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que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes.

Adjunto encontraré el plan de tesis re

ctivo.
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L. David Sentes Luna

ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala 10 de septiembre de 2014

vrop ¥

FACHLTAD UF
JLIDICAS Y S

[

Doctor )
Bonerge Amilcar Mejia Orellana T S
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesls P

Facuitad de Clenclas Juridicas y Soclales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente

Me dirjo a usied con el objeto de presemtar informe segin nombramiento de
asesor a su digno cargo de fecha once de julio del afio dos mil catorce, en relacion a la
tesis de la Bachiller Arely Iracema Calderon Garcia para su graduacién profesional, la cual
se intitula “LA FERTILIZACION POST MORTEM Y LA IMPORTANCIA DE SU
REGULACION DENTRO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO GUATEMALTECO”,
procedi a asesorar el frabajo mencionado, razén por la cual entrego a usted mi dictamen
en los términos siguientes:

1. Al respecto puedo declarar expresamente que no soy pariente del estudiante
dentro de los grados de ley.

2. El contenido Cientifico y Técnico realizado en el campo del Derecho Civil y
Derecho Penal es de gran trascendenclia tomando en consideracion la parte
familiar, y como gran auxiliar de estos la Medicina; para poder obtener los datos
que determinan en forma técnica y cientifica, la averiguacion de la verdad, asi
como los efectos juridicos o los derechos que les asisten a los involucrados.

3. Con respecto a la relacién que tiene el informe final de la presente tesis, esta se
considera acorde a la técnica juridica lo que para el efecto recomiendan las
directrices del diccionario de la Real Academia Espafiola, demostrando la alumna
en todo tiempo, empeiio, interés, seriedad y una rigurosidad cientifica, mediante ia
utilizaclon de los métodos y técnicas de Investigacion cientificos acordes y
necesarios, habiéndose utilizado el método descriptivo, histérico y deductivo; y la
técnica de fichas bibliogréficas.

11 Calle 0-48 Zona 10, Edificio Diamond, 4to. Nivel Of. 404 ® Guatemala, Ciudad
Teléfono: (5602) 2361-8933. E mail: davidsentesluna®@latinmail.com
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Lo, "David Sentes Luna

ABOGADO Y NOTARIO

4. Considero que cumple con los requisitos, que para el efecto establece el articulo
31del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, en su momento oportuno,
debe ser discutido en el examen publico de conformidad con las normas de la
Facultad de ciencias Juridicas y sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala.

5. El trabajo se hizo bajo mi propia direccion y supervision, razén suficiente por la que
me consta su planificacion, elaboracion, investigacién y redaccion, cumpliéndose a
cabalidad las exigencias requeridas, que por su naturaleza es un trabajo de vital
importancia en la vida nacional y que representa un valioso aporte del autor para
la rama del Derecho Civil, Derecho Penal, comprobando asi la Necesidad de la
Regulacién dentro del Ordenamiento Juridico Guatemalteco de los procesos de
fertilizacion, asi como los conflictos que se generan del mismo derivado de la
filiacion el parentesco y la decisién de la dltima voluntad del donante, en virtud de
de considerar que el trabajo de tesis llena los requisitos exigidos por el
Reglamento respectivo emito dictamen FAVORABLE, previa revision y discusion
en el examen publico.

Con muestras de mi mas alta estima, aprovecho la oportunidad para suscribirme de
usted, como su atento y seguro sepvidor.

\ €|

. JENTES LUNA)

= acabo Y NOTAUS® J

. ic. David Senfgs tx
Asesor de Tlesis

Abogador y Nptario

Colegigdo No.|3860
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11 Calle 0-48 Zona 10, Edificio Diamond, 4to. Nivel Of. 404 e Guatemala, Ciudad
Teléfono: (502) 2361-8933. E mail: davidsentesluna®@latinmail.com
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USAC

TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 05 de
junio de 2015.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis de la
estudiante ARELY IRACEMA CALDERON GARCIA, titulado LA FERTILIZACION POST
MORTEM Y LA IMPORTANCIA ‘DE SuU REGULACI(')N DENTRO DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO GUATEMALTECO. Artiéyulos: ’31,_33 y 34 de’l Normativo para la Elaboracion de

Tesis de Licenciatura en Cienciasﬁ}Jurridicas y‘ Sociales y del Examen General Publico.
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PRESENTACION

Guatemala se identifica y caracteriza por ser un pais de cambios, por lo que el tema de

la fertilizacion ha sido en los ultimos afios tema de discusion.

La importancia del conocimiento que deben tener los profesionales del derecho sobre
nuevas formas de concepcion asistida, y sobre todo que esta materia no se ha
regulado de forma adecuada. El problema de la fertilizacion post mortem se trata de
una especial situacion que se presenta cuando uno de los integrantes de la pareja
fallece durante el proceso en que estas técnicas se realizan; la regla es la prohibicién,
pero se debe permitir que la pareja de la persona a la cual se le va a transferir el
gameto, deje expresada su voluntad de que, en caso de fallecimiento, acepta que su
material reproductor sea inseminado dentro de un plazo que debe ser al de su deceso.
Esta manifestacion, puede ser expresada en un documento o testamento, en el cual
conlleva que preste el consentimiento al sometimiento de las técnicas. El derecho
comparado reconoce tres posiciones frente a la gestacion por sustitucion: abstencion,

prohibiciéon o regulacién.

El tiempo y el espacio en que fue realizada esta investigacion, corresponde de enero
2010 a enero 2014 en la sociedad guatemalteca. Este aporte fue realizado de forma
cualitativa, describiendo en dicho contenido las diferentes formas de fertilizacién, asi

como las caracteristicas que poseen las mismas.

El objeto 'de estudio para dicha investigacion fue conocer las diferentes formas de
fertilizacion, y el sujeto del estudio fue el que pasa con el gameto de la persona que

fallecio.
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HIPOTESIS

El trabajo de investigacién pretende fundamentar, en el ambito de la realidad nacional
tomando en consideracion lo que sucede cuando las parejas deciden concebir de
manera artificial, a través de la fertilizacién invitro y el andlisis juridico de cémo se

encuentra la legislacion nacional al respecto y lo que sucede en otras legislaciones.

Al haberse utilizado una hipétesis descriptiva, se ha comprobado que no existe una
normativa que regule la fertilizacion post mortem cuando fallece el donante del

gameto, por lo tanto se suscita el turismo reproductivo indebido.

De acuerdo a lo anterior, es evidente que esta problematica se enfocara también
desde el punto de vista social, y el analisis del pensamiento filoséfico de la sociedad

guatemaiteca al respecto, tomando como base, estudios, informes, estadisticas, etc.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Utilizando el método deductivo para comprobar la hipétesis, se analizé la deficiencia y
la falta de informacién acerca de los diferentes ﬁpos de fertilizacién que existen, asi
como la fertilizacién post mortem, dicha comprobacién se logré con base en el estudio

de diversas legislaciones.

Dicha situacion, podria evitarse si se tuviera la informacion necesaria, capacitaciones a
profesionales del derecho, asi como profesionales de la medicina, la interpretacion, la
explicacién, las disposiciones legales de una ley especial, describiendo las
caracteristicas y lineamientos aplicables a la medicina y al derecho civil y penal
guatemalteco, evitando con esto la deficiencia que se tiene en dicha area; se iograria

con ello, una aplicacién de la justicia.
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INTRODUCCION

Las técnicas post-mortem se pueden llevar a cabo después del fallecimiento del hombre
del cual provienen los gametos con los cuales se ha creado un hijo. Se encuentra entre
las técnicas mas cuestionadas de la procreacion médicamente asistida, porque se crea

un nifio programado de antemano huérfano de padre.

Se practica con semen congelado del céonyuge o comparfero “prefallecido”, quien
entregé previamente sus células germinales a un banco de gametos, antes de un
tratamiento terapéutico que le ocasiona la pérdida de la capacidad procreativa. Esto
l6gicamente provocaria rechazo cuando la mujer hace extraer el semen del cadaver de
su cényuge o compariero recientemente fallecido. Y finaimente, la transferencia de
embriones post-mortem: el embrién concebido in vitro en vida de ambos progenitores,

es transferido al Gtero materno después de la muerte de su padre.

Como se evidencia, en el desarrollo de este trabajo se analiza una parte propiamente
juridica y otra de caracter médico cientifico. Asi también, en virtud de que estos
aspectos no se encuentran regulados en el Cédigo Civil, mucho menos sancionados
penalmente cuando se hace uso y abuso de los métodos con fines lucrativos. Se
tomo en consideracion también la parte familiar, por cuanto I6gicamente el producto que
es un ser humano, de hecho no podra contar de la compaiiia y proteccién del padre,
pues este ya se encuentra fallecido, y del poder de decisién que tiene la persona
receptora para la gestacion, y los efectos juridicos o los derechos que les asisten a los

involucrados.

,QEA

TS OB
%*(';“CA;;?/O

()



Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


Es por ello, que se hace un breve analisis en el primer capitulo sobre las distintas

formas de reproduccion humana artificial, estableciendo de forma breve los
antecedentes, definiciones, las modalidades o métodos que existen para la
reproduccion humana artificial, y en el capitulo siguiente, se establece o describe los

aspectos _juridicos tanto a nivel nacional como internacional.

Se establecen también los efectos juridicos de la fertilizacién past mortem, sus clases y
la importancia de su regulacién en el ordenamiento juridico guatemalteco, tomando
también en consideracion para arribar a esta conclusion, lo que ha sucedido al respecto
en la legislacion comparada y la forma de resolver los conflictos que se generan del
mismo derivado de la filiacion y el parentesco y la decision de ultima voluntad del
donante y la disposicion que se puede hacer de ello, ademas de las repercusiones que

esta situacion conlleva para la familia y en general para la misma sociedad.

Con base en lo anterior, la estructura de la presente tesis se desarrolla en uné
secuencia para mejor entendimiento, dividiéndose la misma en cuatro capitulos: En el
primero, se realiza un analisis de las formas de reproducciéon humana artificial; en el
segundo capitulo se desarrolla lo relacionado con el marco juridico nacional e
internacional, respecto a las nuevas formas de reproduccion humana asistida o artificial;
en el tercer capitulo, se describe el enfoque de la fertilizacion post-mortem y la
importancia de que se regule dentro del ordenamiento _juridico guatemalteco; Y, el

capitulo cuarto, contiene la propuesta de solucién a la problematica planteada.

Se espera realizar un aporte a la sociedad, y que el presente trabajo de investigacion

sea de agrado y beneficio para los lectores.

(i)

TG
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CAPITULO |
1. Las formas de reproduccion humana artificial

1.1 Breves antecedentes

Dentro de la historia del ser humano, se ha experimentado evoluciones que podrian
haber sido inimaginables por parte de nuestros antepasados, este cambio y en general
los avances cientificos, han provocado un incalculable desarrollo de distintas
tecnologias que han permitido el desarrollo de la sociedad tal y como sucede en el

caso de la reproduccién humana asistida.

e

Para explicar la historia acerca de lo que ha representado las formas de reproduccién

humana atrtificial, un hecho relevante lo signiﬂcé la nifia Louise Brown, conocido como

L

Ia primer bebe probeta de la historia, quien nacié en Inglaterra el veinticinco de julio de .

1978. “Su concepcién se habia producido en un laboratorio nueve meses antes

mediante la técnica de fecundacioén in vitro.

Los especialistas extrajeron un évulo de su madre y lo unieron a un espermatozoide en

una placa de laboratorio.

Dos dias y medio después, el huevo se habia dividido hasta formar una pequefia masa
de ocho células microscépicas, por lo que fue implantado en el Gtero matemo y se

inicié una gestacion normal.
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El nacimiento de la nifia abri6 una pagina totalmente nueva en el tratamiento de la

esterilidad.

El éxito de la fecundacion in vitro dio impulso a las actuales técnicas de reproduccion
asistida, que comprenden todos los tratamientos de la esterilidad en los que se
manipulan 6vulos y espermatozoides. Asi, en 1984 naci6 en California Estados
Unidos un nifio concebido con un 6vulo donado y en Australia, una mujer dio a luz un
bebé procedente de un embrién congelado. En 1994 una italiana de 62 afios tuvo un

hijo gracias a un évulo donado que fue fecundado con el esperma de su esposo”.!

De acuerdo a lo anterior, es evidente de que las normas que rigen el derecho de
familia, que tienen alin un cardcter tradicional a la fecha y necesitan ser modificadas
como sucede en el caso de la legislacion guatemalteca y precisamente deﬁado de
esos avances tecnolégicos y cientificos en el tema de la reproduccién humana asistida
y los conflictos que pudieran generarse en todo caso no se regulara adecuada y
tecnicamente como se pretende: proponer en el presente trabajo, especiaimente en el
tema de la fertilizacién post mortem. Pues si bien, el conflicto del origen de esta
situacion se genera en el matrimonio cuando la pareja por diversidad de circunstancias
no puede concebir y busca los métodos o pretende encontrar opciones independientes
a una adopcion, se generan dentro de la practica médico cientffico, tal anhelado deseo
de concebir en el caso de la mujer, para fortalecer y en general, encontrarle sentido a

la familia que han formado.

! Martinez Calcerrada, Luie. Ordenacién juridica de la Inseminacién artificial. legisfaciones
extranjeras. Pag. 44
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La procreacion artificial o asistida puede clasificarse de dos maneras; una de caracter
homologa cuando el semen proviene del marido; y heterologa cuando es donado por
‘una peréona diferente a ia del ésposo, es decir, alguien ajeno a la pareja y por fo

general es anénimo.

