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RESUMEN

El presente trabajo es un estudio sobre la inseminacion artificial, tema que no ha sido
desarrollado adecuadamente, a pesar de ser una de las técnicas de reproduccion
asistida mas utilizada. Se inicia con un analisis de los derechos reproductivos y de las
diferentes técnicas de reproduccion asistida utilizadas, para luego encaminar el
desarrollo del trabajo exclusivamente a la inseminacion artificial, condiciones en que
se aplica, y los efectos juridicos que se desprenden de la aplicacion de ésta técnica,
finalmente, me referiré a los Bancos de Semen y al Contrato de Donacion de Semen,

temas indudablemente relacionados con la inseminacion artificial.
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ABSTRACT

This work is a study of artificial insemination; topic that has not been developed
sufficiently despite being one of the most used methods of assisted reproduction. It
starts with an analysis of reproductive rights and the different forms of assisted
reproduction used, so that later the work can be focused toward artificial
insemination exclusively; the conditions where it applies, and the legal effects which
come from the application of this technique. Finally, it will refer to Sperm Banks
and the Sperm Donation Contract, themes that are undoubtedly related to artificial
insemination.
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“LA INSEMINACION ARTIFICIAL HUMANA: ALCANCE DE LA
NORMATIVA ACTUALMENTE VIGENTE EN EL ECUADOR AL
RESPECTO”

INTRODUCCION

El incremento del porcentaje de parejas que no pueden tener hijos ha determinado
que la infertilidad adquiera una nueva magnitud y se convierta en un motivo de
preocupacion pulblica’, dando lugar a lo que se conoce como “Técnicas De
Reproduccién Humana Asistida” —dentro de las cuales figura la inseminacion

artificial.

La Inseminacion Artificial trae consigo una gran problemética juridica que debe ser
abordada de forma especial por el derecho. Asi, surgen controversias relativas, entre
otros temas, a la paternidad, maternidad, la accion de impugnacion de paternidad, a
los derechos sucesorios, al derecho a la identidad del ser humano que nace como
producto de estas técnicas asi como el que ostenta el progenitor, a la filiacion, al
parentesco, a la configuracion del adulterio, a la responsabilidad profesional del

médico, a la regulacion sobre la existencia de los bancos de células germinales, etc.

Toda esta problemética deriva, en gran parte, de las técnicas en las cuales se han
utilizado semen de personas ajenas al matrimonio o union de hecho, esto es cuando
se han utilizado células germinales de donantes, de alli la necesidad de que el
derecho ecuatoriano empiece, inexorablemente, a regular estas précticas las cuales ya
son una realidad cotidiana en nuestra sociedad, tomando en cuenta siempre el

entorno familiar y la nueva concepcion de familia.

! Seguin las estadisticas internacionales la infertilidad afecta entre 8% y 15% a las parejas en la etapa
reproductiva de la vida. En el Ecuador no hay estudios sobre hombres y mujeres infértiles, pero los

ginecotlogos estiman que 15 de cada 100 parejas lo son.



Las técnicas de reproduccion asistida rompen el esquema reproductivo mediante el
ejercicio de la sexualidad, surgiendo la posibilidad de una inseminacion en mujer
sola, de una inseminacion post mortem, o de utilizar donantes, sin que su posicion

juridica esté prevista de forma clara y libre de cuestionamientos.

El derecho no puede permanecer ciego, sordo o0 mudo ante los avances de la ciencia
y debe prever la incidencia de cualquier actividad que influya en el ser humano como
sujeto de derecho, sin duda alguna, la inseminacion artificial es una actividad que
debe estar cuidadosamente reglamentada, considerando que los derechos de quienes
intervienen en la inseminacion artificial pueden originar diversos conflictos, puesto

que ningun derecho es absoluto.

Con éstos antecedentes, en el presente trabajo se cubriran diversos temas e
inquietudes que la practica de la inseminacion artificial puede originar, incluyendo

un tratamiento de los bancos de semen, y del contrato de donacion de semen.



CAPITULO |
UBICACION DEL DERECHO

1.1 DERECHOS REPRODUCTIVOS

1.1.1 Historia

A lo largo de la historia de la humanidad, sexualidad y procreacion han estado
intimamente ligadas y, se tenia la conviccion de que la dltima de ellas solo podria

verificarse como resultado de la relacion sexual.

No obstante, el desarrollo de la medicina ha potenciado la escision de las citadas
realidades, asi, desde una perspectiva negativa se han separado sexualidad y
reproduccion como consecuencia de las técnicas contraceptivas; desde la perspectiva
positiva, el deseo de obtener descendencia por parte de aquellas personas que
ordinariamente no podrian, ha dado lugar a las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida, por medio de las cuales se llega a la procreacion sin que medie una relacion

sexual como via “natural” para la consecucion de tales fines.

La lucha y el inmenso debate que han suscitado la contracepcion y las Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida, asi como las politicas estatales para la defensa de
los derechos humanos, control de la natalidad, la planificacion familiar, etc., han

propiciado el surgimiento de nuevos derechos, algunos de los cuales, -relacionados
con el plano mas intimo de la persona y de sus intereses y necesidades- han tomado
el nombre de Derechos Reproductivos, cuyo avance esta intimamente ligado a la
celebracion de citas internacionales para la discusion de problemas relacionados con

los derechos humanos.

La primera de estas citas internacionales se dio en 1968, en la Conferencia
Internacional de la ONU sobre los Derechos del hombre, celebrada en Teheran. La
Conferencia hizo énfasis en los aspectos relacionados con el crecimiento poblacional

global y Derechos Humanos, se sefiala el derecho de los padres a decidir libre y
3



responsablemente el nimero e intervalo de sus hijos y un derecho a una adecuada

instruccidn e informacién en este ambito”.

El segundo de los encuentros fue la Conferencia Internacional Intergubernativa de la
ONU, en Bucarest en 1974, el plano de accién de este encuentro establece que las
parejas y los individuos tienen el derecho fundamental de decidir libre vy
responsablemente el nimero de hijos que desean tener y los intervalos entre los
nacimientos de los mismos; tener acceso a la informacién, instruccion y a los medios
necesarios; asi mismo exige responsabilidad de las parejas y personas solteras en
cuanto a la exigencia de los hijos presentes y de aquellos concebidos pero no

nacidos, y su responsabilidad frente a la comunidad.?

Otro de los movimientos que ha marcado el desarrollo de los Derechos reproductivos
es la Conferencia Internacional de las Mujeres celebrada en Ciudad de México en
1975, los resultados de esta cita guardan similitud con las declaraciones de Teheran'y
Bucarest, luego, en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra las mujeres adoptada en 1979 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en Nueva York, se proclama el derecho a una opcion reproductiva
basada en la igualdad entre los sexos y sefiala a los estados partes la obligacion de
eliminar todas las formas de discriminacion y la creaciéon de condiciones de vida que
coadyuven al desarrollo integral de las mujeres y al pleno ejercicio autbnomo y

responsable de sus potencialidades, entre ellas las reproductivas.

Mas adelante, la Il Conferencia Internacional sobre poblacion celebrada en la Ciudad
de Meéxico en 1984 al igual que la Conferencia Mundial de las Naciones Unidas
sobre las mujeres celebrada en Nairobi en 1985 repiten numerosos planteamientos
lanzados en Bucarest pero se desarrolla en una atmdsfera menos conflictiva, adin
cuando los consensos alcanzados en estas conferencias, no crearon nuevos derechos
humanos, si enfatizaron en considerar a los derechos de la sexualidad y la
reproduccion, como expresiones humanas, y como tales, debian ser tratados desde el

enfoque de derechos humanos.?

2 Plan de Igualdad de Oportunidades de las mujeres ecuatorianas. Quito: CONAMU, 2005.

3 www.uasb.edu.ec



Por ultimo, las conferencias mundiales del Cairo -1994- y Pekin -1995- establecieron
hitos en los temas de derechos sexuales y reproductivos, asi por ejemplo se
establecio que los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control
sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y salud
reproductiva, y decidir libremente respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la
coercion, la discriminacién y la violencia®. La conferencia del Cairo reviste
importancia sobre todo porque en ella se realiza una sesion autbnoma para analizar
los que por vez primera en una declaracion oficial son denominados Derechos

Reproductivos (Reproductive Rights). >

A partir de estos encuentros internacionales los Estados se plantean la necesidad de
reconocer derechos especificos de caracter reproductivo, por cuanto su ejercicio
forma parte de un espacio complejo dentro de la libertad, la integridad y calidad de
vida de las personas, lo que ha dado lugar a que los Derechos Reproductivos tengan

su sitial y vayan abriéndose camino dia con dia.
1.1.2 Concepto

Si nos ajustamos a la interpretacion literal del término procrear, deben entenderse los
Derechos Reproductivos como aquellos que legitiman a los interesados para la
obtencién de una descendencia propia en el sentido bioldgico. Sin embargo, se debe
conceptualizar a los derechos reproductivos desde un criterio menos estricto, asi, el
Programa de Accion de El Cairo, defini6 a los derechos reproductivos diciendo: “Los
derechos reproductivos (...) se basan en el reconocimiento del derecho basico de
todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos,
el espaciamiento de los nacimientos y el momento de tenerlos, y a disponer de la
informacién y de los medios necesarios para ello, y el derecho a alcanzar el nivel

mas elevado de salud sexual y salud reproductiva. También incluye el derecho de

* Cuarta Conferencia Mundial sobre la Muijer en Beijing art. 96

5 www.who.int



todas las personas a adoptar decisiones en relacién con la reproduccion sin sufrir

discriminacion, coacciones ni violencia”.®

De manera que, los derechos reproductivos se podrian definir como el conjunto de
prerrogativas de todas las parejas e individuos para cuidar de su salud sexual y
reproductiva, decidir el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el
momento de tenerlos, garantizando un acceso a la informacion y los medios

necesarios para ello, sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia.

Dentro del cuidado de la salud sexual y reproductiva, es oportuno recurrir a la Cuarta
Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre la Mujer llevada a cabo en Pekin,
donde se define a la salud reproductiva como el estado general de bienestar fisico,
mental y social y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los
aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos
mediante el conjunto de métodos, técnicas y servicios que contribuyen a la salud, al

bienestar reproductivo y a evitar o resolver los problemas relacionados.’
1.1.3 Naturaleza Juridica

La procreacion es un acto que da origen a una vida humana, desde el aspecto social,
se le ha dotado de un gran valor, entendiéndola como un fendmeno biolégico con

repercusiones sociales.

Partiendo de la base de que toda persona adulta tiene el derecho de procrear, los
Derechos Reproductivos son considerados Derechos Fundamentales,® no obstante, el
problema surge al tratar de delimitar el lugar que les corresponde dentro mismo de
los derechos humanos, asi, hay autores que los ubican dentro del derecho a la

igualdad, otros dentro del derecho a la salud, otros dentro del derecho a la privacidad,

® Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, El Cairo, 1994, Informe N° 25/04.
" www.lachealthsys.org

8 Samaniego Tello, Jenny., Propuesta Para Legislar Los Métodos De Fecundacién In Vitro En La
Republica Del Ecuador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad

de Cuenca, Cuenca, 2004.



en fin, multiples son los derechos que, se dice, son el fundamento de la opcion

reproductiva.

Corral Talciani, partiendo de la base de que toda persona adulta tiene el derecho de
procrear, sefiala que el derecho a procrear puede considerarse incluido en el derecho

alavida y al desarrollo de la personalidad.’

Otros sostienen que los derechos reproductivos deben ubicarse dentro del derecho a
la salud; si tenemos en cuenta la definicion de salud dada por la Organizacion
Mundial de la Salud "estado de perfecto bienestar fisico, mental y social, y no solo la
ausencia de enfermedad”, no cabe duda, que la imposibilidad de tener hijos puede ser
una importante causa de una enfermedad psicolégica y su tratamiento es,

evidentemente, médico.*°

De otro lado, se ha considerado que los derechos reproductivos son una expresion de
autonomia, una libertad procreativa, de tener o evitar tener nifios, libertad primaria
por su caracter central para la identidad, la dignidad personal y el sentido de la vida.
En este sentido, seria un derecho individual, absoluto, irrenunciable e intransmisible

dada su inherencia a la persona.

En términos generales se puede afirmar que los Derechos reproductivos se pueden
ubicar dentro de los derechos humanos, cualesquiera que sea la especie los derechos
humanos son derechos inherentes a nuestra naturaleza, son exigencias de la propia
naturaleza humana, por lo que si se los niega se estaria atentando contra la dignidad

humana.

Asi, forman parte integrante de la esfera mas intima de la persona y al tratar de
encontrar la naturaleza de éste derecho lo que se ha hecho es agregar fundamentos
para la defensa de los mismos puesto que la salud, la intimidad, la autonomia, la
libertad, la vida, etc. constituyen derechos reconocidos internacionalmente para todo

ser humano.

® www.ambito-juridico.com

10 Riveros, Marcos y Zepeda, Carlos, “La fertilizacién asistida y la legislacion Civil chilena”, Tesis,
Universidad de Chile, 1992.



De manera que, cada individuo tiene derecho a acceder, ejercer, exigir el respeto de
sus derechos reproductivos, y, en caso contrario, denunciar y buscar la sancion de

quien obstruya el ejercicio o viole los mismos.
1.1.4 Contenido y limite

Situados los derechos reproductivos en el campo de los derechos humanos, es
menester una determinacion de contenido, partiendo de que el derecho a la
reproduccion es una expresion de la dignidad humana y del libre desarrollo de su
personalidad, y del concepto de derechos reproductivos dado por la conferencia del
Cairo antes expuesto, se deduce que los derechos reproductivos y los sexuales

resultan de una combinacion de varios de los derechos humanos:

Derecho a la salud reproductiva y a la planificacion familiar Derecho a

decidir el nimero de hijos y el espaciamiento de los nacimientos.
e Derecho a formar una familia
e Derecho a la privacidad

e Derecho a disfrutar del progreso cientifico que incluye el derecho a dar y
recibir informacion sobre adelantos resultantes de los nuevos conocimientos
cientificos y tener acceso a cualquier novedad que pueda acrecentar el

disfrute de las de garantias que rodean a la persona.
1.1.5 Derechos Reproductivos en el Ecuador

Los derechos sexuales y reproductivos, derivaciones directas de los principios
constitucionales de libertad e igualdad ante la ley, por un lado, y, por otro, en formas
de ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales, estan reconocidos en

el Ecuador a nivel constitucional y supra legal.

La dltima década ha registrado avances en materia de derechos sexuales y
reproductivos, los mismos que constan en diferentes cuerpos legales y acuerdos
internacionales relacionados con el tema, sin embargo las adaptaciones que la
sociedad debid realizar para poner en practica los preceptos legales, se han efectuado

de manera dispar y a un ritmo lento, de ahi que se requieren esfuerzos para que el
8



enfoque de derechos sea transversal en todas las acciones de las instituciones y de la

sociedad civil.

La reproduccion humana es un derecho humano juridicamente protegido, pese a
todos los obstaculos y el temor a tratar los derechos reproductivos, la Constitucion
ecuatoriana, reconoce varios importantes derechos que sin duda constituyen un hito
en la proteccion de los derechos humanos, asi en su articulo 66 numeral 10 reconoce
el derecho de toda persona “a tomar decisiones libres responsables e informadas

sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener””*

Entre otros, Ecuador defiende los siguientes derechos'?:
e Derecho a la salud que incluye el derecho a la salud reproductiva
e Derecho a la libertad, seguridad e integridad personal

e Derecho a tener o0 no hijos, a decidir el nimero e intervalo de los mismos que

incluye el derecho a la autonomia reproductiva
e Derecho a contraer o no matrimonio
e Derecho a fundar una familia

e Derecho a ser informados sobre sus derechos y responsabilidades en materia
de sexualidad y reproduccion y acerca de los beneficios, riesgos y efectividad de
los métodos de regulacion de la fecundidad y sobre las implicaciones de un

embarazo para cada caso particular

e Derecho a disfrutar del progreso cientifico y a dar su consentimiento para la

reproduccion humana asistida

1 Constitucion de la Republica del Ecuador 2008

12 pJan de Igualdad de Oportunidades de las mujeres ecuatorianas. Quito: CONAMU, 2005.



1.2 TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

1.2.1 Historia

La infertilidad no es un problema actual, ha existido desde la antigiiedad y las
soluciones que se han planteado han ido variando con el transcurso del tiempo, asi,
se ha pasado de emplear rituales que prometian devolver la fertilidad a utilizar las

técnicas de reproduccion asistida.

El primer informe de la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida se dio con
animales, éstas practicas sentaron las bases para que se puedan aplicar en la especie
humana, asi, Pincus realiza la primera fertilizacion in vitro trabajando con conejos en
1930.

