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RESUMEN

Con el avance de la ciencia, la tecnologia y al medicina han surgido los mecanismos de
reproduccion asistida, los cuales considerados como métodos que facilitan o sustituyen
procesos naturales para la concepcion, han generado nuevas realidades sociales y
conflictos, siendo uno de ellos el relacionado con la filiacion. El presente trabajo, partiendo
de una resefia de lo que son los mecanismos de reproduccion asistida, analiza los aspectos
de tension que se generan entorno a la filiacion por la aplicacion de dichos métodos,
fundamentalmente los principales aspectos a considerar en una regulacion que tarde o

temprano se implemente en Ecuador.

Palabras clave: Reproduccion asistida, filiacion, familia, caso SATYA.
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ABSTRACT

ABSTRACT

The mechanisms of assisted reproduction have appeared with the advance of science,
technology and medicine. These are considered as methods that facilitate or substitute the
natural processes for conception and have generated new social realities and conflicts.
One of them is related to filiation. The present work started from a review of what the
mechanisms of assisted reproduction are and analyzed the aspects of tension that are
generated around filiation by the application of these methods, fundamentally the main
aspects to be considered in a regulation that sooner or later will be implemented in

Ecuador.

Keywords: Assisted reproduction, filiation, family, SATYA case.

“Translated by

i 5
Dpto. ldioma Jirg, Pl A

Vi



INTRODUCCION

Originalmente, la procreacién tnicamente era fruto de relaciones sexuales entre parejas
de distinto sexo, con la unién de un espermatozoide y un ovulo; generando asi de manera
natural un cigoto. Sin embargo, con el avance de la ciencia, han surgido nuevas técnicas que
dan soluciones a las personas que se les imposibilita la procreacion por diferentes situaciones,

siendo personas con problemas de infertilidad o familias homoparentales 0 monoparentales.

Dichas técnicas, son conocidas como los mecanismos de reproduccion asistida,
teniendo como finalidad un embarazo; sustituyendo o facilitando procesos naturales, los cuales
muchas de las veces, dan como resultado la procreacion de un nuevo ser sin la necesidad de

personas de diferente sexo, ni tampoco de la existencia de un acto sexual entre estas.

Como consecuencia de estos nuevos mecanismos se han presentado una serie de
problemas, al momento en que las legislaciones no realizan de manera equitativa
actualizaciones a sus regimenes. Es asi el caso del Ecuador, en donde encontramos un vacio
legislativo ante estos procesos, con referencia tanto a quienes pueden ser los beneficiarios de
dichos procedimientos, como también la filiacidn entre el hijo producto del proceso con sus
padres, teniendo en cuenta que dichos métodos pueden darse de dos formas: de caracter
homologa, es decir cuando ambos gametos son de la pareja que se estd sometiendo a esta

alternativa, o heter6loga cuando el semen o el ovulo proviene de un donante.

Para demostrar el vacio legislativo existente, en esta investigacion se analizara el caso
SATYA, que cuyo objetivo de discusion fue la inscripcion de una nifia fecundada mediante

mecanismos de reproduccion asistida, que por pertenecer a una familia conformada por dos



madres que acudieron a estos procesos mediante la ayuda de un donante de esperma; se le niega
tener el apellido de ambas madres, pretendiendo que solamente lleve los apellidos de su una

madre.

Debido a esto, esta tesis pretende analizar cuéles son las técnicas de reproduccion
asistida humana, desde sus antecedentes, tipos y situaciones de conflictos que pueden
presentarse. Comparando con regulaciones de paises que ya aplican estos procesos; de igual
manera los tipos de familia en relacion a la filiacion que los relaciona; terminando asi, con una
reflexiéon de los aspectos de una normativa especifica que se deberian regular en nuestra

legislacion en relacion a la filiacion.



1. Capitulo |

Las Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida

1.1 Antecedentes de la reproduccion humana asistida

Partimos puntualizando que reproducir proviene del verbo latin producere que significa
engendrar, por lo que, se le puede considerar a la reproduccion como un mecanismo biolégico
importante para que la humanidad siga multiplicAndose y por lo tanto continte poblando la

Tierra.

Como es claro, este proceso esta ligado directamente con el acto sexual; hasta hace poco se
tenia la plena conviccion de que la reproduccion era consecuencia de la relacion sexual entre
un hombre y una mujer; sin embargo, con los cambios sociales que la humanidad esta
afrontando, en buena parte por nuevos codigos morales y por los avances de la ciencia y la
medicina, se han creado diferentes mecanismos para separar el acto sexual de la reproduccion,

en otras palabras el acto sexual ya no es meramente reproductivo.

De manera innegable la infertilidad o esterilidad, son un inconveniente que se puede
evidenciar desde épocas antiguas, generando que se haya explorado y desarrollado alternativas
que den solucidn a estos problemas, a través de lo que hoy conocemos como los mecanismos
de reproduccion humana asistida. Sin embargo, dichos métodos hoy no son utilizados
solamente para superar problemas de infertilidad o fecundidad, sino también para postergar la

maternidad en mujeres o para que personas del mismo sexo puedan procrear.



La creacion de estos diferentes mecanismos remonta segun algunos autores desde el afio
1976 en Londres “cuando se produjo la primera asistencia médica a la procreacion, el primer
“embarazo con ayuda” del que tenemos registro: en Londres, el cirujano John Hunter tomé con
una jeringa el semen un hombre con hipospadia” (Nascentis, s.f.); la misma que es considerada
como una deformacion que impide depositar los espermatozoides en la vagina de la mujer,
utilizando esta, para realizar estudios y encontrar un mecanismo alternativo para depositar

dichos espermatozoides y lograr el embarazo deseado.

“En julio de 1978 nacia el primer «bebé probeta» en la clinica Bourn Hall de Cambridge
(Manchester, Reino Unido)” (Miras, 2018). En dicho afio se logro lo que hoy en dia da paso al
nacimiento y a la creacion sin necesidad de relaciones sexuales o que exista una pareja
heterosexual; obteniendo el primer nacimiento en donde se utiliz6 un mecanismo alternativo;
especificamente, la técnica de fecundacion in vitro. Consiguiendo la creacion de Luis Brown

conocida como la “nifia probeta”.

En Ecuador este tipo de mecanismos se utilizan constantemente, sin embargo no se
encuentran regulados con respecto a la filiacion que se obtiene como resultado de los mismos.
Como acontecimientos relevantes suscitados en nuestro pais, rememoramos que: en el afio
1984 en la ciudad de Quito se creo el Centro Médico de Fertilidad y Esterilidad (CEMEFES),
realizando las primeras pruebas e investigaciones necesarias para lograr el nacimiento mediante
los mecanismos de reproduccion asistida; para en el afio de 1992, conseguir con éxito el
nacimiento del primer nifio producto de la fecundacion in vitro. Estos procesos son
considerados una solucion factible para muchas familias en Ecuador. Lamentablemente estas
técnicas no se encuentra reguladas por nuestro ordenamiento en cuanto como inciden cuando

se tratan de casos diferentes a los tipicos como lo es una familia tradicional; citando el caso



SATYA, donde se evidencia directamente el vacio que existe con referencia a este tema,
tratdndose de una nifia que nacié como producto de mecanismos de reproduccion asistida, no
podia ser reconocida por pertenecer a una familia conformada por dos madres que se

encuentran relacionadas mediante una relacion de hecho.

Estos mecanismos con el paso de los afios han ayudado a que la idea de planificacion
familiar se transforme, no solamente desde un punto de vista social, sino que se han
incrementado vias que permiten la existencia de diferentes tipos de relaciones familiares.
Llegando a una concepcion mas amplia, ya que el parentesco se lo toma actualmente “no solo
contemplando el aspecto bioldgico sino identificandolo con las nociones de equidad, valores,
dignidad y realizacién personal, siendo parte fundamental del pleno desarrollo humano,
alcanzando el espacio de los derechos humanos individuales y colectivos” (Vera, Reproduccion
Humana Asistida en Argentina, 2016). Es por esto que las relaciones familiares no solamente
estan ligadas por un lazo biolégico, al contrario muchas veces el papel de padre o madre se lo

atribuye a la persona que ha guiado y ha inculcado los valores desde nifio a una persona.

1.2 Concepto de la reproduccion humana asistida.

Para conceptualizar que es la reproduccion humana asistida es importante analizar cada una
de las palabras que conforman la denominacion de éstos mecanismos alternativos.
Reproduccion: considerada desde un aspecto general, es la “Creacion de una cosa de acuerdo
con un modelo ya existente. Copia o imitacion de una cosa” (Clinica Universidad de Navarra,
2015). Sin embargo de acuerdo a nuestro estudio la reproduccién humana segun la autora

Araceli Pefia Aranda “es el proceso mediante el cual se generan nuevos seres vivos a partir de



los organismos ya existentes”. Mientras que con referencia a la palabra asistida la referida
autora sefiala que podemos conceptualizarla considerando al mecanismo “que se hace con

ayuda de medios mecénicos” (Pefia Aranda ).

De manera general, se considera “por técnicas de reproduccion asistida “l conjunto de
métodos biomédicos, que conducen a facilitar o substituir, a los procesos bioldgicos naturales
que se desarrollan durante la procreacion humana, como la deposicion del semen en la vagina,
la progresion de los espermatozoides a través de las vias genitales femeninas, la capacitacion
del espermatozoide una vez eyaculado, la fertilizacion del 6vulo por el espermatozoide, etc.”

(Santamaria, Cuadernos de bioetica, 2000).

Hay que aclarar que estos procedimientos, no pretenden sustituir a un proceso natural,
simplemente se deberian utilizar eventualmente, en caso de que los padres no pudiesen llegar
a fecundar por problemas de infertilidad o esterilidad, o, ademas para otros, en el caso de
personas del mismo sexo que desean formar una familia, no obstante, cada vez surgen nuevas
razones distintas a las comentadas para hacer uso de dichos métodos. Sea cual fuere la razon,
estos mecanismos deben ser considerados como “los diferentes procedimientos que, en mayor
0 menor medida, pueden remplazar o colaborar en uno 0 mas pasos naturales del proceso de

reproduccion” (Luna, 1999).

1.3 Finalidad de la reproduccion humana asistida

Estos mecanismos, surgen con la intencién de maximizar las posibilidades de un embarazo
en personas que por distintas razones en un momento de su vida no es factible llegar a dicha

concepcidn; como principales causas y de acuerdo a las mas apegadas a nuestro tema de estudio



podemos encontrar a: la esterilidad, la infertilidad, el deseo de formar una familia en parejas
del mismo sexo, la postergacion de la maternidad y la seleccion embrionaria que permite la

eliminacién de riesgos en los fetos.

La esterilidad y la infertilidad:

La esterilidad se trata del impedimento de la consecucion de un embarazo, segun el
diccionario médico de la Clinica Universidad de Navarra es considerada como: “La
incapacidad para tener hijos. Puede ser de origen femenino o masculino. Se considera la pareja
estéril cuando después de un afio de relaciones sexuales normales no se consiguen embarazos.
El concepto de esterilidad debe de distinguirse del de infertilidad” (Clinica Universidad de
Navarra, 2015). Al hablar de infertilidad se hace referencia a la imposibilidad para finalizar la
gestacion con el nacimiento de un nifio, “la infertilidad se diagnostica cuando una mujer ha

conseguido uno o mas embarazos, pero no han llegado a término” (IVF, 2017).

A lo largo de la historia, la mujer siempre fue calificada como el medio para lograr la
concepcion de un hijo; tanto asi, que era estimada como un ‘“simbolo de la fertilidad”
considerandole al hombre como un sujeto pasivo dentro del proceso, siendo la mujer quien en
el transcurso de nueve meses llevaba a su bebe en su vientre, recibiendo y afrontando los
cambios fisicos en su cuerpo, alteraciones hormonales y psicologicas. Dejando al hombre sin
participacion dentro de este proceso. Llegando al punto que al momento de presentarse el
problema de no poder llegar a concebir un hijo, se desconocia a la infertilidad masculina y se
consideraba en algunas culturas, como por ejemplo en los hebreos, como un castigo divino a

la mujer que padecia de este problema.



Mas alld de estos conceptos, surgen las Ilamadas técnicas de reproduccion asistida
humana (TRAH), siendo su objetivo principal, el maximizar las posibilidades de poder llegar
a un embarazo, que en un inicio fueron creadas y desarrolladas para dar solucién a los

problemas de esterilidad, que afectan a un 15% de parejas hoy en dia.

A pesar de ser un tema que trae mucha polémica con puntos a favor y en contra, como
lo es con la Iglesia Catodlica, que no apoya todos los mecanismos por ser considerados procesos
modificatorios a la naturaleza del ser humano. Sin embargo por estas posturas no hay que dejar
de lado el fin que persigue esto es, la creacion de un nuevo ser humano y como objetivo
intimamente ligado el permitir a familias lograr su objetivo que por razones ajenas a su
voluntad no lo pueden hacer, es asi que Van Balen establece que “La infertilidad y la esterilidad
son patologias sui generis de la reproduccién humana, que no solo se expresan en cambios o
limitaciones fisioldgicas sino que también, y sobre todo, dejan profundas huellas psiquicas”
(Gamboa & Gilberto, 2016), encontrandose a estos mecanismos como una cura, “Es aqui
donde la biotecnologia pasa a constituirse en adalid de las mujeres que padecen esas
lamentables situaciones. A un problema médico y fisioldgico se responde con una solucién

tecnoldgica” (Gamboa & Gilberto, 2016).

El deseo de formar una familia en parejas del mismo sexo

La situacion de que actualmente existan diferentes tipos de parejas, da como
consecuencia la aspiracion de estas a querer formar una familia. “La familia homoparental se
identifica con la posibilidad y libertad que tiene una pareja para decidir qué tipo de familia

desea formar sin necesidad de enfrascarse en un solo prototipo de vida familiar” (Perez, 2016).



Los mecanismos de reproduccion asistida, permiten el acceder a cumplir dichos deseos de la

pareja como Unico camino.

Postergacion de la maternidad:

El hombre puede postergar la paternidad hasta una edad avanzada, por la razén de que
su capacidad fértil esta menos condicionada por la edad que el sexo femenino. A diferencia de
la mujer, que a cierta edad va perdiendo la capacidad y cantidad de produccién de ovocitos, es
por esta razon que se ha creado un nuevo mecanismo que permite la concepcion de la mujer a
una edad madura, mediante la crioconservacién, esto es un procedimiento de congelacion de
los ovocitos, los cuales pueden durar en perfecto estado 15 afios 0 mas manteniendo las
caracteristicas intactas, es asi como lo explica el Doctor Antonio Mackenna citado en el Blog
de la Clinica los Condes de Chile “Si una mujer preservo la fertilidad a los 30 afos y guardd
10 ovocitos, los puede utilizar a los 40 o a los 45, no hay ningun problema, pues la probabilidad
de embarazo que esa mujer va a tener va a ser la de los ovocitos que congeld cuando tenia 30
afios” (Clinica los Condes, 2016). Segun estadisticas “la fertilidad en las mujeres comienza a
decaer a los 32 afios y desciende en forma abrupta a los 40, con el tres por ciento de
posibilidades de conseguir un embarazo. Por otra parte, “La mujer se encuentra sin pareja y
prefiere acceder a un tratamiento de fertilidad, antes que conocer a alguien y embarazarse sin

decirle nada” (Lazzarini, 2019).

Seleccion Embrionaria.

Segin la Clinica de Reproduccion Asistida Ginefiv “consiste en escoger para la

transferencia, un embrion con el maximo potencial de implantacion. Para ello, los embri6logos



tienen en cuenta una serie de factores que permiten seleccionar el embrion que tendrd més
probabilidades de llegar a implantarse en el Utero materno” (Ginefiv, 2012). Es asi que esta
técnica, tiene como finalidad la seleccion de los embriones més aptos para evitar la
implantacién de los embriones portadores de enfermedades y con esto impedir un aborto.

Dicho procedimiento que permite seleccionar los embriones tiene sus inicios en “Inglaterra en
1990, como parte del progreso de la medicina reproductiva y la biologia molecular. Se presenta
como opcion al diagndstico prenatal invasivo previo al parto para aborto eugenésico, al analizar
genéticamente a los embriones resultantes de Fecundacion in vitro (FIV) antes de su

implantacion” (Lopez, 2011).

1.4 Tipos de reproduccion humana asistida.

El desarrollo de la ciencia ha permitido en varios ambitos un despliegue de cambios en la
esfera de la reproduccion. En la antigliedad eran considerados especificamente de una manera
tradicional como resultado de un hombre con una mujer, entre estas técnicas que permiten

acceder a una concepcion encontramos las siguientes:

e Inseminacion Acrtificial (1A),

e LaFecundacion in Vitro (FIV): FIV convencional y ICSI,
e Diagndstico genético preimplantacional (DGP),

e Gestacion subrogada,

e Clonacion humana reproductiva.

Dichas técnicas se desprende de una clasificacion general, las TRA pueden ser homologas
o heterologas, “se entiende por técnica homologa cuando aquella en la que tanto el espermatozoide

como el dvulo proceden de la pareja que se somete a la técnica correspondiente. Y en cambio por
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heterologas se entiende aquella en la que ya sea uno de los gametos (6vulo o espermatozoide)
0 ambos, proceden de donantes ajenos a la pareja, por ejemplo, en el caso de la inseminacion

artificial efectuada” (Santamaria, Tecnicas de Reproduccion asistida, 2000)

1.4.1 Inseminacion artificial (1A)
Concepto: A la inseminacion artificial se le puede considerar como un mecanismo en donde
se realiza “la colocacion de semen previamente seleccionado en un laboratorio en el interior
del dtero de la mujer” (CuidatePlus, 2019) mediante mecanismos artificiales, esta técnica

facilita sin embargo no asegura la fertilizacion.

Fases: Dentro de este proceso podemos encontrar diferentes fases para llegar al resultado

deseado por los padres; entre estas tenemos:

1. Fase de la estimulacién ovérica

Consiste en la introduccion de una ovulacion maultiple, mediante la administraciéon de
medicamentos a la mujer con un constante control al crecimiento de los foliculos por medio de

monitorizacion especifica.

2. Fase de seleccion y captacion de los espermatozoides

11



En este periodo se da una preparacion del semen en donde se selecciona los
espermatozoides considerando los que tengan mayor movilidad y se procesan durante algunas

horas con técnicas de preparacion seminal.

3. Fase de inseminacion

Se depositan los espermatozoides que fueron previamente seleccionados con la ayuda de
una fina canula en el aparato reproductor femenino, para asi lograr que estos se aproximen a
las Trompas de Falopio.

Requisitos: Para poder acceder a este proceso es necesario que tanto la madre como el padre

cumpla con cierto perfil; entre los requisitos encontramos los siguientes:

1. En el caso del donante su calidad seminal debe contener un recuento de
espermatozoides maéviles de al menos 3 millones por mililitro, como requisito también

podemos encontrar el no padecer ninguna enfermedad contagiosa.

2. En el caso de la mujer, la misma debe ser capaz de producir 6vulo, como también que

sus trompas de Falopio deben ser funcionales al igual que tener una buena reserva

ovérica.

