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USAC

TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,

11 de septiembre de 2014,

Atentamente pase al (a) Profesional, _ OTTO RENE ARENAS HERNANDEZ
. para gque proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
ANA CETO CHAVEZ , €on carng_ 200119019 ,

intitulado LA INCLUSION DEL CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA EN EL CODIGO CIVIL,

Hago de su conocimiento que esta facultado (a} para recomendar a! (a) estudiante, la modificacion del
bosguejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo

de tesis propuesto.

Ei dictamen correspondiente se- debe emltr en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe harer constdr su oplmon respecto del contenido cientifico y
técnico de [a tesis, la metodologla y técnicas de =nve_st|ga<_;|on utilizadas, ia redaccidon, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si apruebha o 'd_e_zsaprufébau el trabajo de inves’tigacién'. Expresamente declarard
gue no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

perlinenies.

Adjunto encontrara el plan de tesis

Fecha de recepcion £{ Y
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Respetable doctor Mejia Orellana:

En cumplimiento del nombramiento de fecha once de septiembre de dos mil catorce,
emitido por la Unidad de Asesoria de Tesis, procedi a ASESORAR el trabajo de tesis
de la bachiller ANA CETO CHAVEZ, carné nimero 200119019 intitulada: “LA
INCLUSION DEL CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA EN EL CODIGO

CIVIL".

1. Para el efecto me permito informar a usted lo siguiente: a) que el trabajo de tesis que
procedi a asesorar se encuentra elaborado conforme a la perspectiva doctrinaria
adecuada y moderna de los textos legales relacionados con la disciplina civil; b) que el
trabajo referido se encuentra contenido en cuatro capitulos, comprendiendo en los
mismos aspectos importantes del tema, de tal forma que la autora en el analisis
realizado demuestra que efectivamente, muchas mujeres tienen problemas congénitos
o adquiridos para concebir un hijo, por tal motivo, se ven obligadas a someterse a
tratamiento de fertilizacién, porque de lo contrario nunca lo lograrén, sin embargo, la
" mayoria no obtiene buen resultado. Consecuentemente; los conyuges buscan otras
alternativas para procrear un hijo, por lo que al encontrarse regulada ia figura de la
maternidad subrogada, seguro que recurriran a la misma.

2. Que realicé las recomendaciones del] caso, asi como las correcciones atinentes y
necesarias, mismas que- fueron observadas y cumplidas fehacientemente porla
sustentante del presente trabajo.

92, Avenida 13-39, zona 1, ciudad de Guatemala
Teléfono 54120813
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Enmi opinion, la tesis, efectivamente cumple conlos requisitos del Articulo 31 dei
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales
y del Examen General Pulblico, y para el efecto hago constar que: a) el contenido
cientifico y técnico contribuye a concientizar sobre la necesidad de adicionar al Codigo
Civil el Articulo 1941 bis, con el fin de regular el contrato de maternidad subrogada y asi
brindar la oportunidad a los conyuges para que recurran a una madre sustituta para
concretar su objetivo, tener un hijo; b) en cuanto a la metodologia utilizada, en su
desarrollo se observé la aplicacion cientifica de los métodos juridico e inductivo; c) en io
concerniente a las técnicas de investigacion la sustentante aplicé las técnicas de
investigacién documental y la ficha bibliografica; d) para el efecto, la redaccidn utilizada
retine las condiciones exigidas en cuanto a claridad y precisién, de tal forma que sea
comprensible al lector; e) la sustentante brinda un importante aporte juridico, asi como
un enfoque doctrinario y legal, al recomendar que se propicie una iniciativa de ley, para
que se adicione e} Articulo 1941 bis al Cédigo Civil, porque sdlo de esta forma se evita
que se disuelva el vinculo conyugal, pues no todos los conyuges aceptan la idea de no
procrear un hijo y menos en optar por la figura de ia adopcion. De lo expuesto deriva
‘que es invaluable la contribuci6n cientifica que la sustentante realiza en la tesis de
mérito; f) la conclusién discursiva a la que arribé es atinente, oportuna, clara, sencilla y
concreta, con €l fin que su propuesta sea tomada en cuenta; g) la bibliografia utilizada
es reciente, acorde y exacta para cada uno de los temas desarrollados en el
contenido; h) y por ultimo declaro que no soy pariente de-la estudiante dentro de los
grados de ley y otras consideraciones que estime pertinentes. Por lo antes expuesto,
en definitiva, al haberse cumplido con todos los requisitos establecidos en el Articulo 31
del Normativo para la-Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y Examen General Publico referidos, resuita pertinente aprobar el
trabajo de investigacion objeto de asesoria, por lo que para el efecto procedo a emitir el
presente DICTAMEN FAVORABLE.

Atentamente,

Lic. Otto René*Arenas Hernandez

Asesor de tesi
Colegiado No. 3805

92, Avenida 13-39, zona 1, ciudad de Guatemala
Teléfono 54120813
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 03 de
julio de 2015.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis de la
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Para et desarrolic de la investigacion se utilizé el método cualitativo, situandose €l
tema objeto de estudio en la rama del derecho civil. El ambito geogréafico comprendit

la ciudad de Guatemala; por consiguiente, et ambito temporal abarcd del 1 de enero

de 2009, hasta 31 de diciembre de 2013.

En cuanto el objeto sujeto de estudio fue: La necesidad de adicionar at Codigo Civit et
contrato de maternidad subrogada con el fin de fomentar la unidad familiar en aquellos

casos donde la mujer adolece de infertilidad.

El objeto y el sujeto que se tomé para realizar la investigacion son: la ley, fa
maternidad y la madre sustituta. La hipétesis empleada es la especifica. La

representatividad de la muestra fue de un veinticinco por ciento.