En 1940 se establece en Estados Unidos, por primera vez, un banco de semen, lo que
dio pie para que, en 1945 sea un afio que supone el despegue definitivo para la
inseminacion artificial en Estados Unidos, pues se registraron mas de 25000
nacimientos fruto de la inseminacion artificial. En este hecho tuvo gran trascendencia
la experiencia de la Segunda Guerra Mundial, durante la cual se introdujo en el
ejército norteamericano la practica de enviar por avion esperma de los soldados que
se hallaban en el campo de batalla del Pacifico para fecundar a sus mujeres, ante el

temor de que les ocurriera algin accidente y no pudieran tener descendencia.

En el afio 1953 Bunge y Sherman consiguen por primera vez tres embarazos gracias
al esperma humano glicerado y congelado hasta la temperatura de solidificacion del

gas carbonico (-70°C).

En 1964 se obtienen las primeras gestaciones por medio del esperma congelado en
nitroégeno liquido a una temperatura de -196°C. A partir de esta fecha los bancos de

esperma se generalizan en todo el mundo.

Hablando particularmente, de cada técnica, la fecundacion in vitro la inicia Pincus en
conejos en 1930,mientras que la puesta a punto en la especie humana correspondio al

fisiblogo Edwards, de la Universidad de Cambridge, en la década de los sesenta; sus

10



estudios en colaboracion con Steptoe culminaron con el nacimiento, por cesarea, de
Louise Brown, el 25 de julio de 1978, concebida tras la fecundacion del ovocito,
extraido de su madre por laparoscopia, con espermatozoides del marido, en un
pequefio recipiente de vidrio (de ahi el nombre de bebés-probeta), sequido de su
implantacion en el Gtero de la madre™®. A partir de ese momento, miles de parejas se

han beneficiado con el empleo de esta y otras técnicas de reproduccion asistida.

En 1984 se realizd la primera transferencia de un embrion al Gtero de otra mujer que

no era la madre genética en Los Angeles (EEUU) por Buston

Las préacticas se continuaron a principios del siglo XX, siempre como una opcién
frente a la infertilidad, actualmente, las técnicas han avanzado considerablemente y

son numerosos los paises que las permiten.
1.2.2 Concepto

La fecundacion es el proceso mediante el cual se forma un nuevo individuo a partir
de la unién de los gametos femenino y masculino, se realiza por la penetracion del
espermatozoide en el 6vulo maduro y la fusion de sus componentes nucleares y
citoplasmaticos; los espermatozoides depositado en la vagina se dirigen por el cuello

uterino hasta alcanzar las trompas de Falopio en donde generalmente inicia la vida.

Cuando éste proceso no puede llevarse a cabo en forma natural en una o varias de sus
fases, se recurre a un conjunto de técnicas creadas por el hombre destinadas a poner
en contacto los elementos germinales del hombre y la mujer, el espermatozoide con

el dvulo.

Entonces, se llama técnicas de reproduccion asistida a los diferentes procedimientos
médicos especiales que, en mayor o menor medida, pueden reemplazar o colaborar

en uno o mas pasos naturales del proceso de reproduccion®®.

13 \www.dlh.lahora.com.ec

1 \www.iurisperu.com

11



De manera que, las técnicas de reproduccion auxilian, trasforman, o reemplazan
procesos destinados a ocurrir espontaneamente por tratamientos para la infertilidad

que conllevan una manipulacién de los gametos.

Asi conceptualizadas las Técnicas de reproduccion asistida, encontramos su vinculo
con los derechos reproductivos, en que los derechos reproductivos aseguran la
posibilidad de tomar decisiones libres y responsables para la conformacion de una
familia y de recurrir a métodos para superar el obstaculo de la infertilidad. En este
sentido, la atencion de la salud reproductiva y el cumplimiento de los derechos
reproductivos incluyen el acceso a tratamientos para la infertilidad y al uso de

Técnicas de Reproduccion Asistida.

Para sostener lo afirmado en el parrafo anterior, es oportuno recurrir al apartado 7.6
de la Conferencia de El Cairo, mismo que expresa que la atencion de la salud
reproductiva implica, entre otras cosas, la "prevencion y tratamiento adecuado de la
infertilidad".

1.3 REFERENCIA A LAS DIFERENTES TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA

La reproduccion humana constituye un proceso importante que representa la
prolongacion de la especie, este proceso fue consecuencia, hasta hace algunos afios,
de la relacion sexual entre hombre y mujer, sin embargo, el desarrollo y evolucion de
la sociedad, y la ciencia, mediante las técnicas de reproduccién asistida, han dado

lugar para que la procreacion no necesariamente se deba a una unién sexual.

Los avances de la ciencia ofrecen muchas soluciones que sustituyen la ruta “natural”
de la procreacion cuando se presentan problemas de infertilidad, bien sea femenina o
masculina. Algunas de éstas técnicas utilizadas en el tratamiento de la esterilidad

son:

A. Inseminacién artificial

12



Proceder por medio del cual, se produce la fertilizacién extracorpdrea del 6vulo,
juntando los gametos propios de la pareja®, se introduce el esperma en la zona

cervical o uterina de la mujer por método distinto de la union sexual.
B. Fecundacion in vitro

El término in vitro, significa literalmente “en vidrio”, indicando que la fecundacion
in vitro se realiza en un laboratorio, en una capsula que inicialmente era de vidrio,

ahora se realiza en cabinas de flujo laminar.

La fecundacion in vitro es una modalidad de fecundacion artificial que es
extracorporea, lo cual la diferencia de la inseminacion artificial que ocurre dentro del
cuerpo de la madre. Consiste en la fecundacion del 6vulo en el laboratorio, en un
medio artificialmente creado; se obtienen gametos de ambos sexos, se fertilizan en el
laboratorio y por Gltimo se procede a la transferencia de embriones a la cavidad
uterina. La transferencia se hace en el utero de la paciente que forma parte de la

pareja, o excepcionalmente, en mujer ajena a la pareja —vientre de alquiler-.

Se indica en mujeres que no ovulan bien, quienes no han logrado el embarazo
después de varios intentos de inseminacion artificial (método que se explica mas

adelante) o quienes tienen comparieros con baja cantidad de esperma.
C. Transferencia intratubdrica de gametos

Esta técnica es utilizada en mujeres con obstruccion de trompas, se realiza in vivo,
introduciendo los évulos y los espermatozoides mas alla de la obstruccion, para que
se realice la fecundacién y el cigoto continte su ulterior desarrollo en su medio

natural, esto es, en el cuerpo de la mujer y no en un medio extrafo.

El porcentaje de éxito de esta técnica es de aproximadamente un 20 a 25 % y se
utiliza cuando no funciona la inseminacién artificial pero las trompas permiten la

concepcion.

15 Web-sanac.org
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D. Transferencia nuclear

Consiste en introducir el nucleo celular de ovocitos de la mujer en los 6vulos de las
donantes, a los que se les ha quitado el nacleo. El évulo estaria completo y puede ser
fertilizado bien artificialmente o bien de forma natural si se introduce de nuevo en el

(tero o in vitro.'®
D. Inyeccion Espermatica

Es una técnica parecida a la fecundacion in-vitro con la diferencia de que en la
fecundacion in vitro se dejan los ovocitos incubando con los espermatozoides y estos
se encargan de penetrarlo y en la inyeccion espermatica el dvulo se penetra con una
aguja muy fina, mediante la cual se introduce un solo espermatozoide;

posteriormente se transfiere el embrién al Utero para su implantacion.
Esta técnica se prescribe cuando la calidad de semen es baja.
E. Maternidad Subrogada

La figura de las madres subrogadas o sustitutas aparece cuando una mujer no puede
gestar; se recurre asi al contrato de otra mujer que permita la gestacion de un nuevo
ser en su cuerpo. La pareja contrata con otra mujer, la que cederia al nifio luego de
nacido. Asi podria darse el caso de un nifio con tres madres, una que aporta el

material genético, otra que lo gesta'y lo da a luz y otra que tiene la patria potestad.
La gestacion en madre sustituta comprende las siguientes hipotesis:

- Subrogacion de vientre: se realiza la implantacion en el vientre de otra

mujer, el 6vulo de la esposa fecundado por el esperma de su conyuge.

- Aportacion de vientre y dvulo: es la gestacion en el vientre de una

mujer de un 6vulo de ella, fecundado con el semen del marido.

Tal vez el primer ejemplo que haya quedado registrado por escrito de maternidad

subrogada, esta proporcionado por el Antiguo Testamento: siendo estéril Saray,

16 \www.obserbatoriomujeres.org.ve
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esposa de Abraham, pidié a su marido que fecundase a Hagar, su esclava egipcia.

"Quiza tendré hijos de ella", dijo Saray. Hizolo asi Abraham, y Hagar dio a luz a

Ismael’.

7 Génesis, Capitulo 16 versiculos del 1 al15

15



CAPITULO I

LA INSEMINACION ARTIFICIAL

2.1 Generalidades

Una de las técnicas de reproduccién asistida mas antigua y mas simple es la
inseminacion artificial. Este procedimiento reemplaza la relacién sexual en la pareja
como medio para lograr el embarazo y se utiliza para superar algunos casos leves de
infertilidad masculina y femenina. La inseminacion artificial se puede realizar con el

esperma de la pareja -homologa- o con el de un donante, -heterdloga-.

Un problema que se presenta con esta técnica es la posibilidad de embarazos
maltiples debido a que antes de inseminar artificialmente, se medica a la paciente

para inducir la ovulacion.
2.1.1 Historia

La inseminacion artificial encuentra su primera etapa en los pueblos babilonicos y
arabes, al practicar la polinizacién en palmeras. Una fecha a tener en consideracion
en ésta etapa, es el afio 1322, afio en el que un arabe consigui6 inseminar a una yegua

con esperma de un semental, acto que culminé con el nacimiento de un potro®®.

Un segundo periodo, que corresponde a la fase experimental en humanos, se inicia en
1785, cuando Thouret, decano de la facultad de medicina de Paris, logré fecundar a
su infértil mujer con la ayuda de una inyeccion intravaginal e introduciéndole su
propio semen. Mas tarde, con las bases de Thouret, en 1791, el cirujano inglés

Hunter consiguié otra inseminacion artificial homologa con resultados satisfactorios.

En los afios posteriores no se presentd mayor interés por ésta practica, hasta que en

1823 Girault publicé doce observaciones sobre inseminacion, lo que sirvid para el

18 www.iurisperu.com
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desarrollo de la primera inseminacién artificial heter6loga con buenos resultados en
1884.

A pesar de los reparos de indole moral y juridica, a finales del siglo XIX, la
inseminacion se encontraba en un estado de avanzado desarrollo, hecho que
favorecid a la tercera etapa -comienzo del siglo XX- fundamentalmente en paises
como Estados Unidos, Inglaterra, Suecia y Rusia. No obstante, no fue hasta
comienzos de los afios veinte cuando se dan las condiciones cientificas propicias para

el estudio del esperma.

A partir de 1940, se emprende un quehacer cientifico mas complejo en el campo de
la genética y la reproduccion, proliferando los bancos de semen. En los afios
cincuenta se perfecciond la técnica de la congelacion de esperma, es asi que en 1953
se informa el primer nacimiento de un nifio producto de una inseminacion con semen
congelado por Bunge y Sherman, en ese momento se inicia una etapa en la que la
finalidad perseguida era de tipo terapéutico. En los afios 70 se da el nacimiento en

Francia del primer nifio por fecundacién post-mortem.

En Ecuador se practica la inseminacién artificial desde 1984. Desde entonces han
nacido con este método cientos de nifios, segun el doctor Ivan Valencia, director del
Centro Médico de Fertilidad y Esterilidad (CEMEFES), que funciona en Quito desde
1984. 7

2.1.2 Concepto

La inseminacion artificial en los seres humanos es un acto médico consistente en la
introduccion de esperma al 6rgano genital femenino por procedimientos distintos al

coito, con el propésito de la fecundacion.”

¥ DIARIO HOY Quito, 16 de enero de 1996, seccién B, pagina 5, disponible en www.hoy.com.ec

2 Awad Cucaldn, Marifa Inés, y De Narvéez Cano, Monica, “Aspectos Juridicos de las Técnicas de
Reproduccion Humana en Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2001
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Para Hernan Gomez Piedrahita “consiste en aplicar en la vagina o en el Gtero de la
mujer, esperma del esposo o de un donante, para tratar de obtener por este sistema el

embarazo de la mujer sin efectuar un contacto sexual.” %

En sintesis, puede decirse que la inseminacion artificial es la introduccion de
esperma en la vagina o Utero de la mujer por método distinto de la union sexual, con
la finalidad de obtener una fecundacion y un posterior nacimiento, en virtud de la
imposibilidad de uno de los dos miembros de la pareja para realizar la fecundacion

de manera natural. En el concepto se pueden distinguir los siguientes elementos:

a. Finalidad: Existe una finalidad mediata y una inmediata, la inmediata
es lograr una fertilizacion, la cual presupone, si no se presenta ninguna

situacion adversa, la mediata: el nacimiento de un hijo.

b. Naturaleza: es un medio artificial ideado para lograr una finalidad
natural.
C. Fundamento: los impedimentos bioldgicos para lograr la fecundacion

naturalmente.
2.1.3 Clases

En vista de la variedad de personas que en ella intervienen y del distinto papel que
desempefian, se originan diversos tipos de inseminacién dependiendo de la
procedencia del semen, del lugar del tracto femenino donde se depositen los

espermatozoides, etc., asi, tenemos:
A. Segun la procedencia del semen:

Inseminacién Artificial Homéloga

También denominada Inseminacién Conyugal, se da este tipo de inseminacion
cuando la mujer esté casada y para la inseminacion se utiliza semen del esposo, de la

misma manera si se trata de una mujer soltera con semen de su pareja estable.

! Goémez Piedrahita, Hernan Problemas juridicos de la inseminacion artificial y la fecundacion
extrauterina en seres humanos, Bogota, 1984.
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Dentro de este tipo de inseminacion artificial se encuentra la denominada
“Inseminacion Artificial post mortem™, situacion que se da en el caso de que el
esposo 0 pareja estable mueren pero previamente han almacenado semen destinado a

la inseminacion artificial de su pareja, luego de su muerte.

Inseminacion Artificial Heter6loga

Si la técnica es realizada con semen de un tercero, es decir, de un donante anénimo.

Inseminacién Artificial Mixta

Aprovecha una pequefia cantidad de semen del conyuge que se agrega al de un
donante. Ofrece solo una posibilidad remota de que el semen del esposo fecunde ya

que el semen del donante tiene un niimero mayor de espermatozoides activos.
B. Segun el lugar donde se depositen los espermatozoides:

Inseminacién Artificial Paracervical

Cuando el semen se deposita en el canal cervical

Inseminacién Artificial Intrauterina

Cuando el semen se deja en el interior del Utero
2.1.4 Procedimiento

La inseminacion Artificial es una técnica basada en el depdsito de semen, fuera del
marco de una relacion sexual, en los genitales internos de una mujer, con esto se
pretende que algunos espermatozoides lleguen a entrar en contacto con el évulo, para

que la fertilizacion, si se produce, ocurra en el lugar y de la forma habitual.

El semen se obtiene habitualmente por masturbacion y es congelado inmediatamente

después de la recoleccion, esto en virtud de las exigencias de la Sociedad Americana

22 Rojas de Pelaez., Maria Elisa, La Inseminacion Acrtificial Frente al Derecho, Pontificia Universidad
Javeriana, Bogota, afio desconocido.
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de Fertilidad (American Fertility Society) que prohibe la practica con semen fresco

por los riesgos de adquirir el VIH.

Cuando se trata de inseminacion heter6loga todo empieza con el reclutamiento de
posibles donantes de semen, que por lo general son estudiantes universitarios, luego
se estudia a los candidatos: edad, historia clinica y genética, examenes fisicos y de
fenotipo, ausencia de enfermedades de transmision sexual y una excelente calidad
del semen. Quienes pasan estas pruebas son aceptados y donaran su semen durante

ocho meses, una vez por semana, siempre despues de tres dias de abstinencia sexual.

El proceso se inicia cuando el donante recibe un tubo de ensayo con boca ancha para
que deposite el semen, los profesionales del banco separan el esperma en gotas para
ser colocadas en pequefios tubos de ensayo y reducir su temperatura hasta 190°

grados bajo cero, forma en que seran guardados en depositos especiales.

El semen donado y previamente sometido a un procedimiento de lavado y
capacitacion para obtener los mejores espermatozoides, se guarda en tanques de
congelacién durante seis meses. Entonces se vuelve a practicar examenes al donante,
para rechazar definitivamente la presencia del virus del SIDA. Solo entonces el
semen donado podra ser utilizado. El semen de un mismo donante sera utilizado en

un maximo de cuatro embarazos. 23

Con el fin de aumentar el porcentaje de éxito, la inseminacion se efectta habiendo
realizado un tratamiento estimulador de la ovulacion, y la inseminacion misma se
Ileva a cabo en el dia de ovulacién de la paciente. Para ello se escoge las muestras de
semen de acuerdo a las caracteristicas fisicas del esposo. Se descongelan dos pajillas
y se deposita este semen en una copa plastica que se coloca en el cuello del Gtero de

la mujer.