3. Para ambos sexos, la edad de los mismos no puede superar de los 35 afios (Instituto

Marquez, s.f.).

Clasificacion: Podemos distinguir dos clases:

12



Respecto al origen del semen:

1.

Inseminacion artificial conyugal: Es utilizado cuando la causa de la esterilidad es
desconocida o cuando la pareja por decision propia deciden acceder a dicho proceso.
Este mecanismo se puede realizar tanto en hombres como mujeres, ya que aqui
podemos encontrar trastornos en el ciclo ovario o la imposibilidad de depositar el semen
en la vagina. En este método se ocupan los gametos de la pareja, muchas veces es

necesario realizar mas de un proceso de inseminacion artificial.

Inseminacion artificial donante: Se utilizan gametos de una tercera persona. A este
mecanismo no solamente acceden personas que tienen un problema de esterilidad, al
contrario es mas utilizado para familias homoparentales 0 monoparentales, esto es

cuando no cuentan con una pareja del otro sexo para poder llegar a una concepcion.

Inseminacidn mixta: Es utilizada para los casos en donde los espermatozoides del padre
son escasos y al mezclarse con espermatozoides de una tercera persona se crea la

posibilidad de que el espermatozoide fecunde el 6vulo y sea el del padre.

Respecto al lugar en donde es depositado el semen:

1.

2.

Inseminacion artificial intrauterina  (IUl):  Se depositan directamente los

espermatozoides en el Gtero.

Inseminacion artificial intracervical: Mecanismo en donde se depositan los
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espermatozoides en el cuello uterino, esta técnica es la considerada menos invasiva por
el hecho de que se intenta que los espermatozoides se conduzcan solos a las trompas

de Falopio.

3. Inseminacion artificial intravaginal: Es una técnica poco conocida en donde se deposita
la esperma en una jeringa esteéril, la cual posteriormente serd introducida e impulsada

en la vagina para que puede llegar al Utero.

Complicaciones: Dentro de este procedimiento se pueden presentar complicaciones derivadas

del mismo procedimiento como son:

e Posibilidad de introducir gérmenes al aparato genital

e Posibilidad de reaccién anafilactica

Como también reacciones por el empleo de sustancias que producen el desarrollo folicular

son asi:

e Embarazo multiple

e OHSS

1.4.2 Fecundacion in vitro (FIV).

Concepto: La fertilizacion in vitro se define como “la técnica de reproduccion asistida que
involucra fecundacion extracorpOrea. La técnica consiste en una estimulacion ovarica
controlada mediante medicamentos aplicados a la mujer con la intencion de obtener maltiples
foliculos, los cuales contienen los ovocitos que seran aspirados posteriormente via vaginal.

Esos ovocitos seran fertilizados en el laboratorio (“in vitro”) y, posteriormente, los ovocitos
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que sean fertilizados y progresen adecuadamente a embriones seran transferidos a la cavidad
uterina” (Bagnarello, 2009). Es importante reconocer que dicha técnica es una de las méas
utilizadas, debido a su avance en los ultimos afios, como el numero de tasas de embarazo que
ha logrado. Maria Inés Awad y Monica de Narvaez, en su tesis Aspectos Juridicos en las
Técnicas de Reproduccion Asistida Humana en Colombia, sostienen que la fertilizacion in vitro
es traducida como fertilizacién en vidrio por el proceso que implica, esta es una técnica
utilizada mediante la union del gameto femenino y masculino (Awad & De Narvaez, 2001). Es
necesario indicar que esta técnica es realizada fuera del cuerpo de la madre, para que asi se
formen los embriones los cuales seran cuidados en un laboratorio y posteriormente depositados

en el Gtero de la madre.

Fases:

1. Estimulacion ovérica:

“Se da el comienzo de la fecundacién in vitro preparando al organismo de la madre,
administrando a la mujer un tratamiento hormonal mediante inyecciones que estimulan los
foliculos ovéricos, con el fin de desarrollar dvulos durante el ciclo menstrual de la mujer y
como consecuencia colateral el evitar que se dé un periodo demasiado pronto” (Segura I. S.,

2018)

2. Puncién ovérica:
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Esta fase es previa, antes de que los dvulos sean liberados; se realiza una extraccion de los
foliculos ovaricos maduros y de igual manera a la pareja o a un donante se realiza una seleccion

de los espermatozoides més aptos.

3. Inseminacion y cultivo de los ovocitos:

Consiste en inseminar los 6vulos mas los espermatozoides para incubarlos en un ambiente

controlado.

4. Transferencia de embriones:

Se tiene que dar una espera de 3 dias de cultivo para poder introducir con un catéter los
embriones en el Gtero a través de la vagina. Luego de este proceso se tiene un cuidado
minucioso a la madre administrandole progesterona para ayudar al proceso de la implantacion.

(Sequra l., 2017)

Clasificacion:

1. FIV con o6vulos propios y semen de la pareja: Son casos donde la imposibilidad
de procrear se da por problemas de infertilidad y no por factores extrafos, pudiendo
ser por alguna enfermedad genetica. Esta es resultado de la union de un ovulo y un

espermatozoide que provienen de la pareja que busca la concepcion.

2. FIV con dvulos de donante y semen de la pareja: Al existir problemas en el
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ovario de la pareja, se busca fecundar con los dvulos de una mujer donante mas los

espermatozoides de la pareja.

3. FIV con dvulos propios y semen de donante: Se presenta tanto en parejas en
donde el padre padece una enfermedad congénita o actualmente para madres
solteras o para parejas del mismo sexo, lo cual ha dado lugar a discusiones de

caracter ético y moral.

4. FIV con 6vulos de donante y semen de donante: Se utiliza los 6vulos de una
donante mas los espermatozoides de otro donante, en donde al lograr la unién esta

es colocada en el Utero de la mujer.

1.4.3 Gestacion subrogada.

Concepto: También conocida como vientre de alquiler, definido asi por quienes estan en contra
ya que consideran que estos procedimientos ““son la utilizacion del cuerpo de las mujeres mas
pobres” asi lo dice la ministra espafiola Carmen Calvo en el diario.es (Lafuente, 2018),
considerandose por lo tanto para quienes estan a favor, una manera despectiva de citar a dicho
procedimiento. Esta técnica requiere a una mujer quien gestara el hijo de otra persona, conocida
esta como gestante subrogada y a los padres que contratan a este vientre son Illamados padres
comitentes. Segun el la Comision Nacional de Bioética en Salud, “la maternidad subrogada
implica la practica por la que una mujer gesta en su cuerpo un bebé previo pacto, compromiso
o0 contrato; que incluye una clausula de cesion, al término de la gestacion de todos sus derechos

sobre el recién nacido. Esa cesion se hara a favor de otras personas, generalmente las
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contratantes asumirdn la paternidad o maternidad del nifio” (Dr. Pacheco Victor Manuel,
2018). Por ser un tema que ha traido varias posturas en contra es necesario analizar algunas

teorias tanto en contra como a favor de este procedimiento:

1. Lareproduccién es un proceso natural y aceptar otros mecanismos, los cuales permitan
llegar a este, seria irse en contra de la moral: “La maternidad subrogada va también en
contra de la dignidad del nifio, que pasa a ser considerado, no como un fin en si mismo,
sino como un objeto, algo que tiene un precio y que se puede adquirir. Llega incluso a
exigirse que éste sea perfecto y yendo mas alla que se demuestre durante el embarazo
a través de las pruebas de “diagnostico genético prenatal” hasta el punto de que de no
cumplirse los minimos de “calidad”, se pueda producir el rechazo del no nacido o el
aborto” (Foro Familia, 2017) Un hijo no puede ser considerado un “objeto” que se
puede adquirir con el intercambio de dinero; la familia tradicional es la consecuencia
de relaciones bildgicas. Separando esta idea tradicionalista, se puede dar paso a que un
hijo sea un producto comercial, al alcance de las personas que tengan un deseo y

obviamente la posibilidad econémica de comprarlo.

2. Naturalmente la mujer es madre porque posee un aparato reproductor apto para
concebir un hijo y por lo tanto para darlo a luz, en consecuencia solamente esta, estara
dotada del instinto maternal para poder ser madre del hijo que se concibi6 en su vientre
considerando demas que el vinculo afectivo que se crea entre la madre subrogada y el
nifio, no puede ser sustituido por otra. Actualmente este argumento para una parte de la
doctrina esta totalmente desvirtuado puesto que segun estos, se basa en un sustento
débil, por la razén de que esta técnica permite que biolégicamente los padres que optan
por estos mecanismos si sean padres de la criatura, debido a que de una u otra manera
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estos aportan para la creacion del nifio que posteriormente se les sera entregado.

La gestion subrogada seria otro medio para la explotacion, control y apoderamiento de
la mujer: “Esta practica es un retroceso en materia de derechos humanos permitiendo
la compraventa del nifio que se gesta y admitiendo el alquiler del cuerpo de una mujer.
La legalizacion de los vientres de alquiler supondria un retroceso que permitiria nuevas
formas de explotacion de las mujeres, especialmente de las que carecen de recursos
econdémicos, y una apertura de un nuevo mercado de compraventa de nifios
incompatible con una sociedad civilizada” (Foro Familia, 2017). Como principal grupo
que debate esta técnica, encontramos al movimiento feminista el cual basa su tesis
seguin el manifiesto de la pagina web “no somos vasijas” (No somos vasijas, s.f.) que
este “procedimiento implica un control sexual directo de las mujeres, considerandolas
como maquinas reproductoras que no tienen un fin medico sino al contrario puede ser
considerado como un evidente ejemplo de violencia obstétrica extrema” (El parto es
nuestro, 2017). Dicha violencia obstétrica es considerada como “aquella que ejerce el
personal de salud sobre el cuerpo y los procesos reproductivos de las mujeres,
expresada en un trato deshumanizado, un abuso de medicalizacién y patologizacion de
los procesos naturales” (El parto es nuestro, 2017). Existen varios mecanismos en los
cuales la mujer como también el hombre, pueden ser explotados por ser utilizados como
un medio para llegar a una concepcion, puede darse el caso donde ellos libremente
deciden en base al derecho de la libertad de su cuerpo acceder a colaborar con estas
técnicas de manera voluntaria, asumiendo la responsabilidad que esto acarrea, siendo
este un derecho fundamental. La finalidad de esta practica no solamente se la debe ver
desde un aspecto econdmico; sino mas alla, desde un aspecto humanitario dando la

posibilidad a muchas personas de poder ser padres, por obvias razones este método va

19



Fases:

a implicar un gasto para la madre, que al llevar un hijo por 9 meses necesita de cuidados
especiales. Por lo tanto el valor que se le enviste a este proceso es por el riesgo que

puede conllevar méas no por mercantilizar a los seres humanos.

“Una mujer decide aceptar un encargo de gestacion, a cambio de dinero, como mejor
opcidn, en las condiciones de vulnerabilidad en las que se encuentra, para ayudar a su
propia subsistencia o la de su familia” (Rivera, 2017). Un aspecto esencial a considerar
es el tratado anteriormente por el Profesor Eduardo Rivera el cual reconoce un problema
gue se encuentra ligado estrechamente con este procedimiento ya que al momento de
existir de por medio dinero, se pueden dar vulneraciones a derechos de varias mujeres
comercializando su cuerpo a cambio de una retribucion econémica. “Algunos pueden
pensar que las mujeres hacen con sus cuerpos lo que quieran y tienen derecho a ofrecer
su capacidad de gestar y parir a quien quiera. Sin embargo, lo mismo puede decirse de
la prostitucion, cuando en realidad sabemos que estas mujeres encuentran en estos
recursos desesperados una de las pocas posibilidades de obtener dinero. Tanto el
prostituirse como el poner el vientre en alquiler son acciones que no se pueden tomar

como decisiones autonomas” (El Dia, 2011).

En el primer contacto que se tiene con los futuros padres, estos tendran que llevar su
analitica completa, la misma que consiste en varias pruebas a la orina como a la sangre
ya que esta “es un tejido liquido que recorre todos los 6érganos de nuestro cuerpo y que
puede informarnos de como se encuentra cada uno de ellos, y de que la orina nos revela
todas aquellas sustancias que nuestro organismo esta desechando bien por falta de
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absorcidn, bien porque su cantidad es excesiva, en la analitica completa se recoge una
pequena muestra de ambos fluidos con el fin de determinar tu estado general” (Savia,
2019). Estas son necesarias para conocer el estado de salud de los antes mencionados,
permitiendo que los doctores realicen los respectivos estudios y se realice una

configuracién provisional del plan de maternidad a llevarse.

2. En el caso de que los padres no tengan una analitica por no haber sido realizada
anteriormente, se tendra que realizar un analisis del material bioldgico para determinar

la calidad del mismo.

3. Unavez estudiado la analitica se diagnosticara sobre el caso en especifico y se realizar

la obtencidn del material bioldgico necesario para iniciar el proceso de gestacion.

4. Seleccion de madres subrogadas: para poder someterse a estos procedimientos se tiene

que cumplir con ciertos requisitos segun el centro OVUMLIFE establece los siguientes:

e De 20 a 35 afios de edad

e Tener al menos un hijo propio

e Perfecto estado de salud, tanto fisica como mental

e Consentimiento voluntario por escrito

e Consentimiento por escrito del conyuge en caso de que la candidata conste en

matrimonio civil

e Ausencia de partos prematuros o cesareas (Ovumlife, 2019).

5. Embarazo de la madre subrogada.
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6. Entrega del bebe a los padres: posterior al parto los padres subrogantes podran ser
considerados como tales con respecto a la filiacion dejando finalizada la labor de la
madre subrogada, ya que “el elemento central sobre el que se construye la
determinacion de la filiacion de los nacidos mediante el empleo de estas técnicas es la
voluntad procreacional, debidamente plasmada en el consentimiento previo, informado

y libre” (lturburu, Salituri, & Vazquez, 2016).

Clasificacion:

1. Maternidad subrogada genética: La mujer es inseminada artificialmente con el
semen que comunmente es del hombre de la pareja que busca la concepcidn para que
en un futuro dicho bebe sea entregado a dichos padres, sin embargo esto no se da en
todos los casos ya que el problema de infertilidad es presentado tanto en el hombre

como en la mujer.

2. Maternidad sustituta gestacional: Sucede en caso de que la mujer no tenga relacion
en el proceso de la fecundacion, ya que la mujer gesta un embrion con el que no tiene
vinculo genético. El apoyo que se da por la madre gestacional solamente es en el

proceso de gestacion mas no con la parte genética del proceso de concepcion.

En ambos casos los espermatozoides pueden provenir tanto de la pareja a la cual se va a

entregar el hijo como puede serlo de un tercero.

1.4.4 Clonacién humana
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Es necesario establecer en un inicio la clasificacion de esta técnica, ya que podemos encontrar
a la clonacion humana reproductiva y a la clonacién humana terapéutica; ésta tltima no tiene
como finalidad el producir otro organismo exacto a uno ya existente, sino es cosechar células
madre embridnicas las cuales en un futuro puedan ser utilizadas para enfermedades como
tratamientos médicos. Sin embargo para efectos de la presente tesis solamente nos interesa el

estudio de la clonacion humana reproductiva:

1.4.4.1  Clonaciéon humana reproductiva:

Concepto: La clonacion reproductiva es un método reproductivo practicado artificialmente,
para clonar uno 0 mas seres vivos que poseen un patrimonio genético idéntico al de su donante.
Busca crear un nuevo ser con material genético de otra persona pero de una manera duplicada,
es decir exactamente igual de uno que ya existe o ha existido. Este mecanismo también es
utilizado en animales y plantas. Esta técnica es también conocida como TRANSFERENCIA
NUCLEAR CELULAR SOMATICA (SCNT); actualmente no tiene un uso comercial, ya que
en mayor cantidad este ha sido utilizado para fines investigativos, los cuales han mostrado los
beneficios que en un futuro podria tener como por ejemplo el volver a poblar a especies en
peligro de extincion. Segun el autor Jorge Alberto Alvarez la clonacion es considerada como
“una forma de reproduccion asexual que tiene como resultado la réplica genética del individuo
clonado. Y en especifico este proceso con fines reproductivos es la “transferencia de nucleos
de células somaticas a un évulo enucleado, y posterior desarrollo de un embrion que se

transfiere a un utero receptivo, con el propésito de lograr un embarazo” (Alvarez, 2002).
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En palabras de autores que estan a favor de la realizacion de estas técnicas, encontramos a
Carlos Rivera, el mismo que establece que no solamente tiene finalidades reproductivas sino
apoyan la eliminacion de ciertas enfermedades “La clonacion de embriones permitird obtener
de éstos las denominadas células madre o stem cells, que facilitaran la fabricacion de tejidos y
organos. Las stem cells se usaran también en terapia celular, para el tratamiento de

enfermedades como la diabetes, el Parkinson y las lesiones medulares” (Rivera, 2004).

Procedimiento: Se extrae material genético del ovulo donado dejandolo vacio para
posteriormente tomar una célula, la misma que debe ser clonada removiendo el nicleo para
transferirlo al ovulo que fue vaciado. Como Gltimo paso antes de transferir al Gtero se utiliza
substancias quimicas o una descarga eléctrica suave, por lo que el évulo se vera forzado a

dividirse, creando de esta manera un nuevo embrion.

1.5 Situaciones de conflicto y aspectos éticos sobre la reproduccion asistida.

La reproduccion asistida ha ido de la mano con avances médicos, cientificos y tecnolégicos,
pero a la vez han abierto innumerables disputas éticas, que no solamente se va en contra de

grupos religiosos sino también de codigos de ética que han sido dictados en varios paises.

A pesar de ser considerado por una parte de la sociedad como un mecanismo que da
solucion a varios conflictos que cada vez son mas comunes, a Su vez estos presentan problemas

en la sociedad con respecto a la utilizacion de estas técnicas, entre los mas comunes tenemos:

e El acceso a estas técnicas, muchas veces esta apartado al uso de Unicamente parejas
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heterosexuales que se encuentren legalmente casadas, o en su defecto, a madres o
padres solteros dejando de un lado los diferentes tipos de familia que en la

actualidad podemos encontrar.

e Lacreacion de agencias o intermediarios que el unico fin que buscan es econémico,

tomando a la madre o al padre y de igual manera al hijo, como objetos comerciales.

Dichos mecanismos para poder llegar a la concepcién, pueden presentar
complicaciones y con esto impedimentos que pueden llevar al no avance de los mismos, entre
estos son los fracasos que se pueden presentar, como también los embarazos de més de un feto,
es asi que el 30 por ciento de las fecundaciones “in vitro” (FIV) termina siendo un embarazo
multiple, “se incrementa la posibilidad cuando el tratamiento de estimulacion ovarica produce
desarrollo de varios foliculos y ovulaciones mdltiples, pero conviene recordar que este efecto
se persigue en ocasiones porque también aumenta la probabilidad de gestacion” (Sociedad
Espafiola de Fertilidad, 2012) por esta razén se buscan nuevos mecanismos para involucrar a
un nimero menor de embriones que tengan mejor calidad y asi evitar esta consecuencia que en

muchas ocasiones no es la deseada por los fututos padres.