El concepto y proceso de surgimiento de la vida efectivamente ha sido conocido
especialmente por los cientificos y esto no es nada novedoso, lo gue si es nuevo, es el
| hecho de que puedan existir fespu'estas a las interrogantes que se hacian en los
antepasados las parejas que no podian concebir hijos, y generalmente esto era una
culpa exclusivamente de Ia mujer, el hecho de que existia las técnicas de fertilizacién
que eran producto de la unién de un évulo y un espennatdzo’id'e, fuera de lo que
tradicionaimente se conoce-, se forma 1a vida, era inimaginable en el caso de nuestros

ante_pasados.

Por lo anterior, se tiene conocimiento que las primeras consideraciones sobre
infertilidad, como se dijo arriba, eran imputaciones hechas a la mujer y no se consider6
al hombre. “Durante la segunda Guerra Mundial y mas tarde durante la Guerra de
Corea, la practica de la inseminacidn artificial toma gran auge, sobre todo en Estados
Unidos e Inglaterra. Refiere Cuello Calén, que en esta etapa los soldados comienzan a
enviar semen para ser utilizado por sus esposés. Hecho que trajo como consecuencia
un cambio en el fendmeno social, directamente en el derecho de familia. Los
tratamientos de fecundacién con semen congelado se dan en 1953 con un resuitado
de -trés embarazos. Esto fue determinante pues una vez conocida la posibilidad para

almacenar semen, se concibe la utilizacién del semen de donantes y en consecuencia
3
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la creacién de bancos para su conservacién; hecho que marca la pauta para practicar
plenamente y en forma clinica la inseminaci6n artificial, lo cual ayudé a las parejas a

procrear en el caso de la esterilidad del var6n®?

1.1 Definiciones

La inseminacion artificial es un procedimiento que como su nombre lo indica no es
natural, que forma parte de técnicas de infertilidad precisamente para provocar la

concepcién y es utilizado en parejas clinicamente infértiles o estériles que no logran

concebir.

Lema Aién, citado por el tratadista Javier Vega Gutiérrez sefiala que “la inseminacion
artificial consiste basicamente en el depésito de semen (fuera del marco de una
relacién sexual) realizada por parte de un especialista (médico ginecélogo) en los
genitales internos de una mujer”.® Con esto se pretende que algunos espermatozoides
lleguen a entrar en contacto con el évulo, para que la fertilizacién si se produce, ocurra

en el lugar y la forma habitual.

Citando al mismo autor, sefiala que Maris, por su parte establece que la inseminacién

artificial consiste en la intervencién médica para depositar el semen en la vagina, en el

2 Zufiiga Centeno, Magda Estrella y Morales Bermudez, Jesus. Notas acerca de la diversidad de los

esquemas familiares. www.accessmylibrary.com.htim . (Consuita: 12/11/2013).
® Vega Guliémez, Javier. Las nuevas formas de reproduccién humana. Estudio desde las

perspectivas del derecho civll espaiiol. P4g. 33
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cuello uterino a en el interior de la cavidad del Gtero o matriz, pero no logra resultado
alguno en los casos de esterilidad femenina debido a problemas insolubles en las
trompas de falopio, ‘de esterilidad masculina secundaria por reduccién del nimero de
espermatozoides, de esterilidades de origen inmunolégica y finalmente, en los casos
de esterilidades sin diagnbstico, supuesto este Ultimo que alcanza a una significativa

cantidad de parejas.

También refiere que  Gemelli, menciona que la fecundacién artificial son
procedimientos mediante los cuales se introduce el esperma masculino dentro de los
6rganos genitales de una mujer, sin recurrir a la relacion sexual con €l fin de favorecer
o facilitar el encuentro de los espermatozoides con el évulo, haciendo posible la

fecundacion de éste”.* (sic)

De acuerdo a las anteriorés definiciones, es evidente que se trata de una técnica de
caracter cientifico realizada por especialistas y que tiene como objetivo depositar
semen en ¢l tracto reproductor femenino, generalmente en el interior del Cltero'y que
de forma no natural se produzca la fecundacién.

1.2 Caracteristicas

Dentro de las principales caracteristicas se encuentran las siguientes:

4 Vega Gutiérrez, Javier. Las nuevas formas de reproduccién humana. Estudio desde las
perspectivas del derecho civil espafiol. Pag. 35
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- Las formas de reproduccion humana artificlal, conlieva el utilizar diferentes
técnicas cientificas de caracter médico, dependiendo de las circunstancias de cada
caso, siendo las mas seguras y mas efectivas, se encuentran la inseminacion artificial,

la fertilizacion in Vitro o transferencia de embriones.

- La inseminacion artificial consta de tres fases fundamentales, como Ia
estimulacion hormonal del ovario, preparacion del semen e inseminacién de la mujer;

independientemente si se trata de-hombre o mujer que solicitan la concepcion.

- Se trata de una reproduccion humana, empleando métodos artificiales o no

naturales.

- Generalmente este tipo de procedimientos es solicitado por la pareja que en

forma natural no puede concebir.

- Se generan a través de estos métodos una serle de circunstancias de caracter
médico cientifico que tienen que resolverse por parte de los médicos en cuanto al

empleo de los mismos.

- La infertilidad es la causa de que se produzcan técnicas de reproduccion
asistida, sin embargo, no es la Unica causa debido a que estas técnicas también
puéden ser implantadas en mujeres que no tienen una pareja masbulina. La
infertilidad se define como la incapacidad de concebir luego de un afio de relaciones

sexuales sin proteccion. Los factores que inciden en la infertilidad son causados por el
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problemas de ambos.

- Estas formas de concebir, son duramente criticadas por la iglesia, sin embargo,
han venido a solucionar el problema que presentan parejas de esposos que desean

concebir hijos como parte de la conformacién de su familia.

1.3 Contenido

En forma concreta existen diversa formas de reproduccién humana artificial, como el
caso de la inseminacion artificial, que todas tienen ramificaciones y el objetivo principal
esla concepcidn, pero en fa actualidad se ha llegado a pretender a través de estas

técnicas lograr la reproduccion a través de la clonacién humana.

Por ello, la reproduccion asistida puede ser llevada a cabo empleando diferentes
técnicas y la mas adecuada a emplear en cada caso, sera sefialada por el facultativo y

de acuerdo a las circunstancias en que se encuentre la pareja que la solicita.

La inseminacién artificial permite que la fecundacién se realice de forma natural. Al
introducir el espermatozoide en el utero, éste debe buscar su camino hacia el évulo
maduro e insertarse por su propia cuenia, tal como ocurria en un embarazo tradicional.
La gran diferencia y ventaja de la inseminacion artificial es que el recorrido del
espermatozoide es mas corto y menos fiesgoso. Es la introduccion médica del semen
o esperma en la vagina de la mujer con la finalidad de conseguir una gestacion;

precisamente esta via es a la que se le denomina inseminacion artificial.
7
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Se distinguen dos situaciones segtin el origen del semen que son:

a) La inseminacion artificial homéloga o conyugal: que se refiere a que el semen
procede de la pareja. Se lleva a cabo la inseminacién de manera artificial cuando hay
alguna dificultad para que se deposite el esperma en la vagina de la mujer de manera
natural (el coito), por ejemplo debido a problemas de eyaculacién precoz, vaginismo,

impotencia o eyaculacion retrégrada.

También puede recurrirse a esta técnica cuando la mujer presente malformaciones
uterinas, un moco cervical demasiado espeso, disfunciones ovulatorias, etc., o
simplemente cuando la causa de esterilidad en la pareja sea desconocida. Esto segun
‘los datos representa aproximadamente un freinta por ciento de todos los casos que se

conocen de infertilidad.

b) Inseminacion artificial con donante: que consiste en que el semen proviene de
un donante anénimo. Se recurre a un banco de semen cuando el integrante masculino
de la pareja presenta problemas de infertilidad como azoospermia, una enfermedad
genética hereditaria o una enfermedad de transmisién sexual, cuando la paciente es
una mujer sin parejas cuando ya ha fallado la técnica anterior, ya sea por fallo de

fecundacién o por mala calidad de los embriones (genética o morfolégica).

También existe la técnica de fecundacién in Vitro. Es utilizada para la mujer con
produccién normal de évulos, quien a pesar de poseer un Utero apto para gestar, no

consigue lograr el embarazo debido a problemas en las trompas de falopio y, en
8
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consecuencia, no se permite al évulo fecundado llegar al utero. En este caso la
fecundacién debera hacerse en un laboratorio y no directamente en el cuerpo de Ia
mujer; es decir, la fusién del évulo y el espermatozoide se realizaran en un laboratorio,
en lugar de hacerio en las trompas de falopio. Maria Casado, sefiala “que la
Fecundacién in Vitro clasica es un método relativamente sencillo que por lo general no
plantea conflictos, y que' se lleva mediante una inyeccién intracitoplasméﬁca de
espermatozoides”.® Soto al respecto sefala que ‘la fecundacién in Vitro consiste
basicamente en reproducir, con técnicas de laboratorio, el proceso de fecundacion del
6vulo que normalmente ocurre en la parte superior de fas trompaé de Falopio, cuando

obstaculos insuperables impiden que este fenébmeno se realice intra corpore™.®

Se describe dentro de éstas técnicas también la extraccion del ovocito femenino para
fecundarlo fuera del organismo de la mujer con espermatozoides obtenidos
previamente del hombre. En este caso, Dina Rodriguez Lépez refiere que "traé la
fecundacién, el embridon es implantado en el cuerpo de la mujer, se trata de una via
que recibe el nombre de fecundacion in Vitro (FIV). La FIV consta de seis fases:
estimulacion del ovario con hormonas. Extraccion de ovocitos; en el caso de infertilidad
femenina, se puede recurrir a la donacién de ovocitos. Inseminacion de los mismos,
que puede producirse: de forma clasica, poniendo juntos los ovocitos y los
espemiatozoides previamente seleccionados y tratados. Mediante inyeccién
intracitoplasmatica de espermatozoides en el caso de que los gametos masculinos

presenten problemas de movilidad. Cultivo in Vitro del embrién; durante el periodo de

SCasado, Maria, Nuevos materiales de bioética y derecho, Pag. 245
®Soto Lamadrid, Miguel Angel. Biogenética, filiacién y deiito. “La fecundacién artificial y ia

experimentacién genética ante el derecho”. P4g. 33
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cultivo el embribn pasa por diferentes estados de desarrolio. Habitualmente los
embriones permanecen en cultivo un total de tres dias. En algunas ocasiones, es
conveniente prolongar el cultivo de los -émbriones en el laboratorio hasta el estadio
llamado de blastocito (6 dias). Transferencia embrionaria; se puede realizar bien en el

Utero o en las trompas y tiene lugar por via transcervical, sin anestesia.

Las tasas de embarazo con fiv e icsi estan alrededor del 50%, siendo superiores al
60% en el caso de donacién de ovocitos. Congelacién y descongelacién de embriones
~ en su ¢aso; una vez que se ha transferido el nimero de embriones adecuado para
cada caso, los embriones viables sobrantes se someten a un proceso de congelacion,
lo que permite conservarios durante un tiempo. De esta forma, estos embriones estan
disponibles en el momento en que sean requeridos'pof la pareja. Las tasas de éxito
con transferencia de embriones congelados son similares al resto de los tratamientos,
superando el 40%, sin aumento del riesgo de aborto o malformaciones. En la
actualidad fa reproduccién asistida es una practica mi.ly comin, aunque dependiendo

de los centros, los resultados pueden cambiar”.”
En este caso, la autora citada sefiala los siguientes requisitos:
o Para la realizaclon de un ciclo de reproduccién asistida es necesario contactar

con una clinica de reproduccion especializada, puede ser tanto publica como

privada, que tenga la correspondiente licencia para su abtuacién.

’ Rodriguez Lopez, Dina. Nuevas técnicas de reproduccién humana. El itero como objeto de
contrato. P4g. 44
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1.4

Las técnicas utilizadas deben estar aprobadas por la Comisién Nacional de
Reproduccién Humana Asistida. A la hora de engendrar pre embriones
actualmente no hay un limite establecido pero por sentido comun no se puede

sobrepasar el limite necesario para provocar el embarazo de la mujer. Ya que el

fin anico de la produccion de pre embriones es para engendrar vida por medio

de la reproduccién asistida. Existe un limite para la transferencia de embriones
al utero de la madre, que son 3 embriones por cada intento, razén por la cual es

comun que la mujer tenga embarazos multiples.

Debe existir una estricta confidencialidad sobre todas aquellas personas que se
someten a estos métodos, tanto los progenitores como los futuros hijos, y sobre

los donantes de 6vulos o espermatozoides.
La persona que dona tiene derecho al secreto, excepto en los casos de peligro
de salud grave para el menor, en los que se podra conocer la localizacion del

donante siempre sin genérar derechos de filiacion.

Principios de la inseminacion artificial

En la actualidad no existen legalmente principios rectores para la aplicacién de los

métodos de reproduccion humana en especial los heterélogos. El equipo médico que

practica una inseminacién- artificial heteréloga, asi como las parejas que de'séan

someterse a la aplicacién de un método de reproduccion humana, no deben lienar
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contar con el dinero que se requiere para ello y lograr el objetivo que es tener un hijo,

siendo esto una problematica para la misma sociedad, pues al no encontrarse
regulado puede suscitarse circunstancias de abuso o arbitrariedades, inclusive malas
practicas reguladas o registradas por las autoridades de salud del pais donde se

realice, etc., que puedan provocar inclusive la muerte.

También ocurre problema al utilizar semen de un donante o sea un tercero ajeno a la
pareja, del cual poco o nada se conoce, por ello, debiera hacerse obligatorio
-establecer para estas técnicas de inseminacién artificial una serie de principios, no
solo de caracter juridico sino también ético para la aplicacion y legalizacion de los
métodos de reproduccién humana dentro de los cuales se pueden enunciar los

siguientes:

a) Banco de datos: Debe crearse un banco de datos de donantes cuando se desee

realizar métodos de reproduccién humana heterélogos.

b) Garantia y seguridad de éxito en la intervencién. Se permitira y se sometera a
una mujer a la aplicacion de un método de reproduccién humana, Unicamente
cuando haya posibilidades razonables de éxito y no supongan riesgo grave para

la salud de la misma 6 la poslble descendencla.

