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RESUMEN

El desarrollo de la ciencia y tecnologia va méas de prisa que la capacidad de los
legisladores para poder crear normas juridicas que regulen las consecuencias derivadas de

estas.

Los avances de la medicina y la creacion de las técnicas humanas de reproduccion
asistida han modificado conceptos tradicionales del Derecho de Familia, ya que por medio
de su intervencién la maternidad y paternidad han adquirido distintas modalidades por las
diversas formas de procreacion que nos brindan, los vinculos filiatorios ya no se derivan
unicamente por el medio natural ni el adoptivo, sino que existen otras posibilidades, las
cuales deben tener una regulacién clara y expresa que permita a las personas involucradas
tener seguridad juridica, asi como también solventar las lagunas juridicas derivadas de estos

procedimientos.

Cuando las parejas acuden a las THRA, existe en ellas un elemento esencial, que es la
voluntad procreacional, que no es otra cosa que el deseo de tener hijos y de poder concebir.
La voluntad procreacional debe ser considerada como otro tipo de filiacion ya que no se
adapta ni se acopla a los ya existentes. Siendo de esta manera una fuente y forma de crear

un vinculo entre padres e hijos antes de su concepcion.

Uno de los puntos més relevantes es el referente a los derechos del nifio concebido
mediante estas técnicas ya que este tema no es Unicamente autonomia de los padres que
desean concebir por medio de su voluntad procreacional, sino que también esta en juego un
elemento del derecho a la identidad del nifio que es el derecho a conocer sus origenes
genéticos. El derecho a la identidad, es un derecho esencial a la personalidad, que involucra
tener un nombre y apellido, fecha de nacimiento, nacionalidad, sexo y conocer sus origenes
genéticos con el fin de tener un desarrollo y conocimiento completo de nosotros mismos
que nos ayude a desenvolver nuestra identidad, en los casos de los nifios que han sido

concebidos mediante estas técnicas y ha intervenido material genético de un dador, es decir



que no coincide con el de sus padres legales, el nifio tienen derecho a conocer a sus
donantes por medio de una accion judicial que asi lo permita, sin embargo esto no generara

para el dador ni para el hijo ninguin derecho u obligacion entre si.

Si bien es cierto nuestra legislacion permite una accion judicial reservada para poder
conocer al donante, la cual se puede ejercer unicamente en los casos en que cuestiones de
salud se encuentren en juego. Sin embargo en Ecuador deberia existir una norma juridica
que permita a los nifios concebidos mediante estas técnicas conocer a sus donantes

genéticos con el fin de desarrollar en la mayor forma posible su derecho a la identidad.

Palabras clave: Filiacion - Técnicas humanas de reproduccion asistida — Derecho a la
Identidad — Derecho a conocer los origenes — Derecho a formar una familia — Voluntad

procreacional — Anonimato del donante de gametos.



ABSTRACT

With advances in Medicine and the creation of human assisted reproduction techniques
have been modified traditional concepts of family law, since by intervention of these
maternity and paternity have acquired different ways by different forms of conceiving a
child.

Maternal and paternal figure that until a few years ago could not be other than the
biological and adoptive ways. Now a days, have increased through new techniques of
assisted reproduction; which must have a clear and explicit provision that allows the people
involved to have legal certainty about parentage.

In our country, there is no explicit regulation of these techniques giving a series of
loopholes involved. Is mandatory the creation of legal rules that will governed the human

assisted reproductive techniques

One of the highlights is the affiliation and the rights of the child. This issue is not unique
to parents, but also a right of the child. This topic is the main focus of this work, and this

the identity of the child conceived by assisted reproductive techniques is derived.

Children's rights are protected by the constitutional principle called “interests of the
child”, rights should take precedence over those of others in our Constitution and

international treaties ratified by Ecuador.

According to Ecuadorian law, the child has the right to know their identity and also
involves knowing their biological origins through court action, without generating any

rights or obligations between the parties.

Keywords: Affiliation - Assisted reproductive technologies - Right to identity — Right
to know about their own origins - Right to found a family - Voluntary parentage -

Anonimity of gamete dono.
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INTRODUCCION

Las técnicas humanas de reproduccion asistida fueron creadas con el fin de solucionar
problemas de infertilidad que afectan a un 15% de la poblacion mundial. (OMS, 2013)
(Requeda, 2013)

Estas técnicas brindan un sin nimero de posibilidades para creacion de un nuevo ser,
diferente al proceso de fecundacion natural. Estas técnicas pueden ser de dos clases:
homologas cuando se utiliza el material genético de la pareja y heterdlogas en las que

interviene un donante.

Debido a estos antecedentes los conceptos tradicionales del Derecho de Familia han sido
modificados, los vinculos filiatorios ya no son unicamente por el medio natural ni adoptivo,
sino que estas técnicas crean un tercer vinculo filiatorio, que debe tener una regulacién
clara y expresa en nuestro sistema legal; que permita a las personas tener seguridad juridica
y solucionar los conflictos que la aplicacidn de estas técnicas generan.

Los derechos del nifio estan protegidos por la Constitucion y Tratados Internacionales,
con el principio denominado interés superior del nifio. Sin embargo con la aplicacion de
estas técnicas uno de los elementos que conforman el derecho a la identidad de los nifios se
encuentra en juego. Los elementos de este derecho son: nombre y apellido, nacionalidad,
fecha de nacimiento, sexo y conocer su origen genético como parte fundamental de una
persona para poder identificarse y lograr un desarrollo integral de su personalidad. (Fama,
2012) (Cantoral, 2015)

Cuando ha intervenido una técnica de reproduccién heteréloga, es decir con material
geneético de un tercero o un donante, consideramos que se esta vulnerando el derecho al

nifio a conocer sus origenes ya este nifio segun nuestra legislacion no podra mediante una



X

accion judicial conocer a la persona que porto su material genético, afectando asi su

derecho a la identidad en uno de sus elementos fundamentales.

Por esta razon debemos considerar primeramente que: el donante no es progenitor del
nifio que ha sido concebido con su donacién, ya que para poder ser considerado como
progenitor debe existir la voluntad procreacional, que es el deseo de una persona en
convertirse en padre. Por esta razon no tiene ningun tipo de responsabilidad ni obligacién

con el nifio procreado.

Por los antecedentes antes planteados recomendamos que en Ecuador se cree una norma
juridica que regule este tipo de procedimientos médicos como son las técnicas humanas de
reproduccion asistida ya que no son temas aislados y son parte de una realidad social en la
que vivimos, de la misma manera creemos de gran importancia que se considere a la
voluntad procreacional como un cuarto tipo de fuente filiatoria para que en casos futuros no
exista lagunas juridicas, ni controversias sociales con respecto a la determinacion de la
paternidad o maternidad. De esta manera deberia existir una ley que permita que los nifios
concebidos mediante alguna de estas técnicas puedan conocer a sus donantes genéticos, con

el fin de desarrollar en la mayor forma posible su derecho a la identidad.



1. CAPITULO I
TECNICAS HUMANAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

1.1 Concepto

Para (Ciruzzi, 2013) “se llaman técnicas de reproduccion asistida a los diferentes
procedimientos que, en mayor o menor medida, pueden reemplazar o colaborar en uno o
mas procesos de reproduccion”, estas técnicas son aquellas que realizadas con asistencia
meédica, pretenden sustituir el proceso natural de los humanos para poder procrear,
mediante el manejo de gametos por medio de procedimientos quimicos o bioldgicos. Se
debe destacar que dentro de estas técnicas se involucra a la donacion de embriones o
gametos. Su objetivo principal es lograr un embarazo el cual posteriormente culmine con el

nacimiento de un nifio o nifia sanos.

Las técnicas humanas de reproduccion asistida en adelante THRA, comprenden a todos
los procedimientos o tratamientos que implican a la extraccion de 6vulos de una mujer y los

espermatozoides de un hombre, con el fin de lograr un embarazo. (Zeleddn, 2015)

Esta definicion podemos vincularla con la adoptada por la Organizacion Mundial de la
Salud que las describe como “todos los tratamientos 0 procedimientos que incluyen la
manipulacion tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el

establecimiento de un embarazo” (OMS, 2013)

La reproduccion humana asistida mediante un proceso diferente a la fecundacion
natural brinda un sin namero de posibilidades para la creacion de un nuevo ser, ya que se
utilizan otro tipo de procedimientos o técnicas dentro de las cuales interviene un
especialista para lograr el tan anhelado resultado. El hecho de que una fecundacion se
desarrolle dentro de un laboratorio o una clinica especializada y sea planeada, contribuye a
la solucion de los distintos problemas, no solo de infertilidad, que se pueden presentar en el
hombre o la mujer, sino también para evitar la transmision de una enfermedad grave al hijo

0 mal formaciones geneticas.



Con esto podemos decir que las técnicas humanas de reproduccion asistida, han sido el
resultado de afios de estudio por parte de especialistas con el fin de dar solucion y brindar
otras alternativas a las personas que desean concebir por medios distintos al natural. El
objetivo principal de estas técnicas es que las personas que desean tener un hijo lo hagan,

sin tener esperanzas Unicamente en el método natural para la concepcion.

1.2 Historia

El desarrollo de las THRA, se debe gracias a la significativa evolucion de la
embriologia, que fue descubierta con el fin de ayudar a solucionar problemas de
infertilidad. Es por esto que se debe considerar “cuatro periodos histéricos” (Alvarez, 2007)

los cuales resumen el progreso de estas complejas técnicas aplicadas en los humanos.

1.2.1 Periodo preparatorio

Los cientificos “Steptoe y Edwars consiguieron el primer gran éxito entendido como un
embarazo uterino llevado a término en 1978 (Boada, 2004) con el nacimiento de una bebé
Ilamada Louise Joy Brown la primera “bebé probeta”, este se llevo a cabo mediante una

fecundacion in vitro, en ciclo natural.

Desde que nacid la primera persona como resultado de las THRA, “cinco millones de

personas han nacido en el mundo gracias a los avances de la tecnologia.” (Zegers, 2012)

1.2.2 Procedimiento de gametos

Afos méas tarde en 1980 se producen acontecimientos de gran importancia, el
mejoramiento y uso de equipos como el ultrasonido con el fin de recolectar y precautelar
los 6vulos y el perfeccionamiento del manejo de los gametos en el laboratorio con el
objetivo de lograr una fecundacién exitosa. Y el primer embarazo, el cual culmino con el
nacimiento de Elizabeth Jordan Carr, logrado en América especificamente en Estados

Unidos llevado a cabo mediante fecundacion in vitro.

Esta técnica fue globalizandose, hasta llegar a Chile, el cual es considerado como el

cuarto pais en desarrollar un embarazo exitoso utilizando fecundacion in vitro, que se



realiza mediante la implantacion de un embrion a una madre subrogada. Producto de esto
en 1984 nace el primer nifio probeta en Latinoamérica. Posterior a este exitoso nacimiento
en los paises latinoamericanos se continda con diferentes estudios para poder evolucionar y

mejorar estos procedimientos. (Lira, 2010)

1.2.3 Periodo del micro manejo de gametos

Debido al evidente desarrollo e investigaciones frente a los gametos, ya no se busca
aumentar la probabilidad que estos se encuentren naturalmente, sino de intervenir de una
manera directa para poder lograr una fecundacion exitosa. En esta etapa se busca como
prioridad estudiar los nacimientos de nuevas técnicas para formar un embrion mediante los

componentes celulares que se encuentran involucrados en las mismas.

1.2.4 Periodo de clonacién humana

Después de afos de desarrollo de las THRA en 1993, se inicia el estudio de la clonacién
de embriones. Posteriormente en 2001 se comienzan a desplegar estudios vinculados a la
clonacion humana por medio de transferencia nuclear, la misma que no tiene un fin

netamente reproductivo.

El periodo de clonacién humana ha sido sujeto de innumerables discusiones bioéticas
dado que se deduce que el embrién humano debe ser observado como un ser vivo que
merece todo respeto a su integridad, aunque existen ciertos paises en los cuales tal
consideracién no es aplicada, en las cuales las grandes farmacéuticas y transnacionales
médicas llevan a cabo este tipo de experimentos, los que con anterioridad eran prohibidos

en la mayoria de naciones.
1.3 Fecundacion

“La fecundacion es un proceso por el cual dos células sexuales se fusionan para
crear un nuevo individuo humano con un genoma derivado de ambos padres. La
fecundacion lleva a cabo dos fines separados: la sexualidad y la reproduccion.
Por lo tanto, la primera funcién de la fecundacion es transmitir los genes desde

los padres a la descendencia, y la segunda es dar comienzo en el citoplasma de



la célula huevo (cigoto) a aquellas reacciones que permiten que el desarrollo
continte.” (Gilbert, 2003)

La fecundacion es el proceso por medio del cual la union de los gametos femenino y
masculino de una manera adecuada da inicio a un nuevo humano. Esto se realiza mediante
la penetracion del espermatozoide en un ovulo maduro y la unidn de sus componentes
citoplasmaticos y nucleares. En el caso de las THRA este proceso se realiza con la
intervencion de un especialista. Después de que el proceso de fecundacion es efectuado de
manera exitosa, el cigoto es trasladado en un tiempo aproximado de ocho a diez dias a la
cavidad uterina, dentro de esta, las trompas de Falopio son las encargadas de transportar al
cigoto mediante su actividad peristaltica de la musculatura, debido a que el cigoto no
contiene un mecanismo locomotor propio para realizarlo por si mismo. La mucosa del Gtero
se renueva de una manera periddica a través de las hormonas producidas por el foliculo de
crecimiento y cuerpo amarillo por medio de la progesterona, son quienes producen la fase
de secrecion dentro del ciclo uterino, “este proceso tiene como fin que se produzcan
elementos nutritivos para que el embrién pueda anidar y desarrollarse de una manera

adecuada en el Gtero de la mujer.” (Ferrer, 2013)

Cuando el proceso de fecundacién por algin motivo bioldgico o fisiolégico no se ha
desarrollado de manera natural, los especialistas recomiendan el uso de alguna de las

THRA, esto con el fin de facilitar o auxiliar la unién de gametos.

Varias son las THRA, pero en las que se involucran donantes, los de interés en nuestro

estudio:

1. Inseminacion artificial con donante (IAD),

2. Fecundacion in vitro (FIV)
1.3.1 Clases de fecundacion

1.3.1.1. Fecundaciéon homéloga

Segun (Ronaldo, 2012) la fecundacion homdloga es aquella donde se utiliza el semen

de la pareja.



Esta fecundacion en la cual la pareja que se somete a las THRA brinda su material
genético, por esta razon la voluntad procreacional y el componente genético coincide, de

esta manera no desatan problemas juridicos.

La fecundacion homologa es aquella en la que la pareja a través de las THRA dona el
material genético principalmente por un deseo y necesidad de procreacion, siendo el
material utilizado propio de los padres, situacion que evita que se desarrollen disputas
legales. En la mayoria de paises que ya han regulado las THRA, se comenzé por este tipo
de procedimientos debido a su sencillez en consideracion de los otros procedimientos.

