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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion encuentra su justificacion en el desarrollo de la
ciencia, y el avance sin medida en que se han protagonizado las formas especializadas
en las que se puede llevar a cabo la concepcion de un nuevo ser humano. Por lo que
atafie a la ciencia juridica, el estudio de estas nuevas modalidades, pues qué es el
derecho; sino el conjunto de normas que rigen la vida en sociedad. Siendo el centro de

esta tarea, el ser humano.

La hipétesis de la presente investigacion se refiere a que, la inseminacion artificial
heterogénea de la mujer sin el consentimiento del marido dentro de la institucién del
matrimonio, deberia constituir una causal de divorcio, para que este no deba ser
obligado a las responsabilidades que suscitan de tal situacion, como lo establece el
Articulo 199 del Cédigo Civil Decreto Ley 106: “El marido es padre del hijo concebido
durante el matrimonio”. Después de la tarea investigativa, dicha hipétesis si fue
comprobada y surge la necesidad de legislar especificamente una causal mas de

divorcio.

Las teorias que se aplican a dicha investigacion devienen de la personalidad, en
especifico, la teoria ecléctica que establece la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala. Con base en la cudl, el Estado garantiza el pleno goce de derechos y
obligaciones desde la concepcién, por lo que al aplicar la inseminaciéon artificial

heterogénea, los padres estan reciprocamente obligados frente al nuevo ser.

(i)



La metodologia y técnica de investigaciéon utilizada en la elaboracion del trabajo de
tesis, incluyen los métodos inductivo, deductivo, analitico, sintético, y cientifico, con el
objeto de analizar y sintetizar cada tema, seguidamente deducir las premisas que nos
ayudaran a comprobar la hipétesis planteada. También se emplearon las técnicas
bibliograficas y documentales, de las cuales se han realizado las consultas y citas que

ameritan al tema especifico.

El desarrollo del tema, inicia exponiendo los conceptos fundamentales de persona y
personalidad, los cuales son el punto de partida del ordenamiento juridico; el segundo
capitulo, expone el tema del matrimonio con su modificacion y disolucién, asi como el
procedimiento especifico para dejarlo sin efecto; el tercer capitulo, define y describe las
técnicas de reproduccién asistida, como métodos alternativos en la busqueda de la
concepcion de un hijo, especificamente la técnica de inseminacion artificial
heterogénea; el cuarto y ultimo capitulo, expone un analisis e interpretacién juridica de
la legislacion actual en Guatemala, referente al tema de la inseminacion artificial

heterogénea, de una forma objetiva en los principios generales del derecho.

La inseminacién artificial surge como una técnica de reproduccion asistida, lo cual
contribuye al nacimiento de un nuevo ser humano, de cierta forma manipulada, lo que
conlleva la regulacion de derechos y obligaciones que surgen para esta nueva persona.
Siendo el deber del Estado la protecciéon de la vida humana desde su concepcion. De
tal forma que es necesario una pronta regulacion al respecto, incorporando al derecho

civil las nuevas exigencias juridicas.

(i)
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CAPITULO |
1. Persona en el derecho civil

La persona en el derecho civil es una institucion juridica, en base a la cual surgen las
demas instituciones para proteger sus derechos y obligaciones inherentes establecidas
con preeminencia en la Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala, al afirmar
en el preambulo la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden soCiaI. Al
investigar sobre el origen del vocablp persona, se puede encontrar en algunos libros
como el de Pereira Orozco y Alvarado Polanco, dicho contendido resumiéndolo de la

siguiente manera:

El concepto persona, se remonta a la Grecia del periodo clasico, especificamente
deriva del vocablo latino personare cuyo sentido originario es mascara; mas tarde
significé al actor, después al personaje; luego, posicion, funcién o cua‘Iidad de quien
ejercia un cargo publico, para indicar finalmente al hombre. De este modo persona
termina por indicar independientemente al individuo humano, este es el significado que

se hace mas comun y persiste hasta hoy.

Al respecto del nacimiento de la institucion de la persona juridica se establece, que el
origen de esta institucion tiene lugar en Roma, y especificamente en el derecho
romano, donde los primeros peritos y pretores le dan nacimiento juridico a una
institucion que sin saber perduraria por decenas de siglos y atn dos mil afos después

seguiria hablandose de esta y perfeccionandose en el sistema juridico.

1
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En cuanto a la evolucion histérica de este concepto juridico fundamental se puede
indicar: En el derecho romano la existencia de la esclavitud y la consideracién de los
siervos como hombres desprovistos de la condicion de personas, la consiguiente

negacion de derechos y bienes para los sujetos a ella, determiné la distinciéon entre el

hombre y la persona, los esclavos y los siervos.

De lo anterior se establece que en Roma se empez6 a distinguir entre hombre y
persona, dentro de la clasificacion de hombre se encontraban los esclavos y los
siervos; también se reconocian ciertos atributos como el sfatus libertatis, siendo esto
hombre libre, con la facultad de adquirir derechos y contraer obligaciones; status
civitatis, ser ciudadano romano; y status familae, la facultad de ser jefe de familia y no
estar bajo ninguna autoridad familiar, a estos ultimos se les reconocia como personas

con personalidad juridica.

Al respecto se puede establecer que: “Juridicamente es persona todo ser a quien el
derecho acepta como miembro de la comunidad. Dicha aceptacion lleva consigo el
reconocimiento de la aptitud para ser titular de relaciones juridicas, o con otra
expresion, de derechos y obligaciones. En tal razén, se dice que la persona es un ser

capaz de contraer derechos y obligaciones.™

De lo anterior se entiende que persona es un ente de caracter social, el cual la ley le

reconoce la facultad de ser sujeto de derechos y obligaciones.

' Sanchez Girén, Edgar Guillermo. El abuso en el uso de la personeria juridica en la constitucion de
sociedades anénimas, sus efectos. Pag. 1
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Hoy dia a la palabra persona se le han otorgado cuatro acepciones principales, las

cuales son:

a) Desde el punto de vista juridico, persona se entiende todo ser individual o colectivo
gue se desenvuelve dentro del mundo de lo juridico como sujeto de derechos y

obligaciones, y por tanto centro de imputacién normativa.

b) Desde el punto de vista de la biologia, se refiere al ser humano, pero estudiado en
sus caracteristicas organicas y psicolégicas, para distinguirlo de las demas formas de

vida animal, vegetal y mineral.

c) Desde el punto de vista de interpretacién general o corriente: identifica a la persona

con el ser humano, abarcando ambos sexos.

d) Desde el punto de vista filosé6fico, ético o moral, se refiere al ser humano, buscando
su esencia material o espiritual. En otras palabras, refiere a todo individuo racional que

con propia voluntad es capaz de proponerse metas y alcanzarlas.

En el presente trabajo de investigacion se procedera a desarrollar la primera de las
acepciones con integracion al punto de vista sociolégico. De lo anterior se entiende que
las personas juridicas son centros de imputaciones normativas, creaciones del derecho
y reconocidas por este para desarrollarse en sus relaciones sociales con implicaciones
juridicas, otorgandoles el Estado seguridad juridica para el logro de sus fines

respetando el bienestar social.



1.1. Definicion de persona

Al respecto del por qué la importancia de establecer una correcta definiciéon: “Debemos
encontrar la esencia de la persona juridica, ya que la nocién de persona es uno de los
conceptos juridicos fundamentales y su definicién incumbe a la filosofia juridica. Otra
cuestién que cabe mencionar consiste en establecer quienes son considerados como
sujetos en un determinado ordenamiento positivo. Por ejemplo, ;A qué entes reconocen
personalidad juridica el derecho aleman o el mexicano? Este problema tiene que ver
con la necesidad de determinar a qué individuo o asociaciones considera la ley como

sujetos de derecho.” 2

De lo anterior se establece que es necesario determinar una correcta definicién para
poder indicar que entes o seres son considerados por el derecho como personas y
asimismo establecer sus caracteristicas esenciales. Al respecto establece Pereira
Orozco citando a Maximo Pacheco: “Desde el punto de vista juridico, persona o sujeto

de Derecho es todo ser capaz de tener derechos y de contraer obligaciones juridicas.”

Asi mismo este mismo autor cita a Rojina Villegas: “Por persona juridica se entiende el
ente capaz de derechos y obligaciones; es decir, el sujeto que puede ser susceptible de
tener facultades y deberes, de intervenir en las relaciones juridicas, de ejecutar actos

juridicos™

2 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 272
i’ Pereira Orozco, Alberto. Introduccidn al estudio del derecho ll. Pag. 34
Ibid.
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De las anteriores definiciones se pueden establecer dos elementos importantes el
primero siendo el elemento axiolégico, el cual consiste en el derecho a ser reconocidos
por el ordenamiento juridico. Este derecho de reconocimiento es importante ya que este
se plasma en la norma juridica, inmediatamente pasando a ser ordenamiento juridico
vigente. El segundo es el elemento objetivo siendo este la capacidad, que consiste en

la existente posibilidad de contraer derechos y obligaciones.

Se deduce de lo anterior que la persona es todo ente quien puede ser sujeto de

derechos y susceptible de adquirir obligaciones.

Al respecto de los atributos de la persona se establece que: “Los atributos estan
constituidos por el conjunto de facultades, caracteristicas y situaciones que permitan

viabilizar su quehacer dentro del mundo de lo juridico.”

El derecho reconoce a la persona ciertos derechos o atributos, los cuales se consideran
como inherentes y le permiten desarrollar sus relaciones y actividades dentro del
mundo juridico. En cuanto a los atributos que el derecho reconoce a la persona

individual encontramos el nombre, capacidad, domicilio, patrimonio y estado civil.

Es de resaltar que el atributo del estado civil se refiere al conjunto de cualidades que
influyen en las facultades del individuo, incluyendo asi factores como la nacionalidad, la
edad, la condicidn de casado o soltero, atributos que se caracterizan por ser oponible

Erga Omnes, personalisimos, inalienables, imprescriptibles e irrenunciables.

® Pereira Orozco. Op. Cit. Pag. 39



Con relacién a la persona en el derecho: “En el Derecho se distinguen las personas
fisicas de las morales; de tal manera que existe la persona juridica individual y las
personas juridicas colectivas. El —ser humano- constituye la persona fisica, también
llamada persona juridica individual. Los entes creados por el Derecho son las personas

morales o ideales, llamadas también persona juridicas colectivas”.® (sic.)

La persona juridica o sujeto de derecho, es un concepto juridico fundamental, porque
estd presente en todas las manifestaciones del derecho; incluye tanto a los seres
humanos individualmente hablando, como a determinadas agrupaciones y asociaciones
de personas, a las que el derecho reconoce como sujetos del derecho, con
personalidad juridica y por ende con capacidad para adquirir derechos y contraer

deberes juridicos.

Es asi que el derecho reconoce dos clasificaciones de personas juridicas, la primera las

personas juridicas individuales y las personas juridicas colectivas.

1.1.1. Persona juridica individual

También llamada persona individual, natural y fisica. Al respecto se puede establecer
que: “La primera categoria de los sujetos del Derecho esta constituida por los seres
humanos. El hombre es sujeto del Derecho, en cuanto ser capaz de relaciones

juridicas”.”

® Rojina Villegas, Rafael. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 195
7 pacheco Gémez, Maximo. Teoria del derecho. Pag. 94
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Asi también se establece que la persona juridica individual: “Consiste en el conjunto

deberes juridicos y derechos subjetivos atribuidos o imputados a un determinado

humano.”®

De lo anterior se entiende que las personas individuales, son aquellas personas que
acostumbra nombrar como seres humanos, que sin embargo el término legal de
individuales alude a su distincion con las personas colectivas. La persona juridica
individual esta constituida por el ser humano en cuanto ser capaz de adquirir derechos y

contraer deberes, dentro del mundo de lo juridico.

En este sentido la legislacion guatemalteca, en el preAmbulo de la Constitucion Politica
de la Repulblica de Guatemala establece al respecto de la persona: “... con el fin de
organizar juridica y politicamente al Estado; afirmando la primacia de la persona
humana como sujeto y fin del orden social...”. Asi también en el Articulo 1 establece:
“El estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y la familia; su fin
supremo es la realizacion del bien comuin.” De lo anterior se establece la importancia
que el derecho da a la persona individual ya que el Estado se organiza para proteger y
promover el desarrollo integral, asi como lo dota de derechos y facultades en el ambito

juridico.

Esta denominacion se refiere al ser humano, en cuanto ser facultado de adquirir
derechos y contraer deberes, atribuyéndose el Estado mismo la responsabilidad de

facilitar el desarrollo de sus acciones.

® Pereira Orozco. Op. Cit. P4g. 38
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Ademas confiriéndole personalidad juridica a la persona, reconocida por el Estado

como la investidura necesaria para ingresar en el mundo de la norma juridica.

1.1.2. Persona juridica colectiva

También llamada persona juridica, moral, colectiva y abstracta. Al respecto se puede
establecer: “Son asociaciones 0 instituciones formadas por personas juridicas
individuales, que retnen sus esfuerzos y/o capitales para la consecucién de un fin licito,

que son reconocidas como sujeto de derecho por un ordenamiento juridico.” °

Asi también se establece que las personas juridicas colectivas son: “Asociaciones o
instituciones formadas para la consecucién de un fin y reconocidas por un ordenamiento

juridico, como sujeto de derecho”.™

Por consiguiente la persona juridica, o moral, se puede definir como una persona ficticia
capaz de ser sujeto de derechos y obligaciones; que asocian esfuerzos o capitales
para un fin; con representaciéon judicial y extrajudicial, a partir del momento de ser

reconocida como tal por el Estado.

La doctrina la conceptualiza como un ente abstracto que persigue fines de utilidad
colectiva, y para alcanzar sus fines se le otorga capacidad de goce y de ejercicio,

ademas de tener un patrimonio propio.

® Ibid. Pag. 53
1% Zenteno Barillas, Julio César. La persona juridica. Pag. 39
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Al indagar sobre la naturaleza, de este tipo de personas se puede establecer que: “EI'
hombre es por naturaleza, un ser social. Desde los albores de la humanidad, se ha
percatado de su impotencia para emprender aislada e individualmente ciertas tareas y
satisfacer determinadas necesidades, razén por la que se ha visto obligado a buscar la
cooperacion de otras personas, para la consecucion de los mas diversos fines, ya sean
econdmicos, politicos, humanitarios, deportivos, etc. A la par de esa asociacién
voluntaria, se encuentran las colectividades humanas, politicamente organizadas no en
forma voluntaria, sino como resultado de las relaciones sociales de producciéon que se
establecen necesariamente entre los hombres (base econdémica) y la supra estructura

juridica y politica que se levante sobre esa base.”"!