¢) Informacion médica: Los profesionales de la medicina, deben ofrecer con

caracter previo, informacién y asesoramiento a quienes deseen recurrir a ellas
12
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d)

para someterse a los métodos de reproduccion y consecuencias sobre el riesgo
de deformaciones fisicas o taras.

Mayoria de edad y consentimiento: Na se practicard ninglin método de
reproduccién humana, en personas menares de dieciocho afios, ain cuando la
pareja esté casada, sino (inicamente en mujeres mayores de edad y que gocen
de un buen estado de salud fisica y mental. Esto con el &nimo de proteger a la
mujer, quien ain no ha cumplido la mayoria de edad y necesite ser orientada y

representada por sus padres.

Métodos heterologos: En la aplicacién de métodos de reproduccién humana en
forma heteréloga, los donantes de semen, deben ser evaluados médicamente,
evitando con ello riesgos no solo para la pareja, sino para el ser que se desea

tenga vida.

13
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CAPiTULO It

2. Marco juridico nacional e internacional respecto a las nuevas formas de

reproduccion humana asistida o artificial
2.1 Anivel internacional

La Organizacién de las Naciones Unidas constituida en los afios cuarenta, es un
organismo internacional que goza de legitimidad, pues se encuentra representado por

casi la totalidad de paises del mundo.

Esta organizacién cuenta con la entidad denominada UNESCO que cuyas siglas en
inglés significa United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization y tiene
caracteristica de especializado y' en general, tiene como objetivo fuh-damental
contribuir a la paz y seguridad del mundo mediante la educacién, la ciencia, la culturay

las comunicaciones.

La funcién que este organismo internacional ha tenido a ralz de su creacién
trascendental en el campo de la bioética con respecto a la condicién de la humanidad

y ha dado como resultado diversos documentos, entre ellos.

La declaracién del Genoma Humano y los Derechos Humanos de 1997, que han
servido de base para legislar en el ambito internacional, el tema de la ingenieria

genética y reproduccion asistida.
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En ella se comprende al material genético como un patrimonio de la humanidad y, en &% S
.

consecuencia, se establece la importancia de ser regulado y tratado de forma especial. =

Ante tal prdnUnciamientb, la conceptualizacién‘dél material 'gen'éticb es el de un bien

con funciones trascendentales para la vida, lo cual deriva en la obligacion de ser

valorado seguin se dispone en dicha apreciacién y, en consecuencia, debera estar

-fuera de toda especulacién comercial.

De forma concreta, en el documento 32 C/59 de la Declaracion Intemacional sobre
Datos Genéticos Humanos de 2003, en su numeral 13, se sefiala que: ante el
poderoso imperativo de conseguir érganos para salvar vidas y mejorar su calidad; por
otro, la necesidad no menos importante de preservar la opcién de las personas, su
libertad individual y su dignidad humana, contra | las cuales se atentaria si se

considerase que los érganos del cuerpo humano son mercancias o instrumentos de

negociacion.

Asimismo, se impone garantizar una justa distribucion de los érganos y tejidos

basandose en criterios objetivos y transparentes y evitando cualquier discriminacion.

Lo anterior nos da el marco legal para determinar que este tipo de 6érganos no han de

ser considerados cosas susceptibles de ser comercializadas.

Por un lado, por la importancia humana genética sobre la cual trascienden; y por el
otro, por el respeto a la dignidad humana, tanto de los donantes, como la de las

personas beneficiadas por su utilizacion.
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En octubre de 2005, se aprueba en la conferencla general de la UNESCO, por

aclamacién, la declaracién universal sobre bioética y derechos humanos, con el
compromiso internacional de los Estados miembros de 'respetar y aplicar los principios

fundamentales de la bioética.

Con esto se abordan los problemas éticos planteados en la medicina, las ciencias de

la vida y las tecnologias conexas en sus vertientes relacionadas con el ser humano.

Dicha declaracion fundamenta los principlos en ella consagrados sobre las normas

encargadas de regular el respeto a la dignidad de la persona, los derechos humanos y

las libertades fundamentales.

Ademas, contribuye de forma tangible al conocimiento del texto en todo el mundo y a
la comprensién de los pﬁnci_pios en ella enunciados, de forma tal que todo ser humano
en donde se encuentre, pueda beneficiarse de los progresos de la ciencia y la
tecnologia dentro del respeto de los derechos y las libertades fundamentales de la

persona, con ello se garantiza la proteccién de los derechos de generaciones futuras.

2.2 A nivel nacional

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece en el primer Articulo,
que es obligacién del Estado garantizar y proteger la vida humana desde su

concepcion. El Articulo 2 establece la igualdad de derechos entre hombres y

mujeres.
17
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El Articulo 46 establece la preeminencia del Derecho internacional cuando se trate de
Derechos Humanos, es decir, que cualquier instrumento juridico de caracter
internacional que se refiera a los derechos humanos tiene preéminencia sobre el

derecho interno.

También el Estado tiene la obligacion de garantizar la proteccion social, econdmica y
juridica de la familia. El Articulo 47 de la Carta Magna indica que promovera su
organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los
conyuges, la patemidad responsable, y el derecho de las personas a decidir el nimero

y esparcimiento de los hijos.

De igual manera, el Articulo 80 establece la promocién de la ciencia y la tecnologia y
establece gue el Estado reconoce y promueve la ciencia y la tecnologia como bases

fundamentales del desarrollo nacional. La ley normar4 lo pertinente.

En el tema de la salud, el Estado la reconoce como derecho fundamental del ser
humano y sin ningtn tipo de discriminacién. Ademés, le da fa importancia debida al

considerarla como un bien publico.

El Cddigo Civil, contenido en el Decreto Ley 106, se establecen aspectos
fundamentales que se regulan y que tienen relacion con las practicas de inseminacion

artificial, entre ellas se encuentran las siguientes:

18
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- » El Articulo 1: establece que la personalidad civil del ser humano como tal,

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.

En este sentido, como se observa, tiene congruencia esta norma con el Articulo 1 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, aunque podria estimarse o
adoptarse el criterio de que desliga lo referente al hecho de que una persona haya
fallecido y esta al momento de su fallecimiento ya no cuenta con personalidad civil,
que es necesaria para réalizar actos entre vivos, como sucede en el caso de la

fertilizacion post mortem, circunstancia que se analizara mas abajo.

o El Articulo 8 del Cddigo Civil establece lo relativo a la capacidad para el
ejercicio de los derechos de las personas. Ademas de la incapécidad, lo refiere
en el caso de las personas vivas, sin embargo, se analizara lo que sucede en el
caso de que una persona fallecida aplicado a tiempos presentes, podria
cuestionarse su capacidad a partir del momento en que decide que se utilice su
seinen para después de su muerte-"y en cjué-condiciones, lo cual se analizara

mas adelante.

¢ De alguna manera parece favores lo que establece el Articulo 11 del mismo
cuerpo legal analizando, cuando indica que después de la muerte de un

individuo los actos realizados por él mismo, no podran impugnarse por
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cuando la prueba de incapacidad resulte del mismo acto que se impugna.

s El Articulo 78 se refiere al matrimonio e indica que es una institucién 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 acuerdo al Articulo 173 se favorece la unién de hecho, que rige

algunas normas propias del matrimonio.

s El Articulo 190 con relacién al parentesco, establece que la ley reconoce dos
clases, por afinidad y por consanguinidad. El primero es el vinculo que une a
un cébnyuge con el otro, y sus respectivos parientes consanguineos. En el caso
del parentesco por consanguinidad es el que se genera de doé personas que

descienden de un mismo progenitor.

o En el caso de la patemnidad, el Articulo 199 indica que el marido es el padre del
hijo concebido durante el matrimonio, aunque este sea declarado insubsistente,
nulo o anulable. Se presume concebido durante el matrimonio al hijo nacido
después de ciento ochenta dias de la celebracién del matrimonio o de la reunién
de los conyuges legalmente separados; y, el hijo nacido dentro de los

trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio.

También a todo esto se regula la prueba en contrario, que indica el Articulo 200 que

contra la presuncion del Articulo 199 del Cédigo Civil, no se admite otra prueba que la
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de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso con su cényuge en los\%%

primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedieron al nacimiento, por

ausencia, enfermedad, impotencia o cualquier ofra circunstancia.

El Articulo 204 se refiere al momento de impugnacién de ia paternidad por parte
del marido y se considera que esta accion puede ser realizada por él y por
cualquiera interesado, especialmente de parte de éste, inclusive en el caso de
que hubiere fallecido. La accién de los herederos como lo regula el Articulo
205 refiere a que se podra impugnar la filiacién si el hijo fuere péstumo o el
presunto padre hubiere fallecido, antes de que transcurra el plazo sefialado en
el Articulo 204. Refiere ademas, que los herederos deberan iniciar la acciéon
dentro de sesenta dias contados desde que el hijo haya sido puesto en
posesion de los bienes del padre, o desde que los herederos se vean turbados

por el hijo en la posesién de la herencia.

El Articulo 211 refiere las formas de reconocimiento por parte del padre, y estas
son: voluntario y no voluntario, y se refieren a que puede ser por la
comparecencia del padre y anotado en la partida correspondiente, por acta
especial ante el mismo registrador, por escritura pdblica, por testamento, y por
confesion judicial. EI Articulo 220 indica que el hijo que no fuere reconocido
voluntariamente tiene derecho a pedir que judicialmente se declare su filiacién,

y este derecho nunca prescribe con respecto de él.
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o El Articulo 224 se refiere a la accion de filiacién después del fallecimiento de lo

padres, e indica que esta solo puede entablarse en vida del padre o la madre
contra quien se dirija, salvo en los siguientes casos: a) cuando el hijo sea
pbstumo; b) cuando la persona contra quien se dirija la acciéon hubiere fallecido

durante la menor edad del hijo; y c) en los casos mencionados del Articulo 221

del Cadigo Civil.

¢ El Articulo 1,251 del Cédigo Civil se refiere a los negoclos juridicos, y dentro de
los aspectos que aqul se han abordado surgen contratos y obligaciones entre
las partes intervinientes. El Articulo 1,319 respecto a la obligacién indica que la

obligacién es la resultante de un acto o declaracion de voluntad que consiste en

hacer, dar, no hacer alguna cosa.

El Cédigo Penal, establece delitos relacionados con este tema, como el caso de 224 A,

225A que se refieren a inseminacion forzosa o fraudulenta.

El Articulo 225 C se reflere a la experimentacion y establece sanciones para quien atin
con el consentimiento de la mujer realizare en ella experimentos destinados a provocar
su embarazo y aclara: No se consideraran experimentos los diversos intentos para

procurar provocar su embarazo que se realicen conforme a una técnica ya

experimentada y aprobada.
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También en el Congreso de la Republica de Guatemala, se encuentra la iniciativa 2976

que pretende regular aspectos relacionados con el tema que ocupa el presente

trabajo, y dentro de estos se encuentran los siguientes:

La Ley que se pretende crear es denominada Ley que prohibe la clonacién
humana.

Tiene como fundamento prohibir la clonaciéon humana. Se indica que Ia
clonacién es una forma de reproduccién asexuada mediante la cual se crean
individuos genéticamente idénticos. Se da en dos tipos: la natural, producida
por el propio organismo (gemelos) y la atrtificial, derivada de la intervencién
técnica del hombre. Esta ultima puede ser de tres clases: la auto reproduccion,
clonar a un ser humano ya existente; la reproduccién gemela, engendrar
individuos idénticos a partir de un embridn, y la partenogénesis que es la

estimulacién para él desarrollo del 6vulo por medios asistidos.

La naturaleza juridica de la clonacién es la de ser un hecho juridico voluntario o
ilicito realizado a través de una manipulacién genética y como tal, no representa
un medio adecuado para superar la infertilidad, pues su fin es crear seres
iguales carentes de una individualidad fisica. Esto implica la negacion de su
calificacion juridica como acto de libre disposicion del cuerpo humano, que es Ja
facultad de cada persona de hacer con su cuerpo lo que mas conviene, pues

carece de valor solidaridad y humanitario y porque es contrario al orden ptblico.
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e En cuanto al amblto legal de la clonacién, se describe la Convencién Universal
de los Derechos Humanos y la biomedicina, indica que se prohibe cualquier
intervencion que tenga por objeto crear un ser humano genéticamente idéntico

a otro, ya sea vivo o0 muerto.

A efecto de este Articulo, la expresion de ser humano genéticamente Idéntico a otro
ser humano significa compartir con otro la misma carga nuciear genética.

e Se considera necesario incorporar la reforma al Cédigo Penal que podria
denominarse Delitoé de Manipulacion Genética ya que por el principio de no
extension de las normas penales por analogia, no es posible asignaries una
sancion penal, a los excesos de la manipulaciébn genética si no estan

expresamente tipificados en la ley.

e No es conveniente sancionar un solo tipo de manipulacién genética. Deben
considerarse las diversas conductas actos o practicas biotecnologicas que

pueden realizarse y que daiien al ser humano y a la humanidad.

¢ Si blen la clonacién es la forma de experimentacién negativa mas perjudicial,
pues atenta contra la integridad, identidad y libertad del ser humano no es la
Unica, pues existen otras tantas practicas genéticas que se vienen practicando
como es el caso de la fecundacion de évulos humanos con fines distintos a la
procreacion, la alteracion del genotipo rhediante la manipulacién de genes, los
procesos de hibridacién y quimerizacién, crié conservacion y eliminacién de

embriones ex utero, seleccidn de sexo, transgeneslis con fines eugenésicos, asi
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como la producclén de armas blologicas a través de la ingenieria genética.