Efectivamente, ante ta poca atencion que el Estado le ha otorgado al téma de fa
maternidad subrogada, muchos vinculos conyugales se han disuelto, ya que no es
permitido autorizar un contrato de esta indole, pues el Codigo Civil no lo regula. No
obstante, cuando los conyuges, atraviesan la dificuitad de no poder procrear sus
propios hijos, su Unica alternativa es la adopcion, pero no todos los conyuges la
aprueban, por el contrario la maternidad subrogada si cumple sus expectativas, por
ello es oportuna su creacion. E! aporte de la investigacion fue: adicionar el Articulo

1941 bis al Cadigo Civil a efecto de regular el contrato de maternidad subrogada.
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HIPOTESIS

Las variables utifizadas en la investigacién fueron: contrato, hijos, infertilidad,
tratamiento para la infertilidad, disolucion de vinculos conyugales, procreacion,

indemnizacién a la madre subrogada y alquiler de dtero.

La hipotesis planteada fue la siguiente: La falta de regulacion del contrato de
maternidad subrogada en el Cédigo Civil, en ef caso que ia conyuge no pueda
concebir un hijo por adolecer de infertilidad, pese a haberse realizado los estudios y
tratamientos adecuados para el efecto, lo cual provoca que exista mayor probabilidad
de que los nucleos familiares se disuelvan, maxime cuando los hombres no aceptan
recurrir a ningtn otro tipo de figura, sin embargo, si aceptan la maternidad subrogada.
Dicho vacio legal, provoca que no exista un parametro adecuado sobre los gastos
derivados del parto e indemnizacién econdmica que corresponde a la persona que
presta su utero. La maternidad subrogada como alternativa para concebir un hijo, es

producto de la estigmatizacién social de los ndcleos familiares que no tienen hijos.

Una posible solucion a la problemaética sefialada constituye regular en el Cadigo Civil,

el contrato de maternidad subrogada.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

El métedo de comprobacion de la hipotesis utilizado fue el deductivo. Como contraste
de variables empieadas para emitir argumentos se encuentran: la unidad familiar,
disolucion de vinculo conyugal, madre biologica y el vacio legal del contrato de
maternidad subrogada existente en el Cédigo Civil. Son factores filoséficos: el respeto
a la vida; los factores axiol6gicos: falta de valores de los solicitantes para alquilar un
Gtero de otra mujer; los factores exegéticos: la contratacion de la maternidad
subrogada para algunas madres subrogadas tiene un objetivo economico; como
factores hermenéuticos: se interpreta como un deseo de tener hijos propios
independientemente de los prejuicios sociales; y los factores pragmaticos de la
argumentacién: la regulacion del contrato de maternidad subrogada en el Codigo Civil

para evitar que los contratantes incurran en ilicitos penales como la trata de personas.

La hipotesis fue comprobada porque las mujeres que adolecen de problemas
congénitos o adquiridos no pueden concebir sus hijos, en consecuencia sus vincuios
conyugales se han visto disueltos, no obstante, los conyuges al aceptan recurrir a fa
maternidad subrogada, si materializan su deseo de ser padres. Inclusive, éstos se
 encuentran de acuerdo en compensar econémicamente a la mujer que alquila su
Gtero, dentro de los parametros logicos del caso. Ademas su regulacién disminuye la

estigmatizacién que se hace de los ntcleos familiares que no tienen hijos.
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INTRODUCCION

Se eligio el presente tema, para abordar la problematica que existe en torno al contrato
de maternidad subrogada, pues es evidente que hasta la fecha existe dicho vacio legal
en e] Codigo Civil, el cual impide que muchas mujeres se vean imposibilitadas a
recurrir a esta medida cuando no pueden concebir un hijo, como consecuencia de
tener problemas en su utero o adolecer de cualquier otra anomalia congénita o
adquirida, pese a haberse sometido a un riguroso tratamiento de fertilizacion, poniendo
en riesgo su vinculo conyugal al no poder concebir un hijo, pero atin si el conyuge

desea firmemente tener hijos.

El caso, es que las mujeres que tienen problemas de fertilidad, ven con suma tristeza
gue es casi nula la probabilidad de poder procrear un hijo, aunado a ello, su conyuge
no acepta la idea de adoptar 2 un nifio, ya gue a la fecha existen muchos prejuicios
sobre el uso de esta figura juridica; sin embargo, si ven o se sienten atraidos por la
idea de tener sus propios hijos mediante el alquiler de un Gtero o un vientre de otra
mujer, maxime por el hecho que es posible utilizar su espermatozoide y el dvulo de su
conyuge, en su defecto, de otros donantes andénimos y en ultima instancia emplear el
ovulo de la madre sustituta, por lo gue definitivamente, el contrato de maternidad es la
figura ideal para resolver sus problemas, no obstante, no es posible su empleo por no

estar regulado en el Cédigo Civil.

El objetivo general de la investigacion fue: Establecer la necesidad de adicionar al
Codigo Civil el contratc de matemnidad subrogada, asi como dar a conocer la
problematica que existe en tomo a que muchos hombres que no aceptan recurrir a
ningtin otro tipo de figura, sin embargo, si aceptan la matemidad subrogada.
Efectivamente, si se logrd el objetivo perseguido, pues es evidente que existen
muchas mujeres que tienen problemas para procrear hijos, de modo que se ven
limitadas legalmente a no poder recurrir a otra mujer gue colabore en prestar su ttero
para gestar un hijo, a pesar que su conyuge si acepta dicha opcidon como una
alternativa para no disolver su vinculo conyugal. '

(1)
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La teoria principal del tema, establece que es necesario que el Estado proteja la
unidad familiar, porque al no modemizarse la legisiacion civil en materia familiar, se
veda la oportunidad a muchas mujeres de poder tener sus propios hijos y sobre todo
que el vinculo conyugal no se disueiva. Esta teoria si fue comprobada, porque se ha
comprobado que en otros paises que ya regulan dicha figura, la relacidon conyugal se

fortalece, pues los cényuges varones ven cumplido su suefo de procrear sus propios

hijos.

La tesis consta de cuatro capitulos, siendo los siguientes: en el primer capitulo, se
describe la maternidad subrogada; el segundo capitulo, se aborda el contrato de
maternidad subrogada; en el tercer capitulo, se analizan los conflictos generados por
la falta de regulacidn del contrato de maternidad subrogada; y por Uitimo, el cuarto
capitulo desarrolla las soluciones a la regulacién del contrato de matemnidad

subrogada.