Al analizar la anterior cita textual se establece que este tipo de personas son entes
formados por dos o mas personas fisicas con un fin, un patrimonio, un representante
legal, con reconocimiento del Estado, capaces para ser sujetos de derechos y

obligaciones.

A estos entes colectivos formados por la asociacion de personas juridicas individuales o
colectivas se les impone como condicién indispensable para que puedan nacer a la vida
juridica y llevar a cabo su finalidad, el cumplimiento ciertos requisitos fundamentales
como lo son: a) Que surja como entidad distinta e independiente de las personas que la
conforman; b) Que sea reconocida por el ordenamiento juridico como persona juridica;
y, ¢) Que se le otorguen las caracteristicas de capacidad de goce y de ejercicio para ser

representada por si misma.

" ibid.



Al estudiar la clasificacion de este tipo de personas la doctrina y la ley las dividen en
personas juridicas de derecho publico y derecho privado. Las primeras son las creadas
por el mismo Estado y funciona bajo direccion o coordinacién del sector publico. Las
segundas se subdividen en: De interés publico, estas son fundadas por particulares y su
animo es de beneficencia social; asi también se encuentran las de interés privado, las
cuales su principal fin es el lucro, entre estas se encuentran las sociedad, civil y la

sociedad mercantil.

En cuanto al fundamento juridico de este tipo de personas se encuentra en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el derecho de asociacion
establecido en el Articulo 34 el cual preceptia: “Se reconoce el derecho de libre
asociacion.” El anterior fundamento es importante ya que en la evolucién de la
sociedad, las fuerzas productivas, forzaron al Estado moderno a través del derecho a
considerar como personas juridicas, a las asociaciones de hombres que se han
generado a través de la historia. Estos grupos buscan unir fuerzas a través de su
patrimonio para perseguir un fin y enfrentar de mejor forma las vicisitudes que se les
presenta. Asi es como el derecho reconoce a una persona juridica colectiva distinta e

independiente de los miembros que la componen.

Los atributos que forman a la persona juridica colectiva encontramos: El nombre, razén
social o denominacién; capacidad, refiriéndose a la facultad de ejercitar derechos y
obligaciones a través de un representante legal; domicilio, constituido por la
circunscripcion territorial en donde ejercita sus derechos y contrae obligaciones, asi

como el lugar en donde puede ejercer sus acciones.
10



Asi también se encuentra el patrimonio formado por el conjunto de bines tangibles e
intangibles que conforman el activo; y nacionalidad, garantizando el derecho a

establecer y ampararse bajo el ordenamiento juridico de un determinado Estado.

1.2. La personalidad

En el lenguaje corriente se confunde el concepto de personalidad con el de persona
pensando que son sinbnimos pero es importante establecer una diferencia ya que para
el derecho son dos instituciones diferentes, el primer término se refiere al ente y el
segundo se refiere al reconocimiento o investidura del derecho para poder ser sujeto de

derechos y obligaciones.

Siendo la personalidad la condicién que el derecho confiere para poder ser parte del
mundo juridico, al establecer relaciones, siendo un ropaje que actia de conditio sine
qua non para proyectar y recibir los efectos juridicos. De esto es la importancia de que
el derecho reconoce esta investidura para que el ente no se encuentre desprovisto para

interactuar en el derecho.

1.2.1. Definicién de personalidad

Al respecto Vasquez Ortiz citando a Cabanellas establece: “Es la aptitud legal para ser

sujetos de derecho y obligaciones o relaciones juridicas.”*2

*2 vasquez Ortiz, Carlos. Derecho civil . Pag. 35
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Este mismo autor citando a Moto Salazar establece: “Es todo derecho estudiandolo
desde el punto de vista subjetivo, es decir, como la facultad reconocida al individuo por
la ley para realizar determinados actos en satisfaccion de sus propios intereses,
presupone, necesariamente, un titular, es decir, un ser que sea capaz de poseer ese

derecho.”"®

Por tltimo este autor cita a Capitant: “La personalidad en el ambito juridico general,
comprenden los derechos que tienen por objeto la protecciéon de la persona y que, aun
permaneciendo dentro de su patrimonio, son susceptibles, de llegar a ser lesionados,
de servir de base de una demanda, de restauracion: derecho al honor, a la
consideracion, a la integridad moral, intelectual y fisica, derecho al nombre, derecho

para un autor de seguir siendo duefio de su pensamiento.”"

Pereira Orozco citando a Brafas “... sefiala que no existe acuerdo entre los civilistas
respecto al concepto propio, intrinseco, de personalidad juridica. Se afirma en expresion
muy generalizada, que la personalidad es la aptitud para ser sujeto de derechos vy

deberes, o de relaciones juridicas.” '

Algunos autores consideran que personalidad es sindnimo de capacidad de derecho, o
un resultado de ésta, singularmente refiriéndose a la capacidad de goce. De lo anterior
se puede establecer que es dificil unificar un criterio intrinseco del concepto de

personalidad.

* Ibid.
' Ibid.
'3 Pereira Orozco. Op. Cit. Pag. 41
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Asi también este autor cita a Puig Pefia: “La personalidad es la condiciébn que
Derecho exige y confiere para poder formar parte del mundo juridico; es la investidura
que actia como conditio sine qua non para proyectar y recibir los efectos juridicos. Es
el marchamo sin el cual no se puede entrar a ejercer dentro del campo de la

juridicidad.”'®

De las anteriores definiciones se puede llegar a establecer que la personalidad es un
concepto juridico que consiste en el ropaje que el derecho otorga a las personas
juridicas tanto individuales como colectivas, para poder ser sujetos de derechos y
obligaciones, asi también esta investidura le otorga a la persona la aptitud para ser

sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas.

1.2.2. Evolucién histérica del concepto de personalidad

Al estudiar el origen y evolucién de este concepto se remonta al derecho romano, en el
cual se dividia entre hombre libre y el esclavo, siendo asi que la personalidad plena se

le concedia al llenar tres condiciones.

La primera condicion consistia en el ser libre y no esclavo, ya que en esta época la
esclavitud llego a legitimarse; la segunda consistia en ser ciudadano y no latino o
peregrino, ya que en esta época ser ciudadano era un estatus que debia ser dado y
reconocido solo por el imperio romano; y por ultimo se encuentra el ser cabeza de

familia o estar sujeto a la patria potestad del pater familias.

'® Ibid.
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Siendo la principal condicion el ser un hombre libre, por lo que los esclavos no podian
tener personalidad civil, ya que estos eran excluidos del concepto persona lliegando a
ser considerados como objetos o cosas. Asi también los extranjeros o peregrinos

carecian de personalidad.

En la época contemporanea todas las legislaciones han acogido el principio de
reconocer la personalidad a todo ser humano, sin subordinar ésta a ningtin estado o

condicion.
1.3. Teorias de la personalidad juridica individual

Partiendo del hecho que la personalidad es un elemento consubstancial de la persona
humana, siendo esta la investidura imprescindible para ejercer derechos y obligaciones;

es necesario establecer cuando comienza

El problema surge cuando se trata de determinar cual es el momento exacto cuando
una persona comienza a tener personalidad, la importancia de establecer ese momento
radica en la coincidencia misma cuando el derecho empieza a proteger a la persona

humana, otorgandole derechos asi mismo considerandola como sujeta de obligaciones.

Las teorias son un conjunto de pensamientos que tratan de explicar el origen y
existencia de la personalidad en el mundo de lo juridico. En relacion a lo anterior se
procede a estudiar y analizar las teorias que establece la doctrina para determinar el

momento en que la persona adquiere la personalidad.
14



1.3.1. Teoria de la concepcion

Esta teoria: “Sostiene que se es persona y se tiene personalidad juridica desde el
momento en que es concebido; es decir, en el momento en que el 6vulo se une al

espermatozoide™'’

De lo anterior se puede establecer que esta teoria se basa en el principio de que la
personalidad se inicia desde el momento de la concepcién. Si la personalidad juridica,
afirman sus seguidores, es inherente al ser humano, resulta légico y consecuente que
sea reconocida a partir de la concepciéon, maxime si se toma en cuenta que la ley

protege la existencia humana aun antes del nacimiento.

Esta teoria no ha tenido, ni en la antigiedad ni en los tiempos modernos, una
aceptacion mas o menos general. Se le ha criticado, porque cientificamente resulta muy
dificil, y quizas imposible hasta ahora, comprobar el dia en que la mujer ha concebido.
Un hecho tan importante como lo es determinar cuando comienza la personalidad, no

puede quedar sujeto a la eventualidad de una dificil prueba.

1.3.2. Teoria del nacimiento

Esta teoria establece que durante la concepcioén el feto no tiene vida independiente de

la madre, y que el reconocimiento de su personalidad tropezaria con el inconveniente

practico de la imposibilidad de determinar el momento de la concepcién.

"7 Pereira Orozco. Op. Cit. Pag. 42
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El momento en que la criatura nace, es el momento en que principia la personalidad. EI ~
nacimiento implica que el nuevo ser humano tiene vida propia independiente de la vida
de la madre, y es un hecho que puede ser objeto de prueba razonablemente fehaciente.

Esta teoria tiene su origen en el derecho romano.

Al respecto se establece: “Se comienza a ser persona juridica individual y por ende a
tener personalidad juridica, desde el momento en que el feto es separado del claustro

materno (pudiendo nacer vivo o muerto).” 8

De lo anterior se concluye que esta teoria preceptia que siendo casi imposible
establecer el momento preciso de la concepcién y tomando en consideracion que el feto
no tiene vida independiente de la madre se espera el nacimiento para concederla, esto

quiere decir que la personalidad coincide con el nacimiento.

1.3.3. Teoria de la viabilidad

Esta teoria establece que para el reconocimiento de la persona no sélo basta el hecho
de nacer, sino ademas, la aptitud para seguir viviendo fuera del claustro materno. Viable
significa capaz de seguir viviendo o contar con la aptitud minima para mantenerse vivo,

vitae habi.

En otras palabras es contar con las condiciones fisicas y biologias necesarias para vivir

independientemente del claustro matemno.

% Ibid.
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Agrega esta teoria, al hecho fisico del nacimiento, el requisito de que el nacido tenga
condiciones de viabilidad, de que sea viable, es decir, que haya nacido con aptitud
fisiolégica para seguir viviendo fuera del vientre materno, por si solo. Biolégicamente se
pueden establecer tres aspectos para que se pueda decir que existe viabilidad: El
primero de ellos es que el nifio haya madurado lo suficiente para conservar y continuar
su vida; el segundo aspecto es que el nifio tenga salud para el buen desarrollo de sus

funciones; y por ultimo que no tenga defectos fisicos incompatibles con la vida.

1.3.4. Teoria ecléctica

Al respecto se puede establecer: “Esta teoria indica que la personalidad se origina con
el nacimiento, pero reconoce por una ficcion derechos al concebido. Es decir que se
considera como nacido al que estd por nacer confiriéndole la ley cierto grado de
titularidad de derechos, protegiéndole de varias formas. Entre las que encuentra el erigir
el aborto maliciosamente provocado por reputarlo nacido para todo lo que le favorezca,
pues basta con ser concebido para que merezca de parte de las instituciones juridicas
el apoyo a fin que pueda hacer su entrada a la vida libre y que ello se realice de modo

favorable.”"®

Esta teoria trata de conjugar las teorias anteriores. En su expresion mas generalizada,
fija el inicio de la personalidad en el momento del nacimiento, reconociendo desde la

concepcion derechos al ser ain no nacido, bajo la condiciéon de que nazca vivo.

"9 vasquez Ortiz. Op. Cit. Pag. 10
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Otra tendencia, exige ademas del nacimiento, las condiciones de viabilidad, que el ser

sea viable, apto para seguir viviendo.

1.4. Postura de la legislacion guatemalteca

Al estudiar el ordenamiento juridico guatemalteco encontramos dos normas que
establecen contenido sobre la personalidad, siendo estos el Cédigo Civil Decreto Ley

106 y la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

El primero de estos el Cédigo Civil Decreto Ley 106 en el Articulo 1 establece: “La
personalidad civil comienza con el nacimiento y termina con la muerte, sin embargo, al
que esta por nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece, siempre que

nazca en condiciones de viabilidad.”

De lo anterior se establece que la personalidad juridica en el Cédigo Civil se determina
desde el momento de su inicio siendo este el nacimiento, y finaliza con la muerte, asi
como preceptia que al que esta por nacer se le considera como nacido, para todo lo
que le favorezca, facultandolo para ser titular de derechos que le beneficien y nunca

que le pudieren perjudicar.

Esto hace suponer que la norma ya le reconoce la personalidad, pero siendo
condicional al hecho que al nacer, el nifio, nazca con aptitud de seguir viviendo.
Algunos autores consideran que la teoria contenida en este cuerpo legal es la teoria

ecléctica.
18



Al analizar la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece en el
Articulo 3: “El Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcién, asi

como la integridad vy la seguridad de la persona.”

Siendo dicho precepto legal la base de algunos juristas guatemaltecos para establecer
que en este apartado se encuentra enmarcada la teoria de la concepcién, al afirmar que
el Estado de Guatemala protege la vida humana desde el momento de su concepcion.
Siendo este el silogismo utilizado: la personalidad es inherente a la persona juridica
individual y es reconocida desde su concepcién por la carta magna, es fundamento para
establecer que este es el momento en donde se reconoce el nacimiento de la

personalidad.

Es importante aclarar que el Cédigo Civil guatemalteco data del afio de 1963, mientras
que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala es del afio de 1985, en todo

caso prevalece la norma constitucional.