1.3.1.2. Fecundacion hetero6loga

“La fecundacion artificial heterdloga supone la introduccion de un tercer sujeto en la
relacion de pareja y crea graves problemas en lo que se refiere a la modalidad de extraccion

y de seleccion del semen del donante y a la atribucion de paternidad.” (Gafo, 1986)

Este tipo de fecundacién es aquella en la cual interviene un donante o un tercero con el
cual no se constituird un vinculo filial, brindando solamente un aporte genético distinto al
de los padres. La mayoria de paises que ha regulado esta tematica en especifico, ha
determinado que no existe ningun vinculo juridico (hijo, madre, padre), con la persona que
contribuyd con el material genético, debido a que esta no tenia voluntad procreacional. En
estos casos el elemento genético y volitivo no coincide con el de los padres, debido a la

intervencién del donante.

1.4 Donante

Dentro del &mbito de reproduccion humana asistida un donante es una persona que da
su semen u ovulo, con el fin de que una tercera en un futuro lo utilice para lograr una
concepcion en la que no se involucre de manera directa una relacion sexual. EI donante es
una persona anénima es decir que no se conoce su identidad, pero esto es algo relativo ya
que segun la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células en sus
articulos 11 y 12 establece que, “no se podrd divulgar informacion la cual permita

identificar al donante”, sin embargo existe una excepcion, ya que mediante requerimiento



del juez en los casos que exista riesgo para la salud individual o colectiva, se podra conocer
la identidad del donante mediante una audiencia la misma que tendra caracter de reservado,
es decir no se divulgara la informacion que se emita dentro de esta, garantizando los

derechos de los involucrados.

El donante es una persona que por voluntad propia ha decidido donar sus gametos de
manera gratuita. (Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células,
articulo 14).

Frente a este precepto existe una disposicién especial, ya que el Reglamento de Calidad
para Donacion de Células y Tejidos Humanos, es la norma encargada de regular
especificamente a los donantes de 6vulos y esperma, dentro de este cuerpo normativo se
dispone ambitos como la adecuada informacion al donante (riesgos, fines.) El adecuado
almacenamiento de la informacion del donante con el fin de que esta sea veraz, y de igual
manera se norma a los establecimientos especializados en temas de donacion y las

actividades relacionadas con estos entes.

Los casos mas comunes en los cuales las personas acuden a un donante para poder

concebir son los siguientes:

1. Cuando la pareja no puede concebir de manera natural,

2. Parejas del mismo sexo las cuales requieren un donante para poder proceder a un
tratamiento de fecundacion in vitro (FIV) que les permita concebir,

3. Personas que desean concebir sin necesidad de tener una pareja,

4. Cuando la persona o pareja tiene conocimiento de que padece alguna enfermedad
grave que sera transmitida al hijo el momento de la concepcion y para evitar que

esto suceda acuden a un donante. (Escobar, 2007)

Los gametos (Ovulos o espermatozoides) donados se almacenan en los denominados
bancos de évulos o de semen, en los cuales se realizan estudios de la persona que va a

efectuar la donacion, la misma que consiste en:



““...una entrevista en detalle con el objetivo de conocer el historial médico del donante y las
enfermedades que sufran sus familiares mas cercanos, debido a que es importante que el
donante no sufra de enfermedades congénitas, genéticas o hereditarias, ni tampoco

enfermedades que afecten al desarrollo normal del feto o del futuro nifio o nifia.” (Alonso,

2014).

Esto se debe a que las entidades encargadas de la recoleccion de gametos, deben
garantizar al Estado y a la sociedad que las donaciones utilizadas en las técnicas respectivas
se encuentra en buen estado tanto genético como clinico, para evitar complicaciones

futuras.

Es de tomarse en cuenta aquellos procedimientos y técnicas a ser utilizados en la
concepcion, destacandose que los mismos pueden variar en dependencia del donante, lo
cual se traduce en que en aquellos casos en los que existe un donante de 6vulo se llevara a
cabo la fecundacion in vitro y en los casos en los que existe una donacién de esperma se

llevard a cabo la inseminacion artificial.

1.5 Procedimientos de las técnicas humanas de reproduccién asistida

Las THRA es el conjunto de técnicas que implican el manejo de gametos y embriones

con el fin de lograr una concepcion. Estas pueden ser de dos clases:

1.5.1 Fecundacion in vitro (FIV)

Esta técnica se desarrollé a partir de los afios 70 con el fin de solucionar la infertilidad.

Segan el Diccionario de Medicina VOX, la fecundacion in vitro es “una técnica de
reproduccion asistida que consiste en la fecundacion del 6vulo fuera del cuerpo de la
mujer”, es decir esta modalidad de fecundacién artificial que es extracorpérea (fuera del
cuerpo de la mujer), que se extrae el 6vulo de la mujer y se lo mezcla con espermatozoides
seleccionados dentro de una probeta. Posteriormente se selecciona los embriones que se
encuentren en mejores condiciones y se los implanta en el Gtero para que continlen su

desarrollo dentro del cuerpo de la mujer.



In Vitro significa “en vidrio”, con esto se entiende que la fecundacion in vitro se la

realiza en un laboratorio. En sus inicios esta técnica se la realizaba dentro de una capsula de

vidrio denominada probeta, de esta nace su nombre, sin embargo en la actualidad se la

efectlia en cabinas de flujo laminar.

“Esta técnica se aplica cando la infertilidad se debe a la ausencia o bloqueo de las

trompas de Falopio de la mujer, es decir, cuando un ovulo no puede pasar hacia las trompas

de Falopio para ser fertilizado y posteriormente implantado en el utero” (Caruso, 2012)

Las fases de la fecundacion In Vitro son las siguientes:

o B~ w0

“Induccidn a la ovulacion,

Aspiracion de los 6vulos contenidos en los ovarios,

Inseminacion de los 6vulos con espermatozoides,

Observacion del proceso de fecundacién e incubacion de los embriones,

Transferencia embrionaria al Gtero materno.” (Zegers, 2012)

Dentro de la fecundacion In Vitro existe cinco etapas de desarrollo embrionario, las

cuales tienen una duracion de cinco dias:

“En primer lugar, se seleccionan los ¢vulos maduros, los cuales son fecundados, por lo
gue se da paso al desarrollo del cigoto. En las primeras 26 horas de desarrollo el cigoto se
divide en dos células, las cuales posteriormente se dividen en cuatro células en el dia dos, y
finalmente se vuelve a dividir para formar ocho células en el dia tres. En el dia cuatro, se
habla de Morula y del dia cuatro al dia cinco, el embrion llega a su estado de Blastocisto.
Los embriones pueden permanecer en cultivo hasta cinco dias antes de ser transferidos al
Utero de la mujer. Por lo tanto, el embrion puede ser transferido desde el dia dos y hasta el
dia cinco. Dependiendo de la caracterizacion morfoldgica y dinamica de la division celular,
se toma la decision respecto de cuando transferir el embrion. La transferencia embrionaria
puede ser directamente al Gtero o a las trompas de Falopio. A los 12 dias de la transferencia

embrionaria, se sabe si la mujer qued6 embarazada a través de marcadores.” (Zegers, 2012)



1.5.2 Inseminacion artificial (1A)

La inseminacion artificial es considerada como la técnica de reproduccion humana
asistida mas antigua, fue desarrollada en el siglo pasado inicialmente con animales y
perfeccionada para su uso con los humanos. Esta técnica reemplaza al método natural que
es la relacion sexual con el fin de lograr un embarazo, se realiza mediante “el deposito de
semen de forma no natural en el tracto genital femenino” (Rodrigo, 2015). Es decir implica
la implantacion del semen recogido de la pareja o de un donante, el cual ha sido
seleccionado cumpliendo previamente los requisitos basicos de calidad y se lo coloca en el
utero o vagina de la mujer con el fin de lograr una fecundacién que de origen al nacimiento

de un nifio o nifa.

1.6 Infertilidad

“La infertilidad puede ser definida como la imposibilidad de alcanzar un embarazo
clinico luego de haber mantenido relaciones sexuales sin proteccion durante doce meses 0
mas.” (Zeger, 2012)

Segin (Diaz de Guijarro, voluntad y la responsabilidad procreacionales como
fundamento de la determinacion juridica de la filiacion, 1965) “La infertilidad es la
incapacidad de la pareja para lograr una gestacion que lleve al nacimiento de un hijo”, por
esta razon la infertilidad no es considerada una enfermedad, si no como un conjunto de
problemas tanto en el hombre como en la mujer, los cuales dificultan a la pareja para poder
concebir en los dias fértiles de la mujer y en consecuencia se lleve a cabo un embarazo de
una manera natural, es decir sin intervencion médica. Este problema afecta no solamente al
ambito emocional de la pareja, sino también al rendimiento intelectual, relaciones
interpersonales e integridad de la familia, es decir es un problema que afecta a la sociedad

en general. (Baron, 2014)

Se considera que “la infertilidad afecta al 15 — 20 % de las parejas en edad reproductiva”

(Villalobos, 2012), una pareja se considera infértil después que ha transcurrido por lo
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menos un afio de relaciones sexuales sin utilizar métodos anticonceptivos y no se ha podido

lograr una gestacion que culmine con el nacimiento de un hijo(a).

Todavia no se ha podido determinar si es mayor el nimero de hombres o mujeres que
son infértiles, ya que pueden ser ambos los que tengan inconvenientes para la concepcion.
La infertilidad femenina puede tener sus causas en una situacion fisica, como algun dafio en
las trompas de Falopio, o quistes en el aparato reproductor que impiden el paso del 6vulo
para una adecuada fecundacion, causas genéticas y hormonales, enfermedades de
transmision sexual o el abuso de productos quimicos o drogas pueden ser otra de las causas
para que exista una infertilidad femenina. Sin embargo existen casos en los cuales no se ha
podido determinar la causa de la infertilidad. (OMS, 2012).

La infertilidad masculina en la mayoria de los casos puede darse debido a la calidad y
cantidad de esperma que el hombre produce, también puede ser por alguna enfermedad o
afectacion que el hombre padecio en alguna etapa de su vida, o0 ser un tema netamente

genético.

Muchas sociedades por su cultura establecen diferentes tipos de reconocimiento en base
a la maternidad y paternidad, por esta razon se crean situaciones de discriminacién con
respecto a las personas que no pueden concebir. La infertilidad causa problemas
psicoldgicos y no aceptacion por parte de las personas que los padecen, debido a que
consideran que su vida no tiene sentido ni trascendencia ya que no cumplen con los
preceptos que impone la sociedad con respecto a las personas que no pueden tener hijos por
esta causa. Por estos motivos las personas se ven obligadas a conseguir la aceptacion de la
sociedad, optando por someterse a una de las THRA. (Robertson, 2015) (Caso Artavia

Murillo y otros vs Costa Rica, 2012)

1.7 Embridn

Segun (Nufiez de Castro, 2008), se considera embrion “Al ser vivo desde el estado de
cigoto hasta el que precede la implantacion en el utero materno”, de esta manera podemos

definir a embrién como un ser vivo de la especie humana, producto de la fusion de gametos
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femeninos y masculinos, el cual comienza un proceso de multiplicacién de células hasta

que logra implantarse en el Gtero.

La situacion juridica del embrion humano es un tema bastante controversial dentro del
Derecho y la doctrina. Antiguamente no se habia tratado sobre la tematica ya que se veia
imposible la concepcion de un hijo por métodos distintos al natural, por esta razon la Ley
no habia utilizado terminologia como (feto, embrion, reproduccion asistida, etc.) hasta que
se vio en la necesidad de hacerlo debido al acelerado desarrollo de la bioética, ciencia,

tecnologia y medicina.

13

La Corte Interamericana de Derechos humanos menciona que “... si bien algunos

articulos sefialan que el embrion es un ser humano, otros articulos resaltan que la
fecundacién ocurre en un minuto pero que el embrion se forma siete dias después, razén
por la cual se alude al concepto de “preembrién”. Algunas posturas asocian el concepto de
preembrion a los primeros catorce dias porque despues de estos se sabe que si hay un nifio
o mas.” (Lobo, 2012)

“Por otra parte, respecto a la controversia de cudndo empieza la vida humana, la
Corte considera que se trata de una cuestion valorada de diversas formas desde
una perspectiva biolégica, médica, ética, moral, filosofica y religiosa, y coincide
con tribunales internacionales y nacionales, en el sentido que no existe una
definicion consensuada. La Corte resalta que la prueba cientifica concuerda en
diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo
embrionario: la fecundacion y la implantacion. El Tribunal observa que sélo al
cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que permite entender que existe
la concepcidn. Teniendo en cuenta la prueba cientifica presentada por las partes
en el presente caso, el Tribunal constata que, si bien al ser fecundado el 6vulo se
da paso a una célula diferente y con la 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. Si

un embrién nunca lograra implantarse en el Gtero, no podria desarrollarse pues
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no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria en un ambiente adecuado para su

desarrollo.

Sin embargo, ni la directiva, ni la sentencia establecen que los embriones
humanos deban ser consideradas “personas” o que tengan un derecho subjetivo

a lavida.” (CIDH, Artavia Murillo y otros vs Costa Rica).

Dentro de las THRA un aspecto fundamental es la regulacién de la formacién de un
embrion fuera del Utero materno. Existe otra postura del Derecho italiano con respecto al

embrion dentro de las THRA que es la siguiente:

La ley 40/2004 de Italia, sefiala que los embriones tienen derechos en cuanto personas
no nacidas, y unicamente se permitird el uso de las THRA en los casos que se compruebe
gue no existe otro método para lograr una concepcion, sin embargo existen limitaciones
para la aplicacion de estas técnicas con respecto a los embriones en la Ley 14/2006 de Italia
se menciona que: “1. Se prohibe la crio conservacion y la destruccion de embriones... 2. La
reproduccion de embriones debera crear un nimero necesario que no podra ser superior a

tres...”.

Esta es una Ley italiana que trata de normar el manejo de los embriones dentro de las
THRA, con el fin de que no sean considerados como objetos ni se abuse de la permisividad
que existe para el uso de este tipo de procedimientos dentro de la sociedad, considerando el
conflicto que existe entre diversos pensamientos sobre la naturaleza juridica del embrion

dentro de la doctrina y la sociedad.

Con esto podemos concluir que el embridn no es considerado como persona, por ende
no tiene los mismos derechos. Los derechos de una persona son considerados graduales y
se incrementan dependiendo de su nivel de desarrollo; es decir no podemos considerar que
una madre tiene los mismos derechos de un embrion que recién ha sido implantado en su

utero. (Caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, 2012)
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1.7.1 Etapas de desarrollo

1. Cigoto: es el primer estado de vida cuando se une el 6vulo y el espermatozoide,
cuando ambos se unifican se crea un célula dentro de la cual se forma un nucleo,
que porta 23 cromosomas de la madre y la misma cantidad del padre.

