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Resumen

El estatuto juridico, consiste en el régimen o tratamiento que da el sistema juridico
principalmente respecto a la personalidad de un determinado individuo, y la posicién
que este ocupa en el régimen con todo lo que ello conlleva, especialmente en lo que
hace referencia a la capacidad, condicién de persona, nacionalidad, etc. EI embrion
humano se ha mantenido en una incertidumbre permanente debido a que su estatuto
juridico no ha sido definido por el Derecho hasta la actualidad. Existen una gran
variedad de opiniones disidentes al respecto, por lo que resulta necesario analizar cada
una de ellas, teniendo en cuenta las potenciales consecuencias éticas y juridicas que

acarrearia adoptar una u otra posicion.



Abstract

The legal status consists of the regime or treatment given by the legal system mainly
related to the personality of a certain individual, and the position that it occupies in the
regime with everything that it entails, especially in relation to the capacity, personal
status, nationality, etc. The human embryo has remained in permanent uncertainty
because its legal status has not been defined by law until now. There are a wide variety
of dissenting opinions in this regard, so it is necessary to analyze each one by taking
into account all the possible ethical and legal consequences that the adoption of one

position would entail.

Translated By:

Ariana Villa Bermeo
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Introduccion

Hace algunos siglos la humanidad se encontraba en una total desconocimiento en lo
relativo a la vida humana, sin embargo la ciencia en las Gltimas décadas ha avanzado a
pasos agigantados, y esto ha reanimado antiguos debates y ha iniciado algunos nuevos,
estos representan un verdadero reto para el ambito juridico pues temas tan sensibles y
cercanos a la dignidad humana no pueden permanecer sin la tutela del derecho.

Entre los conflictos que han surgido encontramos una constante relacionada con la
siguiente pregunta: ;cuando comienza la vida humana?, este cuestionamiento toma
especial relevancia dado que en los Gltimos afios, el embrién humano ha despertado un
especial interés en la comunidad cientifica, especialmente en lo relativo a
investigaciones con células madre, nuevas técnicas de reproduccion asistida, clonacién

y manipulacion genética, por nombrar algunas.

Si bien la legislacion ecuatoriana protege la vida desde el momento de la concepcion, es
bien sabido que, en nuestro ordenamiento juridico la existencia legal de una persona inicia con
el nacimiento desde que ha sido separada completamente del seno materno; reconociendo de
esta forma una existencia natural previa; partiendo de esta premisa legal, se evidencian distintas
posiciones principalmente desde la 6ptica del Bioderecho, Antropologia y la Filosofia. Esta
situacion ha generado la necesidad de determinar el estatuto juridico y ético del embrién

humano, ¢puede ser considerado una cosa o es realmente un ser humano?

El problema de establecer el estatuto juridico del embrion radica en las implicaciones morales y
juridicas de definirlo como una cosa o una persona. Por un lado, a la luz de los avances
cientificos y tecnolégicos, el no considerarlo como una persona daria via libre a la utilizacién de
los embriones humanos como objetos de uso, experimentacion, modificacién genética o incluso
como objetos susceptibles de apropiacion; desafiando los principios de la Bioética y de la moral
misma. Por el contrario, conferirle al embrion humano un estatuto equiparable a la persona
implica un extenso analisis ontoldgico, donde se llega a cuestionar las concepciones juridicas

tradicionales de la personalidad y del individuo humano como sujeto de derechos.

En la presente investigacion se pretende abordar el tema, en un primer momento desde
una perspectiva netamente cientifica, describiendo los conocimientos basicos necesarios

para comprender la naturaleza biolégica del embrién humano.



Posteriormente, siendo la ética y la moral las bases fundamentales del trabajo
analizaremos su significado y relacion, realizando un breve estudio de la evolucion de
los conceptos a lo largo de la historia, esto nos permitird abordar de una manera
adecuada el tema de la Bioética pasando a describir la relacion que esta mantiene con el

Derecho y su relevancia para el objeto de estudio.

Con estos fundamentos, pasaremos a analizar las principales posturas respecto al
estatuto del embrion humano con sus potenciales consecuencias éticas y juridicas, para
finalmente abordar el tema del Derecho Comparado Yy casos relevantes a nuestra

investigacion.



Capitulo |

El Embrién humano

La vida es una cuestion compleja, mucho méas adn es el pretender determinar el instante
preciso en el que comienza, este tema ha sido origen de mdltiples debates morales,

juridicos, filoséficos y obviamente bioldgicos.

En las paginas sucesivas se realiza un analisis del proceso de la concepcion humana y
todo lo que ello conlleva, entendiendo que en realidad, alude a un concepto de orden
bioldgico, pudiendo comprender la premisa legal de que se protege la vida desde el
momento de la concepcidn. Para poder comprender este enunciado es imprescindible,
en primera instancia, recurrir a la Biologia para determinar cuéndo inicia la vida
humana, teniendo en cuenta que el proceso de formacion de un ser humano es
sumamente complejo, que para facilitar su comprensién se ha dividido en cuatro etapas
fundamentales. El dilema recae en determinar tomando en cuenta la base bioldgica, qué
es el embrion humano, como se forma y partiendo de esto abordar una cuestion que
parece simple pero en realidad es harto compleja, con el objetivo de determinar desde
qgué momento la vida ya sea dentro del vientre materno o aquella generada fuera del
vientre materno tiene relevancia juridica, para lo que analizaremos diversas teorias a

través de las cuales pretendemos resolver la cuestion.

A efectos de dilucidar las connotaciones juridicas y problemas éticos en torno a la vida
embrionaria, frente a las diferentes practicas o acciones que hoy en dia puede soportar

el embrion humano, es preciso en primer lugar tratar de conceptualizarlo y definirlo.

¢ Qué es el embrion humano?
Para abordar el tema debemos primero dilucidar si ¢el embrién constituye vida?, y si
esta ¢es vida humana?, ¢es un individuo que goza de cierta autonomia? o ¢es un nuevo

ser pero completamente dependiente de la madre?.

Establecer ¢qué es el embrion humano?, parece ser una cuestion simple, pero conlleva
varias implicaciones éticas y morales que hacen complejo el objeto de estudio, sin
embargo previo a abordar dichas cuestiones es menester ocuparnos de la perspectiva
bioldgica; en la que, a pesar de los grandes avances que han surgido en este campo de la
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ciencia, también han existido puntos de vista radicalmente diferentes que han originado

varias respuestas a la interrogante que planteamos previamente.

El diccionario de terminologia de ciencias médicas define al embrién como “el
producto de la concepcion durante los tres primeros meses, a partir de los cuales toma
el nombre de feto"?, es decir, el embridn es la primera etapa de desarrollo que inicia con

la concepcion.

Partiendo de esta definicion nos permitimos analizar las posiciones respecto a la

definicion y naturaleza del embrién humano.

Los primeros en abordar la interrogante que nos ocupa fueron los evolucionistas,
algunas de sus corrientes mas radicales niegan que el embridn sea humano, para ellos el
desarrollo del embridn sigue la denominada Ley Fundamental Biogenética, la cual
establece que cada ontogénesis? se repite en el desarrollo de todas las especies, segin
esta posicion; el embrion recorreria las mismas etapas de desarrollo de otras especies de
animales hasta llegar a su apariencia humana verdadera. Hoy en dia a la luz de los
grandes avances cientificos se ha podido superar esta teoria pues ha sido demostrado,
segun la propia tesis de la evolucion que, durante el proceso de desarrollo no existe un
cambio de especie, entendiendo de esta manera que si tenemos genoma vegetal surgira
un vegetal, asimismo del genoma humano inevitablemente surgird un ser humano,
siendo asi, entendemos que desde la fecundacién y el inicio de su desarrollo el embrién

puede y para muchos debe ser considerado como un individuo de la especie humana.
(Arango Restrepo, 2016)

Asi las distintas variaciones del Creacionismo, partiendo de una base religiosa afirman
que la vida proviene de uno o varios seres divinos. Para la religion catdlica, Dios creo al
hombre modelandolo a partir del barro; por su parte el islamismo, conforme el Coran:
“Luego le transformamos en una gota de esperma que insertamos en un lugar seguro;
luego convertimos la gota de esperma en coagulo, transformamos el coagulo en

embrion, y convertimos el embrion en huesos; revestimos los huesos de carne...” (XXIII:
13-14). Con lo cual la vida humana tiene un origen divino y conforme a su propia naturaleza®,

generalmente en ella mismo reside el espiritu del creador.

! (Diccionario de terminologia de ciencias médicas, duodécima edicion., 1984)

2 La ontogénesis es el origen y desarrollo de un organismo, generalmente desde el momento de la
fertilizacion del 6vulo hasta la forma madura del organismo.

3 Génesis 1:26 “Y dijo Dios: a Hagamos al hombre a nuestra imagen, conforme a nuestra semejanza”
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De la misma forma existieron también teorias netamente bioldgicas, como la teoria
preformacionista, que fue ampliamente difundida en la Grecia clasica, esta consideraba
que el proceso de embarazo constituye Unicamente el crecimiento y desarrollo del
individuo que se encontraba previamente formado en uno de los gametos. Existian dos
corrientes de la misma teoria, la primera llamada animaculismo, consideraba que el
individuo estaba previamente formado en el espermatozoide y el ovismo creia que el
individuo se encontraba en el 6vulo. Esta teoria se opone al epigenetismo, segun la cual
el embridn no constituye un individuo preformado sino que es resultado de un proceso
en el que el material genético paterno y materno forman un nuevo ser; esta fue la teoria
defendida por Hipdcrates, Galeno y Aristételes, y esta teoria fue la dominante a lo largo
de la historia y es la que ha sido cientificamente demostrada en la actualidad. (Studia, n.d.)

Ahora bien, es pertinente analizar el momento desde el cual existe el embrién humano;
segun Juan-Ramén Lacadena, la Biologia nos ha ensefiado que el ciclo vital del ser
humano comienza con el cigoto, que a su vez se ha formado a partir de la unioén del
espermatozoide y el o6vulo, cada uno de los cuales contiene veintitrés cromosomas, y
una vez fusionados se iniciara un proceso de division celular y organizacion fisioldgica

que culminard en un ser humano completamente formado.

Este proceso es desconocido aun puede resultar desconocido, pues aun en la actualidad
es dificil observarlo en el cuerpo de la mujer de manera que gran parte de la
informacion existente parte de los acontecimientos y conclusiones obtenidas a través de
las préacticas in vitro. Asi, la fecundacion para Gonzalo Herranz es un proceso complejo
que constituira el cigoto, culminando con la aparicién del embrion humano. De esta

forma el embridn representa la primera etapa del proceso de formacion del ser humano.
(Herranz, 2013)

Lacadena nos explica que en este proceso de la vida humana se pueden distinguir cuatro

etapas distintas:

1. Gametos-Fecundacién Cigoto

2. Cigoto-morula-blastocito-anidacion
3. Anidacion-feto

4. Feto-nacimiento
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Respecto a la primera etapa, se da un cambio drastico en donde dos ceélulas
independientes (6vulo y espermatozoide) pasan a formar una sola (cigoto),
constituyendo un proceso largo y bastante complejo. Entendiendo que al hablar de

“cambio” no nos referimos a un cambio en la naturaleza del individuo.

Para que se produzca esta etapa es necesario que las células sexuales tanto masculinas
como femeninas hayan concluido todo el proceso de maduracion para que se dé una
fecundacidn exitosa. De esta manera debe existir un 6vulo liberado por la mujer durante
aproximadamente el dia catorce del ciclo menstrual, ademas al hablar de fecundacion
interna en el cuerpo de la mujer requiere que exista una relacion sexual donde una vez
concluida, serén liberados millones de espermatozoides en la cavidad vaginal, en este
momento comenzard un proceso de acontecimientos moleculares donde los
espermatozoides, atraidos por hormonas y encimas iniciaran un camino hasta llegar a
las trompas de Falopio donde ocurrira la fusién con el nicleo del 6vulo femenino. Al
producirse esta fusion el espermatozoide pierde su cola y se produce una modificacion
quimica en la estructura de la membrana del dvulo que impide el paso de otros
espermatozoides. Esta fusion dara origen a una nueva célula denominada cigoto, asi la
etapa de la fecundacion finaliza cuando acontece la primera division del cigoto, de
manera que este emprendera un viaje hacia el utero donde se dara inicio a una nueva

etapa dentro del proceso de desarrollo del ser humano. (Romeo Casabona, 1995)

La segunda etapa es, segun Lacadena, la méas importante en la problematica de la vida
humana, tanto para temas como el aborto o la reproduccion asistida que implica
manipulacion de embriones, es aqui donde varios llegan a cuestionar la individualidad
del nuevo ser. En esta etapa que le sigue a la fecundacion el embrién, que en ese
momento es Ilamado blastocisto, inicia su camino hacia el Utero para concluir la
anidacion. Asi, de manera general se puede llegar al consenso de que la anidacién
ocurre aproximadamente en el séptimo u octavo dia después de la fecundacion y se

extiende hasta 14 dias después de la fecundacion.
La implantacién se produce en cuatro etapas sucesivas que son:

1. Aposicion; en la que el blastocisto busca un lugar donde implantarse dentro del
utero.

2. Adhesion; se produce en el momento en que se da el contacto entre el
endometrio y el embridn. La adhesion se debe dar durante la llamada ventana de
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implantacion, donde existen las condiciones hormonales dptimas para que se fije
el embrion en el Utero. Las dos primeras etapas ocurren aproximadamente entre
el sexto y séptimo dia una vez producida la fecundacion.

3. Ruptura del epitelio; donde el blastocisto se abre paso hacia el estroma del
endometrio.

4. Invasion; esta fase inicia en respuesta a la presencia de la hormona progesterona
y la prolactina, en la que permiten que el blastocisto se implante en el utero y

finalice la segunda etapa. (Romeo Casabona, 1995)

Para Serna, la implantacién o anidacion es un proceso complejo a través del cual el
embrion se adhiere a la pared del ovario denominada endometrio, es una etapa en
extremo critica en el embarazo, para que este se produzca es necesario que el
endometrio sea receptivo, que el blastocisto sea normal y exista una correcta

comunicacion molecular entre ambos. (Serna, 2012)

Lacadena explica, que la tercera etapa se inicia con la produccion de la gastrula, durante
la gastrulacion una de las capas germinales, el ectodermo dara lugar al tejido de la placa
neural que formara la médula espinal y el cerebro. EI embridn continuaré su desarrollo
hasta la cuarta semana donde se puede decir que ya se habra constituido completamente

con todo lo necesario para que se logre la culminacion del embarazo.(Romeo Casabona,
1995)

En base de lo que hemos indicado la vida embrionaria constituye el primer estadio del
desarrollo de la vida, es indiscutible que la vida embrionaria es el primer estado de
desarrollo de la vida de un ser humano, por ello algunos diran que el embrion es en si
mismo una vida humana sin embargo para otros ain no constituira una vida humana
debido a que no desarrolla ciertas caracteristicas y funciones, para otros a pesar de que
se constituya como una vida humana por su condicién no deberd gozar de una rigida
proteccidn juridica y otros consideraran que basta que sea una vida humana para que

merezca una total proteccion.

En este contexto adquiere vital importancia el poder definir cual es el inicio de la vida

humana lo cual trataremos en siguiente punto.
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1.1.2.1 Analisis de las diversas teorias sobre el inicio de la vida
Ahora bien, habiendo comprendido a grandes rasgos el proceso de formacion del ser
humano tenemos el conocimiento bésico que nos permite abordar una cuestion méas

compleja ¢Desde cuando existe vida?

Este tema ha sido objeto de un amplio debate, para comprenderlo, siguiendo el criterio
de Gaston Federico Blasi cabe primeramente realizar un analisis a profundidad sobre las
principales teorias de inicio de la vida humana entre las cuales haremos hincapié en: La
teoria de la anidacion, teoria de la singamia, la teoria de la formacién del Sistema

Nervioso Central y finalmente analizaremos la teoria del proceso de Fecundacion. (2005)

1.1.2.1.1 Teoria de la anidacion

Segun explica Ugarte Godoy, esta teoria sostiene que la vida humana comienza con la
implantacion, desde que el embridn se fija en la pared del Utero, dentro de un lapso
aproximado de catorce dias desde la fecundacion. Los defensores de esta postura
consideran que mientras no se haya fijado el 6vulo fecundado en la mucosa uterina, no
seria posible constatar fehacientemente el embarazo en la mujer. De manera que llegan
a conclusién que mientras no se ha completado la implantacion no existe embarazo,
considerando entonces al embrién como material genético o tejido sin vida. Esta
posicién, se funda en la no viabilidad que afecta al embrion si la implantacién no se

produce.

Quienes se enrolan en esta postura, sostienen que el embridn antes de que ocurra la
implantacién, es un conjunto de células indiferenciadas, que no es un ser humano.
Soportando este argumento encontramos el criterio, descrito por Ugarte Godoy, del
ginecologo F. Abel, quien considera que existiria una informacion extracigotica,
proveniente de la madre, a la que el embridn accederia con la implantacion, la cual seria
imprescindible para constituir en ser humano, a lo que hasta entonces no seria sino “un
programa genético humano con solo potencial tedrico y estadistico de alcanzar a ser

miembro de la comunidad humana”. (Ugarte Godoy, 2004)

Siguiendo el criterio de Serani, consideramos que los autores que propugnan por esta
tesis no han presentado un sustento cientifico verificable que confirme la misma, e
ignoran la calidad bioldgica intrinseca del embrion, pues ni el contacto fisico con el

utero, ni la conexion sanguinea con la madre podrian explicar la transformacién de un
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simple tejido humano en un individuo humano (1997). De tal manera si se aceptase esta
tesis como cierta deberia demostrarse cual es el factor externo que determina el cambio
de naturaleza, capaz de dar origen a un ser humano a partir de un tejido. Sin embargo no
existe una justificacion cientificamente comprobada que demuestre la existencia de este

presunto cambio en la naturaleza del embrion.

1.1.2.1.2 Lateoria de la Formacion del Sistema Nervioso Central

El profesor Ugarte Godoy continta explicando, que las personas que defienden esta
teoria consideran que durante la tercera etapa de formacién del ser humano con la
aparicion del ectodermo, que constituye el inicio de lo que serd la medula espinal y la
corteza cerebral, el llamado surco neural, que tiene lugar en el intervalo de los quince a
cuarenta dias después de la fecundacion, es donde realmente inicia la vida, pues
consideran que ahi es cuando el embrion comienza a ser humano, a partir de este
momento toda la informacion genética se trasladara al sistema nervioso central, lo que
consideran como la aparicion de su verdadera individualidad. Podria considerarse que,
antes de que existan impulsos eléctricos cerebrales el individuo no tiene consciencia y

por lo tanto no podria afirmarse que esté vivo.

Otra corriente de la misma teoria considera que el inicio de la vida si bien comienza con
la actividad cerebral, lo sitla en las ocho semanas posteriores a la fecundacion, sin un

verdadero argumento que soporte dicha diferenciacion. (Ugarte Godoy, 2004)

Esta disyuntiva en las corrientes de una misma teoria nos da una clara idea de las
notables contradicciones y falta de sustento cientifico, que hasta la actualidad no han

podido ser sustentadas.

Posiciones contrarias a esta postura consideran que el hecho de considerar la formacion
del sistema nervioso central implica negar la humanidad del embrién por un periodo de
mas de seis semanas, tiempo durante el cual el embrién al no ser considerado como un
ser humano podria ser considerado como un objeto susceptible de apropiacion, teniendo
en cuenta todas las consecuencias éticas y juridicas que ello conllevaria, sin embargo
reiteramos, esta teoria no ha presentado un sustento cientificamente verificable, por lo

gue a todas luces no puede tomarse como cierta.
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1.1.2.1.3 Teoria de la Singamia

También conocida como la union de los prondcleos, 6vulo y espermatozoide, la teoria
de la singamia establece que la fusion entre los gametos dan lugar a un nuevo ser
humano, de esta manera en un tiempo estimado de catorce a dieciocho horas se produce
la singamia segun el juez y autor argentino Jorge Gorini en su obra “La doctrina de la
Corte Suprema sobre el comienzo de la vida humana. Algo més sobre la pildora del dia
después” (2003) explica que segln esta teoria, el momento en el que se forma el cigoto

marca el inicio de la vida.

Soportando este argumento la Academia Nacional de Medicina de Buenos Aires afirma
que la singamia produce un nuevo ser individual con un material genético independiente

y diverso que el de sus progenitores.(Proafio, 2013)

Como vemos, si bien la teoria de la singamia es bastante cercana a la teoria de la
fecundacién, sin embargo la diferencia fundamental es que, la teoria de la singamia no
considera que el ser humano existe desde el primer encuentro entre el évulo y el
espermatozoide, en ese primer contacto Unicamente existen dos pronicleos
independientes, el embrion humano empieza a existir cuando estos dos prondcleos se
fusionan, dentro del periodo mencionado con anterioridad. De manera que es en esta
fusién donde se forma una célula completa que ya se podria considerar como un ser

humano.

A pesar de ser esta la teoria defendida por la Academia Nacional de Medicina de
Buenos Aires, esta no es la teoria aceptada por la legislacion de ese pais, cuestién que

analizaremos mas a fondo en el cuarto capitulo de la presente investigacion.

1.1.2.1.4 Teoria de la Fecundacion

El proceso de fecundacion del ser humano, segin explica Juan Ramon Lacadena, es un
proceso complejo, para que este se produzca es necesario que se lleve a cabo la
copulacion y posterior eyaculacion, el semen pasara de la vagina al utero y llegara a las
trompas de Falopio, minutos después de que se produzca la eyaculacion, donde se
liberan millones de espermatozoides, un nimero reducido de ellos lograran llegar hasta
el Gvulo y solamente uno serad el que atraviese la membrana plasmatica del évulo y

produzca la fecundacion.
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Antes de que se fusionen los gametos cada uno debe replicar su ADN#, después de esto,
los cromosomas paternos y maternos se colocan a nivel del centromero®, dandole al
nuevo ser el nimero normal de cromosomas y carga genética. De esta forma el dvulo
fecundado iniciara un viaje de regreso al Utero. Una vez el 6vulo ha sido fecundado en
la trompa de Falopio, avanzara hacia el Utero entre dos y cinco dias despues de la
fecundacién. Al cabo de cinco o siete dias se producira la anidacion del embridn, esto
permitird que el embrion empiece a recibir oxigeno y nutrientes de su madre para

continuar el proceso de desarrollo hasta que se produzca el nacimiento. (Romeo Casabona,
1995)

Segun el Dr. Jorge Alberto Alvarez, la fecundacion puede ser definida como el proceso
que concluye con la union de un prondcleo espermatico con el prondcleo del évulo
dentro del mismo, este es considerado como la primera fase del proceso de embarazo
(2007).

Siguiendo este criterio la Teoria de la Fecundacién considera que desde el primero
momento en que se unen los gametos es precisamente donde inicia también la vida

humana.

En soporte a esta teoria es pertinente analizar el criterio de José Joaquin Ugarte Godoy
sefiala tres caracteristicas fundamentales del desarrollo embrionario que suponen
necesariamente lo que ¢l llama la “unicidad del sujeto”, es decir, suponen la existencia
de un sujeto Unico través de todo ese desarrollo. Estas caracteristicas son: Coordinacion,
continuidad y gradualidad.

a. La coordinacion hace referencia a que el proceso de formacion del ser humano que
culmina con el nacimiento e inicia con la fecundacion, se da en una serie sucesiva de
actividades celulares y moleculares.

b. Por continuidad se refiere a que el proceso en cuestién se desarrolla de forma
ininterrumpida y continua es decir la formacién de los prondcleos, las divisiones
celulares, la aparicién del sistema nervioso central y la aparicion de los miembros que
concluyen en la formacion completa del ser humano son eventos conexos Yy

dependientes el uno del otro.

4 Tercera etapa de la interfase: se replica el ADN dando origen a dos cadenas nuevas, unidas por el
centrémero. Los cromosomas, que hasta el momento tenian una sola cromatida, ahora tienen dos. Se
replica el 98 % del ADN.

5> Centrémero: Parte del cromosoma que se fija al huso durante la divisién celular ya sea por meiosis o
mitosis. (Oliva, Oriola, Ballesta, Claria, & Mengual, 2013)
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¢. Finalmente por gradualidad debemos entender que como la misma palabra lo dice se
trata de un proceso es decir son distintas etapas encaminadas a formar un todo, el ser
humano. (2004)

Partiendo de estas caracteristicas, y si el proceso se produce de manera regular la
culminacion de mismo no puede ser otra sino un ser humano, y todo esto inicia con la

fecundacion.

De manera que no se podria inferir que en el evento de que el embrién no fuese un ser
humano desde la fecundacion, en teoria deberia existir en él un cambio de naturaleza
bioldgica durante el periodo comprendido entre la fecundacion y el nacimiento, causado
por un factor exterior que fuese capaz de transformarlo en un ser humano. Sin embargo
no existe ninguna evidencia o sustento cientifico que haya demostrado la existencia de

dicho factor. (Ugarte Godoy, 2004)

Es pertinente hacer mencién al experto en genética Jérdbme Lejeune quien expreso la
conclusion de que el ser humano y por lo tanto la vida inician con la fecundacion,
estableciendo que tan pronto como la informacidn genética de los progenitores se junta,
se tiene toda la informacion necesaria para determinar cada una de las cualidades
innatas del nuevo individuo. De manera que el hecho de que el nifio deba continuar su
proceso de desarrollo durante nueve meses posteriores en el vientre materno no cambia
el hecho de que ya tenga vida desde la fecundacion. Y demuestra este argumento con
las précticas de fecundacion extracorpdrea, que sin duda demuestran que el ser humano
comienza con la fecundacion (1993). Esta afirmacidn no es ni siquiera una hipotesis o

una teoria, sino una verdadera constatacion cientifica-experimental.

A la misma conclusion llegan los estudios tedricos y practicos de varios estudiosos de la
embriologia como Bradley Patten que considera que todas las variaciones celulares de
un ser humano descienden de una misma célula, el embrién, situacion que
necesariamente implica que toda la carga genética para dar lugar a esta diversidad

celular se encuentra en el embridn. (Patten, 1990)

Por su parte el Ganador del Premio Nobel de Fisiologia y medicina Jacques Monod y el
mismo padre de la genética moderna Jerome Lejeune, coinciden en que desde el
momento en que se da la fusion de los gametos el ser estd individualizado, es una

novedad absoluta. (Lejeune, 1993)
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1.2 Referencia sobre las distintas posturas sobre la naturaleza del embrién

humano

El objetivo principal del presente trabajo es determinar el estatuto juridico del embrion
humano desde una perspectiva ética, previo a establecer un estatuto ético es preciso

analizar una realidad objetiva. ¢ Cual es la naturaleza del embrién humano?