1.6 Actual situacion de la regulacién de la reproduccién asistida en Ecuador.

Las técnicas de reproduccion asistida a nivel mundial han pasado de ser algo poco habitual,
a estar utilizadas por miles de parejas y por madres o padres solteros que por diferentes motivos
no pueden llegar a formar una familia, por esta razon Ecuador con el avance de la ciencia y los
cambios en el pensamiento social, se ha visto obligado a actualizarse en estos temas de manera
contemporanea con el resto del mundo, con las llamadas técnicas de reproduccién asistida.
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Segln la Red Latinoamericana de Reproduccion asistida (RED LARA) “en base a su registro
en los paises de Latinoamérica que méas auge localizamos en estas técnicas del afio 1990 al afio
2012, encontramos las siguientes cifras: Chile (6,579); Colombia (5,191); Peru (4927);
Venezuela (4802); Ecuador (1191); Uruguay (1258); Guatemala (331); Bolivia (384), Panaméa
(214); Republica Dominicana (97); Nicaragua (74); Paraguay (12), y Costa Rica (15)” (Cano
& Esparza, 2018). Considerandose dichas cifras se puede demostrar que en nuestro pais, aun
asi no exista una regulacién especifica para dicho temas; es uno de los que mas procedimientos

han realizado en América Latina.

Sin embargo es importante sefialar que a pesar de no tener una regulacion directa sobre este
tema actual, este ya se encuentra encamarado de manera dispersa en varios &mbitos legales,
pero también en varias disputas, tanto a favor como en contra sobre estos temas como es asi en
sus consecuencias o los derechos incursos que afectan tanto a la sociedad como al feto y a su

madre.

El borrador final del Proyecto del Cddigo de Salud que se esta discutiendo en la Asamblea
Nacional, regulo una aplicacién legislativa especifica de estas técnicas, es asi que en su art. 314
establece que “La reproduccion asistida podra realizarse en el pais cumpliendo con los
requisitos determinados por la Autoridad Sanitaria; las técnicas de inseminacion artificial, y
otras de reproduccion asistida, estaran permitidas siempre estéen debidamente indicadas y
respetando los principios de bioética, y deberan realizarse inicamente en centros debidamente
autorizados para ello. Todos los centros o servicios en los que se realicen las técnicas de
reproduccion asistida, o sus derivaciones, asi como los bancos de gametos y pre embriones,
seran considerados como establecimientos de salud y se regiran por lo dispuesto en la

normativa correspondiente emitida por la Autoridad Sanitaria Nacional, para el uso de la
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técnica de reproduccion asistida” (Asamblea Nacional, 2018). Este codigo a breves rasgos da
una regulacion de las técnicas de reproduccion asistida, pero sigue subsistiendo inconvenientes
al momento de encontrarnos con derechos, como principalmente el derecho a la vida, como
también con la filiacion que se darad del resultado de estos procesos, considerando que

diferentes tipos de familia pueden acceder a estos mecanismos.

Este proyecto busca de igual manera que la maternidad subrogada sea regulada, pero esta
no como un proceso con retribucién econémica sino al contrario con fines netamente altruistas,

esto es de una manera desinteresada a fin de evitar que sea un negocio mas.

1.7 Una breve vision sobre la regulacion de la reproduccion asistida en el derecho

comparado.

1.7.1 Una revision de la legislacion espariola.

La legislacion espafiola es un referente para la reglamentacion de los mecanismos de
reproduccion asistida en diferentes paises que buscan la regulacion de estos procedimientos,
ya que es una de las primeras en tratar a fondo dicho tema, de la misma manera el acceso a
estas técnicas es mucho menos restrictivo, lo cual puede traer consigo muchas criticas, asi lo

establece el blog LesMaterenity en la siguiente tabla:
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Donacion de embrion v v v
Donacion de semen v v v v
Donacion de ovulo v v v
Para madres solteras v v
Para parejas lesbianas v v
ROPA o IVF reciproca v

les maternity.com
Legislaciones Europeas de Reproduccion Asistida (LesMaternity, s.f.)

Este pais se abre a aceptar estos mecanismos alternativos en el afio 1988, donde se da
la promulgacion de la ley 35/1988 del 22 de noviembre, por la razén que se estima que
solamente en Espafia podemos encontrar unas 700.000 parejas estériles casadas en edad fértil,
las cuales casi la mayoria podrian beneficiarse de estos mecanismos sin dejar a un lado las

parejas del mismo sexo 0 madres o padres solteros que tienen el deseo de poder tener un hijo.

La ley citada anteriormente que tiene por objetivo la actuacién médica ante la esterilidad
humana, para facilitar la procreacién cuando otras terapéuticas se hayan descartado por
inadecuadas o ineficaces, regula diferentes técnicas 0 mecanismos entre estas podemos
encontrar: la inseminacion artificial (1A), la fecundacion in vitro (FIV), con transferencia de
embriones (TE), y la transferencia intratubarica de gametos (TIG) pero solamente cuando se

realicen en centros autorizados y acreditados.

Dentro de los lineamientos que segun la ley 35/1988 para que una persona pueda acceder a

estos tratamientos entre otros sefiala lo siguiente:
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e Se realizaran solamente cuando haya posibilidades razonables de éxito y obviamente
no pongan en riegos graves a la salud de la mujer y a la posible descendencia. Y en
mujeres mayores de edad que tengan un buen estado de salud, siempre y cuando este
mecanismo este aceptado libremente por ella, el mismo que deberd constar en el

formulario de contenido uniforme.

e Realizar un asesoramiento sobre el mecanismo como también de los resultados de estas
técnicas, tanto para los donantes como para las personas que desean recurrir a estos

medios para la concepcidn, de igual manera los riesgos que pueden traer.

e El proceso se podra suspender en caso de peticion de la mujer receptora en cualquier

estado del proceso.

Los diferentes tipos de familia en Espafia, como lo es un matrimonio homosexual, se
encuentran reconocidos desde el afio 2005 en donde se da “una modificacion legislativa que
permitia a los matrimonios de dos mujeres estar reconocidas como progenitoras de su hijo,
nacido gracias a Tecnicas de Reproduccion Asistida” (Martin, 2018), esta reforma permite que
ambas madres participen de manera activa, esto es la una contribuyendo con sus 6vulos; los
mismos que seran fecundados con un semen donado, para la otra gestar y dar a la luz al bebe.
Aspecto que se diferencia notablemente en Ecuador ya que nuestro pais solamente es aceptada
una union libre entre este tipo de parejas, prohibiendo la adopcion de nifios y no regulando
hasta el momento la intervencion de estos mecanismos de reproduccion asistida para

relacionarse mediante la filiacion.
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La actual ley que regula dichos mecanismos es la ley espafiola 14/2006, la cual tiene como
objeto principal el regular la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida asi lo
explica el Instituto Bernabéu “Toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar,
podré ser receptora 0 usuaria de las técnicas previstas en la Ley, con independencia de su
estado civil y de su orientacion sexual. Por tanto, pueden acceder a las técnicas de reproduccion
asistida mujeres solteras, matrimonios heterosexuales y homosexuales, y parejas de hecho
heterosexuales. Y lo que es aln méas importante, permite acudir a las técnicas no sélo por
problemas de fertilidad, sino también permite una planificacion de vida, como la eleccién de
la familia monoparental, o el aplazamiento de la maternidad con gametos propios de la paciente

a través de la técnica de la congelacion de ovocitos” (Instituto Bernabeu, 2018).

Es importante sefialar que con respecto a la gestacion subrogada que fue explicada en
lineas anteriores la legislacion espafiola prohibe completamente este procedimiento asi lo
explica el art 10 de la ley espafiola 14/2006: Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que
se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion
materna a favor del contratante o de un tercero. Y con respecto a la filiacion explica que esta

solamente sera atribuida mediante el parto.

1.7.2  Unarevision de la legislacion Argentina.

Como uno de los antecedentes legislativos mas importantes que encontramos en esta
legislacion, podemos citar a la ley 14.208 de la provincia de Buenos Aires promulgada el 2 de
diciembre del afio 2010, la cual reconoce a la infertilidad como una enfermedad, es importante
reconocer que esta ley solamente se cubren fertilizaciones homdlogas las mismas que como

fueron explicadas anteriormente son las que utilizan gametos de la pareja mas no de donantes.
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El 25 de junio de 2013 se promulga la ley 26.862 la cual es considerada como mayor
avance legislativo de acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida, que segiin Medinay Gonzéalez “La intencion del legislador
es ampliar los derechos en el &rea de salud otorgando mayor inclusion social al establecer el
libre acceso a las prestaciones de reproduccion asistida a todas las personas mayores de edad
sin exigir requisitos que impliquen discriminaciones basadas en orientacion sexual o estado
civil de las personas. La ley abre un panorama de esperanza a aquellos ciudadanos que estaban
limitados por los condicionantes econémicos” (Vera, 2016). Se reglamento principalmente a
los beneficiarios de estos procesos en su Art, 7 “Tiene derecho a acceder a los procedimientos
y técnicas de reproduccion medicamente asistida, toda persona mayor de edad que, de plena
conformidad con lo previsto en la ley 26.529, de derechos del paciente en su relacién con los
profesionales e instituciones de salud, haya explicado su consentimiento informado. El
consentimiento es revocable hasta antes de producirse la implantacion del embriéon mujer”

(Senado y Camara de Diputados de la Nacion de Argentina, 2013).

Dicha ley es reglamentada por el Decreto 956/2013, el mismo que ratifica que como
autoridad competente para estos procesos al Ministerio de Salud, teniendo como facultad
introducir “nuevos procedimientos con la condicion que hubieran sido evaluados por la
Direccion Nacional de Regulacion Sanitaria y Calidad de los Servicios de Salud ajustandose a
las previsiones del Programa Nacional de Garantia de Calidad de la Atencion Médica y podran
coordinar junto a autoridades sanitarias de las provincias y de C.A.B.A. los requisitos que seran
exigidos para la habilitacion de los servicios de medicina reproductiva” (Vera, Reproduccion

Humana Asistida en Argentina, 2016).
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Dentro de la legislacién Argentina se puede encontrar un supuesto problema ya que
con respecto a la existencia de las personas, en el Art. 70 del Codigo Civil se establece “desde
la concepcion en el seno materno comienza la existencia de las personas y antes de su
nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos
quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren con vida,
aunque fuera por instantes después de estar separados de su madre.” El inconveniente es que
al momento de realizar una fecundacion In Vitro la concepcion no se produce en el seno
materno consecuentemente no existiria una persona si es nacida mediante estos mecanismos,
pero encontramos la solucion a este problema en el mismo cuerpo legal ya que en su Art. 51 se
aclara que son personas de existencia visible todos los entes que presenten signos

caracteristicos de humanidad, sin distincion de cualidades y accidentes.

Un aspecto esencial a reconocer dentro de esta legislacion es que estos procedimientos
seran considerados como cualquier otra enfermedad, por lo que estarian a cargo del sector
publico de salud y como consecuencia todos los gastos estarian cubiertos por el Estado. Esta
disposicion a traido varias criticas, ya que algunos autores consideran que la salud publica
deberia encargarse de temas mas relevantes referentes a salud y evitar dichos costosos
procesos, ya que se estima que existe un aproximado de 6.000 parejas con dificultades para
concebir por lo que cada procedimiento “oscilan entre los US$2.300 y US$8.000 o mas”
(Smink, 2013), sin contar con las parejas que su impedimento para procrear no es una causa de
esterilidad o infertilidad. Maximiliano Campana en su articulo derechos sexuales y
reproductivos en argentina: nuevas tendencias legislativas y opinion de los médicos concluye
que de acuerdo a ciertas encuestas realizadas “el sistema de salud debia encargarse de temas
prioritarios, no siendo la fertilizacion uno de ellos o que no consideraban que mujeres fértiles

debieran acceder a estos tratamientos. Segun estos encuestados, debian ser los profesionales de
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la salud quienes determinen sobre la necesidad de acceder o no a este tipo de procedimientos”

(Campana, 2017)

Finalmente podemos colegir que los mecanismos de reproduccion asistida, son creados
con el objeto de facilitar o sustituir procesos naturales que tienen como finalidad la procreacion.
Antes de finalizar, es necesario puntualizar sobre si ¢ Son estos mecanismos considerados como
una solucion a los problemas de salud que ciertas personas podrian presentar o son derechos

fundamentales que las personas podrian exigir?

La respuesta a esta interrogante depende desde que punto de vista se lo tome, de acuerdo
a la Organizacion Mundial de la Salud, es considerada como una solucion a una enfermedad
que como se dijo en lineas anteriores es llamada “infertilidad”; la misma que no afecta de
manera directa a la salud, ni mucho menos podria considerarse que se va en contra de la
dignidad o integridad de esta persona, afecta a la condicidn general de la salud de esta ya que
si considera el ser padre o madre como un objetivo de vida, el no lograrlo puede inferir en
dimensiones vitales de la persona. Desde el otro aspecto hay teorias que apoyan la idea de que
el poder acceder a estos mecanismos son derechos fundamentales que pueden ser exigidos y
por lo tanto deben ser protegidos por el estado, estos al estar relacionados directamente con la

dignidad se consideran derechos inalienables.

De acuerdo a lo explicado Caridad del Carmen Valdés concluye que “Si s6lo se aprecian
como paliativo a un problema de salud, es claro que Unicamente las parejas heterosexuales y
las personas solteras aquejadas de tal discapacidad reproductiva, previamente diagnosticadas,
podrian utilizarlas. Si las consideramos como integrantes de los derechos sexuales y

reproductivos que permiten decidir cudndo y como reproducirse, y del derecho a la vida privada
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y familiar que tiene toda persona, como parece mas razonable y a tono con la evolucion social
actual, se podria acceder a ellas con independencia de cualquier patologia o diagndstico, sin
que sea relevante la orientacion sexual de las personas o parejas que decidan optar por ellas”

(Valdés, 2017).

34



2. Capitulo 11

La Filiacion

2.1 Aspectos generales sobre la filiacion

2.1.1 Antecedentes

Al tratar el tema de la filiacion pretendemos analizar los mecanismos por los cuales se
pueden relacionar tanto padres con sus hijos, primeramente es necesario entender que es “el
vinculo que se establece entre un hijo y sus padres. Este vinculo, inicialmente es bioldgico v,
por tanto, consecuencia del hecho natural de la generacion, es decir, de haber nacido de unos
progenitores, se configura también como un vinculo juridico existente entre progenitores e
hijos pues de él se derivan consecuencias juridicas una vez la filiacion es determinada. No
obstante, muchas veces la filiacidn biologica y la juridica no coincidiran” (Mufioz, La filiacion
derivada de técnicas de reproduccion asistida, 2016). En el caso de la aplicacion de mecanismos
de reproduccion asistida, puede complicarse dicha filiacion ya que existen métodos que ponen
en duda la relacién de estos, ya que no existira lazos de sangre de por medio. Sin embargo para
entender este tema es importante que partamos del antecedente histérico de dicha institucion
ya que es considerada de gran importancia por las consecuencias legales que puede llegar a
tener, y mas aun cuando se encuentran incursos mecanismos de reproduccion asistida; dejando
de un lado a la filiacion bioldgica y dando paso a una filiacion legal, la misma que sera tratada

con mas detalle en lineas posteriores.

Desde los origenes del hombre, la filiacion ha traido consigo una serie de cambios. En

la antiguedad segln la corriente romanista reconocia a dos tipos de parentesco aquel que
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proviene de la patria potestad llamado “agnaticio” y por medio del “parentesco de sangre
“cognaticio”, el primero es en el que se funda la familia civil y resulta exclusivo del varon que
se constituia en el pater familias; en cambio respecto de la madre solo se tenia el parentesco
cognaticio o de sangre” (Benedito, 2016). Como resultado de dichos parentescos nacio a la
creacion de dos tipos de familia “La familia proprio iure nos la presenta Ulpiano como el nucleo
de personas que estan sometidas a la Unica potestad del paterfamilias (iure proprio familiam
dicimus plures personas, quae sunt sub unius potestate) ya sea creando un parentesco por
razones naturales o de sangre (lazos cognaticios) procedentes del matrimonio legitimo o por
cualquier acto juridico que generador de dichos vinculos parentales (lazos agnaticios) como
era la adoptio, adrogatio y la conventio in manum en sus tres formas confarreatio, coemptio y
usus. Mientras que la familia communi iure es la formada, siguiendo el texto de Ulpiano, por
todos los que se encontraban bajo la potestad del anterior paterfamilias, antes de su muerte o

capitis deminutio, al pertenecer todos a la misma casa o estirpe” (Fernandez Baquero, 2012).

2.1.2 Definicién

Es pertinente establecer de donde proviene la palabra filiacion; la misma procede de la
lengua aramea que es un sustantivo femenino formada por el verbo activo transitivo “filiar” y
del sufijo “cion” que indica efecto, hecho o accion “dé”, como también del latin “filiatio” la

cual significa un conjunto de derechos que adquieren los hijos.

Para poder tener una nocion citare definiciones de diferentes autores, partiendo con
Barbara Arifio y Manuel Faus los cuales establecen que “La filiacion es la procedencia, ya sea

bioldgica o juridica, de un hijo respecto de sus progenitores, de la que derivan una serie de
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derechos y obligaciones” (Arifio & Faus), por otra parte Prayones sefiala que es “la relacion
natural de descendencia entre varias personas, de las cuales unas engendran y otras son
engredadas, pero en el sentido méas limitado se entiende por filiacion la relacion existente entre
dos personas de las cuales una es madre o padre de la otra” (OMEBA, Enciclopedia Juridica,
1980). Y por ultimo a Jose E Deperri el cual expresa que “la filiacion puede resultar
alternativamente, un vinculo biolégico o natural, un estado, un vinculo juridico o un hecho

natural o juridico” (Dipierri, 2004)

La filiacion es el conjunto de derechos y obligaciones que nacen de la relacion de
parentesco entre padres e hijos, este parentesco puede nacer de un hecho bioldgico o de
circunstancias juridicas. Desde el punto de vista biolégico, la llamada consanguineidad
proviene de la relacion de sangre por tener un vinculo de parentesco en comun, esta se
determina utilizando una linea directa la cual puede ser ascendente (progenitores, abuelos, etc.)
o descendente (hijos, nietos, etc.) y una linea colateral la cual es constituida por la serie de
grados entre personas que tienen un ascendente en comun, pero no descienden unas de otras de
forma directa como por ejemplo primos, tios, sobrinos. En cambio desde un enfoque juridico
en el vinculo de filiacion interviene la voluntad de las partes como lo es con un acto juridico el
cual esta destinado a producir los efectos juridicos deseados, en donde ya sea por una pareja o
por una sola persona se decide el adoptar a un hijo o recurrir a mecanismos de reproduccion
asistida en donde la voluntad procreacional definira la antes mencionada entre el hijo y dichos

padres.

