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RESUMEN

La presente investigacidbn se enfoca en el andlisis de la congruencia entre la normativa
ecuatoriana en referencia a paises como: Espafia, Francia, México y Argentina en cuanto a la
aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida y su utilizacion, considerando las
garantias establecidas por la Constitucion del Estado Ecuatoriano frente al conocimiento
de derechos que de una u otra forma podrian admitir el uso de estas técnicas como un medio
generador de vinculo filial. Varios de los argumentos expuestos por cada pais como sustento
y reflejado en lo que dispone cada una de las legislaciones, sirve como una herramienta para
que el Estado ecuatoriano en lo que respecta al Derecho de Familia en el &mbito de la filiacion,
admita a éste negocio juridico como una fuente viable para lograr lo antes mencionado, es
por esto que el objeto de estudio se enmarca en la comparacion de dichas legislaciones,
conjuntamente con el desarrollo cientifico y su realidad frente al amparo de la ley con el fin de

no vulnerar ninglin derecho y al mismo tiempo dejar de lado las instituciones juridicas atavicas
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para dar paso a una modernizacion legislativa, sin omitir el cumplimiento de los requerimientos
legales.
PALABRAS CLAVE: Técnicas de reproduccion humana asistida; hecho juridico; derecho de

familia; derechos humanos; esterilidad.

ABSTRACT

The present investigation focuses on the analysis of the congruence between Ecuadorian
regulations in reference to countries such as Spain, France, Mexico and Argentina in terms of
the application of assisted human reproduction techniques and their use, considering
the guarantees established by the Constitution. The Ecuadorian State against the
recognition of rights that in one way or another could admit the use of these techniques as a
means to generate a subsidiary link. Several of the arguments presented by each country as
support and reflected in what is provided by each of the laws, serves as a tool for the
Ecuadorian State in regard to Family Law in the field of filiation, admit this business legal basis
as a viable source to achieve the aforementioned, this is why the object of study is framed in
the comparison of these laws, together with scientific development and its reality against the
protection of the law in order not to violate any right and at the same time leave aside the
atavistic legal institutions to make way for a legislative modernization, without omitting
compliance with legal requirements.

KEYWORDS: Assisted human reproduction techniques; legal act; family right; human rights;
sterility.

INTRODUCCION

El negocio juridico es la declaracion o acuerdo de voluntades, mediante el cual el
individuo o los individuos se proponen conseguir un resultado juridico de caracter auto
regulador de los propios intereses, acto que esta reconocido y protegido por el
ordenamiento juridico, ya sea por el solo hecho de la voluntad o voluntades declaradas.

En el Ecuador no se ha implementado un ordenamiento juridico explicito en cuanto a la
regulacion del negocio juridico en virtud de las técnicas de reproduccién humana asistida.
Investigaremos las legislaciones de Espafia, Francia, México y Argentina en cuanto a dicho
negocio juridico se refiere, material fundamental que utilizaremos para analizar si nuestras
leyes permitirian celebrar dicho negocio juridico o si las leyes deberian reformarse para

permitir llevar a cabo la celebracién de este tipo de acto.
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METODOS

Esta investigacion fue de caracter bibliografico con la finalidad de recopilar cierta
informacion acerca de los antecedentes y argumentos de relevancia en relacion a lo que
fundan las diferentes legislaciones de: Espafia, Francia, México y Argentina, estos datos nos
permitieron establecer una serie de comparaciones tedricas, doctrinarias y legislativas con lo
gue propone el Estado ecuatoriano y las naciones en mencién con referencia a la filiacién y
las diferentes técnicas de reproduccion humana asistida.

Este estudio tuvo un enfoque tedrico relevante con aplicacion de los métodos inductivo,
deductivo, analitico, sintético e historico logico, teniendo como iniciativa ahondar ciertos
puntos moralistas, por cuanto la religion determina el vinculo filial Unica y exclusivamente a
su criterio, desaprobando y de cierto modo censurando el comportamiento de la
sociedad si se atreviere a faltar de alguna forma a su mandato.

A través de una investigacién analitica se ha obtenido ciertas caracteristicas acerca de los
tratamientos que son utilizados en estas técnicas de reproduccion, con el fin de verificar cada
uno de los aportes tedricos, doctrinarios y legislativos en que se fundamenta cada una de
éstas naciones para que éste negocio juridico concuerde y vaya de la mano con el
ordenamiento juridico nacional e internacional, tomando como eje transversal ciertos
derechos de relevancia como: el derecho a la vida, la proteccion del ser desde la
concepcion, salud sexual y reproductiva, identidad, integridad y sobre todo el interés superior

del nifo.