Partiendo del conocimiento previamente adquirido, sobre la conceptualizacion del
embrion humano, su proceso formativo y demas cuestiones, cabe ahora realizar una
breve referencia sobre las distintas posiciones que existen al respecto, principalmente

desde el punto de vista biologico-juridico tomando en cuenta las tendencias modernas.

1.2.1 Perspectiva bioldgica

Tal como analizamos existen diversas teorias sobre el inicio de la vida, sin embargo
hemos visto que algunas de ellas son cuestionadas por carecer de rigurosidad cientifica
y pueden desvirtuadas; ahora bien, el hecho de aceptar una u otra teoria como cierta
tiene varias implicaciones éticas, morales y juridicas, sin embargo llegado este punto y
si nos centramos en la perspectiva biol6gica no es posible que esta tome una u otra
posicion pues no es papel de la ciencia el determinar desde cuando existe la vida
humana, lo unico que se hara desde esta perspectiva es describir el proceso desde un
punto de vista cientifico y objetivo; teniendo en cuenta que la respuesta a dicha
interrogante nos la dara la Filosofia y por consiguiente el Derecho, en capitulos
posteriores del presente trabajo

Ahora bien, en el ambito cientifico y gracias a los avances mas recientes que han
surgido en el campo de la embriologia, tenemos conocimientos y evidencias

universalmente aceptados, como son:

a) El momento en que el espermatozoide penetra el dvulo existe la fecundacion, y
con esta inicia una serie de sucesos continuos y encadenados que dara lugar a
una transformacion, en la que los dos gametos se convierten en una unidad, el
cigoto.

b) Dentro de este proceso el espermatozoide y el ovocito fecundado por este

sufriran profundas transformaciones estructurales y moleculares que haran
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posible entre otras situaciones, la transmision del genoma materno y paterno.
De manera que el embrion, desde el primer momento ya tiene toda la carga
genética que requiere un ser humano.

c) El embridn sufrira varias divisiones celulares a través de mitosis y meiosis.

d) La ciencia de la embriologia nos ha sefialado un camino predispuesto,
conformado por varias etapas sucesivas, de manera que se trata de un proceso
continuo irreversible, en el sentido de que una vez iniciado no podra retroceder a
etapas previas.

e) Desde el momento en que se fusionan los gametos y en todo el proceso de
desarrollo, el embrién adquiere las caracteristicas autonomia, continuidad,

gradualidad y coordinacion, como ya explicamos en puntos anteriores. (Vita,
2006)

1.2.2 Perspectiva juridica
Segun Alberto Calvo Meijide, nasciturus, del vocablo latin que significa “el que esta
por nacer” es un término utilizado dentro del lenguaje juridico para designar al ser
humano desde que ha sido concebido hasta su nacimiento. (2004) En el ordenamiento
juridico ecuatoriano, como en varias legislaciones, al Nasciturus, aunque se le reconoce
una existencia legal no se le reconoce personalidad juridica, es decir en estricto sentido
no es persona para el derecho o por lo menos no en la plenitud del término desde un

punto de vista juridico.

La cuestion fundamental del presente trabajo radica justamente en determinar si el
embrion humano debe o no ser considerado un ser humano y si en consecuencia deberia
ser considerado persona, de manera que es de vital importancia primero comprender
¢Qué es la persona dentro del &mbito juridico? Pues este es un pilar fundamental dentro

de la investigacion.

La definicion de personalidad juridica es inherente al concepto de sujeto de derecho,
ambas son creaciones propias de la Ciencia del Derecho. En todas las sociedades existe
un ordenamiento juridico en el que se establecerd cuales son los titulares o por asi
decirlo los destinatarios de las normas, de manera que es la propia norma la que
establece quienes seran los titulares de derechos y deberes que se determinan en los

propios cuerpos legales.
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Hoy en dia, si bien existen ciertas restricciones de uno u otro derecho dependiendo de la
condicion en que se encuentre el individuo, basta con el hecho de existir para ser
considerado como persona para el derecho, sin embargo no siempre el hecho de ser
humano basto para ser sujeto de derecho. Para comprender esta situacion es necesario

remontarnos a la época del Derecho Romano.

Etimologicamente el vocablo persona viene del latin personare, que significa resonar.
No se sabe a ciencia cierta cuando o como fue introducido el término dentro del Iéxico
juridico pues los Romanos lo utilizaban como sinénimo de papel teatral, todos los
actores que utilizaban mascaras en las obras teatrales se les denominaba Personatus
(Ghirardi, CRESPO, & José, 1999). Estas méascaras se utilizaban en las representaciones
teatrales con el objetivo de que la voz de los intérpretes fuese escuchada por todo el

publico en los teatros, que como sabemos eran en extremo amplios en la antigua Roma.

Garcia Maynez menciona que, posteriormente este término migré hacia la practica
juridica a manera de analogia y se le otorgd un nuevo significado, es interesante
mencionar una parte del Digesto Hermogeniano que manifestaba textualmente
Hominum causa omne ius constitutum sit, todo el derecho ha sido constituido por causa
de los hombres, de manera que tal como lo manifestamos en lineas anteriores es la
propia norma la que determina quienes seran sus titulares. De esta manera podemos
comprender que necesariamente el Derecho requiere un sujeto, una persona que pueda
ejercer los derechos y adquirir las obligaciones que este le confiere en sus distintas
relaciones. De manera que si bien en el teatro se utilizaba el término persona para
designar el papel que tenia la persona dentro de la obra, de la misma forma en la
realidad juridica se utiliza al designar al papel que tiene el individuo dentro de la

sociedad. (Garcia, 2002)

En la actualidad personalidad hace referencia a que el ser humano pueda actuar en el
campo juridico es decir es una abstraccion del ser humano dentro del campo del
derecho. De esta manera existen, desde la perspectiva juridica, dos tipos de personas: la
persona natural y la persona juridica. La persona natural es el ser humano titular de
derechos y obligaciones, establecido como tal por la norma. La persona juridica por el
contrario consiste en un ente ficticio que puede ser una institucion, o empresa que
persigue un fin benefico o social al cual se le atribuyen derechos y obligaciones, pero no

puede ejercerlos por si mismo sino a travées de un representante.
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Teniendo en cuenta los tipos de persona es importante mencionar que de esta condicién
emana necesariamente el atributo de la Capacidad, que se refiere a la aptitud de ser
titular de derechos y obligaciones, y la capacidad de ejercer dichos derechos y
relacionarse en el dmbito juridico, esta capacidad se clasifica en capacidad goce y

capacidad de ejercicio o de obrar.

La capacidad de goce, segun Luis Parraguez se refiere a la posibilidad de que una
persona pueda ser titular de un derecho, de manera que todas las personas por el hecho

de serlo tenemos capacidad de goce. (1977)

La capacidad de ejercicio segun Guillermo Borda consiste la posibilidad de ejercer los
derechos de los cual la persona es titular. De esta forma la capacidad de ejercicio
requiere una voluntad plenamente desarrollada para ponerla en marcha. Tal limitacion
segun el doctrinario se basa en la insuficiencia mental que tienen algunas personas para

realizar ciertos actos. (1984)

De esta forma podemos comprender que en la actualidad el Derecho Civil, es claro y no
da paso a amplia interpretacion, si se considera que la persona existe desde el
nacimiento, el embrién por lo tanto no tendria esta personalidad y consecuentemente
careceria de capacidad, soportando este argumento mencionamos el criterio del Dr.
Jorge Morales Alvarez, quien afirma que desde el punto de vista juridico el embrion no
es persona, en palabras del académico “el concebido y no nacido, no es persona, no
puede ser considerado sujeto de Derechos”, esto debido principalmente a que se
considera que en el caso de otorgarsele un derecho al concebido este careceria de titular

y esto podria dar lugar a perjuicios a terceras personas.(1992)

Sin embargo el hecho de que no se le repute como persona no implica que el Nasciturus
guede completamente desprotegido por la norma, en nuestro pais existen varias normas
en diversos cuerpos legales, como la Constitucion de la Republica del Ecuador, el
Caodigo Civil, Cadigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, Tratados Internacionales,

etc. que seran analizados oportunamente dentro de este trabajo.

De tal manera que debemos entender que, si bien la existencia legal inicia con el
nacimiento, y este es un hecho que no pretendemos discutir en la presente investigacion,
asimismo algo que no se puede cuestionar es que el nacimiento supone necesariamente
la concepcidn y esto segun la propia doctrina civil marca el comienzo de la existencia

natural del ser humano. De manera que si bien el embrion carece de personalidad desde
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el punto de vista juridico, la presente investigacion pretende abordar un concepto mas
amplio de persona. En capitulos posteriores nos corresponderd realizar un analisis
profundo sobre como el término persona trasciende lo juridico y llega hasta lo ético, en

lo relativo al origen mismo de la vida.

1.2.3 Tendencias Actuales sobre el comienzo de la vida humana

Como analizamos previamente existen distintas teorias sobre el inicio de la vida, de
manera que no existe un consenso universal, sin embargo para efectos de esta
investigacion nosotros tomaremos como punto de partida el hecho de que el primer
contacto entre los gametos, va a ser el catalizador de todo un proceso que en estricto

sentido deberéd culminar con el nacimiento de un nuevo ser.

En cuanto a la naturaleza del humano existen una controversia aln mayor, podemos
distinguir dos posturas claras y radicalmente opuestas. Optar por una u otra posicion al
respecto es algo realmente complicado pues no se trata Unicamente de un tema
cientifico sino que entra en jugo las concepciones éticas, morales y cuestiones

emocionales propias de cada individuo.

Una parte de la doctrina, afirma que no es posible considerar al embriébn como un ser
humano, el doctrinario John Harris que expone algunas razones desde el punto de vista
de la Biologia que soportan este argumento, entre ellas Harris afirma que el dvulo y el
espermatozoide individualmente son células vivas por lo tanto al unirse solo continan
el proceso de la vida, no lo comienzan, también manifiesta que no siempre la vida
humana comienza con la concepcion pues estd en ocasiones puede degenerar en un

tumor llamado mole hidatidiforme, que nunca podria ser considerado un ser vivo.
(Harris, 2007)

La posicion contraria, postula por la humanidad del embrion, y existen diversos
cientificos y doctrinarios que defienden esta postura, entre ellos el célebre médico
francés Jerome Lejeune famoso por haber descubierto la trisomia 21, considera que el
ser humano existe desde el momento de la fecundacion (1993), asi también el académico
de la Universidad de Princeton, Robert George, quien es defensor del llamado Estatuto
Moral Igualitario del Embrion Humano, sostiene que todos los seres humanos son
iguales y no deben ser considerados inferiores en virtud de circunstancias como la edad

o su nivel de desarrollo (2008).
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Como podemos observar las dos posiciones son radicalmente opuestas, por un lado la
primera postura nos da paso a una interrogante fundamental dentro de este trabajo,
¢puede el embrion ser considerado como una cosa? La respuesta a esta pregunta debe
ser analizada con sumo cuidado, tomando en cuenta la compleja y delicada naturaleza
del ser humano, para no caer en un reduccionismo que nos obligaria a equiparar a un ser
humano con una increible complejidad con algo no méas trascendente que un objeto

cualquiera.

Por el contrario si pretendemos afirmar que el embrion es una persona, debemos
también estar preparados para responder las multiples cuestiones juridicas, éticas y

filosoficas que esto conllevaria.

En este capitulo hemos obtenido un conocimiento basico para comprender la amplia
complejidad del problema que nos ocupa y hemos dejado planteadas varia estas
interrogantes y cuestiones que seran tratadas durante el desarrollo de la presente

investigacion pues les merece un andlisis mucho mas profundo.

Capitulo 11

La Etica como factor de analisis en cuanto al estudio del estatuto

juridico del embrién humano.

2.1 La éticay la moral en la conducta Humana

En este capitulo desarrollaremos los conceptos de la ética y la moral, analizaremos la
evolucidn de estos en la historia y la forma como han guiado el actuar del ser humano a
través del tiempo y como estos postulados éticos influyen hoy en dia en la definicion del
estatuto del embrion humano. Posteriormente, adentrandonos en el tema del presente
trabajo, abordaremos el tema de la Bioética como ineludible factor de estudio,
analizaremos su origen, principios e influencia en nuestro objeto de estudio, pasaremos
a describir y analizar la relacion entre la Bioética y el Derecho, abordando los temas del

Bioderecho y lo Biojuridico en relacion al embrién humano.
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Distintas Nociones

¢Qué es la moral?, ¢son sindbnimos los términos ética y moral? estas y varias cuestiones
han sido planteadas al momento de abordar el tema que nos ocupa. En el lenguaje
coloquial moderno muchas veces se utilizan ambos términos como sinénimos, debido a
que ética y moral tienen un significado etimologico idéntico debido a sus raices griegas

y latinas.

Etimologicamente la palabra ética proviene del latin ethicus, término que a su vez
proviene del griego érhikos que significa héabito o costumbre. Por su parte moral
proviene también del latin moris que también significa costumbre (Aranguren, 2003). Sin
embargo, a pesar de la identidad de sus significados etimoldgicos, desde un punto de

vista filosofico no podemos considerar a los términos en cuestion como sinénimos.

A lo largo de la historia los filésofos han considerado que la adecuada distincion entre
ambos términos es una cuestion fundamental para la filosofia, esto en el sentido de que
cada uno tiene su propia extension y significado de manera que no seria correcto
utilizarlos indistintamente. Para comprender la distincion que existe entre ambos
términos y sus implicaciones es necesario comprender de donde vienen y el contexto en

el que surgen.

Etica y Moral

En todos los seres humanos existen concepciones morales, como lo bueno, lo malo, lo
justo, la felicidad, estas estan presentes en la naturaleza intrinseca del ser humano, son
inseparables de ¢l. P. F Strawson en su obra “Moralidad social e ideal individual”
distingue a la moral de la ética. Habla de que la moral implica observancia de
determinadas reglas que posibilitan el convivir social, mientras que la ética es parte de

la ciencia filosofica y esta se orienta al plano tanto individual como social (2015).

Asi, de acuerdo a Leonardo Boff la ética como parte de la filosofia, es la ciencia que
reflexiona acerca del actuar humano en todos los &mbitos de la existencia que se orienta
hacia la accion (2003). Es decir realiza distintos estudios y teorias para fundamentar y
criticar la validez de los enunciados morales, es por esto que existen tan variadas

perspectivas pues esta es inherente a cada individuo.
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Por su lado la moral, en si es la perspectiva amplia, la base sobre la cual se ha erigido la
sociedad, Gustavo Ortiz (2016) considera que la moralidad nos da reglas sobre las que
basamos nuestras acciones dentro de una sociedad en la que rige un sistema de

exigencias reciprocas.

Asi, la ética podré considerarse como una ciencia que pertenece al campo de la filosofia,
como la metafisica o la epistemologia, mientras que la moral es el objeto de la ciencia

como tal.

En este sentido, la moral en relacion al embrién, por ejemplo una persona o un grupo
de personas puede considerar inmoral el aborto, sin embargo para otras personas puede
considerar inmoral el hecho de que el estado prohiba el aborto, sin considerar su postura
personal. En cambio la ética reflexionaria acerca de las razones que se encuentras tras
cada una de las posturas mencionadas, realizando una critica a la validez de los

enunciados morales que se encuentran detras de ellas.

Evolucion de los conceptos de Etica y Moral

A continuacion abordaremos la evolucion de los conceptos de ética y moral a lo largo
de la historia, cabe recalcar que este no es un estudio profundo, Unicamente trata de
esbozar las ideas que a lo largo de la historia se han propugnado en relacion a la ética y

moral con el objetivo de vincularlas a la idea del embrion en el presente trabajo.

Escuela Jonica

La ética y la Moral han sido dos de las preocupaciones centrales en la Filosofia desde su
origen en la antigua Grecia. El génesis de la filosofia griega lo encontramos en el
mundo de los jonios, que servia de contacto con las culturas Egipcia y Persa hacia
inicios del siglo VI y finales del VII a.C. La principal inquietud a la que pretenden dar
respuesta es, el porqué de la naturaleza (Abbagnano, 1973). Los filosofos demostraron
interés en solventar dicha cuestion desde distintos puntos de vista y esto constituyo la

piedra angular sobre la que se erguiria la filosofia como hoy la conocemos.

Pitagoras

Hacia finales del siglo VI, la magna Grecia actual territorio Italiano, se convirti6 en el
centro de desarrollo intelectual, con Pitagoras de Samos que funda una nueva escuela
filoséfica por asi decirlo, cuya finalidad primordial es lograr la purificacion ético-
religiosa del ser humano, considerando que esta purificacion podra lograrse cumpliendo

ciertas normas morales y adquiriendo y perfeccionando el conocimiento. La esencia del
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pensamiento pitagorico se resume en lo que Guthrie denomina la “metafisica del

namero” es decir consideran que los niimeros son la esencia de la realidad.

Con esta premisa los pitagoricos elevan su pensamiento hacia un aspecto mas racional y
cientifico, se caracterizan fundamentalmente por sus aportes a la matematica y
astronomia, sin embargo posteriormente también abordan una filosofia idealista abordan
cuestiones relacionadas con la psicologia y la moral, y es precisamente en su

concepcion del ser humano que la escuela Pitagdrica revela su influencia orfica® (Guthrie,
1992).

Estos consideran que el hombre es una dualidad formada por cuerpo y espiritu,
distinguiendo entre estos; el alma es independiente del cuerpo, dando al elemento
corporal una connotacién negativa, pues se llega a sostener que es una carcel para el
alma, de manera que esta podria incluso vagar por lugares etéreos sin necesidad de
habitar un cuerpo. Producto de esta concepcion surge precisamente la conocida como
transmigracion de las almas. (Davila, 2008)

Desde esta Optica, podria considerarse que la esencia del ser humano no se encuentra en
su cuerpo fisico, sino en su dimension espiritual. Aplicandola a la naturaleza del
embrion, no cabria descartar su humanidad por cuestiones corpdreas. Argumento que es
ampliamente utilizado por las posturas que se niegan a reconocerle la calidad de ser
humano. Sin embargo, podria decirse que si la esencia del ser humano y de la vida se
encuentra en el alma, esto implicaria el hecho de que el ser humano existe desde el
mismo momento en que surge el nuevo individuo, independientemente de su grado de
desarrollo. Es entonces donde cobra relevancia la teoria de la transmigracion de las
almas, Villena Ponsoda explica que el alma no tiene un inicio ni un fin, es decir es
perpetua e independiente de su elemento corporal. Lo que sucede cuando perece el
cuerpo el alma se libera y se traslada a uno nuevo, comenzando de esta manera un

nuevo ciclo que se prolongara perpetuamente (Ponsoda & Garcia Gonzélez, 1981).

Parmenides y Heréclito
Durante el siglo V a.C surgen dos posiciones radicalmente opuestas, lo que actualmente

conocemos como ontologia y dialéctica, gracias a Parménides y Heraclito, este dltimo

6 Corriente de pensamiento relacionada con el culto al poeta mitico Orfeo y al dios Dioniso. Relacionaban la vida de
ultratumba con la felicidad consideraban que la permanencia del alma en el cuerpo como una caida del alma desde
el mundo de ultratumba. Expresaban la protesta contra la transformacion del hombre en esclavo pues este
relacionaba su liberacion con el abandono del cuerpo. El orfismo ejercié gran influencia sobre la filosofia,
especialmente sobre el idealismo griego de la Antigiiedad. (ludin, 1965)
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originario de Efeso, de cuyo trabajo no tenemos mas que fragmentos, pero podemos
discernir tres grandes campos de la filosofia que son, la filosofia del conocimiento, la
metafisica y la moral. Su pensamiento se centra en la interpretacion de la naturaleza, y
la premisa fundamental de dicho pensamiento es que todo se encuentra en constante

cambio.

De manera que si todo se encuentra ante un cambio constante es necesario que
distingamos entre lo que creemos que son las cosas y lo que son realmente. Es defensor
de que la razén debe primar ante los sentidos. Asi considera que todo el cambio

constante del universo y de todo lo que habita en él esta regido por el Logos.

En el pensamiento de Heraclito se trat6 de manera incipiente el tema de la ética, de
manera que aqui se podria considerar que encontramos el génesis de la ética, tanto como

ciencia de la moral como una verdadera forma de vida.

Dentro de los fragmentos que existen de las obras de Heraclito encontramos los que se
consideran los “principios” de la Etica, tanto porque son unas de las primeras
expresiones de esta rama del conocimiento, como porque establecen ciertas directrices
para el comportamiento del hombre; una de las principales es el que tal vez marca el
origen de la autoconciencia, en un pasaje donde Heraclito establece “Me he buscado a
7>

mi mismo’”, sentando de esta manera un precedente para lo que luego seria la base del

pensamiento socratico consistente en el conocimiento a partir de la propia ignorancia.

Con Heréclito, es la primera vez que el pensamiento se enfoca en la introspeccion, es
decir se analiza el interior del pensamiento humano mediante la bdsqueda de si mismo,

asumiendo un caracter esencialmente filosoéfico.

Otro de los principios fundamentales de la ética heracliteana, reflejando una notable
similitud con el pensamiento pitagérico, habla sobre los limites del alma, a través de un
profundo estudio de si mismo, llegé a la conclusion de que el alma es ilimitada, el alma
no tiene fin y esta es mutable pues le adjudica la capacidad de auto adaptarse y
transformarse, se infiere de esta forma que esta regida por su propio logos inherente a su
naturaleza. Es justamente esta autoconciencia y capacidad de autoconocimiento propio
del ser humano lo que segun Juliana Gonzélez “es el primer gran descubrimiento de la

ética, la determinacion del caracter infinito de la condicién humana™ (1984).

7 Fragmento B116
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El pensamiento de Heraclito tiene una fundamental importancia en cualquier analisis
ético, pues esta posibilidad de auto conocerse a lo que él denomina el logos psiquico es
determinante en la facultad propia del ser humano de mejorarse a si mismo o
transformarse y mejorar, y tal como lo describe Juliana Gonzalez, “¢en qué mas podria
fundamentarse la ética sino en esta posibilidad de mejoramiento interior del ser
humano, en despliegue de sus facultades buscando el ejercicio pleno de su propia

condicion?” (1984).

De esta forma el pensamiento heracliteano respecto a las posibilidades de la propia
naturaleza humana nos brindan una clara imagen sobre la importancia del estudio y los

alcances de la ética.

Como antitesis a esta postura es importante citar la filosofia de Parménides, su
pensamiento es considerado como el albor primitivo de la dialéctica de Platon, la logica

de Aristoteles y el génesis del razonamiento filosofico occidental.

Su pensamiento se basa en una premisa fundamental, “lo que es es y es imposible que
no sea”, escribid una Unica obra titulada “Sobre la Naturaleza” de la cual unicamente se
han obtenido fragmentos. Hilsz nos explica que Parménides, utilizando el mismo
criterio de norma con la que la escuela pitagorica expresd que el nimero es el modelo
de todas las cosas, Parménides y sus seguidores elaboraron lo que llamaron sustancia, es
decir el ser que es y debe ser. Su Unica obra es considerada por muchos como una de las
obras filoso6ficas mas complejas, en esta el filosofo aborda cuestiones de valor, el bien,
el mal y la justicia, sirviendose de un paralelismo juridico y religioso, que tiene como

fin altimo la busqueda de la verdad. (Hilsz, 2005)

Hulsz continua sefialando que en la obra de Parménides, su obra se nos plantea dos
caminos para lograr llegar al conocimiento, por un lado tenemos el camino de la
opinidn, en base a lo que perciben los sentidos que considera engafosos pues
unicamente nos permiten ver una realidad parcializada, por otro lado tenemos el camino
de la verdad, este esta basado en la razén y considera que es el Unico camino hacia el

verdadero conocimiento.

Parmenides incorpora lo que €l Ilama el Ser, segun su premisa fundamental
anteriormente mencionada podemos entender que el Ser es un concepto que no esta
claramente definido sino que mas bien se lo caracteriz6. Segun Patricio Azcérate esta

filosofia considera que el Ser es:
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e Unico: solo existe el ser, cualquier otra cosa es el No ser y este es imposible.

e Indivisible: el ser no puede dividirse, si asi lo hiciese caeria en la categoria del
No ser.

e Finito: contrario a la tesis planteada por Heraclito, se considera que el Ser tiene
un principio y fin asi como el ser humano que nace y muere

e Inmutable: porque el movimiento significa cambio y el cambio pertenece al No
Ser.

e Eterno: porque siempre ha estado ahi, no ha nacido ni morira. (1871)

De esta manera Parménides determina un principio fundamental en la filosofia griega
que es “el valor de la verdad del conocimiento depende de la realidad del objeto”
(Azcarate, 1871) Si aplicasemos su premisa fundamental a nuestro objeto de estudio, para
determinar la naturaleza del embrion desde una perspectiva ética, deberiamos analizar,

tal como lo expone, la realidad del embridn y su condicion.

Recordemos que existen diversas posturas que consideran que el embridn adquiere su
humanidad en un momento posterior a la fecundacién, sin embargo como ya explicamos
no existe un sustento cientifico que demuestre dicho cambio de naturaleza, y es aqui
donde podria aplicarse las ensefianzas filosoficas de Parménides, lo que es, es y es
imposible que no sea, ¢cémo podria el embridn no ser considerado como un ser humano
desde el mismo momento en que se forma? Mas aun teniendo en cuenta que el
pensamiento parmenideo niega la posibilidad del cambio, en el sentido que lo que es no
deja de ser nunca, asi ¢podria llegarse a la conclusion que el embrion es un ser humano?

Y ¢nunca dejaria de serlo?

El pensamiento de Parmenides es relevante a nuestro estudio pues se considera que fue
uno de los primeros en sistematizar pensamientos metafisicos a partir del Ser y si bien
su pensamiento ha sido ampliamente estudiado especialmente desde el campo del
conocimiento, este no es ajeno al territorio de los valores, pues dentro de su obra
expreso la conviccion de que la verdad y la justicia son partes integrales de la naturaleza
humana. Por un lado la verdad, es el resultado de la adquisicion del conocimiento y la
justicia es un valor intrinseco que surge de la voluntad del hombre y lo motiva a dar a

cada quien lo que le corresponde.
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Hipocrates
En la segunda mitad del siglo V, Grecia se convirtio en uno de los paises mas avanzados
en el campo de la medicina esto principalmente gracias a Hipdcrates de Cos, quién es

considerado probablemente como el medico mas grande de la historia.

Juan Antonio LoOpez Férez, menciona que la mayor parte de sus ensefianzas estan
contenidas dentro del denominado Corpus Hipocratico, que es una recopilacion de
aproximadamente setenta obras filoséficas-médicas, sin embargo no se ha establecido
que haya sido el propio Hipocrates el autor de las obras pues bien pudieron haber

contribuido algunos de sus estudiantes o discipulos (1986).

