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Atentamente me dirijo a usted para hacer de su conocimiento que en cumplimiento
de la resolucion de este Decanato, procedi a asesorar el trabajo de Tesis de la
Bachiller EVELYN KARINA PEREZ PEREZ, con nimero de carne 201014082 quien
elaboro el trabajo de tesis intitulado: “REFORMA AL ARTICULO 210 DEL CODIGO
CIVIL GUATEMALTECO, ADICIONANDO LA FILIACION POR GESTACION
SUBROGADA.

I. CONTENIDO CIENTIFICO Y TECNICO DE LA TESIS: La asesorada efectud
una investigacion social, legal y actual, apegada a la realidad, utilizando en
forma acertada los instrumentos legales que sustentan el estudio del tema;
asimismo, realizé una conclusion discursiva aplicable, por ser esta posibie y
legal.

Il. METODOLOGIA Y TECNICAS UTILIZADAS: La asesorada alcanzo de manera
satisfactoria los resultados previstos en su plan de investigacion, lo cual se
demuestra con un trabajo investigativo de contenido claro y cientifico, derivado
de la utilizacion de métodos analiticos, deductivos, historicos, cientificos;
sustentados en técnicas bibliograficas y documentales.

INl. REDACCION: En la redaccion se efectuaron algunas correcciones minimas a
efecto de enlazar de mejor manera uno y otro tema, y depurar la semantica del
contenido.

IV. CONTRIBUCION CIENTIFICA: El trabajo de tesis desarrollado tiene por objeto
incorporar al ordenamiento juridico guatemalteco la filiacion por gestacion
subrogada, reformando el Articulo 210 del Cédigo Civil guatemalteco.
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V. CONCLUSION DISCURSIVA: El resultado de la tesis es la falta de regulacion
sobre la técnica de gestacion por subrogacion en Guatemala, ocasionando un
impacto negativo en el ejercicio de los derechos humanos, especialmente en el
derecho a fundar una familia; por lo que es necesario contar con normas que
respondan a esta realidad, en este sentido el Congreso de la Republica de
Guatemala debe reformar el Articulo 210 del Cédigo Civil, adicionando la filiacién
subrogada, con el objeto de establecer y reconocer como madre legal, a la mujer
que aportdé su material genético, el derecho de poder inscribirlo como su hijo, en
el registro respectivo, sin mayores complicaciones.

V1. BIBLIOGRAFIA: En el desarrollo del trabajo se apoyé en la bibliografia
apropiada, pues tiene relacién directa con el tema y la misma es contemporanea
y producida por autores nacionales y extranjeros que gozan de amplio
reconocimiento en la materia.

Por los motivos expuestos, luego de un andlisis profesional e imparcial del
trabajo de investigacion y debido que no poseo parentesco con la asesorada,
considero que el trabajo de tesis elaborado por la Bachiller EVELYN KARINA
PEREZ PEREZ cumple todos los presupuestos establecidos en el reglamento de
mérito, principalmente en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y el Examen General
Pdblico; motivo por el cual emito dictamen FAVORABLE, a efecto de que se
continué con el tramite respectivo.

Sin otro particular me suscribo de usted, con muestra de mi consideracion y
estima.

Colegiado No. 3763
Teléfono: 45491695
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SUBROGADA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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En la presente investigacion se abordara la institucion de la familia por ser la base
fundamental de la sociedad y que con la evolucién de la tecnologia va cambiando las
formas y modos de convivencia; al igual que la filiacién, institucion que surge de todas
esas relaciones familiares. El contenido de estas instituciones se encuentra regulado en
el Caodigo Civil, por lo que la investigacion pertenece a la rama del derecho civil. La tesis

planteada se realiz6 en enero de 2015 y finalizé en febrero de 2016.

El objeto de estudio del presente trabajo de investigacion es la reforma al Articulo 210
del Cédigo Civil guatemalteco, analizando a la mujer (comitente) como sujeto de
investigacioén, logrando asi, la incorporacion al ordenamiento juridico de una nueva clase

de filiaciéon y el reconocimiento como madre legal.

El aporte académico de la tesis es incorporar al Cédigo Civil la filiacion que surge
producto de la gestacion subrogada, con el objeto de ayudar a las parejas que por
diversas causas no pueden concebir; pero que si son fértiles, a que tengan la oportunidad
al igual que todos los seres humanos a ser padres, con la seguridad juridica que brinda
el Estado en conjunto con las instituciones encargadas para ello, y asi lograr el

L4

reconocimiento de madre legal a la mujer que aportd su ovulo.

$otemala.
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Los legisladores no se preocuparon por normar los vinculos de filiacion que resultaren
de las nuevas técnicas de reproduccién, quiza pensaron que no se llegaria a poder
concebir fuera del utero materno lo que en la actualidad tiene mucho auge y es por ello
que en los paises que carecen de legislacion como en el caso de Guatemala tienen
grave problema; las personas que optan por dichas técnicas, no tienen ninguna
proteccion por lo que se hace necesario y obligatorio una reforma al Cédigo Civil, ya que

el derecho no es estatico, debe evolucionar de acuerdo a la evolucion del hombre.

Es por ello que la hipétesis a plantear es la siguiente: Para reconocer como madre legal
a la mujer que no puede gestar y que desea utilizar la técnica de gestacion subrogada,
es necesario la reforma del Articulo 210 Codigo Civil, la cual permitira la adicion de la

filiacion por gestacion subrogada.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para la comprobacion de la hipotesis fue necesario individualizar los problemas por los
cuales una mujer no puede gestar, las causales y los requisitos que debe contar las
personas que optan por el proceso de gestacion subrogada esto mediante el método

inductivo.

Debido a la serie de problemas que causa la incorporacion de la filiacion por gestacién
subrogada al ordenamiento juridico guatemalteco fue necesario utilizar el método
deductivo para determinar si al utilizar esta clase filiacion se solucionarian o se
mantendrian los problemas que existen en la actualidad como los juridicos y morales.
Por carecer de regulacién existente en cuanto a las técnicas de reproduccion asistida y
sobre la gestacion subrogada se realizaron similitudes y diferencias entre cada uno de

las legislaciones que si lo regulan, utilizando el método comparativo.

Es por ello que si se comprobo la hipétesis planteada, ya que cada vez son mas las
parejas que tiene problemas para concebir, y que optan por estas técnicas. La madre
necesita la proteccion legal y que sea reconocida como madre ante la ley y la sociedad
a traves de reforma del Articulo 210 del Codigo Civil y obtener la filiacién por subrogacion,
para poder desempefiar sus funciones y que la familia siga siendo la base fundamental

de la sociedad.
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La ciencia avanza a un ritmo exponencial, creando técnicas de reproduccién humana
que han aportado importantes cambios en el mundo de lo juridico, especialmente en las
instituciones de la familia y de la filiacion. La gestacion subrogada, se ha convertido en
la técnica de reproduccién humana mas utilizada, debido a que en este proceso se utiliza
material genético de la pareja (comitente) y la gestante unicamente aporta su vientre con
la intensién de dar a luz al bebé y luego entregarselo a sus padres; sin embargo, en
Guatemala no existe regulacién acerca de la gestacién subrogada, y cémo filiacion
materna se le reconoce a la gestante y no a quien en realidad, genética y biologicamente

lo es.

El objetivo principal de la presente investigacion consistié en determinar quiénes pueden
formar parte del proceso de gestacion subrogada estableciendo las instituciones del
Estado que forman parte del proceso, para lograr un acuerdo de voluntades con el fin de
brindar un respaldo juridico a la mujer (comitente) y el establecimiento de los derechos y
obligaciones que cada sujeto contrae. La hipotesis planteada fue el reconocimiento como
madre legal a la mujer (comitente), reformando el Articulo 210 del Cédigo Civil, para
adicionar la filiacién por gestacion subrogada, lo que dio como resultado que la filiacion
se pueda comprobar de dos formas asi: con el sélo hecho del nacimiento o por el acuerdo
de gestacion subrogada debidamente firmado por cada uno de los sujetos que
intervengan en dicho proceso. En la investigacion se utilizé el método histérico, por ser

uno de los principales para poder comprender de manera mas completa el origen de

(i)
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poder abordar el tema de la técnica de gestacion subrogada, se utilizé el método
comparativo; en cuanto a las técnicas de investigacién utilizadas como primer paso se
procedié a la observacion del problema, recolectando datos apoyandose en la técnica

documental y en los fichajes para concluir en la técnica bibliografica.

La presente investigacion esta contenido en cuatro capitulos: el primero, desarrolla todo
lo referente a la evolucion de la familia, cada una de las instituciones que la conforman y
la regulaciéon legal; el segundo, se refiere a la filiaciéon, sus clases, las formas de
determinarlas y sus efectos juridicos; el tercer capitulo contiene todo lo referente a la
gestacion subrogada, su origen, los sujetos que interviene en el proceso de gestacion
subrogada, asi como cada uno de los deberes y derechos que tienen; y en el cuarto
capitulo, se propone la reforma al Articulo 210 del Cédigo civil, incorporando la filiacion
por gestacion subrogada en base a la teoria de la intension y de la contribucién genética,
asi como cada una de las funciones que tienen las instituciones que formaran parte del

mismo.

Este trabajo de tesis tiene como fin brindar un aporte académico y dar las pautas
necesarias para que el Congreso de la Republica de Guatemala reforme el Cédigo civil,
en cuanto al reconocimiento de la maternidad y el proceso de gestacion subrogada,
incorporando a ella la filiaciéon por gestacion subrogada y sea reconocida como madre

legal la mujer (comitente).

(ii)
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CAPITULO |

1. La familia

Es una instituciéon de origen natural que ha existido desde tiempos muy remotos; pero no

de la misma forma ni estructura que hoy en dia se conoce, a continuacién se dara a

conocer una breve historia de ella.

1.1.0rigen de la familia

Segun estudios antropologicos que datan de hace aproximadamente 3.6 millones de
anos, verifican la existencia de tres pisadas, las cuales corresponden a tres individuos
de estatura desigual, quiza el de mayor estatura era un hombre, sobre las pisadas de
éste se encontraban otras mas pequefias que probablemente pertenecian a la mujer, y
al lado de ellas aparecieron otras mucho mas pequefnas, como las de un nifio. Estos
datos permiten imaginar que ya existian grupos de personas que formaban un modelo

de familia prehistorica.

De acuerdo con el filésofo Aleman Federico Engels, establece lo siguiente: “Morgan es
el primero que con conocimiento de causa ha tratado de introducir un orden preciso en
la prehistoria de la humanidad; las agrupaciones adoptadas por él permaneceran de

seguro en vigor todo el tiempo en que no obliguen a modificarlas documentos mucho
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mas abundantes”.! Por lo que el origen de la familia esta dividido en tres est
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principales: el salvajismo, la barbarie y la civilizacion. &i{@_am

1.1.1. Estado salvaje

Es el primer estado, comienza cuando el hombre se encontraba en la copa de los arboles,
en los bosques tropicales o subtropicales y vivia en los arboles; los frutos y raices servian
de alimento; el principal progreso de este estado fue la formacion del lenguaje articulado,
luego siguio la pesca y el uso del fuego que permitié hacer comestibles de un modo mas
perfecto; la creacion de los primeros instrumentos de piedra sin pulimentar hace que
puedan difundirse en la mayor parte de la tierra. Con los descubrimientos realizados
fueron capaces de crear nuevos alimentos pero, principalmente las primeras armas como
la maza y la lanza, finaliza este estado con la caza y la invencién del arco y la flecha, los

cuales junto con la cuerda hacian un instrumento muy complejo.

1.1.2. Estado de la barbarie

Inicia con el uso de la alfareria, la cual surgié en muchos casos por recubrir los objetos
con arcilla lo cual, posteriormente se descubrié que no era necesario un objeto interior
para ello; el rasgo caracteristico del estado de la barbarie es la domesticacion, cria del
ganado y el cultivo de plantas. Aca es donde se marca la diferencia entre los dos grandes

continentes terrestres, el mundo antiguo poseia casi todos los animales domesticables y

! Engel, Federico. El origen de la familia y la propiedad privada y el Estado. Pag. 29.
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domésticos para obtener leche y carne, el cultivo de la hortaliza por medio del riego y la
construccion con el empleo de adobes y piedras; finaliza este estado con la fundicion del
hierro y la escritura alfabética, se encuentra por primera vez el arado de hierro tirado por

animales domésticos, lo que hace posible la agricultura.

a) Clases de familia en la barbarie

De acuerdo a la evoluciéon, este estado tiene cuatro clases de familia: la familia

consanguinea, punalua, sindiasmica y la monogamica, a continuacion se detallara cada

una de ellas:

a.1.Familia consanguinea

Es la primera etapa de la barbarie. Vivian entre familia, no importando si eran hermanos,

primos, abuelos o algtin pariente, solo los padres y los hijos (as), estaban excluidos entre

si del matrimonio. En esta clase de familia predominé la promiscuidad.

a.2.Familia punalda

En esta clase de familia se establecié la exclusion del matrimonio de los hermanos

uterinos (es decir, por parte de la madre), hasta prohibir el matrimonio entre hermanos
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colaterales. En la familia punalla cierto nimero de hermanas eran mujeres com
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punalta es decir que eran compafieros intimos y de igual forma las mujeres se llamaban

entre si punalua.

a.3.Familia sindiasmica

En esta clase de familia un hombre vive con una mujer, pero seguia en proliferacion la
poligamia y la infidelidad ocasional siendo un derecho para los hombres, contrario a la
mujer, a la cual se le exige la mas estricta fidelidad mientras dure la vida comun y en
caso de adulterio se castigaba cruelmente, en esta clase de familia la unién se disuelve

con facilidad y predomina el matriarcado.

a.4.Familia monogamica

Es resultado de la familia sindiasmica, predomina el hombre y su fin es el de procrear
hijos cuya paternidad sea indiscutible, por tener la calidad de herederos directos y que a
la muerte de su padre sean los poseedores de todos sus bienes. La familia monogamica
tiene lazos conyugales mucho mas fuertes que la familia sindiasmica y la disolucion de

esos lazos ya no se puede realizar tan facil.



1.1.3. Estado de la civilizacion

Se aumenta la poblacién al dividirse una tribu en varias gens, por lo regular dos; cada
una de estas gens primitivas se segmentaba en varias gens hijas y asi sucesivamente
va apareciendo mas gens lo que aumenta la poblacién, en este estado el hombre
aprende a elaborar productos de manera artificial cuyo medio principal es la industria y

el arte.

1.2.Clases de familia

La familia no es un concepto estatico sino que va en desarrollo de acuerdo a la sociedad
y cultura de que se hable; de ahi que se transforme la conformacion familiar en diversas

formas o clases de familia, algunas de ellas son:

1.2.1. Familia extensa o consanguinea

Esta clase de familia estd conformada por varios nucleos familiares, es decir que
comprende un grupo de personas unidas por varias generaciones con un amplio nimero
de parientes colaterales, que se encuentran unidos por lazos de sangre, por lo que todas

descienden de un tronco en comtin.