RESULTADOS

Negocio juridico

De una manera general se entiende por negocio juridico a aquel acto en virtud del cual un
sujeto de derecho regula sus intereses propios en las relaciones con otros, con sujecion a las
normas que el ordenamiento juridico positivo dispone para determinar sus efectos tipicos.
También se lo define como un acto juridico dada la manifestacién de voluntad del o de los
sujetos destinada como ya observamos, a regular una relacién o una situacion juridica, su
importancia radica en que representa el imperio de la voluntad de los particulares en el
derecho, de ahi que la categoria "negocios juridicos" sea la mas importante dentro del campo
del Derecho Privado, dichos negocios juridicos son celebrados a través de contratos.
La definicion de contrato aportado por el Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE,
2018) expresa que: “El contrato es el pacto o convenio entre partes que se obligan sobre

materia o cosa determinada, cuyo cumplimiento se da bajo ciertas condiciones”.
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Entre diversas definiciones proporcionadas por autores, es importante destacar lo
manifestado por Patricia Alzate (Alzate, 2008):

Un contrato es un acuerdo de voluntades que crea o transmite derechos y obligaciones
a las partes que lo suscriben, es un tipo de acto juridico en el que intervienen dos o
mas personas y esta destinado a crear derechos y generar obligaciones. Se rige por
el principio de autonomia de la voluntad, segun el cual, puede contratarse sobre
cualquier materia no prohibida. Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento y las obligaciones que nacen del contrato tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes.

En base a lo anteriormente expuesto, el autor Nelson Pizarra afirma que: “Contrato proviene
etimologicamente del latin contratus, que significa contraer o pactar y de forma gramatical
puede definirse como el conjunto de acuerdos o convenios (...) por el cual se generan ciertas
consecuencias juridicas es decir se crean o se transmiten derechos y obligaciones” (Pizarro,
2006, pag. 17)

El Codigo Civil Ecuatoriano (2014) otorga también una definicion del término contrato el mismo
gue establece lo siguiente: “el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer
0 no alguna cosa, cada parte puede ser una o0 muchas personas”

En base a lo antes planteado el negocio juridico en virtud a las técnicas de reproduccion
asistida dentro de nuestra legislacion se lo podria enfocar de la siguiente manera:

e La Capacidad: Es la aptitud de una persona para adquirir derechos o contraer
obligaciones y poderlos ejercer por si misma.

e El Consentimiento: Es la manifestacion de la voluntad, el cual es el elemento creador
del acto juridico pues solo si la persona manifiesta la voluntad de crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas, este acto se realizara. En este caso prima la
voluntad pro creacional frente a una verdad bioldgica aclarando que el consentimiento
de las partes no debera tener ningln tipo de vicio (error, fuerza y dolo), de tal forma
gue se garantiza la existencia y eficacia del acto juridico.

o Obijeto licito: Esto se refiere a que todo acto juridico debe tener como objeto a algo
fisico en este caso seria el acto de la procreacion por métodos no convencionales,
pero no por ello prohibidos.

e Causa licita: Es el fin inmediato en este caso se establecera como tal el objetivo de
formar una familia con hijos.

De acuerdo a lo analizado las técnicas de reproduccion humana asistida aparentemente
cumplen con todos los requisitos legales para que en virtud de ellas se pueda celebrar un

contrato.

1387



UNIANDES Uniandes EPISTEME. Revista digital de Ciencia, Tecnologia e Innovacién
m‘i ISSN 1390-9150/ Vol. 5/ Numero Especial / Diciembre /Afio. 2018/ pp. 1384-1399

LINIVERSIDAD REGIONAL AUTONOMA DE LOS ANDES

Responsabilidad del Estado Ecuatoriano

La Constitucion del Estado Ecuatoriano (2008) establece los derechos fundamentales de las
personas, en este cuerpo legal se encuentran establecidos derechos como el respeto y
cuidado de la vida y la proteccion de la integridad personal, asi mismo los derechos de toda
persona a la reproduccion, el derecho a tener hijos y el derecho de las parejas a formar una
familia, todos estos derechos deben ser respetados sin necesidad que se encuentren
establecidos en otras leyes o ser invocados por persona alguna.