Estos serian los tipos penales a incorporarse en el Cédigo Penal.

No es técnico referirse a la clonacion como Gnico medio para crear seres
humanos idénticos, y por ello sancionario penaimente, pues pueden surgir otros
medios tecnoldgicos que originen seres con la misma identidad biogenética

quedando sin finalidad real el tipo penal dictado.

Si bien la prohibicién de crear seres humanos idénticos mediante técnicas de
manipulacion genética nos parece absolutamente justificada, no debemos
olvidar que la clonacién posee un aspecto positivo al ser posible su uso con un
fin preventivo, diagndstico o terapéutico, asi como también con fines industﬁalés
como es la fabricacién de anticuerpos monoclonales hibridomas, células y
tejidos humanos para transplantes, etc., es decir debemos ser cautos y
comprender que lo ilicito e Inmoral en la actualidad puede ser incluso la

salvacion de la humanidad en un futuro.
La prohibicion debe estar orientada a la técnica de clonacion general (clonacion

del hombre) y no a otras formas de clonacion parcial, pues limitaria las

investigaciones en la lucha contra las enfermedades.
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El Articulo 1 de dicha iniclativa indica: Se prohibe la clonacién reproductiva de
Seres Humanos Idénticos por ser ética y moralmente ofensiva y por violar la

dignidad, integridad y naturaleza unica del ser humano.

El Articulo 2 refiere: El profesional de la salud que haga uso de cualquier
técnica de manipulacion geneatica con el fin de crear seres humanos idénticos
sera sancionado con pena privativa de libertad con un tiempo no menor de diez

ni mayor de veinte afios de prision con sanclon econémica de un milién de

quetzales.

El Articulo 3 refiere que quien artificiaimente produzca que se genere un
embrién humano con informacién genética idéntica a la de otro embrion o feto
obtenido en el temitorio nacional de Guatemala, se sancionara con pena
privativa de libertad no menor de diez ni mayor de veinfe afos y con sancibn

econdmica de un millon de quetzales.

El Articulo 4 indica que se autoriza los procedimientos técnicos y cientificos de
clonacién terapéutica no reproductiva, basada en la aplicacion de técnicas
simples de cultivos celulares y la posibilidad de establecer cultivos celulares a

partir de células troncales que estan presentes en los tejidos y érganos adultos.

El Articulo § se reflere a la autorizaciéon de utilizacion de embriones congelados

que se encuentran almacenados legal y debidamente autorizados en los centros
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de fertilizacién in vitro para producir células madre de las cuales realizaran

clonaciones con fines terapéuticos.
e El Articulo 6 se refiere a que se debera elaborar un reglamento, y el siete, se

indica la fecha en que entrara en vigencia, que es a partir del dia de su

publicacién en el diario oficial.
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CAPITULO Il

3. La fertilizacion post mortem y la importancia que se regule dentro del

ordenamiento juridico guatemalteco
3.1 Los principlos bioéticos o de bioderecho

La ciencia médica ha avanzado considerablemente y derivado de ello, surge lo que se
ha denominado la bioética. “La Bioética es una disciplina de apenas veinte afios de
existencia y, por tal motivo, desconocida atin por muchos profesionales de las ciencias
de la salud, a pesar de que los mayores avances en el estudio, reflexién y debate
acerca de los enfoques bioéticos se han realizado en el campo de las ciencias

médicas”.®

No cabe duda que esta ciencia ha revolucionado el mundo a través de la divulgacién
de una serie de documentos por la via del Internet que permite que la poblacion
mundial en general se entere de esos avances, y considere circunstancias que hasta
hace poco eran inimaginables, empezando por ejemplo, con lo que sucede con la
clonacién de animales, y las opciones que tienen las parejas para concebir a pesar de

que uno 0 ambos son infértiles.

La palabra bioética como se denomina y se observa se compone de dos bio y ética,

que se refiere a la biologia y a fa ética para entrelazar todos los aspectos que tienen

8 Blazquez, Niceto. Bloética la nueva ciencla de la vida bibiioteca de autores cristianos. P4g. 289
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relacién con las clenclas de la salud. A pesar de que pudiera pensarse que el nombre \%%,

no es adecuado, la poblacién mundial comprende a que se refiere cuando se

denomina bioética.

Se discuten atin, nuevos principios de esta ciencia y por elio, se han manejado varios
que estan no solo por ampliarse, sino por crearse otros que tienen relacién con la
Bioética por ejemplo, los principios tradicionales de la ética médica que son lealtad con
el ser humano, procurar mejorar la ciencia a favor de la humanidad, el respeto de los
derechos humanos de los pacientes, etc. En el caso de la Bioética esta aflade dos
nuevos principios que son la autonomia (del paciente) y la justicia (que debe ejercer la

sociedad a través de sus instituciones de salud).

El principio de la beneficencla significa hacer el bien en todas y cada una de las
acciones que se realizan, pues dafar no puede estar presente, de manera consciente,

ni en la idea de un profesional de la salud.

Se ha dicho que “la sociedad actual se caracteriza por un énfasis, a veces exagerado,
en la tecnologia, y ello lleva imperceptiblemente a la deshumanizacién. Es por ello que
-~ se hace mas necesaria que nunca la formacién humanista de los profesionales de la

safud”. ? (sic)

También algunos escritores se han referido al principio denominado de no

maleficencia, que es sindnimo del no dafiar a terceros y también este principio forma

®Ibid. pag. 152
30 -



Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


elemento del par dialéctico beneficencia no maleficencia.

Lo anterior quiere decir, que es reconocida la obligatoriedad de hacer el bien y no
hacer el mal. Respecto a estos conceptos Carol Arriaga "se refiere que a lo largo de
la historia de la humanidad, en correspondencia con la practica social, determinados
grupos de hombres han elaborado sus propias teorias filoséficas y en ellas han
expuesto sus aspiraciones, como expresion consciente y anticipada de sus

necesidades histéricas".”®

Estas aspiraciones se desarrolian en el sistema de valores morales que, a su vez, se
forman a través de la idealizacion del significado histérico que la realidad tiene para el

hombre.

Como todo fenémeno social, los valores poseen un caracter histérico concreto, de
manera que cambian con el propio desarrollo de la sociedad. Por eso, como criterio
universal para la determinacion de los valores actia el progreso social: lo que lo

favorece, constituye un valor; lo que lo dificulta u obstaculiza, constituye un antivalor.

Se ha sefalado el princlplo de la autonomia, como los que recientemente se han
incorporado a la bioética, se define como “la aceptacion del otro como agente moral

responsable y libre para tomar decisiones. La expresion mas didfana del pleno

1 www.rchivos.diputados.gob.mx.thim. Derechos en torno a la reproduccién asistida. (Consulta:
23/11/2013)
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ejercicio de la autonomia, por parte de los paclentes, es el consentimiento informado,

el cual consta de dos elementos fundamentales: la informacién y el consentimiento™.”

El derecho a la informacion de acuerdo a este principio, entonces corresponde al

profesional de salud y debe incluir dos aspectos importantes:

» Descubrimiento de la informacién, que estara dosificada en correspondencia
con lo que el paciente quiere realmente Saber, como y cuando lo quiere saber.
e La informacion comprensible, es decir, tomar en cuenta la necesidad de utilizar

un lenguaje claro y preciso.

Lo anterior ha hecho incluir dentro de los derechos de los pacientes, 1o que se ha

denominado como consentimiento infbrmado qué protege, en primer lugar, a pacientes'

y sujetos de experimentacléon, previendo rlesgos y dafios posibles; pero también
- protege y beneficia a todos en la sociedad, incluyendo profesionales de la salud e

instituciones.

Por Gltimo, se encuentra el principlo de la justicia que se refiere generaimente a lo que
los filésofos denominan justicia distributiva, es decir, la distribucion equitativa de
bienes escasos en una comunidad. Justicia, significa a fin de cuentas, dar a cada
quien lo suyo, lo merecido, lo propio, lo necesario, y este enunclado esta
evidentemente vinculado en primera instancia, al proyecto social del modelo
econémico que impere en la sociedad que se analiza. “En Estados Unidos de

Norteamérica, primera potencia industrial y econdémica del mundo, la justicia

" Amiaga, Carol. Derechos en torno a la  reproduccién  asistida.
www.archivos.diputados.gob.mx.thim. Pag. 35 (Consulta: 23/11/2013)
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distributiva no marcha pareja con el crecimiento econémico. Los costos de seguro de
enfermedad de una persona pueden llegar faciimente a los $400 mensuales, mientras
que los de una familia afiliada a un plan de seguro privado pueden alcanzar y superar
los 12 000 dodlares anuales. En Cuba, pais subdesarrollado y bloqueado
econdémicamente, el proyecto social correspondiente al sistema socioeconémico
socialista establecié6 como premisa la distribucion equitativa de las riquezas para
emprender el crecimiento econdémico. Desde el triunfo de la revolucion social en el
pais, la salud fue reconocida como un derecho de todos fos ciudadanos y un deber
estatal, aplicando a toda la poblacion los beneficios gratuitos de ia atencién médica,

tanto en el nivel primario, como secundario y terciario”."

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, se trata de un -término abstracto y que en
nada evade la responsabilidad individual de los profesionales de la salud en la
aplicacion del mismo. La justicia significa también no derrochar escasos recursos en
un paciente, a sabiendas que esos recursos no variaran el curso de la evoluciéon de su
estadio terminal, dejando por ello desprotegidos a otros pacientes necesitados y con
posibilidades de recuperacion. Resulta a todas luces injusto el procedimiento de
prolongar la agonia de un enfermo en estado terminal por una parte y acortar una vida

util y recuperable, por otra.

Como sucede en el caso de la justicia en el ambito legal, Ia justicia en salud significa
dar a cada quien lo necesario, en el momento preciso, con independencia de su status
social y sin reparar en los costos; por ello, en el mundo contemporaneo, la salud ha

dejado de ser una cuestion privada para convertirse en un problema publico.

2 bid. Pag. 55
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Ahora bien, el tratadista y bioeticista Beauchamp y Childress, definieron “cuatro
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principios de la bioética distinguiéndolos de la autonomia, no maleficencia,

_beneficencia justicia”."
Se han referido a estos aspectos:

- Principio de autonomia: La autonomia expresa la capacidad para darse normas
a uno mismo sin influencia de presiones externas o internas. El principio de
autonomia tiene un caracter imperativo y debe respetarse como norma, excepto
cuando se dan situaciones en que la personas pueden ser no auténomas, o
presenten una autonomia disminuida) personas en estado vegetativo o con
dafio cerebral, etc.), en cuyo caso sera necesario justificar por qué no existe
autonomia o por que esta se encuentra disminulda. En el ambito medicé, el
consentimiento informado es la maxima expresidon de este principio de
autonomia, constituyendo un derecho del paciente y un deber del médico, pues
las preferencias y los valores del enfermo son primordiales desde el punto de
vista ético y suponen que el objetivo del médico, es respetar esta autonomia

porque se trata de la salud del paciente.

- Principio de beneficencia: Es la obligacion de actuar en beneficio de otros,
promoviendo sus legitimos intereses y suprimiendo prejuicios. En medicina,

promueve el mejor interés del paciente, pero sin tener en cuenta la opinién de

12 www.slides. hare.net /principios-fundamentales-de-la-etica.com.htim. Principios fundamentales de la
ética. (Consuita: 25/11/2013)
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este. Supone que el médico posee una formacién y conocimientos de los que el

paciente carece, por lo que aquel sabe (y por tanto, decide) lo mas conveniente
para éste. Es decir, todo para el paciente pero sin contar con él. Un primer
obstaculo al analizar este principio es que desestima la opinién del paciente,
primer involucrado y afecto por la situacion, prescindiendo de su opinion debido
a su faita de conocimientos médicos. Sin embargo, las preferencias individuales
de médicos y pacientes pueden discrepar respecto a qué es perjuicio y qué es
heneficia. Por ella, es dificil defender la primacia de este principio, pues si se _
toman decisiones médicas, desde éste, se dejan de lado otros principios validos

como la autonomia o la justicia.

- Principio de no maleficencia: Significa abstenerse intencionadamente de
fealizar-acciones que puedan-causar dafio o perjudicar-a-otros. Es tin imperativo
ético valido para todos, no solo en el ambito biomédico, sino en todos los

sectores de la vida humana.

En medicina, sin embargo, este principio debe encontrar una interpretaciéon adecuada
pues a veces las actuaciones médicas dafian para obtener un bien. Entonces, de lo
que se trata es de no perjudicar innecesariamente a otros. El analisis de este principio
va de la mano con el de beneficencia, para que prevalezca el beneficio sobre el
perjuicio. Las implicaciones médicas del principio de no maleficencia son varias tener
una formacion teérica y practica rigurosa y actualizada permanentemente para
dedicarse al ejercicio profesional, investigar sobre tratamientos, procedimientos o

terapias nuevas, para mejorar los ya existentes con el objeto de que sean menos
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doloroso y lesivos para los paclentes, avanzar en el tratamiento del dolor, evitar la

medicina defensiva y, con ello, la multiplicacion de procedimientos y tratamientos

innecesarios.

- Principio de Justicia: Es tratar a cada uno como corresponde, con la finalidad de
disminuir las situaciones de desigualdad ideologica, social, cultural, econdémica,
etc., en nuestra sociedad, aunque en el ambito sanitario la igualdad entre todos
los hombres es solo una aspiracién, se pretende que todos sean menos
desiguales, por lo_que se_ impone_la obligacién de tratar igual a los iguales y

desigual a los desiguales para disminuir las situaciones de desigualdad.

El principio de juSticia puede desdoblarse en dos: un principio formal para tratar igual a
los iguales y desigual a_los_desiguales; y un principio material determinar las
caracteristicas relevantes para la distribuciéon de los recursos sanitarios, necesidades

personales, mérito, capacidad econémica, esfuerzo personal, etc.