1.2.2. Familia nuclear

Esta conformada Gnicamente por un nucleo familiar, es decir por la pareja con sus hijos
e hijas. En muchos paises industrializados es el prototipo a seguir por considerar que es

lo fundamental y el fin del matrimonio.

1.2.3. Monoparental

Es la familia que se encuentra integrada unicamente por un progenitor y su o sus hijos,

que por diversas razones los padres no se encuentran juntos.
1.2.4. Homoparental

Esta clase de familia es nueva, ya que se compone de una pareja del mismo sexo con
sus hijos e hijas. Este tipo de familia no es aceptado en variedad de paises y culturas,

ya que tergiversa la esencia del concepto de familia.
1.3. Definicion de familia

Es necesario e importante definir la institucion de la familia ya que es la base fundamental
de la sociedad, ésta institucion se puede abordar desde distintos puntos de vista:
atendiendo a su significado etimolégico, gramatical, sociolégico y el juridico que es el
mas impértante para la presente investigacion.

6
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Etimolégicamente, “la palabra familia procede de la voz famuli, por derivacién de famulus,
gue a su vez procede del osco famel, que significa siervo o esclavo; o sea la gente que
vive bajo la autoridad del sefor de ella, y el conjunto de ascendientes, descendientes y
colaterales de un linaje. La mayoria de autores entienden que la voz familia significa en

sus origenes una convivencia localizada en un hogar”. ?

1.3.2. Definicidon gramatical

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola al referirse a la palabra

familia, entre otros la define como: “conjunto de ascendientes y descendientes,

colaterales y afines de un linaje”.3

1.3.3. Definicion socioldgica

Partiendo desde este punto de vista, la sociologia establece que es una institucion muy
dificil de precisar, sin embargo el socidlogo Goode la define de la siguiente manera:
“‘aquella en la que al menos dos adultos de sexo opuesto viven juntos bajo una estructura

comunitaria, en cuyas relaciones (socialmente institucionalizadas) se insertan también

2 Aguilar Guerra, Vladimir. Derecho de familia. P4ag. 7.
3 Real Academia, Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. Pag. 949.
7



los no adultos que descienden de ellos u otras personas a las que les unen laggs

parentesco biolégico o legal.”

1.3.4. Definicién legal

La legislacion guatemalteca no define con exactitud el concepto de familia, sin embargo
la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 en el Articulo 2 hace referencia a que debe
entenderse como familia ampliada y familia bioldgica, pero desde el punto de la adopcion,
mas no un concepto homogéneo, por lo que se hace necesario acudir a la doctrina para
entenderla, asi el jurista Manuel Ossorio, en el diccionario de ciencias juridicas politicas
y sociales, sefiala: “la familia el conjunto de parientes con los cuales existe algun vinculo
juridico, en el que cada individuo es el centro de uno de ellos, diferente segun la persona
a quien se la refiera y que alcanza a los ascendientes y descendientes sin limitacion de
grado y a los afines hasta el cuarto, y que, en un sentido mas restringido, es el ntcleo
paterno-filial o agrupacioén formada por el padre, la madre y los hijos que conviven con

ellos o que se encuentran bajo su potestad”.®

No existe una definicion universal para conceptualizar a la familia, por lo que ésta puede
ser definida de la siguiente forma: es la institucion que surge de la unién de dos seres de
sexo opuesto con lazos afectivos, cuyo fin es procrear, alimentar, educar a sus hijos y

auxiliarse entre si.

4 Pastor Ramos, Gerardo. Sociologia de la familia. Enfoque institucional y grupal. Pag. 20.
% Ossorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 406.
8



1.4.Constitucion de la familia

La familia se constituye con la unién de dos personas de distinto sexo, que al unirse y
procrear crean un nucleo familia, ésta constitucion puede ser a través del matrimonio o
de la union de hecho; ambas tienen una proteccion tanto por la Constituciéon Politica de
la Republica de Guatemala como por el Cédigo Civil; sin embargo existe una tercer forma

de constitucion la cual es la union libre.

1.4.1. El matrimonio

Etimolégicamente la palabra matrimonio se deriva de la palabra castellana matrimonio,
por conducto de la palabras latina matrimonium, la cual a su vez se deriva de las voces
matris que quiere decir madre y munium que significa gravamen. Muchos civilistas
afirman que en la palabra matrimonio resalta mucho la figura de la madre como sujeto
pasivo, la cual tiene deberes y cargas maternales para con el esposo y los hijos, ademas
la madre era quien determinaba el vinculo de parentesco con certeza dentro de la

comunidad primitiva.

El matrimonio es la forma de constitucion principal de la familia, regulada en el capitulo
I, titulo Il del Cédigo Civil la cual puede ser definida de la siguiente manera: es una
institucion social que forma parte del derecho de familia, conformada por dos personas

de sexo opuesto, que han decidido formalizar su unién ante un notario, un alcalde o un



educar, alimentar y auxiliarse entre si.

En la doctrina varios estudiosos hacen referencia al matrimonio asi: Westermarck citado
por Branas establece un concepto de indole histérico sociolégico “es el matrimonio una
relacion mas o menor duradera entre el hombre y la mujer, que se prolonga mas alla del
acto de la reproduccién hasta después del nacimiento de la progenitura™, Planiol define
al matrimonio como: “un contrato por el cual un hombre y una mujer establecen entre
ellos una unién que la ley sanciona y que ellos no pueden romper a voluntad”,
Cabanellas define al matrimonio de la siguiente manera: “Una de las instituciones
fundamentales del derecho, de la religién y de la vida en todos sus aspectos. Quiza
ninguna tan antigua, pues la unién natural o sagrada de la primera pareja humana surge
en todos los estudios que investigan el origen de la vida de los hombres, y establecida
como principio en todas las creencias que ven la diversidad sexual complementada en
el matrimonio, base de la familia, clave de la perpetuidad de la especie y célula para la
organizacion social primitiva y, en su evolucion, de los colosales o abrumadores

Estados”.8

Un definicion legal la establece el Articulo 78 del Codigo Civil que regula: “el matrimonio

es una institucion social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con animo

6 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 127.
" Vasquez, Carlos. Op. Cit. Pag. 107.
8 Cabanellas de Las Cuevas Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Tomo |. Pag.
291.
10
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auxiliarse entre si”.

En cuanto a la naturaleza juridica del matrimonio es una institucién, porque para su
constitucion es necesario el cumplimiento de varios requisitos previamente establecidos
en la ley, el animo de permanencia por parte de los conyuges constituye el elemento

subjetivo y por los fines que se establecen en la ley constituyen el elemento teleolégico.

Los sistemas de matrimonio que existe son los siguientes:

A. Sistema exclusivamente civil: el matrimonio es autorizado por el alcalde municipal o
el concejal que haga sus veces, o ante un notario; se deben cumplir ciertos requisitos
para su constitucion. Este sistema es obligatorio para todos los ciudadanos del

Estado.

B. Sistema exclusivamente religioso: el matrimonio es celebrado ante la autoridad

eclesiastica y se realiza posteriormente al matrimonio civil.

C. Sistema mixto: este es el resultado de la existencia y el reconocimiento de los dos
sistemas anteriores, es decir se realiza el matrimonio civil para luego casarse ante

un ministro religioso.

11



1.4.2. La union de hecho

Es una de las formas de constituciéon de la familia reconocidas en la legislacion
guatemalteca, contemplada en el capitulo Il, del titulo del Cédigo Civil, la cual puede ser
definida de la siguiente manera: es la institucion social que forma parte del derecho de
familia, conformada por dos personas de sexo opuesto, con absoluta libertad de estado
que luego de haber hecho vida en comun y de haber mantenido relaciones sociales por
mas de tres afos deciden formalizar su unién ante un notario, un alcalde o un concejal

cumpliendo con los fines de procreacion, educacion, alimentacion y auxilio reciproco.

Brafnas establece lo siguiente: “Esa unién no es otra forma de matrimonio, sino el
reconocimiento de una situacion que ha durado no menos de tres afios, en la que hombre
y mujer, con capacidad de contraer matrimonio han vivido juntos, han procreado, han
trabajado y adquirido algunos bienes, por lo que es de justicia que se establezcan los

derechos de ambos y sus mutuas obligaciones, tal como si fueren casados.”

Para poder establecer la unién de hecho los requisitos esenciales son:

A. que el hombre y la mujer tengan la capacidad para poder contraer matrimonio,

B. que exista hogary vida en comun constante por mas de tres afios, ante sus familiares

y las relaciones sociales,

® Brafias, Alfonso. Op. Cit. Pag. 207.
12
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De igual forma que el matrimonio, se puede realizar ante el alcalde o el concejal que

haga sus veces y ante notario.

1.4.3. La union libre

Es la tercera y ultima forma de constitucion de la familia, sin embargo es la unica que no
se encuentra regulada en la legislacion guatemalteca, por lo tanto no goza de proteccion
legal. Esta conformada por dos personas de sexo opuesto que se unen, con el fin de vivir
juntos, establecer una relacién conyugal y cumplir con los fines de procrear, alimentar,
educar y auxiliarse entre si, pero sin tener la intensién de casarse o unirse de hecho,
solamente el de permanecer juntos por un tiempo indeterminado. Cabanellas lo define
de la siguiente manera: “Denominacién menos agresiva que la de concubinato o
amancebamiento (v.); o sea, vida marital practicada por quienes no son casados”'®. En
la mayoria de casos esta forma de convivir se torna en una especie de prueba o ensayo

para verificar si en un futuro se pueden comprometer o incluso casarse.

Un alto porcentaje de la poblacion guatemalteca se encuentra en esta situacion,
poniendo en juego su futuro y el futuro de una criatura que nacera en un hogar sin mayor

estabilidad, es por ello que la legislacion guatemalteca no reconoce esta unién, pero si

10 Cabanellas de las Cuevas, Guillermo. Op. Cit. Tomo VIII. Pag. 280.
13



brinda proteccion a los hijos que nacen de esa union, reconociéndoles sus derec

obligaciones.

1.5. El derecho de familia

La familia ocupa, como se ha visto, un papel muy importante dentro de la sociedad, y
dentro del Ordenamiento Juridico no solo guatemaiteco sino mundial. Es por ello que se
hizo necesario crear un conjunto de normas juridicas que tiendan a proteger tal
institucion, de ahi la creacién del derecho de familia. Este derecho comprende todas las
instituciones referentes a la familia; mas adelante se dara a conocer cada una de ellas.
El profesor Vladimir Aguilar Guerra, en su libro familia y derecho de familia sefiala que el
derecho de familia abarca tres grandes divisiones: el tratado del matrimonio, el tratado

de la filiacion y el Estudio de las instituciones tutelares de los menores e incapacitados.

A. Tratado del matrimonio: esta parte del derecho de familia se refiere a todo lo relativo
a union conyugal, las formalidades de su celebracion y las causas para su disolucion.

Lo que da como resultado relaciones personales y relaciones patrimoniales.
B. Tratado de la filiacién: comprende las relaciones que surgen entre padres e hijos
producto de un hecho natural o de un acto juridico.

C. El Estudio de las instituciones tutelares de los menores e incapacitados: se refiere a

todas aquellas instituciones que protegen a las personas menores de edad e

14



incapaces para realizar determinadas circunstancias de la vida legal, asi com

relaciones juridicas que se derivan de ellas.

El estudio del derecho de familia es muy extenso, ya que no solo involucra normas
juridicas sino que también normas morales que son aceptadas y practicadas por los
miembros de un nucleo familiar, estas normas los guian a lo largo de la vida y dan las
pautas de conducta para una mejor convivencia. Tal es el caso de las familias que
adoptan una serie de reglas éticas y religiosas que se van transmitiendo de generacion

en generacién hasta convertirlas en costumbre.

El derecho de familia siempre se ha situado dentro del derecho civil, es decir dentro de
la rama del derecho privado, pero en las ultimas décadas algunos tratadistas se
cuestionan acerca de si este derecho pertenece a una de las grandes ramas del derecho
(publico o privado) o si por el contrario se debe pensar en la existencia de una tercer
rama. El tratadista Antonio Cicu, defendié su tesis en la cual sostiene que el derecho de
familia pertenece al derecho publico por el hecho de que las voluntades e intereses
pertenecen a un interés superior. Si bien es cierto el derecho de familia se relaciona con
ambas ramas, por lo siguiente: con el derecho publico por el reconocimiento que el
Estado le brinda a la familia, la existencia del interés familiar frente al interés particular y
la injerencia por parte de 6rganos del Estado cuya funcion es proteger a la familia. Con
el derecho privado: porque las instituciones que nacen como consecuencia del
matrimonio, no tiene relevancia para otros individuos sino, solo para los conyuges,
porque regula conflictos de los particulares interesados. En fin, Cicu afirma que el

15
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de familia forma parte del derecho civil, si tiene aspectos de derecho publico por la
importancia y proteccion que el Estado proporciona a la familia, pero para hacer la
diferencia, y ubicarlo en lo civil, se debe apreciar el interés de la persona, el interés de la

familia, como un nucleo o un conjunto, y no como una colectividad.

Por lo anterior expuesto es necesario precisar un concepto de derecho de familia, Puig
Pefa afirma que puede hablarse del derecho de familia en un doble sentido, “asi, en
sentido objetivo se entiende por derecho de familia el conjunto de normas juridicas que
disciplinan esta institucion real. En un sentido subjetivo, los derechos de familia son las
facultades o poderes que nacen de aquellas relaciones que, dentro del grupo familiar,
mantiene cada uno de los miembros con los demas, para el cumplimiento de los fines
superiores de la entidad familiar’'!, Cabanellas define al derecho de familia como la:
“Parte del Derecho Civil que se ocupa de las relaciones juridicas entre personas unidas
por vinculos de parentesco.”'? Julian Bonnecasse citado por Carlos Vasquez Ortiz, define
asi al derecho de familia: “Conjunto de reglas de derechos, de orden personal y
patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal, accesorio o indirecto, es presidir la

organizacion, vida y disolucién de la familia™3.

" Aguilar Guerra, Vladimir. Op. Cit. Pag. 30.
12 Cabanellas de Las Cuevas, Guillermo. Op. Cit. Tomo | Pag. 132.
13 Vasquez Ortiz, Carlos. Op. Cit. Pag. 94.
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Por consiguiente, derecho de familia es el conjunto de normas, principios, instit

(matrimonio, la patria potestad, parentesco, filiacion, alimentos, adopcién y la tutela) con
el fin de brindar proteccion a los miembros de ella y asi cumplir con el principal fin del
Estado, que es el bien comun. Cada uno de los miembros de ella posee un derecho,
denominado estado de familia, el cual es inherente a la persona, no puede ser invocado
ni ejercido por ninguna otra; tampoco puede ser transmitido mortis causa, no se puede
subrogar para ejercer acciones relativas al estado de familia, unicamente en derechos y

acciones derivadas del estado de familia de caracter patrimonial.