En el desarrollo de la investigacion se emplearon los métodos juridico e inductivo,
para establecer ia problematica derivada de la falta de regulacion del contrato de
maternidad subrogada en el Cédigo Civil y los conflictos que genera, pues muchas
mujeres adolecen de inferiilidad por problemas congénitos o adquiridos y se ven
imposibilitadas para concebir un hijo. En cuanto a la técnica, se utilizé la bibliogréfica

para la recoleccion del material de referencia.

Por Ultimo, se espera que el iema que se aborda en la presente tesis sirva de material
de apoyo para los estudiosos del derecho, dejandoles la inquietud para que contintien

investigando sobre el tema en cuestion.

(ii)
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CAPITULO |

1. Maternidad subrogada

Guatemala, es un pais que se caracteriza por contar con una alta tasa de natalidad,
sin embargo, para otro grupo de mujeres la situacién es otra, pues derivado de
mltiples complicaciones ginecoldgicas genéticas o adquiridas, se ven imposibilitadas
para procrear un hijo denfro de su claustro materno, por lo que recurren a otras
alternativas, dentro de ofras, utitizar el Gtero de otra mujer que no tenga problemas
para fecundarse. El caso es que la legislacion guatemalteca no regula el contrato de

matemidad subrogada, en virtud que en este sentido la normativa civil tiene dicho

vacio legal.

La figura de la adopcion constituye una medida que viene a llenar en parte este vacio,
pero hay que tomar en cuenta gue no todos los conyuges conciben la idea de adoptar
un hijo de otra persona, por lo tanto descartan dicha posibilidad. Este grupo de
mujeres como se menciona se ponen en tratamiento ginecolbgico, pese a los
esfuerzos, tampoco logran su objetivo, de manera que recurren a una tercera persona

para materializar su deseo de ser padres biolégicos.

La maternidad subrogada constituye un tema controversial en aquellos paises donde
la figura no se encuentra regulada, como Guatemala, ya que al no encontrarse

normada dicha figura, la madre sustituta, ficiimente puede reclamar la maternidad dell
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hijo concebido in vitro o en laboratorio, inclusive puede darse el caso que no

indemnizada como corresponde, motivo por el cual debe regularse dicho acto.

1.1. Definicion

La autora Hildara Araya define a la figura de la maternidad subrogada de la siguiente
forma: “Se da cuando una mujer lleva el embarazo y da a luz a un bebé que le
perfenece a otros padres genéticamente y legalmente. También se utilizan los
términos madres de alquiler y vientres de alquiler para referirse a esta técnica de
reproducci6n asistida. Para alcanzar el embarazo de la madre gestacional o portadora,

se utiliza la fecundacion in vitro o inseminacion artificial, dependiendo del caso.

Existen diferentes tipos de maternidad subrogada seg(n e} objetivo de la madre que
aporta el vientre y el factor monetario de por medio. También puede categorizarse

segln la composicién genética del bebé, es decir, quienes aporten el 6vulo y el

espermatozoide”.!

La maternidad subrogada, define la autora citada, que es la maternidad que lleva a
cabo una mujer, pero el hijo es de otras personas. Este tipo de maternidad recibe
distintos nombres, ya sea madre en alquiler o vientre en alquiler, depende de cada

legislacion. Existen distintos aspectos que deben tenerse en cuenta al momento de

concretar este tipo de servicios.

! Araya, Hildara. ;Qué es la maternidad subrogada?. http://fembarazoyparto about.com/od./Quedar
EnEmbarazo/ss/Que-Es-La-Maternidad-Subrogada.htm. (Guatemala, 2 de diciembre de 2014).

2
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El autor A. B. Faraoni en relacién a la maternidad subrogada establece que:
surgimiento ha provocado una ausencia de regulaciones que solucionen las
problematicas legales que conlleva y que, sin duda, deben ser atendidas. Ejemplos de
estos conflictos, son los siguientes: la presuncion y determinacion de la maternidad y
de la paternidad; disposiciones en el supuesto de que los padres contratantes mueran
durante la gestacion; el derecho de los padres a rechazar al bebé por malformaciones

y pedir a la madre sustituta el aborto del mismo”.2

Como sefala e! tratadista citado, la maternidad subrogada implica contemplar
legalmente muchos factores e incidencias, ya que la ausencia de regulaciones
conlieva a diversidad de conflictos entre las partes, principalmente la presuncion de
maternidad y paternidad, entre otros, los cuales deben ser cuidadosamente

observados para evitar sobre todo, dafiar al hijo que esta por nacer.

“El tema de la subrogacion es muy complejo debido a que implica y comprende una
gran variedad de elementos e involucra a varias personas en el proceso. En primer
lugar, se encuentran los nucleos familiares que desean tener un hijo pero que por
algtin motivo la mujer no puede gestar al bebé y desea que alguien mas lleve a
término el embarazo. En este caso se habla de padres intencionales o pareja o
persona contratante. En segundo lugar, se ubica a la mujer que esta dispuesta a

prestar su (tero para llevar a cabo el embarazo, ya sea por motivos altruistas o a

2 Faraoni, A.B. La maternidad subrogada. Pag. 1.
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cambio de una compensacién econdmica. A esta mujer se le lama gestante o madre
sustituta. En tercer lugar, esta el contrato de subrogacion mediante el cual el o los
padres intencionales y la gestante estipulan la causa, el objeto y la forma de cumplir
con el acuerdo. Aunque los contratos varian, siempre incluyen disposiciones relativas
a los derechos y las responsabilidades de todas las partes, antes y durante el
embarazo y después del nacimiento del nifio. Por ditimo, la posible aportacion de
donadores de gametos. Esta opcién es empleada cuando los padres intencionales se

sirven de 6vulos y/o espermatozoides ajenos para realizar la fecundacion.