El procedimiento dura de cinco a diez minutos y a decir de la doctora Juana Rivero,
profesional del Centro Médico de Fertilizacion y esterilizacion no es nada doloroso,
para favorecer la llegada de los espermatozoides, la paciente debe permanecer en

reposo unos minutos después de la inseminacion.

28 Revista vistazo, diciembre de 2008, Quito- Ecuador
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Es importante sefalar que el costo de una inseminacion artificial supera los 5000
délares y el porcentaje de éxito es de 60%.2* Sélo el Centro Médico de Fertilidad y
Esterilidad (Cemefes) en Quito, se adjudica 200 nifios nacidos vivos en las ultimas

dos décadas.?®
2.1.5 Aplicacion y fines

El doctor Ivan Valencia, profesional del Centro Médico de Fertilidad y Esterilidad en
Quito, explica que la inseminacion artificial se practica en parejas donde el esposo no
tiene espermatozoides o los tiene de muy mala calidad, en ése mismo sentido se
expresa el Doctor guayaquilefio Ramon Vargas Vera, especialista en infertilidad al
decir que “solo se debe asistir a las parejas que tienen dificultades para concebir
naturalmente”, aflade ademas que no intervendria a una mujer capaz de procrear

naturalmente y que por capricho decida tener un hijo sin participacién masculina *.

Dentro de un marco operativo, entre las finalidades que persigue, la inseminacion

artificial debe cumplir con cinco requisitos de aplicabilidad benefactora:?’
1. Que funcione de manera mas efectiva en los niveles méas bajos de la sociedad,;
2. Que la gente de bajo poder adquisitivo pueda utilizarla;
3. Que esté basada en consideraciones de tipo ecoldgico;
4. Que permita la evolucion de pequefias y descentralizadas comunidades;
5. Que necesite cantidades relativamente pequefias de recursos.

En definitiva, que se inscriba dentro de un marco social mas equitativo y que respete,

en todo momento, el equilibrio ecoldgico.

% Diario Hoy, 10 de abril de 2007, Quito-Ecuador
% Diario Expreso, 4 de julio de 2009, Guayaquil-Ecuador
% Diario Expreso, 4 de julio de 2009, Guayaquil Ecuador

2T Web-sanac.org
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LLed6 Yagie manifiesta que la inseminacion artificial debe ser considerada como
una solucion terapéutica, nunca como un medio de procreacion sustituta de la
relacion sexual natural. Su justificacion depende de una opinion médica que indique

la imposibilidad de la pareja para procrear por los medios naturales. %

2.2 VALORACIONES DE LA PRACTICA DE LA INSEMINACION
ARTIFICIAL

Debido aque la aplicacion de la Inseminacion  Artificial es una forma de
reproduccion humana que prescinde de las vias y canones “naturales”, representa un
campo muy complejo en donde conviven reacciones emocionales, actitudes
religiosas, morales y éticas sin permitir un abordaje Unico y simple sino que atafie a
diversas formas de la conciencia social, es por ello que eshozaré algunas de las

posiciones respecto de la aplicacion de esta técnica:
2.2.1 Desde el Aspecto Moral

La moral es la recta disposicion de las acciones humanas en cuanto al uso que de
ellas puede hacer el hombre siempre conforme a su propia dignidad®, asi, se dice
que moralmente la inseminacion artificial no es moralmente aceptable basados en

argumentos como:

A. Argumento de la adopcion: Este argumento sefiala que no es necesario
que quienes son infertiles recurran a la inseminacion, dado que siempre existe

la posibilidad de adoptar un bebé.

B. Argumento de lo natural: Se sostiene que la gestacion se realiza por
medios mecénicos o tecnoldgicos, sin amor, el hombre es de tal dignidad que

no puede ser "fabricado” por otro hombre, sino que ha de ser generado a

%8 www.gibioética.edunet.es

2 \fidal, Marciano., Moral Para profesionales de la salud, Publicaciones Universidad Javeriana, Afio
desconocido
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través del amor de sus padres; la inseminacion artificial llevaria a la

destruccion del matrimonio y de la familia.

C. Argumento de la opresion de las mujeres: La inversion y énfasis en
nuevas tecnologias que facilitan la maternidad o la paternidad refuerza la idea
de que las mujeres necesitan ser madres para sentirse satisfechas, ademas, la
maternidad ha sido historicamente una justificacion para limitar sus
oportunidades en la sociedad. Estas técnicas, entonces, serian mas opresivas
que liberadoras, en la medida en que fomentan el rol reproductor de las

mujeres.

D. Problema de justicia: debido a que so6lo aquellos con recursos elevados

pueden cubrir los costos que implica una inseminacion artificial

E. Ofende la dignidad y el derecho del hijo a ser concebido, gestado,
traido al mundo y educado por sus propios padres. Instaura una division entre

los elementos fisicos, psiquicos y morales que constituyen la familia®.

F. La posibilidad de consanguinidad por el uso excesivo de mismo

donante.
En contrapartida a estas consideraciones, se dice que:

A. Se debe reconocer la pluralidad y permitir que las personas tomen su
propia decision tolerando a las personas con diferentes convicciones, de
manera que quien esté de acuerdo con la inseminacion artificial pueda tener
acceso a una practica de éste tipo y no tengan que abstenerse de recurrir a ella

por causa de quienes no estan de acuerdo.

B. Argumento de la adquisicion beneficiosa de conocimiento: se sostiene
que, dado que el desarrollo de estas técnicas reproductivas requiere la
investigacion, se obtiene conocimiento acerca de la reproduccion que puede

ser usado en beneficio de la sociedad.

%0 Web-sanac.org
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C. El hecho de que la técnica no sea natural no implica que el bebé por

nacer no sea deseado o querido.

D. Se dice ademas que, el argumento de la adopcion sefialado por los
grupos contrarios a la inseminacion puede ser usado también para objetar la
reproduccion natural. La existencia de nifios que necesitan un buen hogar es
independiente de la fertilidad o infertilidad de quienes pueden adoptar. Si
bien es moralmente deseable adoptar un nifio, no puede ser una obligacion el

tener que hacerlo.
2.2.2 Desde el aspecto religioso

La Iglesia defiende el derecho de los padres a la procreacion, pero postula también
que el fin no justifica los medios; que no basta una intencion legitima para que el
acto sea bueno. No se puede recurrir a cualquier medio, para obtener una procreacion

o satisfacer un interés de los padres.

Se reconoce que el matrimonio puede realizar los actos que naturalmente llevan al
embarazo, no obstante, esto no da a los esposos un “derecho al hijo”, como si éste

fuera una cosa, 0 como si se pudiera utilizar cualquier medio para tenerlo.

Diferentes religiones se han manifestado al respecto, siendo el factor comun de todas
ellas la idea de que la inseminacion artificial es inaceptable; y generando
movimientos de oposicidn, asi como fuertes reuniones para prohibirlas debido a que
para todas las creencias religiosas los hijos deben ser el producto del amor, esto es,
de una relacién sentimental, consolidada en el marco dentro del cual se produce el

coito con consentimiento mutuo.

A decir de Freddy Valencia, parroco de la iglesia Santa Cena “La dignidad del hijo
reclama que su concepcidn sea fruto del amor de sus padres, nacer a consecuencia de
una jeringa suena bien en zootecnia, es propio de intervenciones en el mundo animal,

obviamente el nifio no pierde humanidad por nacer asi, pero su categoria humana se
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maltrata, pues es impropio de una persona ser producida mediante técnicas

artificiales, como si de un objeto se tratara™®*

El Papa Juan Pablo Il en la Enciclica Evangelium Vitae, 25 de marzo de 1996,
expuso que si bien parece que las técnicas de reproduccion asistida se encuentran al
servicio de la vida, en realidad dan pie a nuevos atentados contra ella, y que no se
puede aceptar la inseminacion artificial porque es una practica que separa la
procreacion del contexto integralmente humano del acto conyugal, se opone ademas
a la inseminacion porque media una masturbacion en la obtencion del semen vy el
acto de procrear no es permisible cuando no es el producto de las relaciones sexuales

de la pareja®.

En una especie de ‘“concesion” la iglesia catolica ha aceptado la practica de la
inseminacion homdloga, y considera a la heteroinseminacion como una
“abominacion” y un “desorden moral condenable” porque va contra la ley misma del
matrimonio y constituye adulterio por parte de la esposa. Asi, en el afio de 1949, el
Papa Pio XII se pronuncié en el IV Congreso Internacional de Médicos Catdlicos, en
el sentido de considerar la fecundacion artificial fuera de matrimonio como inmoral,

y como tal, debe reprobarse.®
2.2.3 Desde el aspecto juridico

En algunos paises, a pesar de la préctica frecuente de la inseminacion artificial, ésta
técnica no ha sido objeto de una legislacion oficial, Ecuador, lamentablemente,
forma parte de estos paises al no tener una especifica referencia legal al problema,
situacion que se distancia de la realidad social, y descuida el bien comun, pues estan

involucrados una serie de bienes juridicos que deben ser protegidos por el Estado.

%! Diario Expreso del 28 de abril de 2009, seccién actualidad, Guayaquil Ecuador

%2 Rojas de Pelaez., Marfa Elisa, La Inseminacion Artificial Frente al Derecho, Pontificia Universidad

Javeriana, Bogota, afio desconocido.

% www.derechos.org
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La inseminacion de una mujer casada con el esperma de su esposo no representa
conflicto de orden juridico, situacion que no es asi en el caso de la inseminacion
heter6loga, de hecho, la discusion en el plano doctrinal sobre el “derecho a la
inseminacion artificial” comienza en este punto, llegando incluso a los extremos de

afirmarse que con ésta préactica se configura adulterio.

Tal es asi, que en ltalia, en las décadas de los cuarenta, y hasta los cincuenta, se
considerd a las mujeres que permitieran practicas inseminatorias en su cuerpo con
semen que no fuera de su esposo, como responsables de un delito, se establecia
castigo de prisién tanto a la mujer que se sometia a las practicas inseminatorias,
como para el marido que las consentia, pero también para el donador del semen y
para aquellos que practicaran la inseminacion. La legislacion italiana de esas épocas
pretendia proteger la pureza de sangre de la familia. Inseminar a una mujer casada
con esperma de un tercero implicaba introducir a la familia una carga genética

distinta.>*

En el campo del derecho, el andlisis y posicionamiento a favor o en contra de un
determinado acto debe basarse en un juicio ético y social previo, pues el objeto del
derecho es la busqueda de la justicia, del bien comdn y, dentro de los sistemas
juridicos, la altima palabra la tiene la sociedad cuya voluntad se vera reflejada en el
Derecho. Se requiere analizar todas las circunstancias que la rodean para determinar

si respetan o no la dignidad del hombre.

De manera que, si se regula ésta practica considerandola como un recurso médico-
terapéutico, cuya finalidad sea la fecundacién y teniendo en cuenta el bien del ser
humano por nacer y que, con la inseminacién a practicarse no se vulnere derecho
alguno, se trataria de un tratamiento contra la esterilidad que no causa perjuicio. Se
hablaria en este caso de que la inseminacion cubre la necesidad y el derecho de los

seres humanos a tener hijos.

De otro lado, si se trata de satisfacer un interés personal y no se mira el derecho del
hijo respecto de las condiciones a las que va a ser traido al mundo, ya se estaria

atentando contra la dignidad humana, lo que provocaria un rechazo evidente a la

* www.juridicas.unam.mx
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practica de la inseminacion artificial, y porque no decirlo, hasta una sancion a quien
se someta asi como a quien practique una inseminacién artificial en éstas
condiciones.

La aceptacion legal de la inseminacion artificial depende de cada Estado, cuyos
legisladores deben tener presente ciertos principios tales como: el respeto a la
voluntad de las parejas afectadas; que con las practicas y sus consecuencias no se
cause dafio a nadie; que no se contrarien las prescripciones del ordenamiento juridico
y que exista una coherencia entre las normas con la moral y la idiosincrasia

comunitaria®.

Entonces, para evitar cualquier tipo de abuso, el derecho se enfrenta a la dura tarea
de actualizarse e incorporar estas nuevas conductas sociales al amparo de la ley, debe
delimitarlas correctamente para que el sistema juridico en su totalidad se armonice y
pueda dar respuesta a los diversos problemas y controversias que pueden surgir con

la aplicacion de la inseminacion artificial.

En el Ecuador el unico cuerpo legal que refiere a la inseminacion artificial es el
Codigo de Etica Médica, pero no le ha dedicado el espacio que ella se merece, de
manera que, por ahora, y mientras se elabora un cuerpo legal que regule la
inseminacion con la profundidad y seriedad que el tema se merece, resulta oportuno
aplicar la séptima regla de interpretacion que consagra el articulo 18 del Codigo
Civil: “A falta de ley se aplicaran las que existan sobre casos analogos; y no

habiéndolas, se recurriré a los principios de derecho universal™.

3 Junquera de Estefani., Rafael., Reproduccion Asistida, Filosofia Etica y Filosofia Juridica, Editorial
Tecnos, Madrid, 1998
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CAPITULO 111

IMPLICACIONES DE LA PRACTICA DE LA INSEMINACION
ARTIFICIAL EN NUESTRA LEGISLACION CIVIL

Como hemos visto, la practica de la Inseminacion Artificial Humana apunta en gran
medida a la proteccion legal que los ordenamientos juridicos deben brindar a las

personas involucradas en la ejecucién de la misma.

Si bien, por una parte existe un reconocimiento expreso acerca de los derechos
reproductivos de las personas interesadas en acceder a un tratamiento médico de
inseminacion artificial, no se puede omitir el hecho de que, limitar la esfera de
proteccion a este particular significaria desconocer la necesidad de reservar un
espacio legal a los intereses de un posible donante, o de quien fue concebido y nacid

como consecuencia de la técnica en analisis.

En virtud de esta coexistencia de derechos se presentan diversos escenarios de
conflicto y cuestionamientos a figuras civiles como la filiacién, herencia, parentesco,
etc. A continuacién expondré algunas de las situaciones juridicas a las que la practica

de la inseminacion artificial humana se enfrenta.

3.1 RESPECTO DE LA RELACION CONYUGAL

Dentro de este apartado haré referencia tanto a quienes estan unidos por vinculo
matrimonial como a aquellos que estan vinculados en virtud de una unién de hecho

reconocida por el articulo 68 de la Constitucién Ecuatoriana:

*““La union estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial
que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias
que sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las

familias constituidas mediante matrimonio”.
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Para el articulo 81 del Codigo Civil Ecuatoriano, matrimonio es un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente.

Del concepto que trae el Cddigo, se infiere que dentro de los fines del matrimonio se
encuentra la satisfaccion del amor, la mutua compafia y asistencia, y la procreacion.
Estos fines no determinan la validez del matrimonio, debido a que en la préactica no
siempre se procuran todos ellos, asi por ejemplo habra situaciones en que los
conyuges no contemplen la procreacion y no por eso el matrimonio dejara de ser

valido.

Aunque la procreacion no es un requisito del matrimonio, no cabe duda del enorme
valor que para la pareja puede llegar a tener, sobre todo en aquellos casos en que uno

o los dos integrantes de la pareja tengan problemas para procrear.

Precisamente en el supuesto anterior toma importancia la practica de la inseminacién
artificial, practica terapéutica que puede materializar el anhelo de la pareja, siempre

y cuando concurra su consentimiento.

Ahora bien, dentro de las situaciones que, de la practica de la inseminacion artificial,
pueden surgir respecto del matrimonio y unién de hecho se encuentra el caso de la

mujer que, sin consentimiento de su pareja, se practica una heteroinseminacion.

La polémica a partir del supuesto anterior, gira alrededor de si puede o no calificarse
la heteroinseminacion no consentida por el conyuge o conviviente como adulterio de

la mujer debido a que el hijo que lleva en su vientre no es de su pareja.