A pesar de que en Guatemala no existe un cédigo de familia, este derecho si se
encuentra regulado en el Cédigo Civil, Decreto Ley 106 vigente desde 1964, el cual
contempla en su libro primero denominado: de las personas y de la familia, titulo Il de la
familia, Articulos del 78 a 368 todo lo relativo a ella. Sin embargo como se ha venido
desarrollando la familia cambia constantemente y nuestra normativa no, la mayoria de
normas contempladas en el libro I, son obsoletas, discriminatorias y poco eficaces para
el siglo XXI, entre las instituciones que forman parte del derecho de familia se encuentran

las siguiente:

1.5.1. El parentesco

El parentesco es una institucion del derecho de familia que consiste en la relacion que

existe entre dos o mas personas de forma natural, por virtud de la ley o que nace a través

17
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El parentesco ayuda a designar y clasificar a los parientes que se tiene de acuerdo a
cada generacion, no importando si son por consanguinidad o afinidad; y por lo
trascendental de este tema en el mundo de lo juridico, la legislacién guatemalteca cuenta
con sistemas para su computo. Primero se debe establecer qué personas descienden de
un mismo tronco ya que ellas forman lineas las que pueden ser: recta, cuando
descienden unas de otra; y colateral o transversal que son las personas que provienen
de un mismo tronco pero no descienden unas de otras. Estas lineas pueden ser
ascendientes o descendientes, segun que, a partir de la persona de que se trate, se suba
hasta el tronco comun o se baje hasta el ultimo descendiente. El Articulo 193 del Cédigo
Civil establece: “El parentesco se gradua por el nimero de generaciones; cada
generacion constituye un grado”, de donde se concluye que el grado lo estatuye la

distancia que existe entre cada miembro de la familia.

a) Clases de parentesco

El Codigo Civil guatemalteco no define qué es el parentesco, inicamente lo regula en el

libro 1, titulo Il, capitulo 11l Articulos 190 al 198 y establece que existen tres clases:

a.1.Parentesco por consanguinidad

'4 Cabanellas de Las Cuevas, Guillermo. Op. Cit. Tomo VI. P4g. 100.
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a.1.Parentesco por consanguinidad

Esta clase de parentesco nace de forma natural; puede ser en linea recta cuando la
sucesion es ordenada y las personas descienden unas de otra o de manera colateral
cuando se establece un tronco comun, es decir cuando las personas no descienden unas
de otras pero sus respectivas lineas son unidas por un ascendiente en comun. El Cédigo
Civil en el Articulo 191, lo define asi: “es el que existe entre personas que descienden
de un mismo progenitor” es decir, que esta clase de parentesco lo tendran unicamente
aquellas personas que descienden de un tronco comun, que tienen vinculos de sangre,
ya sea en linea recta o en forma colateral. El citado Cdédigo establece que abra

parentesco por consanguinidad hasta el cuarto grado.

a.2.Parentesco por afinidad

Nace necesariamente del matrimonio o de la uniéon de hecho reconocida por la ley; se
establece entre cada uno de los cényuges con los parientes consanguineos del otro
conyuge. El Articulo 192 del Cédigo Civil regula: “es el vinculo que une a un conyuge con
el otro y sus respectivos parientes consanguineos”. La legislacion guatemalteca
reconoce esta clase de parentesco hasta el segundo grado, estableciendo la igualdad

entre los hijos, con independencia de la filiacion.
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a.3.Parentesco civil

Se origina por medio de la institucion de la adopcién, y es el vinculo que existe entre el
adoptante y el adoptado. La adopcién produce derechos para los sujetos que intervienen
en ella e inicia una vez terminado los tramites. La ley de Adopciones, Decreto 77-2007
en el Articulo 2 regula lo relativo a la familia y el parentesco que existe entre el
adoptado(a) y los parientes del adoptante asi: “...f. Familia ampliada: es la que
comprende a todas las personas que tengan parentesco por consanguinidad o afinidad
con el adoptado que no sean sus padres o hermanos; y a otras persona que mantengan
con él una relacién equiparable a la relacion familiar de acuerdo a la practica, usos y

costumbres nacionales y comunitarias.”

1.5.2. La patria potestad

Es una de las instituciones que pertenece al derecho de familia, la cual consiste en el
derecho que tienen los padres de representar a sus hijos menores de edad o mayores
de edad en estado de interdiccién, asi como de administrar sus bienes y la obligacion de

cuidar, sustentar, educar y corregirlos.

El Codigo Civil regula la institucion en el capitulo VIl de los Articulos 252 al 277; no define
que debe entenderse por patria potestad, solo se concreta a establecer que se ejerce
sobre los hijos menores de edad, se debe de ejercer conjuntamente con el padre y la

madre en el matrimonio y/o en la unién de hecho; y por el padre o la madre, en cuyo
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poder esté el hijo, en cualquier otro caso; en cuanto a los hijos mayores d

interdiccion. En tal sentido la definiciéon legal de la institucion que nos ocupa es la
siguiente: es el derecho que tiene los padres de representar legalmente al menor de edad
o incapacitado en todos los actos de la vida civil; administrar sus bienes y aprovechar

sus servicios atendiendo a su edad y condicion.

1.5.3. La tutela

Es el derecho que tiene una persona de representar a un menor de edad o a un mayor
de edad en estado de interdiccién, asi como de administrar sus bienes, la obligacion de
cuidar, sustentar, educar y corregirlos. El diccionario juridico Espasa sefiala lo siguiente:
“Institucion que tiene por finalidad la guarda de personas incapaces de regirse por si

misma, tanto personal como patrimonialmente”.'®

El Codigo Civil regula todo lo relativo a esta institucion en el capitulo IX de los Articulos
293 al 351, y de igual manera que la patria potestad no se concreta a una definicion sino
unicamente a establecer en el Articulo 293 lo siguiente: “El menor de edad que no se
halle bajo la patria potestad, quedara sujeto a tutela para el cuidado de su persona y de
sus bienes. También quedara sujeto a tutela aunque fuere mayor de edad, el que hubiere
sido declarado en estado de interdiccién, si no tuviere padres. El tutor es el representante

legal del menor o incapacitado”.

!5 Fundacion Tomas Moro. Diccionario juridico Espasa. Pag. 981.
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Esta institucion comprende todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion,
vestido, asistencia médica y también la educacién e instruccion del alimentista cuando
es un menor de edad. Pertenece al derecho de familia y se encuentra regulado en el
Articulo 278 del Codigo Civil guatemalteco el cual establece lo siguiente: “La
denominacién de alimentos comprende todo lo que es indispensable para el sustento,
habitacion, vestido, asistencia médica y también la educacién e instruccion del

alimentista cuando es menor de edad”.

El Diccionario juridico Espasa al referirse al concepto de alimentos sefala: “Relacion
juridica en cuya virtud una persona esta obligada a prestar a otra lo necesario para su

subsistencia”'®.

1.5.5. La filiacion

Es una de las instituciones que comprende el derecho de familia, su contenido se

encuentra desarrollado en el capitulo Il, del presente trabajo de tesis.

16 |bid. Pag. 51.
22



1.5.6. Regulacion legal de la familia

El ordenamiento juridico guatemalteco hace énfasis en la proteccion de la familia,
regulando en el Articulo 47 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: “Ei
Estado garantiza la proteccién social, econémica y juridica de la familia. Promovera su
organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los
coényuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente
el numero y espaciamiento de sus hijos”. La regulacidon constitucional le da una
caracteristica muy relevante, al establecer el derecho a una familia dentro de los
derechos sociales. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala protege a la
familia sin distincién alguna sobre el modo de organizacion de ella, es decir de un modo
distinto al tradicional tal como la procreacién a través de las técnicas de reproduccion

humana asistida. Al analizar el citado articulo se puede deducir que:

o El Estado de Guatemala, cre6 esta norma para proteger a la familia como génesis de

la sociedad.

Brinda proteccién social en las relaciones familiares y en las relaciones con las °

@]

demas personas que no forman parte de la misma familia.

o Brinda protecciéon econémica al facilitar un trabajo digno, que permita la superacion

familiar.

o Brinda proteccion juridica al crear normas constitucionales, sustantivas y procesales.
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o El Estado impulsa a que la familia se producto del matrimonio, en caso ya exis

través de la unién de hecho legalizada.

o En el matrimonio debe de existir igualdad de derechos y obligaciones, los cényuges
deben ser quienes planifiquen una paternidad responsable de acuerdo a sus
posibilidades econoémicas, ya que en Guatemala existe la libertad para procrear los
hijos deseados. En cambio, en paises como China, es el Estado quien controla y
planifica la maternidad; recientemente este pais sufri6 un cambio en la politica de
procreacion, ya que en octubre de dos mil quince se anuncié que las parejas podran
tener hasta dos hijos, circunstancia que no habia sido modificada por mas de treinta

anos.

Los preceptos basicos constitucionales que regula lo relativo a la familia son los

siguientes:

Articulo 1° “Proteccion a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para la proteger

a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizaciéon del bien comun”.

Articulo 2° “Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la
Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la

persona’”.

Articulo 3° “Derecho a la vida. El Estado garantiza y protege la vida humana desde su

concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona”.
24



tiene iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida

a servidumbre ni a otra condiciéon que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben

guardar conducta fraternal entre si”.

Por imperativo constitucional se han creado normas ordinarias que regulan la proteccién

a la familia como las siguientes:

A. Cdédigo civil, Decreto Ley 106, como ya quedé establecido, tiene un titulo especial
para todo lo relativo a la familia, las formalidades para poder contraer matrimonio o

legalizar la unién de hecho y las diferentes instituciones que lo regulan.

B. Ley de adopciones, Decreto 77-2007: Protege la adopcion y a los nifios huérfanos y
abandonados considerando que la familia constituye la base de la sociedad y que se

deben adoptar medidas para proteger a los nifios.

C. Ley para prevenir sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar, Decreto 97-96: para
ponerle fin a la violencia intrafamiliar y asi tener una familia con respeto e igualdad

entre los conyuges.

En el caso de ser vulnerados los derechos de la familia, existen varias herramientas
legales para poder hacerlos valer, como lo es la Ley de tribunales de familia, Decreto Ley

206; Codigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107; y el 6rgano jurisdiccional
25
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2. La filiacion

Pertenece al derecho de familia y es la institucion con mas relevancia en cuanto a las
técnicas de reproduccién asistida se trata, en especial a la técnica de gestacion
subrogada, por considerar que al utilizarla no se puede determinar quién es en realidad

la madre del bebé.

2.1. Definicion

La filiaciéon de acuerdo al espanol Diego Espin Canovas citado por Carlos Vasquez Ortiz,
la define de la siguiente manera: “ es la relacidén existente entre una persona de un parte,
y otras dos, de las cuales es el padre y la otra la madre de la primera”; '” es decir que
para que exista esta institucion necesariamente debe existir un vinculo entre los padres
y el hijo; para definir esta institucion juridica, a mi juicio puede abordarse desde cuatro
angulos diferentes: atendiendo a su significado etimologico; por su significado
gramatical; desde un punto de vista biolégico; y el juridico que para el presente trabajo

de tesis es el mas relevante.

17 Vasquez Ortiz. Op. Cit. Pag. 147.
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2.1.1. Significado etimolégico

“Etimologicamente, la palabra Filiacion deviene del latin filiatione que significa “accion de

filiar’, relativo a la relacién que tienen los hijos con los padres”.'8

2.1.2. Significado gramatical

El diccionario de la real academia de la lengua espafola al referirse a la palabra filiacion,
entre otros, la define como “procedencia de los hijos respecto a los padres™®. Se
considera como procedencia a la relaciéon paterna y/o materna filiar, desde el punto de

vista del hijo aludiendo la calidad de padre o madre.

2.1.3. Significado biolégico

Es la natural e indispensable relacion entre padre e hijos por lazos de sangre o por
disposicion de la ley. De esta forma es posible manifestar que la filiaciéon encuentra su
fuente en un hecho de la naturaleza resultado de la fecundacién, cuyo efecto es la
procreacion. Por lo que la filiacién como significado bioloégico, que siempre existira entre

todos los individuos, ya que se es siempre hijo de un padre y de una madre.

18 Vasquez Ortiz. Op. Cit. Pag. 147.
19 Real academia espafiola. Op. Cit. Pag. 968.
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2.1.4. Significado juridico

Esta definicion puede partir de dos fuentes fundamentales del derecho como lo son la
ley y la doctrina. En Guatemala las leyes que regulan la filiacién corresponden a la
legislacién sustantiva civil y familiar; sin embargo, no definen con exactitud el instituto de
la filiacion, anicamente permiten otorgar un estatus juridico a quienes lleven a cabo el
acto de procreacion mediante una relacién natural, exista o no matrimonio entre los
progenitores, o por el vinculo de la adopcién existiendo un vacio legal cuando para la
procreacion se recurren a alguno de los métodos de reproduccion asistida; como el
ordenamiento juridico guatemalteco no define con exactitud a la institucién de la filiacion,
es necesario acudir a la doctrina para entenderla, asi el guatemalteco Alfonso Brafas,
en su libro manual de derecho civil, sefala: “Puede precisarse dos conceptos de filiacion:
uno genérico, sin mayores derivaciones para el derecho, segun el cual se toma en cuenta
la relacion de parentesco, cualquiera que ésta sea, entre una o varias personas y un
progenitor determinado; el otro, juridico propiamente dicho, segln el cual la filiacion debe
entenderse en cuanto a la relacion de parentesco entre progenitor e hijo”.2° El tratado
elemental de derecho civil sefiala lo siguiente: “la filiacién, tomada en el sentido natural
de la palabra, es la descendencia en linea recta; comprende toda la serie de
intermediarios que une a una persona determinada, con tal o cual ancestro por alejado

que sea; pero en el lenguaje del derecho la palabra ha tomado un sentido mucho mas

20 Brafias, Alfonso. Op. Cit. Pag. 218.
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Ahora bien no hay una definicién universal de la filiacion desde el punto de vista doctrinal,
siendo conceptualizada por diversos autores desde muy variadas perspectivas. En tal
sentido la institucion que se ocupa se concibe como hecho juridico, vinculo juridico o
ambos, asi como estado civil, estado de familia, y se ha llegado a confundir con el

parentesco; dejandose bien claro que la filiacion tiene como presupuesto fundamental la

concepcion.

2.2.Clases de filiacion

Es necesario enfatizar en las distintas clases de filiacion; la primera es una clasificacion
legal por encontrarse inmersa en la legislacion guatemalteca y la segunda corresponde

a una division doctrinaria.

