,
siendo necesario tomar medidas urgentes, a fin de poder preservar el derecho a la identidad de
estas personas titulares de este derecho fundamental, y por ende, que el mismo no se

encuentre vulnerado frente al derecho a la intimidad.

Aunque en determinadas ocasiones puede ser doloroso para el padre infértil que su hijo
llegue a conocer que no es su padre geneético, resulta necesario revelar la verdad, porque la

técnica utilizada, en este caso la fecundacion in vitro que permitio su nacimiento es parte de
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su identidad, seria mas doloroso aun cuando el hijo después de que hayan transcurrido varios
afios se llegue a enterar de que su padre infértil no es genético, ya que el mismo, va a sentir

mas rabia y dolor al sentirse engafiado por sus padres, quienes le ocultaron la verdad.
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CAPITULO I

2. El derecho a la identidad de las personas concebidas por fecundacion

in vitro

Como ya sefialamos en el acépite anterior, la técnica de reproduccion humana asistida
“FIV”, fue creada con el fin de que las personas que carecen de fertilidad puedan concebir un
hijo, mediante el sometimiento a un determinado tratamiento, empero, ha llegado a surgir un
dilema de gran preocupacion, esto es, respecto a la situacion del hijo que fue concebido por
este procedimiento, si tiene 0 no derecho a conocer su origen genético (identidad), cuando se
ha utilizado el material genético de un tercero “donante’; es por ello que en el presente
capitulo examinaremos todo lo concerniente al derecho a la identidad de las personas
concebidas por FIV, partiendo de su conceptualizacién, para consecuentemente poder
entender la importancia del mismo, asi como también los efectos que se desprenden de la

técnica en cuestion.

2.1. Concepto del derecho a la identidad

Para empezar a hablar del concepto de identidad, en principio, debemos considerar el
criterio dado por Mariana de Lorenzi, quien sostiene que la identidad esta compuesta en parte

del origen genético, es decir, se encuentra vinculada con la herencia genética que derivo de
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ese embridn, por el cual se produjo la concepcion, asi como también tiene relacion con el

vientre que lo mantuvo durante toda la etapa de gestacion. (Lorenzi, 2016)

Por otra parte, el derecho a la identidad es inherente a cada persona, por el hecho de ser
persona, indistintamente de la forma que hayan sido concebidas, ya sea naturalmente o

artificialmente.

Existen algunas definiciones tedricas del derecho a la identidad, al respecto Villasis, se
refiere al derecho a la identidad como: “La congruencia de caracteristicas, condiciones,
pensamientos y actitudes del individuo que lo hacen unico y diferente, constituyéndose dicha
reunion de elementos cualitativos de identidad, la cual garantiza que el individuo posea una

conciencia de su lugar y efecto dentro del grupo social” (Villasis, 2016).

Verdugo Toro realiza una definicién mas simple, estableciendo que la identidad es: “Lo
que hace al hombre ser el mismo, unico e irrepetible, es lo que le distingue de los demas”
(Verdugo, 2007). Por su parte, Blanca Gdmez, quien cita a Richards, incorpora un concepto
global mejor elaborado que fortalece el concepto de Verdugo Toro, al referirse al derecho a la
identidad como: “Aquello que caracteriza a la persona en todos los dmbitos de su desarrollo
como tal (fisico, intelectual, afectivo, sexual, relacional...) y que no solo esta formado por la
auto percepcion del sujeto en un momento dado, sino que es el resultado de las relaciones
Unicas y las experiencias que esa persona ha tenido durante su crecimiento, que seran
absolutamente personales, y distintas incluso en el caso de dos individuos pertenecientes a

una misma familia” (Gomez, Derecho a la Identidad y Filiacion, 2007).

En cambio, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que el derecho a la

identidad puede ser conceptualizado como: “el conjunto de atributos y caracteristicas que
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permiten la individualizacion de la persona en sociedad vy, en tal sentido, comprende varios
otros derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso”

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2013)

Por su parte, la Corte Constitucional establece que la identidad personal es: “un derecho
fundamental, porque permite establecer la procedencia de los hijos respecto de los padres, es
un hecho tan natural e innegable que nadie puede desconocer y constituye la relacién mas
importante de la vida; su incidencia se manifiesta no sélo en la familia, sino en el
conglomerado social, o sea el derecho de saber quién es su padre y madre, y esto sin duda

contribuye a la identificacion de una persona” (Corte Constitucional, 2010)

Desde mi punto de vista, el derecho a la identidad en relacion al tema de investigacion
gue venimos desarrollando, hace referencia a la verdad bioldgica (o, para otros genética; ver
el punto 2.3 del Capitulo II), ya que con dicho derecho se permite encontrar o conocer su
origen genético respecto a quién es su padre y madre genética, por los cuales fueron
concebidos, siendo dicho conocimiento parte necesaria del desarrollo integral de cada

persona.

Al hablar de identidad en general, sabemos que cada uno de nosotros contamos con
particulares propias como costumbres, idioma, expresiones y rasgos fisicos que nos distinguen
de los demas como nuestra personalidad, aspectos que se desarrollan durante toda nuestra
existencia y terminan con la muerte, es por ello la necesidad de que todas las personas,
independientemente de la forma que hayan sido concebidas, conozcan entre otros aspectos su

identidad genética, de este modo salvaguardando su desarrollo personal. (Villasis, 2016)
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Por otro lado Guanoluisa considera a la identidad como un derecho humano, sefialando
que: “es un derecho humano que se expresa en la imagen y circunstancias que determinan
quién y qué es una persona, el cual se hace efectivo con un nombre, una identificacion y una
nacionalidad” (Guanoluisa, 2016). Consecuentemente la identidad no solo implica tener un
nombre, identificacion y nacionalidad, sino también otros elementos como el conocer el

origen genético.

Al ser la identidad reconocida como un derecho humano elemental, es inherente al ser
humano; por ende, todo individuo tiene derecho a tener conocimiento de su origen genético y
si este es negado, implicaria ocultar la verdad bioldgica, generando incertidumbre sobre un

aspecto importante de su origen, lo cual puede afectar a las personas.

Debemos aclarar que el hecho de contar con una identidad no significa que esta se
encuentre establecida al momento de nacer, asi lo manifiesta Lorenzi: “Si bien es cierto, las
personas no nacen con una identidad predeterminada, fija y consumada, al modo que lo hace
con un grupo sanguineo, una raza, un color de ojos, etc. También viene a este mundo
portando una serie de caracteristicas (bioldgicas, organicas, fisicas, genéticas etc.), que
unidas a las interrelaciones que entable con el medio exterior y con sus semejantes

construyen su identidad ” (Lorenzi, 2016).

Por todo lo referido respecto al derecho a la identidad, hemos podido tener una mejor
compresion de lo que abarca el tema en mencion, en lineas posteriores fundamentaremos mas

el derecho a la identidad enfocandolo como un derecho humano fundamental.
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2.2. Importancia y fundamento del derecho humano a la identidad

De acuerdo a lo estudiado en el apartado anterior, nos ha surgido la interrogante de
saber que tan importante es para una persona conocer su origen genético; consideramos que la
importancia de conocer el origen radica primordialmente en permitir prever situaciones
respecto a la vida y desarrollo del individuo, que permitian a cada individuo desarrollar su
personalidad en el sentido de que en ningin momento se encuentre privado del derecho a

conocer su propia identidad.

Por ejemplo, al salvaguardar el derecho a la identidad como una forma de desarrollar la
personalidad de cada individuo y conocer aspectos necesarios para su vida, implica también
que, en cualquier momento las personas que hayan sido concebidas por FIV, puedan tener
acceso al historial clinico de su donante a fin de conocer la identidad de la persona que doné

su material genético y por el cual fue concebido.

Para esclarecer la importancia del derecho a la identidad me permito tomar en cuenta el
criterio emitido por Villa, citado por (Naranjo, 2015), que determina la importancia del
derecho a la identidad como: “La existencia de un derecho a la identidad que, aunque sin
confundirse con el derecho al nombre, lo comprende a titulo ilustrativo, que en sentido
amplio, este derecho supone reconocer a cada persona en cuanto ser Unico y no

intercambiable, su propia identidad psicosomatica”.

En tal sentido, partiendo de la importancia de la identidad me permito hacer mencion al
criterio emitido por el Filésofo Griego Aristételes, el cual sefiala que: “todos los hombres

tienen naturalmente el deseo de saber. El placer que nos causan las percepciones de nuestros
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sentidos son una prueba de esta verdad ”, (Aristételes, 2005); el saber puede abarcar varias
cosas que en determinado momento se anhelen saber, por lo que, el saber se puede presentar
en el deseo de pensar en sus origenes, ancestros y su historia, aunque estos pensamientos no
se efectlien facilmente en la nifiez, pero a medida que transcurre el tiempo van a ir anhelando
conocer su origen, ya que este deseo no solo puede producirse de si mismo conforme se van
desarrollando, sino también, del entorno social que lo rodea, es aqui donde encontramos el

fundamento de la identidad como un derecho humano, inherente a cada persona.

Por lo que, al ser el derecho a la identidad un derecho humano, propio de cada persona,
este en ningin momento debe ser vulnerado, pues en cualquier etapa sea nifiez, adolescencia o
adultez en la que nazca el deseo de saber respecto a sus origenes, el mismo debe ser
debidamente informado, como una forma de garantizar el derecho al desarrollo a su

personalidad.

Asi tenemos en el inciso 1y 2 del Art. 44 de la Constitucion que prevé: “El Estado, la
sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de la nifias,
nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al

principio de interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas.

Los nifios, nifias y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido
como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de

afectividad y seguridad.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Resulta importante tener en consideracion esta norma Constitucional, ya que la misma

garantiza el derecho al desarrollo integral de las personas, asi como también el principio de
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interés superior del nifio, que nos sirve de sustento para considerar que el conocimiento al

origen genético debe prevalecer ante cualquier derecho.

Ahora, me he permitido recabar algunos de los testimonios expuestos por personas
concebidas por técnicas de reproduccién, en los que se puede reflejar claramente su anhelo de

conocer su origen genético como una forma de coadyuvar al desarrollo de su personalidad.

Podemos observar de testimonios que, el conocimiento del origen genético es elemental,
ya que pudimos darnos cuenta que la falta de certeza de personas sobre su origen genético
produce un dolor tan grande en las personas concebidas por técnicas de reproduccion al saber
que toda su vida le ocultaron la identidad de su padre genético, lo que les ha llevado a no
tener una personalidad desarrollada, situacion que produce en ellos el deseo de saber quién
fue su donante, por lo que es necesario garantizar el derecho a su identidad como un derecho

humano para el desarrollo de su personalidad.*

- % Primer testimonio: “Me invitaron a ver la pelicula de Jennifer Aniston. El pasado fin de semana, un
amigo mio que no sabia nada acerca de mi situacion, empezd a hablar sobre la donacion de dvulos y
esperma. Es un tema de actualidad y la gente tiene sus opiniones. A muchos les encanta también
preguntar sobre tu ascendencia. Nunca es divertido tener que mentir. Y peor aun si te pillan en una
mentira. Es imposible escapar. Siempre hay gente dispuesta a recorddrtelo.” (El dolor de los
concebidos de forma anonima, 2011)

- Segundo testimonio: “E/ deseo de conocer a mi padre bioldgico no ha disminuido con los afios.
[Aunque no le conozco] lo cierto es que no me cae especialmente bien desde que aceptd hacer de
padre a cambio de dinero y prometié no investigar qué seria de mi, y aceptd ese acuerdo como un
buen trato... No quiero su carifio ni deseo llamarle ‘papd’; yo ya tengo un padre. Tampoco quiero
aparecer en su tarjeton de Navidad ni deseo robarle su valioso tiempo. Sélo quiero saber quién es.” (El
dolor de los concebidos de forma anonima, 2011)

- Tercer testimonio: “Ahora tengo 19 afios, y todavia sigo pendiente de registrarme en Donorlink UK.
Todavia me duele hasta hoy, no tanto como antes, pero sigue doliendo. A veces tengo ganas de llorar y
de gritar a los padres que se estdn planteando concebir a través de la donacion... jDecidselo a vuestros
hijos desde pequefios, contestad a todas sus preguntas, contddselo! Si mis padres vieran esta web, a lo
mejor entenderian como me siento. Pero tengo que tener mucho cuidado para no disgustar a nadie...
jcuando la enfadada soy yo!” (El dolor de los concebidos de forma anonima, 2011)
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Algunos autores sostienen que para salvaguardar este derecho a la identidad, al
legislador le corresponde facilitar el ejercicio de este derecho, a fin de que no se vulnere, ya
sea estableciendo una norma que regule el deber de informar a los hijos su origen genético o
en su caso permitiendo que dicha informacion conste en un documento en el historial clinico
del hijo, (Mufioz & Vittola, 2017). De este modo, se garantiza el ejercicio del derecho
humano a la identidad, ante lo cual las personas concebidas por FIV se encuentren amparados

de forma eficiente con dicho derecho.

En la actualidad, existen Tratados Internacionales que garantizan este derecho, entre
ellos tenemos por ejemplo a la Convencion de los Derechos del Nifio, la cual cuenta con un
articulo que hace mencion a la identidad de los menores de edad, asi en el inciso 1y 2, del

Art. 8, establece que:

“1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de
los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”

(Convencion de los Derechos del Nifio, 1989).

Por otro lado, tenemos el pronunciamiento dado por el Comité Juridico Interamericano,
el cual expresd que: “el derecho a la identidad es consustancial a los atributos y a la
dignidad humana” y que, en consecuencia, “es un derecho humano fundamental oponible

erga omnes como expresion de un interés colectivo de la comunidad internacional en su
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conjunto, que no admite derogacion ni suspensién en los casos previstos por la Convencion

Americana” (Mufioz & Vittola, 2017)

Paralelamente a esto se ha sumado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el cual
en su Art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, establece que: “I. Toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar... 2. No podré haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho...”, (Convenio Europeo de Derechos

Humanos, 2010).