Los derechos sexuales y reproductivos, derivaciones directas de los principios
constitucionales de libertad e igualdad ante la ley, la reproduccién humana es 5 un derecho
humano juridicamente protegido, pese a todos los obstaculos y el temor a tratar los derechos
reproductivos, la Constitucion ecuatoriana, reconoce varios importantes derechos que sin
duda constituyen un hito en la proteccién de los derechos humanos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador también precautela los siguientes derechos:

¢ Derecho a la salud que incluye el derecho a la salud reproductiva.

e Derecho a la libertad, seguridad e integridad personal.

e Derecho a tener o no hijos, a decidir el nUmero e intervalo de los mismos que incluye
el derecho a la autonomia reproductiva.

e Derecho a contraer 0 no matrimonio.

e Derecho a fundar una familia.

e Derecho a ser informados sobre sus derechos y responsabilidades en materia de
sexualidad y reproduccién y acerca de los beneficios, riesgos y efectividad de los
métodos de regulacion de la fecundidad y sobre las implicaciones de un embarazo
para cada caso particular. Derecho a disfrutar del progreso cientifico.

En este sentido el articulo 3 de la Constitucion de la Republica (2008) de manera general
menciona que el Estado ecuatoriano tiene la obligacién de garantizar sin discriminacion
alguna el goce efectivo de los derechos establecidos en la Constitucion, y en especial el
derecho a la salud. De manera particular, el articulo 25 de la Constitucion Ecuatoriana
establece que: “las personas tienen derecho de beneficiarse y acceder al progreso
cientifico”, en el mismo cuerpo 6 legal el articulo 32 sefiala que: “es obligacién del Estado
garantizar el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a programas, acciones y
servicios de promocion y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva”.
Finalmente, el articulo 66, numeral 11 establece que: “toda persona (hombre y mujer) tiene
derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida
reproductiva y a decidir cuantos y cuantas hijas quiere tener”.

La Constitucion de la republica del Ecuador hace referencia a varios temas de la salud sexual

y reproductiva, y la responsabilidad del Estado ante estos se han visto reflejados en varias
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campafias de educacion sexual, el Estado también ha integrado personal especializado
en los centros de salud publica los cuales estan enfocados en ayudar a la poblacion a tener
una planificacion familiar responsable.
A pesar de lo mencionado hay varias situaciones que no estan siendo tratadas por el Estado
ecuatoriano a causa de una ausencia en el contexto juridico a la par con la sociedad y con la
tecnologia, razén por la cual existen situaciones que hoy dia se dan de forma clandestina y
sin un control adecuado, una de estas es la aplicacién de las técnicas de reproducciéon humana
asistida.
Segun Sonia Merlin Sacoto la ausencia legislativa se justifica por dos factores:
1. El legislador tiende a regular lo material, dejando de lado el aspecto humano, lo cual
se exterioriza en la tendencia politica en el legislativo de enfocarse en temas
laborales, societarios, entre otros.
2. No existe un interés real del legislativo en facilitar una regulacion respecto del uso
de las técnicas de reproduccion asistida. Si bien no existe una ley que regule
directamente las técnicas de reproduccion asistida en el pais, existe legislacion
gue contempla una regulacion indirecta. Asi pues, nuestra normativa constitucional e
infra constitucional regula el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos.
(Merlin, 2016, pag. 76)

DISCUSION

Legislacion Comparada
Espafia
En este pais la Ley sobre técnicas de reproduccién humana asistida permite la donacién de
ambos gametos sin distincién, es asi que en el Articulo 5 de la Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida (2006), manifiesta que:
1. La donacién de gametos y pre embriones para las finalidades autorizadas por la Ley
es un contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el
centro autorizado.
2. La donacién solo sera revocable cuando el donante precisase para si los gametos
donados, siempre que en la fecha de la revocacion aquéllos estén disponibles.
3. La donaciéon nunca tendra cardcter lucrativo o comercial. La compensacion
econdmica resarcitoria que se pueda fijar sélo podr4d compensar estrictamente las
molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales que se puedan derivar de

la donacion y no podra suponer incentivo econémico para ésta.

1389



UNIANDES Uniandes EPISTEME. Revista digital de Ciencia, Tecnologia e Innovacién
m‘i ISSN 1390-9150/ Vol. 5/ Numero Especial / Diciembre /Afio. 2018/ pp. 1384-1399

LINIVERSIDAD REGIONAL AUTONOMA DE LOS ANDES

En la nacion espafiola, se permite a las mujeres solas someterse a la aplicacién de algunas
de las técnicas de reproduccion asistida, es por ello que el Articulo 6 de la mencionada ley,
permite acceder a ello de la siguiente forma:

La aceptacion de la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida por cada mujer
receptora de ellas quedara reflejada en un formulario de consentimiento informado en el que
se hara mencion expresa de todas las condiciones concretas de cada caso en que se lleve a
cabo su aplicacion.