Asi el bebé puede ser hijo biclégico de la madre sustituta, este tipo se denomina
subrogacion tradicional, y es mas controvertido, o mas comunmente, ser fruto
del 6vuio de otra mujer, como una donante anénima o la contratante, denominado
subrogacién gestacional, este tipo estd mas aceptado, previamente fertilizada,
implantado en el Utero de la gestante mediante la técnica de transferencia de
embriones, iniciada en la década de 1960. En este segundo caso, la gestante no tiene

ninguna conexion genética con el o los bebés, siendo la madre biolégica o la donante

anénima la genitora del o de los 6vulos.

En la primera forma, la criatura puede ser el fruto de lainseminacion
artificial con esperma de uno de los miembros de la pareja que alquila o con el de un

donante ajeno.
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hijas, lo mas com(n es que sea comercial por parte de extrafios. Se estima que en los

Estados Unidos la compensacién a una madre de alquiler es de aproximadamente

40.000 euros, frente a los 4,500 en la India”.?

El tema de la subrogacion, como se cita es bien complejo, es utilizado por los nucleos
familiares, donde ta mujer generalmente no puede concebir por motivos geneticos o
fisicos. Existen distintas modalidades de subrogacién, pero la que mas interesa es el
contrato de subrogacion, en este caso, los conyuges se encuentran de acuerdo en
solicitar ios servicios de otra mujer. Es sumamente importante determinar los
parametros que regiran a este tipo de maternidad para evitar cualquier problema
posterior entre la madre subrogante y la subrogada. Muchas veces la subrogacion
tiene motivos altruistas, pero en su mayoria tiene un propdsito econémico, razén

principal para dejarlo regulado a través de un contrafo.

Raquel Bolton en relacion a fa maternidad subrogada, establece lo siguiente: “Junto a
otros nombres -gestacion sustitutiva y alquiler de vientre- denominan habituaimente
la practica en la cual una mujer, previo acuerdo de las partes, se compromete a ilevar
adelante un embarazo y entregar al niio en el momento de nacimiento a una pareja o
persona, renunciando a sus propios derechos como madre; frecuentemente es
realizada a cambio de dinero. Las motivaciones que pueden llevar a una pareja o

persona, a solicitar esta practica son variadas, entre ellas se comparten: Esterilidad o

3hitp:/fes.wikipedia.org/wiki/Madre_de_alquiler. Madre en alquiler. (Guatemala, 4 de diciembre de
2014).
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infertilidad de la persona o pareja, para lievar a término un embarazo e incapacidac

para soportar posibles consecuencias que podrian ocurrir en la etapa gestacional”.*

Afirma la autora citada, que la maternidad subrogada, no es mas que, la practica a
través de la cual, una mujer consciente llevar en su vientre al hijo de otras personas,
que son los padres del hijo por nacer. El motivo fundamental del alquiler de su Utero o
vientre, regularmente es econdmico, pero para los padres constituye, poder llevar a

término un hijo que su cényuge no pudo concretar por diversos motivos de gestacion.

Dahiommy Ramirez Richards también le denomina vientre de alquiler que puede
definirse como: “El proceso en el cual una mujer ofrece su vientre para gestar un bebé.
Una vez que el nific es dado a luz, es entregado a la pareja en cuestion, y la mujer
que lo ha gestado debe renunciar a cualquier derecho legal que pudiera tener sobre el

bebé" 5

La maternidad subrogada como tal, tiene distintas denominaciones entre otros, vientre
de alquiler, el cual se caracteriza porque conlleva todo un proceso en el cual una
mujer ofrece o le es solicitado el alquiler de su dtero, que en términos cotidianos se le

denomina vientre con el propdsito de gestar un nifio durante el tiempo dei embarazo,

4 Boiton, Raquel. Maternidad subrogada. hitp://www.enciclopediadebioetica.com/index.php/todas-las-
voces/210-maternidad-subrogada. (Guatemala, 5 de diciembre de 2014).
5 Ramirez Richards, Dahiommy. La maternidad subrogada. curiosidadesjuridicasyalgomas.blogspot.
com/2011/10/la-maternidad-subrogada-i-parte.htmi (Guatemala, 6 de diciembre de 2014).
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luego se encuentra obligada a entregarlo a los solicitantes, por consiguiente, esta”

mujer renuncia a sus derechos legales y biolégicos.

F1 autor Pablo Elles Albornoz en relacion al tema de la maternidad subrogada o vientre
de alquiler, establece que:*No es més que la propia maternidad por sustitucion, que
serd la concepcién de un ser humano por una madre la cual ha llegado a cierto

contrato el gue se otorga a terceros ia custodia y todos los derechos que tenia sobre el

menor.

Los argumentos en contra sobre esta técnica son:

a) El valor de intercambio dado por el dinero en la matemidad subrogada,
mercantiliza a los seres humanos y un hijo o hija no puede ser un medio para

obtener otra cosa.

b) Los hijos nacidos bajo estas circunstancias sufriran  consecuencias

psicolégicas y sociales.

¢) Es inmoral traer de esta forma un nifio o nifia al mundo habiendo muchos chicos

gue pueden ser adoptados.

El argumento a favor de esta técnica podria ser: La maternidad sustituta es una

practica basada en la decision libre de adultos que ejercen sus derechos y

7
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prerrogativas, sin perjudicarse ni perjudicar a terceros, razén por la cual no puede
sefialarse ni objetarse a las personas que la ejercen ni a la practica en si misma. Y

gracias a esto todos los participantes y personas involucradas se suelen beneficiar de

la misma”.®

El autor citado, afirma que el alquiler de vientre tiene como proposito primordial, que
una mujer que por motivos de infertilidad o cualquier otro, recurra a dicha figura, para
que otra muijer le alquile su utero. Existen varios tipos de maternidad, las partes se
ponen de acuerdo o escogen el que mas le conviene. Esta figura, tiene opiniones a
favor y otros en contra, que van desde el punto de vista psicologico, moral y legal
entre otros, pero de una u otra forma, son aspectos que deben tomarse en cuenta al

momento de decidir dicha probabilidad de maternidad.