Al momento que, el Convenio Europeo reconoce el derecho a la vida privada y familiar,
garantiza implicitamente el conocimiento del origen genético, en este sentido, lo considera
primordial para desarrollar la propia identidad, como parte del derecho a la vida privada y

familiar, lo cual no puede ser vulnerado (Mufioz & Vittola, 2017).

Si bien es cierto, este derecho al estar amparado en la normativa internacional y que
sirven de sustento para el mismo, me permito acotar que, en ninguno de ellos se distingue si el
derecho a la identidad se refiere a las personas concebidas naturalmente o artificialmente,
pues considero que al no estar establecida esta distincion abarca a todas las personas, sin
importar el medio por el cual hayan sido concebidas, pues simplemente todos somos humanos

y gozamos del mismo derecho, sin distincién alguna.

Sin embargo, por la complejidad de las relaciones sociales actuales, considero necesario
que los convenios deberian ser mas especificos, abarcando cualquier forma de reproduccién,
es por ello que me permito citar al doctrinado Carlos Villan, citado por Guanoluisa, quien

hace mencion que: “los derechos humanos deben estar basados en la igualdad y no
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discriminacion” y que, “el ser humano, por el solo hecho de su nacimiento, inclusive por su

concepcion es digno” (Guanoluisa, 2016).

En este sentido, podemos deducir que la dignidad alcanza a todos los seres humanos, sin
distincion alguna, independientemente del medio del que hayan sido concebidos, por ende,

encontrando amplia relacion con los derechos humanos, por ende, de aplicacion universal.

Por lo tanto, la dignidad no debe ser vulnerada y debe ser garantizada en cada sociedad,
pues precisamente todos los derechos tienen su fundamento en ella, asi la misma esta
considerada en nuestra Constitucién, en el inciso 7, del Art. 11, cuando se dispone: “El
reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean

necesarios para su pleno desenvolvimiento”

Siendo importante no dejar de lado la forma en que una persona haya sido concebida,
pues en el caso de los individuos concebidos por técnicas de reproduccion, no se debe
perturbar la construccion de su identidad, si se les niega este derecho a conocer su origen
genético, carecerian de identidad, por ende, negando uno de los elementos que constituyen la

identidad.

Debemos reiterar la idea de que, existen tratados internacionales que garantizan el
derecho a la identidad, por ende, encontramos su fundamento también en la normativa
internacional, la cual ha sido creada principalmente para proteger los derechos inherentes de

cada persona, desde el momento de su concepcion hasta su muerte, e incluso mas alla de ella.
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Concluimos, entonces, afirmando que el derecho a la identidad es un derecho humano
que le pertenece a toda persona desde que inicia su existencia, lo que les permite

caracterizarse como sujetos y realizarse en una sociedad.

2.3. La verdad biol6gica como garantia del derecho a la identidad de las

personas concebidas por fecundacion in vitro

La mayoria de la doctrina habla de verdad biol6gica como un principio que garantiza el
derecho a la identidad de las personas concebidas por técnicas de reproduccién, pero
considero que el término adecuado es hablar de verdad genética para hacer alusion a dicho
principio, esto con relacion al conocimiento del origen genético cuando se pretende saber cuél
es la persona de la que genéticamente desciende, sin embargo, usaremos el término biologico

para evitar confusiones.

Iniciaré haciendo alusion al criterio dado por el filésofo y jurista Marco Tulio Ciceron,
quien emite una frase referente a la verdad, considerando que: “La verdad se corrompe tanto
con la mentira como con el silencio”. En tal sentido, la verdad es indudablemente elemental,
pues toda persona tiene derecho a saber todo lo que le concierne de forma real, clara y
trasparente, por lo que, la verdad aplicada al derecho a la identidad es fundamental para

garantizar el derecho a conocer el origen genético de cada persona.

Frente al deseo de la verdad encontramos a la verdad biolégica, aplicada respecto a las
personas concebidas por fecundacién in vitro, como una forma de garantizar el derecho a su

identidad, siendo necesario dar viabilidad a la verdad biol6gica como un principio basico que
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haga efectivo el derecho a la identidad. Este principio, puede ser menoscabado por las
personas, llegando a sustituir la verdad biologica por una mentira, por medias verdades e
incluso por silencio, por lo que considero que la verdad bioldgica debe ser primordial, la
misma tarde o temprano puede ser descubierta, generando luego desconfianza de padres a

hijos.

Hay autores como Cérdenas que sostienen que, los padres en determinadas ocasiones
ocultan la verdad sustituyéndola por la mentira, respecto a quien fue el donante de gametos,
pensando que revelar la veracidad bioldgica seria perjudicial para la persona que debe
conocerla, concretamente los concebidos por fecundacion in vitro. Es indispensable destacar
que el donante, es la persona a quien se denomina padre genético o progenitor®, ya que fue
quien aportd su material genético a través de la donacion, sin tener la voluntad pro creacional,
en cambio la persona que tiene la voluntad pro creacional de concebir un hijo, aunque no
pueda aportar su material genético, asume voluntariamente desempefiar el rol de padre, a
quien también se lo puede denominar padre formal para distinguirlo del genético. (Cardenas,

2014)

En este contexto, nos surge la necesidad de saber si es un deber o no de los padres el de
informar a los hijos sobre su origen genético. Partiendo de esta premisa acotaré el criterio
dado por Mufioz y Vittola, quienes sostienen que cada persona pueda ejercer el derecho al
origen genético, debe tener conocimiento sobre la forma como fue concebida, es decir,
disponer de informacién propiciada por alguien, de preferencia por sus padres formales que se

han encargado de velar por el desde su concepcidn, teniendo la voluntad pro creacional v, si

5 Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE), progenitor es el pariente en linea recta ascendente
de una persona-ser vivo que origina a otro-el padre y la madre. (Real Academia Espaiiola)
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los mismos no revelan nada al hijo sobre el origen de la forma como fue concebido,
independientemente del medio como haya sido concebido, este no tiene otra alternativa mas
que descubrir por sus propios medios su identidad genética, amparado en el derecho humano a

la identidad, (Mufioz & Vittola, 2017).

Por lo tanto, el deber de informar y revelar el origen genético le corresponde en absoluto
a los padres que tuvieron la voluntad pro creacional, aunque no sean genéticos a fin de evitar
que a futuro el entorno social en el que vive le comente. Ademas considero que debe ser un
deber moral y ético decir la verdad en cuanto al origen genético, independientemente del
medio por el cual hayan sido concebidos, lo cual evite que a futuro se presenten determinados
efectos que causen perjuicio a los individuos que hayan sido concebidos por técnicas de

reproduccion humana asistida.

La verdad biologica nace como un modelo normativo en beneficio del hijo que ha sido
concebido por FIV, pues es a él a quien le interesa saber quién es su verdadero progenitor, que

le permita determinarse como un ser humano Unico en una sociedad. (Corral, 2010)

En tal virtud, la verdad bilégica es considerada como un elemento que favorece
primordialmente al hijo que fue concebido por FIV, el cual a futuro sentird interés por
conocer de quien proviene genéticamente, de este modo creando su propia identidad.

(Allendes & Villavicencio, 2013)

Es aqui donde radica la importancia de confesarles a los hijos concebidos por FIV desde
temprana edad la verdad, sin subestimar su capacidad de entendimiento, como parte de su
formacion personal, evitandole sorpresas que puedan generarle sensacion de engafio a futuro.

(Cérdenas, 2014)



52

Segun varios expertos es necesario revelar la verdad a los hijos desde temprana edad,
siempre y cuando se brinde informacion pertinente de la forma més correcta, conforme la
edad y comprension del nifio, es de preferencia dar esta informacién en la nifiez ya que en la
adultez es méas probable que exista resentimiento al saber que jamas le comentaron la verdad.

(Verdugo, 2007)

Para Arturo Cérdenas quien cita a Diaz Alderete, habla, al tratar de la verdad biologica
como parte del derecho a la identidad que: “es un elemento suficiente para que la persona
pueda construir su historia, sin necesidad de que la misma acceda al nombre del ocasional

donante”. (Cardenas, 2014)

Si bien es cierto, siempre surgird la interrogante ¢;de dénde vengo?, ;cual es mi
historia?, ¢quiénes son mis ascendientes? o ¢cdmo eran?, preguntas que son esenciales para

construir una personalidad propia. (Corral, 2010)

Especificamente, cuando hacemos mencidn a la identidad esta abarca el conocimiento
del origen genético, por consiguiente, un individuo que no conoce su origen genético, es
incompleto y no podra desarrollarse como los demés dentro de un conglomerado social.

(Romero, 2009)

Para Bah y Tarasco citado por Cardenas, sostienen que: “Si el hijo procede de donantes
en una fecundacion heter6loga, es decir, cuando existe mas de dos padres, si al crecer el hijo
decide conocer la identidad del progenitor genético, deberia tener el derecho juridico a ello,
y desde el punto de vista ético lo tiene siempre, ya que cuando se alcanza la edad de la razon,
hay una necesidad profundamente enraizada en el ser humano de conocer a su progenitor,

para no crear un vacio en su ascendencia. Todos tenemos la necesidad de situarnos en
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relacion a una historia o una familia, lo que forma parte esencial de la propia identidad”.

(Cardenas, 2014)

En cuanto a los beneficios que se producen al revelar el origen genético respecto a los
hijos y los padres, tenemos por un lado el de los hijos proteger el interés de conocer su origen
genético obteniendo informacidn adecuada sobre la persona que genéticamente desciende; y
por otro lado el de los padres a permitirles buscar apoyo de otros padres que se encuentren en
la misma situacion y de profesionales que den asistencia a este tipo de familias. (Verdugo,

2007)

A modo de conclusion, la verdad bioldgica es considerada como un elemento que
favorece de forma eficaz la organizacion y desarrollo de los lazos familiares, sin la cual el
derecho a la identidad no existiria, por lo tanto, es necesario que la verdad biologica sea
respetada por todas las personas que han concebido hijos por FIV, a fin de que no se vulnere

su derecho a la identidad.

2.4, Efectos que se desprenden de la aplicacion de la técnica de

fecundacion in vitro en la formacion de su identidad.

Ahora abordaremos los posibles efectos que puede acarrear la aplicacion de la FIV

respecto a la formacidn de la identidad de las personas concebidas por medio de esta técnica.

En tal sentido, esto nos lleva a hacernos la interrogante de saber cuéles son los efectos

principales que se generan en la formacion de la identidad de los hijos concebidos por FIV,
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pues no debemos descartar que el hecho de que se le llegue a ocultar la verdad, producira
efectos en cualquier momento determinado de su vida, principalmente en las relaciones con su

padres, sintiéndose engafados, lo que les motivara a demostrar indiferencia ante los mismos.

Aungue han llegado a descubrir a través de una investigacion realizada en Europa que,
el ocultamiento de la verdad bioldgica se da principalmente porque se cree que si el hijo lo
Ilega a saber querra menos al padre que prestod su consentimiento para poder concebirlo; otro
de los motivos es porque los padres no saben cuando ni como contarlo, asi como también

desconocen la informacion del donante de gametos. (Gémez, El derecho a la identidad, 2007)

Todos estos motivos mencionados pueden llegar a influir en el desarrollo de la
personalidad del hijo nacido por FIV, por ende, el conocimiento de la verdad permitiria que
las personas concebidas por FIV conozcan quien es su padre o madre del cual genéticamente
desciende. Cuando hablamos del derecho a la identidad como un derecho a conocer los
origenes, asi como la verdad bioldgica, son fundamentales, ya que el deseo de saber esta
presente en todas las personas, en donde se mezclan varios sentimientos reflejados en la
personalidad de una persona, por lo que es indispensable contar con una informacion del

donante de forma veraz y oportuna.

Debemos destacar que la caracteristica principal de toda persona en su desarrollo es, lo
fisico, intelectual, afectivo, sexual y relacional, como resultado de las relaciones Gnicas y las
experiencias que cada persona ha tenido durante su crecimiento, siendo unico e irrepetible
incluso en el caso de existir dos miembros pertenecientes a un misma familia (Gomez, El
derecho a la identidad, 2007). Todos estos elementos abarcan uno de los efectos, esto es, el

ambito psicoldgico, el cual se puede presentar en una persona que ha sido concebida por FIV
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cuando existe ocultamiento de la verdad bioldgica por parte de sus padres, lo cual no le

permitira desarrollar plenamente todos los elementos inherentes a cada persona.

De igual manera cada uno de nosotros como personas contamos con un rol, es decir,
somos hijos, hermanos, primos, tios, padres, amigos, etc.; y somos parte de un grupo social
segun su raza, genero, religion, nacionalidad, lengua, entre otros (Gémez, El derecho a la
identidad, 2007). Aspectos fundamentales que inciden en el derecho al desarrollo de la

personalidad de cada persona, sin los cuales dicho derecho se encontraria menoscabado.

Por lo que es necesario contar con una identidad, ya que la falta de la misma puede
derivar en diversas patologias psiquicas, generando sentimientos de verguenza y baja
autoestima, asi como problemas personales, entre ellos: psiquiatricos, afectivos, emocionales,
sexuales, formacion académica y desarrollo de personalidad, (Gomez, El derecho a la

identidad, 2007)

Otro de los efectos que se puede presentar es en el ambito social, el mismo a futuro
puede generar una grave consecuencia, como es el caso de que las personas concebidas del
mismo donante lleguen a contraer matrimonio sin saber que tienen el parentesco en comun, o
la falta de conocimiento del origen genético permite que en determinado momento las
personas concebidas por técnicas de reproduccion conozcan su origen por medio del entorno
social que los rodea. Por lo que, es fundamental conocer la identidad en las sociedades de
poca e incluso mucha poblacion, a fin de evitar matrimonios de personas que se hallen ligadas
en un grado de parentesco prohibido, o en su caso, que conozcan su origen genético por

medio de otras personas. (Escobar, 2012)
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Finalmente encontramos un tercer efecto que se puede generar, esto es, la presencia de
enfermedades o riesgos hereditarios que pongan en peligro la vida y salud de las personas
concebidas por FIV, pues asi como las caracteristicas fisicas y las habilidades especiales
pueden ser hereditarias, lo mismo puede ocurrir con las enfermedades hereditarias, las cuales
no estan exentas de que se puedan adquirir derivadas de su donante, como por ejemplo las
enfermedades mas comunes que se pueden generar son las cardioldgicas, diabetes, asma,

parkinson e incluso adquirir discapacidades especiales.