Es un organismo humano que alberga las instrucciones necesarias para el desarrollo
del embrion.

2. Embridn: Posterior a la fusién de gametos se desarrolla el embridn, entre el séptimo
y octavo dia comienza a desarrollarse la implantacion del embrion dentro del Gtero,
proceso que consiste en la fijacion del embrion dentro del Utero y dura hasta unos
14 dias aproximadamente posterior a la fecundacion. Cuando este proceso se
desarrolla de manera exitosa, se considera un embarazo.

3. Feto: el embrion termina su periodo de desarrollo a la octava semana de gestacion y
se convierte en un feto, esta es la etapa mas larga del futuro nifio ya que durara hasta
el término de parto que en la mayoria de los casos oscila entre 38 y 40 semanas de
embarazo.” (Carrizo, 2009) (OMS, 2013)

1.8 Bioética

Segun (Van Rensselaer, 1970), quien fue el primer médico que propuso este término la
bioética es “el estudio sistematico de la conducta humana en el area de las ciencias de la
vida y del cuidado sanitario, en cuanto tal conducta se examina a la luz de los valores y
principios morales”, en otras palabras la bioética es el estudio biolégico, la investigacion

cientifica combinada con la moral y los valores del humano.

La aparicion de nuevas enfermedades y problemas que dia a dia aparecen en el ambito
médico, han dado paso para la creacion de nuevas técnicas y tecnologias con el fin de
solucionar los retos médicos — cientificos. Es por esta razén que uno de los ambitos de
estudio de la bioética se ocupa de normas éticas en las ciencias, especialmente en la
medicina que involucra dentro de si el control de natalidad, inseminacion artificial,
fecundacién in vitro, maternidad subrogada, experimentacion de gametos, involucrando las

categorias de justicia, autonomia y derecho a la salud.
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Debido al creciente desarrollo de la bioética, los profesionales de la salud se han visto
obligados a incluir a este campo dentro de comités internos de hospitales, asi como en
instituciones sanitarias de cada pais y dia a dia son mas las legislaciones que involucran a
este principio dentro de sus normas y leyes con el fin de orientar la investigacién cientifica
y a los médicos dentro de un &mbito de responsabilidad y eficacia en su trabajo debido a los

principios basicos que la bioética involucra.

1.8.1 Principios fundamentales de la Bioética

1. Principio de autonomia: este principio se enfoca en la libertad de tomar decisiones
con respecto a temas de salud y vida de cada persona adulta, es decir a la libertad de
escoger entre distintas terapias o soluciones medicas frente a un aspecto
determinado, esta decision debera ser respetada y cumplida. Sin embargo en casos
extremos deberd prevalecer el bienestar del paciente dependiendo del estudio
médico que se haya realizado y las recomendaciones que un profesional de la salud
le brinde de acuerdo a su criterio como experto en el tema.

2. Principio de beneficencia: alude al famoso “hacer el bien”, este principio se vincula
al anterior, ya que el médico deberd trabajar al maximo con el fin de obtener el
mayor nivel de bienestar para el paciente que sea posible. Este principio se
considera Unicamente en los casos que exista igualdad de criterios y creencias, ya
gue no todos comparten los mismos valores morales sobre “el bien”. Y lo que para
unos puede ser considerado como bueno, no lo es para otros.

3. Principio de no maleficencia: Este principio de manera directa ser refiere a que una
persona no puede hacer dafio a otra de una manera directa, tal y como lo indica la
norma “no matar, no atentar contra la integridad personal, no perjudicar a la salud,
etc”. Sin embargo se debe considerar que dentro de procedimientos médicos
siempre existen excepciones, debido a efectos secundarios o efectos colaterales que
pueden afectar la salud de un paciente en especifico.

4. Principio de justicia: este principio es conceptualizado dentro de la bioética de

manera individual, se refiere a la equidad con respecto al acceso, priorizacion y
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distribucion de los recursos médicos. La justicia serd entonces brindar a cada

paciente lo necesario para poder recuperar su salud. (Ciccone, 2005) (Ferrer, 2003)

1.9 Ambito de aplicacion de la reproduccion humana asistida dentro del

ordenamiento juridico ecuatoriano

Sin duda las THRA son unos de los temas mas polémicos en la actualidad, ya que la
sociedad antiguamente no se hubiera imaginado que la tecnologia y la medicina puedan
traer consigo la posibilidad de que nazca una nifia o nifio con la ayuda de la ciencia, por

otro medio que no sea el natural (relacién sexual).

Asi apreciamos que el silencio de la legislacion ecuatoriana es total y absoluto, por lo
que desata un sin nimeros de interrogantes con respecto a las THRA. Si bien en Ecuador
Nno poseemos un cuerpo normativo que regule de una manera concreta a estas técnicas la
Constitucion del Ecuador en su articulo 66, numeral 10 menciona “la libertad de tomar
decisiones libres con respecto a la vida reproductiva de las personas”, frente a esta norma
se puede considerar que cada ecuatoriano puede optar por el método que mejor les
convenga para poder concebir, y poder optar por una de estas técnica para lograr el
nacimiento de un nifio, sin prohibicién alguna. También podemos referirnos a cuerpos
normativos que involucran de una manera indirecta y secundaria a sujetos implicados en la
reproduccion humana asistida como los donantes dentro de la Ley Orgéanica de Donacion y
Trasplante de Organos, Tejidos y Células.

Segun el ( Instituto Nacional de Estadisticas y Censos., 2013), “aproximadamente entre
un 12 y 15% de parejas en nuestro pais tienen problemas de infertilidad”, este problema se
remite a cuestiones de salud publica. Visto de este modo las THRA con una necesidad para
muchos ecuatorianos. Sin embargo la escasa normativa, implica que no exista una
regulacién a todos los establecimientos de salud de una manera general y no se brinde una
atencion ni un control sanitario que proteja los derechos de seguridad e integridad fisica de

las personas que se realizan este tipo de procedimientos medicos.
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El acceso a las THRA engloba el ejercicio de una serie de derechos humanos, los cuales
no estan Unicamente contemplados en la Constitucion, sino en Tratados Internacionales que
han sido ratificados por Ecuador y son de directa e inmediata aplicacion (Constitucion,
articulo 11). Derechos como el de fundar una familia, a la igualdad, a la no discriminacion,
a la salud sexual y reproductiva, a la procreacion y es un deber primordial del Estado
garantizarlos debido a que se encuentran establecidos en el cuerpo legal de mayor jerarquia.

(Constitucion, articulo 425).

En el caso que exista una reforma legislativa en nuestro pais que involucre a las THRA,
debemos considerar que ha existido un interés social debido a la serie de derechos humanos
que se encuentran inmersos dentro de la aplicacion de estas técnicas, que se ha visto

plasmado en jurisprudencias.
El articulo 32 de nuestra Constitucién contempla lo siguiente:

“La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al
gjercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la
educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y
otros que sustentan el buen vivir. El Estado garantizara este derecho mediante
politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas y ambientales; y el acceso
permanente, oportuno y sin exclusién a programas, acciones y servicios de
promocién y atencién integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La
prestacion de los servicios de salud se regira por los principios de equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia,

precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional.”

Si bien las THRA estan inmersas dentro del derecho de salud reproductiva como lo
menciona la Constitucién y la doctrina, debido a los conflictos legales y discusiones que
legisladores, profesionales de la salud, expertos en reproduccién asistida y la sociedad en
general han presentado frente al uso de estas técnicas, es necesario normarlas de una

manera directa y especifica con el fin de precautelar los derechos de los implicados, como
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lo son las nifias y nifios concebidos mediante estos procesos, los médicos, los pacientes, y

regular su uso.

En nuestra Constitucion en el articulo 66, numeral 10, se establece que todas las
personas tienen derecho a decidir cudndo y cuantos hijos tener. Para que este derecho sea
ejercido completamente, es necesario que el derecho a la salud extienda su cobertura, con el
fin de crear mayor acceso y disponibilidad a los servicios de planificacion familiar, los
cuales deben incluir a las THRA y de esta manera brindar informacion y orientacion
adecuada y completa para que contribuya a la toma libre y responsable de decisiones en

temas de reproduccion.

Como consecuencia de que la familia es el nacleo de la sociedad, el derecho a fundar
una familia ha sido reconocido por tratados internacionales, los cuales son de inmediata
aplicacion en nuestro Ordenamiento Juridico (Constitucion, art. 425), siendo estas las mas

significativas:

1. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 17.2,
2. Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 16.1,
3. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo 4.

Esto vincula el derecho humano a fundar una familia con el derecho al goce del derecho
a la salud, que no conlleva Unicamente temas referentes a enfermedades, sino también al
goce Y disfrute del bienestar fisico, moral y psicoldgico. Por esta razon las THRA auxilian
a las personas que no pueden concebir a tener la posibilidad de crear un proyecto familiar

por medio de la intervencion de una de estas.

El derecho a la salud sexual y reproductiva cientificamente se lo ha denominado salud
genésica. Segun (Palacio, 2014) “La salud genésica significa que la mujer y el hombre
estan en la libertad para decidir si desean reproducirse y en qué momento, y tienen el
derecho de estar informados y de tener acceso a los métodos de planificacion familiar
seguros, eficaces, asequibles y aceptables de eleccion, asi como el derecho a los pertinentes

servicios de atencion de la salud que, por ejemplo, permitan a la mujer pasar sin peligro las
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etapas del embarazo y parto.” Por esta razon cabe de manera emergente regular las THRA
ya que si bien es cierto de manera secundaria estdn inmersas en nuestro ordenamiento
juridico como lo mencionamos anteriormente, debemos tomar en cuenta que se necesita un
régimen especial ya que no se puede involucrar dentro de una temética similar o secundaria

a estos preceptos y problemas juridicos vinculantes a las THRA.

1.10 Caso Gretel Artavia Murillo y otros vs Costa Rica

En Costa Rica mediante un decreto ejecutivo se regulaba la fecundacion In Vitro,
haciendo énfasis en cuatro aristas principales:

1. Prohibicion de fecundar mas de seis dvulos,

2. Todos los 6vulos que eran utilizados debian ser transferidos ya que estaba
prohibido desechar o eliminarlo,

3. Prohibia la experimentacion con embriones,

4. Prohibia comercializar 6vulos o espermatozoides.

Nueve parejas de este pais que se vieron afectadas por este decreto denunciaron frente a
los érganos internos pertinentes la inconstitucionalidad de este decreto debido a que viola
derechos humanos contemplados en su Constitucion y en la Convencion Americana de
Derechos Humanos como lo es el derecho a la vida privada, familiar, formar una familia e

igualdad. Posteriormente presentaron el caso frente a la Corte.

Después de conceder tres prorrogas al Estado, la Comision decidié someter el caso a la

Corte.

La Corte Suprema de Justicia de Costa Rica en el afio 2002, emitié el Decreto No. 2429-
S, que prohibia la préctica de una de las THRA, especificamente la fecundacion In Vitro
“FIV”, siendo asi el Unico pais del mundo que prohibia de forma expresa estas practicas.
(CIDH, Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, 2012)

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia sostuvo su argumento en que se
violaba la vida humana, la misma que es protegida en ese pais desde la concepcion, y que

mediante la aplicacion de esta técnica existian una gran cantidad de pérdida de embriones
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los cuales son seres humanos. Costa Rica sustentdé que este Decreto defendia la vida
conforme se encuentra regulado en el articulo 4 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos.

En el afio 2010 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en adelante CIDH, se
pronuncio con respecto a la prohibicion de fecundacién In Vitro en Costa Rica, debido a
que 18 ciudadanos costarricenses presentaron una serie de peticiones las cuales
consideraban que esta regulacion violaba los Derechos Humanos protegidos por la

Convencion Americana.

Frente a este proceso, en el afio 2012 la CIDH dictd la sentencia del caso Gretel Artavia
Murillo y otros vs Costa Rica, resolviendo que Costa Rica debe adoptar medidas adecuadas
para que la fecundacién In Vitro y las acciones legales que se tomaron frente a esta técnica
queden sin efecto, con el fin de garantizar el principio de no discriminacién. Declarando la
inconstitucionalidad del Decreto No. 2429-S y como consecuencia su nulidad, ya que
constituia una decision totalmente arbitraria frente a los derechos a la vida familiar y
privada, a la igualdad y a constituir una familia de las personas con problemas de
infertilidad por cuanto el Estado prohibi6 el acceso a un procedimiento médico que les
hubiera permitido superar este inconveniente que imposibilita a las personas poder concebir

hijos biol6gicos.

La salud y especificamente la salud reproductiva estan vinculadas directamente con
las THRA, cuestiones gque por el hecho de no ser reguladas de una manera expresa, forman
parte de una cuestion privada y particular. Es decir que son personas que por necesidad de
concebir una hija o hija acuden voluntariamente a profesionales de la salud, especialistas en
el campo, para poder lograr el anhelado objetivo. Por ser privado, las personas que acuden a
estas clinicas y se someten a los métodos médicos sin fiscalizacion ni un control que se
encuentre regulado de forma expresa en la ley, lo que en algunas ocasiones puede provocar
un abuso por parte de los médicos y dafios y perjuicios a los pacientes, por esta razon se

debe realizar una norma expresa por parte del Estado.
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Algunos de los aspectos que se deben considerar de manera prioritaria son que los
especialistas que realizan estas practicas deberan ser acreditados y especializados en este
campo, para de esta manera los pacientes tengan una atencion responsable y adecuada

segun su caso particular.

A diferencia de otros paises, dentro de nuestro ordenamiento juridico el acceso de las
THRA no se encuentra preceptuado de manera integral en una ley especial. Debido a esto
no existe una aceptacion a las mismas, ni tampoco las rechaza, por lo que resulta complejo
dar una solucién concreta. Se debe tomar en cuenta que para poder solucionar estos
problemas y emitir a futuro una legislacion sobre el derecho humano a la reproduccion
asistida se debe tomar en cuenta que los derechos de cada persona estan limitados por los

derechos de otra.

2. CAPITULO Il
FAMILIA

2.1 Etimologia de familia

Etimologicamente el termino familia viene de “dha (asentar), dhaman (asiento, morada,
casa). Se ha dicho que también se deriva de famel (hambre)” (Piug Pefia, 1972). En Roma,
la familia era el grupo de esclavos de un mismo duefio, o el conjunto de personas que
estaba al mando de un mismo paterfamilias. Pero también se consideraba familia al “grupo

de personas unidas por cierto parentesco” (Fessia, 1996)
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La expansion de Roma se debe a estas organizaciones, ya que dentro de las “familias” se

impartia educacion, respeto, cohesion y ordenes entre sus miembros.

Se puede considerar que familia es el conjunto de personas que viven bajo un mismo
techo y satisfacen sus necesidades. La naturaleza del humano es vivir en comunidad, sin
embargo en la actualidad el concepto de familia no lleva ese precepto dentro de si, sino que

determina a una familia por los vinculos de parentesco que existe entre sus miembros.