2.21. Legal

Las distintas clases de filiacion que se derivan de ésta clasificacion tienen su base legal,

es decir, que cada una de ellas tiene su fundamento en el Codigo Civil, tal como se vera

a continuacion:

21 Planiol Marcel y George Ribert. Tratado elemental de derecho civil. Pag. 111.
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a) Matrimonial

Esta filiacion surge cuando los hijos son concebidos dentro del matrimonio aunque sea
declarado insubsistente, nulo o anulable, la cual se regula en el Articulo 199 Caédigo Civil.
Se basa en la presuncioén de la fidelidad de la mujer y de la relacién conyugal, por lo que

solo se exige que los padres se encuentren casados al momento de la concepcién.

b) Cuasimatrimonial

Esta designacion se da como consecuencia de que los hijos son concebidos dentro de
la unién de hecho declarada y/o registrada, es decir, estan casi dentro del matrimonio,
pero no completamente en virtud de que la es una unién de hecho no se considera un

matrimonio. La regulacion se encuentra en el Articulo 182 Cadigo Civil.

¢) Extramatrimonial

Es el vinculo que une al hijo con sus padres no casados entre si, esta descendencia se
origina cuando los padres no tienen ningun vinculo legal, es decir no estan casados ni
han declarado su unién de hecho. Pero al ser reconocidos los hijos, producto de esta
relacion, la ley les concede todos los derechos de una filiacion matrimonial, regulado en

el Articulo 209 Caodigo Civil.
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d) Adoptiva

Esta generacion surge de la instituciéon de la adopcion, también se le denomina filiacién
puramente civil, y unicamente trasciende entre los padres adoptivos y el adoptante. Esta
clase de filiacidn se encuentra regulada en el Articulo 2 literal a de la Ley de Adopciones.
Se puede afirmar que la adopcién es el acto a través del cual se le otorga la calidad de

hijo legitimo a quien por naturaleza no lo es, y se establece un vinculo legal entre el

adoptante y el adoptado.

2.2.2. Doctrinarias

Su base se encuentra tnicamente en la doctrina, por lo que a continuacion se detallara

brevemente el contenido de las mismas:

a) Conocida

Se le denomina asi, porque la identidad de los padres es cierta, esta declarada y

registrada. No existe duda de quiénes son los progenitores de la persona.

32



b) Desconocida

A esta procedencia se le denomina asi porque la identidad de los padres es incierta, no
esta declarada ni registrada y sus descendientes son considerados como hijos de padre

o0 madre no conocido.

c) Legitima

Esta filiacion es otorgada al hijo nacido de padres validamente casados entre si. Nuestra
legislacion guatemalteca sefala posibilidades o supuestos de esta filiacion legitima asi:
a) que los padres estén casados; b) que la concepcion se dé dentro del matrimonio; c) la

filiacion de la madre por el solo hecho del parto; d) el reconocimiento del padre.

d) Legitimada

Esta filiacion es considerada natural porque ha sido obtenida la legitimacion por

subsiguiente matrimonio de los padres, es decir el hijo nace antes de la celebracion del

matrimonio por ello el hijo obtiene la calidad de legitimo.

e) llegitima

A esta dependencia también se le denomina natural y es la condicion de los hijos nacidos
fuera del matrimonio, es decir que los padres no estan casados en el momento de la
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concepcién, pero los reconocen como hijos suyos y gozan de los mismos dere

hijo legitimo.

2.3.Caracteristicas de la filiacion

Son las cualidades o rasgos que diferencian claramente la filiacibn de las demas

instituciones del derecho civil y son:

2.3.1. Es un estado civil

Porque determina la posicién juridica de un individuo dentro de la sociedad, entorno a
las categorias o situaciones fundamentales de libertad, de ciudadania y de familia;
libertad para hacer todo lo que la ley no le prohibe; vinculacién a un estado y pertenecer

a un conglomerado familiar.

2.3.2. Es un hecho juridico

Su fundamento se encuentra en el hecho bioloégico de la procreacion (relaciones

sexuales) porque la union del ovulo y del espermatozoide es un hecho natural; con la

excepcion de la filiacion adoptiva que es creada por la legislacion.
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Se refiere a que toda persona tiene el derecho de conocer quiénes son sus progenitores,
utilizando para ello los medios y métodos cientificos existentes, los cuales no podran ser

limitados ni restringidos por parte de autoridad alguna, salvo regulacién legal.

2.4. Formas de determinar la filiacion

El Codigo Civil guatemalteco, indica el medio para establecer la filiacion; las cuales

pueden ser a través de la forma legal, voluntaria y judicial.

2.4.1.Legal

Esta forma de filiacion es la que establece la ley. El Cédigo Civil guatemalteco regula en
qué momento surge la filiaciébn paternal, asi como una serie de etapas para poder
impugnarla, cuando el hijo es concebido durante el matrimonio o la unién de hecho
debidamente registrada. En cuanto a la maternidad, los legisladores atin no han regulado

las controversias de ésta, en lo referente a la gestacion por subrogacion.

2.4.2. Voluntaria

Se denomina asi, porque la realizan los padres voluntariamente, ante la imposibilidad de
determinar la filiacién por la forma legal, como consecuencia de no poder probar dicha
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una manifestacion personal y unilateral que no debe tener vicios; es un acto declarativo:

ya que no tiene como fin crear un nuevo estado, sino probar una filiacion ya existente
desde el inicio de la concepciéon; es una manifestacion de voluntad irrevocable: esto

indica que el padre una vez reconocido el hijo, no puede arrepentirse o negarlo.

2.4.3. Judicial

Esta la determina un juez y consiste en la resolucion judicial que decide una controversia
relativa a la filiacion, tal como lo establece el Articulo 220 del Cédigo Civil “El hijo que no
fuere reconocido voluntariamente, tiene derecho a pedir que judicialmente se declare su
filiacion y este derecho nunca prescribe respecto de élI”. De lo anterior se puede deducir
que la filiacion judicial opera a través de la decision de un juez, por medio de un proceso

que inicia el hijo cuando desea investigar sobre su paternidad.

2.5. Efectos de la filiacion

Como se pudo apreciar, la filiacion surge de manera natural, por lo que de ella emanan

derechos y obligaciones asi como también instituciones como las siguientes:
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Es la relacion entre padres e hijos, generadora de derechos y deberes reciprocos,
concebidos siempre en funcién al amparo de los hijos”.?? El Cédigo Civil no define qué
debe entenderse por patria potestad, sin embargo se podria tomar como base para una
definicién lo regulado por el Articulo 254, el cual con una sencilla modificacion quedaria
asi: “patria potestad es la institucion que comprende el derecho de representar
legalmente al menor o incapacitado en todos los actos de la vida civil, administrar sus

bienes y aprovechar sus servicios atendiendo a su edad y condicion”.

2.5.2. La sucesion hereditaria

En esta institucion, la persona es titular de derechos y obligaciones mientras viva; sin
embargo, existen otros derechos y obligaciones que se pueden transmitir, la legislacion
guatemalteca divide esta sucesion en: testamentaria, cuando el causante dispone de sus
bienes en todo o en parte para después de su muerte; y la sucesion intestada, en la cual
la persona no ha dispuesto nada por lo que la ley dispone el orden de quiénes van a
sucederle, tal como lo establece el Articulo 1078 del Codigo Civil: “la ley llama a la
sucesion intestada, en primer lugar, a los hijos, incluyendo a los adoptivos, y al conyuge

sobreviviente que no tenga derecho a gananciales; quienes heredaran por partes

22 Fundacion Tomas Moro. Op. Cit. Pag. 728.
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iguales...” Es por ello que se hace necesario establecer la filiacién que se tie
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causante.

2.5.3. Estado civil

Por el estado civil se determinan los fenémenos juridicos de gran importancia como: la
nacionalidad que se deriva de los padres a los hijos, la sucesion hereditaria, los alimentos

entre parientes, el parentesco, y otras instituciones mas.

2.5.4. Efectos personales

En cuanto a los efectos personales de la filiacion, es decir los efectos propios de sujetos

que intervienen en esta institucién: padres a hijos y viceversa puede mencionarse los

siguientes:

a) Deberes de los hijos hacia sus padres

o Los menores de edad deben vivir con sus padres, o con la madre o el padre que los

tenga a su cargo.

o Los hijos menores de edad no pueden abandonar el hogar sin previa autorizacion de

sus padres o de la madre o del padre que los tenga a su cargo.
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Es obligacion de los hijos, que aun cuando sean mayores de edad, deben honrar y

respetar a sus padres y brindarles asistencia en todas las circunstancias de la vida.

Deberes de los padres hacia sus hijos

Es obligacion de los padres cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no de matrimonio,

educarlos y corregirlos, empleando medios prudentes de disciplina.

Tiene el derecho de representar legalmente al menor de edad o incapacitado en todos
los actos de la vida civil; administrar sus bienes y aprovechar sus servicios atendiendo

a su edad y condicién.

La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce Unica y exclusivamente la persona

que lo haya adoptado.

Los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos ni contraer
obligaciones en nombre de ellos, obligaciones que excedan de los limites de su
administracion, sino por causa de necesidad y utilidad y con autorizacién de la

Procuraduria General de la Nacién.
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o Los padres deben entregar a sus hijos, cuando lleguen a la mayoria de e Y

bienes que les pertenezcan y rendir cuentas de su administracion.
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3. La gestacion subrogada

Desde sus origenes la civilizacion humana se ha reproducido de manera natural por
medio de relaciones sexuales entre un hombre y una mujer; sin embargo, también es
conocido que algunas mujeres no podian concebir derivado a problemas de infertilidad
o de salud y morian con el deseo de experimentar el embarazo. Actualmente estas
formas de reproduccion natural estan siendo objeto de profundos y permanentes
estudios, analisis y experimentos cientificos, los cuales han contribuido positivamente
para lograr la fecundacion y dar origen a nuevas vidas. Concretamente se esta frente a
las técnicas de reproduccién humanas llamadas también “reproduccién sin sexo” o
“técnicas de reproduccidn asistida” que ha ampliado los tipos de familia y permiten ser
padres a quienes no podian serlo, habilitando paternidades y/o maternidades
inconcebibles o imposibles en el pasado cercano, tales como la maternidad de mujeres
esteriles, la maternidad sin paternidad e incluso posibilita la maternidad de mujeres a
edades muy avanzadas. Estas nuevas técnicas de reproducciéon humana permiten una
planificacion de la reproduccién, o planificacion familiar que evitan la transmision de
enfermedades congénitas; y poder determinar el sexo de los hijos. Es por ello que se
demandan cambios en la normativa vigente relativa a la filiacion, debido a que amplian
las opciones de reproduccidon ya que cuestionan las nociones tradicionales de

paternidad, maternidad y embarazo asi como también la del parto.
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Las técnicas de reproduccion asistida que se utilizan para la reproduccién huma

<

la inseminacioén artificial; fertilizacion in vitro; y gestacién por subrogacién. Las cita

técnicas guardan estrecha relacion entre si.

La gestacién subrogada, se da cuando existe una pareja en la cual la mujer (comitente)
desea un embarazo, pero por motivos de salud, a pesar de ser fértil, no lo consigue. Se
contacta a otra mujer (gestante) también fértil, persona que proporciona su vientre a la
pareja comitente para lograr la maternidad. Después de dar a luz, la gestante hace
entrega del o la recién nacido (a) a la pareja comitente. A la gestacién subrogada la
doctrina le denomina:

e gestacion por subrogacion,

e gestacion por cuenta ajena ,

e gestacion por cuenta de otro,

e gestacion de sustitucion,

e madre portadora,

e madre sustituta,

e madre de alquiler,

e madre gestante,

e madres portadoras,

e maternidad de alquiler,

e maternidad sustituta,

e maternidad suplente,

e maternidad de encargo,
42
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e maternidad de sustitucion
e alquiler de vientres,

e alquiler de utero,

e arriendo de utero,

e arrendamiento de vientre,
e vientre de alquiler,

e donacion temporaria de utero.

Sin embargo, el mas adecuado es el de gestacion subrogada para no desvirtuar el
concepto de maternidad, porque es preciso denominar madre a la mujer que aporta su
material genético, cria, cuida y protege a sus hijos; mientras que en esta técnica de
reproduccion asistida la mujer unicamente gesta al nuevo ser para después ser
entregado a los padres comitentes. Por lo complejo que resulta la gestacion subrogada
se puede confundir con la inseminacion artificial asi como con la fertilizacion in vitro,

técnicas que posteriormente se desarrollaran.

En Guatemala ain no se ha regulado las modernas técnicas de reproduccion humana,
tema de la presente tesis, sin embargo tampoco esta prohibido tal y como se desprende

£

de lo estipulado en el Articulo 225 C del Cédigo Penal cuando regula: “...No se
consideran experimentos los diversos intentos para procurar el embarazo, que se
realicen conforme a una técnica ya experimentada y aprobada”. El Articulo anterior no

establece qué técnicas de reproduccion se pueden utilizar, por ello, bien podria aplicarse

la gestacion por subrogacion. Debido a la ausencia de un sistema legal que permita
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regular lo relativo a la gestacion subrogada, existe una gran vulnerabilidad de

de las partes que intervienen en dicho proceso y puede ser penalizada por la ley

3.1.0rigen

Muchas parejas suefian con tener hijos porque ademas es uno de los presupuestos para
el matrimonio; tal como lo establece el Codigo Civil guatemalteco, al regular en el Articulo
78 lo siguiente “El matrimonio 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”.

El suefio de procrear un hijo, se ve frustrado muchas veces por la infertilidad de una de
las partes de la pareja y es esta misma situacion la que ha provocado buscar en la ciencia
la forma de procrear. Un antecedente mitolégico se encuentra en la cultura griega, que
sefala a Nut como esposa infiel y su amante Geb, fueron separados por Shu, dios del
aire y por Ra marido de Nut, quienes al enterarse de la traicion, condenaron a Nut a la
infertilidad por los 360 dias del afio. Nut acude a pedir ayuda a Thoth dios de la sabiduria,
quien roba luz para crear cinco dias mas y asi convertir el afio en 365 dias en los cuales
nacen los cuatro hijos de Nut. La biblia también hace referencia a este tema en el libro
de Génesis, en el capitulo 16, versiculos del uno al cuatro, al sefialar lo siguiente: “Saray,
la esposa de Abram, no le habia dado hijos. Pero como tenia una esclava egipcia llamada
Agar, Saray le dijo a Abram: El sefior me ha hecho estéril. Por lo tanto, ve y acuéstate
con mi esclava Agar. Tal vez por medio de ella podré tener hijos. Abram acepté la
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propuesta que le hizo Saray. Entonces ella tomo a Agar, la esclava egipcia,

entregé a Abram como mujer. Esto ocurrié cuando ya hacia diez afios que Abra
en Canaan. Abram tuvo relaciones con Agar, y ella concibioé un hijo...”. 2> El pasaje
biblico relata que Saray no podia tener hijos, era infértil por lo que desesperada, acude
a una tercera persona llamada Agar para que engendre un hijo con su marido, en este
caso se esta ante una gestacion tradicional. La biblia también relata en el primer libro de
Samuel, capitulo 1, versiculo 2, que Elcana tenia dos esposas. Una de ellas se llamaba
Ana, y la otra Penina. Esta tenia hijos, pero Ana no tenia ninguno; pero después de orarle
por mucho tiempo al Sefior, él le concedi6 un hijo al que puso por nombre Samuel, que
en hebreo significa: Dios oyd. Otro ejemplo de infertilidad se encuentra en este mismo
libro sagrado, en el libro de Génesis, capitulos 29 y 30, relata que las hermanas Lea y
Raquel se casaron con Jacob pero Raquel no podia concebir un hijo, utilizando a su

criada de nombre Bilha para que su marido tuviere hijos con ella.