Por lo que considero necesario revelar la verdad bioldgica respecto al origen genético y,
lo recomendable es contarlo desde temprana edad, pues es en la nifiez donde podran ir
adquiriendo un mejor entendimiento de que la practica de la FIV es algo que se da en la vida
cotidiana, de este modo, logrando tener un impacto positivo con su madre y padre que
tuvieron la voluntad pro creacional, ante lo cual se podrian tomar otras medidas més eficientes
como por ejemplo brindar un apoyo psicoldgico a padres e hijos, todo esto a fin de que en

ningun momento se afecte el derecho a su identidad.
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Capitulo 111

3. El derecho a la identidad: su reconocimiento y proteccion legal

En el presente capitulo pasaremos a analizar lo concerniente al derecho a la identidad
regulado en los distintos cuerpos normativos ecuatorianos, partiendo del andlisis del
reconocimiento que tiene el derecho en la Constitucion de la Republica, para luego revisar su
contenido en algunas de las principales normas, y posteriormente hacer abordar la regulacion

a la luz del derecho comparado.

3.1. Anélisis del contenido y alcance del derecho a la identidad desde el

punto de vista constitucional

3.1.1 El derecho a la identidad se encuentra reconocido y garantizado en la
Constitucion de la Repuablica, en el numeral 28 del Art. 66, entre los derechos de libertad;
estableciendo: “El derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre y
apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar y
fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales como la
nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas,
lingiiisticas, politicas y sociales” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

De la norma transcrita, se desprende que el derecho a la identidad tiene una dimension
tanto personal como colectiva, siendo de nuestro interés la primera. Asi como que este

derecho incluye entre otros aspectos, el tener nombre y apellido, debidamente registrados y
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libremente escogidos; el conservar, desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e
inmateriales de la identidad, entre ellas la nacionalidad, la procedencia familiar, las
manifestaciones espirituales, culturales, religiosas, linglisticas, politicas y sociales. Esto es, la
norma al tratar de definir el contenido del derecho a la identidad, determina ciertos aspectos
del mismo, sin que estos sean todos.

Para los efectos de nuestro trabajo, cabe preguntarnos, en cudl de los aspectos
contenidos en la norma transcrita se encontraria amparado el derecho de una persona que ha
sido concebida por un método de FIV para conocer su origen genético.

Para dar respuesta a esta pregunta realizamos el siguiente analisis.

Del referido numeral 28 del Art. 66 de la Constitucion, se desprende que el derecho a
la identidad de una persona, se presenta con dos fases, una estatica, la cual no cambiaria
facilmente con el transcurso del tiempo, como es el nombre y apellido de la persona; y otra,
una fase dinamica, la cual puede cambiar en el transcurso del tiempo, como es el caso de

cuando se habla de las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad.

En este orden de ideas, podemos decir que el conjunto de caracteristicas materiales e
inmateriales de la identidad se compone de varios elementos como son los de caracter
cultural, religioso, social, politico, linglistico, espiritual, asi también abarca componentes
como la nacionalidad y la procedencia familiar, que permiten la individualizacién de un sujeto

en la sociedad; componentes que, claro esta, coadyuvan al desarrollo de su personalidad.

Por lo tanto, todos los elementos constitutivos de la identidad son los que caracterizan y
distinguen a una persona en el ambito social, familiar, laboral e incluso educativo. Del mismo
modo, cada persona al contar con elementos constitutivos del derecho a la identidad, cuenta

también con una serie de caracteristicas indispensables en todos los derechos.
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Ahora, segln varios autores, entre ellos Ramiro Avila Santamaria, las caracteristicas de
los derechos fundamentales son el ser inalienables, vitalicios, indivisibles, innatos,

irrenunciables, interdependientes y de igual jerarquia; asi podemos decir:

« Inalienables: Esto es, no estan disponibles y ningin poder puede vaciar su
contenido.
« Vitalicios: Por esta caracteristica, se entiende que se conceden para toda la vida
de la persona.
« Indivisibles: Es decir, los derechos son integrales, no se puede sacrificar un
derecho a costa de otro.
. Innatos: Por esta caracteristica, se considera que los derechos se adquieren
desde el momento mismo del nacimiento.
« lrrenunciables: Esta caracteristica implica que ninguna persona puede
renunciar la titularidad de sus derechos.
« Interdependientes: Esto implica que los derechos se relacionan entre si, si un
derecho se viola o0 no se lo ejerce puede afectar a otros derechos.
« lgual jerarquia: No importa en el lugar que se encuentren de una enumeracion
o la consideracion que se tenga de los mismos, todos los derechos se
encuentran en el mismo nivel jerarquico. (Guanoluisa, 2016) (Avila, 2012)
De tal forma, si partimos de que todas las personas, de cualquier edad, tienen derecho
a la identidad, considero que es necesario desarrollar el contenido del derecho ante la
problematica que plantea la situacién de las personas concebidas por FIV, méas ain cuando la

norma legal no regula esta problematica, sino mas bien es muy general, pudiendo verse
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afectado el derecho a la identidad de las personas concebidas por técnicas de reproduccion

humana asistida.

En este contexto, analicemos brevemente el derecho a la identidad en relacion a las
caracteristicas generales de los derechos fundamentales. En cuanto a la caracteristica innata,
entendemos que el derecho a la identidad se lo adquiere desde el momento que nace una
persona, sin importar el medio por el cual fue concebido, lo cual implica que en ningln
momento el derecho a la identidad puede renunciarse y, en caso de que el derecho a la
identidad se encuentre en conflicto con otro derecho de igual jerarquia, es decir, el derecho a
la identidad frente al derecho a la confidencialidad, considero debe prevalecer el derecho a la
identidad, teniendo fundamentalmente en consideracion el principio de la verdad bioldgica;
No debemos sacrificar el derecho a la identidad a costa del derecho al anonimato, por lo que,
el contenido del derecho a la identidad en ningin momento puede ser vulnerado, ya que la
caracteristica del derecho a la identidad es lo inalienable, siendo la Unica forma de extinguirse

el derecho a la identidad por muerte de su titular.

En definitiva, ahora sabemos cual es el derecho que pesa mas, esto es, el derecho a la
identidad, ya que considero que conocer el origen genético debe prevalecer frente al
anonimato, por lo tanto, asi el derecho a la identidad se encontraria en relacion con otros
derechos, el fundamental el desarrollo integral de su personalidad, por tanto siendo

interdependiente.

Por otro lado, es conveniente conocer la identidad genética para conservar, desarrollar y
fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales previstas en la Constitucion, las mismas

abarcan la procedencia familiar, lo cual implica conocer el origen genético de todas las
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personas, sin importar el medio por el cual hayan sido concebidos. El derecho a la identidad
de una persona, y en particular de aquellas que han sido concebidas por un método de
reproduccion FIV, debe entenderse a la luz del principio constitucional consagrado en el
numeral 2, del Art. 11 de la Constitucion de la Republica, que establece:

“Todas las personas son iguales y gozardan de los mism0s deberes, derechos y
oportunidades.

Nadie podra ser discriminado, por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicion socio-econémica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacion....” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Con lo cual, al reservar que una persona que ha sido concebida por un método de
reproduccion FIV pueda conocer su origen genético (por ejemplo, alegando para ello el
derecho al anonimato del donante de gametos) seria generar discriminacion. Ahora, la norma
transcrita al establecer una sancion a toda forma de discriminacién, procura garantizar el
ejercicio de los derechos de todas las personas.

Ahora bien, si consideramos el conocimiento del origen genético —para nuestro punto de
vista- como uno de los elementos que forman parte de las caracteristicas materiales de la
identidad, implicaria también recibir informacion acerca de sus progenitores prevista en el

inciso 2, del Art. 45 de la Constitucion ecuatoriana. Asi se garantiza de forma mas eficiente el
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derecho a la identidad de las personas concebidas naturalmente y artificialmente a conocer a
sus padres genéticos.

Bajo este contexto, la Constitucién de la Republica del Ecuador al ser la norma juridica
suprema, sobre la cual se asienta el ordenamiento juridico ecuatoriano, la cual regula y
garantiza que los derechos fundamentales de las personas se cumplan eficazmente implica que
debe ser respetada; segln Victoria Roca, quien cita a Carlos Santiago Nino, la supremacia
fundamenta la existencia de un control judicial de constitucionalidad (Roca, 2002). Siendo el
control constitucional un medio para que las garantias constituciones se cumplan cabalmente,
debemos considerar que el control constitucional no solo implica regular normas sino también
conductas, politicas, entre otros.

La Constitucion al ser garantista, reconoce como parte de las garantias constitucionales,
las garantias normativas, administrativas y jurisdiccionales.

En este sentido, para hacer efectivo el derecho a la identidad, debemos considerar en
primer lugar las garantias normativas, esto es, aquellas por las que se deben crear normas
juridicas que desarrollen y garanticen el derecho, por lo tanto, son normas anteriores a las
conductas de las personas, de este modo, preservando una sociedad que protege y promueve
los derechos de los ciudadanos como destinatarios de las garantias normativas. (Avila, 2012)

Desde esta logica, los beneficiarios de estas garantias son todas las personas, sin
distincion alguna y, si es contrario a ello, se estaria discriminando, por lo que es deber del
legislador reformar las normas incompatibles y derogar las normas que violen o puedan violar

derechos. (Avila, 2012)
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La relacion que encontramos entre las garantias normativas y el derecho a la identidad
de las personas procreadas por FIV es fundamentalmente que al haber creado la norma
Constitucional del derecho a la identidad, implica que todas las personas son beneficiarias,
gozan del mismo derecho, sin distincion alguna, lo cual no debe influir en absoluto el medio

por el cual hayan sido concebidos.

Por su parte, las garantias administrativas son las que se encuentran conformadas por la
actividad que desarrollan los érganos del poder publico, quienes a través de su saber crean
normas Yy, es a través del saber que se ejerce el poder; segiin Ramiro Avila “los saberes, las
ideas, el conocimiento producen hechos, construyen, justifican, critican o movilizan realidad,
determina institucionalidad. Uno de los productos de los saberes es el Derecho”. (Avila,
2012). Siendo los érganos los entes encargados de preservar las garantias administrativas a
través de sus conocimientos.

Es a través de los saberes de los 6rganos que las garantias administrativas tienen
relacion con el derecho a la identidad de las personas concebidas por FIV, es en base quiza a
sus experiencias u investigaciones que les han llevado a crear el derecho a la identidad como
un derecho fundamental de todas las personas, asi como también son quienes se encargan de
preservar el derecho a la identidad, mediante el reconocimiento constitucional, evitando que
en ningun momento el derecho sea vulnerado, lo hemos podido palpar cuando los 6rganos han
creado principios, asi se entiende que el derecho a la identidad gozan todas las personas, sin
distincion alguna, siendo esta una de las actividades que han desarrollado los 6rganos que
tienen la potestad publica.

Finalmente tenemos las garantias jurisdiccionales, en lo cual los Jueces (as) son

garantes jurisdiccionales de todos los derechos, encargados de aplicar las normas vigentes y
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en caso de existir vulneracién a uno de los derechos, tienen la potestad de resolver las
acciones de proteccion de todos los derechos constitucionales, a fin de que se reparen los
derechos y los mismos no sean vulnerados.

En tal sentido, encontramos relacion de las garantias jurisdiccionales con el derecho a
la identidad de las personas concebidas por FIV en caso de que se llegue a vulnerar el derecho
a la identidad, los Jueces seran los encargados de resolver las controversias suscitadas,
tomando en consideracion los principios consagrados expresamente en la norma suprema y
emitiendo un fallo debidamente fundamentado que garantice primordialmente los derechos

fundamentales inherentes a las personas.

Hay que resaltar que la forma de garantizar el derecho a la identidad es a traves de las
garantias constitucionales, las cuales cuentan con los elementos necesarios para que los

derechos sean plenamente garantizados.

3.1.2 En este punto, con el fin de dar mayor sustento a nuestro analisis al derecho a
la identidad, deseamos citar el fallo emitido por la Corte Constitucional ecuatoriana, que hace
referencia al derecho que tiene toda persona a su identidad. El caso es el siguiente:

Dentro de un juicio de paternidad, seguido ante el Juez Sexto de lo Civil de Cuenca,
frente a la duda de constitucionalidad del entonces vigente Art. 257 del Codigo Civil (a la
presentacion de la demanda), el Juez remitié el expediente a la Corte Constitucional en
consulta. La referida norma decia: “las acciones para investigar la paternidad o la
maternidad no prescriben sino por el transcurso de diez afios, que se contaran a partir de la

mayoria de edad del hijo”.
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La duda surgié debido a que el actor Manuel Muzha, a sus 37 afios, demanda la
investigacion de paternidad, en contra del Sefior Arcesio Ochoa, luego de transcurrido el
plazo en la norma impugnada.

Por lo que, la Corte concluyé expresando que el derecho a la identidad es, un derecho

esencial y concedido para toda la vida, construyendo la misma verdad de la persona que, por

tanto, no puede en si, y por si ser destruida, lo cual es concordante con nuestro anélisis del
derecho a la identidad, a la luz de las caracteristicas generales de los derechos fundamentales
(el subrayado me corresponde).

Ademaés la Corte argumentd que el derecho a la identidad constituye una garantia
constitucional, no solo para los menores de edad, sino también para todas las personas sin
distincion de edad, puesto que tienen facultad de investigar sus origenes, pudiendo exigir a
quien le ha dado la vida que cumpla con las obligaciones que la ley le ha dado para el caso.
(Corte Constitucional, 2010). Este criterio se puede también aplicar al derecho a la identidad
de las personas procreadas por medio de métodos FIV.