Para excluir cualquier tipo de arbitrariedad, es necesario determinar qué igualdades o
-desigualdades se van-a-tener-en-cuenta para determinar-el tratamiento que-se-va-adar

a cada uno.

3.2 Consecuencias de proteccién de la vida humana desde la concepcién

Necesariamente se tiene que abordar el tema de las consecuencias en la utilizacién de

los métodos artificiales es decir, no naturales para la reproduccion humana, partiendo
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de lo que las sociedades conceptualizan respecto a que debe comprenderse por
humano, vida humana, a partir de qué momento se considera a un ser humano y en
ese sentido, se analiza y fundamenta la exigencia juridica de la proteccion de la vida
humana desde el momento de la concepcion, por ser éste el momento en que inicia el
ciclo vital y, por ende, desde cuando el ser humano es titular de sus derechos
fundamentales, como lo establece la Constitucion Politica de la Replblica de

Guatemala, y el Cédigo Civil.

Para este analisis se ha tomado en consideracion lo escrito por el Licenciado Cesar
Oswaldo Diaz Castillo, en la publicacion de su tesis de graduacion intitulada Los
derechos del no nacido en la legislacion guatemalteca, cuando se refiere a los

siguientes aspectos:

a. Existen corrientes doctrinarias que tratan de explicar el origen de la vida
humana, las que son bastante complejas y contradictorias, pues unos sostienen
que la vida es creada por Dios, otros que es parte de un proceso biolégico y de
la naturaleza y existencia misma, y que la reproducciéon humana basta con que

haya unién de las células masculinas con las femeninas.

b. En la mayoria de las legislaciones del mundo se regula el concepto de la vida

como el tiempo que transcurre desde el nacimiento hasta la muerte.

c. Prevalecen en estos conceptos las doctrinas humanistas y es el caso del

desarrolio del tema La identidad y el estatuto de persona del embrion humano,
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de la Pontificia Académica para la Vida en la Ciudad del Vaticano en Roma del

cuatro al diecisiete de febrero del afio mil novecientos noventa y siete, y desde
el punto de vista biol6gico, la formacion y desarrollo del embrién humano
aparecen como un proceso continuo, coordinado y gradual desde el momento
de la fertilizacion. Desde el punto de vista juridico, la importancia en torno a la
proteccion del embrion humano es por el reconocimiento de los derechos
humanos, fundamentalmente por considerar la existencia de un nuevo ser
humano y por el principio de igualdad se debe respetar el derecho a la viday a

la integridad fisica desde el primer instante de su existencia.

d. El autor ya descrito, cita al Doctor Fermin Marchante, en su libro Derecho a la
Vida, y sostiene que “En Inglaterra pagan mujeres para que tengan contactos
fecundantes y dejen llegar al feto a una cierta edad: de doce a veintiuna
semanas, entonces, hacen el aborto. Toman el feto vivo, lo decapitan ain vivo

y utilizan la cabeza para estudiar el metabolismo lucido en las células

cerebrales™. "

e. Durante mucho tiempo se ha sostenido que la existencia natural de la persona
comienza con la concepciéon, momento en el cual se da la unién del 6vulo con el
espermatozoide, iniciando la vida de un nuevo ser cuya existencia natural

termina con la muerte, lo cual marca el inicio y fin de la existencia legal.

* Marchante, Fermin. El derecho a nacer. Pag. 21
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f. La Legislacién guatemalteca regula la garantia de los derechos del no nacido y
establece en el Articulo 3 de la Constitucion Politica de la Republica que “El
Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion, asi como la
integridad y la seguridad de la persona’. En este contexto se considera que
durante el tiempo de la gestacion el nuevo ser es un ente susceptible de ser
titular de derechos, se dice que la época de embarazo es donde se considera
gue hay presencia de vida y es donde el nuevo ser humano ya posee toda la
formacion genética que determina sus caracteristicas fisicas, es decir, el color
del pelo, el sexo, la estructura dsea; desde aqui se tiene una existencia de

persona, un ser vivo que soélo necesita alimentacion adecuada para su

desarrollo.

g. El Cédigo Civil en el Articulo 1 regula que la personalidad 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.

h. Se refiere a que existe violacion al derecho a la vida con las técnicas de
reproduccioén asistida, cuando indica que si bien es cierto que la evolucién de la
ciencia en los dultimos tiempos ha traido avances con las técnicas de
reproduccién asistida, beneficiando a las parejas con problemas de fertilidad,
esta comprobado que en dichas técnicas existen violaciones del derecho a la
vida, no para el 6vulo fecundado que se logra implantar en el Gtero materno,

sino para los demas 6vulos fecundados que han sido utilizados como ensayo
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pero que no se han logrado implantar en el utero destruyendo asi una vida

humana.

i. Se refiere al aborto como un mecanismo de interrupcién del embarazo y muerte
del feto que ya es considerado como una vida y por lo tanto, existe una
violacién a los derechos del no nacido.

3.3 Lafertilizacién post mortem

Antes de abordar en forma concreta la fertilizacién post mortem, conviene hacer una
~+eflexion acerca del -origen de -esta -institucion. Por principio general, tiene -que
suscitarse la filiacion y esta con respecto de un hijo con su madre que generaimente
no presenta mayor controversia y se tendra como cierta en todo momento, pues ésta

se-determina-por-el parto o-alumbramiento.

En cambio, el principio de la paternidad se basa en una situacién de voluntad
declarada o reconocimiento, responsabilidad, fidelidad, confianza o del hecho de
cohabitar con la pareja dentro del lapso de la concepcion hasta el nacimiento dentro de
los trescientos dias siguientes a la disolucién matrimonial en caso de haber un

divorcio, nulidad .0 muerte del marido.

En éste ditimo caso, también tiene sus variantes, como la fertilizacion post mortem,
que se analizara mas adelante. De acuerdo. a lo anterior, es evidente que la filiacion

respecto a la maternidad siempre sera cierta, a diferencia de la paternidad.
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A raiz de las técnicas de reproducciéon humana asistida, estos conceptos tradicionales

han sufrido variaciones considerables, especificamente surgen controversias a partir
de que un hijo se concibe mediante la reproduccién asistida, en donde intervienen una
serie de variantes por la utilizacion del material genético necesario para la
fecundacion, lo cual se traduce en una problematica en cuanto a la madre y el padre
desde el punto de vista genético y juridico.

El tratadista Garcia Mendieta seiiala: “que la tecnologia biomédica ha venido aplicando
ciertas manipulaciones para intervenir y desviar el proceso natural de la procreacion,
como la inseminacién y fecundaciéon artificial in vivo o in Vitro a la implantacién de
embriones vivos, a la llamada maternidad sustituta y subrogada y a lo que se ha dado
en llamar también adopcién prenatal, procedimientos todos ellos reprobables desde el
punto de vista moral y juridico y también desde el punto de vista social, porque con ello
se oculta la verdadera filiacién consanguinea de un ser humano (paterna o materna o

ambas a la vez) y con ello se perturba la base biolégica de la familia consanguinea”.’

El autor citado se ha referido a las circunstancias en que se suscitan los conceptos
tradicionales de filiacion a partir del empleo de las técnicas de reproduccion asistida
derivadas de las diversas combinaciones en razén de las personas involucradas en el

acto, e indica lo siguiente:

e La fillacion que se debe generar de la maternidad subrogada, pues el hijo
concebido no lleva la sangre de la madre que figura como madre legal y no

biolégica, los derechos de la madre bioldégica y los derechos del nifio de

'S Garcla Mendieta. Técnicas de reproduccién humana. Pag. 23
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acercarse a su madre biolégica, aunque esta no lo requiera, en base a una

necesidad natural.

El hecho de la filiacidén, cuando la madre que concibe no sabe quién es el padre,
puesto que se mantiene en anonimato, y los derechos del nifio con respecto a

saber quiénes son sus verdaderos padres y la filiacién que existe entre estos.

Las practicas de la fecundacién artificial y de la fecundacién in Vitrohan
permitido la transferencia de embriones a una mujer después de la muerte de
su marido o su pareja; es decir, es la inseminacién o la implantacién de un

embrion previamente congelado después de la muerte de su padre biolégico.
Esta practica generaimente sucede cuando el hombre sospecha o prevé alguna
enfermedad que en un futuro pueda dejarlo estéril y por eso recurre a un banco

de semen para depositarlo y usarlo posteriormente.

En este aspecto, el problema real se verifica si el hombre muere y su mujer

desea utilizar su semen para poder procrear.

Definicion de fecundacién post mortem

Gémez de la Torre, citado por Maria de la Fuente entiende por fecundacién post

mortem “los casos de inseminacién artificial de una mujer con semen de su marido o
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varon de la pareja fallecido y de implantaciéon en la mujer de un embrién formado con
su 6vulo y el semen de su marido o compaiiero fallecido. Sefiala también: “sin

embargo, considera cinco supuestos en que se puede dar la fecundacion post mortem:

o Inseminacion artificial de la mujer con semen del marldo o convivlente ya
difunto.

. Fecundacién in vitrocon évulos de la mujer fallecida (llevada a cabo antes de su
muerte)

. implantacion de un embrién (concebido en vida de sus padres genéticos y crid
conservado posteriormente) en el utero de la madre después de la muerte del marido o
conviviente varén.

. Implantacion de un embrién crid6 conservado (concebido con gametos de la
mujer difunta) en el seno de una tercera mujer, después de la muerte de la madre

genética, por disposicion del marido o conviviente supérstite.

° Embrién crié conservado, no destinado a la donacion, cuyos padres geneticos

mueren, siendo transferidos o implantados a otra mujer”."

La importancia de la fecundacion post mortemradica en que el material genético
necesario para llevarla a cabo proviene de una persona plenamente identificada, por lo
general del miembro de la pareja quien desea la inseminacién, lo cual genera una

relacion juridica con el hijo engendrado, si bien no hay quien asuma la paternidad.

1% Gémez de la Torre Vargas, Maricruz. La fecundacién in vitro y la filiacién, juridica de Chile. P4g.
165
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b) Elementos de la fecundacién post mortem, estos son:

e Procreacion a través de una fecundacién artificial o in vitro.

¢ La voluntad del padre para que en el momento de su fallecimiento se realice la
accibn, y en consecuencia, se cree un vinculo también juridico.

¢ Elfallecimiento de la pareja antes de la fecundacion.

e La voluntad de la mujer para concebir un hijo en esas condiciones.

e Es un tema poco abordado en las legislaciones del mundo y que en un alto

porcentaje de paises existe prohibicion de estas practicas.
c) lafertilizacién post mortem y la filiacién

Pareciera que no existe dificuitad respeto al congelamiento del semen del marido que
por diversas circunstancias lo solicita asi y que a posterioridad después de su muerte
decide quizds en un testamento o contrato, que sea fecundado en la mujer para

concebir un hijo después de su muerte.

Se trata entonces, de un deseo del conyuge que efectivamente tiene repercusiones no
solo en la mujer sino que en el hijo que se procreara pues lo hara unicamente la mujer
y el hijo no podra ser creado por su padre y el hecho de saber que fue deseo de su
padre que se creara a posteriori de su muerte, podria causarle un impacto grave que

afecte su personalidad en el transcurso de su crecimiento.

44

,v”‘“ s
) C‘R‘D\;"

O
ot

3y >
minal Y

»,

(]
T

4
2


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


5\“’1w Of 5

L)
by

Entonces, en términos médicos, podria decirse que no existe dificultad pues se trata
de una pareja que decide hacerlo, sin embargo, pueden surgir una serie de

circunstancias que lo hacen complejo.

A pesar de lo anterior, es evidente que el consentimiento expresado por el medio
idéneo para permitir la fecundacién después de la muerte del conyuge es el elemento
principal para determinar la filiacion del nifio nacido por esta técnica.

En otras palabras, si el cdnyuge 0 compairiero no ha expresado su voluntad para llevar
a cabo este acto, el nifio nato no tendra ninguna relacion juridica con su padre
genético y se tomara la figura de una fecundacion por donante. Si el feto se encuentra

en el Gtero de su madre al momento la muerte de su padre, se toma la filiaciéon natural

de un hijo p6stumo.

Como se ha estado mencionando, en este caso, caben dos posibilidades de
fecundacion post mortem: una es cuando la pareja viva en matrimonio y por lo tanto la

filiacién del nifio sera la otorgada por la matrimonial.

La ofra se da en el supuesto de la fecundacion hecha con la compafiera del otorgante,

lo cual genera, en consecuencia, una filiacién no matrimonial.

Esto conlleva a.considerar a un hijo genéticamente conyugal (pero juridicamente

extramatrimonial) si su nacimiento tuviera lugar después de los 300 dias posteriores a
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la muerte del padre. Este es el plazo sefialado en el Codigo Civil para considerarlo hijo

de los cényuges.

Ademas, los hijos no concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia
podrian ser considerados incapaces de adquirirla por testamento, por lo tanto, los hijos

péstumos concebidos bajo este esquema quedarian excluidos.

Por ende, la filiacién del hijo concebido por una fecundacién en condiciones normales
le da derecho a llevar el apellido de su padre, a recibir alimentos y a suceder o
heredar; sin embargo, otras circunstancias que se han abordado en este analisis no se

han evaluado y no se encuentran reguladas actualmente.

La fecundaciéon post mortemplantea cuestiones de incertidumbre y dependencia, para
los derechos adquiridos en la sucesion por los restantes herederos, pero tal situacion
es frecuente en el derecho, por ejemplo, en la declaracién de fallecimiento; por lo que
la solucién debiera consistir en fijar un plazo de validez para realizar este tipo de

fecundacion, de manera que reduzca la situacién de incertidumbre de los demas

herederos.