En Babilonia, el codigo de Hammurabi, sefiala que la mujer que era infértil y deseaba
tener un hijo, debia dar una esclava a su esposo para que tuviera relaciones sexuales
bajo la condicién de no buscar ninguna otra concubina, salvo si la concubina dada

también era infértil.

En Egipto también se utilizaba a las esclavas como sustitutas de las esposas que eran
infértiles. En Grecia existe un antecedente conformado por el rey Deyotario y la princesa

Estratonica la cual era infértil, ella persuadi6 a su esposo de tomar a otra mujer y tener

2 Internacional, sociedad biblica. Nueva version internacional. La biblia del nuevo milenio. Pag. 14.
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hijos para luego adoptarlos como hijos suyos, tanta fue su insistencia que el rey

y tomd como su mujer a Electra, una de las doncellas mas bellas del reino.

La historia relata muchos acontecimientos que describen la forma de solucionar la
infertilidad, utilizando mas la subrogacién tradicional, es decir, cuando la concubina o
criada aportaba su cuerpo y gestaba, y el hombre aportaba sus espermas, claro a través

de la fecundacion natural.

En el siglo XX se dio una limitacién en las adopciones, lo que provocé el aumento de las
técnicas de reproduccion asistida. En los afios ochenta, los cientificos fueron capaces de
implantar en el utero un embrién a través de la fertilizacion in vitro, una alternativa para
aquellas mujeres que deseaban ser madres y que producian 6vulos sanos, pero, por
razones meédicas o problemas uterinos les era imposible concebir. Con el avance de la
ciencia ha logrado solucionar el problema de infertilidad a través de la inseminacion

artificial, la cual fue realizada por primera vez en el aiio de 1967.

En el afio 1975 en los Estados Unidos de América, inicia la gestacion subrogada cuando
una pareja esteril hace una publicacién en un periédico, solicitando una mujer para que
fuera inseminada artificamente, remunerandola por ese servicio. El primer antecedente
que registra un acuerdo escrito de gestacion por subrogacion data de 1976, gracias al
abogado Noel Keane, en Michigan, Estados Unidos, quien creo6 surrogate family service

inc, con la finalidad de auxiliar a las parejas con dificultades para concebir, facilitando el
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acceso a las mujeres gestantes asi como los tramites legales necesarios para

cabo la gestacion subrogada.

Los cientificos no cesaron en las investigaciones y en los experimentos, por lo que en el
afio 1978 en Oldham, Gran Bretafia, se experiment6é la concepciéon del primer ser
humano fuera del claustro materno de Louise Brown, gracias a los britanicos: el bidlogo

Robert Edwart y el ginecélogo Patrick Steptoe.

El primer caso de gestacion por sustitucion fue reportado en 1984, cuando el 6vulo de
una mujer sin Utero (denominada comitente) inseminado in vitro, fue transferido al Gtero
de su amiga (denominada gestante del embarazo), y al dar a luz al bebé no se le encontré

ningun rasgo geneético de la gestante.

Resulta fundamental citar el caso de Baby M. en Nueva Jersey en 1988, cuando Mary
Beth Whitehead, acepta el acuerdo de maternidad subrogada, es decir acepta gestar en
su vientre al hijo de la pareja Stern; cuando la nifia nace, la sefiora Whitehead opta por
no entregar al bebé a los padres biolégicos y huye; con la ayuda de un detective privado
fue localizada y el caso se somete al Tribunal Supremo de Nueva Jersey, en donde el
juez al resolver, otorga la custodia a la pareja Stern otorgandole a la sefiora Stern una
orden para la adopcién de la nifia y declar6 valido el contrato de subrogacion por lo que

denego los derechos maternos a la sefiora Whitehead.
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realiza la ejecucion del programa de fertilizacion asistida. En 1995 se inicia el cultivo

intravaginal de embriones, por lo que el Doctor Loépez decide implementar el primer
centro de reproduccion humana en centroamérica, el cual se encuentra ubicado en el
boulevard los Préceres 24-69 edificio empresarial, zona Pradera, torre tres, nivel dos

oficina 212 en la ciudad de Guatemala.

En Moscu, a finales de 2005, una mujer presté su vientre para una pareja rusa, estando
embarazada dio su consentimiento para que los cényuges inscribieran al nifio y asi ser
los padres, luego decidi6é impugnar la filiacion pero la legislacion Rusa establece que la
madre subrogada, no puede impugnar la filiacién una vez se haya inscrito en el libro de

nacimientos.

Es importante hacer mencién que existen varios paises en donde adn practican la
gestacion por subrogacién tradicional, por no tener el conocimiento de las nuevas
técnicas de reproduccién asistida, y ademas, por carecer de medios econdmicos o0
simplemente por preferir que quien sea la gestante sea persona conocida o allegada a

la pareja.
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3.2. Definicion
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Para lograr definir la gestacion subrogada, se acotard que el término engloba dos
conceptos: en primer lugar el de gestacion que es el tiempo en el cual se desarrolla la
prefiez y en segundo lugar, la subrogada, del verbo subrogar que significa la sustitucion
de una persona o cosa en lugar de otra. Hecha esta acotacion, se considera que la
gestacion subrogada se puede definir como el tiempo en cual una mujer desarrolla en su
vientre un bebe que no es suyo para, luego de dar a luz, entregarselo a los padres
respectivos. El profesor Dr. D. Pedro F. Silva-Ruiz, en su ponencia panoramica general
de la fecundacién humana asistida, utiliza el t¢érmino de maternidad subrogada y la define
como: “una aplicacion novel de la técnica de la inseminacion artificial que resulta en el
nacimiento de una criatura con un nexo bioldgico unilateral a la pareja infértil. La madre
subrogada es una mujer férti que conviene, mediante contrato, se la insemine
artificialmente con el semen de un hombre casado con otra mujer, gestar la criatura y
darla a luz o procrearla. Una vez nacida la criatura, la madre subrogada o suplente
renuncia a su custodia a favor del padre biologico y, ademas, termina todos los derechos
de filiacién sobre ella (la criatura) para que la esposa del hombre con cuyo semen fue

inseminada la adopte”.?4

La revista online babygest, aplica también el titulo de maternidad subrogada y al definirla

lo hace de la siguiente manera: “es una técnica de reproduccion asistida por la que una

2411 Congreso mundial vasco. La filiacion a finales del siglo XX. Problematica planteada por los
avances cientificos en materia de reproducciéon humana. Pag. 99.
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mujer accede a gestar el hijo de otras personas, ya sea por una remuneracion e
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los futuros padres se les llama padres comitentes o intencionales”. 25 El informe de
Warnock, define subrogacién como: “la practica mediante la cual una mujer gesta o lleva
en su vientre un nifio para otra mujer, con la intension de entregarselo despues de que

nazca”.?®

3.3.Clases

Existen variedad de clases gestacion por subrogacion, dependiendo de la técnica de

reproduccion asistida que se emplee y de los fines con que se realice asi:

3.3.1. Tradicional

Esta clase de gestacién subrogada fue la primera que existié de cuyos antecedentes la
biblia, en el libro de Génesis, capitulos 29 y 30, relata que las hermanas Lea y Raquel,
se casaron con Jacob, pero Raquel no podia concebir un hijo, y utilizé a su criada de
nombre Bilha para que su marido tuviere hijos con ella. En esta clase de gestacion por
subrogacién, la mujer ademas de gestar, aporta sus propios évulos y la fecundacion

podra hacerse directa o a través de la técnica de inseminacion artificial. Se emplea con

% http://www.babygest.es/gestacion-subrogada/.(Consultado el 4 de diciembre de 2015).
%6 |eonsegui Guillot, Rosa Adela. Boletin de la Facultad de Derecho, num. 7.1994. La maternidad
portadora, sustituta, subrogada o de encargo. http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:BFD-1994-7-
FADBACO7/PDF (consultado 5 de diciembre de 2015).
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carga genética, lo que genera problemas legales ya que la gestante es madre bio

y legal a la vez.

3.3.2. Inseminacion artificial

Esta consiste en la introduccion de semen en el cuello uterino, mediante instrumentacion,
sin dolor. El Profesor Dr. D. Pedro F. Silva-Ruiz, al referirse a esta clase de gestacion
subrogada, sefala: “salva los obstaculos organicos o funcionales que impiden la
fecundacién mediante la copula o coito normal entre marido y mujer. En muchos casos,
la pareja es infecunda debido a causas que atafien exclusivamente a la mujer, sin ser
ésta estéril... No superandose estos trastornos mediante tratamiento terapéutico, puede

recurrirse a la inseminacion artificial con semen del marido”. 2(sic)

Si la inseminacion artificial se realiza con 6vulos y semen de la pareja, ambos estan
aportando material genético, ambos son fértiles y la inseminacion artificial solo es el
medio para facilitar el encuentro y realizar asi la fecundacién, aca se esta ante una
inseminacion homologa. Ahora bien, si en la pareja alguno de ellos no aporta el

componente genético, es una inseminacion heterologa.

27 || Congreso Mundial Vasco. Op. Cit. Pag. 86.
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3.3.3. Fertilizacion in vitro

Esta clase de gestacion subrogada consiste en obtener una cantidad de 6vulos maduros
a través de una puncion, mediante tratamientos inductores de la ovulacion; esos évulos
son extraidos por un aparato especial via vaginal o por el ombligo, luego, esos 6vulos se
uniran con un espermatozoide fértil, ya descongelados (si hubiesen sido congelados en
una probeta con sustancias nutritivas para su fecundacién) transcurridos algunos dias,
se implanta en el utero de la mujer. Aproximadamente entre 17 y 20 horas se tendra el
resultado de la fecundacion, si fue exitosa, se obtendra un cigoto, el cual ya podra
continuar con cada una de las etapas de un embrién. El investigador Pedro Esponda,
explica: “la fecundacién in vitro es un método por el cual la unidén del espermatozoide con
el 6vulo se realiza en un tubo de ensayo y por lo tanto fuera del medio en el que
naturalmente ocurre. En los mamiferos, cuando se efectua la fecundacion in vitro, el tubo
de ensayo reemplaza al tracto reproductor femenino”.28 El diario el Periédico, de fecha
11 de junio de 1999, al referirse a la fertilizacion in vitro, publicé lo siguiente: “Es una
técnica con la cual se fecunda al 6vulo de la mujer en el laboratorio al ser enfrentado con
el espermatozoide; este 6vulo fecundado, llamado célula huevo o cigoto, es implantado

luego en el utero de la mujer para continuar la gestacion”. 2°

Varios famosos también han acudido a esta clase de gestacion subrogada, tal es el caso

de Sofia Vergara y su ex esposo el empresario Loeb, quienes motivados por ser padres

% Esponda, Pedro. Seres del futuro. De la fecundacion in vitro a los clénicos y transgénicos. Pag.
47.
2 El Periodico. La infertilidad. Pag. 2.
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aportaron su material genético, y tras varias publicaciones en los periodicos contac

a una mujer a fin de que gestara el embrion.

3.4.Formas de la gestacion subrogada

Al momento de iniciar el proceso de gestacion subrogada, es necesario establecer en
que forma lo realizara la gestante; si es a través de un lucro o por amor y deseo de ayudar

a otra mujer.

3.4.1. Lucrativa

Consiste en la aceptaciéon de la gestante para llevar a cabo la gestaciéon, a cambio de
una remuneracién de cualquier naturaleza. En Guatemala puede ser considerado un
delito de acuerdo a lo estipulado en el Decreto numero 17-73 Codigo Penal, que sefala:
“Articulo 202 Ter. Trata de personas. Constituye delito de trata de personas la captacion,
el transporte, traslado, retencién, acogida o recepcién de una o varias personas con fines
de explotacion. Quien cometa este delito sera sancionado con prisibn de ocho a
dieciocho afios y multa de trescientos mil a quinientos mil quetzales. En ningun caso se
tendra en cuenta el consentimiento prestado por la victima de trata de personas o por su
representante legal. Para los fines del delito de trata de personas, se entendera como fin
de explotacién: La prostitucion ajena, cualquier otra forma de explotacion sexual, los
trabajos o servicios forzados, cualquier tipo de explotacion laboral, la mendicidad,
cualquier forma de esclavitud, la servidumbre, la venta de personas, la extracciéon y el
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pornografia, embarazo forzado o matrimonio forzado o servil. Articulo 202 Quater
Remuneracion por la trata de personas. Quien para si mismo o para terceros, a cambio
de las actividades de explotacion a que se refiere el delito de trata, brinda o prometa a
una persona o a terceros un beneficio econédmico o de cualquier otra naturaleza, sera

sancionado con pena de prision de seis a ocho afios...”.

3.4.2. Altruista

Esta forma de gestacion subrogada es realizada por una mujer a quien se le denomina
gestante, sin fines lucrativos motivada unicamente por el deseo de que la mujer que
encarga la gestacion, denominada comitente, experimente el don divino de ser madre,
es decir, cuidar, alimentar, educar y proteger a su hijo quien lleva su material genético.
Lo anterior no excluye a que a la gestante se le cubra todos los gastos ocasionados por
el embarazo y el parto, tales como vitaminas, medicinas, hospitalizacion, alimentos,

ropa, entre otros.

3.5.Sujetos que intervienen en el proceso de gestacion subrogada

Dentro del proceso de gestacion subrogada intervienen varios sujetos, los cuales realizan
una funcion importante para la materializacion de este método de reproduccion humana,

siendo éstos:
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Se les llama asi a la o las personas que acuden a una mujer para acordar que preste su

vientre con el fin de gestar a un bebé, el que les sera entregado a los comitentes después

del parto. También son conocidos como padres de intension.

La mujer (comitente) debera hacerse una serie de examenes con los cuales el Instituto
de Ciencias Forenses determinara si es posible la gestacién subrogada, sin ese informe

emanado por la institucién no podra iniciarse el proceso.