El fallo de la Corte a mas de reconocer el derecho a la identidad, reconoce el
conocimiento del origen genético de la persona, como parte de la verdad bioldgica inherente a
cada una, lo cual puede ejercerse en cualquier momento de su vida.

El fallo de la Corte Constitucional se amparé en el numeral 28, del articulo 66 de la
Constitucion de la Republica, deduciendo que existe una violacion al derecho a la identidad
personal del sefior Manuel Muzha por la prescripcion, proclamado constitucionalmente.
(Corte Constitucional, 2010)

De igual manera sefiala que, el respeto al derecho a la identidad personal, se

transforma en términos generales en el respeto de la dignidad humana, reconocida en la norma
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constitucional como deber fundamental que debe ser garantizado por el Estado, encontrando
relacion con el derecho a gozar de una vida digna, consagrado en el inciso 2, del articulo 66
de la Constitucion. (Corte Constitucional, 2010)

De tal forma, la Corte considerd que el Art. 257 del Codigo Civil limitaba, y por lo
tanto atentaba, el derecho a la identidad personal y, en consecuencia, la accion para demandar
la paternidad o maternidad por parte del hijo o hija, no puede estar sujeta a un plazo de
prescripcion, ya que se estaria desconociendo el derecho a la identidad; por lo que es el Juez
competente el Unico llamado a determinar si la persona que demanda es o no hijo del presunto
padre o madre, luego de haberse practicado las pruebas necesarias. (Corte Constitucional,
2010).

Finalmente la Corte declar6 la inconstitucionalidad del Ar. 257 del Cdédigo Civil
porque vulneraba derechos al prescribir la accion en 10 afios. (Rs. CC. 025-10-SCN-CC. 24-
ago-2010. RO-S 285: 23-sep-2010). Actualmente se encuentra derogado la norma del Cédigo
Civil, estableciendo més bien en el inciso 3, del Art. 255 del Codigo Civil Vigente que: “las
acciones para investigar la paternidad seran imprescriptibles” (Codigo Civil Ecuatoriano,
2016)

El fallo de la Corte Constitucional a mas de reconocer el derecho a la identidad, hace
mencién a que la persona que le ha dado la vida debe cumplir con sus obligaciones de padre o
madre, sin embargo, en estos casos cuando no existe contacto sexual la situacion es distinta,
ya que las obligaciones que deben cumplir los padres con sus hijos no cabrian, pues el mismo
no tiene ningdn vinculo filiatorio, como si lo tienen los concebidos naturalmente, tema que

desarrollaremos més adelante con mayor precision.
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3.1.3 Ahora, hagamos referencia a lo contemplado en el inciso 2, del Art. 45 de la
Constitucion, el cual sefiala: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho 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 de su
libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera
prioritaria en su idioma y en sus contextos culturales propios de sus pueblos y
nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes,

salvo que fuera perjudicial para su salud” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Del referido articulo, podemos observar que gozan del derecho a la identidad
especificamente los nifios, nifias y adolescentes, asi como también se desprende del mismo
articulo el derecho que tienen estas personas a recibir informacién acerca de sus progenitores
o familiares ausentes, exceptuandose este derecho solo en caso de ser perjudicial para la salud
de los beneficiarios, sin embargo, la norma citada no menciona si gozan del derecho a la
identidad los nifios, nifias y adolescentes concebidos naturalmente o artificialmente, por lo
que considero que abarcan todos, ya que todos son personas y no se podria discriminar el
hecho de haber sido concebido de una o determinada manera. Asi también, considero que la
norma no deberia ser especifica al establecer que los Gnicos beneficiarios de este derecho son
los nifios, nifias y adolescentes, ya que se estaria dejando de lado a las personas adultas o
ancianas, pues debemos tener en cuenta que las personas de cualquier edad tienen derecho a

conocer sus origenes genéticos.

Vale recordar que, del mismo modo la Constitucién de 1998, dentro de los derechos

civiles reconocia ya el derecho a la identidad como un derecho fundamental, concretamente lo
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encontrabamos en el numeral 24 del Art. 23, que preveia: “El derecho a la identidad de

acuerdo con la ley” (Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998).

Podemos observar que la Constitucién anterior, si bien reconocia el derecho a la
identidad, no hablaba de cuales eran los elementos que constituian la identidad como si lo

hace la actual Constitucion.

Por otro lado, podemos ver que la Constitucion vigente no se refiere de forma expresa
al derecho a la identidad de las personas concebidas por FIV, esto es, por técnicas de
reproduccion humana asistida o personas concebidas naturalmente, ante lo cual, considero que
no existe la necesidad que lo sefiale expresamente, pues la misma reconoce que es un derecho
de todas las personas el conocer su identidad personal; por lo tanto, las personas a cualquier
edad tienen derecho a conocer su origen genético, teniendo en consideracién el principio de

igualdad y no discriminacion garantizado por la misma Constitucion.

3.14 Por Gltimo, para tener una mayor vision del tema, sefialemos que existen
Constituciones de otros paises que no sefialan de forma expresa si el derecho a la identidad se
refiere a las personas concebidas naturalmente o por técnicas de reproduccion humana
asistida, sin embargo, las mismas reconocen y garantizan la identidad como un derecho

fundamental, inherente a toda persona.

Asi, tenemos a la Constitucion Politica del Perd, en el numeral 1, del Art 2, dentro de
los derechos fundamentales de la persona, establece que toda persona tiene derecho a: “la
vida, su identidad, su integridad moral, psiquica y fisica, y a su libre desarrollo y bienestar.
El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”. (Constitucion Politica del

Peru, 1993)
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En cambio, la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos en su inciso 8, Art. 4,
garantiza el derecho a la identidad sefialando que: “toda persona tiene derecho a la identidad
y a ser registrado de manera inmediata a su nacimiento. El Estado garantizard el
cumplimiento de estos derechos...” Parrafo adicionado DOF 17-06-2014. (Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917)

Por otro lado encontramos a la Constitucion de la Republica de Paraguay, que en su
Art. 25, entre los derechos de la expresion de la personalidad establece: “Toda persona tiene
el derecho a la libre expresion de su personalidad, a la creatividad y a la formacion de su

propia identidad e imagen...”. (Constitucion de la Republica de Paraguay, 1992)

En conclusion, podemos notar —a nuestro criterio- claramente que nuestra Constitucion
tiene mayor solvencia frente al resto de Constituciones mencionadas anteriormente, al
establecer cuales son los elementos de los que se compone la identidad, ya que las otras
Constituciones garantizan el derecho a la identidad, pero ninguna desarrolla cuales son los
componentes de la identidad; también, ninguna de ellas ha sido reformada desde hace varios
afios, por lo que no podemos encontrar sustento en la norma constitucional de otros paises,

sino mas bien en la nuestra.

Por todo lo expuesto, podemos deducir que, una persona cuando desee conocer su
origen genético puede ampararse fundamentalmente en la norma Constitucional, contenida en
el numeral 28 del Art. 66, la misma protege el derecho a la identidad a las personas, lo que se
entiende incluyen individuos de cualquier edad y, se entiende reconocido el derecho a conocer
el origen genético en la identidad personal, cuando la norma habla de conservar, desarrollar y

fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad; sin embargo, a pesar de
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que la norma del articulo citado abarca a todas las personas, la misma en el inciso 2 del Art.
45 de la Constitucion de la Republica, habla del derecho a la identidad especificamente de los
nifios, nifias y adolescentes, por lo que considero que hubiese sido adecuado abarcar a todas

las personas ya sea nifios, nifias, adolescentes y personas adultas mayores.

3.2. Analisis del contenido y alcance del derecho a la identidad desde la

perspectiva del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia

El derecho a la identidad como parte de la dignidad humana, no solo lo encontramos
expresamente en la Constitucion de la Republica, sino también desarrolladas en normas
secundarias, como lo es en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, el cual tiene como sujetos
protegidos a los nifios, nifias y adolescentes, asi en su art. 33 referente al derecho a la
identidad establece: “Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la identidad y a los
elementos que las constituyen, especialmente el nombre, la nacionalidad, y sus relaciones de
familia, de conformidad con la ley. Es obligacion del Estado preservar la identidad de los
nifios; nifias y adolescentes y sancionar a los responsables de la alteracion, sustitucion o

privacion de este derecho” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003).

Es evidente que en nuestra legislacion los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se
encuentran protegidos de forma prioritaria, ya que los mismos son considerados el grupo mas
vulnerable en nuestra sociedad, por tanto, podemos deducir que el principio del interés
superior del nifio es fundamental, pues nos sirve de sustento para la proteccion de todos los

derechos inherentes a los nifios, nifias y adolescentes.
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El articulo citado anteriormente establece los elementos que forman parte de la

identidad, es necesario hacer referencia breve a cada uno de ellos.

En cuanto al nombre, como es sabido, en nuestra legislacion es comdn contar con dos
nombres y dos apellidos que permiten individualizar a una persona en su familia y sociedad.
La importancia del nombre nos facilita identificar a una persona durante toda la vida,

constituyendo nuestra sefia de identidad.

La nacionalidad, es lo que le identifica a una persona con la patria o nacién, ante lo cual

le hace pertenecer a la misma con determinada formacién social.

Las relaciones de familia, que no es mas que el sentimiento de pertenencia al ndcleo
familiar, que le hace sentirse querido y querer a los miembros que conforman su familia,

siendo aquello parte de lo que le permitira desarrollarse en una sociedad.

Todos estos elementos forman parte de la identidad de los nifios, nifias y adolescentes,
por ende, el Estado tiene el deber de preservar el derecho a la identidad, sancionando a los
responsables en caso de existir vulneracion a uno de los elementos que constituyen la

identidad.

Ademas sabemos que un medio para garantizar de forma mas eficaz el derecho a la
identidad, es la inscripcion en el Registro Civil de los apellidos luego del nacimiento, asi
tenemos en el Art. 35 que prevé: “Los nifios y nifias tienen derecho a ser inscritos
inmediatamente después del nacimiento, con los apellidos paterno y materno que les
correspondan. El Estado garantizara el derecho a la identidad y a la identificacion mediante
un servicio de Registro Civil con procedimientos agiles, gratuitos y sencillos para la

obtencion de los documentos de identidad” (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003)
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Este articulo sefiala que la inscripcion del apellido debe realizarse con posterioridad al
nacimiento, implicando también la inscripcion de los nombres, lo cual le permita adquirir a
una persona su identidad propia. Efectuado este derecho, podemos decir que se establece la
filiacion de los hijos respecto a sus padres, ya que desde el momento de la inscripcion se
cuentan con los apellidos paterno y materno de quienes tuvieron la voluntad pro creacional de
concebir un hijo de forma natural o artificial, incluyendo a las personas adoptadas, por ende,
es logico la inscripcion de las personas concebidas por FIV, a fin de que se establezca la
filiacion de los hijos respecto a sus padres que tuvieron la voluntad pro creacional, aunque los

mismos no sean padres genéticos.

Por lo tanto, la inscripcion de los nombres y apellidos de las personas concebidas
naturalmente o artificialmente, incluyendo las adoptadas es elemental y un derecho basico, ya
que principalmente garantiza la no discriminacion, y segundo, crea vinculo filial de los hijos
respecto a sus padres y a su vez, al establecerse dicha filiacion pueda ser emitida la cédula por

la autoridad competente, de esta forma acreditando su identidad personal.

Debemos manifestar que, actualmente contamos con la Ley Organica de Gestion de
Identidad y Datos Civiles en el Ecuador la cual remplaza a la Ley de Registro Civil
Identificacién y Cedulacion, entrando en vigencia el 4 de febrero del 2016; dicha ley tiene
como uno de sus objetivos garantizar el ejercicio del derecho a la identidad de las personas, lo
cual se entiende que reconoce y garantiza el derecho a la identidad de todas las personas,
independientemente del medio por el cual hayan sido concebidos. (Ley Organica de Gestidn

de la Identidad y Datos Civiles, 2016)
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Ahora bien, también hemos considerado pertinente hacer mencién a un fallo emitido por
la Sala especializada de la Familia, Nifiez y Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia, en
el cual se expresan los argumentos que ha consideracion de la sala sirven para salvaguardar el

derecho a la identidad, como un derecho primordial, frente a otros derechos.

En el fallo la Corte niega el recurso de casacion presentado, en el que segun el recurso
se fundamentaba en el Art. 257 del Cddigo Civil que establece: “las acciones para investigar
la paternidad o la maternidad no prescriben sino por el transcurso de diez afios, que se
contaran a partir de la mayoria de edad del hijo” ya que segun el accionante el que demando
la declaratoria de paternidad, al momento de presentar la demanda tenia 56 afios de edad, por
lo que considerd que se desconocid la norma al haberle aceptado precedente la declaratoria

judicial de paternidad. (Corte Nacional de Justicia, 2012)

Por lo que el tribunal al negar el recurso de casacion, utilizo los siguientes argumentos,
sustentando que la identidad desde el punto de vista psicoldgico permite la construccion de la
personalidad, tiene aspectos de indole individual, familiar, grupal, cultural que nos
constituyen como sujetos capaces de sentirnos los mismos a pesar de los cambios que surjen

en el desarrollo de la vida. (Corte Nacional de Justicia, 2012)

Ademas argumenta que el derecho a la identidad se relaciona con el derecho a la verdad,
y al libre desarrollo de la personalidad, encontrandose ligado a los derechos humanos,

respecto a la dignidad de las personas. (Corte Nacional de Justicia, 2012)

También la Corte considera que el derecho a la identidad adquirié relevancia luego de la
adopcion de la Convencién Internacién de los Derechos del Nifio, donde se reconocen varios

elementos concernientes a este derecho, asi en el inciso 1, del Art. 7 establece: “el nifio serd
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inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y

ser cuidado por ellos” (Corte Nacional de Justicia, 2012)

La Corte continla con su argumento manifestando que desde la Constitucion de 1998 el
conocimiento de la identidad adquirié rango de garantia constitucional, que faculta a todo
individuo a investigar su origen, sin importar su edad, asi como a exigir a quien le dio a vida
el cumplimiento de sus obligaciones que el derecho regula, siendo el derecho a la identidad un
derecho inherente de la persona, tienen como caracteristica ser innato, pues nace con la
persona, y vitalicio ya que se trata de un derecho para toda la vida, por lo que la Corte
concluye que la norma del Art. 257 del Cddigo Civil es inconstitucional, siendo I6gico que la
Corte Provincial haya aceptado la demanda de declaracién de paternidad, ya que existe
contraposicion de la normativa civil con la Constitucion, por lo que ante estas situaciones

corresponde aplicar las disposiciones constitucionales (Corte Nacional de Justicia, 2012)

Hemaos podido observar en este fallo, que una vez mas el derecho a la identidad al estar
consagrado en la norma Constitucional, prevalece por sobre los demés derechos, por lo que el
mismo no puede ser vulnerado, son también los pronunciamientos de los Jueces los que tienen
argumentos favorables a preservar el derecho a la identidad, por ende, el mismo es innegable,

coadyuvando a que las personas se sientan identificadas con si mismas.