Entre estas destaca el conocido Juramento Hipocratico (Declaracion de Ginebra,2009), este
tiene especial relevancia en el objeto de este trabajo pues establece ciertos deberes
éticos de los médicos en el ejercicio de su profesién como lo explicaremos méas adelante

al adentrarnos en el estudio de la bioética y su origen.

Es en este momento donde se marca el final a una época dentro de la historia de la
filosofia, la etapa pre socratica, en la que los pensadores que hemos mencionado
previamente sentaron las bases para la filosofia moderna que revolucioné el mundo, sus
esfuerzos se centraron primordialmente el superar la mentalidad primitiva y crear un
pensamiento ldgico que supere las creencias mitoldgicas y centrarse en el conocimiento
y la racionalidad. Como lo estudiaremos en los parrafos que siguen, los pensamientos
que explicamos fueron determinantes en el pensamiento de la escuela socratica y

platonica.

Pensamiento Sofista

Después de las Guerras Médicas, Atenas se convirtié en la cabeza de la alianza politica
denominada Liga de Delos, de esta manera se constituye como el centro de la vida
comercial y cultural. El término sofista® proviene del griego Sophia que significa
sabiduria, sin embargo no se los debe considerar sabios, en el sentido profesional de la
palabra, tampoco eran fildsofos, los sofistas, en palabras de Jacqueline de Romilly, eran
“profesionales de la inteligencia”, es decir se dedicaban a ensefar el saber. La actividad

de los sofistas se desarrolla desde el siglo V hasta el Il a.C, dentro de sus reflexiones

8 Sofista designa a un hombre de cultura, maestro y orador, en la época de Luciano. Sobre el significado del
término véase Gomez Cardo, P. (2011). Sofistas, segup Luciano. Citaqdo a F. MESTRE, «Plutarco contra el sofista»,
en Plutarco, Platon y Aristételes (eds. A.PEREZ JIMENEZ-J. GARCIA LOPEZ-R. AGUILAR), Madrid, 1999, 384-
395.
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podemos encontrar varias referencias a la moral de los ciudadanos de las polis griegas,

es justamente aqui donde entra en el estudio la ética, su naturaleza, objetivo y funcién

dentro de la sociedad. (De Romilly, 1992)

Surgieron varios de estos maestros extranjeros —metecos- en todo el territorio griego, los

mas destacados fueron:

Protdgoras: En palabras de Sebastian Contreras el aporte fundamental de la
filosofia protagorica para el pensamiento ético-juridico de la actualidad, es el
principio antropocéntrico “Homo Mensura® segun el cual el hombre es la
medida de todas las cosas, es decir el hombre es la norma de lo que es verdad
para si mismo. Protagoras ha sido ampliamente criticado por su relativismo
extremo segun el cual, si el hombre es la medida de todas las cosas y para cada
cual es verdadero lo que parece, se niega por tanto la existencia la idea de una
verdad o justicia absolutas (2013).

La doctrina de Protadgoras es un tema interesante de analisis en la presente
investigacion pues nos brinda una perspectiva relativista dentro del analisis
ético, de esta forma el aceptar su postura se terminaria rotundamente con las
ideas preconcebidas de igualdad, moral, el bien y el mal, la justicia, etc. No
cabria defender una u otra postura subjetiva pues no existen verdades absolutas
sino que cada posicion seria defendible y valida.

Es justamente a este pensamiento al que Platon se opone, llegando a la
conclusion de que un relativismo tan radical cabe Unicamente el campo de las
percepciones sensoriales donde cada individuo es el que decide que es lo que
siente.

Esta discusidn sobre el relativismo de los valores tiene mucha relevancia hoy en

dia en el debate ético sobre el embridn. (Contreras Aguirre, 2013)

Trasimaco: su pensamiento se centra principalmente en el tema de la justicia,
sus ideas tienen gran relevancia en la ética actual y han sido consideradas como
una primera critica fundamental sobre los valores morales, incluso se lo
considera como precursor en el pensamiento de Nietzsche. Podemos deducir su
postura ética partiendo de sus ideas sobre la justicia que segin Miroslav

Marcovich, resumen en los siguientes postulados:

°D.L. VIDAS IX, 50 s5.=80 A 1 DK
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1. Lajusticia es la ventaja de los més fuertes
2. Lajusticia es la ventaja de otro

3. Lajusticia es la obediencia a las leyes

De esta manera considera que lo justo es basicamente una imposicion de la clase
gobernante impuesta por su conveniencia. Respecto al ser humano considera que
es por naturaleza egoista y que si bien existen personas justas estas estan

condenados a ser eternos perdedores en su vida e interacciones.(Marcovich, 1965)

Sin embargo es importante realizar un correcto analisis e interpretacion de
Trasimaco y su ética pues ha sido ampliamente mal interpretado, algunos lo han
llegado incluso a catalogar como un predecesor a la obra de Maquiavelo; en
palabras de Merrick E. Anderson, lo han considerado como un Dialectico,
asumiendo que en su obra el pretendia elaborar un concepto del valor moral
justicia; no obstante realizando un analisis comprensivo profundo de los cuatro
enunciados fundamentales de Trasimaco podemos descubrir que estos son
incompatibles entre si, y también lo son para lograr una definicion de justicia si

asi se pretendiese (2016).

Es por esto que, Anderson, nos explica que, el pensamiento Trasimaco debe ser
estudiado desde una perspectiva metaétical®, pues no pretende dar una definicion
de justicia sino mas bien pretende realizar una descripcion empirica de la
realidad social de la época, en una conversacién con Sdcrates, afirma que cada
ciudad estd gobernada por un tipo especifico de personas, demdcratas,
aristocratas, tiranos, etc., y afirma que cada una de estas sociedades crea leyes
que benefician a su forma particular de gobierno, a los gobernantes les denomina
“los poderosos” a los cuales considera que al estar en una posicion de
superioridad frente a otras personas son los que establecen normas y leyes en su
beneficio particular. De manera que el no pretende definir la justicia como valor

sino describirla (2016).

Teniendo en cuenta lo explicado, la idea de justicia adquiere relevancia en

nuestro analisis cuando nos referimos al actual tratamiento que se le da al

10 Hume la define como un tipo de filosofia moral que consiste en el estudio del lenguaje moral, su
significado, su funcién y certeza. Su objetivo es el analisis de los enunciados morales y de su significado.
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embrion, pues cabria cuestionarse si realmente existe un tratamiento ético justo
de acuerdo a su naturaleza o si por el contrario, tal como Trasimaco describe la
idea de justicia, la regulacion en la actualidad respecto a este tema responde mas
a los intereses dominantes en la sociedad, que se imponen ante los demas
dejando de lado consideraciones tan importantes como la integridad y la

dignidad del ser humano.

Los sofistas se convirtieron en una de las fuerzas intelectuales mas grandes en Atenas,
sin embargo es importante entender que estos no formaron una “escuela” o una doctrina
de pensamiento homogéneo, sino que defendian distintas posiciones muchas veces
contrarias entre si. Fueron ampliamente criticados, incluso se llegé a utilizar el término
Sofista como peyorativo en el campo de la filosofia, sin embargo en la actualidad se ha
intentado reivindicar la reputacion de esta corriente, sin duda no es posible negar el
mérito que tuvieron los sofistas en su época, principalmente por provocar un cambio en
el pensamiento ateniense centrando la atencion en el ser humano, la ética y la politica.
Ademas este sirvié como un periodo de transicion si se quiere, hacia el pensamiento de

Platén y Aristoteles.

Sécrates
Contemporaneo del pensamiento sofista, es considerado como uno de los mas grandes
filosofos de la historia, su pensamiento revoluciond, no Unicamente la filosofia

occidental sino mundial.

El pensamiento socrético tiene radical importancia en cualquier estudio ético pues como
pudimos observar en la época pre socratica ya existian nociones éticas que sentaron
bases importantes, la ética como rama de la filosofia, nace con Socrates, quién dedico su
vida a impartir sus conocimientos y valores morales a la poblacion ateniense a través del
didlogo. En palabras de Ignacio Yarza Socrates es “ético en la medida en que dialoga y
dialoga en la medida en que es metafisico, es decir, porque intuye un fundamento

radical y objetivo que permite responder a la cuestion sobre el bien” (1996).

Explica Yarza, que el método socratico marca un antes y un después en la filosofia, es
una reaccion ante el relativismo y subjetivismo de sus contemporaneos sofistas. Utilizo
la mayéutica con el objetivo de que cada individuo descubra sus propias verdades, pues
sabe que no tiene respuesta a cuestiones éticas como la justicia, la felicidad, pero que
puede llegar a conocerlas con la fuerza del Logos. (1996).

35



Por su parte Julio de Zan manifiesta que Socrates consideraba que la virtud*' para el
hombre, era el medio para llegar al bien méximo, la felicidad. Entre sus grandes

enunciados sobre la virtud destacamos

e La virtud es la ciencia del bien, planteando que todo hombre busca el bien,
siendo este una virtud, es necesario conocerla para practicarla, de esta manera
el hombre virtuoso seré el hombre sabio.

e Lavirtud es felicidad, el bien ultimo es la felicidad, que todo hombre busca.

e El mal es la ignorancia (2004)

Sécrates busca definir el bien, pero ante la imposibilidad de expresarlo manifiesta “a
falta de las palabras, hago ver lo que es la justicia con mis actos” (De Zan, 2004). A
través de la dialéctica Socrates fue capaz de transmitir sus ensefianzas a Platon e
indirectamente a Aristételes, lo que dio paso a que la ética se desarrolle como un saber
racional en busca de la verdad y la felicidad.

Y de una manera interesante, el juicio al que fue sometido y su posterior ejecucion, es
para algunos la personificacion de la justicia. “Vale mas sufrir una injusticia que
cometerla”*? frase que pronuncia durante una conversacion con Calicles, se vuelve casi
poética hacia el final de su vida. Es en esos momentos podemos ver como la ética

guiaba su actuar.

Muchos han considerado a Sécrates un martir, John Stuart Mil en su ensayo On liberty
(1998), considera que Sdcrates, era el hombre vivo que menos se merecia ser ejecutado
como un criminal, sin embargo concluye que a pesar de la aparente injusticia de su
ejecucion, no existe evidencia de que se viol6 alguna norma o procedimiento al

encontrarlo culpable.

Segun Hegel, el juicio de Socrates se produjo debido a una colision entre dos puntos de
vista opuestos pero defendibles, objetivamente justificados, sin embargo se vuelven

erroneos ante la negativa de escuchar y analizar la posicion contraria. (Colaiaco, 2001)

A pesar de que puedan ser cuestionados varios puntos de su filosofia y ética, Sdcrates

ademas de un ejemplo de vida orientada a practicar el bien se convirtié en el fundador

11 La practica de la virtud para el hombre le permite alcanzar la felicidad. La virtud es una sola, sin
embargo tiene diferentes nombres segln los objetos. Se llama piedad si se refiere a la relacion entre
hombres y dioses; justicia si regula relaciones entre hombres; fortaleza si se refiere a superacion de
obstaculos. El que tiene una virtud, las tiene todas. (Sanabria, 2005)

12 Frase pronunciada en la Obra Gorgias de Platon. (1959)
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de la ética como la conocemos y su doctrina especialmente sus ideas sobre el actuar

humano y la justicia son un punto ineludible en un analisis como el que nos ocupa.

Encadenar al tema del embrion ojo dialogo ausente respecto los temas de tension que se

puedan originar del debate. Sociedad poco dialogante.

Platon

José Rubén Sanabria en su libro Etica nos ensefia que, Platon siguiendo la corriente del
intelectualismo moral se separa parcialmente del pensamiento de su mentor Socrates,
considera que el ideal de vida se alcanza a traves de la virtud y la sabiduria. En sus
obras podemos observar cdmo se propone continuar con la tarea socratica de abordar la
ética desde un punto de vista racional, superando de esta manera las antiguas

concepciones sofistas. (2005)

Una parte de su pensamiento ético especialmente relevante para el presente trabajo es su
concepcién del ser humano, al cual lo considera como una dualidad formada por cuerpo
y alma. Segun Ignacio Yarza, Platon consideraba que el cuerpo es imperfecto y mutable,
para Platon la esencia del hombre se encuentra en el alma, reflejando la influencia de
Pitagoras en su pensamiento, considera que el alma perteneciente al mundo inteligible
llegé al mundo sensible como un castigo ante un pecado asi esta de acuerdo con la
posicion de que el cuerpo es una carcel para el alma (1996). Asi, el Gnico método para
liberarse es a través de la virtud, en el Feddn se puede leer "purificarse es separar el

maximo el alma del cuerpo™ (Platén, 2009)

Como vemos la virtud es un idea central en su pensamiento pero ¢qué es la virtud?, es el
bien maximo, en sus primeros Dialogos, asemeja la virtud a la armonia entre los
elementos que componen al ser humano, en el Fedén como mencionamos la virtud
busca reprimir las ideas y purificar el alma, en el Banquete se plantea que la virtud es la
imitacion de Dios. Sin embargo se separa del pensamiento de su mentor al plantear la

posibilidad de multiples virtudes y no de una sola, y plantea cuatro virtudes cardinales:
Justicia: da a cada parte lo que le corresponde, pone en armonia al todo
Sabiduria: propia del alma racional, regula el accionar humano y dirige la vida.

Fortaleza: regula las pasiones para que el hombre consiga dominar el dolor y sea

capaz de sacrificar el placer si asi lo exige el cumplimiento de su deber.
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Templanza: es el dominio de si mismo, regula el alma concupiscible para que haya

orden, esta debe aprender a morir para que el alma se libere del cuerpo (Platon, 2009)

A estos temas eminentemente éticos-morales, Platon los entrelaza con la politica, en
palabras de Francisca Tomar Romero (1998), la doctrina politica platonica no es mas que
una extension de sus concepciones morales, de esta manera Platobn propone un modelo
de estado ético que produzca hombres virtuosos es decir, la polis debia dar las
facilidades y convertirse en un instrumento para que los individuos puedan practicar la
virtud. De aqui parte justamente una de las maximas platonicas mas importantes, el

estado debe ser ético y racional.

Sabemos que sin duda existen, ciertas falencias en las propuestas éticas de Platon
debemos considerar la realidad del momento en que estas surgieron y la coyuntura de la
época, sin embargo su pensamiento se ha convertido en un pilar fundamental en la ética,
conseguida a traveés de la virtud y el conocimiento, su obra fue un catalizador para el
desarrollo de la filosofia, y junto con los Socrates y Aristoteles sus ensefianzas se

vuelven ineludibles en investigaciones y andlisis éticos.

Acotar algo sobre el embrién

Aristoteles

Fue autor de cerca de doscientos textos donde se trataron diversos temas entre ellos la
ética. Su teoria se convirtio en un referente para las teorias éticas y politicas que se han
desarrollado hasta la actualidad.

Aristoteles expone su teoria ética desde una perspectiva teleoldgica, primero en su obra
Etica Nicomaquea (1959), en la que su concepcion de ética parte de la idea de felicidad.
W. F. R Hardie sostiene que a partir de concepciones especificas de los seres humanos,
Aristoteles llega a una definicidn tentativa del bien humano (1968), de esta manera que
uno de los principales postulados de la ética aristotélica es que el grado de exactitud de
la ciencia estad determinado por el &mbito del objeto de estudio, asi una investigacion
solo puede exponer el caracter tipico del objeto de manera que en el campo de la ética el
descubrir la actividad caracteristica de la especie humana nos ofrecerd un patrén para
medir la calidad del hombre.
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En la Etica a Nicomaco se afirma que todas las acciones humanas se realizan con un
“fin, y el fin es justamente el bien que se busca, y el fin ultimo ser& la felicidad” (1959),
sin embargo a diferencia de Platon no considera que este fin, sea el mismo para todas
las personas pues va a depender de las condiciones de cada individuo y, considera que la
filosofia deberia renunciar a presupuestos exactos e inamovibles para pasar a tener en
cuenta cada una de las realidades de los individuos. De esta manera se plantea que la
ética no puede ser una ciencia que se base en conocimiento universalmente aceptados,
sino que es una ciencia eminentemente practica, de manera que sera el propio
comportamiento humano el que nos determine, segun el principio anteriormente
establecido, el que determine si es que es un buen hombre capaz de alcanzar el bien
ultimo, la felicidad (Aristételes, 1959).

Wolfgang Wieland considera que para Aristoteles las virtudes mas importantes son las
que se refieren al alma y a la parte racional del ser humano, asi llega a dividir al hombre
en intelecto y voluntad asi un hombre virtuoso sera el que esta dispuesto a conseguir lo
que naturalmente debe buscar, el bien, la verdad. Partiendo de esto niega la existencia
de una virtud o un bien Unico y mas bien las clasifica en virtudes éticas que
corresponden a la costumbre haciendo eco del origen epistemol6gico del término, y
estas dominan la parte sensitiva estas son la fortaleza, la templanza y la justicia, y las
virtudes dianoéticas son las intelectuales obedecen a la racionalidad estas son
aprendidas a través de la educacion, entre ellas tenemos la ciencia, sabiduria, el arte,

entre otras. Las dos clases de virtud conducen a la felicidad (1999).

Una vez explicada su teoria de las virtudes, se enfocd en el tema del libre albedrio,
Aristoteles se inclind por el indeterminismo, en el sentido de que consideraba que el
accionar del ser humano debe ser voluntario para que podamos ser moralmente
responsables de nuestros actos, de esta forma consideraba que las decisiones del ser
humano implica elecciones entre diversas posibilidades (Wieland, 1999). Se opone
rotundamente a la nocién de que el actuar humano esta previamente determinado por el
caracter debido a que esto anularia la responsabilidad moral de las acciones, si bien
admitié que podemos tener ciertos caracteres innatos y esto puede llegar a determinar

ciertos actos alin somos en su mayoria libres.

De esta forma la teoria ética y del libre albedrio de Aristoteles se vuelve objeto de
analisis y consideracion en temas tan controvertidos y sensibles como el estatuto del
embrion humano, el aborto o la libertad sexual de la mujer, etc. Pues si bien la mujer es
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un ser humano libre, y tiene el derecho a decidir sobre su cuerpo, es pertinente
plantearnos ¢cual es el limite de su libertad? ¢podria el libre albedrio primar sobre la
vida de otro ser humano?, teniendo en cuenta la premisa fundamental que nos hace
moralmente responsables por todas las decisiones que hayamos tomado

conscientemente.

Sin duda Aristoteles es probablemente el filosofo més influyente de la historia, pues su
metafisica es la piedra angular de la filosofia moderna, fue quien sintetizo, desarrollé y
mejoro las ideas de Platdn, fue el primero en sistematizar sus conclusiones e incluso el

dia de hoy constituye uno de los pilares fundamentales de los estudios éticos.

Epoca Helenistica

Epicureismo

Esta corriente fundada por Epicuro de Samos se caracteriza por el llamado hedonismo
racional. Dentro de este contexto, la ética del epicureismo busca deslindarse de las
tradiciones misticas que consideran, limitan al hombre a través de la culpa y el miedo a
los castigos divinos, asi el hombre actuara frente a un eventual castigo constituyendo
una necesidad, de orientacion o guia respecto a su conducta moral por parte de los
dioses. Lenis Castafio considera que el epicureismo se orienta hacia lo que él denomina
“asepsia del pecado” a través de la mortalidad del alma. Un alma inmortal podia estar
sometida al castigo de los dioses, sin embargo un alma que terminaba con el cuerpo,
libraba al individuo de dichos temores, y lo que regia su actuar era su propia
racionalidad, asi la corriente epicureista propugna por un hombre que tenga la
posibilidad de actuar libremente, sin temor a posibles castigos divinos, sin embargo en
este caso sus acciones no quedarian exentas a limitaciones, ya no de tipo religioso sino

por las ideas de justicia y respeto a la ley. (2015)

Aplicando la filosofia del epicureismo, en el caso concreto del tratamiento que se le da
al embrion humano vemos que este problema deberia deslindarse completamente de
cuestiones misticas o religiosas, no orientado a una perspectiva netamente subjetiva sino
que debe analizarse desde la perspectiva de la idea de justicia. Asi, cabria preguntarse si
se le esta dando un tratamiento justo en la legislacion o si por el contrario han primado

las posiciones subjetivas en el tema.
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Edad Media

Escoléstica

Muchos han definido a la escolastica como la version cristiana de la filosofia
aristotélica, fue la corriente de pensamiento predominante en la Edad Media, sus dos
principales exponentes fueron San Agustin de Hipona y Santo Tomas de Aquino. En la
filosofia de San Agustin la idea central es el amor, para él el hombre es una dualidad,
distingue entre el hombre externo, guiado por las pasiones y el hombre interno que es
guiado por Dios. Asi el hombre interno debe guiar la actuaciéon del hombre externo con
miras a la purificacion y perfeccionamiento del alma, dicho cometido se logra

Unicamente a través del amor de Dios.

San Agustin estableci6 varios preceptos, que sin duda constituyen principios éticos, que
guian el actuar humano, entre ellos tal vez el mas conocido es “Cum dilectione
hominum et odio vitiorum”, que tradicionalmente se ha traducido en el aforismo “Con

amor a la humanidad y odio a los pecados”. (Prado, 1988)

Vale en este momento realizar una aclaracion fundamental respecto a la denominada
teoria de la animacién retardada, dado que esta ha sido ampliamente utilizada por
aquellas personas que defienden el aborto en fetos que no se consideran viables. Como
sabemos el autor de esta teoria fue Aristoteles, recordemos que para é€l, el alma era un
elemento fundamental, esta constituia la esencia del ser. Ahora bien, tal como lo explica
el profesor José Joaquin Ugarte Godoy, si bien Aristoteles fue un gran conocedor de la
biologia, sus estudios se vieron frenados por los limites propios de su época, donde la
ciencia de la bilogia y especialmente la embriologia no se encontraban desarrolladas, de
esta forma llego a considerar que el embridn era resultado de la unién de la sangre de la
menstruacion y el semen, que daban como resultado la formacion de un animal, el
hombre; el intelecto por otra parte provenia de la divinidad, era algo externo, de esta
forma el feto si era vardn llegaba a tener alma a los cuarenta dias y el de la mujer a los

noventa dias, es este el fundamento de la teoria de la animacion retardada. (Godoy, 2016)

Esta tuvo gran difusion dentro de la comunidad incluso fue defendida por Santo Tomas

de Aquino, es por esto que muchas posturas pro-aborto lo utilizan como sustento.
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Asi las ensefianzas de Aristoteles guardan similitud, con un pasaje de la version griega

de la Biblia, especialmente el pasaje del Exodo 21, 22-25 que establece lo siguiente:

“22 Si unos hombres se pelean, y uno de ellos atropella a una mujer embarazada y le
provoca un aborto, sin que sobrevenga ninguna otra desgracia, el culpable debera
pagar la indemnizacion que le imponga el marido de la mujer, y el pago se hara por

arbitraje.
23 Pero si sucede una desgracia, tendras que dar vida por vida,
24 0jo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie,

25 quemadura por quemadura, herida por herida, contusion por contusion.”(Reina &

Valera, 2006)

Sin embargo, explica el profesor Ugarte Godoy, existié un error en la traduccion de
dicho texto y este influyo en los textos que posteriormente formaron parte del Derecho
candnico, en el que se plantearia la interrogante de si el aborto constituye un homicidio

si el feto aun no tenia alma. Sin embargo dicha distincion fue eliminada posteriormente
(2016).

En la actualidad, continuar sosteniendo dicha teoria resulta a todas luces absurdo, pues
como hemos explicado, es un hecho cientificamente comprobado que el ser humano
existe desde la concepcion. De manera que resulta inadecuado que muchas posturas pro-
aborto utilicen esta teoria carente de sustento como fundamento de sus argumentos,
tergiversando las posturas aristotélica y tomasina respecto a la naturaleza y la vida del

ser humano.

Habiendo aclarado este punto, debemos destacar que la ética de Santo Tomas de
Aquino, que se basa en la idea de que es Dios quien cred y dirige todo, todo viene de €l
y va hacia él. De esta forma es Dios quien guia el accionar del ser humano, y lo
encamina hacia un fin, que es él mismo, esto lo hace a través de la ley divina, a la cual

la distingue de la ley natural y la ley positiva.

Santo Tomas, segun nos ensefia Nicola Abbagnano, consideraba que la ley natural no es
mas que la materializacion de la ley divina a través de la racionalidad del hombre. Es
este ius naturalismo lo que le sirve como fundamento a su teoria politica, segun la cual,
siguiendo la tradicion aristotélica, la ley natural obliga al hombre a vivir en sociedad y

para una correcta convivencia es necesaria una ley positiva. En este contexto la
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actuacion del hombre debera obedecer a la ley positiva que no es mas que una extension
de la ley natural y esta a su vez es resultado de la ley divina, la obediencia a estos
preceptos lo conduce hacia Dios.(Abbagnano, 1973)

Edad Moderna

René Descartes

Es considerado como el padre de la filosofia moderna, para Descartes la ética pura es
ejecutada en el accionar del ser humano, donde no existe cabida para la duda, pues esta
dejaria al ser humano en un estado de incertidumbre, para no caer en este estado,
Descartes en su obra “Meditaciones Metafisicas” ofrece la solucion a partir de lo que ¢l
llama “libertad de la indiferencia” (1977), que consiste en la no eleccién de una u otra
posibilidad, es decir en este sentido el hombre se mantendria en lo que considera como
una imperfeccion del conocimiento. Para evitar caer en dicha imperfeccion sugiere

elaborar juicios claros sobre las cosas. (Roman, 2006)

Una obra de fundamental importancia en cualquier analisis de carécter ético es el
Discurso del método (2004), en este se aborda el tema de la moral, aqui se describe al
método fundamentado en el escepticismo metodolégico, se incorpora la idea de la duda,
afirma que cada idea puede ser dudada, de esta forma solo existe aquello que ha sido
probado. Ana Maria Ayala Roman, analiza esta obra y destaca los cuatro principios

fundamentales:

1. Principio de evidencia sistematica: implica el no aceptar como verdadero, un
hecho hasta que sea comprobado.

2. Principio de analisis: descomponer un objeto o problema en tantas partes como
sea posible para lograr su comprension

3. Principio de composicion: construir el razonamiento desde las partes mas
sencillas hacia lo mas complejo.

4. Principio de la verificacién: es necesario revisar lo realizado para verificar si

algo fue omitido, que pudiese comprometer el juicio. (Roman, 2006)

Como mencionamos, dichos principios tienen una importancia fundamental al momento
de realizar nuestro analisis ético en relacién al embrién, de manera que como punto de
partida debemos tomar en cuenta la evidencia sistematica que existe al respecto, la

evidencia cientifica, como explicamos en el primer capitulo de esta investigacion, ha
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demostrado que la vida inicia en el primer contacto entre los gametos. De esta forma
este hecho comprobado deberé constituir el punto de partida de cualquier analisis ético

que pretenda emitir un juicio ante esta cuestion.