1.2. Antecedentes historicos

“La primera madre de alquiler conocida en la historia nacié hace unos dos mil afios
antes de Cristo en la tierra arida de Canaéan, cerca de Hebrén. He aqui lo que dice al
respecto el Antiguo Testamento, Génesis 16, libro sagrado de los judios, cristianos y
musulmanes. Sarai, la esposa de Abram, Sara y Abraham se llamaran un poco mas

tarde, era infértil y le ofrecié a su marido la esclava Agar para que le gestara un hijo.

éaAlbornoz, Pablo Elles. Maternidad subrogada o alquiler de tteros. eticaenlautb.blogspot.com/2
012/10/maternidad-subrogada-o-alquiler-de_html. . (Guatemala, 7 de diciembre de 2014).
8
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edad venerable no impidié la concepcion. En 1810 A. C., Agar dio a luz un hijo que

recibio el nombre de Ismael. Sarai le sent6 en sus rodillas como si fuera su hijo propio.
Este fue el primer nifio nacido por medio de un programa de la llamada gestacion
subrogada tradicional. A proposito, de Ismael descienden todos los arabes que se
flaman también ismaelitas o agarenos, por el nombre de la madre subrogada que ha
gestado a Ismael. Es interesante que 14 afios después del nacimiento de ismael, en
1897 A. C., Sara consigui6 quedarse embarazada de su marido legitimo, quien se

preparaba para festejar su centenario, y dar a luz a Isaac”.”

Evidentemente, la maternidad subrogada es un tema antiguo que data desde el inicio
de la historia del hombre, en virtud que siempre ha habido mujeres a las cuales se les

ha dificultado concebir sus propios hijos, adoptando ofras alternativas para agenciarse

de un hijo.

“E} segundo programa de gestacion subrogada, del que se tiene conocimiento, se
desarrolld en la Mesopotamia sumeria a mediados del Siglo XVIll A. C. Cabe destacar
que en el reino de los sumerios la subrogacion gestacional fue una practica corriente,
y mas alin consolidada legalmente. El Codigo del rey Hammurabi, 1792 -1750, creado
en 1780 A. C., disponia que la mujer estéril que queria tener hijos debia dar una
esclava a su marido con fines de procreacion, sin que éste pudiera buscarse a otra

concubina, a menos que la primera no lograra concebir un hijo varén.

"hitp://surrogacy.rufes/history.php. Maternidad subrogada en Rusia y en el mundo.(Guatemala, 8 de
diciembre de 2014).
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La segunda fue Bilha, sierva de la bella Raquel, la segunda esposa de Jacob, nieto

Abraham, que le dio dos hijos, Dan y Neftali. El propio Jacob tenia entonces 85 afios.

Por extrafioc que parezca, en programas de gestacion subrogada a menudo ocurren:

cosas raras, después del nacimiento del nifio gestado por la madre de alquiler o

incluso durante la gestacion, queda embarazada inesperadamente la arrendadora del

programa.

En la Sagrada Escritura se trata de la llamada maternidad subrogada tradicional,
cuando debido a la falta de las técnicas de reproduccién avanzadas la gente se veia
obligada a recurrir a la fecundacién natural de la donante que a la vez era madre de
alquiler. Sin embargo, desde el punto de vista legal esos nifios se consideraban hijos

de profetas biblicos y sus esposas legitimas.

La gestacion subrogada fue una practica habitual en la antigiledad. Basta decir que
muchos faraones egipcios se servian de sus criadas para tener hijos. Se consideraba
gue los gobernadores del Antiguo Egipto descendian directamente de Ra, el dios del
Sol. Para que la sangre divina no se mezclara con la de personas normaies, el faradn
se casdé con su hermana. Claro estd que, en caso de haber nacido, los nifios

procreados en ese matrimonio incestuoso no gozaban de una salud de hierro.

En las Antiguas Grecia y Roma también fue una practica muy extendida. Plutarco
describe el caso de Deyotaro, rey de Galacia, una region que estaba situada en la

parte central de Asia menor, y su esposa estéril Estratonica que personalmente

10
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selecciond entre las prisioneras a la bella Electra para su marido y crio a los nifios

fruto de esta relacion como a sus propios hijos, con amor y una generosidad

admirable”.?

Es indudable, las diversas civilizaciones, han recurrido a la maternidad subrogada,
consecuentemente dicha figura fue regulada en forma muy escueta, la historia
demuestra que los principales interesados en procrear un hijo, han sido los

gabernantes, cuyo fin fue perpetuar su especie.

“Por otra parte, las diferencias culturales y religiosas no fueron un obstacuio para que

en la Edad Media la maternidad subrogada tradicional se utilizara en China, Corea y

Japoén.

En 1677 el inventor del microscopio Antoni van Leeuwenhoek estudic el semen
humano y fue el primero en ver espermatozoides. Supuso que el espermatozoide es
una suerte de semilla, al tiempo que el Gtero femenino sélo le crea un ambiente
favorable para su germinacién. En 1790 el eminente cirujano y veneredlogo escoces
John Hunter recogié en una jeringa caliente el semen de un comerciante con

hipospadia y lo inyecté en la vagina de su mujer, realizando la primera inseminacion

artificial en la historia. El experimento resultdé en el nacimiento de un nifio sano ese

mismo afo.

®Ibid.
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En 1880 se tevé a cabo el primer intento de FIV en conejos y conejillos de indias, en
este caso en el sentido pleno de la palabra. Dentro de 11 afos el cientifico britanico
Walter Haupe realizé con éxito una FIV y transferencia de un embrién de una coneja a
otra, haciéndola la primera madre subrogada. En la tGitima década del siglo XiX el
obstetra ruso Victorin Gruzdev (1866-1936) elaboré la teoria sobre la importancia de la
madurez del évulo para la fecundacion y la prob6 en conejas. La técnica disefada por
Gruzdev llegd a ser prototipo de la GIFT, es decir la transferencia simultanea de

gametos femeninos y masculinos a la trompa de Falopio.