En el caso de las mujeres casadas si el marido no presté consentimiento, no imposibilita la
aplicaciéon de alguna técnica, sino que puede impugnar la paternidad matrimonial del hijo
nacido.

Ecuador

El contrato de titulo gratuito es un acuerdo de voluntades que se da cuando una sola de las
partes procura a la otra una ventaja sin recibir cosa alguna a cambio . El Cddigo Civil
Ecuatoriano (2014), establece la definicibn de un contrato gratuito mencionando lo
siguiente: “contrato de beneficencia, este se da solo cuando tiene por objeto la utilidad de una
de las partes, sufriendo la otra el gravamen”. En base a la definicion de contrato a titulo gratuito
gue nos proporciona el cédigo civil ecuatoriano, definiendo a la beneficencia como “el acto de
donacion o ayuda voluntaria a los necesitados”, podemos considerar que el contrato a
titulo gratuito podria ser la herramienta adecuada para celebrar el negocio juridico en
virtud a las técnicas de reproduccion asistida, ya que una de las partes seria la beneficiada
al poder procrear y la otra parte podria prestarle su ayuda para cumplir con dicho fin a través
de la expresion libre de su voluntad.

Francia

En la legislaciéon Francesa se permite el recurrir libremente a la aplicacion de las técnicas de
reproduccion humana asistida de tipo heteréloga, pues el articulo 3118 de su codigo civil
precisa que “En caso de reproduccion asistida con un tercero donante, no podra establecerse
ningun vinculo de filiacion entre el donante y el hijo nacido de la procreacién”, en el
mismo articulo se manifiesta que: “Los conyuges o concubinos que, para procrear, recurrieran
a una asistencia médica que necesite la intervencién de un tercero donante, deberan
previamente dar, en condiciones que garanticen el secreto, su consentimiento al Juez o al
Notario, que les informara de las consecuencias de su acto con respecto a la filiaciéon”, no
diferencian entre los gametos humanos, por lo que no existe limitacion alguna en el sentido
gue indicamos.

En el articulo 311 del Cédigo Civil Francés, evidentemente prescribe la necesidad del

consentimiento de la pareja sea el marido o el conviviente para que una mujer pueda aplicarse
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alguna técnica de reproduccion asistida. Pero en este pais se ha regulado con mayor precision
acerca del consentimiento disponiéndose que:
El consentimiento quedara privado de efecto en caso de fallecimiento, de presentacion
de una demanda de divorcio o de separacion de cuerpos o de cese de la convivencia
antes de realizarse la reproduccion asistida. Quedara igualmente privado de efecto
cuando el hombre o la mujer lo revoquen, por escrito y antes de la realizacion de la
reproduccion asistida, ante el médico encargado de comenzar esta asistencia.
Ecuador
En cuanto a las facultades de los jueces de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 234 numeral
4 del codigo organico de la funcion judicial del Ecuador las juezas y jueces de la familia, mujer,
nifez y adolescencia conoceran y resolveran: “Todo lo relativo a los derechos de nifos,
nifias y adolescentes de conformidad con la Constitucion de la Republica, los convenios
internacionales, el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia y mas disposiciones legales vigentes
”, con el fin de garantizar a todos los nifios , nifias y adolescentes que viven en el Ecuador, su
desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos en un marco de libertad, dignidad y
equidad.
El articulo 6 de la Ley Notarial menciona que: “Los notarios en el Ecuador son los funcionarios
investidos de fe publica para autorizar, a requerimiento de parte, los actos, contratos y
documentos determinados en las leyes”, su deber es receptar personalmente, interpretar y
dar forma legal a la exteriorizacion de voluntad de quienes requieran su ministerio.
De acuerdo a lo antes mencionado la figura que deberia estar facultada para consentir la
realizacién de la parte contractual en virtud a las técnicas de reproduccion asistida en el
Ecuador deberia ser el “Juez de la familia, nifiez ya adolescencia”, ya que seria la persona
encargada de garantizar el pleno disfrute de sus derechos al futuro ser que nacerd, y por ende
constatara el bienestar de su familia.
El consentimiento es la manifestacion de voluntad que tiene como origen una actitud asumida
por el hombre destinada a generar efectos juridicos, sin su concurrencia o participacién no
podria existir el acto juridico, la voluntad debe tener trascendencia en el mundo del derecho
y, por tanto, sera valida si proviene de una persona que cuenta con plena capacidad.
México
En este pais no existe prohibicion alguna para la donacién de ambos gametos humanos, asi
el articulo 4.115 de su Cdédigo Civil dispone que “En los casos en que la inseminacion artificial
se efectué con esperma proveniente de bancos o instituciones legalmente autorizadas,
no se dara a conocer el nombre del donante ni habra lugar a investigacion de la paternidad”,
no regulandose nada respecto de los 6vulos por lo que bien se puede colegir que esta