2.1.3 Mecanismos para acreditar la filiacion:

37



De acuerdo a nuestro ordenamiento juridico, si la filiacion es una unién mediante
vinculos de sangre, con respecto a la alianza materna, no encontramos conflicto ya que el hecho
de dar a luz a su hijo es un hecho visible, por lo tanto no entra en disputa. Con la paternidad si
es el caso de darse una declaracion voluntaria aceptando la misma, no nos encontrariamos en
un problema; pero si no nos encontramos en este contexto, se puede atribuir la paternidad
mediante pruebas medicas y cientificas como lo es el ADN, con lo que se demuestre este
vinculo. Sin embargo la filiacién también puede ser atribuida mediante vinculos juridicos sin
que existiera de por medio vinculos sanguineos, sucede esto en el caso de que de por medio
existan mecanismos de reproduccion asistida en donde entran en conflictos vinculos de
filiacion tanto maternos como paternos. Es asi que la filiacion se puede determinar de una

manera legal, voluntaria o judicial.

La filiacion legal se puede ver reflejado en el Art. 233 del Cddigo Civil que establece:
“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. EI marido, con todo, podra no
reconocer al hijo como suyo, si prueba que durante todo el tiempo en que, seguin el Art. 62,
pudiera presumirse la concepcién, estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a
la mujer . Para el caso del nacido dentro del matrimonio en donde la inscripcion del hijo se la
hace por los padres que se encuentran legalmente casados, no hay mayor problema ya que
naturalmente se considera que el hijo nacido dentro del matrimonio es producto de ambos. En
cambio con referencia a la voluntaria, esta es, la forma més usual para determinar la filiacion
es mediante reconocimiento libre, voluntario y personal de la paternidad del nifio nacido, en
donde el padre al momento de la inscripcion de su hijo acude personalmente a reconocerlo
legalmente; tambien se lo puede hacer mediante testamento, en donde reconoce que el hijo que

nacera o que ya ha nacido es suyo; o mediante instrumento publico. Para este procedimiento
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se debe tener autorizacion de su representante legal o de un juez en el caso de que sea menor
de edad o incapacitado, en el caso de que sea mayor de edad el consentimiento de el mismo o
en el caso de que el hijo ya no se encuentre con vida se necesita el consentimiento de los
descendientes. Es asi, segun el Art. 247 del Cédigo Civil Ecuatoriano, “Los hijos nacidos fuera
de matrimonio podran ser reconocidos por sus padres o por uno de ellos, y, en este caso,
gozaran de los derechos establecidos en la ley, respecto del padre o madre que les haya
reconocido”. Y por ultimo como mecanismo para relacionar a la filiacion encontramos a la
judicial, es el caso donde existe litigio sobre la procedencia de ese nifio, ya sea por el padre o
madre y que posteriormente luego de investigaciones cientificas, médicas y testimoniales se

puede declarar judicialmente la paternidad o maternidad que en un inicio fue negado.

Nuestro Codigo Civil en su Art. 24 se refiere a esto de la siguiente manera:

Art. 24 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, o dentro de una unién de hecho, estable y monogamica reconocida
legalmente,
b) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la madre, o por ambos, en el
caso de no existir matrimonio entre ellos; y,

c) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o madre.

2.1.4 Clases de filiacion

2.1.4.1 Filiacién legitima
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Anteriormente era aquella que relacionaba a los padres e hijos cuando estos hubieren
sido concebidos dentro del matrimonio o si los mismos nacieran una vez disuelto el mismo
solamente en el caso de que se hubiese concebido dentro de la unién matrimonial. Hoy esta
idea es considerada discriminatoria y por lo tanto es llamada “matrimonial” porque la distincion

entre hijo legitimo e ilegitimo es considerada innecesaria y prejuiciosa.

Para que se le atribuya una filiacion legitima es necesario ciertos elementos, entre estos la
maternidad, la misma que segun nuestro Codigo Civil en el Art. 261 puede ser considerada
como “La maternidad, esto es, el hecho de ser una mujer la verdadera madre del hijo que pasa
por suyo, podra ser impugnada, probandose falsedad de parto, o suplantacion del pretendido
hijo al verdadero”. De igual manera la paternidad que de acuerdo a la definicién que da la
CEPAL, se puede concluir que la paternidad es un fenémeno cultural, social y subjetivo que
relaciona en un papel de padre con sus diferentes hijos, dejando de un lado la relacion conyugal
que pueda existir entre su madre y padre. Como elemento méas importante a considerarse dentro
de este tipo de filiacién se debe dar la concepcién dentro del matrimonio que como ya se
menciond anteriormente para que la filiacion matrimonial exista, es necesario que el hijo haya
sido concebido dentro del matrimonio, sin importar si este naciere cuando sus padres ya no
estuvieren casados, para determinar esta situacion el legislador ha establecido en su Art. 62 del
Cadigo Civil una presuncion para determinar una fecha aproximada de concepcion, es asi: Art.
62.- De la fecha del nacimiento se colige la época de concepcidn, segun la regla siguiente: Se
presume de derecho que la concepcion ha precedido al nacimiento no menos de ciento ochenta
dias cabales, y no mas de trescientos, contados hacia atras, desde la media noche en que

principie el dia del nacimiento.

2.1.4.2 Filiacién legitimada:
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Es el caso de los “hijos que habiendo sido concebidos antes del matrimonio, nacen
durante el mismo o los padres los reconocen antes de contraer nupcias, durante las mismas o
después de ellas” (Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM). En esta clasificacion va a llegarse a considerar como hijo legitimo a una persona que
no nacid ni se concibidé dentro del matrimonio, considerandose como Unica condicion la que

exista un matrimonio entre sus padres.

2.1.4.3 Filiaciéon extramatrimonial:

Es también conocida como ilegitima, se deriva de una relacion no matrimonial por lo
que sus hijos son nacidos y concebidos fuera del matrimonio; por esto es necesario un
reconocimiento voluntario que puede ser divisible, es decir una declaracion judicial de cada

uno de los padres.

Dentro de las caracteristicas principales de esta filiacion en donde se realiza un
reconocimiento encontramos:

El reconocimiento puede ser unilateral o bilateral ya que en el primer caso es decision
de uno de los padres el nacimiento de la relacion filial, mientras que es bilateral cuando los dos
padres de manera conjunta deciden reconocer al hijo como suyo en el mismo acto. De igual
manera el reconocimiento es puro y simple pues para este tipo de filiacion no se admite
elementos accesorios, es decir, que no puede ser sujeto a modalidad, bajo ninguna condicion,
plazo o modo. Es un acto irrevocable ya que la finalidad directa de esta caracteristica es evitar
ir en contra de los derechos del menor y de su integridad “una vez declarado, no es posible que

Su autor vaya contra sus propios actos y renuncie a todas las consecuencias juridicas que
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deriven de su actuacion. Una vez que me declaro padre no puedo desdecirme.
Indiscutiblemente, esta caracteristica es consecuencia de la inalienabilidad del estado de

familia que constituye o del cual es presupuesto” (VarsiRospigliosi, 2004).

Para el caso de la filiacion extramatrimonial, al existir una diferente relacion con el menor
con sus padres, que la que ocurre en un matrimonio tradicional que se realiza de manera
inmediata la relacidn entre estos, existen vias que tienen que cumplir con ciertas solemnidades

requeridas por la ley para ser validas, entres estas encontramos:

1. Puede realizarse en la misma partida de nacimiento en el Registro Civil.

2. Mediante un acto posterior a traves de un acta especial en el mismo Registro Civil.

3. Escritura pablica.

4. Establecer en el testamento el reconocimiento de un hijo que no ha sido concebido
dentro del matrimonio.

5. Mediante confesion judicial expresa, la misma que es una declaracion que solamente

hace el padre ante el juez competente.

2.1.4.4 Filiacion por adopcion:

Primeramente es necesario aclarar el concepto de adopcion, el cual es considerado
segn el Art. 314 de nuestro Codigo Civil como: “una institucion en virtud de la cual una
persona, llamada adoptante, adquiere los derechos y contrae las obligaciones de padre o madre,
sefialados en este Titulo, respecto de un menor de edad que se llama adoptado.

Solo para los efectos de la adopcidn se tendrd como menor de edad al que no cumple 21 afios”.
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En el afio 1970 se realiza la reforma al Codigo Civil Ecuatoriano que deja atrés a la
distincion entre hijos adoptivos e hijos ilegitimos, dejando Unicamente la denominacién de
hijos adoptivos. Cuando una persona realiza una adopcion manifiesta su voluntad de
transmitirle todos sus derechos a esta persona, que posteriormente sera considerado su hijo;
que pese a no existir procreacion por parte de los padres, realizan de manera voluntaria la

adquisicion de derechos como de obligaciones.

Una vez que ha sido aprobada la filiacion mediante los mecanismos de la adopcion

surten los siguientes efectos juridicos:

1. Con respecto a los vinculos juridicos entre el adoptante y el adoptado, es el

mismo que une a los padres con los hijos de sangre.

2. Los impedimentos matrimoniales por uniones consanguineas se considera de

igual manera que fuese hermanos de sangre.

3. Una vez dictada sentencia por el juez y que esta adquiera firmeza la adopcion

no se puede revocar.

4. Puede darse la solicitud del cambio de apellido de la persona menor de edad, la

misma que en algunos casos debe ser aceptada por el adoptante como por el adoptado.

2.1.5 Efectos generales de la filiacion.
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Dentro de estos vinculos entre padres e hijos unidos por la filiacibn podemos
encontrarnos con una serie de efectos de alta trascendencia. Como principal consecuencia de
la filiacidn segun nuestra legislacion es el apellido, que seré otorgado por ambos padres con su
primer apellido o en el caso de la existencia de un solo padre o madre sus dos apellidos

correspondientes. Asi lo establece el Art. 315 de nuestro Codigo Civil:

“Art. 315.- El adoptado llevara el apellido del adoptante; y si lo hubiere sido por ambos

coényuges, llevar, en segundo lugar, el apellido de la adoptante”

Aclarando que al llegar a la mayoria de edad este podra escoger cambiar sus apellidos
por los apellidos de los padres naturales, con previa declaracién ante que el juez que resolvio
la adopcion para que este haga constar al margen del acta de adopcion dicho particular. De
igual manera si la adopcidn llegara a terminarse por las causas de emancipacién establecidas
en el Art. 330 del mismo Cadigo este perdera el derecho de usar los apellidos de los adoptantes
teniendo que usar el apellido que originariamente le correspondia, declarando por parte del juez

y anotando igualmente al margen de la partida.

Al ser padre se tiene ciertos derechos y obligaciones; entre estos, encontramos los que
nacen de la patria potestad la misma que busca la proteccion por parte de los progenitores. La
abogada Lorena Garcés establece que son los “derechos y obligaciones; deberes que la ley
reconoce a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos (o cuando se requiere, a terceras
personas) mientras estos son menores de edad o estan incapacitados, con el objetivo de permitir
el cumplimiento a aquellos de los deberes que tienen de sostenimiento y educacion de tales

hijos” (Garces, 2011). De igual manera el Cddigo Civil Ecuatoriano define como: “Art. 283.-
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La patria potestad es el conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos no
emancipados. Los hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; y los

padres, con relacion a ellos, padres de familia”.

Se encuentran otros efectos que no se relacionan directamente con la filiacion; por
ejemplo como consecuencias en el orden penal al momento de la atenuacion o agravante de
una pena por la relacion de filiacion; de igual manera en el orden administrativo en referencia
a su nacionalidad basandose en el concepto que la nacionalidad se transfiere de los padres a

sus hijos.

2.1.6 La regulacion actual sobre la filiacion en el Ecuador, especial referencia a las

presunciones y formas de establecerla.

Especificamente en Ecuador como ya se explicd en lineas anteriores la filiacion se
considera como el vinculo de familia que existe entre el hijo y sus padres. Con referencia al
padre es llamada paternidad y con la madre, maternidad. Estableciendo dos clases de filiacion
que puede darse por consanguineidad y mediante la adopcién, las mismas que pueden ser

adquiridas por diferentes vias, asi lo establece el Art. 24 del Cddigo Civil:

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

legalmente;

b) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la madre, o por ambos, en el caso

de no existir matrimonio entre ellos; v,
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c) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o madre.

En caso de que se quiera establecer una nueva filiacion, esta no tendré efecto si ya existe
una fijada anteriormente, sin embargo, segun nuestro Cadigo Civil sefiala en el Art. 233 que se
podra impugnar la paternidad o maternidad ya sea por quien pretende ser padre o madre, o de
igual manera el que consta como padre o madre que duda de esta filiacion. Permitiendo asi,

eliminar dicha filiacion o cambiar la misma.

2.2 LAFAMILIA

2.2.1 Antecedentes:

El origen que ha tenido esta institucién, remonta desde el inicio de la humanidad; el ser
humano desde su aparicion tiene como objetivo primordial el agruparse. “Todos los seres vivos
son impulsados por dos instintos fundamentales: la conservacion y la reproduccion” (Montero,

1984).

Entre las teorias mas aceptadas que demuestran la evolucion de las agrupaciones,
encontramos primeramente a la horda esta fue la organizacion mas simple de la sociedad
conformada por un grupo pequefio personas, estaba compuesta por varios grupos nomadas, que
no tenian un lugar establecido para vivir ni tampoco un jefe permanente al cual acudir. De igual
manera encontramos al clan el cual estaba conformado por un grupo de personas que
descienden de un pasado en comun o un pasado basado en la mitologia, pero los lazos

familiares eran considerados de gran importancia. Posteriormente aparece la tribu que es la
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unioén de varios clanes dirigidos por un jefe establecido, que tenia mayor influencia en su
organizacion. Se tenia un territorio definido y comienza a aparecer las primeras formas de

gobierno.

Tiempo despues estas agrupaciones comienzan a tomar nuevos hombres; que hasta la
actualidad se conocen como “familias”, dentro de las mas conocidas encontramos
primeramente a la consanguinea la cual es considerada como uno de los primeros progresos en
la organizacion de la familia. Este tipo se caracteriza principalmente por la promiscuidad entre
sus miembros, puesto que, el matrimonio entre hermanas y hermanos era considerado normal.
Esta caracteristica era resultado de una falta de educacidén y conocimiento en el tema de
parentesco. Para tomar otro caso encontramos a la familia Punalla, este término dentro del
lenguaje antropoldgico fue excluido por la mala interpretacion que se dio de los sistemas
hawaianos, pero es necesario estudiar por formar parte del pasado. El significado del vocablo
“Punaltia” es compaifiero intimo o socio; las relaciones de matrimonio se daban principalmente
entre “cierto numero de hermanas carnales 0 mas lejanas (es decir, primas en primero, segundo
y otros grados) eran mujeres comunes de sus maridos comunes, de los cuales quedaban
excluidos de los hermanos de ellas; esos hombres, por su parte, tampoco se llamaban entre si
hermanos (lo cual ya tenia necesidad de ser), sino punalUa, es decir, compafiero intimo, como
quien dice consocio” (Engels, 1981). Pero posteriormente se dieron avances es asi que se
excluia a los padres y a los hijos como tambien a los hermanos del intercambio sexual. Lo
que se diferencia de la familia consanguinea es que este tipo se caracteriza por la poligamia.
De igual manera encontramos a la familia Sindidsmica la cual aparece para poner un limite al
salvajismo, comienza a obtener mayor numero de parejas monogamias; que parejas con la
caracteristica de la promiscuidad. Lo que permanecia todavia era la falta de durabilidad en estas
parejas puesto que esto quedaba a la voluntad de la pareja. Las facultades tanto en los hombres

como con las mujeres se ven muy fijado, a pesar de no ser facultades justas, se comenzaron a
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plasmar en esta época, como por ejemplo se comienza a vivir una etapa de matriarcado con
referencia a las mujeres en donde ellas ejercian total derecho de pertenencia con sus hijos. Con
referencia a los hombres ellos no respetaban a sus parejas con la fidelidad, ni tampoco se logro
eliminar totalmente la poligamia, por el contrario para las mujeres el adulterio era muy
castigado. Posteriormente aparece la familia patriarcal, en algunos paises en la actualidad
todavia se sigue manteniendo, este tipo se caracteriza en donde el hombre asume
completamente las responsabilidades considerandose un lider no solamente dentro del seno de
su familia sino también en la sociedad en general es este tipo de organizacion social “la
autoridad la ejerce el varon jefe de familia, duefio del patrimonio, del que formaban parte los

hijos, la esposa, los esclavos y los bienes” (Fontela, 2011) .

Al dejar atrés las relaciones multiples aparece la familia monogamica, en donde el
respeto de fidelidad es mutuo; existiendo cohabitacion entre parejas exclusivas de un hombre
y una mujer, lo que le caracteriza a este tipo de unién es que si uno de los conyugues deseaba
separase o disolver ese vinculo, no lo podria hacer por su simple deseo. Hoy en dia este tipo de
familia se mantiene pero con un cambio sustancial, actualmente “el concepto de familia
monogamica se refiere a una relacion entre dos personas - del mismo sexo o de sexos distintos,

en una vision mas actual e inclusiva” (Olivera, 2018).

2.2.2 Definicion:

El termino familia proviene del latin “famulus™ que significa sirviente o esclavo. Se
puede considerar a esta institucion como el grupo de personas que conviven, la caracteristica
mas importante es que ellos se encuentran unidos por el parentesco el cual puede ser

consanguineo o reconocido legalmente. El diccionario de la Real Academia Espafiola la define
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como el “Grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas que puede ser el conjunto
de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje” (Real Academia Espafiola,
2017). De igual manera la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece en su Art.
16 que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948).
Citare a Luciano Febvre el cual considera que “familia se define como el conjunto de
individuos que viven alrededor de un mismo hogar” (Oliva & Villa, 2014). Para Lagarde se
puede establecer al término de familia “una categoria histérica, un hecho sociocultural multi
determinado, un proceso con principio y fin” (Montafio, 2006). Finalmente se establece que
“La familia se define como la union de personas que comparten un proyecto vital de existencia
en comun que se quiere duradero, en el que se generan fuertes sentimientos de pertenencia a
dicho grupo, existe un compromiso personal entre sus miembros y se establecen intensas

relaciones de intimidad, reciprocidad y dependencia” (Rodrigo & Palacios, 1998).

2.2.3 Funciones que cumple la familia:

La familia es considerada uno de los pilares fundamentales de una persona, como de la
sociedad, ya que, de acuerdo a esta se puede tener un desarrollo integro. Dentro de las funciones
mas importantes segiin Rodrigo Maria y Jesus Palacios en su libro Familia y desarrollo humano

encontramos:

Construccion y desarrollo de la persona: este es un proceso vital para fijar las bases en la
mayoria de los casos de la personalidad con referencia a los valores y costumbres de su familia.
Segun algunos autores el modelo de familia influye notoriamente en la personalidad de sus

hijos estableciendo que al existir familias monoparentales 0 homosexuales, se puede dar el caso
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de réplica de estos modelos. Otra parte de la doctrina establece que el desarrollo emocional de

los nifios es independiente de la orientacion sexual de sus padres.

Aprendizaje de resolucion de problemas, toma de responsabilidades y compromisos: el
crecer en una familia da las bases para poder afrontar conflictos. “El afrontamiento familiar se
expresa entonces como la capacidad de la familia para movilizarse y poner en accion medidas

que acttien sobre las exigencias que demandan cambios” (Macias, 2013),

El encuentro interrelacional: es un mecanismo que permite superar los prejuicios
generacionales ya que permite la eliminacion de dogmas o estereotipos, al tener una relacion
con la familia aun asi sea con la mas lejana; como lo pueden ser los tios o abuelos, suprime la

separacion entre generaciones.