De todo lo anterior se puede concluir que en nuestro ordenamiento juridico positivo y
vigente reconoce, a criterio personal, una teoria ecléctica sui generis. Al considerar
nacido al que esta por nacer para todo lo que le favorezca, siempre que nazca en
condiciones de viabilidad; de la condicién: al que esta por nacer, no se limita al nifio que
falte pocos dias para el parto, si no desde el momento de su concepcién pues asi lo

reconoce la Constitucién Politica de Republica de Guatemala.
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CAPITULO Il

2, El divorcio en la legislacion guatemalteca

El divorcio y la separacién se encuentran regulados en el Cédigo Civil Decreto Ley 106
en el libro |, titulo ll, capitulo |, parrafo Vil de las personas y de la familia. El divorcio es
una institucién juridica en el ordenamiento guatemalteco a través del cual se disuelve el
matrimonio, es decir que disuelve el vinculo conyugal, acomparnado de los efectos
singulares como lo son: la libertad para contraer nuevo matrimonio, la pérdida del

derecho de usar el apellido de casada, y extincion del parentesco.

Asi también se encuentra regulado en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley
107, en los Articulos 426 al 433. El cual establece que el divorcio por muto
consentimiento puede pedirse ante juez siempre que hubiere transcurrido mas de un

afo, contado desde la fecha en que se celebrd el matrimonio.

2.1. El matrimonio

La historia juridica del matrimonio en Guatemala es la figura base de la familia y por lo
tal de la sociedad. A lo largo de su desarrollo ha sido necesario introducir modificantes
en el ordenamiento legal, como por ejemplo: la igualdad de derechos y obligaciones de
ambos cényuges, defensa de la madre, proteccion al nifio procreado dentro y fuera del
mismo, fortalecimiento de la vida matrimonial y del patrimonio inembargable para su

proteccion.
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2.1.1. Evolucion historica de la institucion juridica del matrimonio

El matrimonio a través del pasar de los tiempos ha ido evolucionando, debido al
desarrollo de la sociedad, tanto moral, religioso, tecnolégico, y econémica, ajustandose

a las nuevas modalidades y estilos de vida.

Al estudiar la literatura existente sobre la evolucién histérica de la instituciéon del
matrimonio, encontramos la desarrollada por el jurista Rojina Villegas, quien cita a
varios autores, la cual se puede resumir en un esquema de cinco etapas de la siguiente

manera:

a) Etapa de la promiscuidad: Al respecto se establece: “Segln las hipétesis mas
fundadas de los socidlogos, en las comunidades primitivas existi6 en principio una
promiscuidad que impidié determinar la paternidad y, por lo tanto, la organizacién social
de la familia, se reguld siempre en relacién a la madre. Los hijos seguian la condicion

"2 De lo anterior se puede

juridica y social de aquella dando asi lugar al matriarcado
entender por promiscuidad un sistema de relaciones sexuales consistente en la

practica indiferente entre los miembros de los dos sexos en un grupo social.

b) Matrimonio por grupos: También era conocido como promiscuidad relativa, debido a
que los varones de una tribu se enamoraban de mujeres que pertenecian a otra tribu, y
posteriormente contraian matrimonio, llevando una diversidad de costumbres para

ambas tribus.

% Rojina Villegas, Rafael. Derecho civil mexicano. Pag. 320.
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¢) El matrimonio por rapto: En donde la mujer era tomada como botin de guerra y le
correspondia a los vencedores y era considerada como premio por la victoria, era otra
forma primitiva de conformar vida marital, pero mas violenta. En esta etapa se le da ala
mujer una desigualdad en derechos y se le consideraba a la mujer como un objeto ya
que con el vencimiento en batalla, se producia un apoderamiento de la mujer en contra

de su voluntad.

d) Matrimonio por compra: en esta etapa del matrimonio la mujer se adquiria en
propiedad, y se le consideraba un objeto. En este matrimonio se consolid6 la
monogamia, el marido adquiri6 el derecho de la propiedad sobre la mujer y la familia se
organizé juridicamente, reconociendo la potestad del esposo y padre, ademas se
admitié un poder ilimitado del pater familias sobre los distintos miembros que integran el

grupo familiar.

e) Matrimonio consensual: en esta etapa ambos contrayentes, hombre y mujer, se
ponen de acuerdo, existe la voluntad expresa para contraerlo, asi se presenta como la
manifestacion libre de voluntades entre el hombre y la mujer que se unen para constituir

un estado permanente de vida y perpetuar la especie.

Esta es la forma moderna en la cual se constituye un matrimonio ya que se perfecciona
por el solo consentimiento de los conyuges declarando su voluntad expresamente, sin
vicios del consentimiento. Es una base fundamental la importancia del conceso en este

vinculo.
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2.1.2. Etimologia del vocablo matrimonio

Al respecto se establece: “... esta voz es genuinamente latina, de matrimonium,
derivado a su vez de matri (por matriz), genitivo de mater, de madre; y de manus, cargo

u oficio de madre.”®"

De lo anterior se establece que se prefiri® matrimonio y no el de patrimonio, tomando
en cuenta que este en la doctrina del derecho civil se refiere a los derechos reales. Por
cuanto era la mujer el origen que marcaba el fundamento principal del vinculo familiar,
asi como la encargada de las obligaciones principales, por ejemplo, la educacién y

cuidado del ndcleo familiar.

Asi también es importante mencionar otras posibles etimologias indicadas por el

tedlogo Santo Tomas de Aquino el cual es citado por Vasquez:

“1. De matrem munies, defensa de la madre. 2. De matrem monens, porque previene a
la madre que no se aparte del marido. 3. De matre nato, por cuanto la mujer se hace
madre del nacido. 4. De motos y materia, porque al ser dos en carne una, forman los

conyuges o matrimonio una sola materia.” (sic.) %

De lo anterior se deduce la importancia que juega la madre al establecerse como el

origen del vocablo matrimonio en la doctrina.

21 vasquez Ortiz. Op. Cit. P4ag. 112
Z bid.
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2.1.3. Definicion de matrimonio

Al respecto se establece: “Es la unién legal de un hombre y una mujer para la plena y
perpetua comunidad de existencia.”® Al analizar la anterior definicion se establece que
el matrimonio lo constituye un vinculo de relacién y convivencia pero este autor deja

excluido elementos importantes de esta institucion.

Asi también puede definirse como: “... la asociacién legitima que con caracter de por
vida forman un hombre y una mujer, para la procreacion y el mutuo auxilio.”* En esta
definicion se establece el caracter de legitimidad, es decir que debe cumplir los
requisitos necesarios para que pueda nacer a la vida juridica, asi también se establece
que necesariamente debe ser un hombre y una mujer, excluyendo el supuesto que
sean personas del mismo sexo. Por (itimo, en esta definicion se incluyen dos
elementos teleolégicos como los son la procreacién, es decir el formar una familia, y el

mutuo auxilio.

En la edad media el matrimonio era considerado: “La unién de un hombre y una mujer,
para toda la vida segun la ley divina y humana.” % De esta definicion se entiende que el
matrimonio es una institucion establecida por Dios y reconocida por la ley humana, asi
también se establece que esta institucion es irrevocable para toda la vida, siendo esto
una perpetuidad en la voluntad declarada al momento de su celebracion y

consumacion.

2 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag.125
24 yyasquez Ortiz. Op. Cit. Pag. 69
% Ossorio, Manue). Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag.126
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En el ordenamiento juridico guatemalteco se encuentra la definicién en el Cédigo Civil
Decreto Ley 106 en el Articulo 78 el cual establece: “El matrimonio es una institucion
social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de
permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y

auxiliarse entre si.”

De la definicion legal se establece que el matrimonio no es un contrato, es una
institucién social. Pues en el mismo cuerpo legal Articulo 1517, el contrato es definido
asi: “Hay contrato cuando dos 0 mas personas convienen en crear, modificar o extinguir
una obligacién.” El matrimonio es mas que un contrato que aunque existen dos
personas y nacen obligaciones estas ya estan establecidas por la ley. Asi como en un
contrato sus estipulaciones con acordadas y aceptadas por las partes, en el matrimonio
las bases son establecidas por el ordenamiento legal. Tampoco puede ser un contrato

de adhesién porque las condiciones no se establecen unilateraimente.

Generalmente los contratos recaen sobre lo patrimonial siendo este su objeto principal,
a diferencia del matrimonio en donde se establece una relacién de convivencia. La ley
reconoce el matrimonio como una institucion pues la ley misma establece sus
elementos, principios y finalidades fundamentales. Es de caracter social porque la
misma Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 47 preceptua:
“El Estado garantiza la proteccién social, econémica y juridica de la familia. Promovera
su organizacién sobre la base legal del matrimonio, igualdad de derechos de los
coényuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente

el nimero y espaciamiento de sus hijos.”
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2.1.4. Fines del matrimonio

Los fines del matrimonio se definen como aquellos ejes en funciéon de los cuales se
deben dirigir las acciones. Fines a los cuales deben circuncidarse las relaciones

juridicas que surgen entre la pareja.

Al analizar el Articulo 78 del Cédigo Civil anteriormente citado se establecen una serie

de fines los cuales se procede a desarrollar:

a) Vivir juntos: Este fin establece una relacién entre dos personas en la que compartiran
una vida en comun tanto fisica como espiritual. Ademas presupone una estabilidad
familiar en lo relativo a que en ésta relacién se espera que permanezcan unidos en las

bonanzas como en las vicisitudes que se les presenten.

b) Procrear: Finalidad principal y singular de esta institucion que permite la perpetuacién
de la especie humana, asi como desarrollar un ciclo de vida que es biolégico como lo es
la reproduccion. Nétese que la esencia esta en armonizar un ambiente sélido y de

proteccién para el nuevo ser.

c¢) Alimentar: Se refiere a la obligacién de los padres de proveer todo lo necesario para
el desarrollo integral de los hijos. Al respecto establece el Cédigo Civil en el Articulo 278
“La denominacion de alimentos comprende todo lo que es indispensable para el
sustento, habitacién, vestido, asistencia médica y también la educacién e instruccién del

alimentista cuando es menor de edad.”
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d) Educar a sus hijos: Que consiste en lograr un desarrollo, fisico, mental y espiritual de
la persona humana, el conocimiento de la realidad cultural, nacional y universal. Esto
fundamentado en el Articulo 72 de la Constitucion Politica de la RepuUblica de

Guatemala.

e) Auxiliarse entre si: Conlleva el brindarse ayuda mutua incondicional en todas las

situaciones de la vida, incluyéndose intelectuales, de salud, de economia, etc.

2.2. Laseparacion

Es la causa modificativa del matrimonio, en donde se interrumpe la vida en comun, es

un alejamiento transitorio de los conyuges que puede convertirse en definitivo.

Esta institucion es llamada por algunos doctrinarios como separaciéon de cuerpos. Al
respecto la doctrina establece: “... es el estado en la que los cdnyuges que no obstante
conservan su calidad de esposos, se hallan judicialmente dispensados de la vida en

comun que el matrimonio les imponia.” 8

De lo anterior se establece que esta es una situacién dentro del vinculo conyugal en la
que los esposos se alejan ya sea en forma temporal o definitiva, bajo una declaracién
de caracter judicial, pero que solo modifica el estado del matrimonio. Al respecto el
Cédigo Civil Decreto Ley 106 en el Articulo 153 establece: “El matrimonio se modifica

por la separacion...”

% yvasquez Ortiz. Op. Cit. Pag. 99
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En la separacion por subsistir el vinculo del matrimonio, existe la facultad que a pesar
que el marido y la mujer viven aparte, y sean considerados como extrafios entre sus
relaciones, cualquier dia pueden reanudar sin tropiezos la vida conyugal con soélo
juntarse de nuevo con ese fin, quedando desde ese momento sin ningan valor la
sentencia, lo que permite que se restablezca la vida en comun. Haciendo constar dicha

reconciliacion ante el juez.

Como lo establece el Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107 en el Articulo
432: “En cualquier estado del proceso de separacion o de divorcio y aun después de la
sentencia de separacion, pueden los conyuges reconciliarse, quedando sin efecto dicha
sentencia. Sé6lo por causas posteriores a la reconciliacién, podra entablarse nuevo
proceso. La reconciliacion podra hacerse constar por comparecencia personal ante el

juez, por memorial con autenticacién de firmas o por escritura publica.”

De lo anterior es importante resaltar las formas en que se hace constar la reconciliacién
las cuales son: a) Comparecencia personal ante el juez; b) Por memorial con

autenticacion de firmas, y ¢) Por escritura publica.

2.2.1. Efectos propios de la separacion

En cuanto a los efectos propios de la separacion se encuentra: a) Subsistencia del
vinculo conyugal; b) El derecho del conyuge inculpable, a la sucesion intestada del otro
conyuge; y c) El derecho de la mujer de continuar usando el apellido del marido. Esto

con fundamento en el Articulo 160 del Cédigo Civil Decreto Ley 106.
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2.2.2. Causas de extincion de la separacion

Las causas para extinguir el estatus de la separacién en la legislacion guatemalteca
son: a) La muerte de uno o ambos cényuges, siendo el caso que la muerte es una
situacion juridica que trae efectos sobre las relaciones existentes en vida. b) La
conversion de la separacién en divorcio, siendo este el caso donde se prefiere optar por
terminar definitivamente el vinculo conyugal. ¢) La reconciliacién de los esposos,

cuando los cényuges deciden continuar su vida marital.

2.3. Eldivorcio

Es una instituciéon juridica por la que se da una ruptura del vinculo conyugal,
estableciendo el Cédigo Civil Decreto Ley 106 en el Articulo 153: “El matrimonio... se

disuelve por el divorcio.”

2.3.1. Etimologia del vocablo divorcio

Del latin divortium, del verbo divertere, separarse, echar a un lado. La mayoria de
autores consideran el divorcio como la ruptura del vinculo conyugal valido, el cual tiene

como efecto principal dejar en libertad a los esposos para contraer nuevas nupcias.

Debe tomarse en cuenta que la figura del divorcio no es una figura moderna o de
reciente creacion y aplicacion, pues en los tiempos biblicos ya era conocida por parte

de la cultura hebrea la cual se encontraba regulada en el Pentateuco hebreo.

30



Tal como se refiere en Deuteronomio 24:1 en donde se establecia que cuando alguien
tomaba a una mujer y se casaba con ella, si no le agradaba por haber hallado en ella
alguna cosa indecente, le escribia carta de divorcio, se la entregaba en la mano y la
despedia de su casa. Una vez que estaba fuera de su casa, podia ir y casarse con otro

hombre.