perfectamente permitida. Por su parte la Ley General de Salud de ese pais, en su articulo 237
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12 dispone que “Esta prohibido el comercio de 6rganos, tejidos y células. La donacién de
éstos con fines de trasplantes, se regira por principios de altruismo, ausencia de animo
de lucro y confidencialidad, por lo que su obtencion y utilizacion seran estrictamente a titulo
gratuito”.
La Ley General de Salud Mexicana (2017) dispone en su articulo 466 que:
Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su consentimiento, si ésta fuere
menor o incapaz, realice en ella inseminacion artificial, se le aplicara prision de uno a
tres afios, si no se produce el embarazo como resultado de la inseminacion; si resulta
embarazo, se impondra prisién de dos a ocho afios. La mujer casada no podra otorgar
su consentimiento para ser inseminada sin la conformidad de su conyuge.
Por su parte el articulo 4.112 del c6digo material azteca dispone que:
La reproduccion asistida a través de métodos de inseminacion artificial solo
podra efectuarse con el consentimiento de la mujer a quien haya de practicarse
dicho procedimiento. La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser
inseminada, sin la conformidad de su cényuge. Tampoco podra dar en adopcion al
menor nacido, mediante este método de reproduccion.
Ecuador
La palabra altruismo tiene su origen en un vocablo del francés antiguo, altruisme, que significa
darse a uno mismo para ayudar a aquel que lo necesita especificamente se deriva del francés
altrui que manifiesta "del otro", por ende, el altruismo es la capacidad de actuar
desinteresadamente en beneficio de otros que pueden necesitar la ayuda o que se encuentran
en condiciones de inferioridad. (Giraldo, 2015)
En la legislacién ecuatoriana la figura del altruismo la podriamos vincular con el principio
constitucional de solidaridad el cual se manifiesta a través de la constitucién ecuatoriana en
el articulo 3 numeral 6; “en nuestro pais se debe promover el desarrollo equitativo y solidario
de todo el territorio”, por lo mencionado podemos definir a la solidaridad como el apoyo
incondicional a causas o intereses ajenos, especialmente en situaciones comprometidas o
dificiles.
El COIP en el articulo 164 tipifica a la Inseminacién no consentida, manifestando que:
La persona que insemine artificialmente o transfiera 6vulo fecundado a una mujer sin
su consentimiento, serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete
afios. Cuando la victima sea menor de dieciocho afios de edad o no tenga capacidad
para comprender el significado del hecho o por cualquier causa no pueda resistirlo,
quien la ocasione sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afos.