Asimismo es interesante mencionar el tema de la Moral de provisién de Descartes,

dentro de la cual elabora las siguientes maximas morales:

a. Obedecer las leyes y costumbres del pais, manteniendo con firmeza la religion
en la que Dios concedid la gracia de ser instruido. (AT, VI, p. 22 r. 30-p. 23 1. 7) 172

b. Ser lo més firme y decidido en sus acciones, no seguir las opiniones mas
dudosas (ibid., 24, 18-22)

c. Procurar siempre vencerse a si mismo, mas bien que a la fortuna, y cambiar los

deseos mas que el orden del mundo. (Descartes, 2016)

Estos son los preceptos que define la Moral de provision de Descartes, sin embargo en
este punto es importante realizar una precision conceptual, se considera que en la
actualidad el pensamiento cartesiano ha sido mal interpretado especialmente en lo que
se refiere a la moral de provision, que muchas veces se ha mal entendido como moral
provisional, este término segin Rubiel Ramirez Restrepo evoca la idea de que se trata
de una moral imperfecta, susceptible de ser modificada y completada, sin embargo
entendiéndola como moral de provision, dice que se estd proporcionando al lector una
conjunto o reunién de cosas que podran ser utilizadas en un determinado momento,
evocando la idea de una moral de aprovisionamiento, disponible para el momento en

que se lo necesite. (2008)

De esta manera esta precision conceptual es importante para comprender el alcance
ético de las maximas morales establecidas por Descartes, de manera que, dichos
principios constituyen reglas de provision, al alcance del individuo para que recurra a

ellas en el momento que su accionar lo requiera.

Immanuel Kant

El pensamiento kantiano es considerado como uno de los méas influyentes en el campo
filoséfico, centrandonos en su doctrina ética, en la que toma como punto de partida a la
moral. Consideraba que contrario a las exigencias morales que obedecian a la
subjetividad de ciertos grupos que mas bien constituian exigencias autoritarias, como
las que imponia la clase gobernante a los subditos, existian ciertas obligaciones

comunes a todos los seres humanos. Kant propugna por la autonomia de cada individuo
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y la primacia de su racionalidad, considera que los imperativos no pueden tener una
verdadera validez moral si es que el ser humano no lo consiente, ademas manifestd una
especial preocupacion a la importancia que el individuo le daba al placer y al

pensamiento utilitarista. (M. Malishev, 2014)

Kant en su obra realiz6 una division entre la razon pura y moral, se distingue de las
escuelas filoséficas antiguas pues deja de lado el tema de la felicidad, pues considera
que es imposible constituirlo como un imperativo universal igual a todas las personas.
Gracias a esto es posible a ubicar a la moral como Kant la concibe dentro de la
dimension de la racionalidad practica, es decir desde la perspectiva del accionar
humano, en su obra Fundamentacion de la metafisica de las costumbres parte desde la
premisa de que el hombre es un ser moral, es decir tiene pre concepciones morales
como sus ideas del bien y el mal. Son todos estos motivos los que lo llevan a elaborar
un principio de la razén pura que se encontraba por sobre todos los demas, lo que él
denomind como el Imperativo Categdrico®®, dentro de su obra incorporé lo que él llamé

las maximas, que constituyen formulas del imperativo categdrico.

a. Obra solo segiin un maxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se torne
ley universal

b. Obra de tal modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona como en la
persona de cualquier otro, siempre como un fin y nunca solamente como un
medio

c. Obra como si por medio de tus maximas fueras siempre un miembro legislador

en un reino universal de los fines. (Kant, 1998)

Mijail Malishev habla de que estas maximas no deben ser tomadas como preceptos
independientes, sino que constituyen una misma realidad pero observada en tres
dimensiones distintas, asi, el imperativo categorico aborda el tema de la responsabilidad
civil de la conducta moral, pues como explica Malishev, es una pretension a la

legitimacion social, cuando es resultado de una eleccion consciente. (K. M. Malishev & Sep,
2010).

La filosofia kantiana llegd a convertirse en un referente para todos los estudios

filoséficos criticos en lo posterior, y sus ideas éticas han constituido lo que muchos

13Significa un mandato moral interno, incondicional; la aspiracién hacia la conducta moral, inherente a la
naturaleza humana por toda eternidad y que guia la actuacion de los hombres. Diccionario filoséfico
marxista - 1946:154-155
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consideran una de las concepciones mas adecuadas a la moral, sus maximas éticas,
especialmente la segunda, que establece la necesidad de tratar al ser humano, como un
fin en si mismo. Para nosotros esta méaxima aplica desde el mismo momento en que el
ser humano existe, de esta forma el embrion humano no podria ser tratado como un
medio para conseguir otros fines. Asi, las maximas kantianas constituyen un pilar

fundamental de nuestra investigacion y por lo tanto un tema ineludible de anélisis.

Hans Kelsen

Posiblemente el mas grande exponente del iuspositivismo a través de su “Teoria pura
del Derecho”; afirma, que la ciencia del derecho debe ser independiente y autbnoma de
consideraciones e ideologias morales, descartando la posibilidad de que exista un

derecho natural (1979).

Para Kelsen lo fundamental de la norma es su validez, el haber sido creado a través de
un proceso adecuado por una autoridad competente, en armonia con las leyes vigentes.
De esta manera la validez de las normas no depende de la justicia de su contenido sino
de la forma a la que han sido creadas. Partiendo de esto, José Antonio Sendin considera
que el pensamiento kelseniano es una forma de “positivismo no cognitivista” pues niega
la posibilidad de fundamentar de manera racional los juicios morales. El autor citado
considera que Kelsen cae en el relativismo moral como resultado de plantearse el
cuestionamiento de si se puede determinar desde el punto de vista racional el contenido
de la justicia. Al abordar este tema Kelsen en su Teoria Pura del Derecho afirma que “la
justicia es una exigencia de la moral, la relacion entre moral y derecho queda
comprendida en la relacion entre justicia y derecho” (Kelsen, Vernengo, & others, 1979),
partiendo de esta concepcién llega a la conclusién de que la justicia absoluta es un
concepto irracional no susceptible de ser conocido, y es méas bien un constructo que el
ser humano utiliza para justificar su accionar y juicios morales. Toma ciertas
ensefianzas del escepticismo al afirmar la imposibilidad de adquirir un conocimiento de
las cosas. Sin embargo, sabiendo esto, es importante aclarar que Kelsen no niega la
existencia de los valores absolutos sino que unicamente las limitaciones propias del ser

humano le impiden conocerlos. (Mateos, 2015)

Partiendo de esta premisa Kelsen, dentro de su obra también aborda el tema de la
persona como sujeto de derecho al cual lo considera como un centro de imputaciones
normativas. En los capitulos subsiguientes analizaremos el embrion frente a la
definicién de persona, de acuerdo a los requisitos legales que impone la norma para
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entrar en la categoria de persona para el Derecho, y determinaremos si la naturaleza del
embrion le permite ser parte de dicha categoria, asi también como las potenciales

consecuencias éticas y juridicas.

Jurgen Habermas

Es uno de los principales exponentes de la Teoria Critica, sus principales aportes al
campo del conocimiento son su ética del discurso y la teoria de la accion comunicativa,
con influencias kantianas y marxistas, segun nos ensefia Sergio Pablo Fernandez,
Habermas ha creado un pensamiento que interrelaciona la filosofia y la comunicacién

de manera determinante, se centra en una critica a la sociedad actual. (1997)

Fernandez continda explicAndonos que la ética discursiva habermasiana es considerada
como un modelo que busca dar fundamento a la validez de enunciados morales,
explicando la racionalidad comunicativa en el campo de la moral, es en resumen, una
reformulacion de los postulados fenomenales de la ética kantiana. Asi la ética discursiva
pretende crear un principio moral que no obedezca a cuestiones subjetivas sino que

tenga una validez universal, como una reinvencion del imperativo categorico.

Alejandro Moreno Lax comprende que, en la Etica del discurso, Habermas desarrolla lo
que €l denomina el “paradigma del lenguaje”, en donde estudia dos paradigmas, el
primero propugna por una teoria del conocimiento fundamentada en la representacion
que el sujeto hace de un determinado objeto y, el segundo paradigma es la construccion
del conocimiento utilizando el lenguaje. Este segundo paradigma es el que le sirve de
base para la creacion de la ética del discurso, a través del cual se va a crear un discurso
que va a tomar en cuenta los intereses de todos los individuos que participen en el
proceso, esta ética del discurso se dirige gracias a ciertos principios guias como son la
autonomia, que permite a cada individuo expresar los argumentos que correspondan a
sus intereses, la simetria, se refiere al valor de los argumentos, el mas valioso sera el
que mejor represente los intereses de la generalidad y, la falibilidad del consenso, pues
no se trata de un argumento infalible y definitivo sino que puede modificarse ante el

advenimiento de nuevos y mejores argumentos. (Lax, 2007)

Dentro de su estudio eético-filosofico, Habermas aborda también el tema de la
individualidad y la dignidad humana especificamente plantea el tema del embrion,
frente a la realidad contemporanea, en su obra “El futuro de la naturaleza humana,

Jhacia una eugenesia liberal?”, realiza una fuerte critica a la sociedad actual y a la
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cultura de manipulacion genética y del cuerpo fisico que predomina hoy en dia,
considera que se debe evitar considerar al ser humano como objeto o cosas susceptibles
de disposicion pues esto constituye, en sus palabra s una “instrumentalizacion de las

futuras generaciones” (2002.)

La doctrina de Habermas cobra una especial relevancia en el tema de esta investigacion,
en capitulos posteriores desarrollaremos un analisis de las posibles consecuencias éticas

y juridicas de la manipulacién indiscriminada del ser, como lo expone en su obra.

Todas las posturas que hemos mencionado nos demuestran la evolucion de los
conceptos de ética y moral a lo largo del tiempo, cada una de ellas tiene una especial
relevancia en nuestro tema de estudio como hemos explicado. Comprender la ética y sus
postulados tiene fundamental importancia al momento de analizar la Bioética, pues
constituye un componente principal de dicha ciencia. Tal como lo explicaremos en

lineas posteriores.

2.2 La Bioética

Como analizamos en lineas anteriores fueron los griegos los que inician un estudio del
ser humano como una parte de la naturaleza, fue la escuela jonica la primera en
pretender dar una respuesta independiente de consideraciones miticas y religiosas,
sentando, de esta manera, las bases para la filosofia y por tanto a la ética como la
conocemos. Lo propio sucede con la medicina, pues es en Grecia que tiene su auge
gracias a Hipocrates quien la sistematiza como una ciencia independiente de los
criterios miticos contemporaneos. Una de las principales contribuciones de Hipdcrates a
la ética aplicada al &ambito medico es el denominado Corpus Hipocraticum, dentro del
cual se encuentra el conocido Juramento Hipocratico mismo que fue enmendado por la
68 Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial en octubre del afio 2017, esta

contiene entre otros los siguientes votos:

“RESPETAR la autonomia y la dignidad de mis pacientes; VELAR con el méaximo
respeto por la vida humana; (...) NO EMPLEAR mis conocimientos médicos para violar

los derechos humanos y las libertades ciudadanas, ni siquiera bajo amenaza ”(Gamboa-
Bernal, 2018).
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Los votos que hemos enunciado, son eminentemente postulados éticos, segun los
cuales actuar del médico debe contribuir a la realizacion del ser humano, a prolongar su
vida curar el sufrimiento, no extinguirla ni aunque el propio paciente se lo pida.
Condena de esta forma, la practica de la eutanasia y el aborto principalmente. En el
ultimo postulado mencionado se habla de una actitud ortodoxa propia de un profesional
para con el paciente, rechazando cualquier tipo de préctica mal intencionada que
pudiese provocar un agravio al paciente y finalmente se habla de la obligacion que tiene
el médico de guardar el secreto profesional, respetando esta forma la confianza que su
paciente le entreg6. Si bien no se considera especificamente al juramento hipocratico
como un tratado de ética per se, no es posible negar que debido a la relevancia que le da
al respeto a la dignidad humana constituye sin duda uno de los albores de esta ciencia.

Este y otros criterios éeticos aplicados al campo de la medicina han dado origen a lo que
se considera una interdisciplinar que ha sido objeto de un creciente interés en las Gltimas

décadas, nos referimos por supuesto a la Bioétical* (Quezada, 2006)

Si bien en la antigliedad existieron algunos intentos de aplicar la ética al campo de la
medicina, el inicio de esta no llega hasta 1971, afio en el que el bioquimico
estadounidense Van Renssealer Potter introduce por primera vez el término en su libro
“Bioethics: a Bridge to the future”(1971), en el que se establece la necesidad de esta
ciencia en la actualidad, su campo de aplicacion, sus principios y su importancia en la

actualidad.

Potter propuso el nombre de Bioética para resaltar sus dos componentes fundamentales:

el conocimiento bioldgico (bios) y los valores humanos (ethos)®®.

Al referirnos a la Bioética como una interdisciplina nos referimos a que si bien sus dos
fuentes principales son la ética y la medicina, sin embargo el horizonte de la Bioética se
ha ampliado extensamente pues esta también se nutre de otros muchos otros saberes,

como la antropologia, la psicologia y por supuesto, el derecho por mencionar algunos.

2.2.1 Actual importancia de la Bioética
En la realidad contemporanea, algunos consideran que “el salvar vidas” en el ambito de

la medicina ha pasado a un segundo plano, muchos podrian alegar que en la sociedad

14 s . o ) s . ”

En la obra “Investigacién en Salud: Dimension ética” se define a la Bioética como “El uso creativo del didlogo para formular,
articular y, en lo posible, resolver los dilemas que plantean la investigacion y la intervencion sobre la vida, la salud y el medio
ambiente”. (Lolas, Quezada, & Rodriguez, 2006)

5 Potter, Van Rensselaer. Bioethics: Bridge to the future. Englewood Cliffs, N. J. Prentice-Hall, 1971 (196 pages)

49



capitalista en la que vivimos la medicina en gran parte se convirtio en un negocio. Cada
dia nos enteramos de un nuevo descubrimiento o aplicacién de la ciencia logrando
descubrimientos médicos sin precedentes; en los medios masivos de comunicacién
nunca falta una noticia relacionada al aborto, nuevas técnicas de fecundacion asistida,
manipulacion genética, etc., esta informacion es difundida sin mayor reflexion a la
poblacion y han originado un sinnumero de debates ético-morales, cientificos y
religiosos. Haciendo uso de nuestro pensamiento critico debemos preguntarnos,
¢Cuales son realmente los limites de la investigacion cientifica? ¢Cuales son las
consecuencias éticas de la aplicacion indiscriminada de estos supuestos “avances”

cientificos en el ser humano?, es aqui donde toma relevancia la Bioética.

No pretendemos insinuar que los problemas que hemos mencionado son exclusivos de
la coyuntura en la que nos desarrollamos hoy en dia, las investigaciones bioldgicas han
existido desde el momento en que el ser humano pudo razonar, en un inicio los
curanderos primitivos se preocuparon por aliviar las dolencias a partir de remedios
naturales, y aunque es claro que se han obtenido inmensos beneficios de la
investigacion, también han existido inmensos detrimentos a la dignidad humana que no

pueden ser reparados.

Uno de los hitos mas grandes de la Bioética llega con el final de la Segunda Guerra
Mundial, después de que el tribunal en Naremberg condenara a los médicos de la
Alemania Nazi por haber llevado a cabo experimentos con los prisioneros de los
campos de concentracion. Fue en 1947 que se emite el Cddigo de Ndremberg que
contenia una serie de principios que debian regir las practicas experimentales con seres

humanos.(Arroyo, 1999)

Asi también entre 1932 y 1972 en Estados Unidos se llevo a cabo el conocido
Experimento Tuskegee, por parte del servicio de Salud Publica estadounidense en el
cual se utilizaron cerca de seiscientas personas afroamericanas para observar la
progresion de la sifilis. Este estudio fue llevado a cabo sin el debido consentimiento
informado, ni siquiera se les informd que participaban de un experimento médico y a
pesar del surgimiento de la penicilina como un método efectivo para tratar la
enfermedad, el estudio se prolongé por cerca de veinticinco afios mas, situacion que
tuvo consecuencias desastrosas, no Unicamente porque cientos de personas murieron
debido al estudio, sino porque se produjo el contagio a sus familiares cercanos y esta
situacion determindé que la comunidad afroamericana desarrollara una marcada
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desconfianza a los servicios de salud y se negara acudir a ellos. Fue este experimento el
que condujo a la creacion del National Research Act y la creacion de la Comision
Nacional para la Proteccion de los Sujetos Humanos en Investigacion Biomédica y

Conductual. (del Cafizo Fernandez-Roldan, 2005)

Con estos antecedentes sabemos que la Bioética surgio con el objetivo de proteger al ser
humano frente a los avances de la tecnologia en el campo de la medicina, hoy en dia y
frente a la realidad a la que nos encontramos la Bioética tiene mas relevancia que nunca
antes. La idea fundamental es que el desarrollo y los descubrimientos cientificos tenga
siempre como parametro fundamental la ética, y que esto no Gnicamente se limite al
campo de la investigacion sino a la medicina en general, como la genetica, el acceso a la
salud, las relaciones médico-paciente, atencion hospitalaria, etc., como describiremos a

continuacion.

2.2.2 Principios de la Bioética

Partiendo de lo expuesto en lineas anteriores podemos ver que, si bien la practica
médica desde sus origenes se ha regido por el principio “Primum non nocere”, este
objetivo no siempre se ha cumplido por lamentables sucesos como los que hemos
descrito anteriormente, en respuesta a esta necesidad como hemos visto surge la

Bioética, la cual ha experimentado un desarrollo impresionante en los Gltimos afos.

Es en el afio 2005 que la UNESCO adopta la Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos, misma que aborda cuestiones éticas, en relacion a las ciencias de la
vida y tecnologias relacionadas con los seres humanos, tomando como factor de analisis
las dimensiones sociales, legales y ambientales.(Jean, 2009) Con el objetivo de establecer
ciertos principios basicos para internacionalizar una vision ética, en el campo de los
progresos cientificos y tecnolégicos tomando como parametro el respeto a la dignidad
humana y los derechos humanos. Propugnando por un marco legal uniforme adoptado
por la mayoria de los paises en los que se establezcan “principios universales que sirvan
de fundamento para una respuesta de la humanidad a los dilemas y controversias que

la ciencia y tecnologia plantean a la especie humana y medio ambiente”. (Rippel,
Medeiros, & Maluf, 2016)
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De esta forma los cuatro principios fundamentales de la Bioética segun los autores

estadounidenses Tom L. Beauchamp y James F. Childress'® son:

1. Principio de Autonomia

2. Principio de Beneficencia

3. Principio de No-maleficencia
4

Principio de Justicia (2001),

2.2.2.1 Principio de Autonomia
En términos juridicos la autonomia se refiere a la condicion en la que se encuentra el
individuo que no depende de otra persona. Desde una perspectiva filosofica Kant utilizé
el término al abordar el tema de la moralidad, al referirse a una ausencia de
determinacion, al hablar de que “la autonomia de la razon practica es la capacidad que

tiene esta para darse a si misma la ley moral” (Kant, 2009)

Para Beauchamp y Childress, es autonomo quien “actiia libremente de acuerdo a un plan
auto escogido”, el principio de autonomia impone la necesidad de que el ser humano sea
tratado siempre con respeto a su capacidad de decision, y al derecho que tienen de

respeto a su voluntad en las cuestiones que le involucran. (2001)

Consideran que se puede medir el grado de autonomia de una accion segun la
intencionalidad, comprension, e influencias externas que influyan en la decision. Si,
segun estos parametros se determinan la autonomia de una accion los autores consideran
que se debe, decir la verdad, respetar la privacidad, mantener la confidencialidad,

consentimiento informado, etc.

2.2.2.2 Principio de Beneficencia

Hacer el bien, maximizando los beneficios y minimizando los riesgos para el individuo.
Este principio se fundamente en el hecho de prevenir los dafios, es un principio de
accion. Beauchamp y Childress diferencian entre la beneficencia positiva, que se refiere
a los beneficios que se le provea al individuo y la Utilidad que implica una armonia o
balance que debe existir entre los beneficios de un tratamiento, frente a los riesgos que

estos implican.

16 Childress, J. F., & Beauchamp, T. L. (2001). Principles of biomedical ethics (p. 618). New York: Oxford University Press.
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El hacer el bien, se ha establecido como un principio fundamental en el proceder
médico, de tal manera es méas bien una exigencia que necesariamente debe cumplirse si

se reinen las siguientes condiciones:

1. El paciente se encuentra en peligro de muerte o de sufrir un dafio significativo en
su salud u otros intereses.

2. Laaccion del médico se necesita para evitar estas consecuencias.

3. Laaccién del médico tiene una alta posibilidad de prevenir estas consecuencias.

4. La accion del médico no representa riesgos o cargas extraordinarios para si
mismao.

5. El beneficio que pueda representar para el paciente sobrepasa todos los riesgos o
cargas que pueden afectar al médico. '

Este principio ha sido recogido por el ordenamiento juridico y su inobservancia esta

penada por la ley. (2001)

2.2.2.3 Principio de No-maleficencia

Primum Non Nocere, lo primero es no causar dafio, este principio encuentra su origen
en esta maxima hipocréatica, implica la obligacion de no producir dafios y buscar
prevenirlos. Esta intimamente relacionado con el principio de Beneficencia, tanto que
algunos autores los consideran como un Gnico principio, sin embargo segin Beauchamp
y Childress estos se distinguen fundamentalmente en que el principio de Beneficencia,
como explicamos, exige accion del individuo, mientras que el principio de No
maleficencia implica omision, abstenerse de realizar ciertas conductas como no
lastimar, 0 no matar, sin embargo este dafio, debe ser entendido desde una perspectiva

amplia del término, englobando dentro de este tanto el dafio fisico como el moral. (2001)

2.2.2.4 Principio de Justicia

Segun Juan Carlos Siurana Aparisi, este principio esta estrechamente relacionado con la
idea de equidad social, el principio de justicia se refiere a que “el parametro para
determinar si una accion es 0 no ética, es el analisis de si esta es 0 no una accion
equitativa” (2010), en el sentido de que todas las personas que la requieran tenga la
posibilidad de acceder a ella. En relacion a la problematica que rodea al embridn
humano, el principio de justicia toma especial relevancia en el campo de la

manipulacion geneética y la eugenesia, pues este tipo de practicas eventualmente podrian

7 Childress, J. F., & Beauchamp, T. L. (2001). Principles of biomedical ethics (p. 618). New York: Oxford University Press.
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tomarse como discriminatorias desde la perspectiva social, econdémica, etc., pues es
claro que siempre existiran grupos o comunidades que no tengan la posibilidad de
acceder a este tipo de intervenciones lo que representard una “ventaja’ para el grupo que

si tenga acceso a este tipo de préacticas.

En un mundo en el que la salud se ha privatizado de una manera impresionante y
practicamente se ha convertido en un negocio, el principio de Justicia tiene principal
relevancia, el aforismo de “dar a cada quien lo que le corresponde”, debe convertirse
en un parametro para el ejercicio de la medicina en general, respecto del cual se deben
crear politicas pablicas, y normas que faciliten este acceso a los grupos méas vulnerables
evitando cualquier situacion de discriminacion, procurando un respeto y correcto

ejercicio de este Derecho Humano.

Sabiendo el alcance de esta ciencia y sus principios, sabemos que estos tienen una
importancia determinante en la conducta humana principalmente en el ejercicio de la
medicina y el derecho, pues estos principios se han visto reflejados en el ordenamiento
juridico tanto internacional como nacional. A continuacion describiremos la relacion

entre estas disciplinas y las consecuencias de dicha relacion.

2.3 De la Bioética al Derecho

Con los lamentables antecedentes de la historia humana que dieron origen a la Bioética,
y de la misma forma el cambio de pensamiento en el que el ser humano como individuo
toma una relevancia sin precedentes, se volvid imprescindible la intervencion del
Derecho para regular estas nuevas concepciones, asi, paulatinamente los ordenamientos
juridicos del mundo se fueron modificando y adaptandose a las nuevas necesidades,
incorporando en sus legislaciones derechos y garantias que precautelen la vida, la
dignidad humana, etc. Y de igual manera existe un sinnimero de tratados

internacionales que abordan dichas cuestiones.

Victor Méndez Baiges, grafica muy claramente la relacion que existe entre la Bioética y
el Derecho al expresar que si bien los progresos de la Biomedicina fueron el
combustible que encendié el tren bioético, y la Filosofia construyd las vias por las que
este transito, el Derecho sin duda ha sido el maquinista que lo ha conducido hasta la

actualidad. (2006)
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2.3.1 Relacion de la Bioética con el Derecho.

Como hemos manifestado, la Bioética es una ciencia multidisciplinaria, se nutre de
varios saberes, principalmente de la ética que a su vez, como hemos establecido, es
parte de la filosofia, esta se ocupa principalmente del accionar del ser humano y a lo
largo del tiempo ha intentado encontrar una respuesta a la interrogante sobre el
propdsito o fin dltimo de la vida, de esta manera Jorge Scala define a la Bioética como
“la ética de la vida humana y de los conocimientos prdcticos y técnicos relativos a
ella’(2004), de esta manera al ser la Bioética una rama especializada dentro de la ética y
por ende de la filosofia, y por el hecho de que se refiere directamente al comportamiento
humano, es imposible que esta pueda mantenerse en un plano independiente al

Derecho.

Las cuestiones bioéticas, por el hecho de abordar temas tan sensibles como la
integridad, la dignidad humana y la vida misma, necesariamente deber ser respaldados
por una solucion normativa, pues esto les conferira la fuerza suficiente para ser exigidos

y respetados.

Es por esta relacion que la ética se ve reflejada en las normas juridicas, pues de lo
contrario se caeria en un régimen completamente arbitrario y subjetivo en el que
reinaria la justicia del mas fuerte, asi el derecho de una sociedad siempre debe obedecer
a principios éticos o por lo menos ser discutidos desde una perspectiva ética, de forma
que sean beneficiosos para la mayoria de la poblacién, con este antecedente en el
ambito bioético como hemos visto existen ciertos principios fundamentales que
principalmente propugnan por el respeto a la individualidad y dignidad del individuo
respetando su autonomia y su vida, estos sin duda son eminentemente principios éticos,
y estos a su vez han dado origen a otros principios que, en base a la relacion descrita, se
han visto materializados en el derecho positivo. Nos referimos por ejemplo al principio
de respeto a la vida humana, que abarca toda forma de vida humana, cuestion debatida
esta desde cuando se protege la misma, en nuestra legislacion se protege desde el mismo
momento de la concepcion, hasta el final de la misma. Otro de los principios derivados
a la bioética es el derecho a la integridad fisica y el acceso a la salud, etc. Estos y
muchos otros son ejemplos de cdmo las dos disciplinas se interrelacionan y se nutren

mutuamente.