2.3.2. Definicion de divorcio

Al respecto se establece “Que el divorcio es aquella institucion por cuya virtud se rompe
o se disuelve oficiaimente el lazo matrimonial de unas nupcias legitimamente
contraidas, o contra las cuales no se ha promovido impugnacién alguna, dejando a los
esposos en libertad para contraer nuevo consorcio”.?” De la anterior definicién se puede
establecer que el divorcio tiene una trascendencia en el derecho de familia ya que esta
trae como principal efecto disolver el lazo matrimonial, facultando al hombre y a la mujer

el derecho de contraer nuevas nupcias.

Asi también se puede definir: “Accion y efecto de divorciar y divorciarse; de separar un
juez competente, por sentencia legal, a personas unidas en matrimonio; separaciéon que
puede ser con disoluciéon del vinculo (verdadero divorcio), o bien manteniéndolo, pero
haciendo que se interrumpan la cohabitacion y el lecho”. 8 (sic.) Al analizar esta
definicibn encontramos el elemento de un érgano jurisdiccional, al surtir efecto el

divorcio a partir de la declaracién del juez.

%7 puig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil espaiiol. Pag. 505
% Ossorio. Op. Cit. P4g. 260
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Es entendida la disolucion de la plena convivencia del marido y la mujer, como el fin
absoluto al nexo conyugal. En su concepcion etimoldgica, divortium consistia en la
disolucion matrimonial que se daba en el derecho romano, la cual procedia: a) por
muerte de uno de los cényuges, b) por incapacidad matrimonial de cualquiera de los
cényuges, c) por voluntad de ambos cényuges, d) por voluntad de uno solo de los

cényuges de poner término al matrimonio.

Esta dltima causa podia producirse de dos formas por el divortium o por el repudium,
sin embargo existe confusién en estos términos para los distintos autores, pues para
algunos el repudium consistia en el deseo de poner fin al matrimonio, y el divorcio era el
efecto producido por dicha expresion, pero para otros autores el repudium era la
disolucion del matrimonio por voluntad de uno de los conyuges, y el divorcio lo

consideran como la disoluciéon por mutuo acuerdo.

2.4. Formas de declarar el divorcio

Al respecto de este tema se puede citar el Articulo 154 del Cédigo Civil Decreto Ley
106: “La separacion de personas, asi como el divorcio, podran declararse: 1°. Por
mutuo acuerdo de los cényuges; y 2°. Por voluntad de uno de ellos mediante causa
determinada.” De la anterior acotacion se extrae que en la legislacion guatemalteca el
divorcio procede en dos casos, siendo el primero de ellos el mutuo acuerdo o
consentimiento de los cényuges, esto es que los dos tengan la intencién de disolver el

vinculo conyugal; en el segundo de los supuestos encontramos por la voluntad de uno

de ellos.
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Esto sucede cuando solo existe la anuencia de uno de los conyuges para disolver el
vinculo matrimonial, dicho requerimiento sujeto a una condicion, que exista una causa

determina.

2.5. Causales para obtener el divorcio

Se entiende como causales, las situaciones o supuestos que se tienen que cumplir por
parte de uno de los conyuges, para que pueda proceder la pretension de divorcio ante
un 6rgano jurisdiccional. El Articulo 155 del Cédigo Civil guatemalteco, regula las
causas para obtener el divorcio o la separacion, siendo quince en total, las cuales se

explicaran en el presente trabajo:

A) La infidelidad de cualquiera de los cényuges: Circunstancia en que uno de los
cényuges sostiene relaciones maritales, intimas o sexuales con otra persona de forma
tal que atente contra la esencia del matrimonio, y que dicho agravio amerite la

disolucién del vinculo conyugal.

B) Los malos tratamientos de obra, las rifias y disputas continuas, las injurias graves,
ofensas al honor, y en general, la conducta que haga insoportable la vida en comun:
Incluye esta causal varios supuestos, los malos tratamientos entendidos como agresion
fisica sobre uno de los conyuges. Asi también se encuentran las rifias y disputas
continuas, que consisten en las peleas, agresiones verbales constitutivas de agresion
psicolégica entre los cényuges que no permitan cumplir con uno de los fines del

matrimonio como lo es la convivencia.
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Ademas la injuria es una ofensa al honor causales que se encuentran intimamente
ligadas y que la misma no necesita haber sido previamente declarada en sentencia
judicial, pues basta con que logre demostrarse a través del juicio ordinario de divorcio; y
toda conducta que haga imposible la vida en comtn, este ultimo supuesto es muy
general ya que se refiere a todo accidbn y comportamiento que obstaculice el

desenvolvimiento y tolerancia de la relacién matrimonial.

C) El atentado de uno de los coényuges contra la vida del otro o de los hijos: La
amenaza, la accion fallida o consumada dirigida en contra de la vida o integridad fisica

del otro conyuge o hijo de este o de ambos.

D) La separaciéon o abandono voluntarios de la casa conyugal o la ausencia inmotivada,
por mas de un afio: En esta causal se presentan dos supuestos, el primero es que la
separacién o abandono se efectien sin coaccion, y el segundo es que la ausencia sin
motivo justificado sea por un plazo mayor de un afo. En relacién con estas acciones se

presume el abandono como voluntario y la ausencia como inmotivada.

E) El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido antes
de su celebracién, siempre que el marido no haya tenido conocimiento del embarazo
antes del matrimonio: El nacimiento de los hijos es un fin del matrimonio, pero esta
finalidad conlleva la participacion de ambos en la relacién sexual, o en caso contrario el
consentimiento de ambos del fruto de una concepcion anterior al matrimonio. Pues a

falta de consentimiento se estaria frente a una accién desleal hacia el nuevo cényuge.
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Esta circunstancia tiene relacién con las normas que regulan la filiacién en la legislacién
guatemalteca, ello en virtud de que al tenor del Articulo 201 del Cédigo Civil Decreto
Ley 106: “El nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del
matrimonio, se presume hijo del marido si este no impugna su paternidad.” Ademas se
relaciona con el primer parrafo del Articulo 204 del mismo cuerpo legal, que establece
“La accidén del marido, negando la paternidad dei hijo nacido de su cényuge, debera
intentarse judicialmente, dentro de sesenta dias, contados desde la fecha del
nacimiento, si esta presente; desde el dia en que regreso a la residencia de su
conyuge, si estaba ausente; o desde el dia en que descubrié el hecho, si se le oculté el

nacimiento.”

F) La incitacion del marido para prostituir a la mujer o corromper a los hijos: Consiste
esta causa en que el marido de manera abiertamente inmoral pretenda que la mujer se
dedique al comercio carnal a cambio de una retribucion monetaria, o también que el

marido pretenda depravar, viciar o pervertir a los hijos.

G) La negativa infundada de uno de los céonyuges a cumplir con el otro o con los hijos
comunes, los deberes de asistencia y alimentacién a que esta legalmente obligado:
Esta causal encuentra su fundamento en la contrariedad con respecto a los fines del

matrimonio, la obligacién reciproca de prestar alimentos entre si y hacia los hijos.

H) La disipacion de la hacienda doméstica: Consiste en que uno de los cényuges mal
gaste o despilfarre el patrimonio conyugal, conduciendo a la pérdida del patrimonio

familiar e inestabilidad econémica.
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I) Los habitos de juego o embriaguez, o el uso indebido y constante de estupefacientes,
cuando amenazaren causar la ruina de la familia o constituyan un continuo motivo de
desavenencia conyugal. Conductas que tienden a ser adictivas o causan un grado de
dependencia, que resultan en una alteracién perjudicial de la convivencia familiar,

condicionadas por ser indebidas y constantes.

J) La denuncia de delito o acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el otro:
La denuncia o imputacién falsa de un delito al otro cényuge es constitutiva del delito de
calumnia, por lo que en este caso si es necesario que se dicte sentencia firme en que
se haga constar la existencia real de la calumnia, pues no basta la simple afirmacién del

coényuge agraviado.

K) La condena de uno de los conyuges, en sentencia firme, por delito contra la
propiedad o por cualquier otro delito comun que merezca pena mayor de cinco afios de
prisién: La condicion en esta causal la constituye el tiempo que amerite la pena de

prision que se dicte en sentencia firme, que no sea mas de cinco afos.

L) La enfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial al otro cényuge o la
descendencia: La enfermedad debe cumplir con las caracteristicas precedidas en la'ley,

al poner en riesgo la salud del nacleo familiar, prevalece el interés colectivo familiar.

M) La importancia absoluta o relativa para la procreacién, siempre que por su
naturaleza sea incurable y posterior al matrimonio: “Ha de entenderse que la absoluta

es comprensiva de la incapacidad para tener relaciones sexuales, que puede obedecer
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a inhibiciones de orden psicolégico o a la inadecuada conformacion, congénita o
accidental, de los 6rganos sexuales y de la incapacidad para la procreacion. La
impotencia relativa tiene que circunscribirse a la ineptitud para la procreacion, a la falta

de aptitud para engendrar” %°

Se exige en esta causal que la impotencia sea posterior al matrimonio, de manera que
si se tratase de impotencia anterior al matrimonio constituiria un caso de anulabilidad
regulado en el inciso 2, del Articulo 145 del Cédigo Civil Decreto Ley 106, la cual puede

solicitarse dentro de los primeros seis meses de celebrado el matrimonio.

N) La enfermedad mental incurable de uno de los cényuges que sea suficiente para
declarar la interdiccion: Alguno de los cényuges padezca de enfermedad que le prive
del discerimiento y pueda ser causa suficiente para solicitar la declaracion judicial de

interdiccion.

N) La separacion de personas declarada en sentencia firme: Procede cuando han

transcurrido seis meses a partir de dicha declaracion.

Respecto de quién puede solicitar el divorcio y en qué plazo, el Cédigo Civil Decreto
Ley 106 en el Articulo 158 establece: “El divorcio y la separacidon sé6lo pueden solicitarse
por el conyuge que no haya dado causa a él, y dentro de los seis meses siguientes al

dia en que hayan llegado a su conocimiento los hechos en que se funde la demanda.”

® Brafias. Op. Cit. Pag. 133
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La legislacion guatemalteca establece expresamente las causas que dan lugar a
promover el divorcio, pero siendo el derecho una ciencia que debe ajustarse a la
realidad social es necesario que estas deban ser revisadas y actualizadas a la época
actual, respondiendo asi a los cambios y modalidades que van surgiendo en la

sociedad.

De lo anterior se aduce que el Cédigo Civil vigente por ser promulgado en una época
distinta a la actual, es necesario darle una actualizacién a los causales que dan lugar a

la promocién del divorcio.

2.6. Juicio ordinario de divorcio por causal determinada

El juicio ordinario se encuentra regulado en el ordenamiento juridico guatemalteco,
dentro de los procesos de cognicién del Articulo 96 al 198 del titulo |, libro |l del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107. Al referirse como un proceso de cognicion,
debe comprenderse como un proceso en el que se busca la declaracién de un derecho

controvertido.

El juicio ordinario en la mayoria de legislaciones es el modelo de los procesos de
conocimiento, 0 como algunos autores lo denominan el proceso tipo, y asi fue regulado
en el Articulo 96 del Codigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107, al establecerse
que: “Las contiendas que no tengan sefialada tramitacién especial en este Cédigo, se
ventilaran en juicio ordinario”. Derivado de tal afirmacion, la via de tramitacion de un

divorcio por causal determinada es el juicio ordinario.

38



2.6.1. Esquematizacion del juicio ordinario

A) El juicio ordinario inicia con una demanda, la cual constituye la accion legal para
procurar el cumplimiento de las pretensiones por la parte actora, y debe cumplir con los
requisitos establecidos en los Articulos 61, 63, 79, 106 y 107 del Cédigo Procesal Civil

Decreto Ley 107.

B) Debe transcurrir el periodo de emplazamiento por hueves dias de acuerdo con lo que
establece el Articulo 111 del Cédigo Procesal Civil Decreto Ley 107. Siendo este el
plazo de tiempo que el juez concede para que la parte demandada se pronuncie frente

a las pretensiones.

C) En este plazo de nueve dias el demandado podra plantear excepciones previas,
dentro de los primeros seis dias, referidas estas excepciones a aquellas que tienen por
objeto depurar la falta de presupuestos procesales. Articulo 116 del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil Decreto Ley 107.

D) Actitudes del demandado: El allanamiento, es el acto procesal en que el demandado
acepta las pretensiones formuladas por el actor en la demanda, regulado en el Articulo

115 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107.

Rebeldia, consiste en la no comparecencia a contestar la demanda, y trae como efectos
juridicos el tener como contestada la demanda en sentido negativo y se seguira el juicio

en rebeldia a solicitud de parte.
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Contestacion negativa, negar las pretensiones del actor a través de un escrito. Articulo

118 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107.

Contestacién negativa y excepciones perentorias, comprenden aquellas que destruyen
o atacan el fondo del asunto. Articulo 118 del Cédigo procesal Civil y Mercantil Decreto

Ley 107.

E) Periodo de prueba, en el cual se procede a diligenciar la prueba ofrecida en la
demanda y la contestacién de la demanda, en hechos controvertidos por un periodo de
treinta dias, el cual podra ampliarse a diez dias mas, en caso que sin culpa del
interesado no hayan podido diligenciar las pruebas solicitadas. Asi también se
establece un periodo extraordinario de prueba que no puede exceder de ciento veinte
dias en caso deba recibirse prueba fuera del extranjero. Lo anterior se fundamenta en el

Articulo 123 y 124 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107.

F) Terminado el periodo de prueba se procede a la vista y alegatos por escrito o palabra
en el plazo de quince dias. Segun lo estable el Articulo 196 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil Decreto Ley 107.

Terminando la vista el juez puede decretar auto para mejor fallar en un plazo de quince
dias, cuando el 6rgano jurisdiccional considere necesario incorporar al proceso pruebas
que considere necesarias para dictar sentencia. Ver Articulo 197 del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil Decreto Ley 107.
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G) Concluido todo lo anterior se procede a dictar sentencia, en un plazo de quince dias
segun lo establecen los Articulos 198 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley

107 y los Articulos 143, 147 de la Ley del Organismo Judicial Decreto Nimero 2-98.