2.2 Concepto

El término familia ha sido utilizado en varios sentidos, de modo que familia son todas
las personas que dentro del orden familiar tienen algun vinculo juridico. La Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre, en su articulo 16 numeral 3 menciona “la familia es
el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del Estado”.

Debido a la dinamica y a la evolucion que ha tenido la institucion familia desde sus
inicios es dificil encontrar un concepto juridico especifico sefialado por la Ley. Sin

embargo se la puede definir por medio de sus elementos que son:

1. Filiacion: conjunto de personas que esta unidas por un vinculo determinado,

2. Sujecion: uno de los miembros de la familia,

3. Parentesco: conjunto de personas que comparten un mismo vinculo juridico,

4. Convivencia: grupo de personas que viven ligados entre si bajo las mismas

costumbres, recursos y generalmente mismo techo.

“Contemporaneamente somos testigos del pasaje de una sociedad tradicional a
una globalizada, internacional e intercultural. Del mismo modo la familia, eje del
entorno social, politico y juridico de un pais, ha sufrido este proceso evolucionista

mutando desde la familia tradicional a nuevos paradigmas.” (Tello, 2014)

En nuestro ordenamiento juridico las normas vinculantes al Derecho de Familia se
encuentran en diferentes cuerpos normativos, en la Constitucion, Codigo de la Nifiez y

Adolescencia y en el Codigo Civil. La familia es el nucleo esencial de la sociedad, la
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Constitucion en su articulo 67, “Se reconoce la familia en sus diversos tipos”, ademas de la
familia matrimonial, cuya fuente sin duda es en el matrimonio, existe la familia
extramatrimonial que es la unién entre un hombre y una mujer, o dos personas del mismo
sexo que conviven por un tiempo prolongado y crea los mismos derechos y obligaciones

gue un matrimonio. (Constitucién, articulo 68).
“Por esta razon nuestra Constitucidn reconoce la familia en sus diversos tipos:

1. Familia heterosexual o familia nuclear, es tradicionalmente la familia basica
cuya base es el matrimonio o la unioén de hecho entre un hombre y una

mujer.

2. La familia mono parental es aquella familia que se constituye por uno de los
padres por diversos origenes (padres divorciados, embarazo precoz,

fallecimiento de uno de los conyuges).

3. Familias ensambladas son aquellas en las que los padres se han separado y

han formado otra familia con otra pareja.
4. Familias biparental sin hijos son formadas por una pareja que no tiene hijos.

5. Familias extensas 0 consanguineas, son las que se componen de mas de una
unidad nuclear, y tiene mas de dos generaciones incluyendo padres, hijos,

abuelos, tios, sobrinos, primos y demas.

6. Familias homosexuales son aquellas formadas por personas del mismo sexo,
que la legislacion del pais donde viven ha reconocido el matrimonio gay.”
(Garcia, 2011)

Compartimos la clasificacion de familia del Dr. Garcia Falconi sin embargo
consideramos que la palabra “gay” es discriminatorio y peyorativo, el termino adecuado
con el que se debe nombrar a parejas del mismo sexo que han contraido matrimonio debe

ser “matrimonio igualitario”.
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2.3 Filiacion
Una de las instituciones mas importantes dentro del derecho de familia es la filiacion.

(Garcia, 2009) Define a filiaciéon como “...el vinculo juridico que liga al
hijo con su madre o padre, y consiste en la relacion de parentesco
establecida por la ley entre un ascendiente y su descendiente de primer
grado. De este modo, la maternidad y la paternidad constituye la doble
fuente de la filiacion, la matrimonial en el hecho de que la mujer haya
tenido un parto y que el hijo que pasa por suyo sea realmente el producto
de ese parto; y la paternidad en que un ser haya sido engendrado por el

hombre que es considerado su padre”.

De este modo podemos definir a filiacion como la relacion natural de descendencia entre
varias personas, de las cuales unas engendran y otras son engendradas, pero en el sentido
mas limitado se entiende por filiacion la relacion existente entre dos personas de las cuales

una es madre o padre de la otra.

Frente a estos conceptos podemos determinar que la filiacion es la declaracion de que
una persona tiene algun tipo de vinculo familiar con otra o en términos mas concretos que
es hija de otra. Por esta razon la filiacion no siempre se va a ver vinculada por el hecho

bioldgico.

Antiguamente en Derecho Romano se aplicaba el axioma “Mater Semper certa est”, que
significa madre es la que gesta y pare, el cual se rige por el parto como Unico hecho de
maternidad vinculante y por ende a la identidad del hijo concebido por la mujer gestante.
(Magall6n, 2000)

Sin embargo con la aparicion de las THRA, esta teoria es discutida, ya que la realidad o
verdad biolégica no es la Gnica que existe, sino también existe una verdad familiar, afectiva
y social, las cuales son consideradas cuando los padres no han podido concebir. Por forma

natural y han optado por otros métodos para poder concebir por esta razon existen hijos que
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genéticamente no son iguales a sus padres. Estos hechos se contraponen a la identidad

relacionada con la verdad bioldgica.

En la actualidad en nuestro Cadigo Civil se reconocen cuatro tipos de filiacion:

1
2
3.
4

Hijos nacidos en matrimonio, Cadigo Civil, art, 233)
Adopcion, (Cddigo Civil, art, 314)

Reconocimiento voluntario, (Cédigo Civil, art, 247)
Declaracion de un juez, (Codigo Civil, art, 273)

Consideramos que la voluntad procreacional debe ser considerada como un quinto tipo

de filiacion, ya que por medio de esta existen vinculos filiatorios entre padres e hijos que no

se encuentran enmarcados dentro de ninguno de los anteriores como lo explicamos mas

adelante.

2.3.1 Antecedentes historicos

Sociologos y antropdélogos han desarrollado distintas teorias sobre la evolucion de las

estructuras familiares. La constitucion de la familia se remonta a los primeros momentos

del hombre, incluso muchas especies animales tienen una organizacibn mas o menos

compleja referente a materia familiar.

Una de las teorias mas aceptadas de la evolucion de familia es la siguiente:

“1. Horda: fue una simple asociacion, compuesta por varias familias casi

independientes, que no tenian una residencia fija ni un jefe permanente,

2. El Clan: es un grupo de familias que reconocen un origen derivado de un

“antepasado comun”, que generalmente era una planta o un animal.

3. La Gens: es una agrupacion civil propia de la sociedad romana primitiva, sus
miembros eran gentiles. Cada gens tenia su propio culto y su organizacion se

basaba en la descendencia masculina.
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4. La Tribu: era el conjunto de varios clanes, sometidos al jefe que era el mas
anciano o de mayor influencia. Tenian una forma de gobierno y un territorio
definido”. (Diaz de Guijarro, 1965)

La familia no es un concepto estatico, sino que ha evolucionado con el tiempo su
estructura e incluso sus funciones, conjuntamente con las transformaciones de la sociedad

relacionada con factores politicos, econdémicos, sociales y culturales.

Dentro del Derecho Romano se reconocian distintas maneras de union entre un hombre

y una mujer, dentro de las cuales se conformaba una filiacion:

“1. Justas nupcias, los hijos concebidos dentro de un matrimonio celebrado por

ciudadanos romanos eran considerados como hijos legitimos.

2. Concubernio, se denominaba de esta manera a la unioén que existia entre
esclavos o un esclavo y una persona libre, en el cual el hijo no generaba
derechos y seguia la condicion de su madre, es decir no creaba parentesco.”
(Vasquez, 2012)

Con estos antecedentes podemos deducir que en el derecho romano no se estipulo
derechos con respecto a los hijos nacidos fuera del matrimonio, ni a los nacidos de otros

miembros de la sociedad que no eran ciudadanos romanos.

2.3.2 Reconocimiento de hijos

El reconocimiento de los hijos puede ser:

1. Judicial: esta se da cuando no se ha reconocido a la hija o hijo voluntariamente y ha
sido necesario acudir a la administracion de justicia para que resuelva si existe o no
filiacién, la cual se determina por medio de una sentencia ejecutoriada o resolucion
judicial en la cual se declara la existencia o inexistencia de maternidad o paternidad.
(Cddigo Civil, art, 252)

2. Voluntaria: los hijos nacidos fuera de un matrimonio, pueden ser reconocidos libre
y voluntariamente por sus padres y gozara de los derechos establecidos en la ley.
(Cddigo Civil, art. 249)
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La determinacion de la filiacion es de gran importancia, ya que de esta proviene una
serie de efectos juridicos como la tutela, la patria potestad, alimentos, custodia, derechos

sucesorios entre otros.

Tomando en cuenta estos antecedentes establecidos en nuestro ordenamiento juridico,
debemos mencionar que la Constitucion del Ecuador en su articulo 69 determina que: “Las
hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar antecedentes de filiacion o
adopcion.”. Entendemos que no existird ningun tipo de discriminacion por su origen

incluyendo a los nifios concebidos mediante THRA.

De un lado existe controversia sobre si el donante de gametos puede renunciar a
paternidad o maternidad de una forma valida, por otra parte con el mero hecho de la
aceptacion de la donacién y fecundacion de un gameto se crea un vinculo filial de la o el

hijo que genéticamente no lo es, por el hecho de que interviene la voluntad procreacional.

Referente al planteamiento anterior determinamos que la relacion filial que se deriva en
una reproduccién biologica es la relacion sexual, que culmina en una fecundacion, sin
importar si existia voluntad de los padres en querer procrear, por otro lado tenemos la
filiaciobn que se crea por medio de la adopcion la cual se establece mediante el
cumplimiento de los requisitos establecidos por la ley y de la voluntad de los adoptantes en
querer ser padres. Sin embargo no existe una determinacion exacta de la filiacion de los

nacidos por medio de las THRA

2.4 Diferencia de las técnicas humanas de reproduccion asistida con los otros tipos
de filiacién
2.4.1 Filiacién natural

Cabe sefialar que la filiacion derivada de la THRA estan fundamentadas en un
elemento volitivo, tal situacion se traduce en que la determinacion e impugnacion divergen
de la filiacion por naturaleza, en el cual el vinculo filial se basa en el elemento bioldgico, el

cual estd intimamente relacionado al elemento genético, es decir la filiacion derivada de las
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THRA no se deriva de un acto sexual cuyo objetivo es la procreacion, tomandose en cuenta

que la filiacion por naturaleza se subordina al acto sexual para procrear.

En casi todos los casos de THRA con excepcidn de las técnicas heterdlogas, el elemento
volitivo y el genético son aportados por la misma persona.

La impugnacion por naturaleza se basa en el vinculo bioldgico, mientras que en las
THRA se habilita en la existencia del elemento volitivo (la persona que consintié o que no
consintio el acto) ya que no puede derivarse de lo genético ni de lo biolégico porque no

siempre estos existen.

La importancia de esta diferencia se basa en los casos en los cuales se consintio la
procreacion, es decir que si existia un elemento volitivo previo no se podrd impugnar, ya
que existe un consentimiento previamente prestado y dado, esto se fundamenta basicamente
en los casos en los cuales las THRA no son hetérologas y no existe el mismo vinculo
genético entre los padres y el hijo. En teoria podria impugnarse alegando la falta del

mismo.
2.4.2 Filiacion por adopcion.

Es de destacar que las técnicas humanas de reproduccion asistida, asi como la adopcion
se subordinan a un elemento volitivo, el cual en las THRA debe ser plasmado legalmente
con anterioridad al nacimiento del nifio, lo cual revela que el nifio nace como resultado de
la voluntad previa a su nacimiento, en el caso de la adopcion el elemento volitivo es
posterior al nacimiento del nifio, es decir la voluntad de adopcion se materializa con el nifio

presente fisicamente.

Debe destacarse que la mayor diferencia que se verifica entre estos dos tipos de filiacion
esta dada porque en la adopcién no existe un vinculo genético, lo cual se traduce en que no
se verifican vinculos bioldgicos y genéticos entre padres y progenitores, mientras que en los
casos en los que se utilizaron las técnicas homologas de reproduccion asistida el factor

geneético es coincidente con los padres o al menos uno de los mismos.
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2.4.3 Filiacion por técnicas humanas de reproduccion asistida

Como lo mencionamos anteriormente la filiacion derivada de las THRA no se involucra
en ninguno de los dos tipos antes mencionados (naturaleza y adopcion) existentes en
nuestro ordenamiento juridico. Por esta razon es necesario que los legisladores regulen e

implementen en nuestro Codigo Civil y normativa en general este tercer tipo de filiacion.

La decision de tener hijos pertenece a la esfera mas importante de la vida privada
familiar y a formar como se constituye dicha decision que es parte de la autonomia y de la
identidad de una persona tanto en su dimension individual como de pareja. (CIDH, Artavia

Murillo y otros vs Costa Rica, 2012)

Cada dia son mas los nacimientos de nifios concebidos mediante THRA. Por esta razon
la filiacién derivada de estas técnicas debe ser se vea reflejada en una norma juridica en

nuestro pais.

2.5 Nuevas concepciones de familia derivadas de las técnicas humanas de
reproduccion asistida

Las técnicas homologas de reproduccion asistida propiciaron que la capacidad
reproductiva del ser humano se ampliase de modo que la relacion sexual directa no seria la
unica forma de lograr la reproduccion, es decir se logré que a través del semen con el uso
de la inseminacion o a través del 6vulo fecundado in vitro se lograse una reproduccion
efectiva, estableciéndose un nexo directo con la genética gracias a estas técnicas homologas
de reproduccion asistida. Resultado de dichas transformaciones hoy se evidencias tres

criterios diferenciados de biolégico, genético y voluntario.

“La relacion juridica derivada de las TRA no es la filiacion que hasta ahora se
conocia ni la paternidad/maternidad predicables son las que el Derecho

occidental de Roma hacia acd, y la cultura universal, habian elaborado.”

(Rivero, 1998)

Las THRA han creado numerosos cambios dentro del Derecho de Familia, la

determinacién de la filiacion de los nifios concebidos mediante estas técnicas es,
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posiblemente, el punto mas importante considerando que nuestras normas vigentes se

muestran insuficientes frente a estos casos.

Por esta razén las THRA modifican y separan dos aspectos diferentes a la reproduccion

natural, que son:

1. “Voluntario,
2. Genético - bioldgico.” (Lamm, 2013)

En la procreacion natural el aporte biologico es netamente genético, mientras que en
las THRA no sucede lo mismo y el aporte puede ser Gnicamente genético. Por esta razon el
elemento volitivo dentro de la procreacién asistida es de gran importancia, debido a que
cuando existe un conflicto entre lo biolégico y genético, se toma en cuenta el elemento
volitivo con el fin de solucionar las controversias, esto se debe a que prevalece la
paternidad consentida y deseada, sobre la genética. Es aqui donde surge el término
“voluntad procreacional”, donde la filiacion se determina no por medios bioldgicos o

genéticos si no en torno al consentimiento prestado de querer concebir a un hijo.