Para Hernan Gomez Piedrahita no seria procedente aplicar éste término —adulterio-
porque el adulterio implica acople carnal, entrega mutua de cuerpos, situacion que en

la inseminacion artificial no se da.*®

En ésta misma linea se expresa Cuello Calon, para quien la inseminacion artificial no

es un acto de naturaleza sexual, es un hecho exclusivamente técnico, cuyo unico fin

% Gomez Piedrahita, Herndn Problemas juridicos de la inseminacion artificial y la fecundacion
extrauterina en seres humanos, Editorial Libreria del Profesional, Bogota, 1984.
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es la fecundacion. "Los adulteros persiguen la satisfaccién del instinto sexual, no

desean engendrar hijos (...)."*’

Contrario a estos criterios, Leon Feit, doctrinario argentino, considera que si la mujer
se hizo inseminar sin consentimiento de su marido, ésta conducta encaja en la
modalidad de adulterio, porque se esta violando el deber de fidelidad, aspecto

fundamental de la causal de adulterio.*®

En iguales términos Jaime Naquira considera que lo esencial en el adulterio es el acto
grave de infidelidad que atenta contra el derecho exclusivo y reciproco de los
cényuges a engendrar prole, el cual, tiene lugar no solo en la relacion sexual
propiamente dicha, sino también con una fecundacién heteréloga en ignorancia del

otro cényuge.*

El fundamento del adulterio es una falta al deber de fidelidad y la lesion del derecho
de exclusividad sexual que pertenece al marido, de ahi que, en definitiva, la
inseminacion artificial no cae en el supuesto de adulterio, faltan dos elementos que lo
configuran: el elemento material, esto es, la personalizacion del sexo; y el elemento

psicolodgico, es decir, la voluntad de faltar en el matrimonio.

Con estos antecedentes se entiende que, para que se configure el adulterio se exige
que existan relaciones sexuales extramatrimoniales, por ello, la practica de una

inseminacion heterdloga sin consentimiento del marido no constituye adulterio.

Sin duda alguna constituye una grave deslealtad que vulnera la unidad matrimonial,
por ello, no hay duda de que podria considerarse motivo de divorcio si se lo encuadra

dentro de la causal tercera del articulo 109 del Codigo Civil:

" www.juridicas.unam.mx

% Awad Cucalén, Maria Inés, y De Narvaez Cano, Ménica, “Aspectos Juridicos de las Técnicas de

Reproduccion Humana en Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2001
¥ Revista Chilena de derecho, Vol. 21, N° 2, Chile, 1994
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Injurias graves o actitud hostil que manifieste claramente un estado habitual de

falta de armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial;

Asi mismo, puede decirse que la mujer ha faltado a la obligacion que consagra el

inciso primero del articulo 134:

Los conyuges estan obligados a guardarse fe, socorrerse y ayudarse

mutuamente en todas las circunstancias de la vida.

Indiscutiblemente, una mujer que previo a una inseminacion no considera la opinion
0 apoyo de su pareja, atenta contra el respeto y atencién que se deben entre si los

casados.

3.2. RESPECTO DEL PARENTESCO Y LOS DERECHOS HEREDITARIOS

Parentesco es el vinculo juridico que une a los miembros de una misma familia, estos

vinculos pueden ser de diferente naturaleza, a saber:

- Parentesco por consanguinidad: es la relacion que nace de un vinculo de sangre, ya
sea por tratarse de generaciones sucesivas (linea recta) o por tener un ascendiente

comun (colateral). *°

- Parentesco por afinidad: vincula a una persona con los consanguineos de su

conyuge o conviviente.

- Parentesco Civil: Surge por efectos de la adopcidn, esto es, vincula al adoptante

con el adoptivo y los parientes consanguineos del adoptante.

En base a esta clasificacion, entre el hijo y el dador de semen existe parentesco de

consanguinidad.

Es preciso aclarar en primer lugar que, por dador, se entiende a quien haya aportado

el semen, ya sea un donante o la pareja de la mujer que se somete a la inseminacion

“0 Morales Alvarez., Jorge, Derecho Civil de las Personas, Talleres Gréficos UDA, Cuenca, 1992.
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artificial; en segundo lugar, el hecho de que exista consanguinidad entre donante y el
producto de la inseminacion no determina ninguna obligacion o derecho ni para el

donante, ni para el hijo.

En la heteroinseminacion, si el marido no ha reconocido al hijo concebido, entre el
hijo y la pareja de la madre, existe parentesco de afinidad en virtud de que el hijo es

consanguineo de su conyuge o conviviente.

Si el marido o conviviente reconoce al hijo concebido por inseminacion heteréloga
practicada en su pareja, existe parentesco civil, y se crea una ficcién de

consanguinidad entre el nacido y la pareja de su madre.

Ahora bien, respecto de los derechos sucesorios, iniciaré recurriendo al autor
colombiano Roberto Suarez Franco, quien define la sucesion como el modo de
adquirir el dominio mediante el cual el patrimonio integro de una persona
denominada “causante” pasa a otra (u otras) denominada “causahabiente” con causa

u ocasion de la muerte de aquella*.

La sucesion puede ser testamentaria e intestada o abintestato segin se suceda en

virtud de un testamento o de la ley.

La inseminacion artificial puede repercutir tanto en la sucesion testamentaria como
en la intestada. Iniciaré refiriéndome a los problemas que la inseminacién homdéloga

puede desencadenar dependiendo de si el causante dejo o no testamento.

Respecto de la sucesion intestada, si el hijo no esta concebido en el momento de
morir el padre, no puede heredar porque no es capaz, no adquiere derecho a heredar

ni siquiera con las pruebas de su paternidad genética.

En la sucesion intestada se sucede en virtud de la ley, la misma que regula la
situacion de quienes son sujetos de derecho —personas-; al que estd por nacer se le
suspenden sus derechos hasta el momento del nacimiento, pero bajo ningln concepto

esté elaborado para proteger a quien esta por concebirse.

“! Suarez Franco., Roberto, Derecho de Sucesiones, Editorial Temis, Bogota, 1998.
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Al contrario, si el hijo es concebido durante la vigencia del matrimonio, hereda e
ingresa en el primer orden hereditario como hijo, rigiéndose a las normas relativas al

hijo péstumo.

Aunque por regla general, para ser capaz de suceder es necesario existir al tiempo
de abrirse la sucesion; es decir, al momento de la muerte del causante; la sucesion
testamentaria da al testador la posibilidad de una asignacion condicional, pudiendo
entonces existir una asignacion sometida a la condicion del nacimiento de un hijo

concebido con semen del testador.

Sabemos que las asignaciones testamentarias pueden ser condicionales, es decir que,
para surtir efecto dependen de una condicién, situacion entendida como un suceso
futuro e incierto; si la asignacién se sometiera al nacimiento del futuro hijo del
testador mediante inseminacion artificial, nos encontrariamos ante una situacion que
no se sabe si ha de llegar, ni cuando, y que, entonces, se sujeta a las reglas de las
obligaciones condicionales.

Esta situacion estaria comprendida dentro del inciso tercero del articulo 1027 del

Cadigo Civil Ecuatoriano:

“Con todo, las asignaciones a personas que al tiempo de abrirse la sucesion no
existen, pero se espera que existan, no se invalidaran por esta causa, si existieren
dichas personas antes de expirar los quince afios subsiguientes a la apertura de la

sucesion”’.

De manera que es posible que se deje la asignacion condicional, siempre y cuando la
condicion se cumpla dentro de los quince afios posteriores a la muerte del causante,
de lo contrario, el nacido por medio de inseminacion artificial no tendria derecho a la

asignacion.

Respecto de la situacion en que interviene un tercero o donante, es decir, en el caso
de una inseminacion heteréloga, hay que diferenciar la situacion respecto del donante
de semen y respecto del marido o pareja estable de la mujer que se somete a la
inseminacion artificial.
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En cuanto al donante de semen, cuando éste aporta su material seminal, lo hace en un
vinculo contractual con el banco de semen -Unico donatario posible-
desvinculandose totalmente del producto de ese material, asi como de la mujer a la
que se destine su semen donado, es mas, ni siquiera llega a conocer ni puede elegir a

la mujer que sera inseminada.

En virtud de lo anterior, el hijo no tendra ningun derecho en la sucesion de su padre
genético, por cuanto no surge obligacion ni vinculo alguno entre el donante y quien
naciera producto de la utilizacion de su semen. Esta desvinculacion es de doble faz,
por ello, tampoco el donante tiene derecho alguno respecto al nifio, dado que no es

considerado padre.

En cuanto al marido o pareja estable de la mujer sujeto de una inseminacion artificial
heteréloga, se producen diferentes situaciones dependiendo de si se trata de una

sucesion intestada o de una sucesion testamentaria.

En la sucesion abintestato, si el hijo ha sido concebido durante el matrimonio o unién
de hecho y el marido no ha impugnado contra la presuncion de paternidad, el nacido
producto del a inseminacion tiene todos los derechos que la ley le confiere como
hijo, por tanto, hereda al conyuge o conviviente de su madre en virtud del primer

orden hereditario.

Si el padre impugno contra la presuncion de paternidad y obtuvo sentencia favorable,
el hijo no hereda del marido de su madre, no se constituye en heredero forzoso,
consecuencia ésta logica, por cuanto el causante no esta obligado a dejar parte de su

patrimonio a quien no es hijo suyo.

Ahora bien, aun cuando la pareja de la madre no hubiere impugnado la paternidad
antes de morir, el hijo producto de una heteroinseminacion puede perder sus
derechos sucesorios en el evento de que impugnen los herederos e interesados y se
pruebe que hubo inseminacion artificial no consentida por el marido o conviviente,

de ésta manera, el hijo no tiene derecho a heredarlo.
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En la sucesién testamentaria, si el marido no desvirtia la presuncion de paternidad
que pesa sobre ese hijo, debe tenerlo en cuenta dentro de las asignaciones forzosas

como legitimario.

3.3 RESPECTO DE LA RELACION DE FILIACION

El doctor Jorge Morales, en su libro Derecho Civil de las Personas, cita a Planiol y
Ripert, expresando que la filiacion es una relacion de dependencia que existe entre

dos personas, en virtud de la cual una es el padre o la madre de la otra.

La filiacion es entonces, la relacion directa de un ser humano respecto de sus

progenitores, al respecto, nuestro Cadigo Civil, en el articulo 24 expresa:
“Se establece la filiacion y las correspondientes paternidad y maternidad:

a) Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del

matrimonio verdadero o putativo de sus padres;

b) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la

madre, 0 por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre ellos;

C) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados

padre 0 madre.

d) Por  haber nacido en una unién de hecho, estable y

monogamica reconocida legalmente.

Desde un punto de vista natural y biolégico todos los individuos son hijos de una
madre y un padre, no obstante, existen situaciones en que quien ostenta la calidad de

padre no es precisamente el biol6gico®.

De lo anterior inferimos entonces que, si bien conforme a la naturaleza no hay hijos

sin padre o madre, conforme a Derecho pueden haber hijos sin padre ni madre.

“2 Enciclopedia Juridica OMEBA, Editorial Bibliografica Argentina, tomo X1, 1960, Buenos Aires.
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De ahi, que la filiacion se clasifique en filiacién bioldgica y filiacién juridica, la
primera liga a generantes y generados fundamentandose en el hecho real de la
existencia, mientras que la filiacion juridica liga a quienes ante la ley son padres e

hijos, es ésta la que origina efectos de derecho.*®

Desde un punto de vista juridico y en sentido estricto, filiacion es el vinculo que une

a dos personas, de las cuales una es el padre o la madre de la otra.

Es légico que la filiacion juridica esté basada en la filiacion bioldgica, por ello toma
presunciones e indicios para establecer los vinculos entre los padres y los hijos, por
ello expondré las relevancias de la inseminacion artificial respecto de la paternidad y

respecto de la situacién del hijo nacido por ésta técnica.
3.3.1 Presuncion de Paternidad

Respecto a este tema, partiremos exponiendo lo que se entiende por presuncion, asi,
se llama presuncion a las deducciones que hace la ley partiendo de hechos

conocidos, para llegar a hechos desconocidos.

A diferencia de la maternidad, la paternidad no es un hecho de facil constatacion, por
ello, nuestro Codigo Civil presume la paternidad partiendo de dos hechos que el
legislador supone: la fidelidad de la mujer al marido y la cohabitacion de los

conyuges.

Asi, la paternidad consiste en imputar a un hombre —conyuge o pareja estable de la
madre- la cohabitacion con la madre del hijo, cohabitacion que produjo la

concepcion®.

Diversos articulos del Codigo Civil formulan aspectos relevantes respecto de la

paternidad, en este sentido, acudiré a algunos de ellos:

a3 Albadejo., Manuel, Manuel de Derecho de Familia y Sucesiones, citado por: Cérdova Ruiz, Ana
Maria, Inseminacion Provocada por Medios Artificiales, Fecundacion Extrauterina y Transferencia

embrionaria: ubicacion general y situacion Juridica, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1985.

4 Awad Cucal6n, Maria Inés, y De Narvaez Cano, Monica, Aspectos Juridicos de las Técnicas de
Reproduccion Humana en Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2001
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El articulo 62 expresa:

“De la fecha del nacimiento se colige la época de concepcidn, segun la regla

siguiente:

Se presume de derecho que la concepcién ha precedido al nacimiento no
menos de ciento ochenta dias cabales, y no méas de trescientos, contados hacia

atras, desde la media noche en que principie el dia del nacimiento.”
En base a este articulo, el articulo 240 enuncia:

“El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al

matrimonio, se reputa concebido en él, y tiene por padre al marido.

El marido, con todo, podra no reconocer al hijo como suyo, si prueba que
durante todo el tiempo en que, segin el Articulo 62, pudiera presumirse la

concepcidn, estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la mujer.”
Y el articulo 260 agrega:

“También se presume que un hijo tiene por padre al marido de su madre, cuando
nace dentro de matrimonio, aunque no hayan transcurrido los ciento ochenta dias a

que se refiere el Art. 240.

El marido, con todo, podra reclamar contra la presuncion de paternidad, si prueba
que estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la madre, durante
todo el tiempo en que pudo presumirse la concepcion, segun las reglas legales.
Pero adn sin esta prueba podré reclamar contra la paternidad del hijo, si no tuvo
conocimiento de la prefiez al tiempo de casarse, o si no ha manifestado por

actos positivos reconocer al hijo después de nacido.”

Todas estas presunciones estan basadas en el hecho de que toda concepcion proviene
de una cohabitacion y relacion sexual, misma que se supone debi6é darse con el
marido o pareja estable de la madre, de manera que pueden tener cabida respecto de
la inseminacion artificial homdloga, misma que no presenta inconvenientes porque la
técnica ha sido utilizada por la pareja que ha dado su consentimiento, y lo Unico que

cambia respecto de la procreacion natural es la forma de hacer llegar los gametos a la
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mujer, por tanto la paternidad debe ser atribuida al marido o pareja estable de la
mujer que es inseminada, ademas, la inseminacion y el parto se producen durante el

matrimonio o union de hecho.

Desde luego que, en una inseminacion homologa, la sola voluntad de la mujer no
basta para que el marido asumiera la paternidad del menor, de hecho, si careciendo
del consentimiento del marido, la mujer utilizase el material genético de su esposo y
se prosiguiera con inseminacion artificial, los gametos del hombre serian
considerados como los de un donante; por lo tanto, no se podria exigir al marido que

cumpla las obligaciones de padre.*®

Distinto es el caso de la heteroinseminacion, situacion que supone un salto a estas
presunciones puesto que biolégicamente el marido no es el padre del hijo que ha
nacido dentro del matrimonio, por lo que de intentar una accion de impugnacion de
paternidad la misma prosperaria pues la fecundacion se produjo con semen de un

varoén distinto.

Es necesario diferenciar si la inseminacion artificial fue realizada con o sin el
consentimiento del marido. La decisién de que el nifio naciera debe emanar del

acuerdo consensuado de la pareja.

Si la inseminacion fue realizada con el consentimiento del marido, la paternidad del
nuevo ser se determina por este acto de voluntad, la aceptacion de la inseminacion
artificial en el cuerpo de su esposa es la fuente creadora del vinculo de filiacion, con

todas las consecuencias legales que esto implica.

La inseminacion artificial perfila un nuevo concepto de paternidad por el cual es
considerado padre no solo quien tuviera vinculos genéticos con el menor, sino
también quien asume la responsabilidad de serlo con la carga de derechos vy
obligaciones que ello entrafia y en la que la decision de tener descendencia es el

punto de partida.

> www.colbio.org.mx
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La madre estd unida al hijo por filiacion biolégica; en cambio el marido que
consintié la inseminacion, establecera una filiacion que la doctrina moderna
denomina "voluntad procreacional™“®, que es el deseo de asumir a un hijo como
propio aunque no lo sea, el consentimiento del marido tiene el efecto de prohibicion
legal de impugnar la filiacion matrimonial del hijo habido por consecuencia de estas

practicas; es una especie de adopcién no sujeta a tramite.*’

Si la fecundacion fue ejecutada sin el consentimiento del marido tiene la posibilidad
de impugnar con éxito su paternidad, ya que no sélo falta el presupuesto bioldgico,
sino también el volitivo, es decir, la decision del acto procreacional para que ese ser

naciera.

La inseminacion, como todo acto juridico s6lo se configura con la manifestacion de
la voluntad de los que en ella intervienen, tanto material como juridicamente, y que
son la mujer, su esposo, el donador anénimo y los profesionales. Si el conyuge o
concubino no manifestd su voluntad no hay fundamento para vincularlo a las
consecuencias de un acto en el cual no participd, ni en forma natural ni expresando

su voluntad procreacional.