Transicion de unos momentos evolutivos a otros: el acompafiamiento de sus padres a un hijo
en los diferentes momentos de su vida es indispensable para la formacién de el mismo (Rodrigo

& Palacios, 1998).

2.2.4 Las distintas clases de familia en el Ecuador:

El Ecuador, en la Constitucion de la Republica, establece lo siguiente:

“Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la
consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran

en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundaré en el libre consentimiento de las

personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal.”
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En un inicio parece ser un Estado que reconoce de manera abierta los diferentes tipos
de familia, pero en su parrafo segundo, al hablar que el matrimonio solamente puede ocurrir
entre la unién de un hombre con una mujer, deja sentado que defiende el matrimonio tradicional
y no esta abierto a los nuevos modelos familiares, siendo necesario diferenciar cada uno de

ellos:

2.2.4.1 Familia nuclear:

Es el tipo de familia tipica predominante en occidente, la misma que estd constituida
por un Unico nucleo familiar; que puede estar conformada por una pareja de progenitores y de
esta manera con sus hijos, pero no se cuentan sus parientes mas lejanos, como familia extendida
a la cual también se incluyen estos. Como caracteristica principal de este modelo de familia es

gue una misma persona no puede pertenecer a dos familias nucleares a la vez.

Dentro de Ecuador esta es la familia tipica y mas comun por lo que es protegida para la

subsistencia de una sociedad en si misma.

2.2.4.2 Familia Homoparental:

Al referirnos a este tipo de familia podemos deducir su significado de acuerdo a su
nombre, la cual estd conformada primeramente por la palabra “homo” que significa de igual
caracteristicas y proveniente de la lengua Griega, y “parental” que se refiere de acuerdo al
Diccionario de la Lengua Espaiiola a “uno o a ambos progenitores” (Real Academia Espafiola,
2017). Se considera una familia homoparental aquella que esta conformada por una pareja del

mismo sexo; la misma que hoy en dia gracias a mecanismos alternativos pueden llegar a ser
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padres 0 madres mediante la adopcion o técnicas de reproduccion alternativas que han surgido,
como por ejemplo la fecundacién in vitro. Pero esto no fue aceptado desde los inicios de la
sociedad, de acuerdo al cristianismo en especial la Iglesia Catolica, la homosexualidad era
llegada a considerarse como un pecado llamado “Sodomia” la misma que de acuerdo al
Diccionario Enciclopédico Abreviado “proviene etimoldgicamente de Sodoma antigua ciudad
de Palestina, donde se practicaba todo género de vicios torpes, concubito entre personas del
mismo sexo, o contra el orden natural” (Romero, 1999). Este pecado era penado por una ley
divina, que en caso de cometerlo las personas podian ser perseguidas, torturadas y reprimidas
de la sociedad por ser contrario a dichas leyes. La época de la revolucion francesa comienza a
abrir la brecha de este tipo de familias, que con sus ideas laicas la ya que en el afio 1918 en
Espafia “a través de la liquidacion del viejo Codigo Penal, excluye de hecho las penas de los
actos de “sodomia” consentidos entre adultos. La medida se confirma en mayo de 1922 con la
entrada en vigencia del nuevo Cadigo Penal Soviético” (Lépez R. , 2017). Con este cambio se
despenaliza la homosexualidad pero siempre y cuando se trate de relaciones privadas; lo que
desde esa época hasta la actualidad se mantiene, es que este tipo de relaciones son una falta a

la moral y las buenas costumbres, basandose en el cristianismo.

En Ecuador este tipo de relaciones sexuales entre personas del mismo sexo dejan de ser
penadas desde el afio 1997, en donde el Tribunal Constitucional en el caso No. 111-97-TC
aboli6 el Art. 516 del Codigo Penal el cual establecia: “En los casos de homosexualismo, que
no constituyan violacion, los dos correos seran reprimidos con reclusion mayor de cuatro a
ocho afios”. Con referencia a las relaciones matrimoniales, en nuestro pais todavia no se
encuentran permitidas sino solamente las uniones de hecho las cuales fueron aceptadas en el

afio 2008, gracias a que las organizaciones de LGTB realizaron solicitudes para que se

52



reconozcan los mismos derechos que las relaciones heterosexuales, para que con la

Constitucion del afio 2008 se agregue el Art. 68, el cual prescribe:

“Art. 68.- 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. La adopcidn correspondera sélo a parejas de distinto sexo.”

Dentro de estas familias homoparentales para que se dé la existencia de los hijos,
encontramos diferentes mecanismos, primeramente como el mas practicado encontramos a la
adopcion homoparental la cual crea una oportunidad tanto a los padres como al nifio de poder
formar una familia, sin importar el tipo de pareja que lo hace. Las teorias que se van en contra
de la adopcion en familias homoparentales sostienen que “las figuras paternas deben ser las
mas adecuadas para conseguir una mayor armonia psiquica y un mejor desarrollo evolutivo”
(Buil, Garcia, & Lapastora, 2005), pero con referencia a otros estudios “el menor en la mayoria
de los casos puede disponer de otras figuras de apego importantes en su desarrollo evolutivo
(abuelo/a, tio/a, amigo/a...) con las que establecer una identificacion sexual. Ademas también
parece ser que en la actualidad se tiende a una division menos tajante de los roles femenino y
masculino, porque hay un mayor grado de flexibilidad y de superposicion” (Buil, Garcia, &
Lapastora, 2005). La utilizacién de métodos alternativos de reproduccién asistida, es de igual
manera utilizado en varias familias homoparentales, la creacion de estos mecanismos han
originado varios puntos a favor y en contra, puesto que no solamente permite el poder concebir
un hijo a parejas heterosexuales, abre la posibilidad a parejas de igual sexo que por su condicion

fisica no lo pueden lograr.

2.2.4.3 Familia adoptiva:

53



Este tipo de familias se constituye por padres e hijos que no tienen ninguna afinidad
sanguinea, pero al realizar la adopcidn, estan obligandose a cumplir las mismas obligaciones

como si fueran sus padres.

En nuestro pais hay principios que regulan la adopcién los cuales podemos encontrar

en el Art. 153 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia entre estos:

“1. Se recurrird a la adopcion cuando se hubieren agotado las medidas de apoyo a la familia 'y

de reinsercion familiar;

2. Se priorizara la adopcion nacional sobre la internacional. La adopcién internacional sera

excepcional,

3. Se priorizara la adopcion por parte de parejas heterosexuales constituidas legalmente, sobre

la adopcion por parte de personas solas;

4. Se preferird como adoptantes a los miembros de la familia de origen del nifio, nifia o

adolescente, hasta el cuarto grado de consanguinidad,;

5. El nifio y la nifia siempre que estén en condiciones de hacerlo deben ser escuchados en el
proceso de adopcion y sus opiniones seran valoradas de acuerdo al desarrollo evolutivo y

emocional de cada uno. Es obligatorio el consentimiento del adolescente;

6. Las personas adoptadas tienen derecho a conocer su condicién de tal, su origen, su historia

personal y a su familia consanguinea, salvo que exista prohibicidn expresa de esta Gltima;

7. Los candidatos a adoptantes deberan ser personas idoneas;

8. Los nifios, nifias, adolescentes y los candidatos a adoptantes deben recibir una preparacion

adecuada para la adopcion; vy,
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9. En los casos de adopcion de nifios, nifias y adolescentes pertenecientes a los pueblos y
nacionalidades indigenas y afro - ecuatorianas, se preferira a adoptantes de su propia cultura.”

(Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003).

2.2.4.4 Familia monoparental:

Se lig6 a este tipo de familia como el fracaso, asocidndola con términos como: “familias
incompletas, rotas, desunidas” etc. Seglin Maria de los Angeles Jiménez, conceptualiza a la
familia monoparental como " la que esta formada por un adulto que vive con uno 0 mas hijos
a su cargo, situacion a la que se ha llegado por diferentes circunstancias causales" (Espinoza,
2015). Lo que caracteriza a este modelo de familia es que la estructura familiar esta conformada
por una cabeza familiar ya sea el padre o la madre con sus hijos, esto puede producirse por
varias razones que en la actualidad han ido cambiado, anteriormente solamente podia ocurrir
esto cuando exista un divorcio entre los padres, la muerte de uno de ellos, pero con el avance
de los tiempos se permite la adopcién a personas solteras como también ocupar mecanismos

alternativos para llegar a ser padre o madre.

2.2.5 Lafamiliay su relacién con los mecanismos de reproduccion asistida:

La creacién de los mecanismos alternativos de reproduccion asistida, ha transformado
al modelo tradicional de familia la misma que hace algunos afios solamente podia ser
conformada por la unién de un hombre con una mujer y sus hijos. Y en el caso de que la pareja
sufria de algin problema de esterilidad, la Unica solucion a esto era acudir a la adopcion,
dejando sin la oportunidad de tener hijos bioldgicos. Estos mecanismos han cambiado el

panorama otorgando la oportunidad de tener hijos propios no solamente a los que padecen de
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problemas al momento de concebir; también a diferentes tipos de parejas como por ejemplo a

dos personas de un mismo sexo, aunque esto no esta regulado en nuestra legislacion.

2.2.6 Problemas que se pueden suscitar:

Al relacionar vinculos biolégicos con vinculos juridicos podemos encontrar problemas,
diferenciando asi a estos como “el bioldgico es natural, ilimitado y reservado en su
determinacion, el juridico es creado, limitado y concreto en su establecimiento” (Varsi, Scielo,
2017). Al tener consecuencias de indole juridicas es necesario aclarar las situaciones y sus

problemas que se pueden suscitar en cada caso:

En caso de que estos mecanismos sean utilizados por parejas homologas, esto es cuando
existe de por medio una relacion de matrimonio, que no puedan llegar a la concepcion ya sea
por la mujer o por el hombre; la filiacion se determina a favor del padre o madre que no hayan
podido aportar para el embarazo, esto quiere decir para el que no aportd los gametos; siempre
y cuando su pareja haya consentido en que la otra persona se someta a dichos métodos con el
aporte de un tercer sujeto que seré el donante, dejando sin ningun tipo de filiacion al tercero ya
que en este tipo de mecanismos “interviene un donante o un tercero con el cual no se constituira
un vinculo filial, brindando solamente un aporte genético distinto al de los padres” (Villasis,
2016). Esto en cierta manera es criticado, segun algunos autores lo normalmente biologico seria
que la maternidad o paternidad no se la desligue por la utilizacién de estos mecanismos, o que
la identidad no sea anGnima, pero esto puede generar varios problemas como la disminucién

de los donantes por la falta de confidencialidad en este acto.

De igual manera se puede presentar conflictos con respecto a la filiacion en la

utilizacion de mecanismos de reproduccion asistida post mortem en caso de que la pareja

56



casada que antes del fallecimiento de uno de los conyuges, hayan congelado su material
reproductor. En Espafia segun la Ley 14/2006, de 26 de mayo del afio 2006, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida, segin el Art. 9, descarta la filiacion entre el hijo nacido
mediante estas técnicas y el marido fallecido en caso de “de éste no se halle en el Gtero de la
mujer en la fecha de la muerte del vardn”, sino inicamente se podra relacionar a estos mediante
la filiaciéon en caso de que el fallecido haya dejado su consentimiento “escritura publica, en
testamento o documento de instrucciones previas, para que su material reproductor pueda ser

utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer”.

2.2.7 Derecho comparado:

Dentro de la legislacion Colombiana en su Constitucion del afio 1991, se establece en
su Art. 42 que “La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o
por la voluntad responsable de conformarla”. De acuerdo a esta disposicion el matrimonio se
regula de la misma manera que en nuestro pais ya que no se aceptan las relaciones de
matrimonio entre personas del mismo sexo sino solamente hace referencia a una familia
formada por un hombre y una mujer. Sin embargo en el afio 2008 “Bogota fue la primera
ciudad del pais y de la region en implementar una politica puablica que reconociera la
discriminacion de la cual es objeto la comunidad LGBTI” (Vargas, 2018), desde esta época se
da un reconocimiento a los derechos de las minorias; con principal énfasis en la comunidad
homosexual, segun el Colegio Oficial de Psicologos de Madrid esta proteccion “se refiere a
que deben ser objeto de proteccion por parte de la sociedad en su conjunto, de modo que el

Estado a través de sus diversos 6rganos debe orientar su actuar a asegurar el pleno ejercicio de
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los derechos de estos grupos y a evitar que desde alguna esfera, tanto publica como privada, se
atente contra el libre ejercicio de ellos” (Madrid, 2018). Dando un reconocimiento a diferentes
tipos de familia por ser un estado liberal con referencia a la adopcion de padres homosexuales,
Juan Manuel Charry establece como ha ido evolucionando los derechos de estos en Colombia
“ante la omision del Congreso de regular estas relaciones, poco a poco fue reconociendo
derechos a parejas homosexuales, en cinco etapas, que comienzan por negarlos; luego, por
extender a estas parejas la union marital de hecho y la consecuente sociedad patrimonial (C-
075/07); después, por reconocer el derecho a constituir familias (C-577/11); mas tarde, por la
posibilidad de adoptar (SU-617/14), y de adoptar al hijo del compafero (C-071/15);
recientemente, por aceptar el acceso igualitario a la adopcién homobiparental (C-683/15); y

por ultimo, por reconocer el matrimonio igualitario (SU-214/16)” (Charry, 2017).

El matrimonio igualitario en Colombia fue discutido desde el afio 2011 por la Corte
Constitucional cuando esta “decidid que a pesar de no estar facultada para cambiar las leyes
vigentes sobre las uniones civiles, definidas entre un “hombre y mujer”, no podian perjudicarse
los derechos de parejas homosexuales de formar una union civil y una familia” (Radio
Nacional de Colombia, 2017). Dicha Asamblea establecié un periodo de dos afios contados
desde el 2013 para que “el Congreso de la Republica debia reglamentar las uniones de este
tipo. Cumplido el plazo, las parejas del mismo sexo podrian acudir ante notarios y jueces de
todo el pais, para formalizar la situacion y adquirir los mismos derechos contractuales de

cualquier union civil” (Radio Nacional de Colombia, 2017).

En cambio con referencia a la legislacion Argentina la Camara de Diputados aprobo la ley
26.618 del afio 2010 se da un cambio con referencia a la familia tradicional aprobando el
matrimonio de parejas del mismo sexo, estableciendo en su Art. 42: “Ninguna norma del
ordenamiento juridico argentino podra ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar,
restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos y obligaciones, tanto
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al matrimonio constituido por personas del mismo sexo como al formado por DOS (2) personas
de distinto sexo” Sin embargo dicha ley no se pronuncié sobre la posibilidad de la adopcion
por parejas homosexuales, pero de acuerdo a varias posturas “Es un error pensar que se va a
legalizar el matrimonio sin la adopcion: si se legaliza el matrimonio incluird siempre la
adopcion” (Perio Ipadopcion, 2016). Esto viéndose desde un punto de vista que si las parejas
heterosexuales tienen el derecho de formar una familia mediante la adopcion de igual manera
lo tendran las parejas homosexuales seguln la revista CES derecho nos dice que las parejas del
mismo sexo pueden hacer exigibles los mismos derechos que una pareja conformada por una
mujer y un hombre considerando asi estos como “la libertad para elegir un companero de vida,
unirse con esa persona en un compromiso oficialmente reconocido y formar una familia que
se adapte a los nuevos contextos sociales que se desarrollaban en el pais, y que esta fuera,
ademas protegida a través del disfrute de todos los derechos constitucionales derivados del

matrimonio civil” (Chaparro, 2017).

2.3 Andlisis de caso SATYA BICKNELL ROTHON en cuanto a su incidencia en el
ambito de la filiacion.

2.3.1 Antecedentes

Para entender la finalidad de este estudio analizaré un caso emblematico en Ecuador,
conocido como SATYA por el nombre de la nifia protagonista del mismo. Una pareja de dos
mujeres inglesas, Helen Bicknell y Nicola Rothon unidas en matrimonio desde el afio 2010 en
Reino Unido y en unién de hecho en Ecuador desde el afio 2011, procrean mediante
mecanismos de reproduccion asistida especificamente fecundacion in vitro, a una nifia llamada

SATYA AMANI nacida en Quito (Ecuador) el 8 de diciembre de 2011, mediante la unién del
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ovulo de la una mujer y el semen de un donante anénimo, formar un embrién que luego fuera
implantado en el veintre de la otra mujer; ambas mujeres, manifiestan ser madres de Satya,
consideran que al ser hija bioldgica de una de ellas que mantiene una unién de hecho inscrita
y validada en Ecuador, la nifia Satya tendria dos madres ante la ley y por esta razon deberia ser
inscrita como tal.

En fecha 27 de diciembre de 2011, la pareja acudio al Registro Civil para presentar ante
el Director General del Registro, Identificacion y Cedulacion del Ecuador una solicitud de
inscripcion de su hija con los apellidos de Bicknell Rothon, los mismos que pertenecen
respectivamente al primer apellido de cada mujeres, por lo tanto, considerandose las dos como
madres. El 10 de enero de 2012, el mencionado Director mediante oficio No. 2012-9-DAJ
niega la inscripcion reconociéndole Unicamente la maternidad de la una mujer de nombre
“Nicola”, alegando que: "en procura de precautelar la seguridad juridica de la filiacién paterna,
y en virtud de que nuestra legislacion no contempla la duplicidad de filiacién materna en una
inscripcion de nacimiento, esta Direccion de Asesoria Juridica considera que no es procedente
inscribir el nacimiento de la menor Satya Amany en los términos solicitados" (Ecuador: Dos

nifios seran registrados con apellidos de dos madres, decidié Corte Constitucional, 2018).

La negacién de esta inscripcion dio paso a un proceso constitucional, por la eventual
violacion de derechos, principalmente el derecho a la identidad personal que incluye el tener
un nombre como un apellido lo cual en este caso se vulnero a la familia como a su hija, el de
no discriminacion a las familias en sus diversos tipos, también al derecho de tomar decisiones
voluntarias sobre su sexualidad y ser responsables de las mismas. De igual manera se le priva
a una nacionalidad el cual es considerado un derecho fundamental que relaciona a una persona

Con una nacion con un sentimiento de pertenencia.
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2.3.2 Hechos

Accidn de proteccion:

La pareja al enfrentarse a la negativa del Registro Civil, acude a la Defensoria del
Pueblo para presentar una accién de proteccion; la accion fue presentada el 8 de marzo de 2012,

al amparo en lo dispuesto en el Art. 88 de la Constitucion de la Republica:

“el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u
omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la
violacién proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave,
si presta servicios publicos impropios, si actda por delegacién o concesion, o si la persona
afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion”

(Constitucion de Ecuador, 2008).

Los recurrentes han basado esta accion en tres aspectos:

1. Derecho a la igualdad formal y material y no discriminacion;
2. Vulneracion al derecho a la familia y su proteccion; y,
3. Vulneracion al interés superior de la menor Satya Amani en relacion con el derecho a

la familia y a la no discriminacion.