La sentencia es la declaracion unilateral por parte del 6rgano jurisdiccional sobre el
asunto controvertido el cual debe cumplir con las formalidades y requisitos establecidos

en la ley.

En el caso de estudio, la sentencia en el juicio ordinario de divorcio por causal
determinada, el juez establecera especificamente la causal que origina dicha accién, asi
también debera pronunciarse sobre los siguientes puntos: A quién de los cényuges
quedan confiados lo hijos; a quién de los conyuges correspondera la obligacién de
prestar alimentos o la proporcién que corresponda a cada uno de ellos; la pensién que
debera pagar el marido a la mujer, si ésta no tiene rentas propias y no hubiera sido ella
la que dio origen a la causal de divorcio; y la garantia que se debera prestar para el

cumplimiento de las obligaciones.

2.7. Derecho comparado

La regularizacién del divorcio es abordada de distintas formas por cada pais,
confrontandose este tema con aspectos sociolégicos y culturales de cada Estado, y por
la importancia que suscita la accion que dejara sin efecto el vinculo matrimonial,
afectando asi a la familia, base de la sociedad. Por lo general el divorcio es concebido

desde dos puntos de vista, con una ideologia conservadora o con una ideologia liberal.
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Desde la perspectiva de una ideologia conservadora, esta institucion ha sido resistida
hasta hace poco tiempo por sectores conservadores, esta resistencia en buena parte
por la iglesia catélica. Esto puede explicar también el por qué no hay un criterio
unificado en las legislaciones al establecer en qué casos prbcede la accién del divorcio
0 es mas, en algunos ordenamientos juridicos no es necesario que exista una causal

determinada.

A lo largo del desarrollo de las sociedades, la legislacién respecto a temas como la
separacion, divorcio, unién de hecho, educacién sexual, provision de anticonceptivos,
inseminacién artificial, arrendamiento de Uteros, donacién de espermas y otros similares

han sido objeto de grandes debates.

2.7.1. Legislaciéon argentina

La ley de divorcio en Argentina ha ido incluyendo modificaciones con el fin de mejorar
su implementacioén, y adaptarse a una realidad social. En Argentina se produjo una
modificacion al Cédigo Civil y se promulgé la Ley 23.515, que fue sancionada el 3 de

junio 1987, y promulgada en el Diario Oficial el 8 de junio de 1987.

A partir de ese momento se establece el divorcio vincular. Hasta este tiempo existia en
Argentina, la figura legal del divorcio pero no se disolvia el vinculo del matrimonio, sélo
se hacia una division de bienes y se regulaba la tenencia de los hijos. Sin embargo, las
personas que se divorciaban en este marco legal no se podian volver a casar y los hijos

que eventualmente tuvieran con otra pareja eran considerados hijos extramatrimoniales.
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Respecto del divorcio, la legislaciéon argentina establece “... causales gravisimas, tales
como el adulterio, la tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro o de lo
hijos, la instigacién de uno de los conyuges al otro para cometer delitos, las injurias
graves y el abandono malicioso, ademas la separacién de hecho por mas de tres arios.
También se establece que en la separacién y el divorcio no sera suficiente la prueba
confesional ni el reconocimiento de los hechos, a excepciéon de cuando se trate de la

separacién por mas de dos o tres afios, segin sea separacion o divorcio.”*°

De lo anterior se exponen las causales consideradas con lugar para promover el
divorcio o la separacion en la legislacion Argentina. Al analizarlo y compararlo con la
legislacion de Guatemala se establece que estas causales también proceden en el

ordenamiento legal guatemalteco.

2.7.2. Legislacion espaiiola

Tras la reforma ocurrida por la Ley 15/2005, de 8 de julio de 2005, se dan
modificaciones a la institucion juridica del divorcio entre las que destacan que la
solicitud de divorcio podra proceder una vez hayan pasado tres meses desde la
celebracion del matrimonio, sin necesidad de solicitar previamente la separacién. Y en
casos excepcionales, cuando se acredite el peligro de la vida, integridad fisica, libertad,
integridad moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos,

no se exigira plazo alguno para solicitar la separacion o el divorcio.

% http:/iwww.eclac.org/publicaciones/xml/9/37439/sps 149-Legislacion-familias.pdf. (Guatemata, 17
junio de 2013)
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Otra de las maodificaciones sustanciales es el hecho que ya no se ha de justificar causa
alguna de separacion o divorcio. Tan solo es suficiente el deseo de uno de los
cényuges de separarse o divorciarse, esto derivado del derecho constitucional a la

libertad y al respeto del libre desarrollo de la personalidad.

Con anterioridad a esta reforma, se exigia justificar una de las causas tasadas, en el
Cddigo Civil. Al respecto de este cuerpo normativo se puede citar el punto cinco del
Articulo primero que modifica al Articulo 86 del Codigo Civil Espaiiol: “Se decretara
judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio, a
peticion de uno solo de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del

otro, cuando concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el Articulo 81.""

Al analizar esta legislacion, se nos presenta un ejemplo orientado en una ideologia
liberal ya que una de las novedades es que suprime las causales para obtener el
divorcio, también establece que solo es suficiente la voluntad de uno de los cényuges
para que proceda dicha accion y haber transcurrido tres meses a partir de la

celebracion del matrimonio.

31 hitp://civil.udg.edu/normacivil/estatal/familia/L15-05.htm#art1. (Guatemala, 17 junio de 2013)
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CAPITULO Il
3. Técnicas modernas bioldgicas de procreacion

“Son un producto de las sociedades de aito grado de desarrollo y su objetivo es resolver
los problemas de esterilidad o infertilidad de la pareja. Es un procedimiento de
manipulacién que consiste en crear un ser humano de modo artificial, es decir, a un ser

humano sin el acto sexual.”?

“Las tecnologias para la procreacidén asistida, tienen como finalidad resolver los

problemas de la esterilidad masculina y femenina.”?

Las técnicas de procreacién asistida logran la concepcion de un nuevo ser utilizando
instrumentos que cumplen la funcién de los aparatos reproductores. En la actualidad la
idea de concebir un bebé, ya no se limita a obtenerlo a través de una relacion sexo
genital. Gracias a los avances en la biomédica, esta ofrece diversos métodos de lograr
‘un embarazo por medio de las técnicas de procreacién asistida, entre las mas comunes

podemos mencionar la inseminacion artificial.

Las modernas técnicas de reproducciébn humana asistida paralelamente con sus
beneficios también traen efectos juridicos que si no estan previamente establecidos

podrian traer una disfuncion en sus fines.

% Meneses Ortiz, Luis Henry. Efectos legales de los procedimientos de fecundacién humana

asistida. Pag. 28
% Fiore, Carlo. El desafio de la Bioética. Pag. 51

45



%,
eua. ¢

Una finalidad fundamental de las técnicas de reproduccion asistida es el tratamiento
médico de los efectos de la esterilidad humana y facilitar la procreacion si otras
terapéuticas se han descartado por inadecuadas o ineficaces. Estas técnicas podran
utilizarse también para el diagnéstico o tratamiento de enfermedades de origen

hereditario, asi como en la investigaciéon autorizada.

En consecuencia, al no limitarse el uso de las técnicas al tratamiento de la esterilidad
humana, son factibles legalmente en algunos paises otras utilizaciones de las mismas,
en relacion a la prevencion y tratamiento de enfermedades de origen genético o

hereditario

El matrimonio es una institucién juridica y social que entre sus fines se encuentra la
procreacion, pero cuando ésta se ve limitada por la incapacidad de uno de los conyuges
a procrear, se puede recurrir a alguna de las formas de reproduccion asistida para

lograrlo.

Entre las técnicas de reproduccién asistida se encuentra la inseminacion artificial
heterogénea, la cual conlleva la participaciéon de un tercero, quien es el donante del
semen. La esposa en su busqueda de la maternidad puede optar a la inseminacién
artificial heterogénea sin consentimiento del marido debido a que dicho tema no esta
legislado. Frente a esta situacion surge la problematica juridica, debido a que el marido
no presté consentimiento, no estara dispuesto a asumir obligaciones que se suscitan

ante esta situacion, como por ejemplo las obligaciones que surgen de la paternidad.
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3.1. Antecedentes histéricos

En las ultimas décadas, se ha observado un avance de la ciencia y la tecnologia, El
desarrollo biotecnolégico ha posibilitado la creacién de las técnicas de fecundacion
asistida, como instrumentos cuya finalidad primordial estd en ayudar a las parejas
estériles a concebir un hijo o hija y formar una familia, gracias a la aplicacién de

mecanismos que hace unos afos no se hubieran imaginado.

En la actualidad, es posible concebir un ser humano fuera del cuerpo de la madre, con
gametos propios de la pareja o de una tercera persona donante; contrario a lo que hace
unas décadas se podia visualizar, teniendo conocimiento de una sola forma de

concebir: en el ambito natural, la cohabitacién sexo genital.

Los primeros intentos de inseminacion artificial en humanos se realizaron a finales del
siglo XVIII. Se le atribuye a John Hunter 1728-1793, anatomista y cirujano escocés que

fue considerado como uno de los mas distinguidos cientificos y cirujanos de su época.

Fue en 1785 cuando Hunter aconseja a una pareja que deseaba tener un hijo pero
imposibilitados por padecer el varé6n de una malformacién en su aparato reproductor. Le
sugiri6 recoger una muestra de su semen en una jeringa caliente e inyectario
directamente en el Gtero de su mujer, con lo que logré el embarazo y el nacimiento de
un nifio sano. A lo cual coincidié la ovulaciéon de la mujer. Pues seria practicamente
imposible conseguir un embarazo si no se conoce a fondo el ciclo menstrual de la

mujer.
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Luego con las investigaciones del médico estadounidense Carl G. Hartman, en 193

sobre el periodo de ovulacion permitieron el despegue definitivo de la inseminacién

artificial, como técnica de ayuda para solucionar muchos problemas de infertilidad.

En el afio 1884, en los Estados Unidos de Norteamérica, se tiene el registro de la
primera inseminacién con semen de donante, realizada por Wiliam Pancoas, para
remediar la infertilidad masculina, la cual se lleva a cabo de forma secreta, y que al
descubrirse afios después, llevo a la discusidon sobre la moralidad y legalidad de

dicho acto, por la ausencia del consentimiento previo de la paciente.

Los grandes avances en la reproduccion humana prosiguen al del nacimiento en
Inglaterra del primer bebé probeta, Luise Brown, el 26 de julio de 1978, tras un
innovador procedimiento de fecundacion in vitro, fue el primer éxito del doctor Robert
Edwards y el doctor Patrick Steptoe. El hecho, sin embargo, pudo seguirse observando
en Barcelona, el 12 de julio de 1984, con el nacimiento de Victoria Ana, que fue tratada
como acontecimiento de primer probeta en Espafa por los medios de informacion,

atentos incluso a la celebracién de su primer cumplearios.

En marzo de 1981, los cientificos australianos anunciaron que habian logrado mantener
con vida, congelados, los primeros embriones humanos. Pero hasta en 1984 se logra la
gestacion integra de uno de esos embriones con el nacimiento, de la nifia Zoe, la nifia
que surgié del hielo. Todos estos avances en la ciencia y en especial tratandose de
formas coadyuvantes a la procreacién humana, no podian pasar desapercibidos y en

poco tiempo se hicieron escuchar las opiniones ideolégicas éticas, morales y juridicas.
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“A partir de este momento empiezan a surgir los cuestionamientos éticos y legales, al
afirmarse que no todo lo técnicamente posible es ético y que estas técnicas de
reproduccién humana podrian convertir al hombre en victima de si mismo al transgredir
los limites de un razonable dominio de la naturaleza. Ningun biélogo o médico puede
pretender razonablemente decidir el origen y destino de los hombres, ya que por
respeto a la persona humana nadie puede emplear en esta materia los medios o

procedimientos que es licito emplear en la genética de las plantas y animales”.3*

Con todo el hecho en si y aun juridicamente considerado, no parecia preocupante: la
técnica habia posibilitado que un matrimonio tuviera, por fin, su hijo. El capitulo de
preocupaciones éticas, sociales y juridicas empieza a engrosar seriamente cuando se

aislan y pormenorizan las etapas o fases de la fecundacién propiamente dicha.

Cabe mencionar por ejemplo, cuando se inicia la vida; desde qué momento se garantiza
la seguridad de la persona humana; quién tiene la facultad de decidir sobre el destino
de espermas, oOvulos, y embriones congelados; son simplemente células o lievan
intrinsecamente el origen de la vida de todo ser humano. Asi pues cada logro biomédico

ha sido y seguira siendo causa de una mayor complejidad en los interrogante juridicos.

Las técnicas de reproduccioén asistida, asi como los demas temas derivados, han ido
integrandose en las legislaciones vigentes de varios paises, marcando los antecedentes

necesarios para su actual regularizacién.

34 Anson, Francisco. Se fabrican hombres. Pag. 131
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3.2. Inseminacion artificial

La inseminacion artificial: “Es la técnica de fertilizacion asistida, por medio de la cual se
deposita no naturalmente, el semen en el évulo femenino, ya sea dentro de la vagina o

fuera de ella para lograr la fecundacién”.3®

“La inseminacién artificial consiste en transportar los espermatozoides mediante un

catéter dentro del tracto femenino, y depositarlos en el interior de este.”®

La inseminacién artificial se define como: “El depésito de espermatozoides de forma

artificial en cualquier parte del aparato reproductor femenino”.*’

La inseminacién artificial es un procedimiento de reproduccion asistida en el que se
colocan artificialmente espermatozoides en el cuello del tero o en el utero de la mujer.
Su objetivo es acortar la distancia que separa al 6vulo del espermatozoide para facilitar

el encuentro entre ambos.

La inseminacién artificial es un conjunto de técnicas y métodos alternos que buscan la
fecundaciéon de una manera no prevista naturalmente. Consiste en la manipulacién de
los gametos de la pareja, fuera el cuerpo humano, para lograr la fecundacion. Es lograr
el mismo objetivo pero por un medio distinto, y que en principio fue disefiada para

enfrentar problemas de esterilidad.