Para Maria Casado, el asunto fundamental implica regular la multiplicidad de opciones
a las que dan origen los nuevos descubrimientos en este campo, y el reto esta en que al
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no existir una opinion social uniforme respecto a los temas, dan origen a un
cuestionamiento juridico de tipo axioldgico, ¢cuéles son los valores que deben
ponderarse y por ende deben ser protegidos por el ordenamiento juridico? (2015)

De esta manera, siguiendo las ensefianzas del padre de la Bioética, Potter esta ciencia
debe ser utilizada como un puente entre las ciencias médicas y el campo de las
humanidades (Potter, 1971), en el panorama actual en el que nos encontramos, es
necesario que exista un profundo analisis, sobre cuestiones bioéticas fundamentales en
el andlisis del objeto de la investigacion, como es el caso del aborto, la manipulacién
genética, clonacién, manejo de embriones no fecundados, etc., pues en cada uno de
estos casos la vida y la dignidad del ser humano se encuentran en riesgo de ser
vulnerados, ademas es necesario que esta evaluacién se realice tomando en cuenta las
consecuencias sociales, éticas y juridicas pues el derecho no puede quedar ajeno a temas
tan sensibles, debiendo establecer una limitacion al conocimiento y la investigacion
cientifica en pro de asegurar que realmente estos cumplan los principios de la ética y la
bioética principalmente el de beneficencia, teniendo en cuenta que sin duda no todo
avance o descubrimiento en este ambito ha sido necesario o beneficioso y lo que es méas
ha traido consecuencias irreparables, como las que derivaron del experimento Tuskegee
(del Cafiizo Fernandez-Roldan, 2005) provocando la muerte de cientos de personas y
generando un sentimiento permanente de desconfianza al sistema de salud
estadounidense por parte de la poblacion afroamericana, o como los delitos de lesa
humanidad cometidos durante la Segunda Guerra mundial (Arroyo, 1999) como la tortura
y los experimentos con seres humanos, estas y otras son consecuencias que sin duda se

sienten hasta nuestros dias.

Es por esta razon que bajo ninguna circunstancia, el Derecho podria deslindarse de la
Bioética, es necesario que este se mantenga en constante actualizacién, respondiendo a

las nuevas necesidades que le exige el mundo actual.

En este punto es importante recalcar que el Derecho tiene retos bastante significativos
en este &mbito, pues si bien ha existido un progreso considerable en los tltimos afios, el
ordenamiento juridico, haciendo especial énfasis en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, este aln tiene varias cuestiones que resolver, una de las cuales pretende ser
abordada con esta investigacion, nos referimos por supuesto al estatuto juridico del

embrion humano, dado que en la legislacion actual este no se establece con claridad,
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cuestion que sin duda trae consigo una gran cantidad de cuestiones y consecuencias,

éticas y juridicas.

Es por esta razdn que bajo ninguna circunstancia, el Derecho podria deslindarse de la
Bioética, y si bien es necesario que se mantenga a la vanguardia de los nuevos
descubrimientos que surgen dia con dia, considero que es necesario que primero se
ocupe de solventar cuestiones basicas como la que nos ocupa, para sentar una verdadera

base sobre la cual puedan erigirse la Bioética y el Bioderecho del futuro.

2.3.2 El Bioderecho y lo Biojuridico

Como expusimos en el acapite origen de la Bioética, es a partir de los afios noventa que

existe un progreso acelerado en esta rama de la ciencia, organizaciones internacionales
como la UNESCO comenzaron a desarrollar tratados internacionales en el campo de la
biomedicina, sabiendo que los Tratados Internacionales forman parte de los
ordenamientos juridicos de los estados suscriptores, se dio origen a un nuevo campo en
el derecho, la ley Biomédica, que basicamente es una rama especializada de los

Derechos Humanos, que se enfoca en el campo de la Biomedicina.

Asi se dio origen a lo que conocemos como Bioderecho, para Carlos Mariaromeo
Casabona, el término Bioderecho, es una traduccion del termino anglosajén Biolaw
(2019), con el antecedente que mencionamos en el parrafo precedente, el término
Bioderecho en este caso se aplica Unicamente al campo biologico del ser humano,
cerrando de esta forma su objeto de estudio, al resto de seres vivos que deberan ser

objeto de un analisis diferenciado.

En este contexto el Bioderecho, puede ser definido segiin Becerra-Partida como un
conjunto de normas juridicas de orden publico, ligadas a la proteccién de la vida de
inicio a fin, manteniendo el respeto a la dignidad humana (2014). Realizando un analisis
en el marco internacional del Bioderecho, podemos observar que este se rige por ciertos

principios o maximas fundamentales que segin Roberto Andorno son:

a. Reconocimiento de la dignidad humana como un principio general.- La dignidad
humana ha tomado una relevancia importantisima en el ambito del Bioderecho,
tanto asi que las declaraciones de la UNESCO y la Convencion Europea de
Biomedicina la consideran como uno de los pilares fundamentales alrededor del
cual se ha construido su marco legal, en ambas se combate con especial fuerza

la discriminacion cultural en respeto a esta dignidad.
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En la Convencién Europea de Biomedicina en el objeto se establece “el
concepto de dignidad humana, constituye el valor esencial a ser protegido, (...)
constituye el valor mds enfatizado dentro de la Convencion”(2007). En parrafos
siguientes la Convencion hace hincapié en los malos usos que se le ha dado a la
Biologia y la medicina ha puesto en riesgo la dignidad humana, y recalca la
necesidad de resguardarla, junto con los derechos y libertades fundamentales en
relacion a la aplicacion de la Biologia y la medicina.

Si bien no son los primeros instrumentos, en tomar a la dignidad humana como
una cuestion fundamental, si es importante analizar la relevancia que esta tiene
en el campo bioético, que tiene mucho que ver con el cambio de mentalidad que
mencionamos previamente, en el que se adopta una postura antropocéntrica,
segun la cual el ser humano como individuo, debe ser respetado por sobre todas

las cosas. (Andorno, 2013)

b. Los derechos Humanos como marco referencial

Si bien la dignidad humana es la calidad fundamental, por si sola, esta no tiene
la fuerza suficiente para defenderse ante los nuevos progresos de la ciencia y las
consecuencias que traen para ella. Es por esto que la nocion béasica de dignidad
va comunmente acompafiada, en este ambito de derechos como la autonomia de
la voluntad, libertad de decisién sobre el propio cuerpo, integridad personal,
consentimiento libre e informado, etc.

Es por esta razon que tanto las legislaciones internas como los instrumentos
internacionales contienen normativa enfocada en derechos que van a proteger
estos bienes juridicos, como la dignidad, que comprometen la esencia misma
del ser humano y contemplan un régimen de politicas publicas y garantias

encaminados a proteger los mismos. (Andorno, 2013)

c. Se dirige por un marco definido de principios
El profesor aleman Robert Alexy define a los principios como mandatos de
optimizacion, es decir constituyen normas, que exigen ciertos actos dentro de
las posibilidades juridicas, los diferencia de las reglas que si bien constituyen
normas estas pueden ser cumplidas o no, mientras estén dentro del ambito de lo

posible factica y juridicamente asi la diferencia entre estos es cualitativa. Si
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existe una colision entre reglas, esto se resuelve de una manera relativamente
sencilla, puede emitirse una tercera regla que elimine el conflicto o puede
invalidarse una de ellas dependiendo de la circunstancia. Sin embargo en el
evento de que exista colision entre principios, no es posible invalidar uno pues
entre ellos, en palabras de Alexy, no hay relaciones absolutas de precedencia, de
esta manera el conflicto se resuelve a través de la ponderacién, es decir
realizando un profundo andlisis sobre cual de ellos tiene mas peso en la
situacion especifica. (Alexy, 2000)

Sabiendo esto, explica Andorno, las normas internacionales pueden ser
consideradas como principios pues su importancia no puede ser cuantificada o
ser antepuesta sobre otra. De esta manera el hecho de que exista un amplio
marco de principios en las legislaciones, tiene una fundamental importancia en
el sentido de que mientras mas diverso sea este marco, las legislaciones internas
tendrén un margen mas amplio de accion y de proteccion de los derechos.

Sin embargo, hemos establecido que ningln principio es superior a otro Robert
Alexy parece notar una especial relevancia respecto a la dignidad humana,
haciendo mencion a la Ley Fundamental alemana que en su articulo primero
establece “La dignidad humana serd inviolable”. Independientemente de que
esta sea considerada como una regla o un principio, nos da una pauta para
dimensionar la importancia que tiene la dignidad humana, en el panorama

juridico actual. (2013)

Por lo expuesto, podemos dilucidar que si bien la Bioética, establece parametros
de conducta, esta no tiene la posibilidad de crear normas cuya observancia sea
obligatoria o imponer sanciones por si sola, asi Vila Coro, nos dice que el
discurso bioéticos es insuficiente, frente a la problematica de los avances
cientificos (2005), asi se advierte la necesidad de recurrir a una rama del derecho
especializada. Es aqui donde radica la importancia del Bioderecho.

Una puntualizacién importante en este ambito esta en determinar la distincion
que existe entre el Bioderecho y lo Biojuridico, si bien muchas de las veces se
utilizan estos términos como sindnimos, no tienen el mismo significado. Segun
Angela Aparisi Miralles, el Bioderecho “se centra en el estudio de fendmenos
bioéticos, o sea de los conflictos que surgen en las relaciones humanas (...)

desde la perspectiva de la ciencia juridica”(2007) es decir aqui se abordan estas
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cuestiones exclusivamente desde el derecho positivo, sin embargo lo
Biojuridico si bien aborda también estas cuestiones bioéticas, lo hace desde un
punto de vista distinto, la filosofia. Asi, su funcion se resume en sentar los
principios, o preparar el camino, por el que se debera encausar el Bioderecho.
Asi lo Biojuridico, consiste en el ejercicio intelectual, puramente tedrico desde
el punto de vista de la filosofia del Derecho mientras que el Bioderecho es el
resultado de la observancia de estos principios que se plasman en el Derecho
Positivo.

Es importante realizar esta distincion pues nos permite observar el panorama
completo, y como cada una de estas ramas nutre a la otra, asi el Bioderecho no
pudiese existir sin las reflexiones filoséficas de la Biojuridica, y esta a su vez se
nutre de los principios Bioéticos, ademas, siguiendo nuevamente las
conclusiones de Aparisi, esta distincion permite dotar de fundamento y
legitimidad al Bioderecho (2007), cuya intervencidn en cuestiones Bioéticas, ha

sido ampliamente cuestionada.

Habiendo comprendido la distincion y la relacion de interdependencia que existe entre
la Bioética, el Derecho, el Bioderecho y lo Biojuridico es importante determinar
previamente los aspectos éticos y bioéticos que tienen relevancia al momento de
estudiar y definir el estatuto juridico del embrién humano. En primer lugar, es necesario
tener presente la evidencia cientifica descrita en el primer capitulo del trabajo pues esta
nos ofrece un punto de partida solido e irrefutable. Posteriormente como no le
corresponde a la ciencia bioldgica dar un respuesta definitiva en cuanto al estatuto del
embrion humano, debemos realizar un andlisis que parta de nuestra propia concepcién
de la moral frente al objeto de estudio, pues como sabemos el tratamiento ético de una
cuestion va a depender del valor que le otorguemos, en este caso cabe preguntarse ¢cual
es el valor del embridon humano? ¢es una cosa 0 un ser humano?, recordando que existe
un sinnimero de argumentos en favor y en contra de dicha cuestion, ninguno de los
cuales debe ser desvirtuado de plano pues caeriamos en un circulo vicioso que no nos
permitiria lograr la resolucion de la interrogante. Para pretender ofrecer una respuesta es
necesario analizar y aplicar los principios de la Bioética, lo cual nos permitird
determinar si realmente se estd cumpliendo con la maxima de precautelar la vida y la

dignidad humana por sobre otros intereses, finalmente sera necesario realizar un analisis
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ético y juridico respecto de las potenciales consecuencias de definir el estatuto del

embrion humano de acuerdo a una u otra postura.

Capitulo 111

El estatuto juridico del embrién humano
Previo a analizar la cuestion del estatuto juridico del embridon humano es necesario

comprender ¢Qué es un estatuto juridico?

Esta nocion tiene su origen en lItalia con la denominada Escuela Italiana de los
Estatutos, durante la edad media. Como antecedente es necesario mencionar que en
Italia no existia un sistema feudal como el que predominaba en el resto del continente
europeo, y esto permitié que las ciudades de ese pais adquiriesen ciertas prerrogativas
como la que les permitié expedir leyes, denominadas estatutos (Coello Garcia, 2004). El
término estatuto contindo utilizdndose para designar a ciertas leyes en las que coincidian
determinadas caracteristicas y es ahi donde surge la nocion de estatuto personal. La
escuela italiana hablaba de que el estatuto personal seguia al individuo a donde quiera
que este vaya, constituyendo una excepcion al principio de territorialidad relevante en el
ambito del Derecho Internacional Privado.

Segun la definicidn juridica estatuto, en su dimension personal se refiere al régimen o
reconocimiento que le da el sistema juridico principalmente respecto de su personalidad,
este se refiere a la posicién que ocupa la persona o la cosa en el régimen juridico y,
todo lo que ello conlleva, tiene incidencia directa sobre cuestiones como la

nacionalidad, condicién y capacidad de las personas.(Trigueros Gaisman, 2003)

Actualmente tal como manifiesta Fernandez Flores, la nocion de estatuto personal se
encuentra en crisis, principalmente porque este siempre ha estado ligado a la nocién
tradicional de persona, sin embargo hoy en dia existen nuevos planteamientos al
respecto, de esta forma si bien es necesario modificar la nocion tradicional de persona
también lo es modificar la nocion de estatuto personal. (Flores, Concepto, Tudela, & Batiffol,
1968)

La problematica respecto al embrién humano radica en lo que se podria entender como
vacios legales; como sabemos en el ordenamiento juridico ecuatoriano, la Constitucién

de la Republica protege la vida del nasciturus desde el momento de la concepcion,
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asimismo la normativa civil establece se protege la vida del que esta por nacer.
Hablamos de vacios legales pues antes no se consideraba necesaria una regulacion
especifica para el embrion humano pues se tomaba como sobreentendida del texto legal,
no obstante ante el surgimiento de nuevas ideologias, doctrinas y el progreso de la

ciencia esta regulacion esta en crisis.

Es bien sabido que, en el ordenamiento juridico ecuatoriano esta existencia legal inicia
con el nacimiento desde que ha sido separada completamente del seno materno,
reconociendo de esta forma una existencia natural previa; es a partir de esta premisa
legal que surgen distintas posiciones principalmente desde la Optica del Bioderecho,
Antropologia y la Filosofia, algunas corrientes consideran que la persona existe desde
momento preciso en el cual comienza la vida, sin embargo como explicamos en el
primer capitulo de esta investigacién tampoco existe consenso respecto a cuando inicia
la vida por lo que expusimos las teorias dominantes en la actualidad. Esta situacion ha
dado origen a un debate ético-juridico respecto al estatuto juridico del embrién humano,
por lo que bien cabe la pregunta ¢puede este ser considerado como una cosa 0 es

realmente un ser humano?

Sin embargo optar por una u otra posicién no es tarea sencilla, pues la principal
dificultad radica en las implicaciones morales y juridicas de definirlo como una cosa o

un ser humano.

Por un lado, a la luz de los avances cientificos y tecnoldgicos, el considerarlo una cosa
daria via libre a la utilizacion de los embriones humanos como objetos de potenciales
negocios juridicos, experimentacion o modificacion genética, desafiando los principios
de la Bioética y de la moral misma. Por el contrario, conferirle al embrion humano un
estatuto equiparable al ser humano implica un extenso analisis ontolégico, donde se
llega a cuestionar las concepciones juridicas tradicionales de la personalidad y del
individuo humano como sujeto de derechos. ¢Podria llegarse a considerar al embrién
como sujeto de derechos? Y de ser asi ¢(Sujeto de qué derechos o de todos los
derechos? De existir conflictos con otros derechos, especialmente con los derechos de
libertad reproductiva de la madre ¢podria ponderarse un derecho sobre otro? ¢;pesaria
mas la autonomia de la madre que el derecho a la vida del embridn? o, en cuestiones tan
sensibles como el aborto, de ser considerado como un ser humano independientemente
la etapa de gestacion en la que se encuentre ¢el tipo penal de aborto deberia ser
reformado o eliminado?
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Por supuesto no podriamos descartar una posicion ecléctica, en la que se llega a
considerar al embrion como un ser humano en potencia, es decir que de no existir
ninguna eventualidad que impida su desarrollo, tiene la posibilidad de convertirse en un
ser humano con todo lo que implica dicha condicién. El hecho de considerarlo un
potencial ser humano ¢podria implicar que tiene derechos?, y en ese caso ¢qué

derechos?, ;tiene derecho a la vida? ¢ Es este considerado menos que un ser humano?

En este contexto lleno de posibilidades, ya sea una u otra la posicién que se adopte, el

estatuto del embrién humano variara.

3.1 Analisis de las principales teorias actuales sobre el estatuto juridico del
embrion humano

En este capitulo desarrollaremos un analisis sobre las actuales teorias en relacion al
estatuto del embrion humano, analizaremos las dos principales posturas al respecto,
teniendo en cuenta las posibles consecuencias éticas y juridicas de adoptar una u otra
posicion.

El estudio y comprension de la Bioética y su relacion con el Bioderecho es una
cuestion fundamental al momento de pretender establecer el estatuto juridico del
embrion humano, en la actualidad no existe un consenso al respecto, pues en base a los
cuerpos normativos vigentes en nuestro pais podriamos encontrar dos posturas
radicalmente opuestas; una parte considera que el embridn es una cosa; siendo asi este
podria ser objeto de negocios juridicos, estaria por tanto dentro del comercio,
pudiéndose disponer de él transfiriéndolo e incluso destruyéndolo. Contrario a esto,
otros consideran que el embridn es una persona, el sostener que su condicion humana
seria equiparable a la de un ser humano implica que este podria ser sujeto de derecho

con todas las consecuencias y atributos inherentes a dicha condicién

3.1.1 El embridén considerado como cosa

En este punto cabe determinar ¢si la naturaleza juridica del embrién es la de una cosa?

En el Derecho Romano, el término cosa o res, se utilizé para designar todo objeto que
tenga una entidad corporal o espiritual, natural o artificial, real o abstracta, susceptible
de valoracién econémica. (FUEYO, 2018). El diccionario juridico de la Real Academia

espafola define a la cosa como toda entidad material o inmaterial, con una existencia
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autonoma y pueda ser sometida al poder de las personas como medio para satisfacer una

necesidad que generalmente tiene caracter econdmico. 8

También se ha dicho que cosa es todo lo que existe en el universo sin ser persona,
dejando de esta manera Unicamente dos posibilidades, pues todo lo que existe en el
universo deberia caer en una de dos categorias, si no son personas deberian ser cosas, de
aqui es precisamente de donde surgen las principales posturas respecto al embrién. Sin
embargo es importante destacar que esta postura se encuentra en crisis por ejemplo al
hablar de derechos de la naturaleza y de los animales, desde luego el pretender
encasillarlos en una de las dos categorias, cosa 0 persona, se torna extremadamente

dificil y es necesario un analisis mucho més profundo.

En el primer capitulo del presente trabajo desarrollamos un andlisis descriptivo de las
diversas teorias sobre el origen de la vida, como la teoria de la anidacion, la cual
establece que la vida inicia hacia aproximadamente el dia catorce después de la
fecundacidn pues es el momento en que el embrion se fija en el ectodermo, y esto es el
catalizador para todo el proceso de desarrollo del nuevo ser o entre otras la que
probablemente la mas difundida en la actualidad es la que afirma que la vida comienza
con el primer contacto entre los gametos, es decir con la concepcién, sin embargo,
independientemente de la postura que se adopte surge la cuestion, ¢cudl es la naturaleza
juridica que posee el embrion?, en una primera posibilidad, si es una cosa, hasta qué
momento puede ser considerado como tal, y cuales son las cuestiones éticas en relacion
a su status, ¢podria ser objeto de disposicién?, ;habria cambios respecto a las actuales
posturas respecto al aborto, la clonacion o manipulacién genética? Mucho maés alla
¢podria considerarse como una cosa que se encuentre dentro del comercio y sea

susceptible de ser objeto de negocios juridicos?

Aparte de las teorias que hemos descrito sobre el inicio de la vida existen otras teorias
relativas a la naturaleza del embrién humano, una que vale recordar y hoy en dia ha sido
descartada por su falta de sustento cientifico, no obstante, continGia siendo usada como
base para defender ciertas posturas, es la Teoria del Portio Mulieris, esta tiene su origen
en Roma con Ulpiano, donde también existia la preocupacion sobre si el feto era un ser
humano, considerando todas las implicaciones inherentes a esta condicidn, en esta teoria

se consideraba que antes del parto el feto no constituia sino una parte de los 6rganos de

18 Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua espafiola (22.a ed.). Madrid, Espafia: Autor
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la madre, Partus enim antequam edatur, mulieris portio est.!® (Busdrago, Cagnolo, &
Marchi, n.d.) Otras teorias como la denominada Teoria de la Ficcion, considera al embrion
como una esperanza de vida, sometiendo su existencia y consecuente humanidad a la

condicion, de que llegue a efectuarse el nacimiento.

Ofrecen soporte a estas posiciones los catedraticos de la universidad de Oxford, John
Harris y Katrien Devolder en su ensayo “The ambiguity of the embryo: Ethical
inconsistency in the human embryonic Stem cell debate”, definen al embrion como un
ente ambiguo, utilizan el conocido argumento de que un embridn puede, dentro de
cierto periodo de tiempo, dividirse y dar origen a varios individuos, asi plantean la
cuestion, ¢comenzd realmente la vida con el primer embrion? o, este al momento de
subdividirse dio origen a uno nuevo y, por consiguiente, esto dio origen a una nueva
vida? (2007), con este y otros argumentos consideran que las personas que propugnan
por la humanidad del embrion no consideran la enorme probabilidad de que este por una
u otra circunstancia no llegue a convertirse en un ser humano, de manera que este no
tendria ningln derecho a ser protegido, asi mismo consideran que es menester tener en
cuenta los “inmensos” beneficios que, a su pensar, podrian traer las investigaciones con
células embrionarias, consideran que estas practicas podrian, ofrecer una “promesa para

aliviar el sufrimiento del ser humano” (2007)

3.1.2 El embrién como objeto de comercio, manipulacién y modificacion.

De tomar como ciertas las afirmaciones previamente mencionadas el embrion como
cosa, considerando las caracteristicas inherentes a esta categoria, podria entrar en el
comercio humano, sin embargo cabe plantearse si hoy en dia los embriones ¢son objeto
de relaciones juridicas, y mas aun de comercializacién? y ;cdémo esto contraviene la
legislacion vigente tanto en el ordenamiento juridico interno como los tratados

internacionales?

En la actualidad, se quiera o no, el material embrionario ya forma parte de una industria,
tal vez el mejor ejemplo lo encontramos en la reproduccion asistida que ha tenido un
crecimiento inmensurable en los ultimos afios sin embargo esta es muy poco regulada,

si bien han existido proyectos para regular estas nuevas técnicas de reproduccion como

19 Confr. Toccu ob. cit., p. 14. ULPIANOo ad. L. 1 ff. De inspiciendo ventre, D. XXV, 4: opartus enim, antequam
edatur, mulieris portio et del viscerum». NUNEZ PAZ, M." I.: ob. cit., pag. 23. D. 25,4,1 (Ulp. 24, ad. col.).
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el proyecto de Ley de Proteccion de Embriones No Implantados en Argentina, o
Proyecto de Ley Organica para el uso de Técnicas de Reproduccion Asistida en
Ecuador, estos pueden llegar a crear contradicciones con normas de mayor jerarquia y
tienen un sinnimero de cuestiones que deberian ser mejoradas. Por ejemplo en el caso
argentino, Silvia Marrama nos explica que dicho proyecto tiene varias disposiciones que
incluso llegan a ser contradictorias entre si, por ejemplo (Art. 2), se establecen distintas
categorias que podrian dar paso a lo que algunos considerarian como una discriminacion
entre personas tomando en cuenta su grado de desarrollo o su condicion fisica, pues
habla de cigoto, blastocisto o embriones no viables (Art. 2). Asi mismo, continla
Marrama el proyecto de ley no utiliza términos adecuados pues en varias ocasiones
habla de “embriones donados” o cuando habla de titularidad de los mismos como si

estos pudiesen ser objeto de derechos o de contratos como la donacién. (2019)

Sobre el mismo proyecto Laferriere considera que este no cumple con el objetivo de
proteger al embrién no implantado y que por el contrario constituye una vulneracion al
derecho a la vida y la dignidad humana, pues de llegarse a aprobar se legalizaria la
seleccion de embriones por diagndstico genético, y podria permitir el descarte de los

embriones sobrantes o la investigacion sobre los mismos. (Limodio, Cossari, Nacion, M, &
Donda, 2019)

Algo similar sucede en nuestro pais, puesto que en el proyecto mencionado podria
llegarse a permitir la crio preservacion de embriones y la eventual posibilidad de

desecharlos en caso de que no hayan sido utilizados. (Ojeda, 2018)

De hecho en Argentina, como nos explica Eleonora Lamm, hasta hace algunos afios,
antes de que fuese derogado el antiguo Cddigo de Vélez Sarsfield, existia gran
controversia en torno a los articulos 63 y 70 del cuerpo normativo, estos hablaban de
que la concepcion se daba tnicamente en “el seno materno”, esto dio origen a un gran
debate en el que surgieron dos posturas radicalmente distintas, una de ellas consideraba
que la norma no debia ser interpretada literalmente pues en el tiempo que fue redactada
no existia la fecundacion in vitro de manera que esta no podia ser regulada, sin embargo
la postura contraria y mayoritaria sostenia que debe entenderse que la concepcion
Unicamente se da cuando se produce en el seno materno, de manera que los embriones

in vitro no pueden ser considerados persona (2015).
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En la actualidad tras amplias controversias y debates, el Cédigo Civil y Comercial de
Argentina en su articulo 19 establece que “la existencia de la persona comienza con la
concepcion” (Lamm, 2015), cuestion que también presenta ciertos inconvenientes que
deben ser resueltos atendiendo a la normativa internacional, como explicaremos en el

capitulo final de esta investigacion.