2.6 Maternidad o gestacion subrogada

Para (Zannoni, 1998) “La maternidad subrogada se da cuando el embrion de
una pareja es implantado en el Utero de otra mujer, que llevara a cabo el embarazo

y daré a luz el hijo en beneficio de esa pareja

Puede definirse a la maternidad subrogada o gestacion sustitutiva como aquella préctica
en la cual la “mujer gestante”, se compromete a llevar a cabo un embarazo por medio de un
acuerdo previo entre las partes, en el cual se determina que se sometera a una de las THRA
y desarrollard un embarazo. EI momento del nacimiento del nifio lo entregara a las personas
que previamente han solicitado este proceso, renunciando asi a los derechos que le
corresponderian como madre y evitando asi que exista un vinculo de filiacion con el recién

nacido y la madre que lo gesto.

Este concepto se debe a que la carga genética de los hijos concebidos mediante esta

técnica no pertenecen a la madre que lo gestd, sino a los padres que han recurrido a estas
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técnicas 0 a un tercero (donante) que ha sido solicitado por parte de los mismos, en los
casos en los cuales existe un donante y los hijos procreados no tienen ninguna carga

genética de los padres solicitantes los hijos son considerados como “adoptivos”.

Este proceso ha facilitado la maternidad a las mujeres que biolégicamente no pueden
Ilevar acabo un embarazo o en el caso de las parejas homosexuales. Este tipo de gestacion
implica una forma distinta de determinar la filiacion (Filiacion determinada por THRA), ya

que en algunos casos la madre sustitutiva puede o no coincidir con el material genético.

Segun Zannoni (1998), “en 1975 se publicé un anuncio en el cual se buscaba un nifio
“artificial”, esta publicacion fue hecha por una pareja, que la mujer era estéril. En el mismo
afio un médico insemino con el semen del anunciante a una mujer, cuando él bebe nacid, la

pareja lo recibo y nunca conocieron a su madre biologica.”

2.6.1 Formas de maternidad subrogada

Existen distintas maneras para que exista una maternidad subrogada, estas son:

1. La pareja que va a utilizar un método como la maternidad subrogada aporta el
material genético en su totalidad, es decir la pareja da a la madre sustituta el gameto
(union de ovulo con espermatozoide), en este caso el hijo producto de este
procedimiento no tendra material genético vinculado a la madre que desarrollo el
embarazo.

2. La madre sustituta aporta el ovulo para que este sea fecundado por el esperma de la
pareja solicitante o de un donante, en este caso si existe material genético de la

madre gestante en el hijo. (Bolton, 2011)

La diferencia entre la madre genética y la gestante es que la primera es aquella que da su
ovulo, por esta razén transmite su carga genética al hijo, mientras que la segunda presta
unicamente su vientre para que dentro de él se desarrolle el embrion durante los nueve

meses aproximados que dura un embarazo.
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2.6.2 Contrato de maternidad subrogada

Segun la Naranjo, G. (1994) “el contrato de maternidad delegada es un
contrato de derecho civil mediante el cual una mujer previamente seleccionada
se compromete a cambio de una contraprestacion normalmente dineraria, o por
un sentimiento altruista, a dejar que se le implante un 6vulo fecundado de otra
mujer o, un embrién a cuya procreacion ha colaborado con la donacién de un
ovulo propio fecundado mediante inseminacion con el esperma de un hombre
diverso de su marido o compafiero permanente (si los tiene) con la obligacion de
entregar la criatura después de su nacimiento a la(s) otra(s) parte(s)

contratante(s).”

Tomando estas referencias, en el caso hipotético que dentro de nuestra legislacion se
encuentre regulado este tipo de acto juridico, se hablaria de un contrato con las siguientes
caracteristicas basicas “acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer...”
(Cddigo Civil, articulo 1454), el cual pese a la falta de regulacion en nuestro ordenamiento
juridico de este tipo de contratos tendrian las siguientes caracteristicas consideradas como
bésicas serian contratos innominados ya que no se encuentra expresamente en la ley, de
igual manera serian de tracto sucesivo debido a que la prestacion tiene un tiempo de nueve
meses aproximados para que se cumpla. Obviamente las personas que realizan este tipo de

contratos deben tener la capacidad legal para contratar.

2.6.3 Referencias legislativas en Ecuador

En Ecuador en el afio 2000, la Comision de la Mujer presento un proyecto del Cadigo de
Familia. En este proyecto queda claro la prohibicion de la maternidad subrogada haciendo
énfasis en la importancia de la realidad de este tema y su regulacion.

No existe dentro de nuestro ordenamiento juridico una ley que apruebe o prohiba estas
practicas, referente a esto nos encontramos con un vacio legal, el cual ha permitido que

estas practicas se las realice de forma particular sin control alguno.



32

La realidad de la sociedad esta regulada por el Derecho, por esta razén la maternidad
subrogada es una realidad cierta en nuestro pais, por esta razon es necesario que se legisle
mediante un profundo analisis para de esta manera evitar que se produzcan conflictos con

las normas vigentes, afectando asi el interés superior del nifio y familia.

2.7 Caracteristicas del contrato de donacion de 6vulos o semen

Pese a que dentro de nuestra legislacion no existe la figura concreta de un “contrato de
donacion de semen u 6vulos”, intentaremos definir tomando en cuenta las referencias y las

disposiciones legales que existen dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Como lo mencionamos con anterioridad un contrato es el acuerdo con mutuo
consentimiento entre dos 0 mas personas, que crean entre si un vinculo obligatorio, de esta

manera se obligan unos con otros. (Codigo Civil, art, 1481).
Las principales caracteristicas de un contrato de donacion de évulos o semen:

1. Gratuito: la donacion es un acto gratuito y altruista, que nunca tendra un caracter
lucrativo o comercial, por esta razon solo se puede compensar aspectos como
molestias fisicas, gastos de desplazamiento y laborales que se derivan de la
donacidn, esta “compensacion econdémica resarcitoria” debe estar determinada en la
ley dependiendo del caso y la intervencién médica que involucre, con el fin de
mercar limites a estas compensaciones.

2. Bilateral imperfecto: porque el donante es el Gnico obligado, que debe suministrar la
institucion. Sin prejuicio de las obligaciones del donatario como brindar
informacion.

3. Consensual: Porque nace del acuerdo de voluntades.

4. Formal: la donacion se formaliza mediante un contrato escrito entre el donante y
banco receptor, que generalmente esta compuesto por informacion del paciente, de

la institucion y la ley. (Sociedad Espafiola de Fertilidad, 2015)
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2.7.1 Procedimiento previo a la donacién.

El donante antes de poder realizar su donacion, debe realizarse varios estudios para
poder determinar su estado psicofisico, para poder determinar cuales son las caracteristicas
fenotipicas del donante y a su vez conocer su historia clinica, esto para poder prevenir
enfermedades genéticas, infecciosas o hereditarias, estos examenes se realizan con seis
meses previos a la extraccion donacion, esto se debe ya que las muestras requieren un
tiempo determinado dentro del laboratorio para su estudio, el cual no podra ser menor a 40
dias. (Instituto de Reproduccion CEFER, 2016)

El donante debe tomar en cuenta las siguientes situaciones previas a la donacion:

El donante casado o en union de hecho legalmente constituida, debera tener el
permiso de su conyugue, esto se lo realiza para precautelar a estas instituciones.
Considerando que no existe un derecho frente al 6vulo o espermatozoide de la

pareja.
“No debe ser menor a 18 afnos ni mayor a 50”. (Salazar, 2012)

2.7.2 Bancos de évulos o semen

Los bancos de 6vulos y semen surgen a raiz de la aparicion de las THRA, con el objetivo
de corregir la infertilidad humana, aunque también se los ha utilizado con fines terapéuticos
para evitar y para curar distintos tipos de enfermedades en las nifias y nifios.

En Ecuador no existe una norma expresa que regule cudles son los requisitos y
principios basicos para el adecuado funcionamiento de estos bancos en especifico, si
existen normas internacionales las cuales nos pueden servir de guia para el correcto

ejercicio de las mismas.

Sin embargo pese a esta dificultad, la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida se
ha encargado de regular y controlar a estos bancos con el fin de que se normalice, el

funcionamiento de los mismos, sobre todo en América del Sur.
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2.8 Voluntad procreacional

Diaz de Guijarro (1965), afos atras definia a la voluntad procreacional como “el deseo o

intencidn de crear una nueva vida”.

“La biotecnologia ha dado lugar a una nueva o tercera causa fuente del
derecho filial, fundada en el principio de la voluntad procreacional y de
su exteriorizacion a través del consentimiento informado. Mientras en la
filiacién por naturaleza el vinculo juridico se funda en el elemento bioldgico,
en la filiacién derivada de las técnicas de reproduccién humana asistida
el vinculo tiene razon de ser en el elemento volitivo” (Herrera, Kemelmajer De
Carlucci, & Lamm, 2011)

La voluntad procreacional en términos generales es el deseo de tener un hijo. Dentro de

este concepto entran algunos elementos que desglosan su significado en concreto, y estos

son:
1. Amor filial: que es el deseo de tener hijos,
2. Acto volitivo: es decir tener la voluntad, el animo de ser padre,
3. Auténomo: debido a que es una decision independiente de cada persona o de

cada pareja, sin necesidad de que sea influenciado por alguna causa externa.
(Herrera, 2012)

La forma de procrear por medio de las THRA ha creado nuevos paradigmas de familia,
lo cual separa a la maternidad y paternidad del &mbito bioldgico. Por esta razén Diaz de
Guijarro (1965), postula la “teoria de la voluntad procreacional como herramienta de
inteligibilidad juridica por medio de la cual se procura dar cuenta de la nueva realidad
filiatoria que introducen las Técnicas de Fertilizacion asistida al establecer, con base en

ellas, la separacion entre la reproduccion humana y la sexualidad.”

Ante estos conceptos se determina una separacién de lo sexual, lo reproductivo y la

voluntad procreacional, lo que constituye un vinculo filial que se crea por medio de la
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voluntad expresa del hombre o mujer que desean procrear sin la necesidad de un aporte

bioldgico o genético.

La voluntad procreacional es considerada como una de las bases fundamentales de las
THRA esto se debe a que se encuentra inmersa en el desarrollo de la identidad de una
manera distinta al vinculo bioldgico o genético, esto se sustenta a la filiacion y desarrollo
social del hijo. En otras palabras mediante el elemento volitivo o voluntad procreacional se
han creado nuevas posibilidades para determinar la filiacién de un hijo concebido mediante

las THRA, ya que de aqui nace “el anhelado 0 deseo de procrear”

Este concepto es de gran importancia sobre todo en los casos de maternidad subrogada o
cuando ha intervenido un donante dentro del proceso de concepcidn. El fin de este precepto
es que los “padres” que desearon tener al hijo lo inscriban como suyo pese a que bioldgica
0 genéticamente no sea igual a estos, de esta manera se forja el compromiso de crear un
ambiente familiar adecuado para el nifio y se inscribe al hijo con los progenitores que

tienen vinculo volitivo con el nifio.

Considerando estos aspectos la identidad del humano es un conjunto de distintos
elemento, que se van formando a lo largo de la vida de cada persona de una manera

cambiante y dindmica.

En conclusion la voluntad procreacional, es un hecho que va mucho mas alla del ser
padre o madre, dentro de un vinculo bioldgico - genético, es el querer ser o la voluntad de
engendrar, de esta manera las personas acuden a las THRA con el fin de lograr que su
voluntad de procrear se cumpla por medio de estas.

En Argentina el articulo 9, Ley 26.994 reconoce la filiacion por “voluntad
procreacional” en favor de quienes hayan tenido hijos e hijas por Técnicas de Reproduccion

Humana Asistida (TRHA).”

Se debe considerar la voluntad procreacional como fuente de filiacion autonoma, ya que
si nos negamos a su regulacion nos estariamos negando tacitamente a la aplicacion las

THRA, debido a que este elemento volitivo es el elemento principal y fundamental cuando
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una persona desea someterse a las THRA, ya que en un futuro en el caso de que exista
negacion frente a la voluntad procreacional, una tercera persona podria reclamar un vinculo
filial materno o paterno con respecto a un hijo concebido a traves de una de las técnicas.
También debemos tomar en cuenta que los donantes dejarian de dar su material genético,
porque en un futuro tendrian una alta posibilidad de accion de paternidad o maternidad en
su contra considerando que no lo hacen con el objetivo de procrear sino con un fin

“solidario”.
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3. CAPITULO Il

DERECHO A LA IDENTIDAD DEL NINO CONCEBIDO MEDIANTE
TECNICAS HUMANAS DE REPRODUCCION ASISITIDA

3.1 Interés superior del nifio

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, provoco un cambio radical
en nuestra sociedad con respecto a los derechos del nifio ya que lo reconocié como sujeto
pleno de derechos. El principio del interés superior del nifio es considerado principal con
respecto a las deméas medidas de proteccion referentes a los nifios, tomando en cuenta a este
principio como guia para la aplicacion o interpretacion de los demas articulos de la

Convencion.

Tomando en cuenta estas consideraciones existen tres elementos fundamentales para
poder comprender de mejor manera la definicion de este principio:
1. “Principio garantista, de esta manera todas las decisiones que incluyan a

nifios o nifias deben ser prioritarias haciendo referencia a la satisfaccion de
la garantia integral de sus derechos.

2. Amplitud, este principio va mas alla del aspecto judicial o legislativo,
incluyendo a toda la sociedad.

3. Norma de interpretacion, debido a que es una pauta fundamental para
solucionar controversias que incluya a otros sujetos de derechos. (SIPI,
2014)

Desde el punto de vista juridico, la elevacion del interés superior del nifio al rango de

principio tiene dos implicancias fundamentales.

1. Cumple una funcion hermenéutica, en tanto permite que se haga una interpretacion
sistémica y acorde con el predominio de los derechos de la infancia. Como sefiala la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, el interés superior del nifio es un
“principio regulador de la normativa de los derechos del nifio fundamentada en la

dignidad del ser humano”. En este sentido, se entiende como clave del conjunto de
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derechos centrados en la infancia (instrumentos juridicos internacionales y
nacionales).
2. 2. Su cumplimiento se impone como obligacion tanto en el ambito publico como

privado. (Alegre, Hernandez, Roger, 2014)

Con la influencia positiva que tuvo la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los
Derechos de los Nifios fueron tomando importancia constitucional y se comenzo a
desarrollar una nueva etapa con respecto al &mbito juridico que implica los derechos de los
nifios, es por esto que en nuestro Codigo de la Nifiez y Adolescencia, articulo 11 consagra
al interés superior del nifio de la siguiente manera “Es un principio que esta orientado a
satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las
instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su
cumplimiento. Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justa equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que

mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias...”.

Este principio es el conjunto de medidas tomadas por el Estado, la sociedad y familia
que garantizan y protegen el pleno ejercicio de los derechos y su desarrollo integral,
considerando la dignidad, la libertad y equidad como fundamentos principales, es por esta
razon que se consolida al nifio como sujeto titular autonomo de sus derechos, todo esto con

el fin de lograr un desarrollo de sus derechos.