(Cdbdigo Orgénico Integral Penal, 2014)
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Por ende, el consentimiento de la persona a la cual se le va a realizar alguna de las técnicas
de reproduccién asistida deberad estar presente en todo el proceso, caso contrario la
persona se convertira en victima del delito de “Inseminacién no consentida” y como
consecuencia de ello el Estado sancionard a los responsables con las penas previstas
antes mencionadas.
En el cédigo organico de la nifiez y la adolescencia en el articulo 151 se manifiesta que la
finalidad de la adopcién es el garantizar una familia idénea, permanente y definitiva al nifio,
nifa o adolescente que se encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados, la
legislacién ecuatoriana admite solamente la adopcién plena, en virtud de la cual se establecen
entre el o los adoptantes y el adoptado todos los derechos, atributos, deberes,
responsabilidades, prohibiciones, inhabilidades e impedimentos propios de la relacion parento
filial, en consecuencia, juridicamente el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo consanguineo.
La adopcién no puede ser sujeta a modalidades y, una vez perfeccionada, es irrevocable.
El Juez tiene la obligacién de constatar personalmente, en la audiencia correspondiente, que
el consentimiento se ha otorgado en forma libre y espontanea; y que la Unidad Técnica de
Adopciones del Ministerio de Bienestar Social ha cumplido con el asesoramiento gratuito
a la persona que deba otorgar el consentimiento para la adopcion, sobre el significado y
efectos de esta medida de proteccion; y propondra las alternativas que preserven el vinculo
familiar luego de la adopcion.
Esta unidad elaborard un informe sobre el cumplimiento de estas obligaciones y lo
presentard al Juez que conoce la adopcion.
En el Cédigo mencionado en el articulo 163 se prohiben dos tipos de adopciones 1. De la
criatura que esta por nacer; y, 2. Por parte de candidatos predeterminados, salvo cuando el
nifo, nifla o adolescente a adoptarse sea pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad del candidato a adoptante, o hijo del conyuge o conviviente en los casos de
unién de hecho que redna los requisitos legales. No obstante, aun en estos casos los
candidatos a adoptantes deben ser declarados idéneos de acuerdo con las reglas generales.
Por lo estipulado en el articulo antes mencionado seria ilegal el llevar a cabo en nuestro pais
una de las técnicas de reproduccion asistida llamado “Alquiler de vientre”, por lo que es
necesario reformar el numeral 1 del articulo 163 del cddigo organico de la nifiez y la
adolescencia.
Las leyes ecuatorianas no han puesto mucha atencién en el tema de la reproduccion asistida,
sin embargo, la Ley organica de la salud, siendo al momento la ley mas especifica
con respecto al tema establece.

Art 84.- De esta ley sefiala cuales son los organismos de control encargados de vigilar

el correcto funcionamiento de los servicios de salud especializados tanto publicos
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como privados, que realicen actividades relacionadas con el trasplante de érganos
u otros componentes anatomicos, y de igual manera controlara el ejercicio profesional
de quienes realicen dichas actividades.
Art. 209.- Menciona que la Autoridad Sanitaria Nacional sera quien se encargue de la
regulacién y funcionamiento de los centros que realicen actividades relacionadas con
la investigacion y desarrollo de la genética humana y menciona que los profesionales
gue se dediquen a esta investigacion deberan necesariamente tener especialidad en
el area de genética o afines.
Art. 212.- De manera excepcional, que las intervenciones podran realizarse sobre
células germinales y células madre siempre que sean por motivos preventivos, de
diagndsticos o terapéuticos, ademas estas so6lo podran realizarse con la intervencion
de un especialista genético y que los procedimientos sean cientificamente probados y
seguros. (Ley Orgénica de la Salud, 2012).
Para ello se necesita del consentimiento expreso, escrito e informado de los pacientes que
desean se realice esta intervencion, que en este caso seria de los padres que lo piden. Por
otro lado, la Ley Organica de la Salud reafirma que del derecho a la salud deriva el derecho a
la salud sexual y el derecho a la salud reproductiva. Asi concebido:
El articulo 20 explica que el Estado, mediante politicas y programas de salud sexual y
reproductiva, garantiza a las personas el acceso a acciones y servicios de salud que
contribuirdn a erradicar conductas de riesgo, violencia, estigmatizacion y explotacién de la
sexualidad. Por su parte el Articulo 23 de la mencionada ley, indica que:
Entre estos programas se encuentran aquellos destinados a la planificacion
familiar tendientes a garantizar el derecho de las personas a decidir libremente,
de manera voluntaria, responsable y autébnoma sobre el numero de hijos que
puedan procrear, mantener y educar; asi como a acceder a la informacion necesaria
para ello. (Ley Organica de la Salud, 2012).
Se infiere que la Ley Organica de la Salud determina que el nucleo del derecho a la salud
reproductiva es la libertad de decision. Se trata de un reconocimiento de que la sexualidad es,
ademas, una expresion de la personalidad humana, de la libertad de la persona, desvinculada
de la funcién procreativa, aunque esta sea su consecuencia mas importante.
De conformidad con la Ley Organica de la Salud, el Estado tiene un deber de prevencion y
mitigacién respecto de situaciones especificas de conformidad con los articulos 21y 22 de la
misma ley.
Argentina
En Diciembre del afio 2010 los legisladores Argentinos decidieron considerar la inf ertilidad