A partir de los afios 20 det siglo pasado en el tratamiento de la infertilidad empezd a
utilizarse ampliamente la inseminacién artificial con el semen del marido o un donante
seleccionado especialmente. La primera FIV de ovocitos humanos fue realizada en
1944 en Harvard por los ginecélogos J. Rock y M. Minkin que cultivaron un &vulo

humano y lo fecundaron en un tubo de laboratorio, lo que se tradujo en el desarrollo de

un embrién bicelular.

No obstante, todos los logros alcanzados anteriormente, como los fundadores de la
fecundacion in vitro en el sentido moderno de la palabra son considerados dos
cientificos britanicos, el bidlogo Robert Edwards y el ginecologo Patrick Steptoe. En
1867 Edwards consiguio el primer éxito en fa fecundacion in vitro de un évulo humano.
Sin embargo, el primer embarazo de un nifio ajeno que desgraciadamente fue
extrauterino solo se produjo en 1976, después de nueve largos afios de

investigaciones y experimentos sin cesar.

12
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cifra de 600, los médicos transfirieron al utero materno un embrion de ocho células

que resulto viable.

En 1980 en Melbourne, Australia, en e! laboratorio de Carl Wood y Alex Lopata
después de ocho afios de intenso trabajo naci6 el segundo bebé probeta, esta vez un

nifio, mientras que en 1981 se realiz6 el primer programa exitoso de FIV en Estados

Unidos™.?

Indudablemente, los avances en la ciencia se han ido modernizando, puesto que el
hombre puede intervenir en las técnicas de fertilizacion fuera del Gtero humano, todo

con el fin de asistir a las mujeres que no pueden fecundizarse en forma natural.

“En la Union Soviética los experimentos de fecundacion de ovulos fueron iniciados a
finales de los afios 60 por B. Leonov en Moscu y A. Nikitin en Leningrado. La primera
nifia probeta rusa Lena, procreada en el laboratorio de B. L.eonov, nacié en Moscu en

febrero de 1986, manifestando el comienzo de Ja famosa perestroika.

Boris Leonov estuvo en los origenes de la FIV y, en general, de las técnicas de
reproduccién asistida en el pais. En los duros afios del estancamiento brezhneviano
cuando no habia Internet, ni otros medios de comunicacion modernos y cuando al pais

a duras penas llegaban noticias desde el exterior, Leonov entendié la importancia y el

? Ibid.
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valor de la informacion fragmentaria sobre los primeros intentos de FIV en el

Occidente e hizo todo lo posible para comenzar el desarrollo de tales programas.

Asi que con toda razén Boris Leonov puede considerarse el padrino de los muchos
miles de nifios que han nacido como resultado de los programas que él disefi6 y
plasmé en la vida. Tan solo en los 30 afios pasados desde el nacimiento de Louise

Brown en el mundo han nacido mas de dos millones de nifios probeta.

En Estados Unidos, en fo que se refiere a la maternidad subrogada como tal, este
término fue acufiado por Noel Keane, un abogado de Michigan, que en 1976 abrio la
primera agencia de alquiler de vientres. Al principio so6lo ofrecia programas de
maternidad subrogada tradicional, utilizando un évulo de la madre de alquiler

fecundado con el semen del padre bioldgico.

Ei primer programa coordinado de maternidad subrogada tradicional fue realizado en
1980 en Louisville, empresa constituida un afio antes por el doctor Richard M. Levin.
El proceso de pruebas médicas y coordinacion de la documentacion legal, previo al
comienzo del programa, tardé nueve meses pero el embarazo fue conseguido en el

primer intento y terminé con el nacimiento de un nifio sano.

En abril de 1986 en Ann Arbor, Michigan, nacié la primera bebé fruto de un programa
de maternidad subrogada gestacional que consiste en que la madre de alquiler gesta

un nifio que no tiene ningin vinculo genético con ella. La nifia fue concebida in vitro a

14
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médico Mount Sinai de Cleveland bajo la direccion del médico Wolf Utian. La madre
biolbgica de 37 afios de edad con el Utero extirpado recurrié a su amiga de 22 afios,
madre de dos hijos, para que le gestara el feto. El programa se desarrolld bajo la
supervision del referido Noel Keane, y una de sus principales condiciones fue el
mantenimiento de la confidencialidad tota”."

Las técnicas de fertilizacion en laboratorio, fue el preambulo de la maternidad
subrogada, pues afios mas tarde los cientificos se atrevieron a implantar en Uteros de

alquiler ios évulos y espermatozoides fecundados con sus consiguientes resultados.

José Guitrén Fuentecilla establece que: “La historia de las madres sustitutas comienza
en 1975 en California, Estados Unidos, cuando un perioédico de esa ciudad publica un
anuncio en el cual se solicita una mujer para ser inseminada artificiaimente, a pedido

de una pareja estéril, que por este servicio ofrecia una remuneracion.

Posteriormente, se constituyeron diversas organizaciones profesionales tendientes a
contactar a madres portadoras con parejas interesadas y, desde luego, surgieron

confiictos que debieron ser resueltos en los tribunales y su consiguiente debate social.

Por otra parte, uno de los casos mas resonantes ocurrié en 1985 cuando una pareja
de coényuges contratdé a una mujer para la gestacién de un nifio, producto de una

inseminacion artificial con semen de un integrante de los conyuges. El contrato

' Ibid,
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plasmaba el compromiso, por parte de la madre portadora, de no crear una relacion
materno-filial con él bebé, y la obligacion de abortar si de los test de amniocentesis

surgia que el feto presentaba anomalias. La contraprestacion ofrecida era de

US$10.000.

El 27 de marzo de 1986 se produjo el nacimiento, pero la madre portadora ademas,
dueha del 6vulo se nego a entregarla a los conyuges y procedié a reconocer a la nifia
como hija suya. La madre gestante aducia no poder desprenderse de su hija y, en
efecto, un informe psiquiatrico determiné que el consentimiento otorgado al momento
de suscribirse el contrato no habia sido dado con pleno conocimiento de la situacion y
de las consecuencias que de ello derivarian. Asimismo, un estudio de su personalidad,
determind la presencia de ciertas connotaciones psicolégicas que le impedirian

desprenderse de la bebé.