El principio de interés superior del nifio, desde un aspecto doctrinario es una
jerarquizacion de los derechos de los nifios por ser considerados como sujetos vulnerables
frente a los demas, es decir que en los casos en los que existan controversias entre derechos
de los nifios y otros derechos se resolvera a favor de los primeros. Es decir que tomando en
cuenta principios procesales, el interés superior del nifio es considerado como una
interpretacion de preceptos legales del ordenamiento juridico que pondera sobre los demas

los vinculados a los nifios. (Codigo de la nifiez y Adolescencia, articulo 12)
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Dentro de estos preceptos se debe considerar que el ejercicio de sus derechos y
obligaciones son considerados progresivos ya que dependen de su nivel de desarrollo y

madurez para su atencion. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, articulo 13)

Cada sector de la doctrina le ha otorgado un alcance distinto al principio del interés
superior del nifio. Por una parte se sostiene que las THRA no violan los derechos del nifio,
ni su principio fundamental, sino que lo fomentan ya que obviamente es mejor existir a no

hacerlo.

Aceptamos los criterios de (Herrera, Kemelmajer De Carlucci, & Lamm, 2011), cuando

menciona que:

“No discutimos que el interés superior del nifio es el eje central de toda
decision, resolucion o consideracion relativa a los derechos de nifios y
adolescentes, pero las técnicas, por el s6lo hecho de ser tales, no lo
contradicen: el deseo de los adultos no se opone necesariamente al de los
nifios; mas adn, en el campo de la filiacion por naturaleza se observa, con
frecuencia, una importante cantidad de nifios que nacen cuando los
progenitores deciden, después de haber organizado y programado su
llegada cuando las condiciones familiares son las adecuadas. Esta
connotacion se extiende a la filiacion derivada de las TRHA en la cual,
precisamente, la voluntad procreacional constituye un elemento

fundamental para que una persona nazca, se la cuide, protejay desee ”.

El articulo 3 de la Convencion menciona el interés superior como una ‘“consideracion
primordial” para la toma de decisiones que afecten a los nifios. En otras palabras, los
derechos del nifio no son asimilables a intereses colectivos porque pueden entrar en
conflicto con un determinado grupo de interés social. En estos casos, el interés superior del

nifio adquiere una ponderacion primordial frente a intereses colectivos. (SIPI, 2014)

Por otro lado existe la negacion de la doctrina frente a lo que sefialamos anteriormente,
ya que menciona que la pregunta que se la haria al nifio con respecto a que si desearia

existir o no la respuesta seria obviamente positiva en todos los casos. Por esta razon no se
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deberia tomar en cuenta Unicamente al deseo de existir del nifio, si no se deberian hacer

distintos cuestionamientos referentes a la vida del nifio y su situacién futura.

3.1.2 El interés superior del nifio y las técnicas humanas de reproduccion
asistida en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifo

La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio en adelante CDN reconoce:

1. El principio de no discriminacion de los nifios (CDN, articulo 2),

2. El interés superior del nifio (CDN, articulo 3)

3. “El nino serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho a:
un nombre, una nacionalidad y a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos en la
medida de lo posible.” (CDN, articulo 7)

Considerando lo mencionado en la CDN, el tema mas importante que se debe tomar en
cuenta para la regulacion juridica de las THRA, es el referente a los nifios destinatarios de
esta ley. Por esta razén se considera como prioridad a los derechos del nifio concebido y su

interés superior, por ser el principal implicado en las mismas.

Esta Convencién involucra de forma sistematizada a todos los derechos humanos
vinculados a los nifios y adolescentes. Ha dado gran importancia al interés superior del nifio
y se fundamenta en este para crear politicas publicas y crear conciencia en la sociedad para
una convivencia respetuosa e igualitaria con todos sus miembros especialmente los nifios,

por esta razon se lo ha considerado un principio “rector-guia” dentro de la Convencion.

3.2 Concepto del derecho a la identidad

Para (Morales, 2008)“la identidad personal es ser uno mismo, representado con sus
propios caracteres y sus propias acciones, constituyendo la misma verdad de la persona.”

Para (Fernandez, 1992) la identidad como “todo aquello que hace que cada cual sea

“uno mismo” y “no otro”.
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La identidad puede ser definida como la congruencia de caracteristicas, condiciones,
pensamientos y actitudes del individuo que lo hacen Unico y diferente, constituyéndose
dicha reunion de elementos cualitativos en identidad, la cual garantiza que el individuo

posea una conciencia de su lugar y efecto dentro del grupo social.

La construccion de la identidad es un proceso que se desarrolla dentro de nuestro medio
social, cultural y familiar. Y es lo que nos diferencia a uno de otros por caracteristicas
personales que individualmente poseemos pese a tener muchas veces algunos caracteres
compartidos con otros miembros de nuestra sociedad o familia, cada persona es diferente y
Unica. (UNICEF, 2016)

Desde un punto de vista individual, el derecho a la identidad incluye garantizar la
tolerancia y no discriminacion entre las personas y a su vez las relaciones personales que
abarcan familia, comunidades, religiones, costumbres. Estos vinculos son denominados
identidad grupal que desde un aspecto mas amplio desarrollan la identidad personal de cada

individuo.

Frente a estos conceptos (Andorno, 1993), afirma que “los medios masivos de
comunicacion influyen en la construccion de la identidad y la misma cultura en una persona
y sociedad y como consecuencia de la sociedad”, es decir que nuestra identidad depende de

aspectos internos y exigencias del medio en el que vivimos.

Debemos destacar la diferencia ente el origen bioldgico y el genético que muchas veces
es confundido. El primero tiene que ver con los vinculos filiatorios que son parte de la
historia de una persona, mientras que el segundo es el dato técnico vinculado con la

herencia genética. (Kemelmajer, 2010)

Pese a que la identidad esta relacionada con aspectos externos, es algo propio de cada
individuo, lo que crea una esencia concreta de las cualidades propias de cada uno de

nosotros.
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3.2.1 Derecho a la identidad

El derecho a la identidad es considerado como un derecho humano, el cual se
fundamenta en el desarrollo de la sociedad, este derecho conlleva distintas caracteristicas y
aspectos los cuales diferencian a las personas unas con otras, como el nombre, la
nacionalidad, edad, entre otros. Esto se ve plasmado en un documento de identificacion que

es responsabilidad del Estado que todas sus miembros lo posean.

“Segtin UNIFEC (2007) el derecho a la identidad consiste en el reconocimiento
juridico y social de una persona como sujeto de derechos y responsabilidades y,
a su vez, de su pertenencia a un Estado, un territorio, una sociedad, una familia
y sus origenes como condicién necesaria para preservar la dignidad individual y
colectiva de las personas. El reconocimiento del derecho a la identidad a través
del registro de nacimiento permite al nifio o nifia adquirir una identidad, un
nombre y una nacionalidad. Asimismo, implica su incorporacion como sujeto de
derechos dentro de un Estado y su acceso a un conjunto de derechos humanos

reconocidos internacionalmente.

La identidad personal tiene dos aspectos fundamentales: el individual que corresponde a
los hechos, es decir los datos que incluye la cédula de identificacion, y los referentes a la

identidad cualitativa que es todo lo relacionado con cultura, valores y formas de vida.
El Derecho a la identidad involucra otros derechos constitucionales:

Derecho a la libertad,
Derecho a una identificacion,
Derecho a una sana y libre formacion de la identidad personal,

Derecho al conocer la identidad bioldgica y gozar de un emplazamiento familiar,

o~ w0 DN e

Derecho a proyectar la identidad personal en obras y creaciones. (Morales, 2015)

La identidad dentro del ambito de vista juridico, da a las personas juridicas colectivas e
individuales atributos que son nacionalidad, capacidad de goce, estado civil, patrimonio

entre otras. Se considera identidad personal a todas aquellas cualidades que diferencian a
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una persona del resto, esto le otorga individualizacién a cada individuo para no ser

confundio hasta su muerte.

Considerando estas perspectivas del derecho a la identidad que involucra més alla de
cualidades fisicas y biologicas de las personas como lo son aspectos espirituales,
profesionales. Considero que coinciden con lo expresado por (Zannoni, 1998), cuando
menciona que “el concepto de identidad filiatoria como pura referencia de su presupuesto
bioldgico no es suficiente para definir, por si mismo, la proyeccién de la dindmica de la
identidad filiatoria”. Es decir se tiene que considerar todos los aspectos que intervienen en
una relacion familiar para poder conocer una verdadera identidad filiatoria, es decir no es
unicamente el ambito bioldgico el que lo determina como en los casos de adopcion o de

aplicacion de la THRA.

3.2.2 Derecho a la identidad de los nifios y nifias

Una parte importante dentro del derecho a la identidad es el referente al aspecto familiar,

que una persona se identifique dentro de un nucleo familiar especifico.

“Desde el momento de su nacimiento, toda persona tiene derecho a obtener una
identidad. La identidad incluye el nombre, el apellido, la fecha de nacimiento, el
sexo y la nacionalidad. Es la prueba de la existencia de una persona como parte
de una sociedad, como individuo que forma parte de un todo; es lo que la
caracteriza y la diferencia de las deméas. Todos los nifios tienen derecho a poseer
una identidad oficial, es decir, a tener un nombre, un apellido, una nacionalidad

y a conocer la identidad de sus progenitores” (Zeleddn, 2015)

Referente al concepto expresado, el derecho a la identidad consiste en el derecho de
todos los nifios a poseer un nombre, apellido y fecha de nacimiento, datos sobre los cuales

se inicia el desarrollo de la identidad de las personas.

Para nuestro criterio el derecho a la identidad es uno de los bienes juridicos
fundamentales de los humanos, porque nos ayuda a conocer con certeza quienes somos y

poder identificarnos dentro de una sociedad con las caracteristicas que nos pertenecen en
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contextos sociales y familiares, ya que la identidad familiar ayuda a desarrollar las bases
para el adecuado desenvolvimiento de los nifios dentro del medio. (Aldeas Infantiles SOS,
2015)

3.2.3 La identidad personal como un derecho personalisimo

(Salvat, 1946), mencionaba hace algunos afnos que “la proyeccion de los derechos de la
personalidad era inevitable y que serian ampliados constantemente a medida que la

humanidad progresara.”

Esto se hace evidente en nuestro ordenamiento juridico, debido a que antes se lo
consideraba al derecho a la identidad como parte de otros derechos, sin embargo
actualmente lo encontramos de expresado de forma individual. Esto se debe a la realidad
fundada en que la persona es el eje principal y el fin para lo que es creado nuestro sistema

legal.

El jurista italiano (Andorno, 1993), fue el primer doctrinario en Derecho Comparado, en
tratar de diferenciar el derecho a la identidad de los demas derechos, este mencionaba que
la identidad personal es “aparente’ el cual se manifiesta en la sociedad en la que vive, y
también esta “ser en si mismo” constituido por los caracteres y acciones propias e
independientes de cada persona, de esta manera se constituye la “misma verdad de la
persona. Considerando este concepto se evidencia los dos elementos de la identidad

estaticos y dinamicos. (Cantoral, 2015)

Tomando en cuenta los conceptos antes mencionados lo que cada persona busca o
pretende buscar con su identidad es la verdad sobre sus origenes en todo sentido, esto es
parte del desarrollo y de la formacion de cada persona, parte de esto es la filiacion, lo que
engloba vinculos de sangre y afectivos. Lo que tiene como consecuencia el ser Unico de

cada persona.

La evolucion de cada individuo independiente, inicia con su nacimiento, y todas las
caracteristicas que un recién nacido conlleva, su genética, cultura, nacionalidad, sociedad,

que contintan en desarrollo durante toda su vida y culmina con la muerte. Por esta razon es
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de gran importancia que el nifio conozca su identidad en todos sus aspectos, conservando y

apoyando de esta manera con su formacion personal e individual.

Cuando hablamos de identidad involucramos distintas caracteristicas inherentes al
humano como idioma, costumbres, expresiones y rasgos especificos que los diferencian
unos de otros. Dentro de un ambito juridico las principales caracteristicas del derecho a la

identidad son las siguientes:

Tabla 1 Caracteristicas del derecho a la identidad

Caracteristica Descripcion

Innato Con el simple hecho del nacimiento de una persona aparece la
individualidad, que se ve reflejada en el reconocimiento de los demés
con respecto a un individuo. Es un atributo de la personalidad.

Originario Se refiere al poder juridico de la proteccion y consideracion de cada

persona frente a los demas.

Vitalicio Porque es un derecho esencial que se concede para toda la vida.

Fuente: Morales, 2008

Elaborado por: Nataly Villasis Reyes

3.2.4 Derecho a la identidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano

El derecho a la identidad es un derecho que se encuentra enmarcado en nuestra
Constitucion, este derecho ha ido evolucionando de una manera progresiva dentro de
nuestro ordenamiento juridico, y esto se debe a la importancia que ha tenido dentro de los
instrumentos internacionales que con el pasar del tiempo han influenciado de manera
positiva para garantizar y proteger de forma mas amplia y concreta a los Derechos

Humanos.
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La evolucion de este derecho la podemos palpar cuando realizamos una comparacion
con la Constitucion Politica de 1998, y la Constitucion actual, en la primera se referia al
derecho de identidad en su articulo 23 y mencionaba que “ecl Estado reconocera y
garantizara a las personas lo siguiente:... articulo 24. El derecho a la identidad, de acuerdo
a la ley.”. Mientras que en la actual Constitucion en el articulo 66 se encuentra tipificado
dentro de los Derechos de libertad, en de los cuales “se reconoce y garantiza a las
personas:... 28. El derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre y
apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar y
fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales como la
nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales,

religiosas, lingiiisticas, politicas y sociales.”

La principal diferencia radica en que, nuestra anterior Constitucion solo hablabamos de
un derecho a la identidad, sin embargo en la actual menciona los elementos o caracteristicas
que se involucran dentro del derecho a la identidad, con el fin de que los ecuatorianos
conozcan todo lo que conlleva el derecho de identidad con un enfoque mas garantista y
proteccionista por parte del Estado.

Este derecho no esta Unicamente enmarcado en la Constitucién, ya existen normas
secundarias que estan vinculadas con el fin que se cumpla con mayor eficacia, esto se ve
reflejado en la Ley de Registro Civil, Identificacién y Cedulacién principalmente en su
articulo 30 que menciona cuales son los datos que debera contener la inscripcién de un nifio
recién nacido, la importancia de estos datos se debe a que son los primeros conocidos por la

sociedad y dar una referencia de la identidad del nifio.

3.2.5 La Identidad como principio constitucional

El Estado es considerado como una sociedad que esta organizada juridicamente, la
cual tiene poder de coercion con sus habitantes, y tiene como deber principal garantizar los
derechos consagrados en su Constitucion y Tratados Internacionales sin discriminacion

alguna con el fin de lograr un goce y ejercicio de los mismos, es por esta razén que los
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derechos tomado gran importancia y han tenido una atencion especial por parte de los

legisladores.