No cabe duda entonces, que el consentimiento del marido cualquiera que sea la
forma en que haya sido prestado supone un reconocimiento de su paternidad; no
obstante para mayor facilidad de prueba es recomendable que el consentimiento se

otorgue en escritura publica.
Impugnacion de Paternidad

El hijo que nace luego de los 180 dias de celebrado el matrimonio esta amparado por
la presuncion “pater it est quem nuptiase demostrant” (es padre aquel que el
matrimonio demuestre), de ahi que quien pretenda desconocer su paternidad, debera

impugnarla atacando los hechos en que se basa la presuncion de paternidad, esto es:

6 www.gibioetica.edu.er.es

" Altamirano, Efrén y Ortega, Diego., La Vida Humana Como Valor Moral Fundamental: La
Inseminacion In-Vitro, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad de
Cuenca, Cuenca, 1995.
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la cohabitacién de los conyuges o la fidelidad de la mujer; hechos que se veran
desacreditados mediante la prueba de imposibilidad fisica del acceso del marido a la

mujer, o el adulterio de ésta.

Con la inseminacion artificial la prueba de la no cohabitacion no seria prueba plena
de la no paternidad, el marido pudo no tener acceso a su mujer durante la época en
que se presume la concepcion y sin embargo ser el padre del hijo concebido
mediante inseminacion artificial homologa o heterdloga siempre y cuando las haya

consentido.

De manera que para impugnar la paternidad, el marido debe demostrar que la técnica
fue llevada a cabo por su esposa o conviviente sin su consentimiento, por lo tanto no

se le pueden atribuir responsabilidades respecto de ese hijo.

Desde luego que la inseminacion sin consentimiento del marido no autoriza por si
solo a éste para no reconocer al hijo como suyo; ain cuando ya quedo claro que la
heteroinseminacion de una mujer con el semen de un tercero y sin el consentimiento
de su marido o compariero no constituye adulterio, vale tomar en cuenta el Art. 241
del Codigo Civil que sostiene que el adulterio de la mujer, ain cometido durante la
época en que pudo efectuarse la concepcion, no autoriza, por si solo, al marido para
no reconocer al hijo como suyo. Pero probado el adulterio en esa época, se le
admitira la prueba de cualesquiera otros hechos conducentes a justificar que él no es

el padre.

De esto se infiere que, el marido primero debe probar que la inseminacion fue
realizada sin su autorizacion, sélo entonces puede aportar prueba de otros hechos
tendientes a demostrar que él no es el padre, esto debido a que pudo haber
manifestado su “voluntad procreacional” y luego, por diversos motivos, tratar de

negar este consentimiento.

Las normas de filiacion son de orden publico y de interpretacién estricta, de modo
que, mientras el esposo no demuestre la inseminacion heteréloga y la falta de su
consentimiento, para la ley él serd considerado como padre del menor que haya

nacido dentro de los plazos mencionados.
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3.3.2 Situacion juridica del hijo nacido por Inseminacién Artificial

El consentimiento, aparentemente ilimitado, encuentra un obstaculo en la comision
de actos perjudiciales para el 6ptimo desarrollo del concebido y nacido por medio de
la Inseminacion Atrtificial; y es que, frente a los derechos reproductivos y a veces
contraponiéndose a estos, se levantan los derechos de la personalidad de quienes
nacen por medio de las técnicas, contraposicion que debe resolverse siempre
aplicando el principio de solidaridad, segun el cual se debe colocar en el primer sitio

de la escala de valores la tutela del sujeto mas débil.

Tanto a nivel internacional, como nacional, se reconoce que la fragilidad de la vida
en sus primeras etapas exige una especial proteccion y preocupacion del derecho.
Mencionaré algunos de los derechos que tienen relacion con la inseminacién

artificial:

A. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica: El derecho a la vida en
el campo de la inseminacion artificial se asimila al derecho que el producto
de la concepcion tiene a nacer, el concebido es un ser proyectado para nacer y
adquiere derechos desde su concepcién en tanto nazca vivo, este derecho esta

protegido constitucionalmente en el articulo 45.

B. El derecho a nacer y crecer dentro de una familia integrada: Este derecho esta
vinculado con el derecho a una filiacion paterna y materna, tiene importancia
principalmente en la practica de inseminacion en mujer soltera y en la
inseminacion artificial post mortem, casos en que aln antes de comenzar la
vida del hijo, éste estard condicionado a nacer y vivir con uno solo de sus
padres; al negarle al menor el derecho a un padre se le niega el derecho a una
filiacion paterna con todo lo que ello traeria consigo respecto de alimentos,

derechos sucesorios, patria potestad, etc..

No podemos obviar que nuestra Constitucion, en sus articulos 44, 67 y 69
declara que la familia es el nicleo fundamental de la sociedad, atribuyendo

asi a la familia la funcion de amparar el nacimiento y desarrollo de los hijos.
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C. El derecho a conocer el propio origen bioldgico: La posibilidad del hijo de
conocer su procedencia bioldgica se encuentra directamente relacionada con
la preservacion del anonimato del donante, ya que I6gicamente, si se admite
el derecho del hijo para investigar su verdadera filiacion bioldgica, no cabe

hablar de anonimato o, al menos, no de uno absoluto.

El derecho a conocer el propio origen bioldgico abarca el poder juridico que
tiene toda persona para reclamar ante los tribunales su verdadera filiacion, o
bien para impugnar la que ostenta, para luego investigar y determinar la
verdadera, exigiendo todas las prerrogativas que ello, lo que atentaria contra
el derecho del donante al anonimato, derecho que, se dice, no debe ser
vulnerado debido a que si no se asegura el anonimato, se inhibiria a los
posibles donantes ante el temor de ver reclamada su paternidad y las
responsabilidades que el derecho le atribuye, ademas se estaria violando el
derecho a la intimidad del donante y de la pareja que consintio la

inseminacion.

Juridicamente se ha tratado de buscar un equilibrio considerando, por un lado, el
derecho al anonimato del donante considerado dentro del derecho a la intimidad,

consagrado constitucionalmente en el numeral 20 del articulo 66:
““Se reconoce y garantizara a las personas:
20. El derecho a la intimidad personal y familiar.”

Y por otro, el derecho del nifio a conocer su verdadera identidad, derecho también
incluido en la constitucion en sus articulos 45 inciso segundo y numeral 28 del
articulo 66

Art. 45.- “(...)

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricién; 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
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educarse de manera prioritaria en su idioma y en los 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 bienestar.

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

28. 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, linglisticas, politicas y sociales.”

Se evidencia una situacion problematica por la colision de dos derechos
fundamentados en la constitucién, mas aun si se tiene en cuenta que segun el articulo
11 numeral 9 de la Constitucion Ecuatoriana, el mas alto deber del Estado consiste en

respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.

Este conflicto encuentra su resolucion acudiendo al principio del interés Superior del
Nifio, principio que proclama que cuando exista conflicto entre los derechos e
intereses de las nifias, niflos y adolescentes frente a otro derechos e intereses
igualmente legitimos prevaleceran los primeros, asi lo consagra nuestra constitucion

en el articulo 44:

“El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos

prevaleceran sobre los de las demas personas”

La inseminacion artificial actia con el objetivo de obtener el nacimiento de un
nuevo ser, por eso, cobra toda su importancia el concepto del interés superior del
nifio como principio hermenéutico. A traves de él, la solucion al conflicto debe

conducir a una efectiva garantia de los derechos del hijo,
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Se reconoce de este modo, la prevalencia del derecho constitucional a la identidad,

derecho fundamental de las personas a saber con certeza quiénes son sus padres.

Cabe acotar que, el campo del Derecho a la Identidad va méas alld del derecho a
conocer la procedencia genética, va a la personalidad individual en el sentido social y
psiquico, inclusive se refiere a los modos de ser culturales de cada uno, resultando la

filiacion uno de los componentes de la identidad*®.

Se concluye entonces, que no todo derecho es absoluto y que el del donante debe
ceder al derecho y necesidades fisicas, psiquicas, y psicolégicas del concebido a

conocer su identidad bioldgica.

No obstante, si bien se permite al nacido mediante inseminacion heteréloga conocer
la identidad personal del donante con la finalidad de conocer su identidad bioldgica y
origenes genéticos, esto no genera obligaciones ni consecuencias juridicas entre

donante y concebido nacido.

Esta facultad permite al hijo acceder a la ficha clinica del donante basado en su
derecho a la salud e integridad fisica y psiquica puesto que con la informacion del

donante puede prevenir o curar enfermedades o anomalias hereditarias.

3.4 PRACTICA DE INSEMINACION ARTIFICIAL EN MUJER SOLA

Al utilizar los términos “mujer sola”, como sujeto activo de la inseminacion
artificial, nos referimos a la mujer soltera, viuda o divorciada. Aspecto esencial es
que esta mujer no debe tener una relacion estable con un hombre, por lo mismo, en
este punto se puede considerar incluso la situacion de la mujer que vive en pareja

homosexual, es decir, a la mujer lesbiana®.

4 |_a identidad abarca: la filiacion; un estado social, en cuanto se tiene con respecto a otra u otras
personas; y un estado Civil, por cuanto implica la situacion juridica del hijo frente a la familiay a la

sociedad.

49 www.dlh.lahora.com.ec
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Esta practica reviste importancia debido a que una mujer, independientemente de que
esté sola decide engendrar un hijo mediante inseminacion artificial de donante,
situacion que encuentra conflicto sobre todo en virtud del derecho del nifio a una
filiacion materna y paterna, el menor que nace como resultado de una inseminacion
artificial llevada a cabo por una mujer sola no pudiera reclamar derecho alguno
inherente a la calidad de hijo, pues aunque desde el punto de vista biologico tiene

padre, desde el punto de vista juridico no.

Cierto, que esta situacion puede darse, también, en otro tipo de concepciones como
los muchos casos de madres solteras que existen, pero en este caso concreto se
produce por una intervencion técnica médica, la maternidad es buscada consciente y
voluntariamente. Ello deberia implicar una responsabilidad adicional en la
concepcion porque los menores tienen, sin duda, el derecho a desarrollarse en las

mejores condiciones posibles.

Entre los derechos a defender como parte de la condicion humana, figuran los
derechos de la familia y del matrimonio como institucion y, en este ambito, el

derecho de los hijos a ser concebidos, traidos al mundo y educados por sus padres.

Resulta pues, una contradiccion que, por un lado, se permita la investigacion de la
paternidad de los hijos nacidos fuera de matrimonio, para constituir las relaciones
biparentales y que, por el otro, se propicie el nacimiento de hijos sin padre, por ello
la doctrina ha discutido arduamente el problema, una parte mayoritaria de ella se
opone a que la mujer sola pueda ser beneficiaria de estas técnicas basandose,

fundamentalmente, en dos argumentos:

1. Si se permite que una mujer sola procree un hijo mediante inseminacion artificial,
ello traeria como consecuencia la creacion de una nueva familia unilinear o
monoparental, suprimiendo ademas los derechos sucesorios, de alimentos, etc. del

nifio respecto de su padre. *°

2. Se puede dar pie para que parejas de lesbianas puedan tener y criar hijos, lo que

atentaria gravemente contra los derechos del hijo de tener un padre y una madre y de

50 www.juridicas.unam.mx
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no tener una paternidad disociada, el nifio necesita para su desarrollo normal las
figuras paterna y materna y crecer en un hogar donde se distingan claramente los

roles masculinos y femeninos.™

3. Un nifio no es un objeto disponible, ni un instrumento de utilidad, el derecho de
procreacion no es absoluto y antes de salvaguardarse el interés de la pareja por

procrear, debe salvaguardarse el interés superior del nifio.

Otra parte de la doctrina acepta la tesis contraria, apoyando la inseminacion artificial
en mujeres solas, Gbmez Sanchez, por ejemplo, defiende la maternidad en solitario
entendiendo la constitucionalidad de tal situacién y argumenta que si los hijos
debieran tener "simultdneamente” un padre y una madre que les prestaran asistencia,
"un alto porcentaje de las relaciones paterno-filiales serian inconstitucionales, Si las
mujeres solas pueden acceder a la maternidad como consecuencia de una relacion no
estable y el hijo asi nacido es igualmente objeto de proteccion y asistencia por parte
de los poderes publicos y la condicion de éste serd igual a la de los demas hijos; no
puede negarse la legitimidad de que las mujeres solas no estériles accedan a la

maternidad a partir de semen donado."

Al igual que Gomez Sénchez los autores que se ubican en la defensa de la

inseminacion en mujer sola se basan, entre otros, en los siguientes argumentos:

1. Al reconocerse en la Declaracion Universal de los derechos humanos que “Los
hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion
alguna... a casarse y a fundar una familia...”; > se reconoce la existencia de un
derecho a procrear, el mismo que constituye un derecho individual y absoluto de la
persona de manera que el ordenamiento juridico no puede prohibir a la mujer sola

acceder a un método alternativo de reproduccion asequible a cualquier persona.

5 www.mingaonline.uach.cl
52
WWW.UNav.es

53 Articulo 16 N° 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
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2. El riesgo de crear una familia unilineal como resultado de la aplicacion
inseminacion artificial no es masiva y no puede llegar a constituir un riesgo social.>*
Ademaés, en la practica se constata la existencia de una gran cantidad de familias

donde no existe un padre y una madre, ya sea por muerte, ausencia o divorcio.

3. El hecho de que parejas de leshianas puedan acceder a estas técnicas es un riesgo,
sin embargo, negarle absolutamente esta posibilidad a la mujer implicaria crear

respecto de la mujer sola una “presuncién de homosexualidad”*®

4. Si se permite que una mujer sola pueda adoptar un nifio y darle un hogar, seria un
contrasentido prohibirle tener uno mediante la utilizacion de estas técnicas, supondria
obligarlas a unirse en pareja para tener un hijo, o bien forzarlas a no tener ese hijo si
no consiguen una pareja estable. La ausencia de pareja seria una evidente causa de
esterilidad para la mujer, porque veria impedido el ejercicio de su derecho a la

reproduccion.

Tras la exposicion de los dos posicionamientos, considero que, si bien se reconoce un
derecho a procrear, éste no es absoluto, la procreacion de la mujer por medios
artificiales debe estar limitada y esos limites determinados por los derechos de
aquéllos a quienes afecta en mayor o menor grado la inseminacion artificial; el
derecho de la mujer sola tiene un limitante constituido por la seguridad juridica de

los hijos.

La procreacion se orienta hacia el nacimiento de seres que gocen de las condiciones
necesarias para realizarse como personas, los hijos no pueden convertirse en medio
de satisfaccion de los deseos de quien quiere ser madre, por ello, el derecho a
procrear debe ser exigido dentro de un marco familiar, la misma declaracion de los
derechos humanos utiliza términos como: “hombre y mujer”, “casarse”, “contraer
matrimonio”, “fundar una familia”, es claro que por familia se entiende el nucleo
formado por padre, madre e hijos, cuyo cauce de constitucion social, juridica y

éticamente deseable se encuentra en el matrimonio.

** www . fiestadelapasta.com

%5 www.mingaonline.uach.cl
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No se puede legitimar el acudir a la inseminacion artificial por mero capricho de uno
de los miembros de la pareja, la inseminacion no constituye un método cuyo fin es
sustituir la procreacion entre hombre y mujer, sino conseguir que la pareja alcance la
procreacion, es un recurso para el tratamiento de la esterilidad, de manera que es una
técnica de caracter terapéutico y no una alternativa reproductiva ante la relacion

sexual de la pareja.

La procreacion no se trata solamente de dar vida a nuevos seres, sino que también
incluye el aspecto de disponer de las condiciones oportunas para que el futuro ser
pueda formarse como persona, resulta pues importante que el derecho vede el acceso
de la mujer sola a la inseminacién artificial por cuanto niega al nifio el goce de la

figura paterna.

Respecto del tema de que parejas leshianas puedan acceder a la inseminacion
artificial para tener hijos, en la Constitucion Politica del Ecuador se reconocen dos
tipos de familia: las constituidas a través del matrimonio civil y las uniones de hecho,
incluyéndose dentro de éstas Gltimas las uniones entre parejas del mismo sexo, por
cuanto se exige que sea estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial , sin sefialar que esas dos personas deben ser hombre y mujer,

especificacion que si se hace respecto del matrimonio.

Este reconocimiento no implica el derecho de las parejas del mismo sexo a acceder a
la inseminacion artificial, deduccion a la que se llega si se acude al Cadigo de Etica

Médica Ecuatoriana en su articulo 107, el mismo que expone:

“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.”