En nuestro pais, el panorama es distinto, si bien en la legislacion no esta expresamente
permitida la comercializacion de material reproductivo, digase 6vulos, espermatozoides
0 embriones, no ha sido posible evitar la comercializacion clandestina de los mismos,
también se ha vuelto casi imposible el determinar, el momento en que estas técnicas de
reproduccion asistidas cruzan la linea de una donacion que puede tener fines altruistas

hacia la comercializacion, manipulacion embrionaria y modificacion genética.

Para comprender la modificacion genética debemos comprender que para conseguirla,
antes que nada se debe disponer de los genes, actualmente gracias al progreso de las
técnicas de secuenciacion del DNA. Segun Pere Puigdoménech gracias a las nuevas
técnicas hoy en dia la posibilidad de obtener secuencias de genomas es mucho mas fécil
y econdmica, de esta manera se espera que en los proximos afios, esta secuenciacion sea
una practica comun que permitird el conocimiento y estudio del genoma humano a
profundidad, lo que permitird determinar cuestiones como si es un determinado
individuo tiende a sufrir una determinada enfermedad, lo que permitira eliminar dicha

posibilidad?. (Candel, 2011)

En esta linea de pensamiento, el bidlogo ruso Stanislav Drobishevski catedratico de
Antropologia en la Universidad Lomondsov, considera que la manipulacion genética en
el ser humano es ineludible, como el, muchos consideran que la intervencion cientifica
en el ser humano, es inevitable e incluso necesaria (EI Comunista, 2019), entre algunos
otros motivos se busca mejorar la expectativa de vida, modificando el genoma con el
objetivo de eliminar enfermedades, retrasar el proceso de envejecimiento, hace poco fue
objeto de noticias el experimento llevado a cabo en China, por parte del cientifico He
Jiankui, quien afirmé haber creado bebés genéticamente modificados, supuestamente
logré desactivar el gen CCR5 portador de la proteina que posibilita el contagio con el

virus de VIH (vidal, 2018), si bien esta noticia generd un rechazo tanto en su pais como

20 |_a doctora Natalia Fernandez Peri directora médica de 1VI Buenos Aires, sefialé que "La blUsqueda de
embrion con mayor potencial es otra tendencia que va en aumento, y un area a la que cada vez se le
invierte mas tiempo y recursos. Actualmente, el Test Genético Preimplantacional, supone un importante
avance en el estudio de las alteraciones cromosomicas en el embrion” (EI Cronista, 2019)
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en la comunidad internacional, es necesario que nos preguntemos, si ¢realmente se trata
de un caso aislado o si méas bien es una realidad muy poco regulada y que rara vez sale a

luz?

Lo propio sucede con las técnicas de clonacion, como sabemos clonar implica crear
estructuras genéticamente idénticas, la oveja Dolly es quizé el caso mas famoso sobre
clonacion en mamiferos, segun José Pérez Gutierrez la oveja se obtuvo a partir de una
célula obtenida de una glandula mamaria de un mamifero adulto, lo que marco un hito
en el ambito de la clonacion pues hasta entonces se creia que unicamente se podian
obtener clones partiendo desde una célula embrionaria, se utilizaron cerca de cuarenta
ovejas a las cuales se les extrajeron mas de 210 dévulos a los cuales se les extrajo el
DNA de su genoma, y se les implant6 el DNA de la glandula mamaria, uno de ellos fue
implantado en una oveja que hizo las veces de vientre de alquiler, y dio a luz a Dolly, la
cual vivié su vida dentro del Instituto Roslin, donde tuvo cinco crias, sin embargo
durante su vida adolecié de varias enfermedades como artritis, que le producia una
caminata dolorosa, finalmente fue sacrificada debido a una dolencia pulmonar

progresiva. (2002)

Este evento marcO un antes y un después en el campo de la ingenieria genética, y
levantd la curiosidad de varios cientificos que consideraron que el hecho de haber
clonado a un mamifero con “éxito”, estas técnicas podian ser trasladadas al ser humano
tanto con fines reproductivos como terapéuticos. Como por ejemplo en el caso de
parejas que no tienen la posibilidad fisica de concebir y que prefieran no recurrir a la

adopcion.

Como vemos, si bien la ciencia puede ofrecer un sin nimero de descubrimientos nuevos
cada dia, muchos de los cuales pueden resultar beneficiosos para los seres humanos,
siempre es necesario que la investigacion tenga limites, para evitar consecuencias
desastrosas como las que hemos expuesto previamente en este trabajo, mas que nada
todo tipo de investigacion cientifica, debe guiarse por lineamientos éticos y bioéticos
orientados a la responsabilidad social, mucho mas aln en los que interfieren en la propia
naturaleza del ser humano como cuando hablamos de cuestiones de manipulacion

genética y clonacién.

Podemos comprender que, en la actualidad, frente a las amplias posibilidades de nuevos

descubrimientos el principal reto del ser humano tiene una connotacion ética, que
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necesariamente debe ir acompafiada de una adecuada regulacién en el campo juridico de

manera que se asegure el respeto a la dignidad y esencia del individuo.

3.1.3 Consecuencias éticas y juridicas.

Todo lo que hemos mencionado, seria viable, en el caso de que se llegue a la conclusion
de que el embridn es una cosa, susceptible de ser objeto de modificacion como puede
darse en los casos que explicamos en el acapite precedente al hablar de modificacion
genética o clonacion, o en el evento de que se le considere una cosa cabria preguntarse
si este se encuentra dentro del comercio y puede ser susceptible de negocios juridicos
como la compra y venta u otros contratos, sin embargo es menester realizar un analisis

de las consecuencias éticas y juridicas que esto conllevaria.

Abordando en un principio el tema de las nuevas técnicas de fecundacion asistida, de
acuerdo al Dr. Santiago Jara Reyes solamente en Ecuador existen cerca de 1.500 nifios
nacidos a traves de las técnicas de fecundacion in vitro, en Europa y América del Norte
los nimeros son mucho mayores, ante esta realidad vale mencionar que gran porcentaje
de estos embarazos no se debe Unicamente a situaciones de infertilidad ya sea en el
hombre o la mujer, hoy en dia las parejas han optado por la crio conservacion de
embriones, o individualmente hombres y mujeres congelan sus células sexuales con
miras a una fertilizacion futura.(Serrano & Jara-Reyes, 2018) Sin embargo debemos
preguntarnos ¢cual es el limite?, ;donde se cruza la linea entre la asistencia ante una

imposibilidad de concebir y una manipulacion indiscriminada de estos embriones?

Cabe en este momento realizar una importante aclaracion, en este acépite no hacemos
referencia a los servicios de reproduccién asistida legal en nuestro pais sino a la
desviacién de los objetivos de estos servicios cuando estos se degeneran en una

comercializacion del material reproductivo que a todas luces es inadmisible.

Sabemos que el primer bebé, nacido por fecundacion in vitro fue Louise Brown en el
afio 1978 (Kamel, 2013), este nacimiento marco un hito en el campo de la reproduccion
asistida y permitié que dicha técnica se perfeccionara logrando ayudar a millones de
personas en el mundo, sin embargo hoy en dia ¢podemos decir que la reproduccion

asistida persigue los mismos fines que antafio?
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La respuesta a mi parecer, es que en la actualidad se ha degenerado el propdsito original
de la fecundacion asistida, los propios catedraticos Harris y Devolder (2007), que
consideran que el embrién humano no debe ser objeto de proteccidn, sustentan su tesis
en los supuestos beneficios que puede traer la experimentacion e intervencion

embrionaria aplicados a la ingenieria genética.

Dentro de este analisis, es importante tomar en cuenta el factor econémico, que parece
ser determinante en la postura que niega la humanidad del embrion, mucho se habla de
los “inmensos beneficios” que puede traer la investigacion y manipulacion embrionaria,
pereceria ser que estos beneficios son eminentemente monetarios, basta dar una simple
mirada a los precios de las nuevas técnicas de reproduccion asistida, la crio
preservacion, y en general la ingenieria genética, constituye una industria
multimillonaria, de manera que cabe cuestionarse si se sigue manteniendo el fin altruista
de brindar una oportunidad a personas que desean una familia o si por el contrario se ha
convertido en un negocio en el que predominan los intereses econémicos por sobre el

respeto a la vida y la dignidad de la persona.

Es necesario realizar un andlisis semejante respecto a la clonacion y demas mecanismos
de manipulacion genética, como mencionamos previamente la clonacién de la oveja
Dolly abri6é paso a un sin nimero de cuestionamientos sobre como y si seria posible
aplicar este tipo de procedimientos en los seres humanos, sin embargo me parece
adecuado citar el pensamiento del bioeticista Ledn Kass, citado por Aida Ponce del
Castillo, quien asegura que un proceso de clonacion produciria la “deshumanizacion”

del individuo.

Kass inicia su analisis hablando sobre el poder del conocimiento, recordemos el campo
de la Bioética esta regido por cuatro principios fundamentales, entre los cuales tenemos
el principio de no maleficencia, en el sentido de que no se debe irrogar un dafio
injustificado al ser humano, este principio va de la mano con la conclusion expuesta en
capitulos anteriores de que si bien el ser humano y su conocimiento técnico y cientifico
avanzan cada dia, estos descubrimientos no siempre cumplen con los principios de la
Bioética, poniamos a manera de ejemplo los experimentos que se dieron durante la
Segunda Guerra Mundial, en la Alemania Nazi, asi podemos darnos cuenta que no todos
los descubrimientos cientificos aportan un beneficio para el ser humano, ni mucho
menos son necesarios. Siguiendo esta linea de pensamiento Kass establece que si bien el
haber descubierto como se puede crear la vida humana es un logro fundamental para la
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humanidad, debemos considerar que este puede ser utilizado con fines benéficos pero
que siempre existe la posibilidad de que sean usados para satisfacer intereses politicos o
econodmicos, y que incluso dejando de lado esta posibilidad, también se debe tomar en
cuenta el hecho de que estas técnicas estan lejos de ser perfectas y que sus efectos en el
ser humano adn no han sido plenamente determinados. Es asi como se considera que de
no existir un freno ante todas estos nuevos descubrimientos se producird un abuso a la

ciencia que concluiré con la deshumanizacion del ser individuo. (Del Castillo, 2006)

De esta manera desde la perspectiva ética, es necesario realizar un analisis y
preguntarnos, si en realidad, la forma en la que se esta abordando las nuevas técnicas
que intervienen en el embrion, y el rumbo que estda tomando dicha investigacion
realmente cumple con los principios éticos, bioéticos y biojuridicos que hemos

analizado.

Tal como planteamos en el segundo capitulo de la presente investigacion, si bien en un
inicio la humanidad se enfocd de manera mas profunda en un estudio de la naturaleza,
nunca se le rest6 importancia al ser humano como individuo, en la escuela pitagérica se
le da una especial importancia al alma del ser humano, considerando que esta es la
esencia mas pura, independiente de la parte fisica o corporal, que incluso considerd
como una “carcel para el alma”. Esto dio origen a la idea de la transmigracion de las
almas, segun esta corriente de pensamiento el alma no muere con el cuerpo y solamente
migra, asi seria imposible negar la humanidad del embrion pues esta caracteristica no

reside en su corporeidad sino en una idea mas abstracta, el alma.

De igual manera cabe recordar que, la ética es parametro fundamental de la ciencia,
especialmente en el campo de la Medicina, es asi como los postulados hipocraticos
siguen teniendo relevancia hasta la actualidad, recordemos que el fundamento del
juramento hipocratico se resume en no hacer dafio al ser humano, prolongar su vida,
buscando aliviar el sufrimiento, y contribuir a su realizacion. Estos y todos los
postulados del juramento son lineamientos éticos que, como sabemos constituyeron los

inicios de la Bioética.

Uno de los pilares de esta ciencia, es el principio de beneficencia, entonces debemos
analizar si, a través de estos nuevos usos e intervenciones que se estan realizando en los

embriones, ¢realmente se busca hacer el bien por encima de intereses particulares? y
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mucho mas alla, estas intrusiones ¢son realmente necesarias y beneficiosas para dicho

embrién?

Asi se pone en tela de juicio si realmente la ciencia esta cumpliendo con el cometido de
buscar el beneficio para el ser humano, manteniendo el respeto a su dignidad e
integridad.

El aceptar el hecho de que el embridon es una cosa, siguiendo la linea planteada
previamente, atenta directamente contra la propia esencia del hombre, desconociendo
una de las méaximas kantianas fundamentales en la ética, se esta tratando al ser humano

como un simple medio y no como un fin en si mismo.

Sabemos que las consecuencias o riesgos que pueden traer este tipo de intrusiones en el
embrion no han sido establecidas claramente, de manera que no se puede asegurar a
ciencia cierta que se estan respetando los principios bioéticos, entonces ¢,como podria
garantizarse que la manipulacién y las nuevas investigaciones que surgiran no tendran
los mismos resultados que el experimento Tuskegee o las investigaciones que se dieron
en los campos de concentracion durante la Segunda Guerra Mundial?, no es correcto
para la practica cientifica aplicar nuevas tecnologias sin previamente tener completa
certeza, de los posibles efectos, pues se pone en juego la sensible naturaleza humana
basandose en una probabilidad, donde es posible que los riesgos sean mucho mayores a
los beneficios.

Tampoco se ha definido cual es la consecuencia juridica de la pérdida de embriones
durante el proceso de implantacion?, ni lo que sucedera con los embriones que no han
sido implantados, o que simplemente han sido abandonados en las clinicas de
reproduccion, si los gastos de manutencion de los mismos han dejado de ser
cancelados??, en estos casos las clinicas, en Ecuador, tendrian la libertad de desecharlos

o0 investigar con ellos puesto que serian de su propiedad, viendolo desde este punto de

2L Fernando Pascual publico un informe a partir de datos publicados por la Sociedad Europea de
Reproduccién Humana y Embriologia, el estudio se refiere a 30 paises europeos con datos de tratamientos
realizados en 2005 en el que hubo 96.729 implantaciones con un numero de 29.302 embarazos
constatados. Se concluye que entre transferencias y embarazos se ha producido la muerte mas de 67.427
embriones. (UCV, 2019)

22 En Argentina, el problema de los embriones congelados que han sido abandonados es cada vez mas
comun, segun la abogada Griselda Deluca “El problema de los embriones abandonados comenzd a crecer
a partir de la ley de Fertilidad que masificé el acceso a los tratamientos. Desde entonces cada vez hay
mas embriones de los que nadie se hace cargo, ya sea porque la gente se separd y tiene que hablarlo con
su ex o bien porque las parejas no quieren iniciar un reclamo judicial” (Maldonado, 2019)
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vista podemos decir realmente Qué no se atenta contra la propia naturaleza del ser

humano y su autonomia?

Este tipo de préacticas desconocen también el principio de justicia, recordando que desde
la perspectiva bioética una determinada actuacion no es correcta si no esté disponible en
iguales condiciones para todos aquellos que lo necesiten. Los altos costos de estas
practicas de manipulacion genética, desde luego no estan al alcance de todas las
personas, Si vamos a un extremo, ni siquiera las técnicas de reproduccién asistida se
encuentran dentro de las posibilidades de todas las personas. Y es entonces donde puede
plantearse la interrogante ¢Pueden las técnicas de reproduccion asistida considerarse
como un derecho que el estado debe garantizar?. Este es un tema ético que no ha sido

ampliamente discutido, pero que sin duda debe ser tenido en cuenta.

Es interesante mencionar el criterio de Habermas quien aborda este problema en su
obra “El futuro de la naturaleza humana ¢Hacia una eugenesia liberal?” (2002), dentro
de la cual plantea un debate sobre la auto comprension de la ética de la especie,
tomando como referencia el pensamiento de Kierkegaard en su ética del ser en si
mismo, aqui aborda lo que él considera como los retos que los avances de la
biotecnologia implican para la libertad del ser humano. Habla sobre la manipulacion
genética y su obra en general se basa en un postulado relativamente sencillo, que se
resume en el hecho de que los individuos procedentes de la eugenesia, es decir que
hayan sido genéticamente modificados, no podran auto determinarse, y no podran tener
una auto comprension de si mismos, es decir experimentaran una pérdida de autonomia,

confirmando de esta manera lo que expuesto en lineas previas.

Asi Habermas realiza una especie de transicion de su ética del discurso, eminentemente
individualista, hacia una ética de la especie, como lo menciona Moreno Lax, “No es
posible garantizar las condiciones ideales de las reglas del discurso practico sin antes
conservar una ética de la especie que preserve la libertad de cada individuo para
comprender criticamente su propia historia personal.” (2008)

Desde una perspectiva juridica, debemos recordar los conceptos basicos de persona y
objeto en los negocios juridicos. Para Boecio “persona est substantia indivisa rationalis
naturae”, 0 una sustancia indivisible de su naturaleza racional (Boecio, 1943), Sin
embargo esta no es una definicion juridica; para el derecho, persona se ha definido
tradicionalmente como un ente capaz de ser sujeto de derechos y contraer obligaciones,
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uno de los atributos principales para ser persona en derecho es la capacidad, es por eso
que nuestra legislacion considera que la persona existe desde el nacimiento, cuando la
criatura ha sido separada completamente del seno materno, antes del nacimiento por lo

tanto no es persona desde la perspectiva juridica

Hemos visto como la cosificacion del ser humano no ha sido algo extrafio en la historia,
en el pasado con la esclavitud, no se reconocia la calidad de seres humanos sino se

trataba a determinadas personas como objetos de derecho (Ospina, 2009)

Como mencionamos anteriormente, en el Derecho Romano el término ‘“cosa” se
utilizaba para designar todo lo que tenia una existencia en la naturaleza, que
proporcione algun tipo de utilidad al ser humano y sea susceptible de apreciacion
economica?®, de esta forma comprendemos que cosa es todo aquello que presta una
utilidad y es ajena al sujeto. A partir de este concepto surgen la clasificacion

fundamental entre cosas corporales e incorporales, muebles e inmuebles, etc. (Ghirardi et
al., 1999)

Vale comentar que también en el Derecho Romano los esclavos entraban dentro de esta
categoria de “cosas”, especificamente dentro de las res mancipi; estos no eran
considerados ciudadanos, ni siquiera tenian un derecho a la vida garantizado, el amo era

su duefio y podia disponer de ellos como le pareciere.

Podriamos facilmente hacer un simil con lo que sucede con el embrién humano al cuél
no se le reconoce la calidad de persona, de esta manera entraria en la misma categoria

que los esclavos en la antigiiedad.

Asi, entendiendo a los negocios juridicos como “la manifestacion de voluntad directa
y reflexivamente encaminada a producir efectos juridicos” (Fernandez & Acosta, 2000), l0s
embriones considerados como cosas serian objeto de este tipo de actos. De esta manera
y, Si se mantiene esta perspectiva mercantilista de los embriones, los negocios juridicos
de los que sean objeto deberian sujetarse a las leyes del mercado en el que se desarrolla,
respondiendo a las exigencias de la oferta y la demanda, y surgirian un sin niamero de

cuestionamientos como si el embridn, dentro de esta perspectiva, ¢puede ser objeto de

2 Gayo, 2,1.
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derechos? y de ser el caso ¢de qué derechos?, ;Podria ser objeto del derecho de dominio

y si es asi quien seria el titular del mismo?%

Pero en cualquiera de estos escenarios se estaria violando tanto la normativa
internacional pues la propia Organizacion Mundial de la Salud establece que el cuerpo
humano y sus partes no debe generar réditos financieros, asi mismo el Comité
Internacional de Bioética de la Organizacion de las Naciones Unidas establece que la
transferencia de embriones no puede constituirse en una transaccién, como la
legislacion interna que segun la Constitucion de la Republica, protege la vida desde la
concepcion, y prohibe cualquier tipo de manipulacion del material genético?®, como
estos se pueden plantear un sin nimero de cuestionamientos relativos a los Derechos
Humanos como la inviolabilidad de la dignidad, el derecho a la identidad, la
prohibicion del aborto, de la manipulacion genética, clonacion comercializaciéon y
experimentacion en el material embrionario, la prevalencia de los planteamientos que
frente a la negativa de considerar al embridon como un ser humano se dejan de lado y, se

produce la conocida cosificacion del embrion.

3.3 El embridn considerado como persona

Después de haber analizado la posibilidad y las implicaciones éticas y juridicas de
considerar al embrion como una cosa, es necesario abordar una postura radicalmente
contraria, en el presente acapite desarrollaremos un analisis del embrién en su
dimension de ser humano en relacién al caracter de persona, describiremos los
requisitos de la personalidad y analizaremos si el embrién relne los caracteres de
personalidad, analizaremos la dimensién de persona como centro de imputaciones
juridicas, y finalmente abordaremos las posibles consecuencias desde un punto de vista

ético y juridico.

3.3.1 El embrion en su dimensién de ser humano y frente al caracter de persona
Como no puede ser de otra manera, frente a la teoria que afirma el hecho de que el

embridn es una cosa, tenemos una posicion radicalmente distinta, la que propugna por la

24 Es ampliamente conocido el caso de la actriz colombiana Sofia Vergara, cuya ex pareja interpuso una
demanda con el objetivo de que se le permita implantar los embriones congelados por la pareja en un
vientre de alquiler con el objetivo de llevarlos a término. Dicho litigio culmind cuando el juez concedié la
custodia de los embriones a su ex pareja y ordend a la actriz el pago de un monto de ciento veinte mil
ddlares de los Estados Unidos de América como costas procesales.

25 Articulo 66 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador, numeral tres literal d.
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humanidad de embrion. Si bien como explicamos en el primer capitulo de la
investigacion, no existe un consenso universal sobre el momento en que inicia la vida
humana, por lo que realizamos un analisis de las diversas teorias que existen al respecto.
Recordemos que una de ellas considera que existe vida desde el momento en que se
produce la anidacion del embrion en el Gtero materno, otra afirma que la vida humana
no comienza sino hasta que se forma el Sistema Nervioso Central del individuo,
acontecimiento que sucede entre los quince y cuarenta dias posteriores a la fecundacion,
pues seria en este momento cuando la informacion genética se traslada al Sistema
Nervioso Central y es entonces donde adquiere una verdadera individualidad. Es la
teoria de la fecundacion la que parece tener el mayor sustento tanto cientifico como
ético, y es por eso probablemente la teoria méas difundida en la actualidad, como
previamente explicamos, afirma que la vida inicia cuando se da el primer contacto entre
los gametos femenino y masculino, sin embargo llegado este momento es necesario
realizar una puntualizacion. El debate no debe centrarse en cuando comienza la vida,
pues no es en el embridon donde comienza la vida per se, recordemos que el embrién se
forma a partir de los gametos femenino y masculino, 6vulo y espermatozoide, de
manera que el debate debe centrarse no en cuando inicia la vida sino cuando se da
origen a un nuevo individuo, y esta interrogante encuentra su respuesta en la teoria de la

fecundacion.

Por lo tanto, si de acuerdo a la evidencia cientifica se ha comprobado que tanto el 6vulo
como el espermatozoide, provienen de dos individuos vivos de la especie humana, y
son por lo tanto células vivas, debemos comprender que la fecundacion o union de estas
células no comienza el proceso de la vida, lo continda. Aqui es pertinente realizar un
simple ejercicio de razonamiento I4gico, analizando este silogismo, ¢cudl es el resultado
de la unién de dos células sexuales, humanas vivas?, partiendo de los conocimientos
bioldgicos previamente adquiridos, podemos concluir que esta union dard como
resultado una nueva célula denominada cigoto. Y como no podria ser de otra forma esta
célula es humana, pues como claramente lo expresa Ugarte Godoy, si el embrién no
fuese considerado como un ser humano desde el primer momento de su existencia, y se
alega que es en un momento posterior que se origina su humanidad, necesariamente
deberia existir un sustento cientifico que verifique la circunstancia externa que sea
capaz de provocar este cambio en su naturaleza (2004). Lo cual hasta el momento no ha

sido demostrado.
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Ahora bien, citando nuevamente el criterio del mencionado doctrinario, es importante
recordar las tres caracteristicas fundamentales del desarrollo embrionario. Coordinacion
hace referencia al proceso, en el que se da una serie sucesiva y continua de actividades
celulares y moleculares. Desde el momento en que se da el contacto entre los gametos,
se producen cambios, por ejemplo el espermatozoide pierde su cola, la membrana del
6vulo modifica su composicién quimica de manera que no se permite el paso de otros
espermatozoides. La continuidad, se refiere a un proceso ininterrumpido, segun la
Academia espafiola de Etica y Bioética, la fecundacion enciende un proceso, durante el
cual surge una célula totipotene que, de no intervenir ningan factor ajeno y siguiendo el
ciclo vital, durante sus etapas dara lugar a la formacion del sistema nervioso central, la
transmision de la informacion genética, posteriormente se formaran los miembros y asi
a través de todas estas etapas conexas e interdependientes se llegara a formar un cuerpo
humano completo, (Moratalla, Santiago, & Rodriguez, 2011) finalmente la gradualidad se

refiere a que este proceso estd compuesto por etapas, encaminadas a formar un todo.

Asi se vuelve practicamente imposible negar la humanidad del embrion puesto que lo
gue hemos mencionado no constituye una mera especulacién sino, evidencia
cientificamente comprobable, abordando este tema la Academia espafiola de Etica y

Bioética llega a una conclusion fundamental para nuestro estudio, los autores exponen:

“El zigoto (...) es un cuerpo en estado unicelular en tiempo cero. Es un Ser viviente de
la especie de sus progenitores con las caracteristicas propias del momento inicial de su

vida. Una entidad que no puede confundirse con una célula comun.” (2011)

Ahora bien, ya que hemos expuesto los motivos que nos llevan a defender la humanidad
del embrion, para algunos esto no necesariamente implica que este sea una persona.
Segun Luis Claro Solar persona es todo ser capaz de ser sujeto activo y pasivo de
derechos.(1979)

En el ordenamiento juridico ecuatoriano la persona existe desde el nacimiento, para
Manuel Rivera Fernandez, el nacimiento “marca la determinacion de la persona fisica
como sujeto de derecho” (2017). Sin embargo este hecho marca el principio de la
existencia legal, es decir cuando este se convierte en sujeto pleno de derechos con todos
los atributos y potestades inherentes a dicha condicion, sin embargo esto no quiere decir

que el derecho deje en desproteccion al no nacido, de hecho la normativa ecuatoriana
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protege la vida desde la concepcion, tanto asi que se reconoce una existencia natural

previa a la existencia legal.

Asi, desde la perspectiva netamente juridica, es pertinente realizar un andlisis de la

legislacion ecuatoriana.