3.5.2. La gestante

Con este término se conoce a la mujer que gesta en su vientre a un nuevo ser, implantado
a través de alguna de las técnicas de reproduccion humana que puede o no utilizar su

propio 6vulo, con la condicidn de entregar al bebé a los padres comitentes.

La gestante de ser mayor de edad, debe encontrarse en buenas condiciones de salud,
con capacidades mentales y volitivas de acuerdo a un informe que extendera el Instituto
Nacional de Ciencias Forenses ademas debe de haber procreado por lo minimo dos
hijos; para poder ser gestante debe firmar el acuerdo de voluntades, en donde se
compromete a entregar al bebé luego de dar a luz y de no formar ningtn vinculo afectivo

con él.
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3.5.3. El profesional

2
O
e

Es el facultativo de la medicina que realiza el proceso de gestacion subrogada, iniciando

con la obtencién del 6vulo y el espermatozoide de los comitentes, para luego, a través
de la fertilizacion in vitro, introducirlo en el cuerpo de la gestante, previo consentimiento
de ésta, asi como de los comitentes. Durante el desarrollo del citado proceso deben
incluirse la participacion de profesionales del derecho, con el fin de regularlo y que la
gestacion por subrogacién no sea utilizada con fines ilicitos, asi como también es

aconsejable la contratacion de psicélogos que apoyen a la gestante, a la comitente y al

nuevo ser.

3.5.4. El nuevo ser

Asi se le denomina al ser humano cuyo nacimiento es producto de la utilizacion de la
gestacion por subrogacion, el cual es concebido fuera del utero de la madre para luego

ser implantado y fecundando en el vientre de la gestante.

3.5.5. Donante

Son sujetos ajenos a la pareja comitente que disponen su material genético a favor de
ellos, pueden o no aparecer dentro del proceso de gestacion por subrogacion debido a
que su intervencion solamente es necesaria cuando alguno de los comitentes no puede
aportar su material genético, la catedratica de derecho civil Encarna Roca Trias, define
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al donante como: “aquella persona, hombre o mujer, que proporciona el material g

necesario para proceder a las inseminaciones artificiales como donante”. 30

Un donante debe ser sometido previamente a pruebas de seleccion que constituyen
requisitos exigidos por los distintos laboratorios, siendo algunas de ellas, de acuerdo al
laboratorio de andrologia, del laboratorio médico CITOLAB ubicado en la 3era Calle 4-
32, zona 10 de la ciudad de Guatemala, las siguientes:

e Encontrarse en perfectas condiciones de salud,

e Son sometidos a entrevistas personales,

e Examenes de laboratorio y

e Proporcionar su historial familiar a fin de evitar el posible traspaso de condiciones

genéticas.

Unicamente pueden ser donantes los mayores de edad, de ambos sexos, sin sobrepeso
y en lo que respecta a la estatura para los varones: minimo 1.70 y para las mujeres 1.60
metros. Es importante resaltar que este laboratorio cuenta con un banco de semen y

posibilita la donacién de 6vulos.

3.6.Derechos de los sujetos que interviene en el proceso de gestacion subrogada

Cada uno de los sujetos que intervienen en el proceso de gestacion por subrogacion

adquiere derechos, sin embargo en Guatemala estos derechos no existen por carecer

3011 Congreso mundial vasco. Op. Cit. Pag. 43.
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de legislacion; no obstante gozan de los derechos fundamentales que por anal

corresponde a otros de igual naturaleza.

3.6.1. Los comitentes

La legislacion guatemalteca como se ha indicado, no regula la gestaciébn por
subrogacion; sin embargo, segun se definio, los comitentes son los padres biologicos del
nifo o nifa que ha sido gestado, y por consiguiente, adquieren los derechos que las
leyes guatemaltecas les conceden a los padres de un hijo nacido de forma natural. Entre
estos derechos estan:

e ser legalmente los padres del menor de edad,

e representarlos legalmente en todos los actos de la vida civil,

e administrar sus bienes,

e aprovechar sus servicios,

e serrespetado por los hijos,

e corregir a sus hijos,

e educarlos,

e procrear,

e ser padres,

e reproducirse,

e tener hijos.
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3.6.2. La gestante

Es criticada la comercializacion del cuerpo de la mujer si la gestacion por subrogacion
se ve desde el punto de vista mercantilista; pero si la gestante lo hace con fines no
lucrativos, motivada unicamente por el deseo de que la mujer que encarga la gestacion
experimente el don divino de ser madre; puede considerarse como un acto de amor a la
vida y a la reproduccion del ser humano. En este caso tiene derecho a:

indemnizacién por problemas ocasionados por el embarazo,

e gestar en su vientre a un nifio que no es suyo,
e poder disponer de su cuerpo libremente,

e respetar su dignidad como mujer,

e ser respetada por la sociedad,

e seguro medico

e no ser discriminada.

3.6.3. El profesional

Es necesario tener en cuenta que la ciencia y la medicina avanzan por lo que no se le

puede vedar el derecho al profesional de la medicina de aplicar sus conocimientos en

cuanto a las técnicas de reproduccién asistida y ayudar a quienes desean ser padres

porque gracias a sus conocimientos adquiridos pueden dar el don de la vida.
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Un proceso de gestacion subrogada lleva implicito la voluntad de procrear de los
comitentes y de la gestante, sin embargo lo que se esta creando es una persona,
susceptible de ser sujeto de derechos y obligaciones, tal como lo regula el Articulo 1 del
Cadigo civil “La personalidad civil comienza con el nacimiento y termina con la muerte;
sin embargo al que esta por nacer se le considera nacido para todo que le favorece,
siempre que nazca en condiciones de viabilidad”. La carencia de regulacion
guatemalteca en torno a la gestacién por subrogacién no lleva implicito la carencia de

derechos del futuro ser, por considerar que tales derechos son inherentes a la persona,

tales, como:
e lavida,

e libertad,
e igualdad,

e atribuirle una nacionalidad,
e sea reconocida su filiacion,
e poseer un nombre,

e tener un patrimonio,

e capacidad,

e estado civil,

e patrimonio.
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3.7.0bligaciones de los sujetos que intervienen en el proceso de ges

subrogada

A este respecto, no solo se deben hacer referencia los derechos que le asisten a cada
uno de los sujetos involucrados, sino que también a las obligaciones que con su

participacién adquiere.

3.7.1. Los comitentes

La pareja que acude a la gestacion por subrogacion tiene el deseo de tener un hijo
aportando el material genético con el cual se va a fecundar a la gestante, por ende son
responsables de la gestacion y una vez iniciado este proceso, la pareja no puede inducir
a la gestante a un aborto, ni mucho menos abandonar al nuevo ser o despreciarlo una
vez se haya dado el alumbramiento ya sea por enfermedades o malformaciones. Al ser
los comitentes los padres legales del nifio, tienen las siguientes obligaciones:

e representarlos legalmente en todos los actos de la vida civil,

e administrar sus bienes,

e respetarlos,

e corregirlos,

e cuidarlos,

e sustentarlos,

e educarlos,

e procrear,
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e ser padres,
e reproducirse,

e tener hijos.

3.7.2. La gestante

En relaciéon al proceso de gestacion subrogada, la gestante, una vez comprometida a
realizar el proceso, debe someterse a las evaluaciones médicas o de salud mental que
de acuerdo al profesional de la medicina se considere, necesario realizarlo, asi como a
todas aquellas prevenciones que se le hagan, como el de no consumir drogas, llevar una
dieta balanceada, entre otros cuidados, es importante recalcar que la gestante no puede
abortar al bebé sin una causa médica razonable asi como tampoco puede quedarse con

el bebé una vez haya dado a luz.

3.7.3. El profesional

El profesional de la medicina que realice la gestacion subrogada ademas de las
obligaciones propias de su especialidad debera tomar las precauciones necesarias para
resguardar la integridad fisica de la mujer gestante asi como del nuevo ser que gracias
a la ciencia y a él, se creara; asimismo, velara por la no trasmision de enfermedades
adquiridas o malformaciones que se puedan suscitar y de ser asi, comunicarlo
inmediatamente a la gestantes y a ios comitentes. Es de resaltar que por ser un proceso

muy complicado y novedoso se debera informar a la mujer gestante los peligros
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inherentes a la gestacién subrogada, porque el papel del médico debe ser

sufrimiento por no tener hijos y no la satisfaccién de un deseo.

3.8.Acuerdo de voluntades

Al realizarse el proceso de gestacion subrogada es necesario realizar un acuerdo de
voluntades de todos los sujetos que intervienen en €I, es decir, el consentimiento de los
comitentes, la gestante y el profesional, con el propésito de contar con un documento
gue permitira ser prueba directa y cierta de ese proceso que respaldara el reconocimiento
de la filiacién a favor de los comitentes; al respecto el Dr. D. Rodrigo Bercovitz y
Rodriguez-Cano, sefialan: “la existencia de esa prueba cierta permite conocer en todo
momento con exactitud quiénes son el padre y la madre naturales de una persona
concebida con las técnicas de fecundacién asistida. Ello puede ser especialmente
importante para el ejercicio de las acciones de filiacién.”' Sin embargo, de no existir tal
acuerdo la prueba de ADN comprobaria la identidad de la madre. Por lo que el referido
acuerdo de voluntades no transforma en madre a quien no haya aportado su material

genético.

En Guatemala no es posible la celebraciéon de un contrato de gestacion subrogada,
aunque no se convenga un precio por gestar, por considerar que la gestacion de un nifio
no puede pactarse a través de un negocio juridico, lo que origina que el contrato sea

inexistente y por tanto no produce efectos juridicos, tal como lo establece el Articulo 1301

31]] Congreso mundial vasco. Op. Cit. Pag. 121.
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del Cédigo Civil “Hay nulidad absoluta en un negocio juridico, cuando su obj

no concurrencia de los requisitos esenciales para su existencia”

3.9.Causas que dan origen a la gestacion subrogada

Existen muchas causas a las cuales se les atribuye su origen, entre éstas tenemos:
infertilidad, esterilidad, fracasos de la fertilizacién in vitro, enfermedades que impiden el
embarazo, embarazos de alto riesgo, entre otros. Es muy importante resaltar que
Unicamente la mujer (comitente) que sufra estas enfermedades o cualquier otra
debidamente comprobada por el Instituto Nacional de Ciencias Forenses puede acudir a

este proceso.

3.9.1. Infertilidad

De acuerdo al Diccionario enciclopédico ilustrado Sopena, la infertiidad “es la
incapacidad de llevar a término el producto de la concepcion™2. Esta definicion de
infertilidad es aplicable en la vida real, porque puede suceder que la comitente nunca
haya procreado un hijo, o bien, después de haber procreado uno, ya no vuelva a
concebir, en este ultimo caso se generan embarazos, pero por diferentes causas acaban

en abortos por lo que se acude ante otra mujer para que le geste un bebé.

32 Sopena, Ramon. Diccionario enciclopédico ilustrado Sopena. Tomo Ill. Pag. 2254.
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Segun el Diccionario enciclopédico ilustrado Sopena, la esterilidad, entre otros, “es la
incapacidad de realizar la concepciéon”.®® Visto de esta manera, la incapacidad de
concebir un hijo en un plazo razonable, mismo que varian segun la edad y las
circunstancias, sin que se haya utilizado algun método anticonceptivo, ha permitido la

utilizacion con frecuencia de la gestacion por subrogacion.

3.9.3. Fracasos en la fertilizacion in vitro

Otras de las causas por la cual se recurre a la gestacion por subrogacion son los fracasos
en cuanto a la fertilizacién in vitro; las parejas tras varios intentos no se sienten capaces
de enfrentarse a un nuevo fracaso, el desgaste emocional, los repetidos abortos y la idea
desesperada de tener un hijo, hacen que recurran a una mujer para que geste por ellos

al nifio tan anhelado, aportando la mujer su propio 6vulo y el hombre su espermatozoide.

3.9.4. Enfermedades que impiden el embarazo

Son muchas las razones por las que una mujer no puede quedar embarazada, alguna
de ellas se deben a anomalias anatémica del utero que dificulta o impide la implantacion
del embrién, por lo que existe una incapacidad para llevar el embarazo a buen término,

0 puede suceder que la capa mucosa del Utero sufra inflamacion o infeccién por lo que

3 Ibid. Tomo Il Pag. 1702.
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peligro para la vida tanto del feto como de la madre; por otra parte, los medicamentos

que debe tomar la madre para sobrellevar este tipo de enfermedades puede causar
malformaciones o problemas graves al futuro bebé. Por lo que las mujeres prefieren no

afrontar tales riesgos y buscar una solucion a través de la gestacién por subrogacion.

3.10. La maternidad

Es un tema muy controversial hoy en dia, debido a que la maternidad no era objeto de
discusion por mucho tiempo, sin embargo, con las técnicas de reproduccion asistida, lo
tradicional se convierte en un problema, causando serios problemas a los sujetos
involucrados en estos procesos, por lo que a continuacion, se expondra el porqué de

este dilema y las distintas denominacién que en la actualidad existen.

3.10.1. Definicion

Es de suma importancia definir qué debe entenderse por maternidad, ésta, puede
abordarse desde cuatro punto de vistas diferentes, atendiendo a su significado

etimolégico, por su significado gramatical, desde un punto de vista biolégico y el juridico,

que es para la presente tesis el mas importante.
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a) Definicion etimolégico

“La palabra maternidad esta conformada por raices latinas y significa “cualidad propia de
la madre”. Sus componentes léxicos son: mater (madre), nus (sufijo que indica

pertenencia o procedencia), mas el sufijo — dad (cualidad)”.34

b) Definicion gramatical

De acuerdo al diccionario enciclopédico ilustrado sopena, maternidad significa: “Estado
o calidad de madre” 3% ahora bien, si se busca la palabra madre se refiere a, entre otros:

“hembra que ha parido, respecto de sus hijos”.3®

c) Definicion biologica

Se le llama maternidad al proceso de gestar en el vientre a un bebé, para que luego de

nueve meses deé a luz, es un proceso natural entre un hombre y una mujer que luego de

tener relaciones sexuales.

3 http://etimologias.dechile.net/?maternidad. (Consultado el 10 de diciembre 2015).
* Sopena, Ramoén. Op. Cit. tomo Ill. Pag. 2671.
% Ibid. Pag. 2563.
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d) Definicién juridica

La maternidad es el vinculo que existe y une a la madre con el hijo, se encuentra inmersa
en la institucion de filiacion y es parte del derecho de familia. El Cédigo Civil guatemalteco
no lo regula debido a que varias normas son resabios del derecho romano, por lo que se
establece la locucion “mater Semper certa est” que significa: “la madre es siempre cierta
por el solo hecho del nacimiento”, pero resulta que en la actualidad ya no es asi, debido

a la gestacién por subrogacion.