% Vasquez Ortiz. Op. Cit. Pag.183
% Espondra, Pedro. Seres del futuro. Pag. 48
%7 Bonilla Musoles, Fernando. Reproducci6n asistida. Pag. 297

50



st

La inseminacion artificial consiste basicamente en intentar la fecundacién de la mujer
por cauces distintos de la relacidbn sexual, introduciendo el semen, previamente
obtenido mediante masturbacién, en el interior del aparato reproductor de la muijer.
Como puede verse hay dos actos sucesivos: la recoleccion y, en su caso, conservacion
del semen, y su introduccion posterior en el aparato genital femenino. Este
procedimiento consta de dos partes en primer lugar esta la obtencién del semen a
través de la masturbacion, y después la inseminacion artificial propiamente dicha que se

realiza en los dias de ovulacion.

La aplicacion de un método artificial de inseminacion requiere de un estudio minucioso
a la pareja solicitante para verificar la aceptacién del método. Primero se practica el
examen del semen, posteriormente se realiza un examen completo a la mujer, donde se
analiza el moco cervical, el ciclo de ovulacién, las trompas de Falopio y una serie de
examenes de laboratorio clinico. Si después de los estudios anteriores se concluye que
la pareja tiene las condiciones requeridas se inicia el procedimiento, introduciendo el
semen dentro de la vagina de la mujer para la fecundacion. Dicho procedimiento se
planifica de tal modo que coincida con el momento de la ovulacién a fin de que pueda

conseguirse la fertilizacion.

La paciente debe ser perseverante e insistir en el tratamiento, de acuerdo con los
expertos, si después de doce meses de aplicacion de esta técnica la mujer no queda
embarazada, es preciso concluir esta y pasar a otras como la fecundacion in vitro. Estos
son en general los requerimientos médicos, pero queda al desborde la regulacién

juridica sobre la capacidad para contratar estos servicios.
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3.3. Clases de inseminacion artificial

La reproduccion humana asistida comprende todo un conjunto de procedimientos
técnicos-médicos que actian como coadyuvantes en el proceso de la fecundacion, los
cuales se hacen mas visibles y cobran una mayor importancia en el marco de las
parejas que se ven imposibilitadas de procrear de manera natural, estudiando cada
caso desde una perspectiva y manejo cientifico tecnoldgico. Por lo que se ha llegado a

experimentar diferentes vias médicas para obtener el mismo fin.

Las clases de inseminacion artificial responden a las diversas causas por la que una
fecundacion no se logra mediante el coito normal entre marido y mujer, entre las
principales, los obstaculos organicos o funcionales como la esterilidad, que es la
incapacidad para concebir. Sin embargo, puede ser que la pareja sea capaz de
concebir pero por causas de infertilidad de la mujer, el embarazo no llegue a su
eventual desarrollo y luego de tratarse este problema sin conseguir el resultado
deseado, es donde puede recurrirse a la inseminacién artificial con semen del marido.
Y si fuera un problema de esterilidad del marido, la pareja puede recurrir a la
inseminacién artificial utilizando el esperma fértii de un tercero. En este caso la

inseminacion aporta un componente genético ausente en la pareja para fecundar.

En otras palabras, en el primer caso planteado los componentes genéticos: 6vulo y
espermatozoide fértil; existen en el marido y la mujer. Por lo que la inseminacion
artificial solo facilita su encuentro apto para lograr la fecundacion. En el segundo caso

uno de los componentes genéticos de la fecundacion, el esperma fértil, esta ausente.
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en los dos casos es que la fecundacion se obtiene sin cdpula o coito.

Los autores distinguen varios tipos de inseminacién artificial, pero la clasificacion mas
general se refiere al origen del esperma, si el esperma que se va a usar es del marido

o de un tercero:

-Inseminacion Atrtificial Homologa:
“Cuando el esperma es del marido de la mujer. También denominada matrimonial,

conyugal, consorcial o auto inseminacién.”®

-Inseminacion Artificial Heterogénea:

“Cuando el esperma no es del cényuge, sino de un tercero (donante). Se denomina

extramatrimonial, extraconyugal por terceria o heteroinseminacion.”®

También se conoce la llamada Inseminacion artificial post mortem, cuando se emplean
espermas que han quedado almacenados y congelados en un banco de semen vy el

donante fallece.

Segun el lugar donde se realiza la practica de la inseminacion artificial pueden

distinguirse cuatro tipos:

:: Silva Silva, Hernan. Medicina legal y psiquiatria forense. Pag. 62
Ibid.
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-Inseminacién Atrtificial Intrauterina 1Ul: En esta modalidad: “Los espermatozoides son

depositados en el Gtero utilizando un catéter.™®

-Inseminacion Artificial Intravaginal IVI: “Esta técnica consiste en colocar una muestra
del esperma dentro de la vagina, muy cerca al cuello uterino.” Esta técnica es

recomendada cuando el problema radica en la eyaculacién.

-Inseminacion Artificial Intracervical ICl: “En este caso el esperma es colocado
directamente en el cuello uterino con la finalidad de que este nade hasta el utero y
llegue hasta las trompas de Falopio.”*? Es una de las técnicas mas sencillas y se debe

realizar minutos antes de la ovulacion.

-Inseminacion Artificial Intratubarica IIT: “El esperma se coloca en una o ambas trompas
de falopio, con lo cual se asegura la fertilizacién.”® Esta técnica, por su mayor

complejidad, es la ultima alternativa cuando han fallado las anteriores.

A lo largo de la historia la inseminacién artificial ha mejorado su tasa de éxito, gracias a
los avances tecnolégicos en la capacitacién del semen y la estimulacién ovarica con
tratamiento hormonal, y al aumento del conocimiento en la fisiologia de la reproduccion
humana. Por ejemplo en una clinica guatemalteca se practican al afio de 25 a 30

inseminaciones artificiales exitosas.

9 hitp:/Iwww.lainseminacionartificial.com/inseminacionartificial. html (Guatemala, 4 de agosto de 2013)

41 .
Ibid.
“2 hitp://fertilidad.elembarazo.net/tipos-de-inseminacion-artificial.htmi (Guatemala, 4 de agosto de 2013)

“ Ibid.
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3.4. Inseminacién artificial homéloga (IAC):

Es la que se realiza con esperma del cényuge, este procedimiento consiste en la
inyeccidn del esperma del marido en la vagina o el Gtero de la esposa con el propésito
de inducir el embarazo. “Obteniendo una criatura que presenta un patrimonio genético
donde no hay disociacién en el elemento genético y bioldgico por cuanto los aportantes
son sus mismos padres. En este caso el hijo nace dentro del matrimonio, y genética y
bioloégicamente es de ambos conyuges, sin necesidad de la cohabitacion sexual de los

padres.”

Esta modalidad de inseminacién homéloga esta indicada en casos de impotencia del
varon, vaginismo de la mujer, anomalias anatémicas del varon o de la mujer que
impiden el coito fecundante, alteraciones del cuello uterino, o en el semen que ve

reducido su volumen o incompatibilidades entre el moco uterino y el semen.

Entre las cuestiones juridicas que suscitan de tal situacion podemos mencionar: a) la
filiacion, que en este caso no presenta ninguna complejidad, pues los gametos
proceden de los mismos sujetos del matrimonio, marido y esposa. b) El consentimiento
de ambos para que no surja controversia respecto a la aprobacién de tal decisién, junto

con los derechos y obligaciones respecto al hijo que nacera.

De lo anterior se infiere que la inseminacién artificial homéloga no conlleva mayor

problematica juridica, puesto que el semen es del marido que conforma el matrimonio.

“ Meneses Ortiz. Op. Cit. Pag. 28
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La inseminacion artificial homoéloga es una técnica dirigida a lograr la concepcion
humana a partir de los gametos de dos esposos unidos en matrimonio, por lo que no
genera derechos y obligaciones controvertidas, pues constituye el mecanismo para

cumplir con uno de las finalidades del matrimonio, la procreacion.

3.5. Inseminacion artificial heterogénea (IAD):

La inseminacioén artificial heterogénea es: “Aquella que se realiza a una mujer casada o
a la compariera permanente en existencia de la unién marital de hecho, pero con

esperma de un tercero o donante.™®

La inseminacion artificial heterogénea, se aplica regularmente, en los casos de
infertilidad masculina, o cuando el marido es portador de una enfermedad hereditaria,

por lo que es necesaria la intervencion de un tercero como donador de semen.

Técnicamente la diferencia con la inseminacién artificial homdloga radica en el origen
del semen, proveniente de un donante. Sin embargo juridicamente surge una diversidad

de temas a discutir y encontramos muchas diferencias:

a) El tema de la filiacién al establecer el Articulo 199 del Cédigo Civil Decreto Ley 106
la presuncion de la filiacion del hijo nacido dentro del matrimonio, aqui el problema
respecto a la filiacion se agudiza por cuanto el semen no es del conyuge de la madre

sino de un donante.

“6 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho de familia y del menor. Pag. 122
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b) El consentimiento del marido. En este caso el marido no es el padre biolégico, pero
solo procederia la impugnacion de paternidad cuando la inseminacion artificial se hace
sin su consentimiento. En caso contrario no procede la impugnacion asi el semen sea

de un tercero.

“Tanto en la inseminacion o fecundacion in vitro heterogénea es esencial el
consentimiento del vardn, esta aprobacion manifestada involucraria su voluntad de ser
padre, deseo de responsabilidad pro creacional, determinacion del rol paterno; es decir,

el consentimiento dado brinda seguridad al padre y a su hijo o hija.” *°

En términos generales, cuando se utiliza esta técnica, el consentimiento del marido o
comparfero permanente determina la paternidad, puesto que el nacido es hijo del
hombre que ha manifestado su voluntad de que su mujer sea inseminada con semen de

un donante.

3.6. Donacién de semen

Es el acto por medio del cual una persona cede su propio semen, para ser utilizado
por otra persona, o determinada institucion, para disponer de su finalidad, enmarcada
siempre para la concepcion de un nuevo ser. Sin embargo esta finalidad primaria no
esta garantizada ni sujeta a controles estatales en el contexto guatemalteco, por lo
consiguiente se expondran temas que se deducen de tal practica, enfatizando la

necesidad de una legislaciéon adecuada a la realidad social.

*® Cervantes Villalta, Edgar. Derecho de familia. Pag. 24
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La donacion de semen es: “La cesidon gratuita a un centro especializado, para que en
este sea aplicado a una mujer normalmente desconocida por el donante, quien no sabe
ni siquiera si llegara a emplearse, que no desea ser padre y se desentiende del destino

de su semen y del resultado de la inseminacién.”*’

Los gametos son células vivas, semillas de un nuevo ser, por lo cual no pueden estar
sujetas a propiedad alguna, asi que nadie tiene la facultad de decidir sobre su

utilizacién dandole un fin distinto.

La mayoria de recomendaciones al respecto se han pronunciado sobre la necesidad de
establecer un estatus legal del pre embrion, surgiendo derechos para el mismo, como
por ejemplo garantizarle la finalidad que por naturaleza le corresponde el nacimiento de
un nuevo ser, o la prohibicién de manipulaciones genéticas que no tengan una finalidad
preventiva o terapéutica. Asi como la posibilidad de otorgarle a la célula pre embrionaria
un sustento familiar al enfocarse estd practica solo dentro del marco del matrimonio,

para proporcionarle un desarrollo normal dentro de un ambiente familiar.

“La esperma por si sola, es una célula que posibilita el surgimiento de otro ser humano
distinto del dador y, por consiguiente, tiene o debe tener un valor juridico preciado: se
trata de una posible donacién de paternidad. Ahora bien, esa donacion puede generar
otro ser humano, pero no necesariamente. Como donacion la parte mas delicada es

que se supone “anénima” y por su denominacién “gratuita”.”*®

*"1I Congreso Mundial Vasco. La filiacién a finales del siglo XX. Pag. 149
8 Castellanos Estrella, Victor José. El derecho de familia en el siglo XXI. Pag.17
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3.6.1. Anonimato del donador

El anonimato del donador es un derecho que los bancos de semen garantizan al
donante, de guardar el secreto profesional al no revelar sus datos personales. También
se considera como un anonimato relativo, al permitir conocer al hijo solo los datos
genotipicos del donante, que se refieren al conjunto de genes que determinan las

caracteristicas del organismo.

El anonimato del donador de semen es muy discutido, pues se considera como un
derecho del donante, al no revelar su identidad, muchas veces por el temor de
responsabilizarlo de la paternidad del nuevo ser, sin embargo este derecho se confronta

con el derecho del nuevo ser de conocer su identidad bioldgica.

El derecho de conocer la identidad biolégica se conjuga con los derechos inherentes de
toda persona, en este caso un derecho derivado de la personalidad. EIl conocimiento
de la identidad biolégica es un derecho que siempre ha sido objeto en las legislaciones,
incluso en respuesta a ello surgen los avances cientificos en la prueba biolégica del

acido desoxirribonucleico (ADN).

En paises como Esparia segun la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana
asistida, establece que s6lo se puede acceder a informacion general del donante pero
no a la identidad. Solo en casos excepcionales o extraordinarios en dénde esté en
peligro la vida del hijo podra revelarse la identidad del donante, siempre que dicha

revelacién sea indispensable para evitar el peligro que amenaza.
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En el Reino Unido segun la Ley sobre Fertilizacion y Embriologias Humana reconoce al
hijo el derecho de acceder a los datos basicos referidos a su origen biolégico, a partir de
los dieciocho afios de edad. En Austria, la Ley de 1 de julio 1992, reconoce el derecho

al hijo desde los catorce afios de edad, de conocer su identidad biolégica.

Podemos mencionar otros paises en los que la donacién de semen no es anénima:

Alemania, Bélgica, Finlandia, Noruega, Nueva Zelanda, y Suiza.

3.6.2. Gratuidad

La gratuidad en la donacién de semen es exigible en algunos paises, por razones de
moral social, pues la vida humana no puede comprender un valor dinerario, o por el

contrario nos enfrentariamos ante la comercializaciéon de seres humanos.

“La gratuidad es, por tanto, una estrategia respetable y plenamente coherente con las
connotaciones de exclusividad médica y finalidad terapéutica que se pretenden para la

inseminacién artificial con donante.”®

3.6.3. Contrato de donacion de semen

La donacién de semen se formaliza en un contrato en el cual intervienen el donante y el

banco de semen, se establecen los derechos y obligaciones que se contraen, asi como

la finalidad que debera darsele al semen.