Finalmente, es necesario resaltar que la disposicion contenida en el Codigo Organico de
la Nifiez y Adolescencia establece aspectos que garantizan el derecho a la identidad de los
nifios, nifias y adolescentes, sin embargo, considero que entre otros aspectos que se deberian

tomar en cuenta en el derecho a la identidad de los menores de edad es el conocer el origen
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genético por problemas de salud, siempre que actlen representados por sus padres, asi no solo
se protegeria el derecho a la identidad de las personas mayores de edad como lo han hecho
otras legislaciones, al considerar que, la mayoria de edad es la etapa en la que se tiene la
suficiente madurez para tener conocimiento del origen genético, lo que ha dejado a un lado el

derecho de los menores de edad.

Por lo tanto, hay que tener en consideracion el interés superior del nifio, principio
garantista que prevalece frente a los demé&s derechos, por lo que en caso de existir
controversia entre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se debe resolver a beneficio

de los primeros.

3.3. Normativa que regula la inseminacion artificial

Como ya hemos manifestado en los apartados anteriores, en el Ecuador no contamos
con una normativa legal que regule de manera plena y especifica las técnicas de reproduccion
humana asistida, sin embargo, creemos conveniente hacer mencion a los cuerpos legales que
hablan de las técnicas de reproduccion de forma general, entre ellos el Codigo de Etica
Médica vigente en el Ecuador desde el afio 1992, de la misma forma se propone
posteriormente hacer mencién al proyecto de Ley Organica para la Regulacion del Uso de
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en el Ecuador y el proyecto del Codigo Organico

de la Salud.

Por su parte, la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro como técnicas de

reproduccion humana asistida son unas de las técnicas que se encuentran permitidas
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emplearlas por médicos especialistas en procedimientos artificiales, las mismas encontramos
sustento principalmente en el Codigo de Etica Médica, cuyo objeto es regular las actuaciones
de los profesionales médicos a través de un instrumento ético- juridico, estableciendo

responsabilidades en el ejercicio de su profesion.

En relacion a los métodos de reproduccion humana asistida, en el capitulo XVIII del

referido Caodigo, sobre la planificacion familiar y esterilizacion sefiala que:

“Art. 107: La inseminacion artificial, solo la realizaran los médicos especialistas,
previo consentimiento mutuo de los conyuges, y en los casos de esterilidad o impotencia del

varén comprobados cientificamente” (Codigo de Etica Médica, 1992)

La norma nos habla de que la inseminacidn artificial s6lo puede ser empleada en caso
de esterilidad del hombre previo consentimiento de ambos conyuges, por lo que no da la
posibilidad de que pueda ser usada en caso de esterilidad de la mujer, asi como tampoco
sefiala la posibilidad de que el consentimiento sea dado por personas que no se encuentran
legalmente casadas. Por lo cual, considero que no se debe dejar de lado la situacién de estas
personas, ya que la inseminacion artificial debe ser aplicada por cualquier persona que tenga
el deseo de concebir un hijo, ya sea en caso de esterilidad del hombre o mujer, y por personas
casadas o no, excluyendo las madres solteras y parejas homosexuales, ya que no debemos
dejar de lado la figura juridica del matrimonio, como la unién estable y monogamica entre un
hombre y una mujer que se unen con un fin, el de procrear; asi como también considero que

todo hijo concebido ya sea naturalmente o artificialmente tiene derecho a contar con un padre.

En cambio, el Art. 109 hace mencidn a la FIV, sefialando que: “la fecundacion in vitro

sera realizada por médicos especialistas en institutos o centros de investigacion autorizados,
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previo el consentimiento de los cényuges y ante el fracaso comprobado y total de los

procedimientos naturales” (Codigo de Etica Médica, 1992)

Del mismo modo, la norma transcrita hace referencia a que la FIV sea empleada s6lo
por conyuges en caso de existir el fracaso total de procedimientos naturales, incluyendo el
caso de infertilidad del hombre y la mujer, sin embargo, en la préctica la FIV es empleada
también por parejas en union de hecho, por lo tanto, cuando una persona no pueda concebir
por medios naturales, va a sentir la necesidad de recurrir a las técnicas de reproduccion

asistida.

En el mismo cuerpo legal, en su capitulo IX habla del secreto profesional, el cual en su
Art. 66 manifiesta: “El secreto profesional es un deber que nace de la esencia misma de la
profesion. El interés puablico, la seguridad de los enfermos, la honra de las familias, la
responsabilidad del profesional y la dignidad de la ciencia médica, exigen el secreto. Los
médicos tienen el deber de conservar en secreto todo cuanto observen, escuchen o descubran

en el ejercicio de su profesion” (Codigo de Etica Médica, 1992)

Por lo tanto este articulo determina que los médicos en el ejercicio de su profesion
tienen la obligacién de guardar el secreto, por lo que este articulo aplicado al ejercicio de las
técnicas de reproduccién nos da a entender que, todo médico tiene el deber de conservar en
secreto todo lo que observen, escuchen y descubran en la aplicacion de las técnicas de

reproduccion humana asistida.

Finalmente, podemos decir que el alcance del secreto es mantener la confidencialidad
de todo cuanto observen, escuchen o descubran los médicos en el ejercicio de su profesion,

por lo que debemos tener presente que los profesionales de la salud no pueden revelar el
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secreto, lo cual es una préactica comun mantener la reserva y el anonimato en nuestro pais y
otros paises, ante esta situacion es conveniente contar con un registro de donantes de gametos
-que no involucre a los médicos a revelar el secreto- a fin de que las personas concebidas por
técnicas de reproduccion humana asistida tengan acceso a recibir informacién acerca del
donante de gametos, de este modo se buscaria preservar el derecho a la identidad de las

personas.

3.4. Breve analisis al Proyecto de Ley Organica para la Regulacion del

Uso de técnicas de reproduccién humana asistida en el Ecuador

Debemos recalcar que, toda clinica de fertilidad para que pueda funcionar idéneamente
debe estar habilitada por la autoridad competente, contando con un permiso o autorizacion de
funcionamiento, a fin de evitar que se constituyan clinicas sin el adecuado permiso de
funcionamiento y control, es por ello que considero importante contar con una ley que regule
el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida asi como el ejercicio de la misma, es
decir, que pueda regular plenamente los derechos de los intervinientes, entre ellos, los
profesionales de la salud (médicos), las personas infértiles que se sometera al tratamiento, los
terceros donantes de gametos, y finalmente la persona concebida por medio de las técnicas de

reproduccion.

Nuestra legislacion al carecer de una ley que regule las técnicas de reproduccion, ha

dado paso a que los médicos de las clinicas de fertilidad regulen los derechos de sus
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intervinientes conforme las normas del Codigo de Etica Médica, Ley Organica de la Salud y

Ley Organica de Trasplante de Organos, Tejidos y Células.

Con este comentario pasaremos a analizar el proyecto de Ley Organica para la
Regulacion del Uso de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida en el Ecuador,
presentado el 22 de Septiembre de 2016, por iniciativa de la Asambleista Maria Alejandra
Vicufia y con calificacion del CAL de fecha 17 de Octubre de 2016, proyecto que proponia
regular las técnicas de reproduccion, pero que hasta la actualidad no ha sido tramitado. Del

mismo modo analizaremos el proyecto del Cédigo Organico de la Salud.

En el Art. 11 del proyecto Ley Organica para la Regulacion del Uso de Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida en el Ecuador proponia que: “En el caso de las Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida sean realizadas con gametos no pertenecientes a algunos de
los miembros de la pareja, las mismas se realizaran con gametos donados. La donacion se
realizara formalmente, por escrito, con expreso consentimiento informado del donante y de
los beneficiarios de las técnicas, con caracter de secreto y sin fines de lucro o comercio, la
misma revestira caracter andénimo en cuanto a la identidad del donante. La persona nacida
de gametos donados, una vez llegada a la mayoria de edad, podra solicitar judicialmente
conocer la identidad del donante que aportd sus respectivos gametos. La persona nacida de
gametos donados serd reconocido como hijo biolégico beneficiarios de las técnicas y los
donantes de gametos no tendran, en ningin caso, derecho ni obligaciones sobre el o la
nacida. El o la donante podra recibir una compensacién econémica resarcitoria que se podra
fijar para compensar las molestias fisicas, de desplazamientos y otras que puedan derivar del
proceso de donacion” (Proyecto de Ley Orgéanica para la Regulacion del Uso de Técnicas de

Reproduccion Humana Asistida en el Ecuador, 2016)
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La disposicion del proyecto citado habla de que el uso de las Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida sea empleado solo por parejas, dejando abierta la posibilidad de abarcar las
parejas legalmente casadas o no, posibilidad que es limitada sélo a conyuges en el Codigo de

Etica Médica en caso de inseminacion artificial y fecundacion in vitro.

Por otro lado, el mismo articulo menciona que la donacion de gametos se realiza por
escrito previo consentimiento informado del donante y de los beneficiarios, lo cual se
considera que el consentimiento informado es necesario para asegurar el conocimiento sobre
el donante, cuando crea que el hijo concebido por la donacién de sus gametos le pertenece, 0
en el caso de los beneficiarios crean que al donante le corresponde cumplir con las
obligaciones de padre, es por ello que el consentimiento informado se da con el fin de que las
personas sean debidamente informadas de todo lo que implica el uso de las técnicas de

reproduccion humana asistida.

Del mismo modo se establece que la donacion es anénima, se mantiene en reserva la
identidad del donante, y solo cuando el hijo nacido de la donacion de gametos de un tercero
cumpla la mayoria de edad, tendra derecho a solicitar via judicial conocer la identidad del
donante. (Proyecto de Ley Organica para la Regulacion del Uso de Técnicas de Reproduccion

Humana Asistida en el Ecuador, 2016)

Bajo este contexto, el proyecto de ley citado no habla de que exista la posibilidad que
las personas menores de edad tengan el mismo derecho, ante lo cual considero que es
necesario que los menores de edad también gocen del derecho a conocer la identidad del
donante, en caso de atravesar problemas de salud, por el hecho de haber adquirido

enfermedades hereditarias, ante lo cual es conveniente que los menores de edad actien
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representados por sus padres, ya que los mismos aln no tienen la suficiente madurez como

para poder entender porque es necesario conocer la identidad del donante de gametos.

Asi también en el articulo se establece que la donacion es de caracter gratuito, sin fines
comerciales, y solo se puede compensar econémicamente las molestias fisicas, los gastos de

movilidad a la clinica, lo cual se entiende que la donacion es altruista.

En el mismo proyecto de ley, en el Art. 12 determina que: “La Autoridad Sanitaria
Nacional, a través de la instancia correspondiente mantendra el registro de donantes y
nacidos mediante la modalidad de donacién de gametos con la finalidad evitar que se den
mas de 5 nacidos vivos con gametos del mismo donante” (Proyecto de Ley Organica para la

Regulacion del Uso de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en el Ecuador, 2016)

Como podemos observar, la Autoridad Sanitaria Nacional sera la encargada de llevar un
registro de donantes y nacidos del mismo donante, estableciendo un limite de 5 hijos vivos
nacidos con gametos del mismo donante, por lo que seria lo méas idéneo que la Autoridad
Sanitaria Nacional se encargue de informar respecto a la identidad del donante, de esta forma
los médicos seguiran conservando el secreto en el ejercicio de su profesion, ademas es
indispensable contar con el limite de hijos nacidos por donante ya que esto coadyuvaria a que
todas las clinicas cuenten con dichos registros, a fin de evitar que se celebren matrimonios

entre personas nacidas del mismo donante.

En el Art. 17 encontramos la regulacién de autorizacion de funcionamiento de los
centros médicos sefialando que: “El uso de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

s6lo podra realizarse en establecimientos Médicos Especializados legalmente habilitados por
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la Autoridad Sanitaria Nacional” (Proyecto de Ley Organica para la Regulacion del Uso de

Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en el Ecuador, 2016)

En resumen, en cuanto al derecho a la identidad como lo establece el proyecto debe
adquirirse al cumplir la mayoria de edad, pero no se debe descartar la posibilidad de que las
personas menores de edad tengan el mismo derecho, siempre que actlen representados por su
padres, en caso de que el hijo concebido por técnicas de reproduccion atraviese enfermedades

hereditarias, que ponga en peligro su vida y salud.

Ahora es conveniente hacer mencion al Proyecto del Codigo Organico de la Salud, el
cual en fecha 14 de marzo de 2017, fue remitido al pleno de la Asamblea Nacional el informe
al Cddigo Organico de la Salud, el cual en el mes de Junio de 2017 fue aprobado en primer
debate por el Legislativo, actualmente esta siendo elaborado el informe para el segundo
debate, para ello haremos mencion a los articulos referentes a las Técnicas de Reproduccion

Humana Asistida.