Es imprescindible, por lo tanto, proceder a una adecuacion de las normas sucesorlas
del Cédigo Civil, de modo que queden recogidas las variantes determinadas por esta
nueva forma de procreacion que afectaria sustancialmente a las reglas de la legitima

filiacion y de la sucesion forzosa. Los derechos del nifio nacido en estas circunstancias
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del Cédigo Civil y el surgimiento de otra filiacion, como la civil.

3.4 Circunstancias que rodean la fertilizacién post mortem especiaimente de

caracter juridico

3.4.1 El fallecimiento del donante

En la vida de los seres humanos se suscitan circunstancias muy complejas que entre
algunos se tornan mucho mas dificiles que para otros.

Esto puede explicarse desde el punto de vista meédico, en cuanto a las enfermedades
terminales, por ejemplo: que todas las personas desean vivir el tiempo que quisieran y
por diversas circunstancias no sucede asi, teniendo la oportunidad de acercarse
lentamente a la muerte y en ese lapso tener la oportunidad de decidir aspectos

relacionados con sus herederos dentro de sus familias.

A raiz de las técnicas de reproduccion asistida artificial, surgen circunstancias gue se
pueden contemplar y que pueden darse derivado también a la tecnologia y a la
denominada bioética o biogenética, como el caso de la conservacién de gametos o de
semen por el tiempo que sea necesario y después sin ningtn problema utilizarlo para

la fecundacién y es aqui en donde surge el tema objeto de la presente investigacion.
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Es beneficioso el hecho de que una persona tenga la oportunidad de tomar decislones
como esta y preparase para su muerte, y no como sucede en muchas personas que

mueren sin que tengan tiempo de ello.

Para estas personas, tamblén existen beneficios que pueden generarsé de las
técnicas de reproduccion asistida, pero las mismas tienen repercusiones
especiaimente para la madre y el hijo concebido en estas circunstancias, pues si bien,
la madre deseaba tener un bebe por ejemplo, y que este sea de su esposo, también
resulta el hecho de que lo va a crear sola, con todas las implicaciones de caracter

social y econémico, cultural, religioso que ello implica.

Por otro lado, con respecto al menor, se le esta privando automaticamente de no
crecer junto a su padre y de la afectacion psicologica que le pueda provocar el hecho

de que su padre, haya decidido tal situacién.
3.4.2 Qué sucede con el o los gametos y quien dispone de estos

Este es un aspecto que para efectos de la legislacion guatemalteca no se encuentra
regulado y parece que a nivel de los demas paises del mundo, no ha habido un
acuerdo sobre el aspecto negativo y falta de ética en cuanto a la disposicion de los
gametos que se han congelado y utllizado posteriormente y atin mas lo que se han

utilizado y dado muerte.
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Al hacer una revision general de varias leyes, como las que se presentan mas
‘adelante en este trabajo, es evidente que los legisladores no han querido afrontar la
problematica de los gametos no utilizados y los mal usados provocando la muerte de
los mismos en forma inhumana, y como son considerados por los médicos, que

generalmente constituyen como lo dicen varias normas material genético.

Aparte de lo anterior, es evidente de que la disposicién de los mismos, queda en
manos de los facultativos que realizan los procedimientos y que mediante una
autorizacién y consentimiento informado del donante se dispone de los mismos, sin
que para ello, como sucede en muchos casos, como en el caso de Guatemala,

intervengan las autoridades de salud.
3.4.3 Como es considerado segtin ias leyes el gameto

Generalmente y como se dijo arriba, los gametos son considerados material genético,
pues constituyen una parte que forma parte integral de otra que juntamente y mediante
un procedimiento médico bioldgico, se produce Ia vida, y el producto de ello,
precisamente es lo que se protege y esto lo regula como se dijo arriba, no solo la
Constitucion Politica de la Repuablica de Guatemala, el Cdodigo Civil, sino que se
encuentra establecido en los distintos instrumentos juridicos internacionales en materia

de derechos humanos.
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3.4.4 Qué sucede respecto a la filiacion si con el gameto se realiza el proceso de

fecundacion

Como se dijo antes con respecto a la filiacion, esta se entiende como la relaciéon que
de hecho y por cuestion natural existe entre el padre o la madre y su hijo se conoce

juridicamente como filiacién™.”

El concepto implica tomar nombres especificos como patemidad, maternidad o filiacion
en sentido estricto, en razén a la persona que se refiera en un momento determinado
de esta relacion.

Asl, se llama maternidad la relaciéon de la madre con respecto a su hija o hijo;
paternidad, la relacién del padre con su hija o hijo, y estrictamente filiacion cuando el
punto de referencia es el sujeto hijo o hija con respecto a su madre o a su padre.

l.a filiacibn encuentra su base en el fendmeno bioldgico de la reproduccion, por lo

mismo, constituye un vinculo inseparable al hombre.

En principio se puede hablar de la filiacibn como un vinculo biolégico entre los
progenitores, algo que se desvirtia si consideramos la dinamica social en la cual se ha
visto inmersa por el uso de las técnicas de reproduccidn asistida, que se suscitan

diversas formas de filiacion especialmente de naturaleza civil.

7 Cabanelias, Guillermo. Diccionario juridico. Pag. 1699
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Entonces, los conceptos tradicionales de filiaclén consanguinea de acuerdo a grados y
la generada por afinidad en grados, también sufren cambios o transformaciones

sociales a partir de la utilizacién de técnicas de reproduccion humana asistida.

De la reallzaclon de estas técnicas, se desprenden un complejo de deberes,
obligaciones, derechos y facultades reciprocas entre las dos partes de dicha relacion;

el padre y la madre en un extremo de ella y el hijo en el otro extremo.

El Codigo Civil regula actualmente la filiacion de los hijos nacidos dentro del
matrimonio con sus correspondientes condiciones, |a de la legitimacion de los hijos y la

del reconocimiento de hijos.

Al respecto, Rojina Villegas entlende que “en el derecho, la filiacion tiene dos
connotaciones: Una amplisima, que comprende el vinculo juridico que existe entre
ascendientes y descendientes, sin limitacién de grado, es decir, entre personas que
descienden las unas de las otras, y de esta manera puede hablarse de la filiacién no
solamente referida en la linea de los padres, abuelos, bisabuelos, tatarabuelos, etc.,
sino también en la linea descendente, para tomar como punto de relacion, los hijos, los
nietos, los bisnietos, tataranietos, etc. ademas de este sentido amplisimo, por filiacién
se entiende, en una connotacion estricta: la relacion de derecho que existe entre el

progenitor y el hijo”."®

'8 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho civil, ti. Pag. 451
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Por lo tanto, va a implicar un conjunto de derechos y obligaclones que respectivamente
se crean entre el padre y el hijo y que generalmente constituyen, tanto en la filiacion

legitima, como en la natural, un estado juridico.

Es declr, una situacién permanente que el derecho reconoce por virtud del hecho
juridico de la procreacion, para mantener vinculos constantes entre el padre o la

madre y el hijo.

3.4.5 La fillacion por adopcién y lo que sucede en el caso de parejas del mismo

sexo

La legislacién regula la filiacién civil derivada de la adopci6n, y esto de alguna manera
da puerta abierta o luz verde para que se generan otros tipos de filiacién civil, como
por ejemplo, lo que sucede en el caso de la donacién de gametos, la utilizacién de una
madre sustituta, la concepcién del bebe después de un largo tiempo derivado de una
decisién o deseo de ultima voluntad del donante, padre con respecto al gameto y al ser
humano que se concibié en su oportunidad, y en general, una serie de circunstancias
que se pueden generar derivado de la filiacién civil y en el caso de las parejas del
mismo sexo, en calidad de padres o donantes, en los efectos juridicos de los
procedimientos de inseminacion artificial, pues se cree que no existe problemas que
pudieran generarse directamente de los procedimientos médicos, y que los conflictos

tienen que darse en el orden juridico.
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Para el caso de Guatemala, la adopcién se encuentra regulada, y se trata de una
noble institucion que como es de conocimiento general, por mucho tiempo y ante la
falta de una regulacién adecuada, se suscitaron abusos y arbitrariedades en contra de
los menores que fueron objeto de la misma, y que en la que intervinieron profesionales
de la medicina e inclusive del derecho, y que a partir de los Ultimos aiios, a través de la
promulgacién de una ley especifica se cuenta con un Consejo Nacional de Adopciones
que mediante un procedimiento riguroso pretende favorecer la adopcién nacional y en

general, intervenir a favor de los menores que son objeto de adopcion.

En Guatemala, no se encuentra regulado ni el matrimonio entre parejas del mismo
sexo, y mucho menos, la adopcion entre parejas del mismo sexo, inclusive, el hecho
de que dos mujeres o dos hombres convivan en matrimonio o en familia, constituye ya

un factor negativo para que puedan acceder a la adopcion de un nifio que se

encuentra vivo.

Circunstancia contraria sucede en el caso de que una de las personas que componen
la pareja decide donar su semen para la fecundacién con tercera persona mujer que
prestara su vientre, pues no se pretende que ella sea la madre del hijo concebido o si
el gameto femenino es donado por otra persona, lo que interesa en este aspecto si se
tratare de dos hombres viviendo juntos, es que del hijo concebido en cualquier
circunstancia puede reclamar la paternidad, sin embargo, no con respecto a la pareja

varén con la que vive para que también sea padre de dicho menor.
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Lo mismo sucede en el caso de que dos mujeres se encuentren conviviendo, una
busca el gameto masculino para procrear, sin que exista vinculo juridico o afectivo de
este, y que puede ser an6nimo y confidencial, pero que con respecto a la pareja que
es mujer, no puede otorgérsele el derecho de madre también con respecto de ese hijo

concebido por su pareja.
3.4.6 El denominado turismo reproductivo indebido

El concepto de turismo reproductivo, se debe a la forma como se emplean
especialmente con flexibilidad y amplitud los procedimientos de reproduccién humana
asistida y la forma en que las leyes rigen este procedimiento que da puerta libre a que
personas acudan a los paises en donde se suscitan estas circunstancias, como en el
caso de Espafia, para ser atendidos cuando desean realizarse procedimientos

relacionados con la inseminacion artificial.

Es una expresion que se ha dado en paises europeos especialmente, que se refiere a
parejas que viajan de otros paises a Espafia, y que implica que se sometan a técnicas

novedosas para solventar problemas de salud.
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3.5 Anilisis de legislacion comparada

3.5.1 Espaia

Es evidente que en el ambito de la reproducclon humana asistida, las legislaciones
europeas son las mas innovadoras y con mayor apertura a la modernidad y a la
utilizacién de este tipo de técnicas que favorecen no solo la calidad sino el anonimato
o confidencialidad que requieren las parejas cuando acuden a un Centro Médico y se
ha dicho que en el caso de Espaiia, asi sucede y de alli se deriva el turismo que no es
mas que la visita a dicho pais de extranjeros de diversos paises precisamente a

realizarse procedimientos a favor de su salud en este ambito.

Existia la Ley 35/1988 del 22 de noviembre sobre Técnicas de reproduccion Asistida,
que fue dltimamente reformada y mejorada o actualizada, contenida en ley de 45/2003
del 21 de noviembre que modifica a la anterior, e incorpora diversos conceptos en
torno al tema de la reproduccion. Algunos conceptos fueron modificados una vez mas

y otros fueron incluidos en una nueva ley en el afio 2006.

Esta preocupacion encuentra explicacion y sustento en su exposicion de motivos, pues
considera que la ley anterior (2003) s6lo daba una respuesta parcial a la dinamica
presentada hasta entonces, la cual se limitaba a la investigacién con pre embriones y a

todos los aspectos no contemplados en su oportunidad.
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Sin embargo, la misma necesldad de corregir las deficiencias y con el afan de ponerse
a la altura de los avances en la materia, se incorporan dichos temas y es asi como

surge una nueva ley vigente hasta ahora la Ley 14/2006.

Adicionalmente, esta legisiacién maneja el control de la informacién de las partes que
intervienen en estos procedimientos, a través de la creacion de un registro de la

actividad de los centros de reproduccion asistida.

La finalldad de dicho registro es ubicar a las parejas o personas (tanto donantes como
receptoras), identificar el nimero de hijos por parejas y por donantes nacidos a través
de estas técnicas; asi como obtener el registro de datos y tipos de técnicas utilizadas,

la estadistica de éxito y, sobre todo, mantener el control sobre el manejo de los pre

embriones sobrantes.

La ley que, en la actualidad, rige a la sociedad espafiola en materia de técnicas de
reproduccion asistida se refiere es la ley 14/2006 del 26 de mayo, la cual consta de
acho capitulos, cinco disposiciones adicionales, una derogatoria y tres disposiciones

finales, que abarca los siguientes aspectos:
a. Elobjeto y &mbito de aplicacion de ia ley.
b. Las Técnicas de reproduccién humana asistida.

c. Condiciones personales de la aplicacién de las técnicas.
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. Requisitos de los centros y servicios de reproduccién asistida.

. De los participantes en las técnicas de reproduccion asistida. Donantes y
contratos de donacién. Usuarios de las técnicas. Filiacién de los hijos nacidos
mediante técnicas de reproduccion asistida. Determinacién legal de la filiacion.

Premoriencia del marido. Gestacién por sustitucion.

La crid conservacioén y otras técnicas coadyuvantes de las de reproduccion
asistida. Cri6 conservacion de gametos y pre embriones. Diagnéstico

preimplantacional. Técnicas terapéuticas en el pre embrion.

. Investigaciéon con gametos y pre embriones humanos. Utilizacién de gametos
con fines de investigacion. Utilizacion de pre embriones con fines de
los pre-embriones para

investigacion. Conservacién y utilizacion de

investigacion.

. Centros sanitarios y equipos biomeédicos. Calificacion y autorizacion de los
centros de reproduccion asistida. Condiciones de funcionamiento de los centros

y equipos. Auditorias de funcionamiento.