“® Delgado Echeverria, Jesus. La filiacién a finales del siglo XX. Pag. 210
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Por su parte el donante debe proporcionar toda la informacion referente a su historial
médico y su consentimiento en la renuncia de todo derecho sobre el semen donado, asi

como a no interferir en el destino de dicha célula reproductora.

Al respecto de estos contratos, se opina que sobre ellos existe un mayor grado de
ilicitud que en los demas, puesto que se pretende conferir al nifo una paternidad legal o

contractual diferente a su paternidad genética o biolégica.

“La procreacion es el presupuesto biolégico por el cual se constituye la relacién juridica
filiar con el padre y la madre. Pero como ya se ha mencionado, las modernas técnicas
de fecundaciéon asistida permiten separar la procreacién de la cépula entre los
progenitores e incluso la posibilidad de disociacion entre madre-padre bioldgico y

»50

donante.”"(sic.)

Y es en esta disociacion que surge la necesidad de establecer reglas claras en el
instrumento contractual que respalden las posiciones o status juridicos de cada

persona que participara en esta relaciéon, asimismo sus derechos y obligaciones.
3.6.4. Consentimiento del donante
El consentimiento del donante de semen es indispensable previamente a la

intervencion terapéutica, el cual se materializa en los formularios que extienden las

instituciones bancos de semen.

% Cervantes Villaita. Op. Cit. Pag. 25
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El consentimiento del donante conlleva, la aceptacion de la intervencion terapéutica, la
ocultacién de la identidad de la receptora y el compromiso de no averiguarla, la
renuncia a todo derecho paterno, la incondicionajidad absoluta de la entrega del semen,
ocultacién del destino del semen. El consentimiento del donante de semen ha sido
configurado en la practica, en los formularios médicos, sin embargo no hay regulacién

legal especifica respecto a este.

Es de resaltar que la donacién de semen no tiene ninguna analogia con la donacién de
érganos, pues la inseminacién no produce ningun efecto curativo determinante en la
enfermedad (esterilidad) ni desaparece la causa que la produce. Tampoco la vida, la

muerte o la salud de otra persona dependen de tal practica.

En ocasion de esta técnica han surgido los bancos de esperma, instituciones que se

encargan de conservar por congelacion los espermas donados.

3.7. Banco de semen

“El banco de semen es un servicio integrado en algunos grupos de reproduccién
asistida que permite conservar semen congelado para ser utilizado en el momento
oportuno, que ademas incluye la posibilidad de gestionar la aceptacién de varones que
quieran hacer una donacién de sus gametos solidariamente, para ayudar a parejas o

mujeres que, por un motivo u otro, lo necesiten para poder tener hijos.”"

5" http://www.bancodesemeninternacional.net/introduccion/index.htm (Guatemala, 5 de agosto de 2013)
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Las instituciones bancos de semen se obligan a reservar Gnicamente para si el origen
del semen, y a estas corresponde la exclusiva disposiciéon del semen. Garantizan a los
donantes el anonimato de su identidad, excluyendo de esta forma cualquier interés de

filiacion.

Los bancos de semen escogen el esperma atendiendo a las caracteristicas fisicas de la
pareja a obtenerlos, buscando la mayor similitud. Las caracteristicas fisicas no son
susceptibles de ser elegidas por la pareja que las solicita, pues en este caso de

desviaria la finalidad, adaptandola a caprichos e intereses personales.

Los bancos de semen establecen ciertos parametros para el destino del semen, sin
embargo debe legislarse de forma vinculante la finalidad o destino del semen pues al
configurarse diversas posibilidades pudieran surgir algunas en menoscabo de la célula
reproductora. Ademas de establecer los sujetos quienes podran optar por el semen
donado, por ejemplo para una pareja heterosexual, para una pareja homosexual, para

una mujer soltera.
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CAPITULO IV

4, Analisis juridico de la inseminacion artificial heterogénea de la mujer sin el

consentimiento del marido, como causal de divorcio

Dentro del marco de la institucion del matrimonio corresponden iguales derechos y
obligaciones a los cényuges, por lo que al tratarse el tema de la inseminacién artificial
heterogénea de la mujer sin el consentimiento del marido, vendria ésta accion a alterar
las responsabilidades del marido, razén por la cual es importante establecer normas

dentro de las cuales se pueda llevar a cabo esta técnica de reproduccién asistida.

Sin embargo actualmente este tema no esta regulado de forma especifica en
Guatemala, pero podemos deducir algunos principios basicos a través del analisis de la
legislacién vigente e integracién con los principios generales del derecho que marcaran
los parametros para llevar a cabo esta accion que conlleva efectos juridicos alrededor

de los sujetos que participan.

4.1. Andlisis en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, como ley suprema, dirigida a
regular y establecer las bases juridicas del ordenamiento institucional, con el fin de
organizar juridica y politicamente al Estado; ubica a la persona humana como el
principal sujeto y a la familia como la base fundamental de los valores espirituales y

morales de la sociedad.
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De la afirmacién anterior establecida asi en el preambulo de la Constituciéon, podemos
desglosar lo siguiente en relacion al tema: La Constitucion protege a la familia,
considerandola como la célula fundamental dentro de la sociedad, y asi de la misma
forma esta orientado todo el ordenamiento juridico. La inseminacién artificial de la mujer
tiene como finalidad el nacimiento de un nuevo ser humano, considerandolo como
sujeto y fin del orden social, por lo que gozara de los mismos derechos inherentes a

todo ser humano.

Los principios generales del Derecho enfatizados en el Articulo 2 de la Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemala, como la libertad, la justicia, la seguridad de la
persona podemos ubicarlos en la practica de la inseminacién artificial heterogénea
aplicandolos asi: La libertad de la mujer a optar por dicha técnica, la libertad del marido
en aceptar la paternidad del hijo asi nacido, la libertad del hijo nacido de conocer su
identidad biolégica. La justicia hacia el marido al no obligarlo a la paternidad de un hijo,
fruto de la inseminacion artificial heterogénea, procedimiento en el qué no otorgo su
consentimiento, la justicia hacia el hijo nacido de poder reclamar el conocimiento de su
identidad biolégica. La seguridad juridica que el Estado debe garantizar a sus

habitantes en todos los actos que lleven paralelamente consecuencias juridicas.

La persona humana fruto de‘ la inseminacion artificial heterogénea, como sujeto de
derechos y obligaciones, la Constitucion Politica de la Repuablica de Guatemala le
garantiza la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral;
protegiéndola desde su concepcion no teniendo mayor relevancia la forma utilizada

para lograrlo.
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Respecto a la mujer, la decision de permitir en su organismo la concepciéon de un
nuevo ser a través de la inseminacién artificial heterogénea, la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala en el Articulo 5 establece que: “Toda persona tiene derecho
a hacer lo que la ley no prohibe;”. Siendo este un tema que conlleva una accién que no

esta prohibida, la mujer es libre de escoger la forma en que concebira un hijo.

Respecto al marido, la Constitucidén Politica de la Republica de Guatemala en el
Articulo 47 le garantiza igualdad de derechos al establecer que el Estado protege a la
familia y promueve su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de
derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a

decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos.

Cabe resaltar este ultimo derecho de decidir el nimero de hijos y el espaciamiento,
por lo que deberia ampliarse este derecho a la decisién de escoger la forma en que se
llevara a cabo esta concepcion. Pues los cényuges siendo personas unidas y
protegidas por la institucion del matrimonio, gozan de igualdad en derechos previstos en
esta practica como el derecho ’de la mujer al escoger este procedimiento como el
derecho del varon de permitirlo, al ser este el sujeto de la paternidad, y obligado

constitucionalmente a la prestacién de alimentos.

La Constitucion Politica de la Repuiblica de Guatemala en el Articulo 50 reconoce a
todos los hijos igualdad de derechos ante la ley, por lo que el hijo nacido de la
inseminacion artificial heterogénea tiene los mismos derechos de filiacion, de herencia,

de alimentos, etc., asi mismo deberes de obediencia y cuidado hacia los padres.
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La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala protege a la persona humana, y
le garantiza el goce de sus derechos, por lo que la inseminacién artificial heterogénea
de la mujer es una opcidén, es un derecho, que la mujer tiene para obtener la
concepcién de un hijo, sin embargo dentro del ambito del matrimonio, el consentimiento
del marido es un requisito esencial, pues ambos gozan de igualdad de derechos y
obligaciones, por lo que es determinante la aceptacion de ambos al tomar esta
decision, como sujetos principales de las responsabilidades de filiacion, paternidad, y
maternidad, que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala garantiza de

igual forma al nuevo ser desde su concepcion.

4.2. Analisis en el Codigo Civil, Decreto Ley 106

El Cédigo Civil Decreto Ley 106 actual en la Republica de Guatemala, entro en
vigencia el primero de julio de 1964, y hasta la fecha no contiene ninguna regulacién
especifica del tema de inseminacién artificial heterogénea, sin embargo establece

ciertos parametros a seguir, entre los cuales podemos mencionar los siguientes:

En el Articulo 1 establece: “ La personalidad civil comienza con el nacimiento y termina
con la muerte; sin embargo, al que esta por nacer se le considera nacido para todo lo
que le favorece, siempre que nazca en condiciones de viabilidad.” La persona humana
es y siempre sera la preeminencia en todo el derecho, por lo que el Cédigo Civil,
empieza estableciendo cuando inicia la personalidad, entendiéndose ésta como la
investidura necesaria para participar en el rol juridico, con el objeto de indicar desde

que momento el ser humano empieza a ser sujeto de derechos y obligaciones.
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El Cédigo Civil prescribe una teoria ecléctica, refiriéndose a la teoria del nacimiento y a
la teoria de la viabilidad y en integraciéon con la Constitucién Politica de la Repiblica de

Guatemala a la teoria de la concepcién.

El hijo concebido como producto de la inseminacion artificial heterogénea, es una
persona, por lo que su trato frente a la ley es el mismo, pues lo Gnico que varia es la
forma que se utilizé para lograr la concepcion. El Codigo Civil Decreto Ley 106 le
reconoce derechos en todo lo que le favorezca, estos derechos irrenunciables a un
nombre, a una familia, a filiacién, a patemidad, por lo que el hijo asi concebido, tiene los

mismos derechos y obligaciones que los demas.

En todo caso la persona tendria derecho a saber su identidad biolégica y a reclamar su
paternidad, sustentando su derecho en la norma legal que acepta la prueba de ADN
para establecerla. En este punto encontrarian divergencia los bancos de semen, al

vedar el derecho de anonimato que algunas instituciones garantizan a sus donantes.

El Articulo 78 del Cdédigo Civil Decreto Ley 106 define que: “El matrimonio es una
instituciéon social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de
permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y
auxiliarse entre si.” El Cédigo Civil Decreto Ley 106 establece a la institucién del
matrimonio como el marco social dentro del cual se deberia practicar la procreacion,
para garantizar al hijo concebido un desarrollo integral; sin embargo seria imposible no
reconocer la procreacion fuera del marco matrimonial, pues este tema va ligado con

lineamientos ideolégicos de cada persona.
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El matrimonio es la institucion social en la que uno de sus fines va dirigido a la
procreacion, este tema era entendido simplemente desde el punto de vista de una
concepcion natural a través de la relacién sexo genital, sin embargo el avance de la
ciencia permite una concepcion a través de la inseminacion artificial heterogénea, por lo
que la forma que se utilizara para lograr dicho fin, también debera ser incluida dentro de

este contexto.

El Articulo 110 del Codigo Civil Decreto Ley 106 establece que en el matrimonio ambos
cényuges tienen igual responsabilidad en la obligacién de atender, cuidar y proteger a
sus hijos, durante los primeros 18 afios de vida. Este cuidado va directamente referido a
la prestacion de alimentos, los cuales segtin el Articulo 278 del Cédigo Civil Decreto Ley
106, comprenden todo lo que es indispensable y necesario para el sustento, habitacion,
vestimenta, asistencia médica, educacién e instruccién que los padres deben brindar a

sus hijos. Denominando a los padres como alimentistas.

Por tal motivo se hace necesario el consentimiento de ambos conyuges y no solamente
el de la mujer, pues al nacer el hijo dentro de la institucion del matrimonio, el padre

también sera obligado a prestar alimentos al hijo asi concebido.

Segun el Articulo 199 del Codigo Civil Decreto Ley 106 se presume que el marido es
padre del hijo concebido durante el matrimonio, por lo que en todo caso el marido de la
mujer que conciba un hijo por medio de la inseminacién artificial heterogénea, sera
considerado responsable de la paternidad, como consecuencia de la presuncién

establecida en la ley.
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pruebas en contrario sera el examen de ADN. A través de esta prueba el marido podria

negar la paternidad. Desde otro panorama esta prueba no seria valida si expresamente
existe el consentimiento del marido al aceptar la practica de la inseminacién artificial
heterogénea en su pareja. Es otro apartado que deberia regularse en el actual Cédigo
Civil, pues al aceptar el marido la inseminacion artificial heterogénea del cényuge, seria

nula toda accién que busque negar la paternidad.

La aseveracién del Articulo 199 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 al establecer
legalmente la paternidad del hijo concebido dentro del matrimonio, es el punto de
partida de los contrastes que surgen con el tema de la inseminacion artificial
heterogénea de la mujer sin el consentimiento del marido, pues al darse la premisa de
la presuncion de la paternidad, el marido estara obligado a todas las responsabilidades
que surgen de este vinculo juridico, podemos mencionar, el deber de cuidado, el deber
de prestar alimentos, es derecho del hijo a la sucesion hereditaria intestada. Deberes
que conllevan a una situacion ilegal, en caso el marido no hubiere prestado el

consentimiento.