Al decir “previo consentimiento mutuo de los conyuges” circunscribe la préctica de
la inseminacion artificial a parejas unidas por matrimonio, esto es a la unién entre
hombre y mujer, excluyendo la posibilidad de una inseminacion artificial tanto en

una pareja de leshianas como en una mujer soltera o viuda.
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3.5. EVENTUALIDAD DE PATERNIDAD RECLAMADA POR EL
DONADOR DE SEMEN

Se trata de un supuesto de muy remota posibilidad féctica, debido a que por regla
general, el donante no conoce el destino de su semen, no sabe qué mujer lo recibira

ni tampoco si la inseminacion produjo o no la concepcion.

No obstante, en el evento de que llegara a tener conocimiento de estos datos, surge la
controversia respecto de si podria 0 no reclamar la paternidad del nifio que nacid

producto de su donacion.

Nuestro Codigo Civil da prioridad a la presuncion de paternidad respecto del hijo de
mujer casada y sélo el padre, el hijo o los herederos del marido muerto pueden
reclamar contra tal presuncion, luego, el dador de semen no posee legitimacion para

reclamar contra la paternidad.

Si partimos del contrato celebrado entre el donante y el banco de semen, la donacion
implica una enajenacion. El donante se desprende de algo que deja de ser suyo y pasa
a estar a disposicion de otros, que daran a lo donado el destino que consideren

oportuno. Luego el donante pierde toda relacion con lo donado.

La teoria de la voluntad procreacional sostiene que el donante no puede reclamar al
hijo como suyo puesto que su voluntad no era fecundar, no quiso procrear, la
voluntad fue donar su semen para ser aplicado a una mujer indeterminada, participa
en un tratamiento de infertilidad con el entendimiento de que no tendré

responsabilidad futura por el hijo.

Para determinar la paternidad Cabe la pregunta: ¢quién tuvo el afecto y voluntad
genuina que ese nifio naciera?, en virtud de la inseminacion artificial asume el papel
de padre aquel que ha tenido la voluntad, conviccion certera y que ha puesto todo su

afecto para que ese nifio naciera.
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El fin de la inseminacion artificial es otorgar la paternidad a las personas que han
deseado un hijo para ellos y no a la persona que se ha prestado como donante de

esperma.

No se puede perder de vista que la paternidad implica mucho mas que la mera
aportacion de semen, involucra un conjunto de comportamientos, derechos y
obligaciones, en definitiva, una participacion constante en la vida del hijo, ser padre
es dar la vida, pero darla en un sentido mas amplio que la mera aportacion de
elementos genéticos; implica crear las condiciones oportunas para el desarrollo

global del nuevo ser.*®

Otra figura que fortalece el hecho de que el donante no puede reclamar la paternidad
es el anonimato del donante, con ésta figura se esta protegiendo las actuaciones de
las personas que intervienen en la inseminacion, limitando ademas la responsabilidad
del donante e impidiendo el ejercicio de derechos inherentes del hijo, asi como la
defensa de sus intereses morales y materiales.

El donante no tiene derecho a impugnar la paternidad ya que siendo mayor y capaz,
se desprendio de su material genético en beneficio del banco de semen. Lo dond y
esa donacion es irreversible.

La Unica posibilidad de revocar el contrato es el evento de una infertilidad
sobrevenida del donante, caso en que se le devolverd el material donado si éste alun
no ha sido dispuesto, pero bajo ningin concepto se le otorga un derecho u obligacion

respecto del nacido producto de la inseminacion.

Se podria decir que se crea una ficcion legal por medio de la cual el donante renuncia
voluntariamente a su paternidad, quien consinti6 en donar su semen para su

utilizacion de una pareja infértil, si bien puede alegar que el hijo es genéticamente

% Junquera, Rafael., Reproduccién Asistida, Filosofia Etica y Filosofia Juridica
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suyo, deberd en cambio aceptar que el hijo no es institucional ni voluntariamente

suyo.”’

3.6 CONFLICTOS FRECUENTES

El hecho de que en la inseminacion no sélo intervenga una persona, hace que exista
una diversidad infinita de intereses, muchas de las veces contrapuestos o

contradictorios, lo que genera conflictos que deben ser resueltos por el Derecho.

Una de las fuentes de conflicto en cuanto a ésta practica, es el consentimiento,
requisito que es asimilado en la doctrina por la autorizacion que se le da a cualquier
médico cuando va a realizar una intervencion quirdrgica y que debe preceder a toda

préctica de inseminacion artificial.

Para llevar a cabo una inseminacion artificial es necesario un acuerdo de voluntades
sobre el objeto que se pretende y las consecuencias que producira, asi, la mujer
otorga su consentimiento para que se manipule en su organismo, con la introduccion
de esperma, éste consentimiento implica la aceptacién de la maternidad del hijo

procreado.

El consentimiento debe otorgarse por escrito y con la expresion de su irrevocabilidad

que asegure la no suspension de la gestacion ni el rechazo a la filiacion generada.

El donador del semen acepta que su esperma sea objeto de una inseminacién
artificial, pero ésta aceptacion no supone un reconocimiento de la paternidad del hijo

gue nazca como consecuencia de la inseminacion.

El esposo o pareja estable de la mujer que se somete a la inseminacion artificial

acepta tanto la inseminacion como la paternidad del hijo que nazca.

57 Zannonii, Eduardo., Inseminacién artificial y fecundacion extrauterina, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1978
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Los profesionales que practican la inseminacion también deben manifestar su
voluntad de llevar a cabo la inseminacion y esta manifestacion serd Gtil para el caso

de delimitar su responsabilidad en el acto.

Vemos pues, que el consentimiento debe darse de manera expresa por quienes
intervienen en la técnica, pero, ¢qué sucede si no hay el consentimiento de quien es

sometida a una inseminacion artificial?

La inseminacion artificial sitGa a sus usuarios frente a situaciones de gran contenido
ético y con repercusiones muy relevantes en la esfera psicoldgica de la mujer, de
manera que la practica de ésta técnica sin consentimiento de la mujer constituye un
grave atentado contra su integridad moral, psiquica y fisica, asi como contra su libre
desarrollo y bienestar. Colombia por ejemplo, tipifica este acto como delito contra la
autonomia personal. No se le puede imponer el estatus de la maternidad con la
venida de un nuevo ser, si ella no participé voluntariamente en la planificacion del
nacimiento, y por ello, legislaciones como la indicada, le conceden el derecho de

elegir libremente si desea que nazca o no el ser que lleva en su vientre.

Dentro de la problematica del consentimiento, se podria presentar el caso que, una
vez dado el consentimiento el marido se arrepintiera. ¢ Tiene derecho a impugnar la

paternidad?

Otorgado el consentimiento para llevar a cabo la inseminacion, éste se convierte en
irrevocable. Iniciado el procedimiento la gestacion se continta y ésta no podra ser
suspendida ni por la mujer ni por su marido o pareja y menos por el donador
anonimo o por los profesionales que intervinieron en ella, a no ser que surgiera una
necesidad médica que la justificara. En consecuencia, ni la mujer ni su marido o
pareja estable que haya otorgado su consentimiento pueden rechazar los lazos de

filiacion con el hijo que nazca.

Esta irrevocabilidad del consentimiento se basa en la teoria de los actos propios
cuyos pilares son la buena fe y la relevancia juridica del consentimiento, es
inadmisible una pretension contradictoria de quien, asumiendo una conducta
juridicamente relevante, licita, intenta luego obtener un resultado contrario al

exigible o esperable en razén de aquella.
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El marido tuvo la voluntad procreacional, aceptd la donacion de semen, consintié el
uso de la inseminacion artificial, por lo tanto debe asumir las consecuencias juridicas
de su decision, la paternidad debe atribuirsele al marido. Nadie puede borrar con el
codo lo que escribid6 con la mano, y menos aun cuando se estid frente a la
determinacion de la filiacion de un nuevo ser. No se puede invocar la ausencia de

vinculo bioldgico, pues desde el inicio fue descartado.

Ahora bien, ¢qué sucede en aquellos casos en que se dispone de semen de quien

muere posteriormente a su donacion?

La posibilidad de conservar gametos mas alla de la vida reproductiva del donante, da
lugar a cuestiones legales fundamentales, se puede disponer del semen distinguiendo

dos situaciones:

Si se trata de un donante, que muere luego de hacer su donacién, no existe problema
alguno para disponer de su semen por cuanto al donar su material genético, autorizd
la utilizacion del mismo independientemente del momento en el que se utilice. No
obstante, si al momento de donar, el donante indicé de forma expresa el tiempo de
conservacion y uso o destino de sus gametos, debe ser respetada su voluntad, de lo
contrario el banco de semen estaria contrariando el principio de inviolabilidad de la

persona.

Si se trata de aquellos casos en los que quien almacend su semen es el esposo 0
pareja de la mujer, la voluntad de que se practique una inseminacion post mortem
debe estar manifestada clara y expresamente, por cuanto el esposo pudo haber
preservado su semen para que se practique una inseminacion mientras estuvo vivo, y
la utilizacion de su semen luego de su muerte seria una disposicion arbitraria del

mismo.

La inseminacién post mortem presenta la peculiaridad de que el consentimiento se ha
producido antes de la fecundacion; la inseminacion se realizard un tiempo después
del fallecimiento del marido, el nifio no estard protegido por la presuncion de
paternidad porque no nacera dentro de los 300 dias desde la muerte del marido, para
la ley, el hijo no es concebido dentro del matrimonio o unién de hecho. Sin

embargo, si el hijo naciera después de los 180 dias pero antes de los 300 dias
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posteriores a la muerte del conyuge, se produciria la paradoja del cumplimiento

temporal, por lo que ese nifio seria considerado hijo del marido.

Muchos se han manifestado en el sentido de que no se puede determinar la filiacion
ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacion
de inseminacion y el marido fallecido cuando el material reproductor de éste no se
halle en el Gtero de la mujer en la fecha de la muerte del varon. La personalidad
concluye con la muerte, y el hijo, resultado de una inseminacion practicada después
de la muerte del donador, no tiene padre, puesto que no puede tener esta calidad

quien ha dejado de existir.

Otros doctrinarios sostienen que se puede determinar la filiacion respecto del marido
0 pareja fallecida, siempre que previo a su muerte haya manifestado su
consentimiento para que se lleve a cabo la inseminacion post mortem, este
consentimiento protegeria al hijo en cuanto a la impugnacion de la paternidad que

pudieran hacer los terceros interesados.

Como he reiterado a lo largo del presente trabajo, nuestra legislacion no regula la
practica de la inseminacion artificial, no obstante, la medida que se tome respecto de
la permisibilidad o no de la practica de inseminacion post mortem debera considerar

la limitacion del menor nimero de derechos, por el menor tiempo posible.

No se puede ignorar, que la inseminacion post mortem, contraria la finalidad de la
inseminacion como técnica de reproduccion asistida consistente en corregir los
problemas de infertilidad que sufra alguno o los dos miembros de la pareja, una vez

muerto el marido no se puede hablar de correccidn de su incapacidad.
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CAPITULO IV:

DONACION DE SEMEN COMO CONTRATO

Analizando los elementos de los contratos en Ecuador, realizaré un intento de
adecuacion del llamado "contrato de donacion de semen™ con las disposiciones

legales en materia de contratos.

Como punto de partida tenemos que un contrato es un acuerdo mutuo de
consentimiento entre dos 0 mas personas, que tienen como consecuencia la creacion
de un vinculo obligatorio con fuerza de ley entre las partes contratantes, esto es,
existe un contrato desde que una o0 varias personas consienten en obligarse respecto

de uno u otras.

Es necesario en este aspecto, acudir al concepto de contrato que nuestro Codigo
Civil consagra en el Art. 1481:

“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”

La norma referida define el género obligacion para referirse a la especie contrato,
que es la fuente mas importante de las obligaciones, con ésta aclaracion, no sirve de
mucho el concepto contenido en el Codigo Civil, de ahi que, acudiremos a un
concepto generalizado doctrinalmente, sefialando que, contrato es todo acuerdo que

tiene por objeto crear, modificar o extinguir obligaciones.

Se sabe que para que surjan obligaciones de un contrato, se debié haber contratado
con una persona capaz, la misma que haya manifestado su voluntad libre de vicios y
sobre un objeto y una causa licita. EI problema de la ilicitud del contrato de donacion
de semen es bastante polémico, sobre todo en base a que hay objeto ilicito en
aquellos contratos en que las prestaciones que deben cumplirse atentan contra la ley,

la moral o las buenas costumbres.
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¢Se podria decir que la donacion de semen es un acuerdo que atenta contra las

buenas costumbres?

Este cuestionamiento no encierra un asunto puramente juridico; se involucran
ademas cuestiones éticas y morales, las mismas que deben partir de bases reales y
dentro de un contexto compatible con la situacion de la sociedad actual, caracterizada

por continuos avances tecnoldgicos y cientificos.

Bajo estos presupuestos, se debe analizar la finalidad y principios que gobiernan la

donacion de semen.

Asi, el contrato de donacién de semen seria valido, en la medida que sea
considerando como un acto altruista, secreto y andnimo, econdémicamente no
compensado y destinado a que los espermatozoides que se obtengan sean utilizados

para que una pareja consiga procrear.

4. 1NATURALEZA DEL CONTRATO

Para precisar la naturaleza juridica del contrato de donacién de semen es menester
remitirnos a un marco mas amplio que es el de la teoria general de los hechos y los

actos juridicos.

Se parte del concepto de hecho juridico, acontecimiento susceptible de producir
alguna adquisicion, modificacion, transferencia o extincion de derechos u
obligaciones; los hechos que no producen alguno de estos efectos carecen de todo

interés para el derecho.

Los hechos juridicos pueden ser naturales o humanos segln sean producidos por la

naturaleza, como el aluvién o por la accion del hombre.

Los hechos juridicos humanos son Ilamados "actos” los mismos que revisten el
calificativo de voluntarios, cuando son ejecutados con discernimiento, intencion y
libertad, y son involuntarios, cuando son ejecutados sin discernimiento, sin intencion

o sin libertad caso este Gltimo, en que no producen obligacién alguna.
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Ahora bien, el contrato de donacion de semen se define como el acuerdo de mutuo
consentimiento entre donante y el Banco de semen, mediante el cual el donante se
obliga voluntaria y gratuitamente a proporcionar su semen a favor del donatario —
Banco de semen- con la finalidad de que los espermatozoides que se obtengan de la
donacion puedan ser utilizados en técnicas de reproduccion asistida que se realizaran
a parejas que lo necesiten, siempre que dichas técnicas se encuentren cientifica y

clinicamente indicadas®®.

Partiendo de éste concepto, y de que el contrato estd destinado a reglar los derechos
de las partes —donante y donatario-, no cabe duda que el contrato de donacién es un
acto juridico, que requiere un acuerdo de las partes, esto lo ubica como un acto

juridico consensual.

Por ser la donacion de semen un contrato relativamente nuevo, tomd las bases, reglas

y principios rectores de la donacion de organos: la gratuidad y el anonimato.

El sistema juridico enfatiza la naturaleza altruista del acto de donacion,

constituyéndose como un contrato bilateral imperfecto.

4.2 CARACTERISTICAS DEL CONTRATO

La donacion de semen es un acto voluntario mediante el cual, un varén sano -
donante- con una calidad de semen dptima va a realizar una cesion de sus gametos a
una institucion autorizada —Banco de Semen- para que sean utilizados con la

intencion de lograr embarazos en pacientes que lo necesiten.

De este modo, la donacién se establece como un contrato gratuito, formal, secreto e
irrevocable concertado entre el donante y el centro autorizado —banco de semen- que
debe formalizarse por escrito, previa informacion al donante de los fines y

consecuencias del procedimiento.

De la definicion expuesta, surgen los siguientes caracteres:

%8 \www.urecentrogutenberg.es
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A. Gratuito

La donacion de semen nunca tendrd caracter lucrativo o comercial, es un acto
gratuito y altruista, en el cual sélo se pueden compensar estrictamente las molestias
fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la
donacion -compensacion economica resarcitoria-, sin que esto signifique una

retribucién econdémica.

El problema esté en determinar el valor de una compensacion razonable ya que ésta
puede variar de centro en centro y de pais en pais; vemos por ejemplo que la
“compensacion” varia entre 50 y 1.000 ddlares de los Estados Unidos de América, lo
cual constituye una diferencia demasiado grande, y en algunos casos se estaria en
realidad ante un pago. De ahi la importancia de que la ley marque limites a las

compensaciones o al menos fije una pauta para el respectivo calculo.

En nuestra Ciudad, los profesionales de la Unidad de Reproduccion Asistida del
Hospital Latinoamericano, del Instituto Biogepa y de la Clinica Nacer, reconocieron
compensar economicamente al donante, pero no manifestaron el monto de la
compensacion, estimando que se paga hasta cien dolares por donacién, y que una

técnica de reproduccion bordea los cinco mil dolares.
B. Bilateral Imperfecto

Es bilateral imperfecto porque el uUnico obligado es el donante, quien debe

suministrar su semen a la institucion.