Comision Nacional de Reproduccién Humana asistida. Objeto, composiclon y

funciones.
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J. Registros Nacionales de Reproduccioén Asistida. Registro nacional de donantes. \‘ansum o

k. Registro nacional de actividad y resultados de los centros y servicios de

reproduccion asistida. Suministro de informacion.

. De las infracciones y sanciones. Normas generales. Responsables.

Infracciones. Sanciones. Competencia sancionadora.

Como se observa, esta legislacion es bastante completa, en virtud que abarca las
materias que encierran en general las técnicas de reproduccion humana asistida en el

carﬁpo cientifico, bioldgico, ético y juridico.

Es una ley que surge como uha necesidad de dar solucion a las practicas soclales
vividas en la actualidad por su comunidad, la cual deseosa de ser participe de los
adelantos que la ciencia ha logrado a favor de la infertilidad con la finalidad de fundar

familias arméonicamente legitimas.
3.5.2 Argentina
En este pais existe la Ley 26.862 que se denomina Ley Nacional de Fertilizacion

Humana Asistida. Dentro de los aspectos mas importantes de sefialar de esta ley se

encuentran los siguientes:
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e Laley es de orden publico y tiene por objeto regular la utilizacion y el acceso de
las personas a las técnicas de reproduccién humana asistida.

o Se refiere en el Articulo 2, a que toda persona capaz, mayor de edad, puede
someterse al uso de técnicas de reproduccidn humana asistida, habiendo
previamente prestado su consentimiento informado, de acuerdo a la ley, y los
derechos del paciente en relacion con los profesionales e instituciones de la

salud o la que en el futuro la reemplace.

El consentimiento previo, informado' y libre de las personas que se someten al uso de
las técnicas de reproduccién humana asistida, debe protocolizarse ante Escribano
Puablico o ante funcionario publico dependiente del Registro del Estado Civil y
Capacldad de las personas y es libremente revocable mientras no se haya producido

la concepcién en la mujer o la iniciacién de alguna de las técnicas permitidas.

e En el Articulo 3 se indica que a efectos de la presente ley, se entiende por
técnicas de reproduccién humana asistida los tratamientos o procedimientos
realizados con asistencia médica para la consecucién de un embarazo. Quedan
comprendidos la fecundacién in vitro, la inseminacion atrtificial, la transferencia
de embriones, la transferencia intraubarica de gametos y de zigotos, sin
exclusion de las nuevas técnicas desarrolladas mediante avances técnicos

cientificos, cuando ellas sean autorizadas por la autoridad de aplicacién.
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El Articulo 4 se refiere al uso de gametos para las técnicas de reproducclon
humana asistida, y en este caso, es probable que la fecundacion post mortem,
sea legal, a partir de lo que establece esta norma cuando indica que las
personas que se sometan a técnicas de reproduccién humana asistida pueden
aportar su propio material genético y el de su pareja para llevar a cabo el

embarazo, o recibir gametos femeninos y/o masculinos aportados por terceros.

Luego se refiere al aporte del material genético en el caso de terceros,
derechos, obligaciones, el convenio, los limites al aporte de gametos para

terceros, que reviste caracter anénimo y confidencial.

También se regula lo relatvo a la cri6 conservacién de gametos,
determinandose que deberan conservarse Unicamente en los centros médicos
autorizados, mediante técnicas existentes o las que permitan en el futuro
avances técnicos cientificos previa homologacién de la autoridad de- aplicacion,
y que debera ser descartado dicho material genético a partir de los cinco afios

en que no se hace uso del mismo.

En el Articulo 17 se prohibe la comerclalizacién de embriones, de gametos crid

conservados, la utilizacion de embriones para la experimentacion.

Respecto a la filiacién, en la ley objeto de anélisis rigen principios generales,

como el regulado en el Articulo 18 establece que las personas nacidas
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mediante el uso de técnicas de reproduccion humana aslstida son hijos de la
mujer que los diera a luz y del hombre o la mujer que ha prestado su
consentimiento previo informado, y libre, independientemente de que los
gametos hayan sido aportados por terceros, debiendo hacer constar dicha
circunstancia en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.

El Articulo 19 indica que las personas nacidas mediante técnicas de
reproduccion humana asistida, con la utilizacién de gametos aportados por
terceros, en ningun caso podran reclamar a los a portantes derechos vincula’dos
a la filiaciéon, no generandose vinculo juridico alguno entre ellos, excepto a los
fines de los impedimentos matrimoniales en los mismos términos que la

adopcion plena.

Se regula también la presuncion de filiacion. El Articulo 21 indica que cuando
se produzca la muerte del o la conyuge o conviviente o pareja de la mujer que
da a luz, no existe vinculo filial entre los nacidos mediante el uso de técnicas de
reproduccion humana asistida y la persona fallecida, si el procedimiento para fa
consecucidon del embarazo no fue iniciado antes de que ocurra la muerte.
Exceptliese de lo dispuesto cuando la persona fallecida ha otorgado
consentimiento previo informado y libre protocolizado ante escribano publico o
mediante testamento ha declarado de modo expreso que se dé inicio al
procedimiento de fertilizacién por técnicas de reproduccion humana asistida
mediante la utilizacion de sus gametos después de su fallecimiento y el inicio
del procedimiento mediante técnicas de reproduccién humana asistida, con

resultados exitosos se produce dentro del afio siguiente al deceso.
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e El Articulo 22 indica que salvo prueba en contrario, se presumen hijos del o la
cényuge los nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccion humana
asistida después de la celebracién del matrimonio y hasta los trescientos dias
posteriores a la interposicién de la demanda de divorcio o nulidad del
matrimonio, de la separacion de hecho, de la muerte o presuncidon de
fallecimiento, siempre que &l o la cényuge hubiere prestado su consentimiento
previo, informado vy libre.

¢ Se le encomendé en este pais al Ministerio de Salud de la Nacién la autoridad

que sea la rectora del cumplimiento de los preceptos de la ley objeto de andlisis.

¢ Como algo importante también para la realizacién de estas practicas y del
control estatal, es que se cred el Registro Unico de Centros Médicos

autorizados y a portantes de gametos

e La ley también regula a partir del articulo 34 las faltas o infracciones y las

sanciones en caso de abuso y arbitrariedades en el cumplimiento de la ley.

3.5.3 Republica de México

Se aborda este pais, tomando en consideracién la cercania con el de Guatemala, y
que es el ejemplo de que a nivel latinoamericano este y los paises de Centroamérica

asi como otros de Latinoamérica todavia no cuentan con una normativa que regule la
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reproduccién humana asistida, y que por ello, en la actualidad este pals aplica sus e
propias normas generales en el caso de la actividad que de hecho existe en la

realidad, y que realizan las clinicas de inseminacién artificial, como sucede en el caso

de Guatemala.

A pesar de lo anterior, cuentan con normas reguladas en el Cédigo Civil y Ley de s
Salud, respecto a la donacién de gametos, aunque no trata la complejidad de los
nuevos métodos de reproduccién ni protege de los riesgos que puedan conllevar una
inseminacion artificial o una maternidad subrogada.

También el Codigo Civil de este pals, hace referencia a la filiacion en caso de
reproduccion asistida. En cuanto a la donacién de semen se establece en el Cédigo
de la Salud una donacién expresa podra sefalarse que esta ‘se hace a favor de
determinadas personas o instituciones. Ahora bien, la mayoria de los programas de
donacién de semen en los bancos de esperma mexicanos, garantizan el anonimato de

los donadores.

En el caso concreto de la fecundacién post mortem se ha podido observar en especial
en los paises que tienen una experiencia y trayectoria en las técnicas de reproduccion
humana asistida, que existe un unanime rechazo y sélo algunos paises, como
Alemania, lo prohiben de forma expresa. Otros, como Noruega, Suecia y Francia lo
hacen de forma éx_plicita, sustentados en la misma condicionante imperante en funcion

de los destinatarios de estas técnicas, la Gnica excepcién es Espaiia en donde si esta

permitida.
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La ley espafiola acepta la inseminacién asistida post mortem, como tal y sus variantes,
siempre que el marido lo haya consentido previamente en escritura publica o
testamento (para reconocer la filiacién legal del producto); ésta debera realizarse en
los 12 meses siguientes al fallecimiento del padre, como lo indica el articulo 9 punto
2,que dice: Premoriencia del marido. 1) No podra determinarse legalmente la filiacion
ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacién de
las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido cuando el material reproductor
de éste no se halle en el utero de la mujer en la fecha de la muerte del varén; 2) No
obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su
consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el Articulo 6.3, en
escritura publica, en testamento o documento de instrucciones previas, para que su
material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento

para fecundar a su mujer.

Tal generacion producira los efectos legales que se derivan de la fillacién matrimonial.
Eil consentimiento para la aplicacién de las técnicas en dichas circunstancias podra ser

revocado en cualquier momento anterior a la realizacién de aquélias.

Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando el
cdnyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccién asistida ya
iniciado para la transferencia de pre embriones constituidos con anterioridad al
fallecimiento del marido; 3) El varén no unido por vinculo matrimonlal podra hacer uso

de la posibilidad prevista en el apartado anterior; dicho consentimiento servira como
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titulo para iniciar el expediente del articulo 49 de la Ley del Registro Civil, sin perjuicio

de la acci6n judicial de reclamacion de paternidad.

En el caso de Argentina, también se permite en forma indirecta sin que se regulen
aspectos que pudieran suscitarse de la misma y que tengan consecuencias de
caracter juridico, cuando indica que los Centros Médicos autorizados para ello, pueden
mantener por cinco afios plazo maximo, los gametos del donante sin darles uso, lo
cual permitiria de alguna manera la fecundacion post mortem si se hubiere consentido

con anterioridad al fallecimiento del duefio de los mismos.
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CAPITULO IV

4. Propuesta de solucion a la problematica planteada

4.1Las técnicas de reproducciéon humana asistida y la realidad nacional

Para poder analizar lo que sucede en la realidad guatemalteca con relacion a las
técnicas de reproduccion humana asistida, no solo se acudié6 a diversas fuentes
derivados de los centros médicos que realizan estas técnicas, sino a entrevistas de

personas pacientes que acudian a dichos centros por razones de infertilidad,

especialmente parejas.

En base a lo anterior, se presenta a continuacion los resultados del trabajo de campo
realizado. Respecto a la investigacion para determinar si en Guatemala, se practican
técnicas de inseminacion artificial, efectivamente existen aproximadamente diez de las
mas reconocidas y se encuentran ubicadas en el sector de la zona diez y quince, y
realizan procedimientos de inseminacién artificial, Unicamente tomando en
consideracion algunos aspectos que se regulan en el Cddigo Penal con relacion a
algunos delitos establecidos respecto a esta materia y que se encargan en forma

especifica de practicas médicas como fertilizacion in vitro e inseminacion artificial.

El centro médico mas reconocido es el denominado Centro de Reproducciéon Humana

que fue creada a nivel de Centroamérica en el afio de 1976, y tiene sus oficinas en la

zona diez.
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Se dice de acuerdo a la revista amiga de prensa libre que estos problemas de
infertilidad afectan a quince de cada cien parejas en Guatemala, y que los problemas
que presentan son en el caso de la mujer, la obstruccién de trompas de Falopio,
ovarios poli quisticos, adherencias pélvicas y anovulacién. En el caso de los
hombres, el treinta y cinco por ciento tiene como diagnostico frecuentes el indice de

bajo espermatozoide, poca movilidad o ausencia de los mismos.

En cuanto a las entrevistas, se presentan a continuacién los resultados:

Cuadro no. 1

Pregunta: ;Considera usted que existen parejas en Guatemala que presentan

problemas de fertilidad?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, diciembre afio 2013.

Cuadro no. 2

Pregunta: ;Conoce a parejas que han acudido en Guatemala a técnicas de

inseminacion artificial?
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Cantidad Leunr. =

Respuesta

Si 15
No ‘ 00
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, diciembre afio 2013.

Cuadro no. 3

Pregunta: ;Considera que los centros médicos en Guatemala que atienden a parejas

con problemas de infertilidad, son adecuados y seguros?

Respuesta Cantidad
Si 08
No 02
No sabe 05
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, diciembre afio 2013.

Cuadro no. 4

Pregunta: ;Considera que pueden existir abusos y arbitrariedades cometidas en

contra de la pareja en el procedimiento de fertilizacién artificial?

Respuesta Cantidad
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Sl 15

No 00
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, diciembre afio 2013.

Cuadro no. §
Pregunta: ;Cree usted que existe legislacion adecuada para regular y resolver los

conflictos que se generarian de los procedimientos de inseminacion artificial?

Respuesta : Cantidad
Si 02
No 13
Total: 15

Fuente: Investigacién de campo, diciembre afio 2013.

Cuadro no. 6

Pregunta: ¢Tiene conocimiento si existe en el Congreso de la Reptiblica alguna

iniciativa que promueva regular esta materia?

Respuesta : Cantidad
Si 01
No | 14
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Total: 15

Fuente: Investigacién de campo, diciembre afio 2013.

Cuadro no. 7

Pregunta jEstd de acuerdo en que se practiquen estas formas de inseminacion .

artificial en Guatemala?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total; | 15

Fuente: Investigacion de campo, diciembre afio 2013.

Cuadro no. 8

Pregunta: ; Cree que la mayoria de la poblacién desconoce de estos procedimientos y

solo estan al alcance de la clase media alta?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total: : 15

Fuente: Investigacién de campo, diciembre afio 2013.
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Cuadro no. 9

Pregunta: ,considera que el estado debe intervenir en regular una ley que regule la
inseminacién artificial y todos los aspectos que esta materia comprenden como

sucede en ofras legislaciones?

Respuesta Cantidad
Si 15
No _ 00

Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, diciembre afio 2013.