3.10.2. Tipos de maternidad

La maternidad hoy en dia es objeto de clasificacién por el uso de la gestaciéon por
subrogacién y la inadecuada denominacién de los sujetos que intervienen dentro del

proceso, por lo que a continuaciéon se expone su la clasificacion:

a) Legal

Es la maternidad reconocida y aceptada por el ordenamiento juridico guatemalteco, el
cual acepta como madre legal a la mujer que dio a luz, pero con el uso de la gestacion
por subrogacién y atendiendo a la teoria de la intensién, debe reconocérsele como madre
legal a la mujer que acudi6 a la gestacion por subrogacién con la intension y voluntad de

procrear un hijo, solo que por no poder hacerlo ella misma acude a una gestante.
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Este tipo de maternidad se establece por el vinculo genético que lleva implicito el feto y
la mujer que aporto su 6vulo, sin embargo la legislacién guatemalteca es clara en
establecer que la maternidad se prueba con el hecho del nacimiento; al utilizar la
gestacion por subrogacion se le debe reconocer la maternidad a la mujer que dio su 6vulo
para que lo fecundaran en el Utero de la gestante, ademas esta maternidad puede ser
comprobada cientificamente a través de una prueba bioldgica capaz de determinar la
maternidad del nuevo ser, al respecto Di Lella, expone “el analisis de ADN consiste en
un estudio molecular para generar perfiles genéticos, luego se hace una confrontacion
para determinar si el individuo debe ser incluido o excluido y, supuesto que sea incluido,
se ponderan las posibilidades de que algun otro de la poblacién en general haya

proporcionado una igual evidencia” %’.

c) Gestante

En este concepto se reconoce a la mujer gestante por llevar en su vientre a un bebé que
no es suyo Yy que luego del alumbramiento debera ser entregado a los comitentes, la
maternidad gestante Gnicamente incluye el tiempo de gestacion, porque luego de dar a
luz se extingue; sin embargo esta clase de maternidad es la que reconoce el Codigo Civil

guatemalteco.

¥ Di Lella, Pedro. Op. Cit. Pag. 23.
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3.10.3. Teorias sobre el presupuesto determinante de la maternidad

Debido a que el Cadigo Civil guatemalteco sostiene una postura inalterable en cuanto a
la maternidad, y el uso de las técnicas de reproducciéon asistida se hace mayor, es
necesario determinar quién es la madre del futuro nifio que nacera como consecuencia
de la gestacion por subrogacion, por lo que a continuacion se presentan tres posturas

doctrinarias.

a) Teoria sobre la intencioén

Esta teoria fue desarrollada en la corte del estado de California en Estados Unidos de
América en 1993, cuando a ésta lleg6 un caso denominado Johson v. Calverti, en el cual
la comitente y la gestante reclamaban la maternidad, en este caso los miembros de la
corte resolvieron que la madre era la que habia tenido la intensién de procrear y criar a
la criatura, no la que lo gesté. Esta teoria se basa en la intencién, en la voluntad que
tienen los comitentes de ser padres vy la filiacidn debe ser acreditada a ellos. La Doctora
Eleonora Lamm al referirse a esta hipétesis establece lo siguiente: “para esta teoria, la
madre legal es aquella que tiene la intencion de procrear y de criar la criatura. Esta es
conocida como la madre comitente (commissioning mother). Esta teoria esta basada en

la creencia de que sin el interés de la pareja que contratd a la mujer gestante, la criatura
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no hubiese sido creada”.®® Derivado de esta teoria surgen los nombres de p

intension o padres comitentes.

b) Teoria de contribucion genética

Esta teoria tiene su base fundamental en el vinculo genético que existe entre la comitente
y el feto, debido a que el nifio se parecera genéticamente a quien aporté el material
genético y no a quien lo gestdé por nueve meses, por lo que es necesario atribuirle la
calidad de maternidad legal y maternidad biologica a la mujer que ha deseado que ese

futuro ser sea suyo, y ha acudido a la gestacion subrogada aportando su évulo.

c) Teoria de la preferencia de la madre gestante

Debido a que varios autores afirman que madre es la que da a luz independientemente
si se uso 0 no una técnica de reproduccion asistida, ellos consideran que esta teoria es
la que debe prevalecer debido al valor al lazo que se formé6 durante los nueve meses
entre la gestante y el feto; sin embargo no comparto esta postura por considera que la
gestante conoce su mision en el proceso de gestacion por subrogacion el cual consiste
en llevar a término el embarazo y después de dar a luz, hacer entrega del recién nacido

a la comitente que fue lo convenido al momento de contactarla.

38 Eleonora Lamm. http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/1 1381/1/DEA%20Eleonora%20Lamm.pdf.
(consuitado el 15 de diciembre de 2015).
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4. Reforma al Articulo 210 del Cédigo Civil guatemalteco, adicionando la filiacion

por gestacion subrogada

Un ordenamiento juridico adquiere unidad y validez cuando todas las normas juridicas
se encuentran armonizadas con el fin de procurar el bien comun, de acuerdo al trabajo
de investigacion realizado, es necesario armonizar dos cuerpos legales fundamentales
como lo son: la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, que es la ley
fundamental de la organizacion del Estado; y el Codigo Civil que, por ser una ley
sustantiva, regula derechos individuales, con el objeto de lograr el reconocimiento legal
de la filiacién por gestacion subrogada reformando el Articulo 210 del Coédigo Civil. El
Profesor Santiago Lopez Aguilar, define lo que debe entenderse por reforma de una ley
asi: “reforma significa la introduccién de cambios parciales en la ley vigente...”, 3° es
decir, que con la reforma, se modificara dicho Articulo, con el objeto de ampliar el
reconocimiento y establecimiento de la filiacién por parte de la madre, cuando se haya

realizado el acuerdo de gestacion subrogada.

En concordancia con lo anterior, el derecho debe ir ajustandose a los cambios y a las
necesidades de la sociedad ampliando su marco regulatorio y no solo abarcar
instituciones que han sido heredadas de la antigua Roma y que hoy en dia muchas de

ellas han sido modificadas por la ciencia, es por ello necesario un ordenamiento juridico

%9 Lopez Aguilar Santiago. Introduccion al derecho. Pag. 134.
73

\as Jur,'a
&0 Ca /
‘eVcan Lar/y e
N @5 s

(3

e

SECRETARIA
SELR




adaptable, que acepte estos cambios para regularlos. Tal es el caso de la ge

subrogada que por no ser un concepto clasico del derecho de familia qued s,jgema\a‘
regulacion. La Doctora en derecho y bioética Eleonora Lamm en su conferencia
Gestacion por sustitucion. Realidad y Legalidad en Espafia y en el mundo, cita a Eliza
de Rudinezco con la siguiente frase: “no tenemos que tener miedo de cambiar las leyes
por los cambios que se produzcan en la sociedad, no hay que tenerle miedo a los
cambios de la sociedad y la ciencia; siempre se nos dice que cualquier cambio
relacionado con la familia nos lleva al panico: divorcio, igualdad de derechos, el aborto,

siempre se nos esta diciendo que un apocalipsis esta a punto de pasar y nunca pasa,

porque un apocalipsis seria una humanidad que no quiere hijos”.4°

4.1. Norma actual

El actual Codigo Civil guatemalteco en el Articulo 210 y cuyo epigrafe establece lo
siguiente: “Reconocimiento del padre”, es decir que inicamente el hombre (padre) puede
realizar el reconocimiento de la filiacion mas no la mujer (madre); si bien es cierto, la Ley
del Organismo Judicial establece en el Articulo 207: “los epigrafes que encabezan los
articulos de una ley no tienen mas valor ni funcién que el de facilitar la consulta y carecen
de caracter legal’, es necesario acotar que el epigrafe antes indicado no sefiala tal

reconocimiento a la mujer.

40 http://www. bioeticayderecho. ub.edu/es/conferencia-gestacion-por-sustitucion-realidad-y- legalidad-en-
Espafia-y-el-mundo. Conferencia Gestacion por sustitucion. Realidad y legalidad en Espaiia y el
mundo. Impartida el 17 de febrero de 2015.
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establece y se prueba, con relacién a la madre, del solo hecho del nacimiento; y, con

respecto del padre, por el reconcomiendo voluntario o por sentencia judicial que declare

la paternidad”.

4.2.Norma reformada adicionando la filiacion subrogada

Ante la imposibilidad del actual ordenamiento juridico guatemalteco de poder otorgarle
la filiacion materna a la madre comitente por regir el principio Mater Semper Certa Est,
es necesario establecer los diferentes elementos de la filiacién para poder demostrar la
relacion materno filial en los casos de gestacién subrogada; se debe hacer una
integracién en cuanto al elemento biolégico, el elemento constituido por la voluntad de
querer ser madre y por el elemento genético que consiste en la identidad genética entre

la madre comitente y él bebé.

Por lo expuesto anteriormente, es necesario reformar la norma legal, incorporando una
solucion capaz de atribuirle legalmente la maternidad a la madre biolégica y no a la

gestante como lo indica la corriente que actualmente regula el Codigo Civil.

Por lo que el Articulo 210 del Cédigo Civil, reformado, quedaria asi: “Cuando la filiacion
no resulte del matrimonio ni de la unién de hecho registrada de los padres, se establece
y se prueba, con relacién a la madre, del solo hecho del nacimiento o con el acuerdo de
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gestacion por subrogacion; y, con respecto del padre, por el reconocimiento volu

o por sentencia judicial que declare la paternidad”.

4.3.Beneficios que trae esta reforma al ordenamiento juridico

La reforma que se pretende realizar al Articulo 210 del Cédigo Civil adicionando la
filiacion por gestacion subrogada, es un avance cientifico y juridico, en donde la
subrogacion finalmente sera aceptada por la sociedad en general, como una herramienta
mas para los fines de procreacion en determinadas circunstancias, ya que no es posible
ignorar su existencia ni minimizar su importancia. Con la reforma al Articulo citado se
tendra un control y un aval dentro de un marco legal, evitando excesos o conductas
indeseables que puedan convertirse en delito, por lo que ésto abre un nuevo panorama

al desarrollo en cuanto a los métodos de reproduccién asistida en Guatemala.

Brindara apoyo, pero sobre todo velara por la proteccién legal a aquellas parejas que
han anhelado ser padres, pero que por diversas circunstancias no les ha sido posible, y
que al momento de realizar el proceso de gestacion subrogada, la determinacién de la
filiacion materna se hara a través de la teoria de la intension, es decir, que madre es
quien deseo6 aportar el 6vulo y no quien dio a luz, proporcionado asi un respaldo legal a
la pareja comitente y buscando siempre el interés superior del nifio. El reconocimiento
de los nifios nacidos, producto de la gestacion por subrogacion, se realizara sin mayores
complicaciones, presentando el acuerdo de voluntades ante el Registro Nacional de las
Personas, adicionalmente, si asi fuere requerido un estudio de ADN para demostrar que
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la partida de nacimiento de igual forma que se hace para los bebés nacidos de ma emala. &
natural, sin ninguna adiciéon o descripcién que vulnere los derechos de los sujetos
involucrados en este proceso. Es muy importante resaltar el apoyo que prestaran las
distintas instituciones del Estado, para velar por la correcta aplicacion del proceso de

gestacion subrogada, tal como se vera mas adelante.

4.4.Instituciones encargadas de velar por la correcta implementacion de la

gestacion subrogada

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 1, establece: “El
Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin
supremo es la realizacidén del bien comun”. El Estado de Guatemala protege a la persona
y busca principalmente el bien comun, se organiza a través de sus distintos érganos e
instituciones, de forma que cada uno de ellos desempefien distintas funciones estatales,
es decir, actuen dentro de la esfera de su competencia, asimismo es necesario capacitar
al personal, ya que éste es un tema nuevo y nunca antes legislado en Guatemala. Para
llevar a cabo la gestacion subrogada, es necesario que diversas Instituciones se
encarguen de velar porque asi sea y no existan irregularidades en cuanto al proceso,

algunas de ellas son:
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4.4.1. Procuraduria General de la Nacion

G,
Y3temara.

Es una institucion auxiliar de los tribunales y de la administracién puablica la cual entre
sus funciones principales, de acuerdo a su ley organica en el Articulo 1 se encuentra la
siguiente: “representar provisionalmente a los ausentes, menores e incapaces, mientras

eéstos no tenga personero legitimo conforme al Cédigo Civil y demas leyes;”.

La Procuraduria General de la Nacién, es una institucion muy importante dentro del
proceso de gestacidn subrogada, por ser la encargada de los menores de edad cuando
no tengan personero legitimo, es decir, que si en dado caso, los padres comitentes no
quisiesen al bebe producto de la gestacion subrogada, esta instituciéon es la encargada
de velar por el interés superior del nifio, que no exista vulneraciéon de ningin derecho
asi como que sea tomada como parte dentro del proceso de gestacion, con el objeto de

verificar el contenido del acuerdo de voluntades.

4.4.2. Registro Nacional de las Personas

El Articulo 2 de la Ley del Registro Nacional de las Personas Decreto 90-2005, define a
esta institucion de la siguiente manera: “El RENAP es la entidad encargada de organizar
y mantener el registro unico de identificacién de las personas naturales, inscribir los
hechos y actos relativos a su estado civil, capacidad civil y demas datos de identificacion
desde su nacimiento hasta la muerte, asi como la emisién del Documento Personal de
Identificaciéon...”.
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Es importante resaltar la tltima reforma que se realiz6 al reglamento de inscripci

debe cumplir un hombre que desee reconocer a su hijo, aunque la madre esté casada
con otra persona; la Corte de Constitucionalidad declaré inconstitucional el parrafo
segundo del Articulo 215 del Cdodigo Civil, el cual regulaba lo siguiente: “No sera
permitido al padre hacer reconocimiento de hijos, atribuyendo la maternidad a una mujer
casada con otra persona, salvo que el marido haya impugnado la paternidad y obtenido
sentencia favorable”, dicha accién fue declara con lugar el veintiséis de noviembre de
dos mil quince, publicad el dieciocho de diciembre de dos mil quince en el diario de
Centroamérica. Esta reforma es un avance para el reconocimiento de la paternidad y el
respeto al derecho de obtener identidad e identificacion que posee cada persona, pero
el ordenamiento juridico guatemalteco una vez mas deja en completo abandono a la

maternidad.

En este orden de ideas, es sumamente importante esta institucién contenida en la figura
de la gestacion subrogada, debido a que el nuevo ser lleva implicitos derechos
inherentes a la persona humana asi como también la pareja comitente; por lo que es
necesario que el Registro Nacional de las Personas al inscribir el nacimiento del nuevo
ser, lo haga como hijo de la pareja comitente, una vez presentado el acuerdo de
voluntades debidamente firmado por los comitentes y la gestante, esta inscripcién se
debe efectuar dentro de los sesenta dias siguientes al alumbramiento, y se puede
registrar en el lugar donde haya acaecido el nacimiento o en el lugar donde tenga
asentada la residencia la pareja comitente, asimismo la inscripcion del nacimiento debe
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sobre la madre subrogada o que fue producto del proceso de gestacion subrogada, con

el fin de procurar la igualdad de todos los seres humanos y evitar que el menor de edad

pueda ser objeto de discriminacion.