Podemos ver principalmente que en el Art. 212 regula el carécter altruista del material
genético, es decir, el mismo debe ser gratuito, sin fines de lucro y no comerciables, asi prevé:
“La Autoridad Sanitaria Nacional regulara, controlara y vigilara que el proceso de donacién
de muestras genéticas, tanto para los sujetos fuente como para los depositantes sea altruista
y sin fines de lucro. Los procesos de cesion, almacenamiento y utilizacion de estas muestras
estaran desprovistos de finalidad de lucro. Los datos genéticos de caracter personal no
podran ser utilizados con fines comerciales” (Proyecto del Codigo Organico de la Salud,

2017)
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Por otro lado encontramos en el proyecto un articulo que habla especificamente del uso
de células sexuales humanas en técnicas de reproduccion asistida, asi establece en el Art. 178
lo siguiente: “La donacion de ovulos y espermatozoides solo podrd hacerse por personas
mayores de dieciocho afios. La fertilizacion de ovulos e implantacion de embriones solo
podrén hacerse en mayores de edad, que se encuentren en pleno estado fisico y mental,
cumpliendo los requisitos que establezca el Reglamento de la presente Ley para el efecto v,
en centros y por profesionales de salud especializados y Autorizados por la Autoridad
Sanitaria Nacional. Estos centros deberan llevar un registro de donantes y receptores de este
tipos de células, asi como de los nacidos vivos concebidos con estos procedimientos y
reportarlo mensualmente a la Autoridad Sanitaria Nacional” (Proyecto del Cédigo Organico

de la Salud, 2017)

En este articulo se establece que el requisito para ser donante de 6vulos 0 semen es ser
mayor de edad, del mismo modo para la fertilizacion de dvulos e implantacion de embriones

se requiere la mayoria de edad y tener plena capacidad fisica y mental.

Por otro lado, el articulo transcrito del proyecto del Codigo Organico de la Salud al
igual que el Proyecto de Ley Organica para la Regulacién del Uso de Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida en el Ecuador sefialan que, el uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida se debe realizar en centros médicos y por profesionales

especializados en técnicas de reproduccion y, autorizados por la Autoridad Sanitaria Nacional.

Tanto el proyecto del Cédigo Orgéanico de la Salud como el Proyecto de Ley Organica
para la Regulacion del Uso de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en el Ecuador

seflalan que la Autoridad Sanitaria Nacional sera la encargada de mantener un registro de
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donantes, con la diferencia que el Proyecto del Cédigo Organico de Salud no establece el
limite de hijos nacidos vivos del mismo donante, lo que si se proponia limitar en el proyecto
de Ley Orgénica para la Regulacién del Uso de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida,
lo cual considero conveniente tomar en cuenta este proyecto porque el mismo regula el limite

de hijos permitido concebir por donante.

Finalmente encontramos un articulo que hace mencién a la donacion, en el que se
establece la confidencialidad del donante; asi tenemos en el Art. 165 que establece:” La
Autoridad Sanitaria Nacional dictard las normas y adoptard las medidas necesarias para
garantizar el anonimato de todo donante y receptor de trasplantes y para salvaguardar la
seguridad, veracidad, confiabilidad e integridad de los datos. En ningun caso se facilitaran o
divulgaran informaciones que permitan la identificacion de la o el donante y de la o el
receptor de los dérganos, tejidos o células, salvo el caso del requerimiento de la funcion
judicial, dentro del ambito de su competencia, 0 mediante accion de habeas data, cuya
audiencia tendréa caracter reservado. No sera aplicable la confidencialidad entre donante y
receptor en casos de donacién en vida. La confidencialidad no limitara la adopcion de
medidas por parte de la Autoridad Sanitaria Nacional frente a la presuncion de riesgos para

la salud individual o colectiva” (Proyecto del Codigo Organico de la Salud, 2017)

Podemos observar que aunque este articulo regula la donacion de o6rganos, tejidos o
células, el mismo incluye al donante de gametos, ya que el proyecto también pretende regular
la donacion de 6vulos y espermatozoides, por ende, en el articulo citado se puede constatar
que la Autoridad Sanitaria Nacional creard normas y tomara medidas para preservar el

anonimato del donante y receptor, a fin de salvaguardar el registro de datos de donantes y
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receptores; se exceptla el caso de brindar informacién sélo por solicitud de la autoridad

judicial.

Por otro lado, a mi entender el articulo sefiala que en casos de donacion en vida de
organos, tejidos o celulas, de un donante vivo con el fin de realizar un trasplante aceptando
dicha donacidn, no es aplicable la confidencialidad entre el donante y receptor, es decir, se
descarta el anonimato entre el donante y receptor, teniendo derecho ambos a revelar el secreto
respecto a la donacién, lo cual implica que en la donacion en muerte es necesario la
confidencialidad entre el donante y receptor; a mi criterio, el hecho de que una persona realice
una donacion en vida o muerte no implica que la confidencialidad cambie, ya que en ambos
casos la confidencialidad debe mantenerse hasta que las personas que tengan interés en
conocer la identidad del donante cumplan la mayoria de edad, tal como lo sefiala el proyecto
de Ley Organica para la Regulacion del Uso de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida,
asi como también considero que las personas menores de edad tengan derecho a conocer la
identidad del donante en caso de atravesar problemas de salud, siempre que actlen

representados por sus padres.

Asi como también el articulo sefiala que la confidencialidad no limita la adopcién de
medidas por parte de la Autoridad Sanitaria Nacional, en caso de que se encuentren en

peligro la salud de la persona interesada.

Al haber analizado la ley y proyectos de ley propuestos que en determinados articulos
regulan las TRHA y otras que no regulan pero que nos sirven de sustento para el desarrollo de
esta tesis, llegamos a deducir que todas las normativas propuestas por los Asambleistas, en

principio garantizan el anonimato del donante, es por eso que considero que los centros de
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fertilidad creados se han basado en normativas como las del Codigo de Etica Médica, Ley
Orgénica de la Salud y Ley Organica de Trasplante de Organos Tejidos y Células para
mantener la confidencialidad del donante, aunque quizd no lleguen a cumplir con
determinadas reglas, como por ejemplo contar con el permiso de la Autoridad Sanitaria

Nacional para su correcto funcionamiento.

Es importante que los legisladores al proponer leyes, guarden la norma Constitucional,
ya que es la norma suprema que prevalece sobre las demés, por lo que es conveniente que al
regular las técnicas de reproduccion humana asistida, tengan fundamentalmente en
consideracion el derecho de las personas concebidas por TRHA a conocer la identidad
genética del donante de gametos, y posteriormente consideren el derecho al anonimato del
donante de gametos, a fin de que el derecho de los primeros no se encuentre vulnerado, por lo
tanto, la propuesta del proyecto de Ley Organica para la Regulacion del Uso de Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida seria la mas idonea al reconocer que las personas mayores de
edad tienen derecho a conocer la identidad del donante que aportd sus gametos, ya que
considero que la mayoria de edad es la adecuada como para poder tener dicho conocimiento,
sin embargo, no se debe dejar de lado la situacion de los menores de edad que atraviesan
problemas de salud a conocer la identidad del donante, siempre que actlen representados por

sus padres.

Finalmente, debemos tener presente que, en la actualidad los medios de reproduccion
artificialmente se estan utilizando en algunas clinicas, por lo que es necesario adelantarnos
ante un posible escenario en el que puedan existir conflictos de intereses, como cuando el

donante va a querer gue no se conozca su identidad, los padres van a ocultar la identidad a sus
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hijos, y los hijos van a desear conocer la identidad de la persona que dond su material

genetico y que como producto de ello fue concebido.

Frente a este posible escenario, nos encontramos completamente vacios en nuestra
legislacion ante la falta de una norma, por lo que a continuacion analizaré la legislacion
comparada, para poder determinar estas situaciones como se encuentran reguladas en otros

paises.

3.5. El derecho a conocer la identidad genética en el derecho

comparado:

Conforme hemos venido desarrollando el tema, hemos podido observar que en nuestra
legislacion la aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida no se encuentra
regulada especificamente, por lo que se ha llegado a debatir si las personas concebidas por
medio de estas técnicas tienen o no derecho a conocer su identidad, es decir, a recibir
informacion de las persona que dond sus gametos y que gracias a ello existe, es por ello, que
hemos considerado hacer mencion a la legislaciébn comparada de paises como Francia,
Espafia, Suecia y Holanda, a fin de poder determinar cuél es la posicion que se mantiene en el
derecho comparado, para que a futuro pueda coadyuvar a nuestra legislacion a regular estas

cuestiones de la mejor manera.

351 Francia
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La legislacion francesa, en el articulo 16-8 del Cddigo Civil Francés, Capitulo |1, entre
los derechos del respeto al cuerpo humano determina que: “No puede divulgarse ninguna
informacion que permita identificar de forma simultdnea a la persona que done un elemento
0 producto de su cuerpo y a la persona que lo reciba. El donante no debe conocer la
identidad del receptor, ni el receptor la del donante. Solo pueden tener acceso a la
informacion que permita identificar al donante y al receptor sus respectivos médicos, y ello

solo en caso de necesidad terapéutica” (Codigo Civil francés, 2013).

Del referido Articulo, se desprende que no se permite el acceso a la informacion del
donante de gametos ni de los beneficiarios, es decir, se mantiene el anonimato del donante y
del receptor, y solo se tiene acceso a dicha informacion por parte de los médicos del receptor,

y sélo en caso de necesidad terapéutica.

Por lo tanto, la normativa transcrita reconoce el derecho a los médicos de recibir
informacién del donante o receptor en caso de existir necesidad terapéutica, lo cual considero
que no so6lo los médicos deben gozar de este derecho, sino también las personas interesadas en
recibir dicha informacion ya que como lo manifesté en lineas anteriores, toda persona
concebida por técnicas de reproducciéon debe tener derecho a su identidad al cumplir la
mayoria de edad, y s6lo en caso de existir problemas de salud, deben contar con el derecho a
recibir informacion del donante, sin importar su edad siempre que actlen representados por

sus padres, de este modo también estaria cubierta la necesidad terapéutica.

Por otro lado, el Art. 311-19 del Codigo Civil Francés, De la asistencia médica a la
reproduccion seccion Il dispone que: “En caso de reproduccion asistida con un tercero

donante, no podra establecerse ningin vinculo de filiacion entre el donante y el hijo nacido
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de la reproduccién. No podra ejercitarse ninguna accion de responsabilidad en contra del

donante”. (Cddigo Civil francés, 2013)

La norma establece que la filiacion no se establece entre el donante y el hijo concebido
por técnicas de reproduccion; del mismo modo, la norma sefiala que no existe responsabilidad
por parte del donante. Por lo que, es lo més légico que el donante no adquiera ningdn vinculo
filial con la persona nacida de la donacion de sus gametos, ya que la donacién se hace por
fines altruistas, por tanto, no existiendo la voluntad pro creacional por parte del donante, sino
de los beneficiarios, quienes si adquieren responsabilidades con sus hijos en el cuidado,
crianza, educacién, alimentos, entre otros, lo cual incluye a los hijos nacidos naturalmente o

artificialmente, sin distincién alguna.

En cambio, en el Art. 311-20 prevé: “Los conyuges o pareja que, para reproducirse,
recurran a una asistencia médica que requiera la intervencién de un tercero donante,
deberan previamente prestar su consentimiento ante el juez o el Notario, en condiciones de
confidencialidad, quien les informara de las consecuencias derivadas de su acto en materia

de filiacion”. (Codigo Civil francés, 2013)

El articulo mencionado preserva la confidencialidad cuando los conyuges o la union de
hecho requieran la intervencion de un tercero donante para la aplicacion de asistencia médica
de reproduccion, lo cual permite que sélo las parejas casadas o no recurran a la asistencia
médica de reproduccion. Ademas deberan dar su consentimiento previo ante el Juez o
Notario, a fin de que sean debidamente informados respecto a las consecuencias de sus actos,

esto es, creando vinculo filial. Por su parte, el mismo articulo sefiala que la reproduccion
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asistida no crea ningun vinculo filial entre el donante y el hijo concebido por medio de estas

técnicas, por ende, el articulo en mencion determina a quien le corresponde la filiacion.

En resumen, podemos decir que esta legislacion mantiene en secreto la informacion del
donante de gametos, asi como la de sus receptores, prevaleciendo mas el derecho al

anonimato que el derecho a conocer la identidad de los donantes.

3.5.2 Espafa

Ahora conoceremos la legislacion espariola que a diferencia de la legislacion francesa,
mantiene una posicion distinta, en principio preserva el anonimato del donante a fin de que se
garantice la confidencialidad de los datos de identidad de los donantes por los bancos de
gametos, y solo tendran derecho a obtener informacion general de los donantes que no incluya
su identidad y se exceptla cuando se encuentra en peligro la vida del hijo, teniendo acceso a

la informacion del donante o por temas legales.

Asi encontramos en la Ley 14/2006 de Espafia, sobre técnicas de reproduccion asistida,
en su inciso 5 del Art. 5 lo siguiente: “La donacion sera andnima y deberd garantizarse la
confidencialidad de los datos de identidad de los donantes por los bancos de gametos, asi
como, en su caso, por los registros de donantes y de actividad de los centros que se
constituyan. Los hijos nacidos tienen derecho por si 0 por sus representantes legales a
obtener informacion general de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho
corresponde a las receptoras de los gametos y de los preembriones. Solo excepcionalmente,

en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida o la salud del
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hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, podra revelarse la
identidad de los donantes, siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el
peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendré caracter restringido

y no implicara en ningun caso publicidad de la identidad de los donantes” (Ley 14, 2006)

Del articulo transcrito, podemos deducir que la donacion de gametos es anénima, sin
embargo, los hijos nacidos de donante o los receptores tienen derecho a obtener informacion
general del donante, no incluyendo su identidad, pudiendo actuar por si mismos o por sus
representantes legales, y solo se tiene derecho a conocer la identidad del donante en caso de
que se encuentre en peligro la vida o salud de las personas, 0 en caso de proceder con arreglo

a las Leyes procesales penales.