3.3.1. 1 Analisis juridico de las normas de la Constitucion de la Republicay el
debate ético entorno a las mismas

Siguiendo el modelo Kelseniano, la Constitucion ecuatoriana es norma suprema, esta
tiene supremacia por sobre todas las normas restantes del ordenamiento juridico vy, tal
como lo establece el articulo 424 del mismo cuerpo normativo, las demas normas estas
deben guardar conformidad con lo establecido en las disposiciones constitucionales, de

lo contrario carecerian de eficacia.

Desde luego los derechos contemplados en la norma, son interdependientes y se
relacionan unos con otros, por ello es importante mencionar otras disposiciones
relevantes para nuestra investigacion. En el articulo 32, segundo inciso, se establece los
pardmetros para la prestacion del servicio de salud en los siguientes términos “(...) La
prestacion de los servicios de salud se regird por los principios de equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y

bioética, con enfoque de género y generacional.”?®

Es en este punto donde se establece a la Bioética como un punto referencial, un
principio que debe ser observado el momento en que se ejercite el derecho humano a la
salud, asi se puede decir que, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, la Bioética es un
pardmetro para la prestacion de los servicios de salud y para todos los que se deriven del

mismo.

Continuando el andlisis, en el capitulo cuarto dentro del marco de reconocimiento de los

derechos colectivos se establece lo siguiente:

26 Constitucion de la Repblica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial nlimero 449, el 20 de octubre del 2008.
Ultima reforma, el 30 de abril del 2019.
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Art. 57.12 “Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus
ciencias, tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen la

diversidad biolégica (...)” *

Como sabemos nuestra Constitucion ha sido considerada por muchos como en extremo
garantista, con un amplio catalogo de derechos y garantias encaminadas a protegerlos.
En el articulo 45 de la Constitucion? en su inciso primero establece el momento desde

el cudl se protege la vida en el Ecuador

“Las ninas, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano,
ademas de los especificos de su edad. ElI Estado reconocera y garantizara la vida,

incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion.

Debemos analizar cuidadosamente el texto legal, el término “incluido” implica que el
estado reconoce el hecho de que la vida existe desde el momento de la concepcién
(existencia natural) por eso la protege y garantiza; al respecto el Dr. Santiago Jara
Reyes considera que esta disposicion reconoce que la vida embrionaria es vida humana.
Asimismo destaca que esta norma tiene un caracter cerrado, de manera que no existe la

posibilidad realizar amplias interpretaciones al respecto. (2013)

Continuando el andlisis de la disposicion, resulta interesante la ubicacion de esta
disposicion pues el texto habla de los nifios y adolescentes que son sujetos a mas de los
derechos comunes a todos los seres humanos, los que les corresponden dependiendo de
su edad, seria interesante preguntarse si el hecho de incluir en esta disposicion al
Nasciturus ¢implicaria que es un nifio, con todos los derechos inherentes a su calidad de
ser humano a mas de los que le corresponden por su edad, y de ahi la necesidad de
especificar en el texto legal que se garantiza el cuidado y proteccion durante el

embarazo?

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 educacién 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

27 Constitucion de la Reptblica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial niimero 449, el 20 de octubre del 2008.
Ultima reforma, el 30 de abril del 2019.

28 Constitucion de la Reptblica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial nlimero 449, el 20 de octubre del 2008.
Ultima reforma, el 30 de abril del 2019.
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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.’

Es decir los ecuatorianos y ecuatorianas, por el hecho de haber sido concebidos,
tenemos el derecho a que el Estado nos reconozca y proteja el derecho a la vida, de esta
forma nuestra norma suprema se encuentra en armonia con los tratados internacionales
de Derechos Humanos, como explicaremos mas adelante. Asimismo es importante
destacar que si bien de manera indirecta, la Constitucion en distintas disposiciones
establece un régimen de proteccion especialmente para las mujeres embarazadas, a las
cuales se considera un grupo de atencién prioritaria por su condicion, si bien este tipo
de normas no mencionan expresamente al embrién humano constituyen una proteccién

indirecta, a través de la madre.

Con el articulo previamente citado, nuestra Constitucion da una respuesta definitiva a
las multiples teorias sobre el inicio de la vida, algunas de las cuales fueron explicadas al

inicio de esta investigacion.

Asi podemos ver que dentro del régimen garantista ecuatoriano se da una especial
relevancia a la proteccion del patrimonio genético y al ser humano desde antes del
nacimiento. Sin embargo es el propio texto constitucional el que da paso a una serie de

planteamientos éticos que desarrollaremos mas adelante.

3.3.1.2 Anélisis de las normas del Codigo Civil

Para comprender el alcance de las normas civiles, debemos primero explicar un término
gue encuentra su origen en el derecho romano y tiene vigencia hasta nuestros dias, ya lo
hemos mencionado con anterioridad y tiene especial relevancia en esta tesis, es por

supuesto el Nasciturus.

Recordemos que en el Derecho Romano, hombre no era sinénimo de persona, para darle
dicha calidad era necesario que reuniera tres estados o condiciones, el status familiae,
status civitatis y el status libertatis. Con estos antecedentes podemos entender que el
Nasciturus, término que utilizaron para designar al concebido que ain no ha nacido, no

era considerado persona.
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De hecho de uno de los digestos de Ulpiano, donde se contempla precisamente la ya
mencionada teoria de la portio mulieris se establece expresamente “partus, antequam
edatur, mulieris portio est vel viscerum”, es decir el concebido antes del nacimiento no
es mas que parte de los o6rganos de la madre. Papiniano por su parte expreso “partus
nonduim editus homo non recte fuisse videtur”, cuya traduccion expresa que el

concebido que aun no ha nacido no puede considerarse un hombre.(Pautasso, 1994)

Estas cuestiones se trasladaron a nuestro ordenamiento juridico, de manera que de una
perspectiva estrictamente civilista no se puede considerar al embrién como una persona

para el derecho.

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

’

haber existido jamas.’

Es interesante notar que en la disposicion se utiliza el término “criatura”, esto a todas
luces evidencia un reconocimiento de un individuo que existe en el vientre materno, que

por lo tanto tiene una existencia natural.

Si bien la existencia legal comienza con el nacimiento nuestro Derecho Civil no deja
desprotegido al Nasciturus asi en el Art. 61 de la misma normativa se establece “La ley
protege la vida del que estd por nacer”, es decir respeta lo establecido por la
Constitucién y se garantiza la vida desde el momento de la concepcién, ademas
realizando una interpretacion literal del texto vemos que utiliza la expresion “del qué”
designando de esta forma al Nasciturus como un individuo, de no ser asi el texto legal
deberia utilizar una expresion distinta. Ademas la norma garantiza la proteccion del que
estd por nacer en el mismo texto establece que “El juez, en consecuencia, tomara, a
peticion de cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan
convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algun
modo peligra. Toda sancion a la madre, por la cual pudiera peligrar la vida o la salud

de la criatura que tiene en su seno, deberd diferirse hasta después del nacimiento.”*®

Podemos ver como el hecho de que no se considere persona al embrion no le priva

completamente de la proteccion juridica, incluso la norma contempla derechos que se

29 Cadigo Civil del Ecuador. Tipo de Norma: Ley 100. Publicacin en Registro oficial Suplemento 46. Fecha de publicacion el 24 de junio de 2005. Ultima reforma 08 de
julio del 2019
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mantienen en suspenso hasta que se efectle el nacimiento, asi en el articulo 63 del

mismo cuerpo normativo se establece:

Art. 63  “Los derechos que corresponderian a la criatura gue esta en el vientre
materno, si hubiese nacido y viviese, estardn suspensos hasta que el nacimiento se
efecte. Y si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrara el recién
nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que le

’

correspondieron.’

La razon tras esta disposicion, nos explica el Dr. Jorge Morales Alvarez, se debe a que,
en el evento de conferir estos derechos cuando aln no se ha efectuado el nacimiento, se
podria originar perjuicios a terceras personas debido que para el Derecho Civil, la

persona no existe y por consiguiente dichos derechos carecerian de titular.

3.3.1.3 Andlisis de las normas del Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia
El Cadigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia® establece que dicha norma protege
Art. 2 “(...) a todo ser humano, desde su concepcion hasta que cumpla dieciocho arios

de edad.”

De la misma forma en el mismo cuerpo normativo, tal y como lo establecen las normas

previamente citadas establece:

Art. 20 “Derecho a la vida.- Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la vida
desde su concepciédn. Es obligacion del Estado, la sociedad y la familia asegurar por
todos los medios a su alcance, su supervivencia y desarrollo. Se prohiben los
experimentos y manipulaciones médicas y genéticas desde la fecundacion del 6vulo
hasta el nacimiento de nifios, nifias y adolescentes; y la utilizacion de cualquier técnica

o prdctica que ponga en peligro su vida o afecte su integridad o desarrollo integral.”

Como podemos ver el codigo protege la vida e integridad del embrion humano y
prohibe cualquier préctica que pudiese perjudicar su desarrollo integral, ademas es
importante destacar el hecho que la norma habla expresamente de nifios y nifias desde la
concepcion, sin realizar una distincion conceptual entre embrién y nifio, los engloba

dentro de la misma categoria.

30 Cddigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador. Tipo de Norma: Ley 100. Publicacién en 737. Fecha de publicacion el 3 de enero de 2003. Ultima reforma 29
de julio del 2019.
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Desde luego, como mencionamos previamente, la legislacion reconoce y protege la vida
embrionaria, y esto es logico pues el embridn tiene un valor intrinseco proveniente de su

humanidad que necesariamente debe ser protegida.

Sin embargo surge la interrogante de ¢qué abarca este derecho a la vida?, desde luego la
norma habla de que se debe garantizar la supervivencia y desarrollo del embrion, sin
embargo no hace expresa mencion a otros derechos que deberian ser inherentes a su
calidad de nifio. Uno de los principales argumentos para la proteccion del embrién
segun nos explica la Dra. Maria del Rocio Béaez-Reyes se basa en la creencia de la
potencialidad que tiene el feto, es decir que de no existir ningun factor que evite su
desarrollo este llegara a convertirse en una persona humana. Sin embargo antes de que
esto suceda parece ser que si bien se reconoce que esta vida tiene un valor, este resulta

menor comparado con las personas que ya han nacido. (2010)

De esta forma del texto se comprende que a pesar de haber calificado al embrién como
nifio, no se lo considera persona pues en el articulo 4 define al nifio o nifia de la

siguiente forma:
“Nifio o nifia es la persona que no ha cumplido doce arios de edad”

Al parecer existe una contradiccion entre los textos legales, pues la normativa civil
establece claramente el concepto de persona sin embargo el Codigo de la Nifiez le da al

embridn la calidad de nifo.

No es posible realizar un analisis mas profundo de la normativa civil o del Cédigo de la
Nifiez, pues vemos que estas encuentran su fundamento en la propia Constitucion, asi

que cualquier reforma deberia provenir directamente de la norma suprema.

3.3.1.4 Andlisis de las normas del Codigo Organico Integral Penal
En consonancia con la norma suprema el Codigo Organico Integral Penal® protege la
vida desde el momento de la concepcion, esto lo realiza a través de la tipificacion del

aborto como un delito en los siguientes términos:

Art. 147 “Aborto con muerte.- Cuando los medios empleados con el fin de hacer
abortar a una mujer causen la muerte de esta, la persona que los haya aplicado o

indicado con dicho fin, sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez

31 Codigo Organico Integral Penal, publicado en el Registro Oficial nimero 180, el 10 febrero del 2014. Ultima
reforma, el 04 de diciembre del 2019.
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anos, si la mujer ha consentido en el aborto; y, con pena privativa de libertad de trece a

dieciséis arios, si ella no lo ha consentido.”

Como podemos ver en este caso se sanciona no Unicamente el aborto, sino también la
muerte de la madre, en este caso el causante de deceso de la madre y por ende del hijo
seré sancionado con una pena privativa de libertad de siete a diez afios si esque la mujer
consintié en el aborto, y si no lo ha hecho se aplica una pena agravada de trece a

dieciseis anos.

Art. 148 “Aborto no consentido.- La persona que haga abortar a una mujer que no ha
consentido en ello, serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete

anos.
Si los medios empleados no han tenido efecto, se sancionara como tentativa.”

En esta disposicion de igual manera se sanciona a un tercero que haya actuado en contra
de la voluntad de la madre, en el caso de que se consume el delito de aborto se aplicara
una pena de cinco a siete afios de lo contrario se sancionard como un delito en grado de

tentativa.

El Art. 149 establece: “Aborto consentido.- La persona que haga abortar a una mujer
que ha consentido en ello, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres

afos.

La mujer que cause su aborto o permita que otro se lo cause, sera sancionada con pena

privativa de libertad de seis meses a dos afios.”

En este caso el panorama cambia, la norma prevé dos sanciones distintas, por un lado
encontramos la pena privativa para una tercera persona, que es quien hace abortar a la

mujer a quien se sanciona con una pena privativa de libertad de uno a tres afos.

Mientras que la pena para la madre que ha consentido en el aborto es considerablemente

menor, de seis meses a dos afos.

Es aqui donde cabe preguntarnos ¢cual es la razén de que a la madre le merezca una

pena mucho menor que el tercero que provoco el aborto si ella consintio en el acto?

Finalmente el Art. 150 “Aborto no punible.- El aborto practicado por un médico u otro

profesional de la salud capacitado, que cuente con el consentimiento de la mujer o de
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su coényuge, pareja, familiares intimos o su representante legal, cuando ella no se

encuentre en posibilidad de prestarlo, no sera punible en los siguientes casos:

1. Si se ha practicado para evitar un peligro para la vida o salud de la mujer

embarazada y si este peligro no puede ser evitado por otros medios.

2. Si el embarazo es consecuencia de una violacion en una mujer que padezca de

discapacidad mental.”

En esta ultima norma que regula el aborto en la legislacion penal se establecen dos
casos de excepcion donde se encuentra permitido el aborto, como ya sabemos son el
caso del aborto terapéutico y en el caso de que el embarazo sea producto de la violacion
a una mujer que padezca de discapacidad mental. En este caso se ha realizado un juicio
de ponderacion en la que parece ser que se ha decidido que frente a los mencionados
conflictos la vida e integridad de la madre priman ante el derecho a la vida del

Nasciturus.

Carlos Patricio Serrano realiza un analisis interesante respecto a la normativa penal en
cuanto al feto, especificamente en relacién al delito de lesiones y su distincion con el

delito de aborto en el Ecuador. (2014)

Serrano nos explica que el Cédigo Organico Integral Penal tipifica el delito de lesiones
a “personas”, cuestion que resulta de dificil aplicacion al caso del embrion humano pues
como hemos explicado anteriormente este no es considerado persona desde el punto de
vista juridico de manera que resultaria imposible la aplicacion del delito de lesiones a la
personas para sancionar eventuales lesiones al embridn, pues como explica Serrano esto
constituiria un atentado al principio de legalidad y taxatividad del Derecho Penal. De
esta forma concluye que para el Derecho penal, el feto y la persona no se encuentran en
igual condiciones respecto al &mbito de proteccion; asi podemos comprender que no
existe una normativa que proteja integralmente al que esta por nacer, Serrano se refiere
especificamente al tema del delito de lesiones al feto, teniendo en cuenta que no existe
una norma en la legislacion penal que tipifique esta conducta como delito, y los tipos
penales que existen como puede ser la tentativa de aborto no pueden ser aplicables al
caso en concreto. (2014)

Como podemos ver en la normativa penal ocurre algo similar a lo que sucede con el

resto de cuerpos legales dentro de nuestro ordenamiento juridico, si bien contiene una
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regulacién esta parece ser insuficiente, y no ofrece una clara respuesta a las cuestiones

que hemos venido planteando a lo largo de la investigacion.

3.3.1.5 Reflexion ética entorno a las normas de la legislacion ecuatoriana.

El articulo 45 de la Constitucion de la Republica, como pudimos observar establece la
proteccién de la vida desde la concepcion, sin embargo al abordar el tema de la salud
integral, libertad y dignidad dice se refiere especificamente a los nifios, nifias y
adolescentes, como veremos méas adelante, el Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia da una definicion bastante concreta de lo que debemos entender por nifio
o0 adolescente, de esta forma cabe preguntarse, ¢(Estd la Constitucion negando

expresamente el derecho a la salud integral, libertad, dignidad etc. al embrién humano?

Esta cuestion, Unicamente plantea mas interrogantes, pues de ser asi, la propia
constitucion seria la que debe determinar el momento desde el cual el ser humano
comienza a tener dignidad, y el consiguiente derecho a que esta le sea reconocida y
protegida, al igual que salud integral, libertad, derecho a una familia, etc.

Dejando de lado cuestiones meramente legalistas y anacronicas, desde una perspectiva
ética, ¢no es la dignidad inherente a la condicién del ser humano?, es decir con toda la
evidencia que hemos presentado y siendo éticamente imposible negar el hecho de que el
embrion humano es un ser humano dentro de uno de los primeros grados de desarrollo,
es correcto que la norma suprema del Ecuador, haga una distincion expresa en una de
sus disposiciones, aun cuando en el articulo 11 numeral 2 del propio cuerpo normativo

se establece expresamente:

“(...) Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-economica, condicion migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los

derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion. El Estado adoptara medidas
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de accién afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de

derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

Es aqui donde se evidencia una clara antinomia dentro de la propia normativa
constitucional, cuestion que es inaceptable tanto desde el punto de vista ético como
juridico. En cuanto al resto del ordenamiento juridico, especialmente el Cdédigo Civil, y
el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y Codigo Organico Integral Penal como
pudimos observar sin duda obedecen a lo establecido en la Carta Magna, al otorgarle
proteccién al embridn, pero procurando siempre establecer una diferencia entre persona,

o0 en el caso del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, entre nifio y embrion.

Realizando una critica desde la perspectiva ética y moral la normativa ecuatoriana
atenta directamente contra la dignidad humana, al no reconocer expresamente la
humanidad del embrién y los derechos inherentes a este. Dejando asi, una anomia legal
enorme que requiere ser subsanada, pues no se puede permitir que un tema tan sensible
como la humanidad y la dignidad del individuo queden en tela de juicio, dando lugar a
las mdltiples interpretaciones que se han dado hasta la actualidad debido a la
incapacidad del ordenamiento juridico para aclarar y regular de forma adecuada esta

cuestion.

Ya hemos descrito y analizado las terribles consecuencias que tendria el hecho de
considerar al embrién como una cosa, susceptible de apropiacién y disposicion. Y de
acuerdo a la actual legislacion de nuestro pais parece inclinarse hacia dicha concepcién,
sin embargo es necesario cuestionarnos si realmente nuestra normativa esta
obedeciendo a los principios bioéticos que hemos analizado y mucho mas allg,
podriamos asegurar que el ordenamiento ecuatoriano ofrece una proteccion integral de
los derechos de todos los individuos, y mas aun cumple con los propios principios
establecidos en la propia Constitucién e instrumentos internacionales de Derechos

Humanos, que, recordemos ponen especial enfasis en el respeto a la dignidad humana.

32 Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial nimero 449, el 20 de octubre del 2008.
Ultima reforma, el 30 de abril del 2019.
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3.3.2 El embrion frente a los requisitos de la personalidad
Sin embargo para efectos de esta investigacion la interrogante fundamental es ¢Por qué
no se le considera persona desde antes del nacimiento, si ya se ha reconocido que existe

vida desde la concepcion?

Un argumento estrictamente legalista afirmaria que el embridn no es persona y no puede
ser considerado sujeto de derechos, pues carece de los atributos inherentes a la
personalidad®, como lo es principalmente la capacidad juridica®, sin embargo es
necesario diferenciar la existencia legal de la existencia natural. Para Diez Picazo la
capacidad juridica es la aptitud que le permite a la persona ser titular de derechos y
obligaciones, distinguiéndose dos clases, la capacidad juridica inherente a todo ser
humano por el hecho de serlo, y la capacidad de obrar que le permite al individuo poner
en accion su derechos y cumplir sus obligaciones, esta capacidad es de la que carecen
algunos individuos que deberan ejercer sus derechos mediante un representante que
actle en su nombre. Ademas de la capacidad, otros de los atributos inherentes a dicha
personalidad son el domicilio, la nacionalidad y el patrimonio; debemos tener en cuenta
que en esos casos si bien se reconoce el caracter de persona, esto se hace a efectos de
realizar un tréfico juridico pero esto no es definitivo. Un argumento que podria ser
ampliamente discutido, es que el embridn carece de estos atributos propios de la calidad
de persona, y que le es imposible conferirsele dicha calidad y los derechos inherentes a
ella puesto que en el evento de que esto llegase a suceder, dichos derechos carecerian de
titular, pues a un no “existe legalmente” y esto podria originar perjuicios a terceras
personas. Comprendido estos argumentos podemos llegar al a conclusion que desde el
punto de vista estrictamente juridico, el embrion, al no haber nacido, no puede ser

considerado una persona tal como la concibe la norma.

Ahora bien, no es pertinente abordar Unicamente la definicion juridica de la persona,
desde el punto de vista filosofico, la nocion de persona tomd un significado
fundamental en la edad media gracias a Boecio en su obra “La consolacion de la
filosofia” resume su concepcion de la persona en el siguiente aforismo: “Persona est
naturae rarionalis individua substatia”, que se traduce en la ampliamente conocida
definicion de persona como una sustancia individual de naturaleza racional. Para

Boecio, siguiendo la tradicion platonica y aristotélica relacionada a la idea de la virtud y

33 Personalidad juridica se entiende como la aptitud o idoneidad para ser sujeto y titular de relaciones
juridicas y derechos, reconocida por el Estado a través del ordenamiento juridico. (Maritan, 2013)
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el racionalismo, concluye al igual que sus predecesores que la persona en ejercicio de

su racionalidad debe buscar siempre la virtud y la sabiduria. (Boecio, 1943)

Recordemos que para Platon en consonancia con el pensamiento pitagérico
consideraban que lo esencial del individuo no era el cuerpo, que mas bien constituia una

carcel para la esencia que era el alma o el espiritu.

De manera que la parte mas importante del individuo se encontraba en su parte
inmaterial, y no asi en su corporeidad, es interesante en este momento retomar el
argumento de la transmigracién de las almas; en ese sentido recordemos que la creencia
es que el alma no tiene un fin, a diferencia del cuerpo cuando este perece, el alma se
libera y se traslada a otro cuerpo, con el que continGa un ciclo de vida perpetuo. Y, son
estas concepciones del alma y el individuo las que marcan una diferencia en la

concepcion de persona desde la perspectiva filosofica.

3.3.3 El embrion humano frente a la definicion de sujeto de derecho como centro
de imputacién de posiciones juridicas

Ya en la época moderna Kant define a la persona como aquel individuo cuyas acciones
son moralmente imputables, que tiene un fin en si mismo. Siguiendo la ensefianza
kantiana, es Hans Kelsen en su Teoria pura del derecho, quién aclara el panorama
respecto a la cuestion filosofica de persona, al expresar que esta “no es mas que una
construccion artificial, un concepto auxiliar que se ha creado el conocimiento juridico
con el fin de representarse graficamente el material que trata de dominar (...). La
persona fisica no es el hombre, el hombre no es un concepto juridico, sino bio-psico-

logico.” (Kelsen et al., 1979)

Como explica Kelsen al ser la “persona” un ente artificial resulta innecesario discutir el
por qué el embridn no es considerado persona, pues como vemos esta ficcion responde a

intereses materialistas, como lo demuestra la existencia de las personas juridicas.

De esta forma vemos que, desde el punto de vista ético-filosofico, resulta imposible e
incluso amenazador contra la naturaleza del embrion humano el pretender adecuarlo a la

definicion juridica de persona, puesto que no podemos reducirlo a un mero individuo
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capaz de contraer derechos y adquirir obligaciones, su naturaleza es mucho mas

compleja y va mas alla incluso de su propia corporeidad.

Capitulo IV

Derechos que se le reconocen al embridon humano en diversas

legislaciones
Habiendo realizado un andlisis de la legislacion interna de nuestro pais, nos
corresponde abordar el tema del Derecho Comparado. En este capitulo analizaremos los
principales tratados internacionales relacionados con nuestro objeto de estudio, asi
como también analizaremos legislaciones extranjeras especificamente la polaca y
argentina, haciendo mencién a casos jurisprudenciales que resultan relevantes para

nuestro andlisis juridico y ético.

4.1 Tratados Internacionales

A continuacion citamos los tratados internacionales, relevantes para la investigacion,
principalmente por la cantidad de paises que los han ratificado al igual que el Ecuador,
de manera que forman parte de nuestro ordenamiento juridico, por mandato de la propia
Constitucion ecuatoriana®®Por supuesto recordando que aquellos instrumentos que
versen sobre Derechos Humanos tienen en el ordenamiento juridico la misma jerarquia

que la Constitucion de la Republica.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos®® adoptada por la Asamblea
General en su resolucion 217 A (111), de 10 de diciembre de 1948 establece lo siguiente:

“Art.1.- Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos v,
dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos

’

con los otros.’

En este punto, Gabriela Bermeo Barba realiza una importante inferencia al respecto, al
destacar sobre el articulo 1, que al establecer que todo ser humano nace libre, se esta

sosteniendo que antes de que se produzca el nacimiento el ser humano ya existe, y

35 Articulo 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial nimero 449, el lunes
20 de octubre de 2008 Publicada en el Registro Oficial nimero 449. el lunes 20 de octubre del 2008

36 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. Adoptada y proclamada por la Asamblea
General en su resolucion 217 A (111), de 10 de diciembre de 1948. Tomado de http://www.un.org/es/documents/udhr/
(fecha de acceso: 27 de diciembre, 2019)
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existe con su derechos y garantias inherentes (2016), por ejemplo, podemos plantearnos
si hay deber juridico y moral de atender médicamente a un naciturus, con seguridad la
mayoria podemos coincidir que en la mayoria de las legislaciones se penaliza las
lesiones y muerte que se puede causar al no nacido, asi como que moralmente
consideramos el deber de otorgar asistencia médica al que esta por nacer; no obstante, la
pregunta sigue siendo ¢hasta qué punto se da la proteccion legal?. Confirmando de esta
manera el argumento expuesto previamente por José Joaquin Ugarte Godoy, en el que
afirmaba que si el embrion no fuese un ser humano desde la fecundacion deberia existir

un cambio de naturaleza en algin punto, lo cual es completamente improbable.

Mientras que el Art. 2 sefiala que “Toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

Al respecto, simplemente con el fin de aportar al debate, si asumimos la tesis de que el
ser que se encuentra en el vientre materno es un ser humano (no nacido), cabe
preguntarnos si ¢la condicién de no nacido es un elemento que genera desigualdad?, o,

¢qué grado de desigualdad es tolerable en relacién a la condicion de no nacido?.

Por otra parte, cabe destacar también el articulo namero 3 de la declaracién donde

consta, “Todo individuo tiene derecho a la vida”.