El 9 de agosto del 2012 la Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de

Justicia de Pichincha niega la pretensién de la accién de proteccion.
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Accidn extraordinaria de proteccion:

En virtud de que la apelacion presentada fue rechazada y por lo tanto la sentencia fue
confirmada el 10 de Septiembre de 2012, la Defensoria del Pueblo en conjunto con las madres
propone una accion extraordinaria de proteccion, que segun el Art. 94 de la Contitucion de la
Republica “procederd contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por
accién u omision derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la Corte
Constitucional. EI recurso procederd cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interposicién de estos
recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho constitucional

vulnerado ” (Constitucion de Ecuador, 2008).

Esta accion busca la defensa de los derechos constitucionales, en donde segun las
actoras se vulneraba principalmente el derecho a la tutela judicial efectiva, que antecede segln
la sentencia del derecho al debido proceso, anhelando que de un proceso se obtenga una
sentencia o respuesta razonada o motivada, aun asi sea que esta no sea a su favor, pero alegan
que es imposible que un juzgador constitucional desconozca principios fundamentales que se
encuentran establecidos en la constitucion, como la dignidad, la cual debe ser considerada
como un limite primordial por parte de un estado democratico hacia sus individuos de una
manera igualitaria ante la ley. Al aplicar normas a un caso en concreto deben remitirse al
espiritu de la norma, para lograr una efectiva aplicacion y deben hacerlo en el sentido méas
favorable; pero ante todo deben hacerlo de una manera igualitaria sin especificar el caso en
concreto y en caso de no hacerlo pone en riesgo a la tutela de dichos derechos. Esta accion

tiene como consecuencia directa la reafirmacion del alegato del registro civil, que propone que
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en Ecuador no se acepta la duplicidad de filiacion materna, argumento que va en contra de la

aplicacion directa de los derechos constitucionales.

Como base para esta accion, sefialan que la nifia al pertenecer a una familia que es
reconocida tanto en su pais como en Ecuador, cuenta con todos los medios para que los
derechos de la misma sean cumplidos al maximo en un ambiente propicio. Por otra parte
Ecuador, al reconocer a las familias en sus diversos tipos deberia ofrecer proteccion a todas por
igual, aseveracidn que no es del todo verdad, ya que con referencia al matrimonio como a la
adopcion de familias conformadas por personas del mismo sexo, no se encuentran aprobadas

y por lo tanto se da una discriminacién a la libre eleccion de estas.

La parte actora alude como derechos vulnerados en la decision judicial entre los mas

importantes:

1. Tutela judicial efectiva: mas especificamente podemos considerarla a esta como “el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es aquel por el cual toda persona, como integrante
de una sociedad, puede acceder a los érganos jurisdiccionales para el ejercicio o defensa de
sus derechos o intereses, con sujecion a que sea atendida a través de un proceso que le
ofrezca las garantias minimas para su efectiva realizacion. El calificativo de efectiva que
se da le afiade una connotacion de realidad a la tutela jurisdiccional, llendndola de
contenido” (Chang, 2002). Asi esta concede no solamente el beneficio o derecho de acudir
a los drganos jurisdiccionales, sino a que las resoluciones que se reciban sean debidamente

coherentes y congruentes y de acuerdo a preceptos establecidos en la ley.

2. Derecho al debido proceso en la garantia de la motivacion: Es necesario aclarar que

PROCESO segun Elizabeth Salmon y Cristina Blanco en la publicacion El derecho al
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debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
“sirven para proteger, asegurar 0 hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho» y
son «condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos
derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial” y con referencia al DEBIDO
PROCESO establece que es “el conjunto de requisitos que deben observarse en las

instancias procesales” (Salmén, Blanco, 2012).

Contestacion a la demanda:

Con fecha 6 de enero de 2016, se emite la contestacion a la demanda por parte del
Registro Civil en la cual principalmente se fundamenta que no existié un cumplimiento de los
requisitos que se encuentran establecidos en el Art. 61 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, que aun asi en el caso de que hubieran sido
cumplidos a cabalidad esta accion, lo Unico que pretende es que la Corte Constitucional analice
el fondo de esta, pero para ellos esta no tiene ninguna salida mas que la negacién de la
inscripcion de la nifia, ya que en Ecuador, esta situacion no se encuentra contemplada por lo
tanto no existe una accién u omision alguna de los derechos hacia la s actoras por lo que se ha

realizado de acuerdo al debido proceso y se ha basado en la normativa constitucional vigente.

Terceros interesados en la causa.-

Ciudadanos: Alfredo Barragan Medina, Esteban Carrera Duran, Amparo Medina,

Santiago Jaramillo, Ricardo Quifionez Montenegro y Jaime Flor Rubianes: Uno de los
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fundamentos de las actoras dentro del juicio, es que existe una discriminacion por parte del
Registro Civil, basdndose en que si fuere el caso de que un hombre o una mujer tuviere un hijo
y su pareja no esté presente ni lo fuere a estar, pueda inscribir con sus apellidos. Sin embargo
en este caso en particular, por tratarse de dos madres no se le permite inscribir a su hija. Sin
embargo con respecto a los alegatos de las personas antes citadas, hunca existio ni un vacio, ni
una discriminacion, dicha madre al ser su madre bioldgica podia inscribir a su hija con sus dos
apellidos como muchos de los casos que se dan en Ecuador, evitando asi que la nifia quede sin
una nacionalidad ni un apellido. A la vez aseveran, que si existe una discriminacion al resto de
nifios, dandose una desigualdad, llamada “discrimen positivo” porque la inscripcion de esta
nifia seria un privilegio que no se encuentra establecido en nuestro ordenamiento juridico.
Enfatizan que es imposible la existencia de una familia lésbica; “la relacion homosexual por su
naturaleza es estéril, es infecunda, pues dos mujeres o dos hombres no pueden entre si concebir
un nifo” (CASO SATYA, 2018) por lo que jamas existird una relacion de filiacion entre estas

mujeres con la nifia.

Fundacion Ecuatoriana Equidad: dentro de esta accion extraordinaria de proteccion el sefior
Efrain Soria Alba coordinador general de la Fundacién Ecuatoriana de Equidad, presenta un
amicus curiae, citando principalmente a la Constitucién de la Republica, en su Art. 6, el cual
establece las maneras de obtener la nacionalidad y entre estas encontramos por naturalizacion
0 nacimiento, por lo que naturalmente la nifia Satya calza dentro de estos casos al ella nacer en
territorio ecuatoriano, por lo que ipso facto tiene derecho a la nacionalidad ecuatoriana; en este
caso en especifico, el Registro Civil niega su inscripcion violando el derecho de poder tener
una nacionalidad que segun la Convencion Americana de Derechos Humanos en su Art. 20,
todas las personas implicitamente lo tienen, pero esta accion se vuelve aun mas arbitraria e
injusta, al existir requisitos adicionales al comdn de los menores, el cual es el tener padres

heterosexuales. El Registro Civil deberia tener el mismo procedimiento en el supuesto de
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“presuncion de parentesco” que lo tiene para el caso de los hijos de padres heterosexuales, sean
resultado de un proceso natural o un proceso asistido; son asumidos como suyos si estos se
encuentran unidos por matrimonio o una unién de hecho. Caso que no ocurre para las parejas
homosexuales, el coordinador argumenta que como obligacion primordial de un estado, es
brindar las medidas necesarias para el registro inmediato, de esta manera encontrd la violacién
de varios derechos ademé&s de la nacionalidad, el del reconocimiento de su personalidad

juridica, el derecho al nombre, entre otros.

Asociacion Civil con Mirada de Mujer: Como representante de dicha asociacion, la Doctora
Nereida Catalina Brumat Decker establece que al existir derechos de los nifios, nifias y
adolescentes sumamente detallados en la Constitucion de la Republica, esta accion tiene un
tinte mas personal a favor de sus madres; segun las palabras de la Doctora, se trata de un
“artilugio” mas no una busqueda del cumplimiento de derechos de la menor, que al no poder
adoptar por estar prohibido en nuestra legislacion actual, buscan salidas para poder llegar a su
fin que es el formar una familia a pesar de que su condicién natural no se las permite, salida
que ni siquiera en antecedentes jurisprudenciales se puede encontrar una solucion siendo un

acontecimiento imposible por la naturaleza de sus progenitores.

Intervencién de la Procuraduria General del Estado: Representado mediante el Abg.
Marcos Arteaga Valenzuela, como Procurador General del Estado, quien se basa
principalmente, en que la sentencia tiene como principal caracteristicas la de la motivacion, la
misma contiene un lenguaje claro basado en la razonabilidad y la l6gica que demuestran la
claridad de sus decisiones. Afirma que las actoras suponen que al citar articulos de la norma
Constitucional inmediatamente tienen a su favor las mismas; pero en palabras del Abg. Arteaga
“el solo invocar las normas no justifica una adecuacion de los presupuestos facticos con la
relacion de la pretension y lo que debe proceder en derecho” (CASO SATYA, 2018).
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2.3.3. Analisis sobre los derechos y principios constitucionales invocados.

2.3.3.1.1 Derecho a la igualdad y no discriminacion a la familia en sus
diversos tipos: En cuanto al concepto de Igualdad Alexander Barahona en su Revista de
Derecho No. 23 nos explica que la idea de igualdad no implica que “todos somos idénticos,
pues somos diferentes en cuanto a caracteristicas fisicas y sicoldgicas, pero todos iguales en
cuanto a personas con dignidad, derechos y libertades; y son estos los que tienen que tutelar,
respetar y garantizarse; somos, pues, iguales en valor y dignidad” (Barahona, 2015). Al
encontrarnos en un Estado constitucional de derechos, en donde prima valores que reconocen
principalmente derechos de libertad o derechos de proteccidn a sus ciudadanos, dan la facultad
para que toda persona tenga un libre desarrollo de su personalidad, teniendo una proteccién
total como persona sin importar sus afinidades sexuales; es por esto que segun Ana Azurmendi
“este derecho implica el reconocimiento que el Estado hace de la facultad natural de toda
persona a ser individualmente como quiere ser, sin coaccién, ni controles injustificados o

impedimentos por parte de los demas” (Barahona, 2015).

2.3.3.1.2 Derecho a la nacionalidad: La nacionalidad es considerada como un
“atributo juridico que sefiala el individuo como miembro del pueblo constitutivo de un Estado.
Es el vinculo legal que relaciona a un individuo con un Estado” (Diccionario Juridico
Mexicano, 1988). Desde su nacimiento toda persona tiene como derecho fundamental el
adquirir una nacionalidad, ya sea originaria heredada por sus padres o por residencia tomando
al lugar en donde ha nacido, se obtendra por la inscripcion del nifio en el Registro Civil, es asi,
que jamas se le podra negar a una persona a este derecho por mecanismos externos ni mucho

menos por condiciones racistas.
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2.3.3.1.3 Derecho a la identidad personal en relacion a la obtencion de la
nacionalidad: A la identidad personal se la puede considerar como la caracteristica que
engloban a una persona, lo que le diferencia del resto de la sociedad. En relacion al momento
de la obtencidn de una nacionalidad al momento de su nacimiento, esta plasma mucho en su
identidad, como los demés derechos que este adquiere ya que es fundamental el saber sus
raices, asi lo ratifica como derecho fundamental la Convencion Sobre los Derechos del Nifio,
en su Art. 7, numeral 1, el nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo

posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos (UNICEF, 2006).

2.3.3.1.4 Principio del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes: Al
ser considerado un conjunto de derechos que protegen una vida digna de los menores, en este
caso se vulnero de manera directa los derechos del menor dejando de un lado las ambiciones
de las madres. En palabras de Soledad Garcia establece que “El interés superior del menor es
un derecho subjetivo de los nifios y un principio inspirador y fundamental de los derechos de
los que son titulares, que posee un proposito protector de “los menores debido a su especial
vulnerabilidad a causa de la imposibilidad que tiene de dirigir su vida con total autonomia”

(Garcia, 2016).

2.3.4 Decision del Tribunal:

Con todo lo expuesto la Corte Constitucional expide entre lo mas relevante:

1. Con respecto a los derechos invocados por las partes actoras la Corte Constitucional declara
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que se han vulnerado tanto el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva como

también el debido procesos en la garantia de la motivacion, a la identidad personal en

relacion a la obtencion de la nacionalidad; a la igualdad y no discriminacion; a la familia

en sus diversos tipos; asi como también al principio del interés superior de las nifias, nifios

y adolescentes.

Se acepta en la totalidad a la accion extraordinaria planteada.

Dentro de las medidas de restitucion de los derechos vulnerados por las judicaturas en la

accion de proteccion y en la sentencia dictada en primera instancia dispone:

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

Dejar sin efecto la sentencia en donde se niega la inscripcion de la nifia Satya.
Medidas de determinacion de responsabilidades y sanciones en caso de existir
infracciones que merezcan ser sancionadas.

La inscripcién inmediata en el Registro Civil de la nifia Satya Amani Bicknell Rothon,
manteniendo sus nombre, apellidos y reconociendo su filiacion como hija de Helen
Louise Bicknell y de Nicola Susan Rothon, sus madres.

Como medida de satisfaccion de los derechos vulnerados por la autoridad
administrativa, disponer que la Direccion General del Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion, a través de su representante legal, que efectué la publicacién de la presente
sentencia en su portal web, mediante un hipervinculo ubicado en un lugar visible y de
facil acceso, en su pagina principal.

Como medida de satisfaccion de los derechos vulnerados la Direccion General de
Registro Civil debera ofrecer disculpas pablicas a la victima y a su familia.

Como medida de garantia de no repeticion, en procura de la tutela de los derechos
de las mujeres y familia a su integridad personal, libertad reproductiva, y el goce
de los beneficios y aplicaciones del progreso cientifico; se dispone que la Asamblea

Nacional en el plazo no mayor al de un afio contado desde la notificacion de esta
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sentencia, adopte las disipaciones legales necesarias para regular los
procedimientos médicos de reproduccion asistida en forma armonica con los
preceptos constitucionales, observando para aquello los criterios vertidos por esta
Corte Constitucional en el andlisis del derechos constitucional al reconocimiento
de las familias en sus diversos tipos.

3.7. Como medida de no repeticion capacitar a los funcionarios de la Direccion General del
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion en materia de derechos y garantias
constitucionales, con especial énfasis en los derechos a la identidad personal, a la
nacionalidad, a la igualdad y no discriminacion, a la proteccion de la familia en sus
diversos tipos y al principio de interés superior de nifios, nifias y adolescentes.

3.8. La emision de la sentencia y la publicacion en el Registro Oficial como medida de

satisfaccion.

Como aspecto importante en este presente trabajo es necesario analizar en la sentencia
emitida por la Corte Constitucional en el caso SATY A el literal 3.6 el mismo que establece una
garantia de no repeticion, considerando a esta como “medidas implementadas por el Estado y
que comprometen a la sociedad en su conjunto para que las violaciones a los Derechos
Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario nunca vuelvan a ocurrir”
(Gaviria, 2014). Esta garantia lo que busca no es solamente evitar que en un futuro se repitan
casos similares a este, sino que se considere como un ejemplo para que la administracion
publica no vuelva a vulnerar principios basicos como son el de igualdad y no discriminacion
en todo tipo de actuacion. En dicha sentencia se reconoce a todos los tipos de familia
incluyendo a familias homoparentales y monoparentales, cambiando las maneras de relacionar
mediante la filiacion a padres con sus hijos, asi lo establece Tatiana Quezada jueza

constitucional en su entrevista en el diario el Comercio “La sentencia abre la posibilidad de ver
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los distintos tipos de familia que hay en Ecuador. No hablo solo de las parejas del mismo sexo
sino también de las familias conformadas por madres solteras e hijos, grupos de hermanos,
abuelos y nietos. El hito es ese reconocimiento general a todo modelo de familia” (Rosero,

2018).

Por ellos se dispone a la Asamblea Nacional que en el plazo no mayor a 1 afio se debe regular

los procedimientos médicos de reproduccion asistida, como de igual manera el reconocimiento

de las familias en sus diversos tipos.
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3. Capitulo 111

Reflexiones para una propuesta normativa

Ante el vacio legislativo en Ecuador sobre la regulacion de los Mecanismos de
Reproduccidn Asistida y su relacion con la filiacion obtenida como resultado de la aplicacion
de los mismos, la Corte Constitucional en la sentencia del caso SATYA, la cual ha sido la base
para nuestro estudio, establece que la Asamblea Nacional en el plazo no mayor de un afio desde
su expedicion debera adoptar “las disposiciones legales necesarias para regular los
procedimientos médicos de reproduccion asistida en forma armonica con los preceptos
constitucionales”.

Cabe entonces reflexionar sobre los lineamientos necesarios para una propuesta
normativa; asi como consecuencia de esta investigacion, establecemos ciertas consideraciones
que podrian ser tomadas como base para la regulacién de los Mecanismos de Reproduccion

Asistida en Ecuador, relacionados con la filiacion.

1. Casos en los que se podria acceder a los Mecanismos de Reproduccion Asistida.

Como punto de partida, es el determinar quiénes serian los beneficiarios de estos
procedimientos; en la antigliedad solamente podrian acceder dichas técnicas parejas unidas
mediante el matrimonio o por unién de hecho, pero con los cambios sociales presentados a
nivel mundial, se han ido aceptando como beneficiarios a parejas del mismo sexo 0 mujeres
y hombres solteros. Asunto que podria traer consigo conflictos, mismos que seran expuestos

a continuacion:
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Parejas del mismo sexo: Actualmente, en varios paises estos procedimientos se dan
con total normalidad para permitir que personas del mismo sexo engendren; uno de los
mecanismos utilizados para que parejas el mismo sexo accedan a la maternidad, es el Ilamado
ROPA (acronimo de Recepcion de Ovocitos de Pareja), este procedimiento “posibilita la
maternidad de una pareja femenina interviniendo ambas mujeres, una de ellas aportara los
ovocitos tras una estimulacion ovarica y la otra recibira la transferencia de embriones, gestara
y dara a luz. La mujer que se encargara de la gestacion recibira un tratamiento hormonal para
tener mayores posibilidades de éxito tras la implantacion de los embriones” (Pintado, 2019).
Existen varias posturas que apoyan este tipo de procedimientos, en base a que se tiene que
apoyar al desarrollo de las familias en sus diversos tipos y sobre la decision libre de su

cuerpo; como derechos fundamentales.

Desde el &mbito publico y politico en distintos Estados del Mundo se apoya esta
posibilidad. Por ejemplo el Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Republica de
México, José Ramon Cossio, apoya dichas técnicas con el fundamento de que “deberia
reconocerse el derecho de las parejas del mismo sexo para acceder a los adelantos cientificos
en materia de reproduccion asistida, ademas considera que las mujeres quienes libremente
accedan a la préctica, lo efectian en pleno ejercicio del desarrollo de su personalidad”

(Spdnaticias, 2018).

En Colombia por ejemplo, el monsefior Luis Augusto Castro, presidente de la
Conferencia Episcopal de Colombia funda que “‘el derecho de los nifios a tener una familia

conformada por un papa y una mama “debe primar” sobre el deseo de los adultos” (El tiempo,

2016).