Esto sin perjuicio de las obligaciones eventuales del donatario tales como brindar

informacién al donante, seguridad e higiene en las técnicas, etc.
C. Consensual

Es de carécter consensual porque nace desde el acuerdo de voluntades, ni el donante
puede ser obligado a aportar su semen, ni el Banco puede ser presionado a receptar

un semen q no considere apto para la técnica determinada.
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Para Romeo Casabona, la donacion de gametos es un acto personalisimo vy

consensual que debe ser siempre voluntario, no cabe sustituir esa voluntad.*®
D. Formal

La donacién de semen se formaliza mediante un contrato escrito entre el banco de
semen y el donante, frecuentemente el contrato de donacion estd compuesto por una
parte general donde constan los nombres, edad y demas generales de ley del paciente,
nombre de la institucion receptora del semen; se incluyen clausulas relativas al
anonimato y el deslinde de responsabilidad del donante respecto al nifio que pudiere
nacer producto de sus gametos donados, para mas ilustracion, en paginas posteriores

incluyo un contrato de donacion de semen.
E. Secreto

Especial consideracion tiene este apartado. Se pretende salvaguardar la donacién

realizada por una persona como forma de proteger su derecho a la intimidad.

El anonimato tiene una doble vertiente entre donante de semen y receptora, ninguno
de los dos debe conocer al otro; no obstante, se permite al hijo fruto de la
inseminacion artificial o su representante legal obtener informacion de caracter

general de los donantes.

No se permite el conocimiento pleno de la identidad del donante salvo en
circunstancias extraordinarias que pongan en peligro la vida del hijo o cuando asi lo

determinen las leyes.

Con el anonimato se protege el interés del donante para que no tenga mas
responsabilidad que la mera donacién, deslinddndose de problemas a futuro
vinculados con derechos o deberes respecto al concebido, de éste modo, el
conocimiento de la identidad del donante no lleva consigo la determinacion legal de

la filiacion.

5 www.uia.mx
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F. Irrevocable

Se puede revocar la donacion solamente cuando el donante sufra una infertilidad
sobrevenida y el donante precise para si los gametos, siempre que dicha revocacion
sea posible y no se haya dispuesto de la muestra donada. En estos casos el donante

debe restituir al Banco los gastos ya efectuados en el proceso.

4.3REQUISITOS DEL CONTRATO

El contrato de donacion de semen reline las condiciones de todo contrato. Asi, las
personas involucradas deben considerarse capaces y deben ofrecer su consentimiento

libre de toda presion.

Al hablar de requisitos, referimos a los elementos que deben confluir para dar vida al
contrato de donacion de semen, para llegar a este particular, partiremos de los
elementos del contrato en general, los mismos que se clasifican en 3 categorias cuya

ausencia o presencia defectuosa tiene consecuencias diferentes:

. Elementos esenciales. Aquellos que se exigen para la existencia o para
la validez de cualquier contrato. Aquellos que de faltar no existe acto juridico
alguno son requisitos de existencia. Los que si se omiten, el acto juridico se

transforma en otro distinto son los requisitos de validez.

. Elementos accidentales. Aquellos que se afaden sin que la esencia
propia del contrato lo exija. Es decir, el contrato existiria sin ellos, pero si se
agregan al contrato, desde que se agregan, pasan a ser elementos esenciales.

Son la condicion y el término o plazo.

. Elementos naturales. Adquellos que se identifican con las

consecuencias naturales que se desprenden de cualquier contrato.
Segun el Art. 1487del Codigo Civil

““Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de
su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato
aquellas cosas sin las cuales, o no surte efecto alguno, o degenera en otro
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contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que, no siendo
esenciales en él se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula
especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente

le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas especiales™.
Por la importancia que derivan, haré referencia a los elementos esenciales:
Consentimiento

El consentimiento es la esencia misma del contrato. Para que el consentimiento sea

valido debe estar revestido de ciertos caracteres, de lo contrario estaria viciado.

Es necesario que los contratantes actden libre y conscientemente. Asi el art. 1.494 del

Cadigo Civil establece que los vicios del consentimiento son: error, fuerza y dolo.

Se exige una doble declaracion de voluntad, esto es, la del donante de semen vy la del

Centro receptor.

Citando nuevamente a Romeo Casabona, la donacion de gametos debe ser siempre

voluntaria y no cabe sustituir esa voluntad.®

El consentimiento de un individuo se considera voluntario si estd basado en el
ejercicio de la libre eleccion y no se ha obtenido por elementos de fuerza, fraude,

engafio, u otras formas de coaccion.

En la donacién de semen, debe configurarse un *“consentimiento informado”
entendido como la aceptacion por parte del donante respecto del procedimiento de
obtencién de su semen, después de tener la informacion adecuada, es por ello que,
como bien sefala la Doctora Mercedes Arpi, Master en manejo de pareja infértil y
propietaria de la “Clinica Nacer” en Cuenca, es vital una relacion de confianza y

seguridad entre el médico y el paciente.

Existe entonces, en este contrato, un consentimiento especial, mismo que, para el
doctor Teodoro Astudillo, director de la Unidad de Reproduccion Humana del

Hospital Latinoamericano de Cuenca, debe entenderse como fruto de la relacion

80 www.uia.mx
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clinica, basada en dos pilares insustituibles e inconfundibles: la confianza y el

proceso de informacién mas o menos complejo.

La informacion que se dé al donante tendria que favorecer la comprension del
procedimiento propuesto, decir en qué consiste, las alternativas posibles, la
oportunidad y los resultados esperados (con beneficios, secuelas y riesgos), con el fin

de llegar a una decision, ya sea de eleccion, de aceptacion o de rechazo.

Luego de que se le hubiere informado al donante sobre los fines y consecuencias de
la donacidon de su semen, el donante prestara su consentimiento para la donacién de
su material reproductor, por escrito en favor del Centro autorizado, y renunciando al
producto de la concepcion, ésta declaracion debe ser libre y reviste un carécter

personalisimo, siendo imposible la sustitucion de cualquier tipo.
La informacién que se ha de proporcionar al donante debe ser la maxima posible.

Respecto a este requisito, El Codigo de Etica Médica del Ecuador en su articulo 15
establece:

“El Médico no hara ninguna intervencion quirdrgica sin previa autorizacion del
enfermo, y si éste no pudiera darla recurrira a su representante o a un miembro de
la familia, salvo que esté de por medio la vida del paciente a corto plazo. En todos
los casos la autorizacion incluira el tipo de intervencion, los riesgos y las posibles

complicaciones.”
En similar sentido manifiesta el articulo 16 del mismo cuerpo legal:

“lgualmente, los casos que sean sometidos a procedimientos de diagnéstico o de
terapia que signifiquen riesgo, a juicio del médico tratante, deben tener la
autorizacion del paciente, de su representante o de sus familiares. También lo hara
en caso de usar técnicas o drogas nuevas a falta de otros recursos debidamente
probados como medios terapéuticos y salvaguardando la vida e integridad del

paciente.”

El fundamento del consentimiento informado es el principio de autonomia, de

manera que el médico tiene la obligacion de informar al paciente de una forma
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adecuada e inteligible de los potenciales riesgos y beneficios de los tratamientos que

se va a efectuar y de los examenes auxiliares de diagndstico que va a utilizar.
Capacidad
Otro de los requisitos esenciales del contrato es la capacidad de las partes.

Como principio, todo sujeto adquiere capacidad juridica con el nacimiento,
capacidad que consiste en la potencialidad de ser sujeto de efectos de derecho, -

capacidad adquisitiva-.

Ahora bien, respecto a la capacidad de actuar o poder que tiene un sujeto de derecho
para crear efectos de derecho con su manifestacion de voluntad, no es atributo de
todas las personas, ésta capacidad concierne a quienes gozan de voluntad y

consentimiento.

De manera que, tanto el donante como el donatario (banco de semen) deben tener
capacidad legal para contratar, deben tener aptitud juridica para ejercer derechos y

contraer obligaciones.

Entendiendo, en virtud de nuestro Cddigo Civil, que toda persona es legalmente
capaz excepto las que la ley declara incapaces, toda persona puede ser donante

excepto:

1. Los dementes, los impuberes y los sordomudos que no pueden darse a

entender por escrito

2. Los menores adultos, las personas que se hallan en interdiccion de

administrar sus bienes, y las personas juridicas.

Como se sabe, el donante es sometido a una serie de examenes, de ahi que, un
demente, un impuber o un sordomudo no solo que seria incapaz legalmente para ser
donante, sino ademas incapaz fisicamente, pues implica un riesgo de que el nifio

nazca con algun tipo de tara.

Esta misma incapacidad fisica reviste la posibilidad de que una persona juridica

pueda ser donante de semen.
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Respecto del donatario (banco de semen), debe ser una institucién constituida

legalmente, de lo contrario carece de capacidad para recibir el semen donado.

Es con la mencién de el parrafo anterior, con que se aclara que el contrato de
donacion solo puede ser celebrado entre el donante y un Banco de semen, jamas
entre dos personas particulares por cuanto el donatario careceria de capacidad para
recibir semen donado y porque el semen, luego de ser receptado requiere ser

sometido a una serie de procedimientos exigidos internacionalmente.
Objeto Licito

El objeto es la cosa donada, que en este contrato seria el semen. Respecto a éste

requisito, el articulo 1505 del Cddigo Civil sefala:

“Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho Pablico Ecuatoriano”™
Y el articulo 1507 consagra que:

“Hay objeto ilicito en la enajenacion:

10.- De las cosas que no estan en el comercio;

20.- De los derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra persona; y,

30.- De las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez lo autorice, 0

el acreedor consienta en ello.

En el caso del contrato de donacién de semen, se considera ilicito el contrato
argumentando que el semen no esta dentro del comercio, no obstante, como sefialé al
inicio de este capitulo, los cambios en el campo de la medicina y la tecnologia, han
determinado que se tengan como objetos de contrato “cosas” antes no consideradas,

tales como los gametos y en particular, el semen.

De ahi, que el derecho no puede permanecer invariable frente a esta realidad, y el
semen constituye objeto de un contrato de donacion siempre que revista un caracter

altruista.
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Causa Licita:
Hay que distinguir entre la causa del contrato y la causa de la obligacion:

Causa del Contrato: es el motivo subjetivo, psicologico o personal que el contratante

tuvo en consideracion para celebrar el contrato.

Causa de la Obligacién: motivo juridico que induce a una persona a obligarse.

Asi, en todo contrato de la misma naturaleza la causa de la obligacion sera siempre

idéntica.

En la donacion la causa es el porqué de la donacion, el animus donandi, asi la

concibe el inciso segundo del articulo 1510 del Codigo Civil cuando expresa:

“Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita
la prohibida por ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico™

Respecto del contrato en andlisis, el principal objetivo es la transmision de semen de
manera gratuita, asi mismo, la donacién de semen serd valida siempre que los
espermatozoides sean utilizados en técnicas de reproduccion asistida dirigida a

parejas que lo necesiten conforme diagnostico medico.

44PARTES CONTRATANTES Y EFECTOS

La donacidn es un acto anénimo Y altruista concertado entre el donante y el Banco de

Semen.

Es importante destacar el contrato de donacién de semen se debe concertar
exclusivamente entre el donante de semen y una institucion autorizada para receptar
éste material, esto es, un Banco de Semen.

A pesar de beneficiarse del semen donado, quien se somete a una inseminacion
artificial no tiene ni puede tener ningn contacto con el donante, no obstante este
impedimento, en Cuenca, en uno de los centros particulares dedicados a

reproduccion asistida, se abre la posibilidad de una “cadena contractual”, esto es, que
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el donante firme el contrato de donacion con la pareja receptora, y a su vez, que la
pareja receptora firme un contrato de “conservacion de semen” con el banco de
semen. Particular que me parece contrario a la ética con que todo profesional debe
manejarse, con este contrato se vulnera el anonimato del donante, el anonimato de la
pareja, incluso la pareja puede escoger el donante como si estuviera solicitando un

“hijo a la carta”.

Al ser la donacion de semen un contrato bilateral imperfecto, el Gnico obligado es el
donante, de ahi, que este apartado esté dedicado a él, para dedicarme mas adelante al

tratamiento de los Bancos de Semen.

Donante es aquella persona que permite a una institucion autorizada la obtencion y
utilizacion de sus gametos con el fin de aplicar una inseminacion artificial u otra
técnica de reproduccion asistida a otras personas seleccionadas por esa misma
institucion. Dentro del contrato de donacion de semen no se considera donante al

marido o conviviente de la mujer que se presta a las técnicas.

El donador indicard que se desvincula con el menor que nazca y que no exigira el
reconocimiento de su paternidad, de manera que pierde todos los derechos civiles,
penales y de familia que pudiere accionar respecto del hijo concebido producto de su

donacion.

El donante debe someterse, en cuanto a su estado psicofisico, a un protocolo
obligatorio general que incluird las caracteristicas fenotipicas, del donante y la
prevision de que no padezca enfermedades genéticas, hereditarias o infecciones

transmisibles.

Se debe someter a un analisis similar seis meses posteriores a su donacion ya que las
muestras de semen han de guardar este periodo minimo de cuarentena y sélo podran
utilizarse si tras ese tiempo la analitica sigue siendo correcta. De esta manera se
minimiza al maximo el riesgo de transmitir alguna enfermedad; si el prospecto no

acude a la segunda cita, 0 no supera las pruebas, la muestra es desechada.
Responsabilidad del donante:

El donante es responsable ante diversas situaciones:
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- De realizar una donacién de semen estando casado sin el permiso de su
cényuge, ya que podria violar el deber conyugal de respeto. Esto no quiere decir
que la esposa tenga un derecho sobre el semen del marido, mas bien son

circunstancias que surgen al amparo de la institucién conyugal.

- Es responsabilidad del donante cuando este supiera de manera consciente que
sufre alguna enfermedad y que por algin motivo no fue detectada en los

examenes realizados.®*

- Comunicar cualquier cambio que pudiera producirse en su situacion personal,

que pueda tener efecto sobre la donacion.
Obligaciones del donante
- Obligacion de entregar la muestra de semen

Dependiendo de la demanda del Centro y de la calidad seminal del donante, el
personal del laboratorio sera quien determine la frecuencia con la que el donante
acudira a entregar las muestras de semen, pudiendo ser una media de 3 6 4

eyaculaciones cada 6 meses.

La eleccidn del donante es responsabilidad del equipo médico que aplica la técnica
de Reproduccion Asistida. Luego de un analisis del perfil del donante, se debera
garantizar que tiene la méaxima similitud fenotipica, inmunoldgica y las maximas

posibilidades de compatibilidad con la mujer receptora y su entorno familiar

El donante goza del derecho personal de disponer sobre el uso o destino de sus

gametos, unido al ejercicio del derecho de inviolabilidad e integridad.
Requisitos Generales para ser donante

La seleccion de los donantes inicia con una consulta psicol6gica, a partir de ésta
entrevista se determinara si contintia o no en el proceso de seleccion, si esta primera

prueba no la pasa, por muy buena que pudiese ser la calidad de su semen, no se sigue
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adelante con el resto de los examenes. En caso de que psicoldgicamente se le
considere apto, el potencial donante es sometido a toda una serie de pruebas médicas

para descartar todas aquellas enfermedades que son posibles descartar.

Los donantes deberan tener una edad no inferior a 18 afios ni superior a 50 afos;
buen estado de salud psicofisica y plena capacidad de obrar. Su estado psicofisico
deberad cumplir las exigencias de un protocolo obligatorio de estudio de los donantes
que incluird sus caracteristicas fenotipicas y psicologicas, asi como las condiciones
clinicas y determinaciones analiticas necesarias para demostrar, de forma razonable y
segun el estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el
momento de su realizacion, que no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o

infecciosas transmisibles a la descendencia.

Ademas el donante debe manifestar no haber realizado donaciones seminales previas
en ningun centro, y en caso de haberlas realizado especificar dichos centros y el
numero de donaciones realizadas, esto para evitar un exceso de nifios nacidos de un

mismo donante.

Una vez verificados los requisitos anteriores, el donante declara estar de acuerdo con
el contrato confidencial y gratuito de la donacion de semen, asi como del

procedimiento de obtencién del mismo.

Ahora bien, otro aspecto importante de todo contrato son los efectos que de él
derivan, como premisa fundamental sabemos que las obligaciones que nacen de los
contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, por tanto, el principal
efecto que produce el contrato es el de establecer una reglamentacion entre las partes
que lo han celebrado. A partir del momento mismo de la celebracion del contrato, las
partes deberan ajustar su comportamiento a lo pactado que tiene fuerza de ley entre

ellos.