El juez, que actué en primera instancia, entregé la custodia de la nifia a los conyuges y
determiné que el contrato era valido. Esta sentencia fue apelada por la madre
portadora y el Tribunal Supremo del Estado procedié a la revocacion del fallo
declarando la nulidad del contrafo, aunque, mantuvo la tenencia a favor de los
conyuges alegando razones en virtud de las cuales estos podian proporcionar un
hogar con mejores condiciones socio-econdmicas para la nifia. Luego de diez afios, la
Corte reconoci6 a la madre que proporcioné su vientre como madre biolégica y se le

concedid un derecho de visita.
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Investigaciones de Técnicas de Reproduccion), asociacion destinada a vincular a
parejas estériles con madres subrogadas. De esta forma, en 1983 en la ciudad de

Montpellier, una mujer gesté6 un nifio para su hermana gemela que padecia

esteritidad”."!

Evidentemente, el tema de la maternidad subrogada no ha sido facii, maxime en sus
inicios, puesto que existian muchas dudas sobre la forma como manejar el tema, a
raiz de ello, se dieron cuestionamiento morales y juridicos que hizo necesaria la

participacion de una tercera persona, un juez para dirimir las diferencias.

1.3. Tipos

La autora Hildara Araya sefiala que: “Segln la genética del bebé, la maternidad

subrogada puede ser de dos tipos:

a) Tradicional: La madre gestacional aporta también su 6vulo, pero el espermatozoide
proviene del padre que solicita la subrogacién o de un donante. El bebé es

concebido por medio de inseminacion artificial o fecundacion in vitro.

b) Gestacional: Cuando el 6vulo y el espermatozoide son aportados por la pareja que

" Guitrén Fuentecilla, José. La genética y el derecho familiar. Pag. 73.
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solicita la subrogacién. En estos casos, la mujer embarazada no tiene ninguna
relacion genética con el bebé, y se le conoce como madre portadora o madre

gestacional. Este embarazo se alcanza mediante fecundaci6n in vitro.

La maternidad subrogada también puede dividirse en dos tipos segin las finanzas que

hayan de por medio:

a)

b)

Altruista: Cuando la mujer que lleva el embarazo lo hace sin danimo de lucro, es
decir, no obtiene remuneracién o pago por sus servicios. Los padres biolégicos se
responsabilizan por todos los gastos médicos y legales, y es posibie que se incluya
compensacion por otros aspectos que afectan el bienestar del embarazo y la
madre portadora, como atencién psicologica y alimentacién, o son necesidades

directamente relacionadas con el embarazo, como ropa maternal.

Lucrativa: Cuando la madre gestacional ofrece llevar el embarazo a cambio de una
suma de dinero. En este caso, las madres suelen trabajar por medio de una
agencia especializada en maternidad subrogada. El monto a recibir varia segun el

contrato negociado, y suele contemplar pagos adicionales para embarazos

muiltiples y de alto riesgo”."?

Existen distintos tipos de maternidad subrogada, su clasificacién se hace atendiendo

a la persona que aporta el évulo y el espermatozoide, puede ser solo la madre o el

padre y fecundarse con el de otra persona, pero in vitro; inclusive, puede gestarse la

*2 Araya. Ob.Cit. Pag. 2.
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también existe una division que atiende al caracter financiero, es decir puede hacerse

con y sin interés lucrativo, dependiendo del caso.

En resumen, la maternidad subrogada es una figura que ha venido a resolver los
problemas de procreacion en las mujeres, gue por uno u otro motivo no pueden gestar
a un hijo. Es cierto existe la figura de la adopcién, pero existe mucha resistencia en
cuanto a la misma, los padres prefieren tener sus propios hijos, por lo que han visto en
la maternidad subrogada una buena forma de procrearlos, la limitante radica en la
necesidad de tener que alquilar un vientre materno de una tercera persona conocida o

desconocida, esto depende de las circunstancias.
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CAPITULOII

2. El contrato de maternidad subrogada

De conformidad con la normativa civil, hay confrato cuando dos 0 mas personas
convienen, crean, modifican o extinguen una obligacién, de acuerdo a ello, todo
contrato se perfecciona con el consentimiento de las partes, obligando a los
contratantes al cumplimiento de lo convenido, siempre y cuando se encuentren dentro

de los disposiciones legales relativas al negocio celebrado, et cual debe ejecutarse de

buena fe y la comun intencién de las partes.

El objeto del contrato debe ser licito, aunque no se encuentre regulado como contrato
tipico, para que surta los efectos legales correspondientes. Modernamente existen

contratos que no se encuentran regulados en la normativa civil, pero adquieren el

caracter de atipicos.

A la fecha existen actos que afectan la vida privada de las personas que urge ser
reguladas para evitar abusos de los contratantes, siendo el caso del contrato de
maternidad subrogada, el cual en el pais, ya es una realidad, por cuanto, muchas

mujeres se ven imposibilitadas a procrear por uno u otro motivo.

La maternidad subrogada, no es un tema nuevo, puesto que histéricamente se

conocen casos del manejo de la figura en el ambito privado, pero que no se ie ha dado
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la importancia que reviste, al creer que no se da cotidianamente, por el contrario, es

por los interesados o terceras personas de sobre manera el nifio.

2.1. Definicion

El tratadista C. L. Gallee en relacién a! contrato de madre subrogada determina que:
“Es un acuerde por medio del cual una mujer acepta quedar embarazada mediante un
procedimiento de inseminacién artificial, para que luego, una vez que se produzca el
nacimiento det bebé, lo entregue al donante de la esperma y su esposa, renunciando
para ello a los derechos que la ley le confiere sobre el recién nacido, y en
contraprestacién, por regla general, al pago de una compensacion, generalmente

consistente en una suma de dinero’."?