Por tanto, Espafia ha sido considerado uno de los paises mas desarrollados en técnicas
de reproduccion humana asistida, por lo que es una legislacién que garantiza el derecho tanto
de los donantes, como de las personas concebidas por técnicas de reproduccion asistida, por lo
cual considero que dicha legislacion no tendra inconveniente alguno en cuanto al conflicto
que se pudiere suscitar entre los derechos de los intervinientes, pues se mantiene un equilibro

entre ambos derechos.

353 Suecia

Suecia, por su parte, mediante ley es un pais que reconoce el derecho del hijo nacido por
técnicas de reproduccion asistida a conocer la identidad de su progenitor, siempre y cuando

sea mayor de edad (a los 18 afios), con el fin de que se considera un bien para el hijo.
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Hemaos encontrado que en el Art. 4 de la Ley Sueca sobre inseminacion artificial, del 20
de Diciembre del afio 1984, permite al hijo conocer el informe sobre su “padre” genético,

conservado en el hospital, cuando haya alcanzado suficiente madurez. (Jiménez)

Asi también ha sido citado en un trabajo de grado el Acta sobre Fertilizacion In Vitro,
Derecho a la informacidén, Seccion 7, prevé lo siguiente: “Una persona concebida como
resultado de fertilizacion in vitro utilizando un évulo que no fuera de la mujer, o utilizando
semen que no fuera del marido o compariero de la mujer, tiene derecho a acceder a la
informacion acerca del donante registrada en el registro especial del caso del hospital, una
vez que esa persona tenga la madurez suficiente. Si alguien tiene motivos para creer que él o
ella ha sido creado del modo descrito en el parrafo anterior, el comité de bienestar social
estd obligado a ayudarle a esta persona a descubrir si existe informacion en algin

registro especial de caso”. (Verdugo, 2007)

En este sentido, los hijos concebidos por medio de técnicas de reproduccion tienen
derecho a conocer la identidad del donante, descartando el anonimato, aunque la norma no
establece cual es el limite de madurez, se considera que esa madurez se alcanza a los 18 afios
de edad, por lo que es conveniente que esta legislacion fije el limite de madurez, para que no

exista vacios en la normativa legal.

354 Holanda

Finalmente tenemos a Holanda, es otra de las legislaciones al igual que la sueca que
permite obtener datos de sus padres genéticos, solicitando conocer la identidad del donante

siempre que hayan cumplido los 16 afios de edad y los mayores de 12 afios solo tienen acceso
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a la informacién no identificativa del donante, con el objeto de preservar la conservacion,

gestion y divulgacion de los datos de los donantes.

En este sentido, la ley de fertilizacion artificial de datos de donantes humedos del 25 de

abril de 2002, en su art. 3 sefiala que:

“l. La Fundacion proporciona los datos de respaldo del donante en cuestion:

a. al médico general de la persona concebida por y como resultado de la fertilizacion
artificial de un donante, a peticion suya, en la medida en que se refiere a los datos médicos a

que se refiere el articulo 2, primer parrafo;

b. a la persona que sabe o sospecha que fue concebido por y como resultado de la
fecundacién artificial de un donante y que ha cumplido los doce afios, a peticidn suya, en lo

que respecta a los datos, mencionados en el articulo 2, primer parrafo, bajo b ;

c. los padres o uno de ellos el nifio concebido por y como resultado de la fecundacion
artificial de donante, a peticion suya, si el nifio ain no ha cumplido los doce afios de edad y

en lo que respecta en los datos mencionados en el articulo 2, primer miembro, bajo b.

2. La persona datos de identificacion del donante a la persona que sabe 0 sospecha que
fue concebido por obra y como resultado de inseminacion artificial y que ha alcanzado la
edad de dieciséis afios, siempre a peticion suya, tras el consentimiento por escrito del

donante.

Si el donante no esta de acuerdo con esto, s6lo se prescindira si, teniendo en cuenta las
consecuencias que la falta de entrega podria tener para el solicitante, los intereses serios del

donante significarian que la dispensa no deberian tener lugar.
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3. Si el donante fallecié o es irrecuperable, se considerara que se ha denegado el
consentimiento a que se refiere el segundo parrafo a menos que el conyuge, pareja registrada
u otro cényuge o, en ausencia de uno de ellos, un pariente en el primer o segundo grado,
acepta por escrito la provision de datos de identificacion personal. Tras una denegacion, las
personas a las que se hace referencia en la primera oracion tendran la oportunidad de

exponer los intereses del donante en caso de no divulgacion.

4. El Consejo de Administracion de la Fundacion notificard inmediatamente al donante
por escrito la divulgacion prevista de sus datos personales, asi como los motivos en los que
se basa esta intencion. Dentro de los 30 dias posteriores a la fecha de envio de la
notificacion, el donante puede oponerse a la presentacién propuesta a la Fundacion. La
provision se hara solo después de que la decision sobre la objecion se vuelva irrevocable”

(Ley de Fertilizacion Artificial de Datos de Donantes Humedos).

El Art. 2 de la misma ley establece que: “La persona fisica o juridica que realiza o
realiza una fecundacion artificial de donantes debe recopilar la siguiente informacién de un

donante y ponerla a su disposicion dentro del plazo que determine la Fundacion:

a. datos médicos que pueden ser importantes para el desarrollo saludable del nifio,

segun lo determinado por una medida general;

b. caracteristicas fisicas, educacion y ocupacion, asi como informacion sobre el
entorno social y algunas caracteristicas personales; mas especificamente, segtn lo declarado

por el Consejo de Gobierno;

c. apellido, nombre, fecha de nacimiento, nimero de ciudadania y lugar de residencia”

(Ley de Fertilizacion Artificial de Datos de Donantes Humedos)
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De la norma citada, esto es, el Art. 2, literales a, b y ¢, se deduce que las personas
encargadas de llevar a cabo una fecundacion artificial de donantes debe tener un registro de
donantes en el que se tenga informacidn respecto a los datos médicos, necesarios para la salud
del nifio, asi como también ciertas caracteristicas del donante, como nombre, apellido,

ocupacién, entre otros.

Como pudimos observar la legislacion de Holanda es distinta a la francesa y espafiola,
por su parte la legislacion francesa solo se permite a sus respectivos médicos conocer la
identidad de los donantes en caso de necesidad terapéutica; por su parte, en Espafia la
situacion es distinta, ya que se mantiene el anonimato del donante y s6lo se tiene derecho a
conocer los datos generales que no incluyan la identidad del donante, exceptuadndose el
derecho a conocer la identidad del donante cuando se encuentre en peligro la vida o salud del

hijo.

Por otro lado, podemos decir que la legislacion holandesa es similar a la sueca, ya que
ambas permiten conocer al donante al cumplir determinada edad, con la unica diferencia que
en Suecia es permitido al cumplir los 18 afios de edad, en cambio en Holanda es permitido
conocer la identidad del donante cumplidos los 16 afios y los mayores de 12 afios solo tienen

acceso a la informacion que no incluya la identidad del donante.

El diario El Pais sefiala que: “La donacion andnima de semen destinada a la
inseminacion artificial se practica en Holanda desde 1970. En 1992, las autoridades
sanitarias aconsejan fijar en 25 el limite de hijos por donante, que reciben “un generoso
reembolso de los gastos de desplazamiento”, pero no un pago oficial. Desde 2004, los

descendientes, -a partir de 16 afios- tienen derecho a pedir los datos de sus padres (El Pais
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Internacional). El limite de hijos es con el fin de evitar que los hijos a futuro creen una

relacion sin saber que comparten genes.

Bajo este contexto, considero indispensable que cada legislacion establezca el limite de
hijos permitidos por donante, a fin de evitar la posibilidad de matrimonios entre personas
nacidas del mismo donante, hemos podido observar que las normas de las legislaciones
estudiadas no establecen dicho limite , siendo la legislacion holandesa la Unica que regula el

limite de hijos.

Ademas, la legislacion holandesa garantiza el derecho de las personas a la edad 12 y 16
afios a recibir informacién de los datos identificativos del donante siempre y cuando el

donante brinde su consentimiento.

Por lo que podemos manifestar que, existen diversas legislaciones que regulan el
derecho a la identidad de los hijos respecto a sus progenitores, unas a favor del anonimato y
otras en contra, siendo necesario que el Ecuador tome en consideracion la normativa de cada
una de ellas, con el fin de que en determinado momento nos pueda servir de referencia para
poder aplicar dichas cuestiones en nuestra legislacion, tomando en cuenta el derecho que

menos vulnere a las personas.

3.6. Efectos en el aspecto civil que inciden en la filiacién

Una vez que hemos revisado la legislacion comparada respecto a las técnicas de

reproduccion humana asistida, ahora pasaremos a desarrollar los efectos en el &mbito civil que
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inciden en la filiacion de las personas concebidas por técnicas de reproduccion, y es aqui
donde nos surgen las interrogantes de saber si el hijo debe conocer que el padre que lo esta
criando no es su progenitor genético, o en su caso si el hijo tiene derecho a recibir
informacion concerniente a su progenitor genético, y si existe una eventual responsabilidad

parental del donante respecto al hijo.

Para dar respuesta a esta interrogante iniciaremos abordando principalmente la voluntad
procreacional, la cual es exclusivamente de los padres que se sometieron al tratamiento y que
tuvieron el anhelo de traer un hijo al mundo, en este caso por FIV, la determinacién de la
filiacion se basa en la voluntad procreacional, por lo que esto excluye al donante de
espermatozoides de cualquier obligacion, pues el mismo no tuvo esa voluntad, sino mas bien
lo hiso con fines altruistas, y como forma de coadyuvar a personas infértiles a concebir un
hijo, por lo que ni el hijo podréa reclamar obligaciones contra el donante, ni el donante podra
reclamar derechos contra el hijo, pues no podemos pensar que la filiaciobn sea una

consecuencia necesaria de la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida.

Por lo tanto, el hecho de que una persona conozca su verdadera identidad, no implica
que dicho conocimiento genere vinculos filiatorios, pues debemos distinguir que padre es
aquel que asume voluntariamente dicha funcion social, aunque no lo sea genéticamente, y
progenitor es el que aporta el material genético sin pretender ninguna relacién juridica filial
con la persona que llegue a nacer, lo que le exime de toda responsabilidad juridica. (Naranjo,

2015)

En este orden de ideas, es necesario definir a la filiacion para entender de mejor manera

dicha institucion, segun Marcel Planiol, referido por Gonzalo Ruz, define la filiacion como:
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“la relacion de descendencia que existe entre dos personas, una de las cuales es padre o

madre de la otra” (Ruz, Explicaciones de Derecho Civil, 2012)

El mismo autor sefiala que el fundamento de la filiacion es el vinculo de sangre entre el
padre o madre y el hijo, provenientes de relaciones sexuales o no, abarcando este ultimo
procedimientos de procreacion asistida denominada “filiacion por naturaleza” o en caso de
actos voluntarios como la adopcion llamada “filiacion por ley”. Por lo tanto, la filiacién puede
resultar de la procreacion natural, artificial o adoptiva que tiene su fuente en la ley. (Ruz,

Explicaciones de Derecho Civil, 2012)

Respecto al consentimiento que ya analizamos como un requisito indispensable para
celebrar un contrato de donacion de espermatozoides, tenemos a la voluntad procreacional,
gue es aquel consentimiento que brindan los padres para poder concebir un hijo por medio de
esta técnica, siendo los Unicos responsables del cuidado y crianza del hijo, por ende, crean
vinculo filiatorio, por lo tanto, el donante de gametos no tendra en ningin momento vinculo

filial con la persona nacida producto de la FIV, gracias a su donacién de esperma.

Por lo que es importante que el consentimiento previamente informado sea firmado por
escrito y de forma individual tanto por el padre como la madre en el centro médico, para la
consecuente inscripcion del nacimiento, asi se evidencia de varias legislaciones, entre ellas la
Argentina, la cual en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina establece: “Son
hijos de quien dio a luz y del hombre o la mujer que también ha prestado su consentimiento
previo, informado y libre a la realizacion del procedimiento que dio origen al nacido,
debiendose completar el acta de nacimiento por ante el Registro Civil y Capacidad de las

Personas cuando solo constara vinculo filial con quien dio a luz y siempre con el
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consentimiento de la otra madre o del padre que no figura en dicha acta” (COmo es la

inscripcion de los nifios nacidos por técnicas de reproduccion asitida?)

La norma transcrita sefiala que el padre y la madre de una persona concebida por
técnicas de reproduccion humana asistida son quienes han dado su consentimiento previo,

libre e informado a la realizacion del procedimiento de la técnica aplicada

Por otro lado encontramos que el Codigo Civil Chileno, en su Art. 182, establece a
quienes considera padre o madre del hijo concebido por técnicas de reproduccion humana
asistida, el cual determina lo siguiente: “El padre y la madre del hijo concebido mediante la
aplicacion de técnicas de reproduccién humana asistida son el hombre y la mujer que se
sometieron a ellas. No podra impugnarse la filiacion determinada de acuerdo a la regla

precedente, ni reclamarse una distinta” (Codigo Civil Chileno, 2009)

Por su parte, nuestro Cadigo Civil no regula la filiacion respecto al hijo concebido por
técnicas de reproduccion humana asistida, tan sélo establece la filiacion y la correspondiente
paternidad y maternidad por matrimonio y por adopcién. Por lo que considero que es
necesario que nuestra normativa regule esta cuestion, a fin de evitar conflictos entre personas
que consideren que la filiacion le pertenece al donante de gametos o en su caso el donante
considere que le pertenece la paternidad del hijo concebido por técnicas de reproduccion

asistida.