4.4.3. Ministerio de salud publica y asistencia social

Es el ministerio encargado de velar por la salud de los habitantes de la Republica
guatemalteca, asi como brindar una asistencia social; la ley del Organismo Ejecutivo en
el Articulo 39 senala lo siguiente: “Al ministerio de salud publica y asistencia social le
corresponde formular politicas y hacer cumplir el régimen juridico relativo a la salud
preventiva y curativa y a las acciones de proteccién, promocion, recuperacion vy
rehabilitacion de la salud fisica y mental de los habitantes del pais...” Por lo que es
obligacién del ministerio de salud publica y asistencia social formular y dar continuidad a
los planes de salud publica, programas de promocién, prevencién, rehabilitacion; asi
como también de propiciar la participacién publica y privada, para cumplir con su
finalidad, que ademas es un derecho constitucional establecido en el Articulo 93 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala “el goce de la salud es derecho

fundamental del ser humano, sin discriminacién alguna”.

En cuanto a las inscripciones de los nacimientos por gestacion subrogada éstas deben
ser obligatorias y aun de oficio, dentro de los tres dias de producido el nacimiento ya sea

80



en los hospitales publicos, privados o centros de salud del ministerio a que se

referencia.

Un dato muy relevante en Guatemala es que el ministerio de salud publica y asistencia
social inauguré en mayo de 2015, la primera clinica de fertilidad y reproduccién humana
publica, adscrita al Hospital Roosevelt, ubicada en el anexo a la maternidad periférica,
en la zona 13 capitalina, es atendida por la doctora Paulina de Mata, experta
internacional bi6éloga de la reproduccién humana; una publicacién realizada por el Diario
La Hora describe lo siguiente: “La creacidén de esta clinica obedece a la necesidad de
brindar atencién especializada para las parejas de escasos recursos para el correcto
diagnéstico y tratamiento oportuno de problemas reproductivos e infertilidad, asi como
dar seguimiento a cada embarazo logrado con técnicas de reproduccién asistida hasta
su resolucion™’. El ministro de salud Luis Enrique Monterroso, sefialé que el 17% de los
matrimonios en Guatemala tiene un problema para concebir, por lo que es necesario una
orientacion y el tratamiento adecuado, en la clinica de fertilidad se realizaran los estudios
para verificar las razones fisiolégicas por las cuales la pareja no puede tener hijos, asi
como tambiéen se les dara el tratamiento adecuado. Este es un avance para la poblacion
guatemalteca ya que podra acudir a un servicio publico, y utilizar las técnicas de

reproduccion asistida e incluso la gestacion subrogada.

41 http://lahora. gt/supervisan-primera-clinica-publica-de-fertilidad/Contreras, Virginia. Fertilidad. Diario la
Hora. Mayo 21, 2015.

81



O

cuitad de

Qg‘\\‘iem’dad
\(ﬂ
7

4.4.4. Instituto Guatemalteco de Seguridad Social

Es una institucién autdbnoma, de derecho publico, con personeria juridica propia y plena
capacidad para adquirir derechos y obligaciones, cuya finalidad es la de aplicar en
beneficio del pueblo de Guatemala un régimen nacional, unitario y obligatorio de
seguridad social, de conformidad con el sistema de proteccion minima. En este orden de
ideas, el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, es el encargado de la proteccion
de todos los habitantes de Guatemala que sean parte activa del proceso de produccion,
los cuales deben contribuir a sufragar el costo total de los beneficios que en determinado
momento les sea brindado con un 25%, ya que el Estado de Guatemala aporta el 50% y

los patronos el 25% restante.

En este orden de ideas, el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, debe velar por la
correcta aplicacion del beneficio y proteccion en caso de maternidad. Sin embargo, en el
caso de gestacion subrogada, éste debe ser el encargado de prestar asistencia si asi se
hubiere pactado en el acuerdo de voluntades, a la gestante y al bebé; de manera
separada, debe crear normas tendientes a regular los beneficios que cubre en caso se
diera la gestacion subrogada y el tiempo de cobertura de los mismos. De igual manera,
las inscripciones de los nacimientos por gestacion subrogada deberan efectuarse
obligatoriamente y aun de oficio dentro de los tres dias de producido el nacimiento en el

dicha Institucion.
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4.4.5. Juzgados y tribunales de familia

Los tribunales de familia tienen jurisdiccion privativa para conocer unicamente asuntos
relativos a la familia, de acuerdo a la ley de tribunales de familia en el Articulo 2,
establece: “Corresponden a la jurisdiccion de los tribunales de familia los asuntos y
controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionados con alimentos, paternidad y
filiacion, unién de hecho, patria potestad, tutela, adopcién, proteccién de las personas,
reconocimiento de prefiez y parto, divorcio y separacion, nulidad del matrimonio, cese de

la unién de hecho y patrimonio familiar”.

Si por alguna razén hubiese conflicto en cuanto a la filiacion de la maternidad en un
proceso de gestacion subrogada, corresponde a los tribunales de familia resolver tal
controversia en base al acuerdo de voluntades firmado por los padres comitentes y la
gestante; porque de lo contrario ocurriria lo sucedido en febrero de 2014, cuando los
tribunales de justicia, no podian resolver un conflicto entre los padres comitentes y la
gestante, ya que los padres comitentes tuvieron problemas y la mujer (madre comitente)
inicié un proceso a través de una denuncia por violencia intrafamiliar, la cual terminé con
la captura del padre comitente, pero en varias ocasiones fue activada la alerta Alba
Keneth, fue por este motivo que el juzgado de la nifiez ordend que el bebé debia pasar
a vivir con la madre, posteriormente y luego de meses de investigacion, se logré descubrir
que el bebe naci6é producto de una gestacion subrogada y la gestante reclamaba
derechos sobre el nifio, por lo que siendo un tema de impacto fue publicado en Prensa
Libre con el siguiente encabezado: Padres se enfrentan por vientre en alquiler, con la
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siguiente nota: “... Al principio la madre biol6gica asegur6 que su hijo era produc
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relacion sexual con el padre. Aunque después admiti6 espontaneamente y luego

juramento, que habia sido una inseminacion artificial y nunca hubo contacto fisico entre
el padre del menor y ella. El exhaustivo interrogatorio y otros medios de prueba
demostraron que el padre mentia, porque la ultima relacién que dijo haber sostenido con
la madre bioloégica de su hijo fue en septiembre del 2010 y, segun la certificacion de
nacimiento del Registro Nacional de las Personas, el nifio naci6 en agosto del 2011.
Ningun bebé nace 11 meses después de ser concebido...”.*? Los magistrados Miguel
Angel Giornado Navarro, Rony Lopez Contreras y Maria Porras Argueta buscaron una
salida legal y justa para los padres que luego de haber contratado a una gestante
decidieron separarse; sin embargo, luego de realizar pruebas de ADN tanto a los
comitentes como también a la gestante, el Instituto Nacional de Ciencias Forenses emitié
un dictamen en el que se establecié que a los comitentes les correspondia la paternidad,
ademas se comprob6 que se acord6 con la gestante el pago de Q. 2,500.00 quetzales
de alimentacion mensual, Q. 2,500.00 quetzales de alquiler de un apartamento y Q.
30,000.00 quetzales cuando diera a luz, por lo que los jueces de la sala de la corte de
apelaciones de la nifiez y adolescencia emitieron un fallo paradigmatico e histoérico, al
darle solucion a un problema nunca antes legislado, debido a que jamas se habia
suscitado tal dilema, podria llamarse un fallo salomoénico, la sala ordené que el nifio debia
compartir siete dias con su madre legal y siete con su padre, y que el nifio tiene el

derecho de conocer a una sola madre la cual es la madre legal.

42 Palma Claudia. Prensa libre. Padres se enfrenta por vientre en alquiler. Publicado el 22 de febrero
de 2014. Pag. 10.
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han afiorado un hijo pero que por distintas razones no lo han logrado; ratificando asi la
teoria de la intencidn desarrollada en el capitulo tercero del presente trabajo. Es por ello
que corresponde a los tribunales de familia establecer la filiacion de la maternidad del
bebé, de conformidad con el acuerdo de voluntades previamente firmado y evitar estos

problemas que Unicamente afectan al nuevo ser.

4.4.6. Ministerio Publico

Es el ente acusador y encargado de la persecucion penal, la Ley Organica del Ministerio
Publico en el Articulo 1 lo define de la siguiente manera: “El Ministerio Publico es una
institucion con funciones auténomas, promueve la persecucion penal y dirige la
investigacion de los delitos de accién publica; ademas vela por el estricto cumplimiento
de las leyes del pais. En el ejercicio de esa funcion, el Ministerio Publico perseguira la
realizacion de la justicia, y actuara con objetividad, imparcialidad y con apego al principio

de legalidad, en los términos que la ley establece”.

Es por ello que el Ministerio Publico es un érgano de control que tiene por objeto
investigar delitos de accién publica, y en el caso de que se esté cometiendo alguno y
tergiversando el fin de la gestacion subrogada debe actuar inmediatamente, alertando a
la Policia Nacional Civil, asi como a otros cuerpos de seguridad y efectuar las diligencias
necesarias ante los tribunales de justicia para preservar el Estado de derecho asi como
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el respeto a los derechos humanos. Es el encargado de investigar a todas aq

clinicas que hoy en dia se encuentran funcionando y practicando técnicas
reproduccioén asistida, las cuales operan sin ningun fundamento legal, tergiversando

muchas veces el fin tan sublime de la gestaciéon subrogada.

4.4.7. Instituto Nacional de Ciencias Forenses

Es la institucion auxiliar de la administracién de justicia, con autonomia funcional,
personalidad juridica y patrimonio propio, tiene como fin, de acuerdo al Articulo 2 de su
ley organica: “la prestacion del servicio de investigacion cientifica de forma

independiente, emitiendo dictamenes técnicos especificos”.

En cuanto a la gestacion subrogada, es el ente encargado de realizar todos los
dictamenes respectivos para poder iniciar el proceso de gestacion subrogada,
garantizando la imparcialidad y confiabilidad de la investigacion técnica cientifica y
contribuyendo a la determinacion de la prueba cientifica del acido desoxirribonucleico

(ADN) de la manera siguiente:

o En la mujer (comitente): es el encargado de extender el certificado médico donde
consta la imposibilidad de llevar a cabo la gestacion, pero que si es fértil, es decir,
que si puede aportar su 6vulo, pero no puede llevarlo en su vientre durante los meses

correspondientes a la gestacion.
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En la mujer (gestante): es el ente encargado de emitir el certificado médico do

N

haga constar las capacidades fisicas y volitivas de llevar en su vientre un bebé\q&@:ema\a;i‘

no es de ella, asi como también de realizar una investigaciéon y verificar que con

anterioridad haya procreado, minimo, a dos hijos.

Dicho proceso se realizara de acuerdo a los principios rectores que rigen a la institucion,

tales como: la objetividad en el ejercicio de sus funciones; profesionalizar a su personal

con los mas altos niveles de rigor técnico, cientifico y moral; respeto a la dignidad

humana; coordinacion interinstitucional;, y sobre todo, actualizacién técnica la cual

constituye la base para los dictamenes referentes a la gestacion subrogada.

87



88

/.1’5 Jur
A% YrigN
an Caf/ovd’c\
© S ol
® s AN
L4
S

cultad

< Qnversig



CONCLUSION DISCURSIVA

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala brinda un estatus juridico de
proteccion a la institucion de la familia, por considerarla génesis de la cual parte y se
mantiene una sociedad, todo lo relativo a ella se encuentra regulado en el Cédigo Civil,
Decreto Ley 106. En cuanto a la filiacion una de las instituciones mas importantes del
derecho de familia, en la legislacion guatemalteca unicamente la puede comprobar el
padre, no asi la madre, porque se establece y se prueba con el solo hecho del
nacimiento. Sin embargo, esta norma estd obsoleta con el uso de la técnica de
reproduccion de gestacion subrogada, porque en este proceso, madre es quien tiene la
intension de procrear, quien aporta el 6vulo para que sea fecundado en la gestante y no

quien da a luz.

Es por ello que la falta de regulacién sobre esta técnica en Guatemala, por lo complejo y
nuevo, tiene un impacto negativo en el ejercicio de los derechos humanos, especialmente
en el derecho a fundar una familia, por lo que es necesario contar con normas que
respondan a la realidad; Guatemala es un pais que no prohibe la gestacion subrogada
pero tampoco la permite. Por lo que el Congreso de la Republica de Guatemala debe
reformar el Articulo 210 del Cédigo Civil, adicionando la filiacion subrogada, con el objeto
de establecer y reconocer como madre legal, a la mujer que aport6é su material genético;
asi como el derecho de poder inscribir a ese nifio como su hijo, en el registro respectivo,

sin complicaciones.
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ANEXO |

Glosario:

Acuerdo de voluntades: es el escrito que contiene el consentimiento de los sujetos que

intervienen en el proceso de gestacion subrogada; comitente, gestante y el profesional.

Comitentes: son los padres del nifio o nifia que nacera producto de la gestacion por

subrogacioén.

Donante: es el hombre o mujer que dispone de su material genético, con el unico

propésito de ayudar a quienes no pueden procrear.

Fertilizacion in vitro: es una técnica de reproduccion asistida, que consiste en fecundar
el 6vulo y el espermatozoide en el laboratorio, para luego ser introducido en el cuerpo de

la mujer.

Gestacion subrogada: es una técnica de reproduccion asistida, que consiste en la
introduccion de un ovulo y un espermatozoide en el cuerpo de una mujer que accede a

llevar en su vientre, gestar y dar a luz al hijo de otra mujer.
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Gestante: es la mujer que lleva en su vientre, gesta y da a luz a un nuevo ser,

su propio 6vulo.

Inseminacion artificial: es una técnica de reproduccion asistida, que consisten en la

introduccion de semen en el cuerpo de la mujer y asi lograr la fecundacion.

Nuevo ser: es el ser humano que nace producto de alguna técnica de reproduccion

asistida.

Profesional: es la persona facultada para realizar el proceso de gestacion subrogada;
asi como también de corroborar que durante dicho proceso no exista irregularidad. En

este sentido se entiende como profesional a un médico, un abogado y/o un psicélogo.

Técnica de reproduccion asistida: son medios alternativos que se utilizan para la
procreacion humana; es decir, que la fecundacion no se realiza de manera natural. Entre
estas técnicas se encuentran: la fertilizacion in vitro, la gestacion subrogada y la

inseminacion artificial.
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