como una enfermedad de acuerdo a lo que sustenta la Organizacién Mundial de la Salud
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(OMS) y por eso la incorpora dentro de los planes de la Salud Puablica, por tanto se reconoce
la cobertura asistencial para estas practicas de fertilizaciéon pero se aclara que las mismas
deben ser realizadas con células germinativas de la pareja que se somete a este
procedimiento, para el cual se deben tomar medidas, por ello se controlan y regulan los
centros que realizan estas practicas, el Estado debe dar informacion y capacitacion acerca de
las técnicas de reproduccién asistida a los profesionales de la salud.
La Ley de Fertilizacion Asistida sefala que solamente las mujeres que tengan entre 30 y 40
afios de edad podran acceder a estos tratamientos y que se dara prioridad a las parejas que
no tengan hijos, estos tratamientos se podran realizar una vez al afio y por un maximo de dos
afios por cada pareja que lo solicite.
Algo gue definitivamente llama la atencion en esta ley es que las parejas que deseen realizar
estos procesos de reproduccidn asistida tienen que realizar una declaracion juramentada
gque debe contener los datos personales, adjuntando copias de los documentos de
identidad, adjuntar sus certificados de partidas de nacimiento emitidas por autoridad
competente, deben demostrar los planes de cobertura médica o de medicina pre pagada,
como ultimo requisito el haber residido en Buenos Aires al menos dos afios hasta el momento
del requerimiento.
Ecuador
Se denomina declaracion jurada a la manifestacion personal de forma verbal o escrita, donde
se asegura la veracidad de esa misma declaracion bajo juramento ante autoridades
administrativas o judiciales. Como consecuencia se presume como cierto lo sefialado por el
declarante hasta que se pueda acreditar lo contrario, La persona facultada para receptar la
declaracién juramentada en el Ecuador es el notario.
Este documento genera una responsabilidad legal para el declarante, en caso que la
declaraciéon jurada resulte ser contraria a la verdad de los hechos que se acred iten
posteriormente puede tener consecuencias a nivel penal en los ordenamientos juridicos que
consideran al perjurio como un delito.
En el Ecuador segun el articulo 270 del Cédigo Orgéanico Integral Penal (2014) se tipifica al
perjurio y al falso testimonio y se menciona que:
Art. 270. - La persona que, al declarar, confesar, informar o traducir ante o a autoridad
competente, falte a la verdad bajo juramento, cometa perjurio, sera sancionada con
pena privativa de libertad de tres a cinco afios; cuando lo hace sin juramento, cometa
falso testimonio, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afos.
Ante este razonamiento en nuestro pais resultaria juridicamente complicado aplicar estos
actos bajo la figura de una simple declaracion juramentada ya que se pondria en riesgo la

autenticidad del acto juridico y en ello el interés superior del nifio que basicamente se
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constituye el fin de dichos actos, puesto que el notario no podria asegurarse de las

condiciones futuras de esta criatura ya que sus facultades segun la norma no se lo permiten,

por lo que en Ecuador seria adecuado el cumplimiento de solemnidades bien establecidas

gue garanticen el pleno ejercicio de los derechos de las partes.

Andlisis de reforma a instituciones y normativa juridica

Filiacion

Definir una de las instituciones clasicas del derecho civil, resulta un tanto complejo debido a

los diversos elementos que la componen, tal es el caso de la filiacién, ante lo propuesto,

destacamos la siguiente conceptualizacion:
La filiacién es un derecho juridico que existe entre dos personas donde una es
descendiente de la otra, sea por un hecho natural o por un acto juridico. En términos
generales, se puede indicar que comprende el vinculo juridico que existe entre los
sujetos llamados ascendientes y descendientes, sin limitaciones de grados; es
decir, entre personas que descienden las unas de las otras. (Aulestia, 2007)

El tema principal que deberia modificar nuestro codigo civil es la Filiacion; actualmente en el

Ecuador la filiacibn sélo reconoce nexos biolégicos esta se la adquiere a través del

reconocimiento que puede darse de forma legal, voluntaria o judicial. Es legal, cuando la

propia ley, en base a ciertos supuestos de hecho, la establece, es voluntaria cuando la

determinacion proviene del reconocimiento, expreso o tacito, del hijo, y es judicial, cuando

resulta de la sentencia que declara la paternidad o la maternidad no reconocida, en base a

pruebas de nexo bioldgico.

En nuestro cédigo civil es necesario el incluir el tipo de filiacién contractual la cual seria el

resultado de las técnicas de reproduccion asistida, la cual tendra como caracteristica principal

el no ser impugnable siempre y cuando se presente el consentimiento de quienes se

sometan a las Técnicas de reproduccién asistida.