Denominamos de ilegal, pues la ley conlleva normas imperativas y de forzoso
cumplimiento en este vinculo juridico de paternidad, a las cuales el marido estaria
obligado aun en contra de su consentimiento. La decisién de la mujer de optar por la
inseminacion artificial heterogénea podria llevar implicitos motivos personales, de
llevarlo a cabo de forma oculta sin contar con el consentimiento de su marido, o

inclusive el caso de realizar tal acto en contra de la opinién del marido.
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Si bien es cierto las clinicas que prestan este servicio, solicitan el consentimiento escrito

de ambos, pero una norma legal debe resguardar este consentimiento,
proporcionandole seguridad juridica, tanto a la mujer como al hijo asi concebido, se
hace necesario e imperativo revestir este consentimiento de caracter legal y por lo tal
vinculante, para garantizar a los sujetos el debido cumplimiento de sus derechos y
obligaciones. Como deber del estado de otorgar seguridad juridica a sus habitantes en
todos los actos que se vean involucrados y tengan efectos juridicos, y por ser tal la
importancia que involucra el nacimiento de un nuevo ser, esta acciébn no seria la

excepcion.

Algunos principios basicos deberan observarse en la incorporacién legal vigente de la

inseminacién artificial heterogénea, como por ejemplo:

a) Qué existan posibilidades razonables de éxito en la paciente a aplicar la técnica, lo
cual debera llevar un estudio previo de analisis clinico, con lo que se busca prever a la

paciente ante una situacién de estafa o experimentacion.

b) La obligacion previa de la mujer de informarse sobre los procedimientos,
implicaciones o resultados que pueden surgir. Asimismo de las consecuencias juridicas

para la paciente, el conyuge, el donante e institucién clinica que preste dicho servicio.

¢) El consentimiento, que debera ser resguardado legalmente. Este consentimiento se
extiende a todos los sujetos que se veran afectados, el consentimiento de la paciente,

del conyuge, del donante. Lo cual constituira el principio fundamental de tal practica
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d) La mayoria de edad en la mujer, para no menoscabar derechos inherentes a la
persona humana y en este caso a una mujer que aun no se estima tenga un panorama

consiente sobre las implicaciones que conlleva dicha decisién.

e) La finalidad del semen, que las instituciones bancos de semen deberan observar y
ajustarla a la procreacién de un nuevo ser y en ningin momento podra desviarse a
manipulaciones genéticas o experimentaciones que amenacen el desarrollo integral de

la vida en su mas minima expresion.

4.3. Analisis en el Cédigo Penal, Decreto nimero 17-73

El Cédigo Penal que actualmente rige en la Republica de Guatemala es el Decreto
nimero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual entro en vigencia el
quince de septiembre de 1973. El Cédigo Penal constituye el conjunto de normas en las
cuales se encuentran descritas aquellas acciones tipicas, antijuridicas, y punibles
constitutivas de un delito. Ademas de establecer la pena correspondiente como

consecuencia juridica del delito.

El Articulo 1 del Codigo Penal Decreto nimero 17-73 establece el principio de legalidad
en base al cual nadie puede ser penado por hechos que no estén expresamente
calificados, como delitos o faltas, ni se impondran penas que no sean las establecidas
previamente en la ley. El principio de legalidad conlleva una reserva absoluta de ley,

una exigencia de certeza en la ley y una prohibicién de la analogia.
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En el Cédigo Penal Decreto niumero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala
se encuentran tipificados tres delitos relacionados al tema de inseminacioén artificial,

que podemos ubicarlos en los siguientes Articulos:

Articulo 225 “A” Inseminacién Forzosa. Es la accién de procurar un embarazo utilizando
técnicas médicas o quimicas de inseminacion artificial sin el consentimiento de la mujer.
El sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona que busque la concepcién
de un nuevo ser por medio de la técnica de reproduccién asistida de inseminacion
artificial, sin la autorizacion de la mujer. La pena para el delito de inseminacién forzosa
es de prision de dos a cinco aiios e inhabilitacion especial hasta de diez arios, en caso

fuera un profesional especializado en el area médica.

Articulo 225 “B” Inseminacion fraudulenta. Este delito conlleva dos supuestos: 1) Es la
accion de alterar fraudulentamente las condiciones pactadas para realizar una
inseminacion artificial. 2) Es la acciéon de lograr el consentimiento de la mujer para la
inseminacién artificial mediante engafno o promesas falsas. La pena para este delito es

de prision de uno a tres afios e inhabilitacion especial hasta diez afos.

En el primer supuesto se puede sefialar como una alteracion fraudulenta por ejemplo
que al momento del nacimiento del nuevo ser, el donante de semen en una
inseminacion artificial heterogénea quisiera reclamar la paternidad, a pesar de la
renuncia a todo derecho de filiacidn que previamente hubiera otorgado a la madre, es
un caso hipotético en el cudl se negaria la accion por tipificarse con el delito de

Inseminacion fraudulenta.
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En el segundo supuesto se podria observar el caso de decirle a la mujer que se le
sometera a un tratamiento de fertilidad, y la mujer aceptare, pero en realidad se esta
practicando una inseminacion artificial, esta conducta lleva implicito un engario en la

practica que se esta realizando.

Articulo 225 “C”. Experimentacion. Es la accion de realizar experimentos destinados a
provocar un embarazo, por medios que nos estén aprobados medicamente, en este
delito incurre la persona que realice el experimento aun asi contare con el
consentimiento de la mujer. El experimento puede entenderse como el conjunto de
acciones que se realizan con el fin de intentar o lograr un fin determinado, por medio de
formas no utilizadas, ni comprobadas cientificamente con anterioridad. Este tipo penal
surge como proteccion contra aquellas practicas que amenazan contra la integridad
fisica de las personas, pues al realizar un experimento se atenta a la salud fisica y

moral del sujeto pasivo.

Los tres delitos enumerados anteriormente se encuentran en el capitulo VII del titulo IV
del Cddigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala que
corresponde a los delitos contra la libertad y la seguridad de la persona. El Cdédigo
Penal establece titulos que corresponden al bien juridico tutelado, que son los intereses

sociales que por su importancia merecen la proteccién del Derecho.

En este apartado el bien juridico tutelado se refiere a la libertad y la seguridad de la
persona, por lo que el Estado busca proteger la libertad y la seguridad de las personas

al optar por técnicas de reproduccion asistida.
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Articulos y estos dentro del marco penal, tipificando determinadas conductas que se

pudieran suscitar. Esto nos deja ver la escasa regulacién que existe en Guatemala

referente a este tema.

Incluso dentro del marco penal, es imprescindible tipificar otras conductas como por
ejemplo, la finalidad que pudiera darsele a la inseminacién artificial como medio para
traer personas al mundo, confundiéndolo con un tema de produccién de seres humanos
y negociarlos como productos en masa; tipificar la conducta de negociacion ilicita de
espermas, la manipulacién de espermas, los vientres en alquiler, crio conservacion de
espermas, permitir el desarrollo del embrién mas alla de los 14 dias fuera del cuerpo de
la madre, la practica inadecuada en la utilizacién de tecnicas terapéuticas en el pre

embrion, la inseminacion artificial en mujeres menores de edad, etc..

Sera posible que el ser humano se convierta en duefio de otro ser humano, no seria
esto volver a la esclavitud, etapa en la cual el ser humano era simplemente un objeto,
por tales motivos, es necesario una regulacion especifica en el tema, pues si no en
lugar de que las técnicas de reproduccion asistida sean un avance para la humanidad,
sera un retroceso en la historia, encontrandonos ante una declaracion de derechos
humanos valida solo para un grupo de personas, y no para aquellos seres manipulados
desde su concepcion. Sera necesario llamar entonces una declaraciéon de derechos que
protejan aquel gameto, aquella célula de la cual somos fruto todos los seres humanos,
llamada esperma o llamada évulo o llamada embrién, aquella uniéon de células que

conllevan el inicio de un ser humano.
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Es de notar el afio en que los delitos de inseminacién se adicionan al Cédigo Penal,
Decreto namero 17-73, a través del Decreto nimero 33-96 del Congreso de la
Republica de Guatemala, el cual fue publicado el veinticinco de junio de 1996. Sin
embargo es un poco limitativo incluir inicamente estos delitos en comparacién con el
extenso campo de consecuencias juridicas que surgen a partir del tema de la

inseminacion artificial.

El tema de la inseminacion artificial es sin duda un tema que surge diversidad de
contrastes y variables desde cualquier perspectiva juridica o desde cualquier rama del
Derecho. Y que actualmente no puede dejarse en una laguna legal, o es mas en un

vacio legal como hasta la fecha lo ha sido en la legislacién guatemalteca.

4.4. Aspectos Considerativos

Considerando que es deber del Estado garantizar a sus habitantes la libertad y
seguridad juridica en todos los actos que realicen, restableciendo de la misma manera
el limite consistente en respetar derechos y posiciones juridicas subjetivas de otras
personas. Estableciendo de esta manera que la inseminacién artificial heterogénea
debera encontrar su sustento en el consentimiento unanime de ambos cényuges para

poder proceder dentro del marco de la institucion del matrimonio.

Considerando la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social,
debe protegerse los derechos inherentes como persona que le corresponden al nuevo

ser fruto de la inseminacién artificial heterogénea.
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Considerando que el matrimonio se disuelve por el divorcio, el cual solo puede proceder
por mutuo acuerdo y por voluntad de uno de ellos mediante causa determinada, este
ultimo debe de justificarse Unicamente dentro de las causales establecidas en el

Articulo 155 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106.

Considerando los avances en la biomédica, al proveer de nuevas formas de concebir y
procrear, denominandose técnicas de reproduccion asistida, incluida entre ellas la
inseminacién artificial heterogénea, son aspectos que merecen proteccion juridica y un
ordenamiento legal especifico mediante el cual se puedan garantizar efectivamente los
derechos y obligaciones de cada sujeto que participa, desde el pre embridén, los padres,

los donantes, hasta las instituciones que prestan el servicio.

Considerando la necesidad de adecuar el ordenamiento legal vigente a la realidad
social en respuesta de las diferentes modalidades que surgen en el ambito cientifico, el

érgano facultado debera realizar las acciones pertinentes.

4.5. Proyecto de reforma al Articulo 155 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106.

En respuesta a la problematica planteada en la presente investigacion, garantizando a
ambos cényuges igualdad en sus derechos, previendo la elecciéon de la mujer por la
técnica de inseminacién artificial heterogénea, debe ser requisito indispensable el
consentimiento del marido. Y en caso contrario podra el marido optar por una causal de
divorcio, especifica, en el siguiente proyecto de reforma al Articulo 155 del Cédigo

Civil, Decreto Ley 106.
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El Articulo 155 sefala:

“Causas. Son causas comunes para obtener la separacion o el divorcio:

1.
2.

La infidelidad de cualquiera de los conyuges;

Los malos tratamientos de obra, las rifias y disputas continuas, las injurias graves y
ofensas al honor y, en general, la conducta que haga insoportable la vida en comun:
El atentado de uno de los cényuges contra la vida del otro o de los hijos;

La separacibn o abandono voluntarios de la casa conyugal o la ausencia
inmotivada, por mas de un ario;

El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido antes
de su celebracién, siempre que el marido no haya tenido conocimiento del embarazo
antes del matrimonio;

La incitacion del marido para prostituir a la mujer o corromper a los hijos;

La negativa infundada de uno de los conyuges a cumplir con el otro o con los hijos
comunes, los deberes de asistencia y alimentacion a que esta legalmente obligado;
La disipacién de la hacienda doméstica;

Los habitos de juego o embriaguez, o el uso indebido y constante de
estupefacientes, cuando amenazaren causar la ruina de la familia o constituyan un

continuo motivo de desavenencia conyugal,

10.La denuncia de delito o acusacioén calumniosa hecha por un cényuge contra el otro;

11.La condena de uno de los conyuges, en sentencia firme, por delito contra la

propiedad o por cualquier otro delito comin que merezca pena mayor de cinco afos

de prision;

12.La enfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial al otro cényuge o a la

descendencia;
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13.La impotencia absoluta o relativa para la procreacioén, siempre que por su naturaleza
sea incurable y posterior al matrimonio.
14.La enfermedad mental incurable de uno de los cényuges que sea suficiente para

declarar la interdiccion; y

15.Asimismo, es causa para obtener el divorcio, la separacién de personas declarada

en sentencia firme.”

Reforma adicionando:

16.“La inseminacion artificial heterogénea de la mujer sin el consentimiento del
marido”.
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CONCLUSIONES

1. Actualmente la sociedad se encuentra envuelta en los avances tecnoldgicos y
médicos que resultan para el derecho en consecuencias juridicas, y el tema de las
técnicas de reproduccién asistida no es la excepcién. Es de notar que en la
legislacién guatemalteca existe una carencia en la regularizacién del tema, tanto en

su procedimiento, como en los alcances y efectos juridicos, respecto a la familia.

2. El concepto de procreacion, referido en los fines del matrimonio es el mismo, con la
variante de los procedimientos que se utilizan actualmente para lograrlo, que se
extienden a las técnicas de reproduccién asistida, entre ellas, la inseminacién
artificial heterogénea, la cual dentro del ambito del matrimonio no esta sujeta a
ningun control o limitante juridico; las instituciones clinicas prestan este servicio a la

persona que lo solicite.

3. La institucion del matrimonio esta ligada a la convivencia unanime, lo que conlleva
igualdad de derechos y obligaciones de ambos cényuges, frente al nacimiento de los
hijos, por lo que al elegir la mujer, la técnica de inseminacion artificial heterogénea,
consecuentemente resulta un giro total a las responsabilidades del marido

conjuntamente.
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RECOMENDACIONES

. El Congreso de la Republica de Guatemala debe de impulsar una regularizacion
adecuada en materia de las técnicas de reproduccion asistida, que permita
establecer los casos en que proceda, requisitos, procedimiento y efectos juridicos

para cada uno de los sujetos que participan.

. El Estado de Guatemala a través del érgano competente, el Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social, debe supervisar el adecuado desarrollo de las técnicas
de reproduccién asistida, resguardando y garantizando a los optantes por estas
técnicas, el debido goce de sus derechos y obligaciones reciprocas; asimismo, debe

establecer los parametros necesarios a las clinicas que prestan dichos servicios.

. El Congreso de la Republica de Guatemala debe actualizar las causales de divorcio,
contenidos en el Articulo 155 del Cédigo Civil Decreto Ley 106, incluyendo la
inseminacion artificial heterogénea de la mujer sin el consentimiento del marido,
como una causal de divorcio, para que esta pueda ser objeto en una demanda de
divorcio por causal determinada. Pues el consentimiento del marido debe constituir

un requisito indispensable, comprobable y garantizado por el ordenamiento juridico.
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