Ahora bien, desde el otro punto de vista, en nuestro pais especificamente, nada esta

dicho sobre este tema, sin embargo de acuerdo a varias leyes, el que dos padres o madres
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estén a cargo de un hijo no esté de acuerdo a la costumbre; como se establece en el Codigo
de Etica Médica, en su articulo 107, “La inseminacion artificial, solo la realizaran los
médicos especialistas, previo consentimiento mutuo de los cényuges, y en los casos de
esterilidad o impotencia del vardn comprobados cientificamente” y en su articulo 109 se
establece que “La fecundacion in vitro serd realizada por médicos especialistas en institutos
o0 centros de investigacidn autorizados, previo el consentimiento de los cdnyuges y ante el
fracaso comprobado y total de los procedimientos naturales”. No se reconoce ni a parejas del
mismo sexo, ni a padres 0 madres solteros dentro de estos procedimientos de planificacion
familiar mediante los mecanismos de reproduccién asistida, sino solamente a conyuges, que
conforme el Art. 67 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, el matrimonio cabe
solamente en parejas de distinto sexo, empero reconoce la unién de hecho estable y
monogamica, incluso entre personas de igual sexo. Sin embargo, en su articulo 68 en su
ultima parte, prohibe la adopcion en parejas del mismo sexo, esta corriente es seguida a nivel

mundial por varios autores.

Desde mi perspectiva, este tipo de procedimientos al no estar regulados y por lo tanto
no prohibidos, permiten que puedan ser utilizados como una evasion de las normas
constitucionales, ya que de acuerdo a nuestra legislacion como uno de los mecanismos
alternos para poder ser padres, estéd a la adopcion, la misma que de acuerdo a la naturaleza
de dicha pareja, no es considerada como una via para formar una familia de este tipo, por lo
que estos buscan mecanismos alternos para cumplir el deseo de ser padres, sabiendo que su

condicion humana no les permite.

Este es uno de los aspectos que se deberan considerar al momento de regular éstos
métodos, para tomar como referencia citare ciertas posturas a favor y en contra sobre la
posibilidad de acceder a estos mecanismos por parejas del mismo sexo, como principal
aspecto criticado a este tipo de procedimientos por parte de doctrinarios que opinan sobre las
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consecuencias de dicho tema, esta los problemas por la minimizacion de la figura paterna en
donde se pone en juego la estabilidad psicologica que tendra el nifio en un futuro “Los hijos
no solo reciben una herencia biologica de sus padres, sino también psicologica” (Shimose,
2018), uno de los que sigue dicha corriente es el Dr. Hugo Godoy que explica “Las familias
de leshianas viven una situacion similar a las de las madres solas: son madres sin la presencia
del padre en el nacleo familiar, su particularidad es tener una orientacion sexual diferente. A
las familias de leshianas se les ha pronosticado problemas tales como: 1) que, debido a la
estructura familiar, los. nifios tienen grandes posibilidades de desarrollar problemas
psicoldgicos que se evidencien en la vida social y particularmente en la escuela 2) que la
ausencia del hombre elimina la figura paterna del modelo familiar tradicional y perturba el
desarrollo sexual normal, promoviendo nifios menos masculinos y nifias menos femeninas.
Debido a estas hipotesis, los jueces, los seguros de salud y gran parte de la sociedad
consideran indeseable que este tipo de mujeres tengan hijos” (Vidal, 1978). Al contrario,
posturas a favor establecen argumentos estableciendo la igualdad de derechos para todas las
personas, como la facultad de beneficiarse de los adelantos de la tecnologia en conjunto con
la medicina, asi lo establece la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México
“Considerando que el derecho a convertirse en padre o madre se entiende dado a toda
persona, sin distincién en cuanto a preferencia sexual, debe reconocerse el derecho a las
parejas homosexuales para acceder a los adelantos de la ciencia en materia de reproduccion

asistida, y a convertirse en padres 0 madres a través de esos métodos” (Reyes, 2018).

Mujeres u hombres solteros: Desde un punto de vista actitudinal, sobre los hijos nacidos
del resultado de estos procedimientos, no tendrian problema alguno; por eso el Comité Etico
de la Sociedad Americana para la Medicina Reproductiva (ASRM, por su sigla en inglés)
concluye que “no existen datos que demuestren que un nifio o nifia criado por una persona
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soltera o por una pareja lesbiana o gay enfrente problemas o situaciones mas graves que los

que un nifio hijo de una pareja heterosexual pudiera tener”.

Desde mi punto de vista el problema es otro, pudiendo darse sobre los derechos de
identidad del menor, ya que este seria privado de conocer sus raices y de tener un padre y
una madre, nuestra Constitucion de la Republica en el inciso segundo del Art. 45, se establece
que “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al
deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser
consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y
en 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.” Lo propio pasa en el Codigo de Nifiez y Adolescencia, en su articulo 21, donde
apoya la tesis sustentada exponiendo que “Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
conocer a su padre y madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas
permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas parientes,
especialmente cuando se encuentran separados por cualquier circunstancia, salvo que la

convivencia o relacion afecten sus derechos y garantias”

2. Naturaleza juridica del embrién:

Al referirse al embrién humano y su naturaleza, nos encontramos en una serie de
conflictos, ya que hay que llegar a determinar si este es considerado una cosa 0 una persona.

Con respecto a las posturas que defienden que este es una cosa, fundamentan su teoria en que
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"el embridn de los primeros dias no posee ninguna de las propiedades mentales que permiten
distinguir en general los miembros de nuestra especie de los de otras especies” (Soto, 1990).
Es por esto que estos establecen que es este embrion al no ser considerado un ser con vida
humana puede como consecuencia a esto ser objeto de relaciones juridicas, como de
manipulacion a su naturaleza en alteraciones cientificas o hasta llegar a destruirlo. Al contrario,
las teorias de defiende al embridon como un ser humano se basan en aspectos como “La
pertenencia de un ser vivo a una especie dada es determinada por la informacion genética que
contienen sus células. Y esa informacion es fija desde el momento de la concepcion y esta
contenida dentro del genoma humano. Pues el contenido del genoma humano es analogo al de
un ser humano adulto. El embridn es un ser humano vivo y pertenece a la especie humana como

el ser adulto, de la misma manera que este” (L6pez, 2001)

Apoyandonos en la doctrina que se basa en la hipdtesis, que el embridn es considerado
una cosa y por lo tanto se tiene la facultad de disposicién sobre esta; es elemental reconocer la
diferencia entre estos dos, puesto que es imposible colocar en igualdad de condiciones a un
embrién que tiene vida humana, con un objeto tal como una silla 0 un automovil; por tanto
considero que se debe dar mayor proteccién. En tal virtud, personalmente acepto la idea que al
poder ser considerado un objeto, de un contrato, el cual no podria ser considerado un contrato

en sentido estricto, este solamente podria tener un fin altruista.

Ahora bien, con referencia a la filiacion considerando al embrion como una cosa; no
existiran jamas vinculos que unan en un futuro a los progenitores de este, con la persona
producto del mismo, ya que una vez que este forme parte de un contrato en donde prima el

anonimato de sus progenitores, pierde el derecho de relacionarse con los mismos.

3. ¢Esunderecho el ser padres?
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Es importante reconocer, si dentro de los derechos fundamentales inherentes a todas las
personas reconocidos por el Estado, esta el de ser padres; segun el Dr. Urries “no existe el
derecho a tener hijos sino el derecho del hijo a ser procreado” (Urres, 2019). Hay que partir
seflalando que el procrear no solamente depende de situaciones controladas por la voluntad,
por lo que no podemos considerar a este como un derecho, ya que de por medio pueden existir
mecanismos humanos artificiales que permitan el llegar a la obtencién de dicho fin, como lo
son los mecanismos de reproduccion asistida. Ahora bien, lo que si podemos establecer es que
existe un derecho de todas las personas para poder acceder a dichos métodos, pero sin que esto
tenga que correr por parte del estado como un gasto obligatorio de la administracion publica,
“El Estado debe garantizar de manera progresiva el derecho fundamental a la salud y, por lo
tanto, el plan de beneficios no tiene que ser infinito, mas bien ha de limitarse a cubrir las
necesidades y prioridades de salud determinadas por los 6rganos competentes para asignar de
manera eficiente los recursos escasos disponibles” (Fortoul, Pineda, & Montagut, 2015). Es
por esto que de acuerdo a lo ante establecido no podemos hablar que existe un derecho a ser
padres, como lo establecen ambas madres de SATYA; sin embargo estas si tendrian el derecho
a acceder estas técnicas de reproduccion asistida sin ningun problema en igualdad de

condiciones.

4. En relacion a los centros autorizados de Reproduccion Asistida:

En Ecuador existirian 19 centros especializados en reproduccién asistida concentrados
en Quito, Guayaquil y Cuenca, segun la Sociedad Ecuatoriana de Medicina Reproductiva; asi

lo afirma Diario EL TELEGRAFO (EI telégrafo, 2018). De acuerdo a esta informacion,
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concluye la existencia de un gran flujo de estas técnicas en diferentes lugares de nuestro pais,
pero el problema es que estos no tienen una regulacién especifica y por consecuencia no son

inspeccionados con la formalidad que estos necesitan.

Siguiendo como referencia la legislacion Argentina, que en lineas anteriores fue
utilizada como base para este estudio, tiene una normativa para la acreditacion de los centros
de reproduccion asistida, que es elaborada por el comité de acreditadores de SAMER (Sociedad
Argentina de Medicina Reproductiva); se considera que un centro de reproduccion asistida que
se ha sometido voluntariamente a una Evaluacion Externa para Acreditacion del sistema de
Calidad y de cumplimiento de los requisitos minimos de eficacia y seguridad establecidos en
las normas vigentes de SAMER, necesita cumplir ciertos requisitos entre estos: el contar con

personal especializado en ciertas areas, siendo estos:

e Un director médico

e un Médico entrenado en Infertilidad y Endocrinologia de la Reproduccién,
e Meédico entrenado en ecografia,

e Director de laboratorio Anestesidlogo/Cardidlogo,

e Enfermera/Instrumentadora especializada,

e en caso de hacer las aspiraciones foliculares in situ;

Todos los antes mencionados deberan tener experiencia de al menos dos afios en esta area.

Deben ademés disponer de instalaciones necesarias para desarrollar las tareas que
brindan, laboratorios de embriologia y por ultimo entregar los resultados los mismos que deben
cumplir de acuerdo a ciertas estadisticas establecidas (Sociedad Argentina de Medicina

Reproductiva, 2015).

En consecuencia a los antes tratado, la normativa que regulase estos procedimientos
debera considerar como punto base los centros en los cuales se desarrollan estas actividades
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para asi poder llevar un control, y evitar casos como el CASO SATYA, en donde si desde un
inicio estuviese regulado la posibilidad o la prohibicion, de por ejemplo el acceso a mecanismos
de reproduccion asistida para matrimonios homosexuales, no existiese violacion de derechos a
menores que nada tienen que ver en estos procedimientos tan inhumanos, como es el no dar un

nombre ni una nacionalidad a una nifia.

5. Voluntad procreacional como fuente de filiacion.

Es importante reconocer que, en los mecanismos de reproduccion asistida, existen
variantes con respecto a la filiacion obtenida de una reproduccion natural; es asi que podemos
encontrar vinculos de filiacion: bioldgicos o genéticos y vinculos en razén a la voluntad
procreacional, que como ya se hablé anteriormente puede ser considerada como una fuente de
filiacion si de por medio existe el deseo de ser padres, aun asi el nifio que viniese en camino
no fuera suyo. En los mecanismos de reproduccion asistida, se considera actualmente que el
aspecto mas importante no es el aporte bioldgico de gametos, sino la existencia de un elemento
volitivo de quienes hace uso de dichos mecanismos, al cual se le considera como la existencia
y manifestacion de voluntad de procrear, que se la define “como el deseo o intencion de crear

una nueva vida” (Guirrajo, 1965).

En este contexto, se debe considerar que, con respecto a la filiacion en la reproduccion
asistida homologa?, no habria problema al momento de determinar quiénes son los padres del

nifio concebido por medio de los mecanismos de reproduccion asistida, ya que, como indica

! Reproduccion asistida homologa: cuando el semen pertenece al marido o pareja estable de la mujer que
espera concebir. Se realiza cuando el hombre es impotente, la mujer tiene vaginismo, o existen otros
impedimentos como trastornos endocrinos o del metabolismo, secreciones vaginales que, al neutralizar
los espermatozoides, conducen a una inseminacion intracervical (colocacion del semen en el cuello del
Utero) o a una alteracion del cuello del Utero que exige la inseminacién intrauterina (colocacion del
semen en el interior del Gtero).
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Escobar, “el semen pertenece al marido o pareja estable de la mujer que espera concebir”, y se
realiza o utiliza el mecanismo, “cuando el hombre es impotente, la mujer tiene vaginismo, o
existen otros impedimentos como trastornos endocrinos o del metabolismo, secreciones
vaginales que, al neutralizar los espermatozoides, conducen a una inseminacion intracervical
(colocacion del semen en el cuello del Gtero) o a una alteracion del cuello del Utero que exige
la inseminacion intrauterina (colocacion del semen en el interior del ttero)” (Escobar, 2007).
De tal forma, se debe considerar como padre o madre directamente a la pareja que se esta

aportando los gametos para dicho proceso.

Al contrario, cuando nos encontramos con los mecanismos heterologas, esto es, “en las
cuales se utiliza material genético de un tercero, ajeno al proyecto parental” (Gonzalez, 2016),
evidentemente, existen situaciones de controversia sobre quién es el verdadero padre o madre
del nifio concebido por estos mecanismos, esto es, ¢el progenitor es quien aport6 sus gametos?,
0 ¢el que acepta voluntariamente la paternidad o maternidad de dicho bebe producto de estos
mecanismos?. La tendencia actual es que “se toma en cuenta el elemento volitivo con el fin de
solucionar las controversias, esto se debe a que prevalece la paternidad consentida y deseada,
sobre la genética. Es aqui donde surge el término “voluntad procreacional”, donde la filiacion
se determina no por medios bioldgicos o genéticos si no en torno al consentimiento prestado
de querer concebir a un hijo” (Mufioz, La filiacion derivada de técnicas de reproduccion

asistida, 2016).

De igual manera lo establece Enrique Varsi “En los supuestos de fecundacion asistida
con intervencién de terceros (heterologa), la filiacion se determina a favor del varon o la mujer
que, sin haber aportado sus gametos, consiente que su pareja recurra a aquella técnica para
después del nacimiento asumir la paternidad o maternidad del nacido. Con ello, se produce una
disociacién entre la paternidad y maternidad bioldgica o genética y la filiacion establecida por
ley” (Varsi, Determinacion de la filiacion en la procreacion asistida, 2017).
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En este Gltimo caso, segun la llamada voluntad procreacional, sera el que desde un
inicio mediante consentimiento previo, libre e informado ha aceptado ser parte de este proceso

y por lo tanto seria padre o madre, méas no el que aporto de una manera bioldgica.

Sin embargo, en el supuesto de aceptar la teoria de la voluntad procreacional, y aun
considerando que el donante de gametos no tiene la intencidn de procrear, sino de donar para
que otra persona se beneficie de su material biologico, esto, no elimina la posibilidad que el ser
humano procreado por estos medios, desee a conocer quién es su progenitor bioldgico, lo cual
hasta el momento no se encuentra regulado y en consecuencia todavia se protege
completamente el anonimato del donador por encima de los deseos de conocer quién es su

padre bioldgico.

6. Donantes en los mecanismos de reproduccion asistida

La donacidén de esperma es el punto de inicio de estos mecanismos, la cual al ser un
acuerdo de voluntades de dos partes debe estar regulado mediante un contrato. Ahora bien, en
base a que en nuestra legislacion no se encuentra regulado esta figura juridica de donacién de
esperma, se tendria que acoger a los contratos en general, sin embargo, al analizar el objeto de
dicho contrato que es la esperma, es imposible hablar de un contrato comdn, sino Unicamente
cabria la posibilidad de un contrato de naturaleza gratuita y unicamente con un fin altruista. Al
estar dentro de un contrato en general podemos establecer que tiene como caracteristicas
juridicas los requisitos de existencia y validez como los demas contratos en general esto es:

causa licita, objeto licito, la capacidad y el consentimiento.

Segtin la Clinica de Fertilidad de Madrid Tambre “en el momento que una persona o

una pareja decide someterse a estos procedimientos de extraccion de embriones se les permite
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elegir entre opciones como: destruirlos, implantar a su propia pareja, donarlos para fines
inventivitos y donarlos, en el caso de que estos decidan donarlos estos embriones son
transferidos al tero de la mujer receptora con el fin de lograr la gestacion” (Tambre Clinica

de Fertilidad de Madrid, s.f.).

Dentro de los aspectos que se deberia regular con referencia a los donantes de estos
procedimientos, considero que seria importante seguir la regulacion espafiola, la cual es
considerada como ejemplo dentro de los paises que intentan regular dichos mecanismos. Asi
el Instituto Marqueés explica que la legislacion espafiola exige al donante:

e Tener entre 18 y 50 afios.
o Acudir voluntariamente y ser consciente del acto de donacion.

e No padecer ninguna enfermedad infecciosa transmisible a la descendencia, como VIH,

hepatitis B y C o sifilis.

e« No tener ninguna enfermedad genética ni antecedentes familiares de alteraciones

hereditarias.
« Buena salud fisica y mental. Esto se comprueba mediante pruebas médicas y psicologicas.

o Tener una calidad seminal excelente para garantizar un alto porcentaje de éxito y que los

espermatozoides sobrevivan al proceso de congelacion.

o No tener méas de 6 hijos en el momento de la donacion en territorio nacional para evitar

problemas de consanguinidad. (Caroppo, De la Fuente Vaquero, & Reus, 2017)

6.1. Anonimato de los donantes y el derecho a la identidad del concebido por

Mecanismos de Reproduccion Asistida
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El anonimato del donador y el derecho del nifio de saber su identidad, son dos conceptos
que muchas veces se pueden contraponer por lo que es necesario una correcta regulaciéon con
referencia a este tema. Teorias a favor del anonimato establecen que “el derecho del nacido a
conocer sus origenes se asume con demasiada facilidad, que su reconocimiento puede causarle
maés dafios que beneficios, y que el mismo entra en conflicto con el derecho a la intimidad del
donante, por una parte, y con el derecho a la reproduccién de los padres, por otra” (Itziar &
Farnos, 2017). Es importante sefialar que el suspender el anonimato del donador, traeria
consigo una serie de implicaciones, entre estas la disminucion del nimero de donaciones por

varios factores, como puede ser la presion social, la familia del donador, entre otras.

En cambio, los que apoyan a una idea que el derecho a la identidad es un derecho
supremo al derecho de un anonimato, muestran como este principio tiene varios fundamentos
entre estos: “la dignidad de la persona y sus derechos a la igualdad y a la intimidad en su
vertiente positiva, como “posibilidad de controlar la informacion acerca de uno mismo™” (Itziar

& Farnos, 2017).