En cuanto al contenido mismo del contrato, en él se puede distinguir un cuerpo
normativo, que incluye a las clausulas normativas; cierre, que consiste en una
férmula que muestra la forma de realizar el acuerdo; y finalmente, los anexos, que

explican algunos aspectos del contrato.
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4.5BANCOS DE SEMEN

Parte esencial del proceso de inseminacion artificial lo constituye el banco de semen,
institucion que constituye el vehiculo utilizado para la congelacion y
almacenamiento del semen, es un laboratorio que cuenta con equipo especializado
para congelar y conservar (criopreservacion) el esperma que sera utilizado en su

oportunidad.

Un banco de semen es una dependencia destinada a la preservacion de semen con el
fin de conservarlos congelados para una posterior inseminacion artificial, para
mantener a los espermatozoides se usa como refrigerante nitrégeno liquido, el cual
permite que sean congelados y guardados a una temperatura de -190° C, pudiendo

permanecer asi durante varios afios.

La congelacién de esperma o criopreservacion es el proceso de congelacion del

semen para que en un futuro pueda ser usado para finalidades reproductivas.

Después de congelarlo se depositan en un tanque a bajas temperaturas para asi
poderlo preservar durante un tiempo indefinido ya que son protegidas con un liquido
especial que permiten que las muestras duren congeladas por varios afos, inclusive
se han mostrado resultados exitosos de embarazo con muestras de hasta 15 afios

congeladas

Los primeros centros civiles de este tipo se crearon en 1964 en Tokio e lowa. En
1984 se abre el primero de estos en Ecuador concretamente en Quito, en CEMEFES
“Centro Médico de Fertilidad y Esterilidad”®?. En Cuenca la doctora Mercedes Arpi,

de la “Clinica Nacer” trabaja con esta entidad desde 1990.

Los bancos de semen han diversificado sus servicios, en sus inicios sélo funcionaban
para congelar el esperma de los donantes en los procesos de reproduccion asistida.

Con el tiempo, y frente a algunas enfermedades y la difusion de informacion sobre
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los efectos que pueden causar ciertos quimicos en la reproduccion masculina, |

bancos de semen han ampliado su campo de accion.

0S

En la actualidad, estos centros ofrecen sus servicios a hombres que estan a punto de

realizarse una vasectomia, a enfermos de cancer o, incluso, a varones que realizan

una actividad de alto riesgo, como los soldados.

Toda institucion involucrada en recepcion y tratamiento de semen —banco de
semen- debe contar con infraestructura adecuada para manejar los aspectos tan
delicados que involucran las técnicas de reproduccion asistida, en el Ecuador no
existe norma que regule los principios basicos y requisitos para el funcionamiento
de un Banco de Semen, no obstante, el doctor Teodoro Astudillo, director de la
Unidad de Reproduccion Humana del Hospital Latinoamericano de Cuenca,
afirma que si bien no existe una legislacion, si hay normas internacionales para el

seguimiento de éstas instituciones.

Asi mismo, el doctor Astudillo dice que no es una garantia aquello de la ética
médica”, porque la misma que puede variar de un profesional a otro, y de un
centro a otro, opinién que, lastimosamente comparto, en las varias oportunidades
que tuve de compartir un didlogo con profesionales en la materia, pude percibir
por ejemplo que hay centros que trabajan con semen fresco, cuando existe

prohibicion expresa de ésta practica por la Sociedad Americana de Fertilidad.

El doctor Patricio Neira, ginecélogo especializado en reproduccion asistida,
reconoce el vacio legal ecuatoriano en éste campo, no obstante asegura sentirse
satisfecho con la labor de la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida, con
sede en Santiago de Chile que controla las actividades de los Bancos de Semen
que funcionen dentro de Latinoamérica, estableciendo exigencias estandarizadas

internacionalmente entre las cuales figuran:
e Informacion clara y oportuna al alcance del donante

e Llevar una historia clinica del donante con el maximo respeto al anonimato

del paciente.

e No utilizaciéon de semen fresco
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Carécter prioritariamente terapéutico de la utilizacion del semen

Los procesos de extraccion y congelacion del semen deben ser realizados

unicamente por los médicos especialistas y sus auxiliares acreditados.

Lastimosamente, la Red Latinoamericana no controla a todas las instituciones,

sino solo a aquellas acreditadas por esta entidad, por lo que muchos otros centros

funcionan sin tener un norte legal.

Cabe mencionar ciertos protocolos de congelacion que todos los centros de

almacenamiento de semen, estén o no acreditados por la Red Latinoamericana de

Reproduccién Asistida, precisan para garantizar la viabilidad de los

espermatozoides:

Las muestras deben obtenerse por masturbacion en las dependencias del
banco y se recogen en un recipiente de cristal estéril —pajillas-, tras 3-5 dias

de abstinencia sexual y en condiciones de asepsia.

El semen recogido en las pajillas se mantiene entre diez a cuarenta minutos a
temperatura ambiente, hecho esto, se elimina el plasma seminal y se

seleccionan los espermatozoides con buena movilidad

Los espermatozoides seleccionados son crioconservados; la temperatura para

la criopreservacion se debe mantener en -196°C con nitrogeno liquido.

A pesar de que a 15 afios no se ha observado dafio alguno en la calidad del
semen, a nivel internacional se ha estandarizado que el semen sé6lo puede

criopreservarse durante un periodo maximo de 5 afios.

Garantia de secreto: siendo los datos de donante y usuarias estrictamente

confidenciales.

Limite de seis descendientes por donante. Para efectos del mantenimiento
efectivo de este limite, los donantes deberan declarar en cada donacion si han
realizado otras previas, asi como las condiciones de éstas, e indicar el

momento y el centro en el que se hubieran realizado dichas donaciones.
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e El semen producido de cada donante debe ficharse y codificarse de acuerdo

con siete parametros: raza, grupo sanguineo, factor RH, altura, peso, color

o0jos y color de cabello.

Quisiera finalizar haciendo referencia a algunas sugerencias de los profesionales
médicos cuencanos para la regulacion de la Inseminacion Artificial y de los
Bancos de Semen, expresando, desde luego, que ésa es su respetada forma de

pensar, y que no necesariamente esté de acuerdo con todo cuanto han formulado:

Doctor Teodoro Astudillo: Director de la Unidad de Reproduccion Humana

Asistida del Hospital Latinoamericano:

“Con las técnicas de Reproduccion Humana los médicos tenemos
en nuestras manos la posibilidad de que muchas parejas cristalicen
sus suefios de tener descendencia, de ahi que muchos aprovechen
esta necesidad y cobren rubros desmedidos por un procedimiento,
Ecuador debe establecer margenes, de manera que ningun centro,

bajo ningun concepto pueda cobrar mas alla de lo establecido™

“La Red Latinoamericana de Reproduccién Asistida no ejerce el
control que deberia, es mas un medio de publicidad y reputacion
para una institucion que esté acreditada. Considero oportuno que
el ministerio de salud designe una comision que controle y califique
tanto los Bancos de Semen como los profesionales que prestan sus
servicios en éstos bancos, de nada sirve un Banco de Semen en
Optimas condiciones de infraestructura cuando quien presta sus
servicios no responde al perfil de un profesional en todo el extenso

sentido de la palabra”

Doctora Mercedes Arpi: Master en Manejo de la Pareja Infértil y Directora de la

Clinica Nacer:

“La regulacion debe enfatizar en el consentimiento informado,
cuando los pacientes estdn desesperados por su situacion de

infertilidad, son presa de engafios y manipulaciones médicas”

de
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“La préctica de técnicas de reproduccion asistida es una realidad
en el Ecuador, al establecer un marco juridico, se debe considerar
no solo a las parejas, sino también a mujeres solas, siendo
honestos, la prohibicion de una reproduccion asistida en mujeres

solas, desembocaria en una serie de préacticas clandestinas™
Doctor Eduardo Baculima: Director Médico del Instituto Biogepa:

“Toda préactica médica debe ser evaluada previamente, en cuanto a
la necesidad y a los resultados de esa practica, desde luego que la
regulacion no puede establecer tecnicismos médicos pero puede
por ejemplo manejar un sistema de “penas”, a quien aplicd una
técnica complicada, pudiendo aplicar una técnica menos lesiva y

menos costosa.

El Ser humano no es matematico, no responde igual a todos los

métodos™

“En cuanto a los costos es imprescindible una intervencion
legislativa, los costos varian a conciencia del profesional, y muchos
profesionales son consientes, pero consientes del dinero que tienen
sus pacientes en el bolsillo. A pesar de que Cuenca se ha
convertido en el POLO MEDICO ECUATORIANO, por cuanto
tiene los costos mas bajo en relacién con Guayaquil y Quito, los

costos no dejan de variar dentro de la Ciudad™
Doctor Patricio Neira: Ginec6logo especializado en Reproduccion Asistida:

“Quien ejerza la contraloria del funcionamiento de los Bancos de
Semen debe vigilar estrictamente que se cuente con una
infraestructura y con los recursos humanos adecuados, no se puede
ignorar que una Técnica de reproduccién asistida exige la
intervencion de un equipo multidisciplinario conformado por un
médico residente, enfermeros, laboratoristas, anestesiologo,

psicologo, bidlogo, ginecologo, etc.”



CONCLUSIONES

Sintetizando los andlisis desarrollados a lo largo del presente trabajo, se pueden
formular algunas consideraciones respecto de la procreacion humana mediante

inseminacioén artificial:

La familia es un ente dindmico que se ha ido transformando y seguira evolucionando
a través del tiempo de acuerdo con los avances de la técnica, la mentalidad de la
sociedad, el desarrollo econdmico y social de los paises y las necesidades de quienes

en ellos habitan.

Los avances cientificos han determinado que la cohabitacion ya no sea el origen
Unico y necesario del nacimiento, las técnicas de reproduccion asistida constituyen
prueba de ésta afirmacion, al posibilitar la reproduccion a parejas que por naturaleza

no pueden, al ser estériles.

Los derechos sexuales y reproductivos estan constitucionalmente reconocidos en el
Ecuador, por tanto exigen ser protegidos, y las técnicas de reproduccion asistida
pueden contribuir a esa proteccion, por ello han abierto un espacio en la realidad
social de mediante la préctica de tratamientos como: inseminacion artificial,
fecundacion in vitro, transferencia intratubarica de gametos, transferencia nuclear,

inyeccion espermatica y maternidad subrogada.

Una de las técnicas de reproduccion asistida mas antiguas y mas simples es la
inseminacion artificial. Este procedimiento reemplaza la relacion sexual en la pareja
mediante la introduccion de esperma al 6rgano genital femenino por procedimientos

distintos al coito, con el proposito de la fecundacion.

Para muchos este avance de la ciencia es un milagro, y para otros es una deshonra,
como por ejemplo para la iglesia catolica, sin embargo, la actividad legislativa no
debe cerrar el paso a la practica de una técnica que es toda una realidad y que a todas

voces pide una regulacion.
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La capacidad de procrear da lugar a una libertad esencial de ser humano en tanto
vaya ordenada a la fundacion de la familia, si se permite el acceso a las técnicas de
reproduccion asistida a la mujer sola se estaria creando, a priori, la situacion de un

nifio sin padre.

La libertad de procrear termina con la muerte de la persona, por tanto la practica de
una fecundacion post-mortem no podria legitimarse pero si el hijo proyectado llega
nacer, deberan ser salvaguardados sus derechos inherentes, entre los que se incluye

el de conocer sus origenes.

En el Ecuador se requiere estar unido por vinculo matrimonial para tener acceso a la
inseminacion artificial, cerrando de este modo la posibilidad de una inseminacién

artificial en mujer sola o a una pareja de lesbianas.

En virtud de los sujetos involucrados en la practica de la inseminacion artificial
pueden suscitarse diversos conflictos que deben salvarse mediante la aplicacion de
uno de los principios que mayor fuerza ha cobrado en el Derecho de Familia: el del

interés superior del menor.

La inseminacion artificial no debe ser tomada ligeramente, sino que exige ser
considerada con respecto y responsabilidad, y la ley que la regule debe proteger a los
nifios nacidos con esta técnica cuyas consecuencias no han sido todavia
suficientemente evaluadas respecto a aspectos como: sucesion, filiacion, parentesco
y el derecho a la identidad, derechos intimamente vinculados no solo con la

inseminacion artificial sino con todas las técnicas de reproduccion asistida

En muchos paises de América Latina estas tecnologias casi no estan reguladas,
Ecuador no es la excepcion a esta tendencia, pues el Unico cuerpo que regula la
inseminacion artificial es el Codigo de Etica Médica y dedica un solo articulo a su

tratamiento.

La falta de una ley que establezca margenes en aspectos como donacion de semen,
bancos de semen, limites a los profesionales que practican la inseminacion, los usos

admitidos y prohibidos de la inseminacion artificial, implica que los médicos tengan
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amplia libertad, y lo Unico que le queda a la sociedad es confiar en la “moral y la
ética médica”.

La Reproduccion Asistida es un tema delicado, debe manejarse con absoluta
discrecion y sobre todo educacion a los individuos y parejas en edad reproductiva,
muchos médicos “negocian” con la necesidad de las parejas y abusan en cuanto a
costos.
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RECOMENDACIONES

Esta claro que la inseminacion artificial se ha abierto un espacio en la realidad social
y la 6ptima respuesta a esta situacion, en virtud de la extraordinaria importancia de
los intereses en juego, es que se avance hacia una regulacion adecuada a través de los

principios generales de Derecho.

El reto que la aplicacion de la inseminacion plantea en el campo del derecho es
determinar el alcance de los derechos y libertades respecto al desarrollo de esta
tecnologia reproductiva, es ahi, donde la actividad legislativa desempefia un papel

determinante.

Asi pues, resulta imperiosa una debida proteccion y amparo del futuro ser, de las
personas que recurren a la inseminacion artificial para concebir, de los donantes, asi
como también establecer taxativamente las limitaciones de los profesionales que
ofertan la inseminacién artificial en sus respectivos centros médicos, por ello, previo
a concluir este trabajo, expresaré algunos criterios que considero aportaran en pro de

una adecuada préactica de la inseminacion artificial:

1. La préctica de la inseminacion artificial debe regirse por pautas basicas como el
respeto a la voluntad de las parejas afectadas; que no se contrarien normas
existentes, y que exista una coherencia entre las normas con la moral y la

idiosincrasia comunitaria.

2. La Ley debe proteger a los nifios nacidos con esta técnica y los conflictos que
pudiesen suscitarse deben solucionarse dando preeminencia a los derechos del

hijo, ser humano, pleno de dignidad y derechos.

3. Establecer reglas de filiacion, sucesion, para los hijos nacidos mediante estas
técnicas, asi mismo, proteger su derecho a conocer la identidad personal del
donante, sin que ello acarree consecuencias juridicas derivadas de dicho nexo

bioldgico.

77



4. A la hora de establecer leyes y regulaciones que definan la politica interna en
materia de reproduccion, la inseminacion artificial debe ser regulada como una
técnica aplicable a matrimonios que por naturaleza no pueden procrear en virtud
de sus problemas de infertilidad, quedando excluida la inseminacién en mujer

sola, en parejas del mismo sexo y la inseminacion post mortem.

5. Adecuar un marco legal tendiente a evitar que el aporte de semen suponga la

obtencion de un beneficio econémico.

6. Es indispensable un registro nacional de donadores para poder tener los datos de
cada uno, asi como cuantas donaciones han realizado y cuéantos nifios han nacido

como consecuencia de la donacién.

7. Es de suma importancia que se exija a los Bancos de Semen disponer de un grupo
profesional multidisciplinario y altamente calificado que sea capaz de llevar a

efecto exitosamente cada una de las etapas de la técnica.

8. Asi mismo es imprescindible el establecimiento de penas para los profesionales
que vulneren los principios de aplicacion de todas las técnicas de reproduccion
asistida. Al tener un vinculo tan intimo con la vida y otros derechos humanos,
considero que el codigo penal debe destinar un apartado al tratamiento de éste

tema.
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e ANEXOS
DOCUMENTO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO PARA LA
DONACION DE SEMEN

El  abajo  firmante ..o con cédula de
identidad...........c.ccocvvennne. , mayor de edad, y domiciliado en .......c.cccccovveveinenennn.
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 donacién de espermatozoides al
InStituto.......covvvvieie e,
3. Que conoce y acepta que su semen se utilizara o podréa utilizarse para
técnicas de reproduccion asistida.
4. Que esta donacidn se realiza de forma voluntaria, gratuita y secreta,
teniendo este documento caracter de contrato entre él, como donante y el
INSEItUtO ..o
5. Que ha estado suficientemente informado de los aspectos juridicos,
éticos y biologicos de este acto.
6. Que la donacion se mantendrd anénima y que los datos referidos a los
donantes serdn custodiados en el maximo secreto, bajo llave, en el Instituto
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 0 circunstancias extraordinarias en que estuviera
en peligro la vida del hijo, hubiese que desvelarse la identidad del donante,
esto no implicaria en ningln 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.
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12.  Que se compromete a realizar los analisis solicitados por el banco

hasta un minimo de seis meses después de su ultima donacién.
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