Es interesante notar como en la Declaracion no se habla de persona como en la
legislacion nacional, sino que se utiliza el término individuo, para designar a todo ser
humano, por ello hay quienes sostienen que este cuerpo normativo reconoce el derecho

a la vida desde la concepcién. Lo mismo sucede en su articulo 6 donde establece:

“Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su

personalidad juridica.”

Esta disposicion ha dado origen a maltiples cuestionamientos, pues habla de todo ser
humano, no utiliza el término persona, entonces cabe una nueva interrogante, ¢es licito
realmente que los Estados que han ratificado esta declaracién, entre ellos el Ecuador,

abiertamente nieguen el derecho a la personalidad juridica al embrién?.
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Por su parte el Pacto de San José o Convencion Americana sobre Derechos Humanos®,

en su primer articulo consagra:

Art. 1 “1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion

social.

’

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.’

Como vemos el Pacto de San Jose no adopta la distincion juridica entre persona y ser
humano, es decir a todo individuo del género humano se le reconocen los derecho y
libertades consagrados en el pacto, y establece la obligacion de todos los estados

suscriptores de respetar dichos derechos y garantizar su ejercicio.

Art. 4 “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara

protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.”

La Convencidn, obviamente no deja de lado el reconocimiento y proteccion a la vida
desde la concepcion tal como hemos visto anteriormente en otros instrumentos; esto

ratifica una posicién, que se reconoce al no nacido como titular del derecho a la vida.
Finalmente en su articulo 24 establece lo siguiente:

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley.”

Asi, recordando que la Convencion no distingue entre persona desde el ambito de su
existencia legal y una existencia natural, se entiende que todos los seres humanos, son
iguales ante la ley, de esta forma el embrion también entraria dentro de esta igualdad y
cumpliendo con las disposiciones deberia otorgarsele los mismos derechos y proteccion

ante la ley.

37 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. “San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.
Tomado de https://www.oas.org/dil/esp/tratados B-32 Convencion_Americana_sobre Derechos Humanos.htm,
(fecha de acceso: 27 de diciembre, 2019)
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Finalmente es importante mencionar la resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Artavia Murillo y otros (“‘fecundacion in vitro”) Vs.

Costa Rica en el afio 2012.

El caso, es ampliamente conocido, este se basa en la sentencia emitida por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica de 15 de marzo de 2000, en la cual
se declaro inconstitucional el Decreto Ejecutivo No. 24029-S, que regulaba la técnica de
Fecundacion In Vitro en Costa Rica. Mediante esta sentencia se prohibio las practicas
de fecundacion in vitro, principalmente por considerar que “atentan claramente contra
la vida y la dignidad del ser humano” y que “El embrion humano es persona desde el
momento de la concepcion, por lo que no puede ser tratado como objeto, para fines de
investigacion, ser sometido a procesos de seleccion, conservado en congelacion, y lo
que es fundamental para la Sala, no es legitimo constitucionalmente que sea expuesto a
un riesgo desproporcionado de muerte.” Como resultado varias personas resultaron

afectadas pues debieron interrumpir los tratamientos iniciados.

El 28 de noviembre de 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos declara al
Estado de Costa Rica responsable por haber vulnerado el derecho a la vida familiar, el
derecho a la integridad personal en relacién con la autonomia de la persona, la salud
sexual, derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnologico y el

principio de no discriminacion establecidos en la Convencion.

Asimismo la Corte consider6 que el Estado costarricense realizé una interpretacién
erronea de la convencion, e interpretd el articulo 4.1 de la Convencidn, asi concluyo que
desde una perspectiva cientifica existen dos posiciones respecto a la “concepcion” que
algunos consideran es el primer encuentro entre el 6vulo y el espermatozoide mientras
gue otros consideran que la concepcion sucede en cuanto el embrion se implanta en el
utero de la madre. La Corte aborda también el tema del inicio de la vida considerando
que este tema tiene varias influencias, bioldgicas meticas, filosoficas etc. Y, procedio a
elaborar una definicion de lo que se entiende por concepcion en el contexto de la
Conveccion, y establecio, “Si bien al ser fecundado el dvulo surge una célula diferente
y con informacién genética suficiente para el posible desarrollo de un ser humano, lo
cierto es que si dicho embrion no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades
de desarrollo son nulas (...) pues no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria en un
ambiente adecuado para su desarrollo.” Es por esta razon que la Corte concluye que no
es posible considerar el embrién como titular de los derechos consagrados en la
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Convencidn, pues si bien se le otorga una proteccion, esta se hace a traves de la madre
quien es el sujeto de proteccién, de esta forma se concluye que no cabe otorgarle el
status de persona al embridn. Y realizando un analisis sistematico de otras normas como
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Corte concluye que en ninguno de

estos instrumentos se pretendi reconocerle dicho status al embrion. 8

Este representa una resolucion bastante controversial, pues si bien la prohibicion
establecida por el Estado costarricense fue una medida extrema y sin duda limitante de
derechos, la interpretacion de la Corte también lo es. Al establecer que si bien al
embridn se lo protege pero en gran medida se lo hace a través de la mujer, constituye
una violacion a principios, éticos, morales y bioéticos. A través de esta interpretacion se
estd negando la humanidad e individualidad del embrion, y desde luego se disminuye su

dignidad al desconocer su autonomia.

4.2 Analisis sobre el estatuto juridico del embrién del Derecho Comparado

4.2.1 Referencia a la Legislacion Argentina

La legislacion Argentina se inclina por una postura contraria a la de nuestro pais. El
Caodigo Civil y Comercial de la naciéon considera que “la existencia de la persona
humana comienza con la concepcion”. En contraposicion a nuestra normativa en

Argentina, el embrién es considerado persona, y por lo tanto es titular de derechos.

Asi Luis Olaguibe, nos recuerda que la Convencién de Derechos del Nifio, forma parte
del blogue constitucional argentino pues fue ratificada por dicho estado, recordando que
se realizaron reservas al momento de ratificarla, la mas relevante para nuestro objeto de
estudio es la que declara como debe ser interpretado el término “nifio”, pues para el
Estado argentino nifio, es el individuo desde la concepcion hasta los dieciocho afios.
Siguiendo esta interpretacion en Argentina, a los embriones deberia aplicarse todas las
leyes de proteccion a los nifios rigiendose por el principio del interés superior, principio
que debera regular no tnicamente las legislaciones especiales sino todo el ordenamiento
juridico mediante normas y politicas publicas que busquen la maxima proteccién y

satisfaccion de sus derechos y consecuentes garantias.

Argentina tiene uno de los casos relativos a la naturaleza juridica del embrion mas

importantes en todo el mundo, en este se designd al profesor argentino Ricardo

38 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y Otros VS. Costa Rica. Sentencia 28
de Noviembre 2012
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Rabinovich como “tutor especial de los embriones y ovocitos pro nucleados y crio
preservados de Buenos Aires” (RABINOVICH-BERKMAN, 2005). El 6rgano jurisdiccional
concluyd que en el sistema legal argentino todo ser humano es persona, esto en relacién
no sélo la persona nacida sino también la persona por nacer; considerado desde la

concepcidn siendo irrelevante que esta se realice dentro o fuera de la madre.

Sin embargo, tomando en cuenta la normativa internacional, recordando nuevamente la
resolucion del caso Artavia Murillo y Otros vs Costa Rica, que es de obligatoria
observancia para el estado argentino, se debe adoptar la decision tomada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto al momento en que ocurre la
concepcion, que como mencionamos habla de que esta ocurre en el momento de la

implantacion del embrion en el Gtero.

Si bien la legislacion argentina constituye una referente mundial para proteccion
embrionaria debido a que de hecho le reconoce su humanidad y consecuente
personalidad, esta se ha visto frenada por el concepto elaborado por la Corte
Interamericana de Derechos, que confunde las etapas de concepcion y anidacién y niega
la existencia del ser humano antes de que se dé la segunda, dejando asi una ventana de
tiempo durante la cual niega la humanidad del embrion y por lo tanto dando paso a

todas las consecuencias que hemos previamente analizado. (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2016)

4.2.2 Referencia a la Legislaciéon Polaca

La legislacién polaca es una de las que brinda mayor proteccion al individuo antes del
nacimiento. En la Constitucion del referido pais se da una especial relevancia a la
dignidad humana a la que define como “una fuente innata, inalienable e inviolable de

libertad y derechos humanos”, que no puede ser sujeta a limitacion alguna. (Mucientes,
2006)

Siguiendo la linea determinada por la carta magna polaca, existe la figura del
Ombudsman de los Nifios, es una figura del poder publico que existe en varios paises
especialmente en el continente europeo, la figura del Ombudsman tiene la funcion de
proteger los derechos de los nifios y jovenes, promoviendo sus derechos en politicas
publicas y legislativas. La creacion de este tipo de autoridades publicas se ha visto
respaldada tanto por el Comité de los derechos del Nifio de la ONU como por el

Consejo de Europa.
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La normativa que rige la actuacion y potestades de esta figura es la Ley del Defensor de
los Derechos del Nifio®, en la cual se reconoce expresamente que todo ser humano es
un nifio desde el momento de la concepcidn hasta que cumple la mayoria de edad.

Es decir que en este pais el embrion, es también considerado un nifio desde el momento
en que se produce la concepcidn, es por esto que el ordenamiento juridico adopta todas

las medidas y prerrogativas para la proteccion de la vida desde ese momento.

De hecho, vale mencionar que en la actualidad se considera que Polonia, tiene una de
las legislaciones mas restrictivas en materia de aborto en el mundo, pues este es
permitido Gnicamente en tres supuestos: incesto o violacion de la mujer, un embarazo
que represente un riesgo a la vida de la madre o que el feto adolezca de un dafio

irreparable.

Cabe destacar que la iglesia tiene un papel determinante en las politicas del gobierno
ultraconservador polaco, que incluso ha considerado la posibilidad de prohibir de

manera absoluta el aborto en el pais.

En este contexto es interesante mencionar el conocido caso Tysigc vs. Polonia®, que se
resolvio en la Corte Europea de Derechos Humanos en el afio 2007. La accionante A.
Tysigc quien sufria miopia severa, queda embarazada por tercera vez en el ano 2000,
fue examinada por tres médicos oftalmdlogos, quienes concluyeron que debido a dafios
patoldgicos en su retina, el embarazo constituia un riesgo verdadero a su salud, a pesar
de esto los médicos se negaron a emitir certificados para la terminacién de su embarazo,
afirmando que si bien existia el riesgo de que la retina se desprendiese debido al
esfuerzo de la labor de parto, esto podia evitarse si se optaba por la cesarea.

Posteriormente, la demandante acude donde un médico clinico quien emite un
certificado en el que consta, el riesgo que supone el embarazo para la paciente debido a
que existe riesgo de ruptura de utero como consecuencia de los dos partos previos por
cesarea. Con este certificado acudié a una Clinica de Ginecologia y Obstetricia en
Varsovia donde el médico que la atendié concluy6 que ni su problema oftalmoldgico ni
sus previos embarazos constituian causa suficiente para la terminacion terapéutica del

embarazo, de manera que nuevamente debia dar a luz a través de cesarea.

39 Asamblea General Polonia (2012). Consejo de Derechos Humanos, Vol. 11745. Pg. 1-29.
40 Poland, T. V. (2007). European Court of Human Rights. SUMMARIES OF IURISPRUDENCE
Gender-based Violence, 191.
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En noviembre del afio 2000 se efectla el nacimiento, sin embargo a poco tiempo su
vision comenzé a deteriorarse y en el afio siguiente el Centro de Bienestar Social, emitio
un certificado en el que constaba que la paciente no estaba en condiciones de cuidar a

sus hijos pues no podia ver més alla de 1.5 metros de distancia.

Tysigc* presentd una denuncia penal contra el ginecologo que le negd el aborto
terapéutico sin embargo esta fue desestimada. Posteriormente se lleva el caso a la Corte
Europea de Derechos Humanos, en la cual se alega el incumplimiento del art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, considerando que se habia violado el
derecho a respeto de su vida privada, integridad fisica y moral, debido a que el estado
no facilito el aborto terapéutico e incumplié su obligacion de garantizar los derechos de

los ciudadanos.

La Corte concluy6 por seis votos a uno, que de hecho existia violacion al articulo 8 del
Convenio respecto al derecho a la vida privada, y le otorgd a la demandante una

indemnizacidn de veinticinco mil euros por dafios y catorce mil en costas. (Poland, 2007)

Esta sentencia ha sido ampliamente discutida, algunos consideran que en este caso en
particular los derechos de la madre prevalecian por sobre los derechos del nifio, otros
consideran que no existia una verdadera evidencia de que el embaraz6 provocé las
posteriores deterioros en la salud de la madre y que debia primar la dignidad y los
derechos del nifio. Independientemente de la postura que se adopte, el caso no llevo
consigo una modificacién de la legislacién polaca, en materia de aborto, de hecho en los
ultimos afios el parlamento polaco considero la prohibicion absoluta del aborto, sin

embargo no se lleg6 a concluir el proyecto de ley.

Una vez analizado ambos casos podemos ver como la legislacion polaca y argentina
tienen varios puntos en comun, el mas relevante para efectos de esta investigacion es el
hecho que consideran al embrion un nifio desde el momento de la concepcion,
independientemente del momento en cuanto se considere que existe la concepcion,
ambas normas constituyen un punto de partida importante en el respeto a la dignidad del
embrion humano. El hecho de considerarlo un nifio como hemos visto le da una serie de
garantias y prerrogativas que protegen sus derechos, y sin duda constituyen un punto de

referencia para todas las legislaciones del mundo.
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Conclusiones

Habiendo analizado y desarrollado los puntos fundamentales sobre el tema en cuestion,

es menester realizar las puntualizaciones que concluyen la presente investigacion.

En el primer capitulo del trabajo, nos enfocamos principalmente en la perspectiva
bioldgica del objeto de investigacion, ofreciendo una definicion cientifica del embrion y
una descripcion de sus etapas de desarrollo, de la misma forma describimos y
analizamos las distintas teorias respecto del inicio de la vida. Si bien estas difieren en
varios puntos, encontramos una constante, todas, si bien en distintos momentos,

consideran que la vida existe en los primeros dias desde su formacion.

Sabemos que es una tarea en extremo complicada el determinar el momento preciso en
el que inicia la vida, sin embargo debemos aclarar que la respuesta a esta interrogante
no la encontraremos en la biologia, pues su rol desde una perspectiva netamente

cientifica es el describir el proceso tal como lo hemos establecido.

Y partiendo de este conocimiento podemos valernos de otra ciencia, la filosofia para
pretender resolver esta compleja cuestion. De esta forma considero que, la teoria que
ofrece un mayor sustento y presenta muy pocas falencias es la teoria de la fecundacién,
es decir aquella que considera que la vida empieza en el momento mismo en que se
unen los prondcleos de los gametos femenino y masculino, y no en un momento
posterior, pues consideramos acertado el planteamiento del doctrinario de José Joaquin
Ugarte Godoy, quien considera que situar el inicio de la vida en un momento posterior a
la fecundacion carece de justificacion, pues por ejemplo, si se llegase a aceptar que la
vida comienza con la anidacion y desde entonces existe el ser humano, se comprende
que lo que le precedié no tenia dicha calidad, sin embargo no existe evidencia de que
interfiera un factor, que necesariamente deberia ser externo que determine este cambio

de naturaleza, capaz de transformar lo no humano en humano.
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Con este punto de partida, continuamos el analisis refiriéendonos principalmente al papel
de la ética al momento de establecer el estatuto del embrién, como mencionamos no le
corresponde a las ciencias bioldgicas dar una respuesta ante esta cuestion. Este, si bien
es un problema que se proyecta a un sinnimero de ramas del conocimiento, en el fondo
es una cuestion ética que por lo tanto debe ser abordada desde una perspectiva

filoséfica.

En la actualidad, si bien se ha aceptado que la vida del que estd por nacer merece
respeto, no esta claro si esta merece el mismo respeto y proteccién que el de un
individuo que ya ha nacido. En este punto es necesario recordar una de las méaximas
Kantianas, tratar al ser humano siempre como fin, nunca como un simple medio de
consecucion de objetivos particulares. Si desde nuestra perspectiva, se reconoce que
existe vida desde la fecundacion ¢cual seria el fundamento para no considerarlo un ser

humano?.

Parece una interrogante relativamente simple, sin embargo como analizamos
previamente existen un sinnimero de opiniones y posturas a favor y en contra de

reconocerle esta calidad. Hemos analizado principalmente dos, radicalmente distintas.

La primera, es aquella que niega rotundamente la humanidad y consecuente
personalidad del embrion. Como analizamos el considerar al embrién como un objeto,
abre paso a una gran cantidad de posibilidades algunas de las cuales resultan en extremo

preocupantes.

Por ejemplo, de llegarse a considerar al embrién como cosa se abriria la posibilidad de
que se disponga de ellos, e incluso que se los utilice dentro de la investigacion
cientifico, en este panorama es necesario analizar las potenciales consecuencias éticas
de temas como la modificacion genética, o la clonacion. Si bien, no se consideraria al
embridon como un ser humano, ¢seria realmente correcto colocarle en la misma categoria

que cualquier otro tejido del cuerpo humano?

A si mismo si lo llegasemos a considerar una cosa, resultaria necesario definir de qué
tipo de cosa se trata, ¢puede ingresar en el comercio?, y en consecuencia ser objeto de
negocios juridicos. Mucho mas alla, cabe preguntarse si esto ¢no es una realidad hoy en

dia?
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Es necesario reconocer que, independientemente de nuestra opinion al respecto, el
embrion hoy en dia es parte de la industria, y si bien no se lo puede considerar
directamente como objeto de compra y venta u otro tipo de contratos juridicos este se ve
inmiscuido en negocios juridicos, un claro ejemplo de esto es la industria de la
reproduccion asistida, la misma que para cumplir su finalidad respetando los principios
de la Bioética y el Derecho, requiere con premura una correcta regulacion juridica, pues
en la actualidad se pueden ver muchos vacios que dan paso conductas que podrian
Ilegarse a considerar irregulares. Al no estar claramente definido el status juridico de los
embriones congelados, no existe un marco de accidn respecto a que se puede y que no
hacer con ellos, por ejemplo en el evento de que estos sean abandonados, las clinicas
¢podrian deshacerse de estos sin ningln tipo de consecuencia? o dentro del analisis que
nos encontramos si son una cosa dentro del comercio ¢quién ejerce los derechos de
dominio sobre la misma?, ;seria el padre o la madre el titular de dichos derechos? o
¢serian ambos los titulares, requiriendo el acuerdo expreso de las partes para decidir

sobre dichos embriones?.

Ninguna de estas cuestiones tiene una resolucion definitiva, y alrededor del mundo
vemos como se llevan a cabo millonarios litigios en los que se discute sobre el destino
de estos embriones y en la mayoria de los casos, debido a la ausencia normativa son los
jueces quienes resuelven, y como vimos en los casos analizados confieren la propiedad
a una u otra parte litigante tratando a los embriones como objetos materia de un litigio
mas que como seres humanos o al menos como individuos con la potencialidad de

convertirse en seres humanos.

En contraparte encontramos la postura que defiende la humanidad del embrién, y esta se
basa en una premisa fundamental, el respeto a la dignidad del ser humano. Como
sabemos fue Santo Tomas de Aquino quien habla de la dignidad como atributo

inherente a al ser humano.

Puede debatirse ampliamente, sobre si el Nasciturus puede tener un status equiparable a
a de la persona y siempre existiran posiciones disidentes, sin embargo la cuestion
fundamental radica en que todo individuo de la especie humana, por el simple hecho de
serlo tiene dignidad, misma que debe ser respetada. Como expusimos durante esta
investigacion, es practicamente un hecho universalmente aceptado que el embrion es el
primer estadio durante el proceso de gestacion del ser humano que concluye con el
nacimiento. Siendo asi, a mi criterio deberia entenderse que es un ser humano, con un
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grado de desarrollo temprano y distinto pero no por eso puede considerarselo menos

humano.

Para adoptar cualquier posicion se debe tener en cuenta ciertos parametros
fundamentales que nos son proporcionados por la Bioética, recordemos que desde su
origen esta disciplina se cred con el objetivo de constituir un limite para las précticas
medicas y de investigacion cientifica con el fin de asegurar el respeto al ser humano y
su dignidad. La bioética nos proporciona ciertos principios que constituyen parametros
de obligatoria observancia al momento de analizar el tema que nos ocupa, estos son,
principios de autonomia, beneficencia, no-maleficencia y justicia. Como pudimos
observar durante el curso de la investigacién, la Bioética es una ciencia
interdisciplinaria, que tiene una especial relacion con el Derecho, pues podemos ver que
la propia Constitucién de la Republica del Ecuador la establece como un parametro a
todo el ordenamiento juridico, en el marco normativo internacional se encuentra
desarrollada en la Convencion Europea de Biomedicina, en la Declaracion Universal de

Derechos Humanos, por mencionar algunos.

Este conocimiento se vuelve fundamental al momento de determinar el estatuto juridico
del embrion, habiendo mencionado brevemente las principales posturas al respecto,
realizamos un analisis sobre las posibles consecuencias que originarian una u otra

posibilidad.

En cuanto a la primera posibilidad, las consecuencias resultan alarmantes, pues el hecho
de negar la humanidad y consecuente personalidad del embrion implica la necesidad de
colocarlo en alguna categoria juridica, la ampliamente conocida definicién juridica de
cosa, que nos habla de que es todo aquello que existe en el espacio que no es persona,
nos llevaria a calificarla como una cosa (con tratamiento de objeto y no sujeto), lo que
abre un sinnimero de cuestiones que planteamos oportunamente en este trabajo. Nos
enfocamos principalmente en las consecuencias relativas a la eventual posibilidad de
disponer estos embriones en negocios juridicos, y las posibles repercusiones juridicas
que tendria optar por esta posicion, como en temas relativos al aborto, la clonacion,

manipulacion e investigacion genética.

En cuanto a la segunda posibilidad, la cual propugna por la humanidad del embrion sus
potenciales consecuencias también son varias e incluso podrian calificarse de

controversiales para algunas posturas. La humanidad del embrién humano, implica el
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reconocimiento y respeto de su dignidad sin embargo debemos comprender que, el
hecho de reconocerle la calidad del ser humano no implica que se le reconozca
personalidad juridica pues como sabemos histéricamente la calidad de ser humano no es
inherente a la calidad de persona. Entonces surgen nuevas interrogantes como ¢si es
sujeto de derechos?, ;de qué derechos? ¢Podria llegar a considerarse titular de dichos
derechos?, todas estas y muchas interrogantes mas son retos que deberian ser
solventados por el derecho en observancia de los fundamentos éticos y bioéticos.

A mi parecer, en la actualidad la sociedad se ha orientado mas a la primera posibilidad,
pues si bien se habla mucho del respeto a la integridad y dignidad humana, esta lejos de
convertirse en una realidad, si bien el respeto a la dignidad del ser humano es un pilar
fundamental de la normativa internacional e incluso la Organizacién Mundial de la
Salud, ha prohibido la posibilidad de generar lucro con el cuerpo humano y el Comité
Internacional de Bioética de la ONU ha establecido que la transferencia de embriones
no puede constituir una transaccién, esto no se cumple a cabalidad. Como opinién
personal, en la actualidad nos parezca o no adecuado el embrion humano ya constituye
parte de la industria, a lo largo de la investigacion hemos mencionado varios casos en
los que se da la disposicién y manipulacion de los embriones ya sea para finales
investigativos o comerciales y cada una de estas operaciones menoscaba su dignidad,
pues se lo ha reducido a un objeto sometido a la voluntad de otros individuos. Esto ha
sucedido debido a la incertidumbre en la que ha permanecido el embrion, a lo largo del
tiempo se ha mantenido como en una especie de limbo juridico ante la imposibilidad de

definirlo como una cosa o un ser humano.

Sin embargo cabe mencionar que en ciertos paises existe cierta postura distinta respecto
al status juridico del embridn, por supuesto nos referimos al caso argentino y polaco. Si
bien pudimos ver, especialmente en el caso argentino el recocimiento del embridn se vio
relativamente frenado por la inexistencia de una norma que defina desde cuando se
entiende producida la concepcién del ser humano, y por lo tanto el ordenamiento
juridico se vio en la necesidad de recurrir a la normativa internacional, especificamente
a la resolucion del caso Artavia Murillo en el que se determina que la concepcion se da
en el momento de la anidacion, si bien como analizamos en el primer capitulo de la
investigacion no existe mayor sustento a la teoria de la anidacion, el caso argentino
constituye un avance considerable hacia el respeto de la humanidad del embrion, pues si

bien no se considera que el ser humano existe desde el primer contacto que es la
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fecundacion, desde que se da la anidacion el embrién es considerado un nifio segun el

cddigo civil y comercial con todos los derechos que este les reconoce.

Habiendo analizado todas las potenciales consecuencias ante la duda deberia decidirse

en favor del ser humano y lo mas beneficioso a este.

Como mencionamos el hecho de considerarlo un ser humano no es algo simple, pues
trae consigo un sinnimero de retos que la ciencia del derecho deberia resolver de una
manera oportuna y efectiva de manera que realmente se dé un respeto integral a la

dignidad y esencia del ser humano.

Caso similar es el de Polonia, en el cual se le da una especial relevancia a la dignidad
del ser humano tanto que se la considera como un pilar fundamental del ordenamiento
polaco, se establece de esta manera todo ser humano es un nifio desde el momento de la
concepcidn hasta que cumple la mayoria de edad, con todos los derechos inherentes a
esta calidad, cabe recalcar que este pais como consecuencia de lo mencionado, tiene
uno de los regimenes mas restrictivos en materia de aborto, cuestién que ha sido objeto
de amplios debates y protestas respecto de los cuales corresponderia realizar una

investigacion individual.

Con lo mencionado, podemos ver que no por nada el estatuto juridico del embrion ha
permanecido difuminado, no preciso, en duda por tanto tiempo, sin duda alguna es una
cuestion ampliamente compleja y cualquier posibilidad trae consigo una gran variedad
de potenciales beneficios pero también de consecuencias negativas, sin embargo a todas
luces esta incertidumbre es insostenible y corresponde al Derecho brindar una solucion
acorde a los principios éticos y bioéticos, sin embargo a mi parecer deberia aplicarse un
principio fundamental del derecho, y ante la duda debe decidirse de acuerdo a lo que
reporte mayor beneficio al ser humano caso contrario podria abusarse de la condicion

del embrion.

Siguiendo a Luis Recasens Siches el Derecho valora la conducta desde un punto de
vista relativo (a diferencia de la moral, que valora la conducta en si misma), en cuanto
alcance que tenga para los demas y para la sociedad. En consecuencia, la pregunta desde

la ética ¢como incide la proteccion del embrion para la ordenacion de la vida social?
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