El derecho a la identidad es parte de la dignidad humana, por esta razon abarca no
Unicamente a la norma constitucional si no también se amplia a distintas normas que
regulan este derecho, con el fin de lograr una directa y plena aplicacién, como lo esta
expresado en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia especificamente en su articulo 33 el
cual menciona "Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la identidad y a los
elementos que la constituyen, especialmente el nombre, la nacionalidad y sus relaciones
de familia de conformidad con la ley. Es obligacion del Estado preservar la identidad
de los nifios, nifias Yy adolescentes y sancionar a los responsables de la alteracion,

sustitucion o privacion de este derecho.”

Por esta razon se considera que este derecho va mas alla de la nacionalidad, nombre,
edad. Sino que recoge un amplio conjunto de caracteristicas que desarrollan la realidad
individual de las personas, busqueda que se da desde los primeros dias de vida del

individuo.

Lo importante de este derecho en resumen, es que brinda a la persona la posibilidad de
conocer su procedencia, considerada como un hecho innegable y natural que debe ser
reconocido como la relacion mas importante de las personas no solo dentro del &mbito
familiar sino también social que ayudan a que una persona se sienta identificada consigo

misma.

3.3 Tratados internacionales que versan sobre el Derecho a la Identidad

El derecho a la identidad es un punto complejo dentro del estudio de lo juridico, por
la inexistencia de normas referentes a este derecho en los cuerpos internacionales de la

antiguedad.

En el afo de 1989, en la Convenciéon Internacional de los Derechos del Nifio se
reconocieron varios elementos vinculantes al derecho a la identidad, debido a este

antecedente este derecho tomo gran importancia y notoriedad para los paises del mundo
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que consideraron a los nifios como sujetos juridicos, frente a esto la Convencidén menciona

que:

“Articulo 7: 1. El nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento
y tendré derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en
la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los
Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con
su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el

nifio resultara de otro modo apétrida.

Articulo 8: 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio
a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio
sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas

con miras a restablecer rapidamente su identidad.

Articulo 11: 1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los
traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el
extranjero. 2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de
acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.”

(Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, 1989)

Actualmente la Convencion sobre los Derechos del nifio, se refiere expresamente a la
identidad de los menores de una forma mas clara y concisa y sefiala “1. Los Estados Partes
se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos
de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y

proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”
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Dentro de nuestro ordenamiento juridico, los Tratados Internacionales son considerados

como fuente de derecho (Constitucion, articulos 424 y 425). Entre los Tratados que han

sido ratificados por Ecuador referentes al derecho de identidad podemos mencionar los

siguientes considerados como “basicos’:

Tabla 2 Tratados internacionales que hacen mencion al derecho a la identidad

Tratado Internacional

Articulo referente al derecho a la identidad

La Declaracién de los Derechos

Articulo 7.1y 8

del Nifio, de las Nacionales | “El derecho del nifio a conocer su identidad
Unidas. familiar.”

El Pacto Internacional de | Articulo 24.2

Derechos Civiles y Politicos “Todo niflo debe ser inscrito inmediatamente

después de su nacimiento y debera tener un nombre”

Convencion de los Derechos de

los Nifos

Articulo 7.1

“El nifo sera inscripto inmediatamente después de
su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado

por ellos.”

Elaborado por: Nataly Villasis Reyes
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Estos tratados tienen una relacion con el marco del derecho comunitario europeo,
“Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina” el cual fue dictado en 1997 por el
Consejo de Europa, dentro de este se dispuso que “se protegeran al ser humano en su
dignidad e identidad” (Fama, 2012). Y garantizar a todas las personas los derechos

fundamentales con respecto a estas ciencias.

Pese a que el derecho a la identidad ha sido reconocido internacionalmente como un
derecho humano fundamental, sin embargo existen conflictos el momento de limitar cuales

son los alcances que tiene este derecho.

3.4 Derecho a la intimidad personal y familiar

Este Derecho se encuentra sefialado en el articulo 66 de la Constitucion, dentro de los
derechos de libertad en su numeral 20, este se refiere especialmente a los aspectos

reservados de las personas los cuales estan ligados al libre desarrollo y a la dignidad.

La calidad de vida de las personas esté vinculada a la intimidad personal y familiar, la
primera se refiere a la vida de la persona la cual debera ser respetada y no sera violada o
interrumpida ilegitimamente por otra persona, mientras que la segunda es el derecho a que

los aspectos referentes a la vida familiar a la que cada uno pertenece sean respetados.

Vinculado a este Derecho se encuentra la privacidad de la vida de las personas la cual
debe ser protegida y respetada. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su
articulo 12 expresa lo siguiente “y que nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, ni su familia, ni cualquier entidad, ni de ataques a su honra o su reputacion.”

Considerandolo como un derecho humano.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo y otros vs
Costa Rica (2012), menciono que “la decision de tener hijos biologicos pertenece a la
esfera mas intima de la vida privada y familiar, la forma como se construye dicha decision

es parte de la autonomia y de la identidad de una persona tanto en su dimension individual
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como de pareja. Sefialo que la vida en comdn y la posibilidad de procrear es parte del

derecho a fundar una familia.”

El uso de las técnicas humanas de reproduccion asistida estd vinculada con el goce de
los beneficios del progreso cientifico. Referente a esto la Corte menciona que:

“El derecho a la vida privada se relaciona con:
1. Laautonomia reproductiva,

2. El acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho a
acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer este derecho, El
derecho a la autonomia reproductiva esta reconocido también en el articulo
16 (e) de la Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, segun el cual las mujeres gozan del derecho
“a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo
entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los
medios que les permitan ejercer estos derechos”. (CIDH, Caso Artavia

Murillo y otros vs Costa Rica, 2012)

3.5 Derecho a conocer los origenes

Segun Gonzales, N. (2014) “El derecho a conocer los origenes biologicos es defendido
por una parte de la doctrina como un derecho derivado de los otros derechos humanos,
como el derecho a la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la

libertad o a la integridad fisica o moral”.

La Convencién de las Naciones Unidas para los Derechos del Nifio, en su articulo 7
menciona ‘“el derecho del nifio a conocer y a ser cuidado por sus padres, este derecho a
conocer los origenes bioldgicos cobra mayor importancia, especialmente en el &mbito de

las personas concebidas mediante las THRA”. (Gonzales, 2014)

El derecho a que todas las personas puedan considerar sus origenes esta ligado al

derecho a la identidad, y puede agregarse también como parte del principio del interés
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superior del nifio, derecho a la informacion, respeto de la dignidad humana y el derecho a la

verdad.

Debemos considerar de gran importancia el texto relacionado con la filiacion a finales
del siglo XX, del 1l Congreso Mundial vaso, que expone lo siguiente:

“...la relacion bioldgica del nacido de fecundacion asistida respecto del donante
de gametos tiene una enorme importancia para toda persona, pues determina una
herencia genética de la que derivan importantes caracteres hereditarios ser
moreno oscuro o albino, padecer hemofilia o tener una especial proclividad para
el cancer o la depresion, con notable trascendencia para la persona y en la
conformacion de su personalidad. Todo ello excede del ambito de la relacion
juridica familiar que es la de filiacion, para afectar un derecho fundamental de la
persona emparentado con el derecho a conocer el propio origen y con su

dignidad personal.”

En las legislaciones que se ha tratado sobre las THRA, se ha limitado a dos corrientes.
La primera pretende eliminar cualquier obstaculo de caracter juridico para el uso de estas
técnicas, lo cual no permite al nifio nacido mediante estas técnicas poder conocer la
identidad del donante que aportd su material genético para su concepcion, a menos que
exista alguna circunstancia en la cual la salud o la vida del nifio se encuentre en peligro,
Unicamente en situaciones extraordinarias se podra conocer la identidad de la persona que
facilité el material genético. La segunda situacién reconoce el derecho del nifio a conocer
su verdad genética y bioldgica, por ende tiene derecho a conocer la identidad del donante.
(Garrina, 2010)

Las posibilidades de conocer la identidad de los donantes an6nimos comenzo en Suiza
evidenciandose cuando la “Swidish Insemination Act No 1.140 reconoce el derecho del
hijo nacido por TRA a conocer la identidad de quien proporcioné el material genético
cuando alcance madurez suficiente” (Fama, 2012). Posteriormente se expandid por Europa,

contemplandose en otras legislaciones.
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El articulo 8 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio menciona que
“Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad

con la ley sin injerencias ilicitas”.

Frente a lo expresado anteriormente nos queda claro que el nifio tiene derecho a conocer
sus origenes. En Latinoamérica con respecto a este tema podemos hacer referencia a los

siguientes paises:

En el caso de Argentina la Ley 23.511 en su articulo 4, se crea un Banco Nacional de
Datos Genéticos, “cuando fuese necesario determinar en juicio la filiacion de una persona y
la pretension apareciera verosimil o razonable... se practicara el examen genético que sera
valorado por el juez teniendo en cuenta las experiencias y ensefianzas cientificas en la
materia,; la negativa de someterse a los analisis necesarios constituira indicio contrario a la

posicion sustentada por el renuente” (La Gaceta Tucuman, 2013).

El Codigo de la Infancia de Colombia sefiala que todo adoptado tiene derecho a conocer

su origen y el caracter de su vinculo familiar.

En el caso de Venezuela, el art. 56 de la Constitucion declara que “Toda persona tiene
derecho a un nombre propio, al apellido del padre y el de la madre, y a conocer la identidad

de los mismos”.

En Bolivia, el Codigo del Nifio afirma que “todo nifo, nifia o adolescente que haya sido
adoptado tiene derecho a conocer los antecedentes de su adopcion y referencias de su

familia de origen”.

Este derecho no afectara a la filiacion que ha sido atribuida en su debido tiempo de
manera concreta, es decir que conocer la identidad del donante no tendra ningin efecto
secundario con respecto a la filiacién establecida de manera oportuna ante la autoridad
competente. Sin embargo pese a que los hijos concebidos mediante estas técnicas si pueden
conocer la identidad de las personas que han brindado su material genético, las personas

gue se han sometido a estas técnicas no tendran el derecho a esta informacion.
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3.6 Verdad bioldgica

El Derecho de Familia y sus nuevas caracteristicas se desarrollaron y esquematizaron a
partir del siglo XX, esto se debe a la sustitucion de la verdad formal por la verdad biolégica
con respecto a las relaciones filiales. El principio de la verdad bioldgica fue impulsada por
dos factores: el primero se debe a la evolucion cientifica que ha permitido que se realicen
examenes para poder conocer el ADN de las personas con distintos fines como el de
conocer la verdadera paternidad, y también se debe a los grandes cambios culturales e

ideologicos de la sociedad.

La maternidad, si bien es cierto, antiguamente no se dudaba, ya que se le otorgaba a la
madre que dio a luz a su hijo, sin embargo la paternidad si, pero fueron los test genéticos
que ayudaron a despejar las dudas existentes en tema de paternidad y a dar al hijo el
derecho a conocer su realidad genética y brindarle todos los derechos que la ley le concede

como hijo.

De esta manera el principio de la verdad biolégica no solo regula temas vinculados a la
filiacion, sino que es considerado como un elemento que favorece de manera directa al hijo,
que es a quien le interesaria a futuro conocer a sus donantes con el fin de crear su propia
identidad. En consecuencia este principio tiene las cualidades de un derecho humano
fundamental, protegido por la Constitucién e Instrumentos Internacionales. En nuestro
Ordenamiento Juridico se reconoce el derecho a vivir, desarrollarse y por ende conocer a su

familia bioldgica. (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, articulo 22).

3.7 El anonimato del donante

Dentro de las THRA, el anonimato del dador es un tema muy complejo de resolver, y

esto se debe a que existen distintas posturas dentro de la doctrina.

Existen algunos aspectos que son importantes mencionarlos desde una postura neutra
con respecto a cuestiones que favorecen y se contraponen al anonimato del donante, y entre

ellas tenemos:
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A favor

En contra

El

procreacional, es decir que esta Unicamente

donante no tiene wuna voluntad

actuando de una manera “solidaria”.

Se viola en la mayoria de los casos el
acceso a la informacion del donante que
puede ser necesaria la salud fisica y

psicoldgica del nifio.

Que el donante mantenga su anonimato es
parte fundamental de su derecho a la
intimidad.

Es posible que en el futuro exista un
posible vinculo de consanguineidad entre
parejas.

Si existiria un registro de donantes publico
seria posible de que muchas personas
reclamen derechos con respecto a los nifios

0 paternidad.

Si

donantes de gametos la posibilidad de que

no existiera el anonimato en los
personas donen seria mas compleja por

ende no se podria desarrollar las THRA.

Elaborado por: Nataly Villasis Reyes

Dentro de esta explicacion considero méas importante destacar lo expresado por

(Cabaleri, 2014), con respecto al anonimato de los donantes el cual menciona que “en

principio, tanto la dacion de gametos como su recepcion, integrarian el ambito de la

intimidad y, en consecuencia, deberia preservarse toda intrusiébn que quiebre el

derecho de secreto o reserva de los sujetos involucrados. Sin embargo, frente a este

anonimato, se encuentra el derecho del hijo concebido con el empleo de estas

técnicas a conocer su realidad genética.”

Estamos frente a una colision de derechos los cuales deben ser resueltos por nuestros

legisladores con el fin de que se resuelva lo concerniente al derecho de identidad del nifio

considerando como situacion principal el principio del interés superior del nifio.
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Considerando estos aspectos, el interés del donante a mantener su anonimato o de los
padres afectivos a que no se vea perjudicado su relacion filial que mantienen con su hijo, no

puede ser sobrevalorada frente al derecho a la identidad de una persona.
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Las técnicas humanas de reproduccidn asistida favorecen al derecho a la vida y no
perjudican a la dignidad humana, méas bien constituyen un instrumento que la ciencia y la
técnica han concebido al ser humano para favorecerlo, ya que la infertilidad debe sr vista
como la consecuencia de un estado genuino de enfermedad. Y se ofrecen como medio para
ejercer el legitimo ejercicio del derecho a la reproduccion humana, que se deriva del
derecho a la libertad y la autodeterminacion, el derecho a la intimidad, libertad personal,

familiar y de fundar una familia. (Ramirez y Calzada, 2012)

Si bien es cierto actualmente el uso de estas técnicas se ha incrementado, debido a
eficacia y a la esperanza que da a las parejas con problemas de infertilidad o parejas del
mismo sexo para poder concebir, las cuales antiguamente veian la posibilidad de poder
tener un hijo como algo imposible, sin embargo con los avances cientificos y médicos la

sociedad ha podido superar esta dificultad.