A través de la filiacion se determina la sucesion es decir que a falta de los padres los llamados

herederos dentro del primer orden juridico son los hijos, por tal motivo la filiacion es

fundamental dentro de la sucesion intestada, por cuanto esta figura juridica de la sucesion

esta determinada por los grados de consanguinidad y de afinidad encontrandose los hijos

dentro del primer grado de consanguineidad.

Codigo Organico Integral Penal

Los adelantos técnicos y cientificos que vive la sociedad disponen que las normas

penales deban adecuarse a la realidad actual, por lo que los legisladores tipificaron en el

Cadigo Organico Integral Penal (COIP) la manipulacion genética, el articulo 214 sefiala que:
La persona que manipule genes humanos alterando el genotipo con finalidad diferente

a la de prevenir o combatir una enfermedad sera sancionada con pena privativa de

1396



UNIANDES Uniandes EPISTEME. Revista digital de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
/mi ISSN 1390-9150/ Vol. 5/ Numero Especial / Diciembre /Afio. 2018/ pp. 1384-1399

_~UINIVERSIDAD REGIONAL AUTONOMA DE LOS ANDES

libertad de tres a cinco afios. La persona que realice terapia genética en células
germinales con finalidad diferente a la de prevenir una enfermedad sera sancionada
con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. La persona que genere seres
humanos por clonacion sera sancionada con pena privativa de la libertad de siete a
diez afios.
Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia

e Es necesario reformar el numeral 1 del articulo 163 del c4digo orgénico de la nifiez y
la adolescencia.

e Es indispensable la insercion de un capitulo destinado a las Técnicas de
Reproduccion Asistida, para que en este se puedan puntualizar los requerimientos que
deben cumplir las personas interesadas para concebir un nifio a través de dichas

técnicas, buscando precautelar los derechos y el bienestar del futuro ser.

CONCLUSIONES

El Cddigo Civil Ecuatoriano rige desde el afio de 1961 hasta la actualidad, ha tenido ciertas
modificaciones que no han cambiado la esencia del mismo, al ser un cédigo tan antiguo no
ha evolucionado al ritmo de la sociedad, considerando que las técnicas de reproduccion
asistida debe ser un tema incluido en dicha normativa, es importante incorporar a la filiacién
proveniente de una relacién contractual reconociendo el ejercicio de los derechos no sélo
de las partes que se obligan si no principalmente del producto de este negocio juridico que
son los hijos a diferencia de otras relaciones contractuales a las cuéles se las ha legislado con
amplitud y efectividad sobre todo en aspectos de transferencia y transmision del patrimonio.
Nos hemos percatado que las familias pueden constituirse optando por métodos
no convencionales de reproduccion, incluso avalados no sélo por la ciencia si no por el
ordenamiento juridico internacional en post del reconocimiento de derechos sexualesy
reproductivos de igualdad y de libertad.

Los derechos estdn contemplados en nuestra legislacién lo importante es contar con
los medios a través de los cuales se hagan efectivos dichos derechos y uno de esos
medios es la constitucion licita de algo que en nuestra legislacion se esta contemplando como
un simple hecho pero que del andlisis se desprende que es un verdadero acto juridico y por
lo tanto debe incluirselo como una clase contrato especificando sus peculiaridades
por contener obligaciones y derechos que giran en torno a instituciones dedicadas a

la familia.
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A través de la legislacibn comparada de Francia, Espafia, Argentina y México con la
legislacion ecuatoriana hemos podido verificar que si se podria considerar un negocio juridico
el hecho de someterse a técnicas de reproduccion asistida.

Posterior a la revision del codigo civil ecuatoriano hemos podido verificar que las técnicas de
reproduccidn humana asistida aparentemente cumplen con todos los requisitos legales
(capacidad, consentimiento, objeto licito y causa licita) para que en virtud de ellas se pueda
celebrar un contrato, el asunto radica en cudles serian las condiciones en las que 23 se
suscribiria tal negocio juridico y cémo se deberia incorporar en los diferentes cuerpos legales
del Ecuador.

Se ha podido interpretar que en el Ecuador el negocio juridico en virtud de las técnicas de
reproduccidon humana asistida se lo podria realizar a través de un contrato a titulo gratuito el
cual esta definido en el articulo 1456 del cddigo civil, claro esta que las condiciones y
requisitos deben adaptarse a esta situacion que nada tiene que ver con la transferencia de

patrimonio tal cémo lo regula nuestra legislacion.
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