Finalmente, cerramos este acapite manifestando que el hecho de contar con una
identidad no significa que la filiacion pueda ser alegada por las personas concebidas por
técnicas de reproduccion humana asistida, pues esta es absoluta del padre y la madre que se

sometieron al tratamiento.
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Capitulo IV

4. Analisis al caso Jan Karbaat, el médico al que acusan de usar su

propio esperma en tratamientos de inseminacion en Holanda

Este es un interesante caso acontecido recientemente en Holanda, en el que un médico
holandés llamado Jan Karbaat, fue acusado por varias personas por presuntamente haber
usado su propio esperma en tratamientos de inseminacion artificial, en lugar del que elegian
sus pacientes de un catalogo de donantes, y su esperma no solo fue utilizado en su clinica, ya
gue también suministraba a otros centros de fertilidad holandeses, por lo que se cree que seria

“padre” bioldgico de multiples hijos por toda Holanda. (BBC Mundo)

Este hecho se produjo por el duefio de la clinica de tratamientos de fertilidad llamada
“Bidjorp”, la cual se encontraba ubicada en Rotterdam, Holanda, siendo abierta por Karbaat
en el afio 1980 y cerrada en el 2009, por orden de la Inspeccion del Ministerio de Sanidad
holandés, debido a varias irregularidades administrativas, como la falta de registros confiables
de donantes, se constatd la mezcla de semen de varios hombres en los tratamientos de
fertilizacion in vitro que segun el médico aumentaban las posibilidad de fertilizacion, ya que
el esperma se movia mas rapido cuando tenia mas competencia, y ademas se habia superado
el limite permitido por la ley de 6 nifios por donante, siendo todas estas practicas prohibidas.

(El Pais Internacional)
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Asi también, fue en el afio 2015 que una comisién gubernamental determiné que, los
libros de la clinica estaban mal elaborados, por lo que ninguno de los donantes pudo ser

identificado.

Uno de los hijos concebidos por el semen del médico Karbaat es el llamado Joey
Hoofdman, de 30 afios de edad, el cual fue uno de los primeros en impulsar la investigacion
de paternidad, ya que siempre tuvo sospechas sobre la identidad de sus progenitores, pues
tenia ciertas caracteristicas fisicas distintas a las de su padre, era rubio, tirando a pelirrojo y
tez clara, en cambio su padre era de piel morena y cabello negro. Lo que le indujo a revelar a
su madre las dudas que tenia, ante lo cual su madre le confes6 que, cuando era joven acudio a
una clinica de reproduccion asistida en Holanda porque no habia podido quedar embarazada
de forma natural, por lo que su padre es un donante de esperma, supuestamente anénimo. (El

mundo cronica)

Es asi que, Hoofdman por respeto a su madre, esperd a que ella falleciera para indagar
su pasado, lo que le llevé a acudir a la clinica de fertilidad donde fue concebido, en el que

pudo observar una foto del duefio de la clinica con caracteristicas similares a la suya.

Karbaat, duefio de la clinica, falleci6 en el mes de abril de 2017, a sus 89 afios de edad,
manifestando en su testamento su negativa para que le extrajeran muestras de ADN luego de
su muerte, asi como tampoco autorizé a que se obtenga sus objetos como, cepillo de dientes,

cabello o sangre.

Por lo que, Hoodman pidi6 al Tribunal Civil de Roterddm le conceda la facultad de
extraer una muestra de ADN de Karbaat para poder determinar si efectivamente fue su

donante de esperma. El Tribunal en su fallo, amparado en la ley vigente de Holanda que
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permite desde el 2004 a los mayores de 16 afios concebidos por inseminacion artificial,
conocer quién es su padre bioldgico, le reconocio el derecho a hacerse pruebas de ADN para
poder salir de dudas, de este modo concediéndole el derecho a la verdad, a pesar de existir el
testamento y en contra de la negativa de la viuda de Karbaat a exhumar el cadaver la cual se
Ileg6 a excusar con el derecho a la intimidad, lo cual no cabria ya que segun la ley vigente en

Holanda se permite conocer la identidad del donante al cumplir los 12 afios de edad.

Ademas el Tribunal determind que el proceso seria secreto, se realizaran las pruebas
bajo supervision de un notario, y sélo se comunicara el resultado a los afectados cuando el
propio Tribunal lo decida. Por lo que realizado el ADN, se pudo establecer que Karbaat si era
el padre bioldgico de Hoofdman, ya que los resultados arrojaron 100% positivo. (EI mundo

cronica)

Existen alrededor de 25 personas en Holanda que al igual que Hoofdman han planteado
una demanda por varias personas de paternidad en contra de Karbaat, solicitando se realice el
examen de ADN, ya que tienen ciertas caracteristicas similares a las del médico Karbaat,
entre ellas tenemos el testimonio de Wassenar, una mujer que considera no tener dudas de que
el doctor sea su padre, ya que el mismo en vida le confes6 de que al donar su semen le hacia
un servicio a la humanidad y que podrian haber unos setenta hijos suyos por el mundo, asi
también le manifestd que usar su esperma en lugar del de un donante que elegian sus
pacientes era realizado por un bien superior, también le confes6 que muchas mujeres querian

el semen de un hombre con estudios superiores y por eso usaba el de él.

Pese a estas declaraciones, Karbaat se contradecia cuando le hacian la pregunta otras

personas de que si era el donante de semen, ya que para €l le parecia algo absurdo ser el
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padre, alegando que hace tiempo le extirparon la prostata y por este motivo no podian donar

su semen. (El Pais Internacional)

A pesar de esta negativa, existen pruebas de comparaciéon de ADN hechas por 18
personas con el de uno de los hijos del médico, obteniendo resultados positivos, ante lo cual el
propio médico establecid en su testamento desheredar a los hijos legitimos que se prestaran a

facilitar su ADN para pruebas. (BBC Mundo)

En mi opinién personal considero que en el caso Karbaat se encuentran en disputa dos
derechos fundamentales, esto es, el derecho a la intimidad frente al derecho a la identidad. Si
bien es cierto, la ley holandesa anterior permitia mantener en anonimato al donante y ahora la
ley vigente de Holanda descarta esta posibilidad, todo joven al cumplir los 16 afios tiene
derecho a obtener informacion de la identidad del donante, por lo que considero que el fallo
emitido por el Tribunal de Holanda fue el mas idoneo, ya que el derecho a la identidad de las
personas concebidas por la donacién del esperma de Karbaat fue vulnerado, debido a que
antes de que se pronuncie el fallo Karbaat prohibié en su testamento que se le extrajeran
muestras cuando el falleciera, hecho que vulneraba el derecho a conocer la identidad del

donante.

Ante lo cual le llevo al Tribunal a desechar esta prohibicion, dictaminando a que se
practiquen pruebas de ADN mediante la extraccion de muestras, fundamentado en el derecho

de que tienen las personas a conocer la identidad del donante.

A pesar de que Karbaat actio amparado por la ley anterior en que las donaciones eran
anonimas, esto no justifica que haya faltado el respeto al d&mbito ético y legal, ya que

compartir sus genes con varias personas y mezclar su semen con otros, dejando a un lado los
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efectos negativos que puede ocasionar para los hijos es antiético. Del mismo modo, excederse

del limite permitido por la ley para ser donante de gametos es ilegal.

Por lo que considero que el derecho a la identidad debe prevalecer frente al de reserva,
ya que proteger este Ultimo derecho deja al libre albedrio de quienes hacen uso del mismo a
no cumplir lo permitido por la ley, excediéndose de las limitaciones, dejando a un lado a las
personas que no tienen la culpa de haber venido al mundo por medio de técnicas artificiales,
siendo estos los seres méas indefensos que recibiran los efectos ocasionados por las conductas

de otros.
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5. CONCLUSIONES

A través del trabajo investigativo que he desarrollado observamos que los avances de
la ciencia médica son cada vez mas utilizados en las técnicas de reproduccién humana
asistida, y en particular en la fecundacion in vitro, permitiendo superar problemas de
fertilidad a personas que no han podido concebir de forma natural.

Resulta evidente que, el empleo de la FIV ha sido tema de continuos debates respecto
a si las personas concebidas por estos medios deben o no tener conocimiento de la
identidad de los donantes (padres genéticos), ante lo cual observamos que existen
distintas posiciones; por ejemplo en la legislacion Francesa el derecho a la identidad
no es absoluto, ya que se garantiza el derecho al anonimato del donante y solo se
permite conocer la identidad del donante de gametos a los médicos del receptor de los
mismos en caso de necesidad terapéutica, lo cual confirma el estado de vulnerabilidad
que atraviesan estas personas; sin embargo, existen otras legislaciones que han dado
primacia al derecho a la identidad, como por ejemplo Suecia lo reconoce permitiendo
conocer la condicién del donante, pudiendo ser ejercido el derecho a la identidad al
cumplir la mayoria de edad, considerando dicha edad como la idonea para tener la
suficiente madurez; en cambio otras legislaciones como la holandesa reconocen el
derecho a la identidad, el cual puede ser ejercido a los 12 afios de edad; por otro lado,
la legislacion espafiola mantiene una posicion intermedia, es decir, preserva el
anonimato del donante y el derecho a la informacion general del donante que no
incluya su identidad y solo en caso de encontrarse en peligro la salud del hijo puede

ejercerse el derecho a revelarse la identidad del donante.
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El reconocimiento del derecho a la identidad implica conocer cual es la persona de la
que genéticamente desciende, y que gracias al aporte de su material genético fue
concebido, desechando la posibilidad de que en algin momento se pueda reclamar la
paternidad por vinculos filiatorios, por tanto, excluyendo toda responsabilidad del
donante.

Las personas concebidas por FIV deben tener plenamente reconocido el derecho a
conocer la identidad del donante; lo cual a mas de estar vinculado con el derecho a la
identidad se encuentra también relacionado con el derecho a la igualdad, a no ser
discriminado, pues la igualdad se debe dar sin distincion alguna en el derecho a
conocer el origen genético, el mismo debe prevalecer tanto en las personas concebidas
por medios naturales como los nacidos mediante reproduccion asistida, lo cual
aportaria en el desarrollo de su personalidad.

Cuando se regule el derecho a la identidad de las personas concebidas por FIV a
conocer sus origenes, considero necesario que el Estado ecuatoriano garantice dicho
derecho a través de la Constitucion de la Republica, tomando en consideracién el
principio de verdad bioldgica; por ende, conocer la verdad respecto a la identidad del
donante, es una necesidad de todas las personas como algo inherente a su condicion de
ser humano, asi también esto se justifica en el interés de conocer su predisposicion a
ciertas enfermedades, riesgos hereditarios y evitar relaciones incestuosas o incluso
otras cuestiones esenciales como aspectos emocionales, sociales, psicologicos, entre
otros.

Considero necesario que, los padres que tuvieron la voluntad procreacional de

concebir un hijo por técnicas de reproduccién humana asistida, tengan el deber de
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informar y revelar el origen genético al hijo desde temprana edad, a fin de evitar que el
entorno social que lo rodea le comente o a futuro se sientan engafados, pues debemos
tener presente que el derecho a la identidad es reconocido a las personas desde el
momento del nacimiento; por otro lado, considero que el derecho a la identidad de las
personas concebidas artificialmente debe ser ejercido al cumplir la mayoria de edad,
ya que esta es la edad en la que se adquiere la suficiente madurez y se tiene plena
capacidad y entendimiento; y s6lo en caso de padecer alguna enfermedad que ponga
en peligro la vida o salud del hijo se ejerza el derecho conocer la identidad del donante
a fin de salvaguardar su vida, siempre que actlen representados por sus padres.

Existen legislaciones internacionales que regulan las técnicas de reproduccion asistida,
sin embargo, nuestro pais alin no cuenta con una ley que regule estas cuestiones, es
por ello que muchos centros médicos se han acogido a leyes supletorias como las del
Codigo Organico de Etica Médica, Ley Organica de la Salud y Ley de Donacion de
Trasplante de Organos, Tejidos y Células, aunque actualmente se esta debatiendo un
proyecto del Cédigo Orgéanico de la Salud, el mismo esta tratando de regular un poco

mas que las otras leyes mencionadas las técnicas de reproduccion humana asistida.
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6. RECOMENDACIONES

Una de las recomendaciones principales que deseo plantear, es la referente a la
regulacién de la voluntad procreacional, ya que la misma debe ser abordada en nuestra
legislacion al momento de aplicar las técnicas de reproduccion asistida, siendo esta la
forma de poder determinar si existe una responsabilidad juridica de los padres de
desear concebir un hijo por esta via, lo cual los hace ser los Unicos responsables de los
derechos y obligaciones que tienen con los mismos. De este modo, se estaria
salvaguardando el derecho de los principales intervinientes en la técnica, esto es, el
derecho de los padres de cumplir su rol respecto a sus hijos; el derecho de los hijos a
contar con una familia; y finalmente el derecho de los donantes, los cuales s6lo actian
de forma altruista.

Es recomendable también que el Cddigo Civil ecuatoriano haga referencia expresa a la
filiacion respecto a las personas concebidas por técnicas de reproduccion asistida, ya
que el mismo solo regula la filiacion de las personas adoptadas y de los concebidos de
forma natural, excluyendo a los concebidos de forma artificial, por lo que, considero
pertinente también su regulacion, ya que ayudaria a establecer que la filiacion es
exclusiva de los padres que tuvieron la voluntad procreacional, descartando el vinculo
filial con el donante, que no tuvo el deseo de procrear pero si la voluntad de donar sus
gametos, a fin de que a futuro las personas concebidas por medio de reproduccion
asistida no crean que cuentan con el vinculo filial del donante como para poder

reclamar la paternidad judicial.
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Finalmente considero que el Proyecto del Cddigo Organico de la Salud debe ser
aprobado, ya que el mismo pretende regular las técnicas de reproduccién asistida,
aungue no en su totalidad, por lo que es necesario también contar con una ley que
regule especificamente las técnicas de reproduccion asistida, regulando todo lo
concerniente a la practica de las mismas, esto es, cudles son las personas autorizadas
aplicarse las técnicas de reproduccion, contar con un registro de donantes y
intervinientes, se establezca el limite de donaciones permitido por donante, contar con
bancos de esperma y Ovulos que cumplan con los requisitos necesarios para la
existencia, ante lo cual se les pueda otorgar un permiso de funcionamiento, que se
regule el contrato de donaciones entre el donante y bancos de semen, también que el
consentimiento sea informado tanto para el donante como para la receptora, y

fundamentalmente se regule el derecho a la identidad.
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