Tomando en cuenta que la familia es el nacleo central de la sociedad y el Estado, este
ultimo debe garantizar su proteccion en todos los aspectos que esta engloba, es decir si una
familia se forma por medio de THRA estas deberian estar normadas de forma concreta
dentro de algin cuerpo normativo con el fin de que su uso al igual que los sujetos que estan
involucrados sean responsables, tanto médicos, donantes y las personas que acuden a las
mismas con el fin de que existan garantias exigibles el momento de su aplicacién y uso.
Considerando que “La falta de salvaguardas legales con respecto a la salud reproductiva
resultar en un menoscabo grave del derecho a la autonomia y la libertad reproductiva.”

(CIDH, Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, 2012)

Dentro de estas técnicas estan inmersos una serie de derechos como los de igualdad,
no discriminacion, salud sexual y reproductiva, los cuales desde una perspectiva a favor de
estos procedimientos hacen que el uso de estas técnicas tenga validez total basandose
principalmente en los principios enmarcados en nuestra Constitucion con respecto a que el

Estado se regira a la bioética y a sus principios con el fin de garantizarlos.
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Hacemos referencia principalmente a la bioética porque tiene gran importancia dentro de
reproduccion asistida, ya que este nace con el fin de combinar la tecnologia, la medicina, la
ciencia con los valores y la moral de la sociedad y asi solucionar de manera responsable y
ética retos de la ciencia como la infertilidad. La bioética se fundamenta en cuatro
principios: “justicia, autonomia, no maleficencia y beneficencia” (Ciconne, 2005). Los
cuales a mi criterio deberian ser considerados como fundamentales en la Constitucion ya
que actualmente la ciencia y la medicina tienen nuevas perspectivas y soluciones que
haciendo referencia a estos principios daria soluciones responsables, adecuadas y efectivas
para las personas y esto dard paso a una libre decision de las personas con respecto a la
salud y una responsabilidad directa de los médicos con respecto a los procedimientos que

realizan.

Debido a la inexistencia de una ley que regule en nuestro pais estas técnicas, podemos
considerar a Argentina con la reciente aprobacién de su Codigo Civil y Comercia de la
Nacion en el 2015, ha incrementado dentro de su legislacion la regulacion de las técnicas
humanas de reproduccién asistida y de esta manera se reconoce una tercera fuente filial, la
derivada de las THRA. (Rodriguez, 2015)

Considerando Argentina como una realidad “similar” a la nuestra y tomando en cuenta
lo expuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Caso Gretel Artavia
Murillo y otros vs Costa Rica) y doctrina, los legisladores de nuestro pais deberian tomar
en cuenta estos antecedentes y comenzar estudios para legislar sobre el tema ya que es una
realidad de la cual no estamos exentos y esto lo podemos comprobar con cifras ya que
desde 1990 hasta 2011 nacieron 1100 nifios por medio de THRA (Red Latinoamericana de
Reproduccién Asistida, 2016). Por esta razdn debe existir una pronta normativa que regule
no unicamente a los profesionales de la salud que las practican, sino también a las personas

gue se someten a estas técnicas y a la calidad de los procedimientos que se practica.

Otra dificultad que como consecuencia derivamos de la falta de normativa de las THRA,
es la inexistencia de vinculo filiatorio proveniente de estas técnicas. Si bien es cierto que

algunos doctrinarios la asocian con la filiacion por adopcién, no compartimos estos
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criterios ya que consideramos que las caracteristicas y problemas derivados de estas no son
compatibles en su totalidad ya que la filiacion derivada de las THRA, tiene un elemento
sumamente importante que es la voluntad procreacional, que no es mas que el deseo o el
animo previo al nacimiento del nifio, de tener un hijo, por esta razon las parejas se someten
a este tipo de procedimientos y esta filiacion debe ser reconocida como un quinto tipo en

nuestro Cédigo Civil.

Cuando un nifio ha sido concebido mediante alguna de estas técnicas heterélogas, en las
cuales se ha utilizado material genético de un tercer distinto al de sus padres, este nifio
mediante una accion judicial podra conocer la identidad de su dador. Una persona que
desea conocer su origen genético esta precautelando su salud psicologica ya que de esta
forma estd buscando su historia personal con el fin de sentirse identificado con sus
origenes, elemento fundamental dentro del Derecho a la Identidad; con el fin de lograr un
desarrollo de su vedad personal; teniendo el mismo derecho que como nuestra Ley
Orgénica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células brinda a las personas
que han recibido una donacion y exista algun problema de salud el beneficiario de esta
podré solicitar mediante una accidn judicial conocer la identidad del dador, con el fin de
resolverla. Todas las personas, deben gozar del derecho a conocer su origen genético es
decir a sus donantes y su origen, lo cual es parte esencial de la identidad individual y de su

desarrollo como personas desde un ambito psicoldgico y sociolégico.

Actualmente en nuestra legislacion, por cuestiones de salud es la Gnica razén por el cual
el donante podra obtener informacion de su dador. Todas las personas, deben gozar del
derecho a conocer su origen genético es decir a sus donantes y su origen, lo cual es parte
esencial de la identidad individual y de su desarrollo como personas desde un ambito

psicolégico y socioldgico.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico no existe ninguna norma expresa que regule
a las THRA, ni permita el acceso a la informacion del donante de un nifio concebido
mediante estas técnicas, pero podriamos sustentarnos en el propio derecho a la identidad

(Constitucion, articulo 66) que tiene como fin el desarrollo integral de una persona,
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incluyendo el derecho a conocer sus origenes y su verdad bioldgica y genética para obtener
datos del dador. (Herrera, 2011)

Sin embargo consideramos de gran importancia que nuestra legislacién permita que las
personas concebidas mediante estas técnicas puedan mediante una accion judicial conocer
la identidad del dador, pero esto no implica Unicamente la creacion de una ley que asi lo
permita; si no también la creacion de un banco de informacidn de los donantes para que asi

esta informacion sea segura y veraz.

Debemos considerar que, si bien el hijo tiene la opcion de conocer la identidad de su
padre sustentandose en su derecho a la identidad, no podra reclamar paternidad, ya que no
existe una voluntad procreacional de su dador genético, elemento fundamental para el
nacimiento del nifio procreado mediante THRA. Este derecho es para ambas partes, pues
bien si el hijo no puede reclamar derechos ni obligaciones sobre su padre genético este

tampoco podra hacerlo con respecto al nifio concebido con su material genético donado.

En nuestro ordenamiento juridico no se encuentra regulado el derecho a conocer el
origen genético de un nifio concebido mediante las THRA, esto es un impedimento a la
investigacion de paternidad o maternidad, que crea una infravaloracion del interés superior
del nifio. Esto se debe a que la inexistencia de una norma expresa conlleva la negacion de la
misma, que como consecuencia estaria vulnerando la dignidad del nifio y su desarrollo

integral

Si bien es cierto, existe una contraposicion con respecto al anonimato del donante y al
derecho a conocer el origen bioldgico del nifio concebido mediante estas técnicas, en
nuestra legislacion como lo habiamos mencionado se determina el anonimato de donante
como regla principal, es decir que solo en casos excepcionales se podrd conocer su
identidad, esto implica que sera mas valorado su derecho al anonimato que el principio del
interés superior del nifio. En los casos que prevalece el anonimato, estariamos dejandole al
nifio sin su Derecho a conocer sus origenes, y por encima estaria prevaleciendo el de su
donante genético a mantenerse anénimo, lo cual restringe el desarrollo de la personalidad

del nifio, si bien este precepto no se encuentra regulado de forma directa en nuestro marco
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legal, podemos hacer énfasis en Tratados Internacionales que lo aceptan y que son

ratificados por Ecuador.

Debemos aceptar que nuestra legislacion no nos permite conocer nuestros origenes y no
se encuentra descrito de forma expresa el “Derecho a conocer los origenes” como se
encuentran en legislaciones como la colombiana (Cddigo de la Infancia y Adolescencia,
articulo 76). Esto dificulta ain mas a las personas a que desarrollen su personalidad como

individuo independiente y a su formacién completa como personas.

Los nifios concebidos mediante estas técnicas no deben ser privados de su derecho a
conocer su origen genético ya que estan vulnerando derechos como la “dignidad humana’*
y también se les estaria discriminado, considerando que los nifios que no han nacido con
estas técnicas si tienen derecho a conocer a la persona que porto su material genético y a

conocer sus orl'genes.

En estos casos deberia primar el interés superior del nifio con respecto a conocer sus
origenes, a conocer su historia y de donde provienen sus raices lo cual aporta en su
desarrollo como persona individual. Ya que el objetivo central de revelar la identidad del
donante es Unicamente de conocer su origen y sus raices sin otro fin por los cuales los
donantes puedan responsabilizarse o pueda existir accién judicial frente a estos por parte de
los nifios, por esta razdn debe existir una ley concreta que lo enuncie ya que si no se
expresa detalladamente por miedo a obligaciones futuras los donantes dejaran de donar su
material genético y la posibilidad de que las personas que no pueden concebir lo hagan a

través de un donante seria cada vez més dificil y menor.

En consecuencia, consideramos que los nifios concebidos mediante THRA y su interés
superior debe prevalecer sobre el anonimato y la voluntad de sus padres legales de

mantenerlo, ya que conocer sus origenes y la realidad sobre su vida debe ser primordial

' Andorno, R. (1998). Dignidad humana es respeto incondicionado que merece todo individuo en razén de su
mera condicién humana, es decir, independientemente de cualquier caracteristica o aptitud particular que

pudiera poseer”
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considerando que es una necesidad de todas las personas como algo innato de si mismas. El
derecho del hijo a conocer la verdad bioldgica esta sobre el derecho de los padres de
proteger su intimidad y en los casos en que exista conflicto el primero debera prevalecer
sobre el segundo. Frente a esto se debe considerar también la supra proteccion de los

Instrumentos Internacionales con respecto a los Derechos del Nifio frente a los demas.
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RECOMENDACIONES

Han transcurrido varios afos después de aparicion de las THRA como solucion a los
problemas de infertilidad, por esta razon es que los legisladores ecuatorianos deberian
tomar medidas al respecto, y regular y adaptar las leyes y reglamentos a las nuevas
situaciones juridicas respecto a las THRA. El objeto de esa ley seré regular su aplicacion y
que estas se realicen Unicamente en los casos en los cuales se hayan extinguido todas las
posibilidades de concepcion natural; siempre y cuando no afecten a la salud de la mujer ni

del nifio que sera concebido por medio de una de estas técnicas.

Debemos considerar como elemento fundamental la voluntad procreacional, con el fin
de que exista una responsabilidad completa y absoluta de los padres que desean concebir al
nifio en cualquiera de los métodos que existen, de esta manera se estaria precautelando el
derecho de los padres, el derecho de nifio a tener una familia, y el derecho de los donantes
los cuales actuan de forma solidaria y altruista, por esta razon no estan procreando por si

mismo si no Unicamente realizando una donacion “responsable”.

Los donantes deberan cumplir con ciertas condiciones y caracteristicas especiales, con el
fin de lograr una concepcion sin complicaciones por el hecho de que el material genético
donado no se encuentra apto para lograr una fecundacién exitosa, lo que pueda tener

repercusiones en la salud fisica y mental del paciente. Estas deberan ser:

1. Que sea mayor de 18 afios,

2. Que se encuentre en buen estado de salud,
3. Tener capacidad para obrar,

4. Que no tenga enfermedades genéticas.

Por otra parte si hablamos del nifio concebido mediante estas técnicas debemos hacer
referencia a la importancia que tiene su origen genético frente al derecho de identidad. Si
bien es cierto que se protege el anonimato dentro de nuestra legislacion y la unica forma de
conocer la identidad del donante es mediante una accion judicial confidencial que permite

unicamente cuando la salud del receptor de la donacion se encuentra en peligro.
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Considerando a las THRA vy a su regulacién dentro de nuestro ordenamiento juridico,
debemos tomar en cuenta que, debe a su vez existir una norma expresa que permita que se
conozca la informacion del donante en los casos en los cuales el nifio concebido por medio
de estas técnicas lo requiera con el fin de precautelar y de desarrollar su identidad personal
por medio de uno de los elementos que involucra este derecho que es el conocer sus
origenes, sin embargo, se debe sefialar que, pese a que el nifio tiene este derecho frente a su
donante, no podré exigir derechos ni se generaran obligaciones ni viceversa, considerando

que este reconocimiento se lo hace con el Unico fin de desarrollar la identidad del nifio.

Se debe expresar dentro de esa ley que si bien los hijos tienen el derecho a conocer a sus
progenitores y estos a los hijos producto de su donacion, con el fin de precautelar el
Derecho a la Identidad del concebido mediante una de las THRA, estos no podréan reclamar
obligaciones ni derechos con respecto al otro ni viceversa. Ya que no ha existido una

voluntad procreacional de parte del donante para su concepcion.

Es por esto que se debe tomar en cuenta la voluntad procreacional de las personas que
acuden a estas técnicas al momento de solucionar un conflicto de filiacion producto de un
nifio genéticamente distinto a sus padres. Si bien es cierto que existen vinculos de filiacion
por adopcién y por medio natural, debe estar de la misma manera regulada la creacion de
un vinculo filial por parte de estas técnicas ya que no se engloban dentro de ninguna de las
anteriores y debe existir norma expresa y especial, es decir concreta, sobre los casos de
reproduccion asistida. Esto principalmente con el objetivo de solucionar las controversias
en cada uno de los casos ya que se presentan dificultades distintas y especiales para cada

tipo.

La voluntad procreacional se debe considerar dentro de nuestra legislacion como un
vinculo para crear filiacion por medio del cual se pondere el deseo de las personas de
concebir antes que el de ser un donante, que Unicamente ha brindado de forma solidaria su

material genético sin tener el deseo de procrear.

Por esta razdn, debe existir una accién judicial que permita al nifio concebido mediante

estas técnicas averiguar y conocer la identidad de sus progenitores sin que esto afecte a sus
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vinculos filiales. Mediante esta accidén no se generard ningun tipo de responsabilidad entre
los padres biologicos y el nifio, ni viceversa. El nifio Unicamente tendra el objeto de

conocer su informacion para poder identificarse consigo mismo.

Esta accidn obviamente sera realizada por el nifio que ha sido concebido por medio de la
intervencion de una de estas técnicas cuando tenga la mayoria de edad y las condiciones
mentales adecuadas para poder realizarla porque estaremos precautelando y ponderando el
principio constitucional al interés superior del nifio, el cual debe prevalecer frente al
anonimato del donante, ya que por medio de este se vulnerarian una serie de derechos
enmarcados en nuestra Constitucion. Debemos considerar que dentro de esta normativa
debe prevalecer el interés del nifio considerado universalmente como la parte mas protegida

cuando existe conflicto de derechos.

Es necesario recomendar que dentro en nuestro ordenamiento juridico se reconozca el
derecho a conocer nuestros origenes, como parte fundamental del desarrollo individual y
colectivo de las personas. Tomando en consideracion que el derecho a conocer nuestros

origenes, estariamos aludiendo a normas y principios constitucionales.
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