Las implicaciones que trae consigo estas dos corrientes, es la filiacién que se obtendra
con el donador o ya sea con la pareja de la madre o padre que esta dentro de este proceso, donde
nuevamente se debe considerar la llamada voluntad procreacional, que es “el elemento
fundamental de la filiacion, es el acto de la voluntad, la decision autonoma e independiente de
ser madre o padre, es la causa eficiente por excelencia de la filiacion. Su fundamento es el amor
filial [...] una de las personas de la pareja generalmente hace el aporte genético y la otra no,
aqui la decision de las personas de la pareja determinan la existencia de un nacimiento en
concreto, 0 sea sin esa decision y acto de voluntad libre de amor filial ese nifio o nifia no hubiera

nacido” (Rivas, AFDA, 2017).
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De acuerdo a la sentencia SATYA que nos lleva a cuestionarnos dichos temas, nada se
ha dicho con referencia al derecho de la menor de conocer la identidad del donante que segln
las autoras es anonimo. Desde mi punto de vista, no es correcto ya que al tratarse de un
matrimonio homosexual el que acudi6 a estas técnicas para poder formar una familia, lo
diferencia completamente de otros matrimonios heterosexuales los cuales tienen una figura
paterna como padre legal, que en este caso SATYA no lo tiene por tratarse de dos madres, por
lo que un futuro puede darse el caso que la menor quiera conocer la figura paterna de la cual

proviene.

6.2. ¢ Cuando puede revelarse la identidad del donante de gametos?

En nuestra actual legislacion, los mecanismos de reproduccion asistida no se encuentran
regulados, por lo que las personas que han sido concebidas por este medio no tienen una base
legal para poder establecer o no su derecho de conocer la identidad del donante que dio paso a
su nacimiento. Ahora bien segtn todo lo estudiado es necesario realizarse la interrogante si ¢el
revelar la identidad “andénima” del donante no atentaria en contra del espiritu de esta técnica?,
ya que como se vio en lineas anteriores; los donantes que se someten a dichos mecanismos no
lo hacen con el fin de procrear y tener hijos sino lo hacen por diferentes razones como son el
ganar dinero, mantener un control sobre la salud de su esperma, o simplemente por ayudar a
cambiar vidas de personas que no pueden llegar a concebir. Por la falta de regulacion en nuestro
pais, consideramos que es necesario revisar brevemente como proceden otros paises en estos
temas es asi que por ejemplo la Ley Espafiola 14/2006, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida, sefiala: “Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un
peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes
procesales penales, podra revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha revelacion
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sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion
tendré caracter restringido y no implicara en ningin caso publicidad de la identidad de los
donantes”. Claro esta, que segun la legislacion espafiola se sigue manteniendo la finalidad de
estos mecanismos, que es la donacion andnima y en casos extraordinarios como cuando pueda
existir de por medio problemas de salud con el menor se pueda revelar la misma. Al contrario,
con referencia a la legislacién francesa esta no da la facultad de que puedan existir de por medio
ninguna responsabilidad con respecto a la filiacién por parte del donante, segun el Art. 311-19
del Codigo Civil Francés “En caso de reproduccion asistida con un tercero donante, no podra
establecerse ningun vinculo de filiacion entre el donante y el hijo nacido de la reproduccion.
No podra ejercitarse ninguna accion en contra del donante”. De acuerdo al articulo antes citado
podemos considerar que dicha legislacion es mucho maés estricta con referencia al anonimato
del donador, dando Unicamente responsabilidades a los padres que decidieron acudir a dichos

procedimientos mas no al que por fines ajenos al deseo de tener un hijo dono su esperma.

Por lo que considero, que si bien la finalidad de estos procedimientos tienen fines altruistas
y en donde el anonimato del donador prevalece; no se podria negar ayuda a un menor que en

caso de emergencia que este lo necesitase.

6.3. Registro de donantes en centros de reproduccion asistida

Como aspecto esencial a considerarse dentro de la regulacion de estos mecanismos, esta
un sistema de registro de los donantes, este permitira la regulacidn sobre cuantas veces se puede
llegar a donar y evitar una relacién entre los hijos engendrados con el semen del mismo

donante, que ante la falta de esto, puede traer una serie de conflictos, como la donacién masiva
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de esperma que al no tener un registro de donantes “no se puede comprobar si un hombre ha

donado en otros centros ni las veces que lo haya hecho” (Abc Sociedad, 2017).

El centro de fertilidad IVIDONO en su pagina web establece: “La donacion es un ciclo
unico. Requiere que el donante se comprometa a entregar una muestra de semen a la semana
durante un periodo aproximado de 15 a 20 semanas. La ley de Reproduccidn Asistida establece
que el nimero maximo de hijos nacidos en Espafia a partir de un mismo donante no debera ser
superior a 6” (lvidono, 2016). La razon para establecer un limite de donaciones es “reducir al
méaximo la posibilidad de que personas engendradas con el mismo semen llegaran a encontrarse
y, sin conocer su parentesco, mantuvieran relaciones sentimentales y sexuales de las que
pudieran nacer hijos con un gran riesgo de sufrir enfermedades hereditarias” (Abc Sociedad,

2017).

En Ecuador a pesar de existir varios intentos en la actualidad de regular este registro de
donantes, no se ha logrado normar dicha situacion; uno de estos es el “PROYECTO DE LEY
ORGANICA REFORMATORIA A LA LEY ORGANICA DE DONACION Y
TRASPLANTE DE ORGANOS, TEJIDOS Y CELULAS” de 11 de Junio de 2015, pretende
reformar a la Ley organica de donacion y trasplante de 6rganos, tejidos y células que segin su
Art. 9 se excluye a las donaciones de espermatozoides y de dvulos las cuales seran reguladas
por disposiciones internacionales, leyes de salud, y mas cuerpos legales. Este proyecto en su
capitulo tercero referente a la donacién de 6vulos y espermatozoides establece que deberia

tratarse en un articulo dentro de esta ley lo siguiente:

“Articulo...- Del Registro Unico de Donantes de Ovulos y Espermatozoides. - La autoridad
Sanitaria Nacional, a través de la instancia competente es la responsable del Registro Unico de
Donantes de Owvulos y Espermatozoides. Todos los centros especializados legalmente

habilitados, deberan solicitar autorizacion a dicha instancia, para aceptar a un donante o a una
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donante o para realizar una transferencia a una receptora y notificar para dicho registro los
nacimientos producto de donacion de dvulos y espermatozoides. La instancia competente
encargada del Registro Unico de Donantes de Ovulos y Espermatozoides, debera precautelar

que no existan mas de 5 nacidos vivos del mismo o la mismo donante” (Vicufia Mufioz , 2015).

Bajo este contexto, la Autoridad Sanitaria Nacional debera precautelar este registro de
hijos nacidos por cada donante, lo que evitara en un futuro que se den relaciones entre personas
nacidas de un mismo padre o madre, precautelando problemas no solamente de indole medico

como son nifios nacidos con malformaciones, y sino de igual manera conflictos juridicos.

6.4. Derechos y obligaciones de filiacion entre donantes e hijos nacidos como

resultado de estos métodos:

La filiacidn es consecuencia de la reproduccion. Esta puede ser natural o bioldgica y
asistida o civil? (Varsi, Determinacion de la filiacion en la procreacion asistida, 2017). En la
reproduccion bioldgica o natural no se presenta problema alguno, ya que el hijo es el resultado

de una relacion sexual, aun asi, no existiese de por medio el deseo de procrear.

Ahora bien, con respecto a la adopcion lo que determina la filiacion es el cumplimiento
de requisitos legales que demuestren la voluntad de sin que hayan procreado a un nifio ser
padres, (Bernal, 2013). Sin embargo, en la filiacion asistida la que existe entre un hijo producto

de mecanismos de reproduccion asistida y un donador de esperma (excepto en los métodos

2 La filiacidn civil, también llamada filiacion social, filiacion socio afectiva o filiacion tecnoldgica, es
contraria a la filiacion por naturaleza y contiene conceptos nuevos sustentados en el deseo y en la vida
de relacion. Se fundamenta en la generacion y la voluntad de los participantes. Voluntad de procrear,
de recibir gametos, por un lado, y voluntad de no asumir una relacion paterno filial; sélo de aportar
gametos o de gestar, por el otro. (Varsi, Scielo, 2017)
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homdlogos que por su naturaleza el material genético pertenece a los padres) es nula; como
hemos analizado en esta investigacion en la filiacion producto de estos métodos en donde no
se aporta con dicho material genético el elemento fundamental es la voluntad de la decision
autébnoma e independiente de ser madre o padre (Rivas, AFDA, 2016), méas no el aportar
genéticamente para su nacimiento. En palabras del escritor Alberto P. Cancer “el donante
anonimo de esperma no es el padre legal de los hijos y por tanto ni donante ni hijo tienen ningin
derecho derivado de su donacidn, custodias, visitas o herencias, como tampoco tendra el

donante obligaciones econdmicas, tales como pensiones alimenticias” (Cancer, s.f.).

7. Embriones no implantados

En algunos casos, ciertas parejas que son sometidas a los mecanismos de reproduccion
asistida, realizan la congelacion de embriones para conservarlos y utilizarlos en un futuro, asi
lo establece el Instituto Bernabeu “La congelacion de embriones es la manera de preservar los
embriones resultado de un tratamiento de fecundacion in vitro, bien porque una vez realizada
la transferencia tenemos embriones sobrantes de buena calidad o bien porque por diversos
motivos sea necesario 0 aconsejable realizar la transferencia en otro momento” (Instituto

Bernabeu Medicina Reproductiva, 2018).

Se considera necesario realizar la interrogante ¢Qué ocurre con los embriones de una
pareja que no son implantados, en caso de separacion de la misma? Juan Méjica miembro de
la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida de Espafia considera que “no se
deberia permitir la utilizacion del preembrion cuando la pareja modifica sus circunstancias y
uno de ellos no da su consentimiento, mas aun cuando el material aportado es genético. "No se

puede prescindir de la opinién de ninguna de las dos partes. EI consentimiento para usar los
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embriones debe ser mutuo. Debe respetarse, ademas, el derecho a no ser forzado a procrear. La
paternidad no puede imponerse” (Benito, 2015). Es importante hacer referencia a varios puntos
de vista, ya que esto ha sido fuente de mucho debate; sefialando asi el al caso Evans vs Reino
Unido, en el afio 2001, el cual apoya la ideologia de Juan Méjica citada anteriormente, en donde
“el Tribunal de Estrasburgo prohibe a una mujer usar embriones sin contar con la voluntad de
su ex pareja” (Carbajosa, 2006), los mismos que fueron congelados cuando estos estuvieron
juntos. Segun el Tribunal “se requiere el consentimiento de ambos progenitores, que disponen
en cualquier caso hasta el momento de la implantacion del embrion para cambiar de opinion”
(Carbajosa, El Pais, 2006). En cambio, desde el otro punto de vista en donde segun Eduardo
Quintana especialista en Derecho de Familia el explico que, si una persona accede a hacerse
un tratamiento de fertilizacion asistida, en donde logre crearse varios embriones y suscribe a
congelar los mismos esta lo hace conociendo las implicaciones que este proceso tendra y de
igual manera las posibles consecuencias que podrian existir en un futuro y que su “voluntad
procreacional explicita queda pues manifiesta en ocasion de suministrar su material genético
conociendo que lo hacia con la finalidad especifica de que fuera utilizado en el proceso de
inseminacion”. Considerando que no solamente se esta velando por los intereses de los
progenitores sino que prima por los derechos de los sujetos primarios que serian los embriones,
ya que lo que se estaria debatiendo es su vida o su muerte y no solo la conveniencia de los

padres (Clarin, 2011).

Ahora bien, con referencia a la filiacion que tendran estos nifios producto de una
implantacion post matrimonial, en donde uno de los padres no esté de acuerdo con que se lleve
a cabo este proceso, segun lo estudiado en palabras de Enrique Varsi se relaciona a la filiacion
en razon a “la voluntad de querer tener descendencia, independientemente de la existencia o
no del nexo biolégico, el cual queda sin cuidado. Autorizada la técnica, la filiacion se determina

no por las pautas de la naturaleza sino por la declaracion de voluntad, la cual debe constar en
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un documento indubitable (consentimiento informado previo, informado y libre)” (Varsi,

2017).

Es importante que se regule la situacion en un futuro de los embriones que no son
utilizados en ese tipo de casos; puesto que podria traer muchos conflictos como fueron los
tratados. Para algunos autores lo mas coherente seria la destruccion de estos embriones que no
son utilizados hasta cierto tiempo, la donacion a otras parejas que sufran problemas para lograr
una concepcion, pero para otros deberian ser utilizados para fines investigativos. En fin, es un

aspecto que deberia ser regulado en un futuro.

8. Maternidad Subrogada: Situacion en caso de retractarse una de las partes

Es necesario hacer la diferenciacion entre una madre biol6gica, madre genética y madre
legal, “La primera es aquella que se obtiene mediante el material genético, en este sentido, seria
la madre genética aquella que aporta su 6vulo para la consecucion de un embarazo. La
maternidad bioldgica estd dada por quien lleva al nifio en su vientre y lo da a luz, se fija por el
hecho del nacimiento o parto. Y la maternidad legal es a quien la ley la atribuye esta calidad”
(Villagomez, 2007). En Ecuador se considera madre bioldgica a quien da a luz al nifio, y
ademas segun lo que establece nuestro ordenamiento juridico también se considera como
madre legal, pero el problema ocurre cuando la madre genética es otra; tratando el caso de
maternidad subrogada, puede darse el caso en donde la madre subrogante no tuviese problema
y entregase al nifio que ha concebido a sus padres genéticos, pero si, ¢esta decide de altimo
momento quedarse con dicho nifio, a favor de quien deberia fallarse? Para mi punto de vista la
filiacion deberia ser a favor de la madre genetica, ya que esta si bien, no ha afrontado el proceso

de gestacion, ha tenido la voluntad de procrear y como se ha visto en lineas anteriores esto
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prima al momento de la procreacion. Segun Maria Desireé en su libro efectos, consecuencias
y regulacion de la maternidad subrogada establece que “la filiacidn siempre debe ser en razon
al contrato y no a las presunciones de maternidad o paternidad que puedan existir se le da
preferencia a una filiacion genética o intencional sobre el propio hecho del parto acabando con
la maxima mater semper certa est” (Regalado, 2016). Sin embargo, en nuestro pais no se
encuentra regulado el contrato de maternidad subrogada y de acuerdo a este vacio, la
maternidad esta atribuida de acuerdo al parto; particular que deberia ser regulado por la

Asamblea Nacional.
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CONCLUSIONES

- Mediante el trabajo realizado, se pudo observar que los avances en las areas de la medicina
y la tecnologia, cada vez son mayores; dando como resultado cambios a nivel mundial. No
solamente con referencia a la creacion de nuevos metodos que permiten el poder procrear
mediante la reproduccion humana asistida, sino a los cambios sociales, consecuencia de estos

mecanismos.

- Dichos métodos no solamente ofrecen solucion a personas con problemas de infertilidad o
esterilidad, en la actualidad estos mecanismos son adoptados por familias diferentes a las
tradicionales, como son las homoparentales o las monoparentales, dando paso a la creacion de
nuevos tipos de familia. Considero importante, que estos nuevos tipos de familia que se ven
reflejados como resultado de los cambios sociales necesitan ser regulados en todas las

legislaciones, con referencia al alcance de los derechos de estas.

- Lafiliacién entre los padres y los hijos, en caso de ser resultado de un proceso de reproduccion
asistida homologa no presenta problemas, la filiacién es directa entre estos. En cambio, en el
caso de ser heterologa en donde existe un donador externo a la pareja o persona que desea
concebir, este no tendrd ningun vinculo de filiacion; aqui prima la voluntad procreacional de

sus padres mas no el aporte genético.

- Como consecuencia a una falta de regulacion especifica en Ecuador, que normalice estos
procedimientos de reproduccidn asistida; todos los actores dentro de estos procedimientos, han
tenido que acudir a normas supletorias, las cuales no tienen un trato especial como el que

necesitan estos procedimientos.
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- Asi lo refleja el caso SATYA, que ante la falta de una regulacion en nuestro pais, una nifia
sufre durante afios una falta de una nacionalidad y una falta de identidad. Por lo que considero
que Ecuador, deberia tener la obligacion de regular de la mano con los avances de la ciencia,
todos los aspectos relacionados a estos mecanismos de reproduccion asistida; y asi evitar estas

violaciones.
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RECOMENDACIONES

Como recomendacion principal resultado de este presente trabajo, es que la Asamblea Nacional
en base a lo establecido en la sentencia emitida por la Corte Constitucional, deberia regular con

referencia a los mecanismos de reproduccion asistida, lo siguiente:

- Primeramente, es recomendable que se considere como punto fundamental que tipos de
familias pueden acceder a estos mecanismos. Es asi, los beneficiarios de estos procesos, segun
lo estudiado como referencia a lo que definira la Asamblea Nacional, pueden acceder familias
nucleares, las cuales estan formadas por un padre y una madre, familias homoparentales
formadas por dos mujeres o dos hombres, familias monoparentales en donde solamente existe
un padre o una madre; con referencia a los dos Gltimos casos siempre se tendra la presencia de

un tercero, esto es un donador.

- Es importante que dentro de este cuerpo normativo, se regule la filiacion respecto a los padres
con los hijos obtenidos por estos mecanismos de reproduccion asistida, considerando a todos
los tipos de familia. En la actualidad el Cddigo Civil, solamente considera relacionados
mediante la filiacion a los hijos concebidos de forma natural, a los hijos adoptados, a los hijos
producto de estas técnicas de reproduccion asistida con padres unidos mediante el matrimonio,
0 en el caso de que existiese solo un padre o una madre llevando los apellidos del Unico
progenitor; dejando de un lado el derecho de filiacion entre los hijos concebidos por estos
medios de reproduccién asistida y a los padres de familias homoparentales. Es importante
sefialar, que como se ha venido estudiando en esta tesis el aspecto principal para relacionar

mediante la filiacion es la voluntad procreacional, descartando el vinculo filial con el donante
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de gametos y consecuentemente dejandole emancipando de cualquier derecho u obligacion con

el hijo producto de su donacién.

- Como punto base, se debe regular a los centros de reproduccion asistida, estableciendo que
requisitos deben cumplir para que estos puedan ser autorizados para realizar dichos
procedimientos, evitando asi consecuencias no deseadas. Y a la mano se deberia regular
aspectos como, el llevar un registro de donantes en donde no puedan existir mas de 4 nacidos
vivos por donante como lo establece el Proyecto De Ley Organica Reformatoria A La Ley

Orgénica De Donacion Y Trasplante De Organos, Tejidos Y Células.

Otro aspecto esencial a considerar, es el anonimato del donador, con referencia a que en qué
casos los centros de reproduccién asistida pueden revelar la identidad de este, que como
conclusion a lo revisado en legislaciones comparadas podria ser solamente en caso de que

existiese peligro cierto para la vida o la salud del hijo.

Se debera también establecer qué fin se les debe dar a los embriones no implantados,
basdndome en opiniones de doctrinarios, si estos no llegasen a ser implantados podrian ser
utilizados para fines investigativos si sus padres autorizaran dichos procedimientos, pero si

Ilegase a faltar una de las voluntades de los padres, estos deberian ser destruidos.
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