Cuadro no. 10
Pregunta: ¢concibe usted que dentro de la pareja en el matrimonio o la unién de
hecho, puede el padre decidir que para después de su muerte se disponga de su

material genético para que a través de técnicas de fertilizacion se produzca la vida de

su hijo después de su muerte?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total: 15

Fuente; Investigacion de campo, diciembre afio 2013.
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4.2 Necesidad de regulacién

Indiscutiblemente en la realidad guatemalteca no existe un marco normativo que
regule las diversas técnicas de inseminacién artificial o fecundacién artificial y los
centros médicos que atienden estos casos, lo hacen precisamente bajo parametros
que ellos mismos han impuesto, sin ningan tipo de supervisiéon por parte del Estado o

del Ministerio de Salud Publica, en todo caso.

Por otro lado, es evidente de que en la actualidad el conocimiento y los avances
cientificos se han puesto a disposicion de la sociedad, y ha permitido que a través de
la medicina y la ciencia bioética se solucionen problemas fisiolégicos mediante la
posibilidad de fertilizar un évulo fuera de la cavidad uterina o bien hasta hacér
modificaciones a los mismos mediante manipulacién genética y derivado de ello,
también surgen una serie de aspectos que contempla esta materia que produce

inimaginables cambios en la vida social, econémica, juridica de la sociedades que las

practican.

Las disposiciones en materia de salud en el caso de Guatemala, se encuentran
contenida en leyes generales como el Cédigo de Salud, el Cédigo Civil, el Codigo
Penal, existiendo a juicio de quien escribe un vacio legal al respecto de regular temas
como los que se han abordado en este trabajo. Las clinicas que atienden estos
casos, no son objeto de supervisién por parte de la autoridad en salud, y mucho
menos gozan de una certificacion, como sucede en otros paises como se ha analizado

en el desarrollo de la presente investigacion.
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Se hizo una revision de las iniciativas de ley al respecto del presente tema, y solo
existen las descritas en este trabajo que no abarcan aspectos relacionados con la
inseminacién o reproduccion asistida, es por ello, que en el presente trabajo se hace

una descripciéon de las bases que pueden ser tomadas en consideracién para una

_propuesta de ley al res_pecto. Estas son:

a. Debe determinarse la competencia para regular y controlar la aplicaciéon de las

técnicas de reproduccién asistida y que necesariamente debe corresponder al

Ministerio de Salud Publica.

b. Se deben establecer y describir conceptos que tienen relacién con esta materia,
como técnicas de reproduccion asistida, donacidon de oévulos, donacién de
ovocitos, definir el termino de embrién como al producto de la concepcion a
partir de ésta y hasta el término de la duodécima semana gestacional, y al feto
como al producto de la concepciéon a partir de la décima tercera semana de
gestacion, hasta la expulsion del seno materno, también se debe hacer la
definicion de infertilidad, de érgano, de pre embrién, el de receptor,

reproduccion asistida y transferencia de pre embriones.

c. Se debe contar con un registro de los centros dedicados a la reproduccién
asistida que deben contar con una autorizacion sanitaria expresa por parte del
Ministerio de Salud Publica, ademas de contar con un responsable sanitario de

quien debera dar aviso ante el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social.
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Publica, deberan contar también con un comité interno de coordinacion para la
reproduccién asistida, que debera ser presidido por el director general o su
inmediato inferior que cuente con un alto nivel de conocimientos médicos
académicos y profesionales, quien sera responsable de establecer los criterios
para la seleccion de los participantes en las técnicas de reproduccion asistida,
con ¢l fin de garantizar la accesibilidad de estas técnicas para las personas con

incapacidad para procrear.

e. Se debe conslderar también lo referente a las técnicas de reproduccion asistida,
definiendo Ibs tratamientos con manipulacién meédica o cientifica de gametos o
pre embriones para producir la concepcién, entendiendo que dichos gametos o
pre embriones pueden ser de pareja en tratamiento o producto de la donacién

de gametos o pre embriones.

Otros conceptos gue deben manejarse son el pracedimiento de micro manipulacion
para mejorar la implantacion, banco para cri6 preservacién, banco de semen,
congeladas para futuros usos en técnicas de reproduccion asistida, donacién de pre
embriones, embarazo bioquimico, embarazo clinico, fecundacion o fertilizacion,
fertilizacién in Vitro, implantacion, inyeccién intracitoplasmatica de esperma, y zona

prelucida.
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f. Se deben establecer principios bioéticos como fundamento para Ia

conformacion de esta ley, y aspectos relacionados con la formalidad y

confidencialidad que debe prevalecer entre los donantes del material genético.

. Se debe conslderar en esta ley el andlisis por el Comité de que se procedera
cuando haya posibilidades razonables de éxito, y que no suponga riesgo para
la salud fisica o psiquica de la mujer o la posible descendencia y previa
aceptacién expresa, libre y consciente de su aplicacion por parte de las
personas sometidas a estas técnicas, quienes deberan haber sido anterior y
debidamente informadas por escrito de sus posibilidades de éxito, asi como de

sus riesgos y de las condiciones de dicha aplicaci6n.

. Se deben enumerar los requisitos que deben cumplirse para someterse al uso
de las técnicas de reproduccion asistida como la mayoria de edad, y la
capacidad plena en el ejercicio de los derechos de los intervinientes, el
consentimiento informado libre y consciente por escrito, y el hecho de que
estas técnicas solo pueden aplicarse a personas que tienen incapacidad para

procrear.

Se debe crear un Centro Nacional de Técnicas de Reproduccion Asistida con el

fin de certificar y autorizar las técnicas de reproduccion asistida, los lugares en

que se llevaran a cabo y vigilar que su practica solo se realice en centros -

. sanitarios debidamente autorizados para ello, y que se encuentre integrado por
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el Ministerio de Salud Publica, el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social y

otras entidades que tengan relevancia en el tema de salud en Guatemala.

j- Se debe crear el Registro Naclonal de Técnica de Reproduccion Asistida, que
mantendra actualizada la informacidn de las personas involucradas en la
practica de cualquier técnica de reproducciéon asistida, los establecimientos
autorizados, los profesionales de las disciplinas para la salud que intervengan
en la reproduccién asistida, y los pacientes en espera de participar en la

reproduccién asistida.

k. Se debe obligar a los profesionales que se dedican a estas practicas a contar
con el entrenamiento especializado respectivo y lo relativo a la filiacién debe
crearse una normativa especifica que reforme ef Cédigo Civil y que establezca

las diversas formas de filiacion civil que existen derivado de las técnicas de

inseminacion artificial.

l. Sin embargo de lo anterior, se debe tomar en consideracién que derivado de
ello, la mujer progenitora ni el marido, cuando hayan prestado su
consentimiento formal previo y expreso a determinada técnica de reproduccién
asistida, podran impugnar la filiacibn matrimonial del hijo nacido como

consecuencia de la reproduccion asistida.

También no podra determinarse la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica

alguna entre el hijo nacido por la aplicacién de las técnicas reguladas en la ley y el
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marido fallecido cuando el material reproductor de éste no se halle en el Gtero de la
mujer en la fecha de la muerte del vardn, y regular aquellos aspectos permisibles en el
caso de la fertilizacion post mortem, toda vez, que deben cumplirse los requisitos para

ello en armonfa con las demas normas en esta materia.

Por lo anterior, debera quedar escrito que e marido podra prestar su consentimiento en
escritura publica o testamento para que su material reproductor pueda ser utilizado en
un plazo prudencial a su fallecimiento para fecundar a su esposa. Esta generacién

producira los efectos legales que se deriven de la filiacion matrimonial.

El consentimiento en la aplicacion de técnicas de reproduccién asistida bajo estas
circunstancias, se podran revocar en cualquier momento antes de la realizacién de las

mismas.

m. En cuanto a la utilizacién de pre embriones, del semen, de ilos évulos o el tejido
ovarico crio preservados, se debera establecer que seran utilizados unicamente
con fines reproductivos y solo aquellos pre embriones que cientificamente
carezcan de cualquier oportunidad de vida, podran ser utilizados para fines de

investigacion.

n. Que debe existir responsabilidad por parte de los sefiores diputados al
Congreso de la Republica ante esta situacion, pues como representantes de la
sociedad, se exige que afronten la realidad y no la evadan, en cuanto a que esta claro

que en el pais en la actualidad se practican procedimientos de procreacion asistida en
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clinicas y centros médicos, desde los afios setenta, y deben preguntarse, ante esta
situacion, quien evaltia la competencia técnica y determina las condiciones clinicas de
las instituciones que realizan este tipo de practicas, o con qué criterio o bajo que
norma puede un Juez negarle alimentos y el propio reconocimiento como hijo a quien
naci6 producto de la aplicacién de inseminacion artificial con semen de u n donante en
una mujer sola, por ejemplo, que criterio juridico o que norma puede aplicar un juez
ante el hecho de la fecundacién de una mujer con semen de su marido fallecido y
conservado durante afios.

Estas son unas de las miltiples inquietudes que en la actualidad no tienen respuesta
en la legislacion y por ello se hace necesario un marco normativo que parta desde la
Constitucion Politica de la Republica, en cuanto a la concepcién de familia en donde
se debera establecer que tienen igual derecho los hijos nacidos del rhatrimonio o fuera
de él, e incluir los procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales

derechos y deberes.

(o} También los derechos de los que estadn por nacer que se encuentran
plenamente establecidos, pero debe agregarse el hecho de aquellos que estan por

nacer derivados de la utilizacion de técnicas cientificas de procreacion asistida.
p. En el Cédigo Civil se deben modificar la totalidad de las normas que tengan

relacién con los derechos y obligaciones de los conyuges, padres y esposos, asi como

de los hijos, derivado de la practica de fertilizacién artificial.
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q. Asi también debera establecerse el requisito de que para la aplicacién de estas

técnicas de procreacion humana asistida, solo se realizara en parejas heterosexuales.

r. Deben existir aspectos relacionados con prohibiciones y sanciones para los
médicos o cientificos que practican estos métodos y la tabla de valores en cuanto a los
fines lucrativos en determinados aspectos de estos procedimientos, y cuadles no lo

tendran.

S. Regular los aspectos relacionados con la adopcién, donacién, disposicion de
embriones, en general regular aspectos relacionados con la aplicacion de la
normatividad sobre los métodos cientificos de procreaciébn humana asistida, la
inseminacion artificial y fertilizacion in Vitro con transferencia de embriones, el aporte,
dep6sito, donacién, y disposicion de gametos, de los beneficiarios, el consentimiento
informado y la relacion paterno filial de la persona concebida mediante el
procedimiento de los métodos cientificos de recreacion humana asistida. También el
parentesco legal y la legitimidad del h hijo concebido por asistencia cientifica, la
procreacion péstuma, la creacién de las entidades que regiran y tendran competencia

para conocer de los procedimlentos.

t. Aspectos puntuales en cuanto a la inseminacién artificial homologa y la
heterologa, en el caso de la inseminacion artificial matrimonial y extramatrimonial,
estableciendo las reglas para estos procedimientos, las condiciones en el caso de

filiacion de los hijos, y de las reglas para la procreacion péstuma,
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u. Dentro de las prohibiciones se pueden sefalar las siguientes: la prohibicion de
manipulacién genética de embriones en laboratorios con fines diferentes a la
procreacion humana asistida, el obtener embriones pre implantarios humanos por

lavado uterino para cualquier fin.

Mantener in vitro a los 6vulos fecundados y vivos, més alla del plazo natural y respecto
a la conservacibn médico legal recomendado. Comerciar con embriones en los
distintos estadios de su desarrollo, asi como su importacién y exportacion. Utilizar
embriones con fines cometidos y semejantes. El transferir al Gtero gametos o
embriones sin la exigibles garantias biologicas o de viabilidad. La discriminacién de

las personas en funcion de su patrimonio genético.

La transferencia de gametos o embriones humanos o gestacién de un embrién
humano en el utero de un animal o a la inversa. La fusién de embriones entre si o

cualquier otro procedimiento dirigido a producir malformaciones.

Las transferencias al Gtero en un mismo tiempo de embriones originados con 6vulo de

distintas mujeres.

La utilizacién de la ingenieria genética y otros procedimientos con fines militares o de
otra indole para producir armas biol6gicas exterminadoras de la especie humana, del

tipo que fuere.
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La gestacion de embriones humanos en un uGtero artificial. La partenogénesis. Los
ciborgs. Las investigaciones o experimentaciones que no se ajusten a los términos de

las leyes vigentes, y la clonacion reproductiva humana.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Es indiscutible el avance de la ciencia médica que dio paso, a lo que hoy se conoce
como bioética quien ha contribuido al desarrollo de la humanidad, como sucede en el
caso de la reproduccion asistida y las distintas técnicas para producir el nacimiento de

un ser humano de manera no natural.

Las técnicas de reproduccion humana artificial se realizan en la realidad guatemalteca,
y éstas son practicadas cada vez mas por clinicas o sanatorios sin ningun tipo de
supervision por parte del estado, dejando en un estado de indefension a las parejas que

acuden en ayuda a sus problemas de infertilidad.

La inseminacién artificial surge del hecho de que parejas afectadas en su salud
reproductiva no podian concebir hijos; y a traves del tiempo fueron conociéndose otras
técnicas de reproduccion como la Fertilizacion Artificial y de concepcidbn como la
fertilizacién in vitro heteréloga, transferencia de embriones 0 gametos, manipulacién

del material, entre otras.

La propuesta de la Fertilizacibn Post Mortem tendra repercusiones juridicas y sociales,
y debido a los conflictos legales en materia de filiacion con respecto a los progenitores
y el producto, es necesario regularia dentro del ordenamiento juridico guatemalteco
mediante una iniciativa de Ley propuesta al Congreso de la Repiblica de Guatemala

con el aval del Ministerio de Salud.
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