Este tratadista afirma que el contrato de maternidad subrogada es un acuerdo entre
dos personas, una que no puede concebir un hijo por motivos de infertilidad, y otra que
se presta a alquilar su Utero, para que quienes solicitan sus servicios puedan tener un
hijo, de hecho ésta ultima tiene que renunciar a todos sus derechos maternales, en

cambio, recibe una compensacion econdmica.

“ a maternidad subrogada es una de las cuestiones de debate a nivel politico, ético y

social en varios paises en el mundo. Esta nueva forma de maternidad y paternidad se

13 Gallee, C. L., Contrato de maternidad subrogada. Pag. 243.
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apoya implicita y tacitamente, y se practica legalmente en varios paises por parte de
personas pertenecientes a diferentes espectros sociales e ideoldgicos. Las criticas
sobre la adopcion de esta técnica de procreacion asistida, provienen esencialmente de
ambientes feministas radicales y ultraconservadores catdlicos. La realidad es que a
pesar de las prohibiciones existentes en las legislaciones de algunos paises, se realiza
regularmente en los paises en que esta permitida y resulta ser el ditimo remedio para

que determinadas personas tengan descendencia”.'

Sin duda alguna, en varios paises este tema es controversial, debido a que las
legislaciones y costumbres son conservadoras hasta cierto punto, sin embargo, es un
tema que merece atencion, ya que es bastante frecuentado y motivo de incentivo para
que los ntcleos familiares no se disuelvan. Ei probiema radica en que se involucra una
tercera persona, la cual posteriormente puede alegar derechos de filiacién, si no se
realiza un contrato o la legislacion lo regulan, inclusive puede generar muchos

probiemas psicoldgicos, principalmente para el nifio, ya que cuenta con dos madres.

“Una pareja, en el caso donde la mujer estéril, firma un contrato en el cual es evidente
la relaciéon enteramente comercial: la pareja paga para que otra lleve su producto a
buen término o le entregue su producto que se supone que especiaimente para ella se
gesto. El contrato puede ser minucioso, detallado; se paga alimentacion, estudios,
servicios médicos etcétera; de la madre incubadora. Pero la madre incubadora soélo

debe comprometerse a entregar el recién nacido. Aqui entran los problemas éticos y

Yhttp:/iwww.imferblog.com/maternidad-subrogada-en-espana/. La maternidad subrogada en
Espaiia.(Guatemala, 8 de diciembre de 2014).
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bicéticos. Cabe preguntarse: ;Qué pasaria si la mujer se niega a entregar el recién
nacido? No se puede tomar esto simplemente como violacién de un contrato. Las dos
partes son necesarias para la vida del nifio: ef ovulo, el espermatozoide y el Gtero. Mas

aln, si el nifio nace, ;oual de las dos mujeres es su madre? La que proporcioné el

ovulo o la que lo gesté?

La maternidad significa estado o cualidad de madre. Con ello se hace referencia a la
relacion existente entre la madre y/o los hijos, pues por madre se entiende la mujer
que es responsable de los hijos, de su cuidado y educacion, la encargada de buscar

una buena escuela, de vestirlos, bafarlos, alimentarlos, etcétera...

Por lo tanto, se puede decir que en la maternidad subrogada existen dos madres para
el bebé. ;Qué pasaria si el nifio gestado viene con algin defecto y entonces la pareja

solicitante ya no lo quiera? sy si la solicitante por cualquier motivo se arrepiente?

Ante esta situacion hay que aclarar que la bioética no busca frenar la ciencia, sino
saberla manejar por lo tanto los avances cientificos hay que neutralizarlos y saber
hacerlo. Hay que considerar otras estrategias que reemplacen la decision de alquilar
un Gtero y que tengan menos problemas y consecuencias biolégicas, psicolégicas en
los involucrados. Y que ante todo no se viole la naturaleza de la fecundacion,

implantacién y desarrollo del feto; asi como la violacién del respeto al inicio de la vida

humana”.'®

18 http:ﬂmaternidadsubrogadainvestigacionuco.blogspot.comlplen-colombia-un-pais—con—altos-indices.ht
tml. Maternidad subrogada. (Guatemala, 9 de diciembre de 2014).
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indudablemente, ef contrato de matemidad subrogada, tiene aparejado miiltiples |
problemas de tipo ético y juridico, ya que al haber dos madres, hay que determinar
quién tiene mejor derecho, por ese motivo es fundamental que se suscriba un
contrato, para que no existan controversias al respecto. En todo caso, siempre debe
prevalecer el interés del nifio, sin embargo, este tipo de contratos rifie un poco con
dicho principio. El caso es que es una forma modemna de acceder a ser padres,

cuando el cényuge, dentro de un niicteo familiar no puede concebir por adolecer de

infertilidad congénita o adquirida.
2.2. Caracteristicas

Cristébal Antonio Santander, establece que: “-En otras legisiaciones, como la Chilena,

se puede sefialar que son caracteristicas las siguientes:

a) Es un contrato bilateral, ya que tanto fa madre gestacional como la madre de deseo
resultan obligadas de manera reciproca, la primera a la gestacién y la entrega del
nifio, y la segunda al pago del precio acordado, sin perjuicio que el contrato asuma
el caracter de gratuito; en esta modalidad sin bien no hay un precio es posible
acordar el pago de los gastos incurridos durante el proceso gestacional. Su objeto

reporta utilidades a ambos contratantes.

Asimismo, el caricter bilateral expresa la particularidad del contrato de maternidad

subrogada, que se integra por una serie de obligaciones, dependiendo de las
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condiciones que pacten las partes, por lo regular se encuentran las siguientes que

se presentan como esenciales:

> No tener relaciones sexuales sin proteccion con su pareja durante el periodo de
inseminacion, a fin de evitar confusion en el parentesco.

> Comprometerse a seguir ciertas normas de higiene y asistencia a controles
médicos, cuya periodicidad determinara la pareja demandante.

> Obligacion de abortar al nifio si aparecen anomalias en la criatura en gestacion.
Y en caso de abortar por grave peligro de la vida de fa madre debe devolverse
el precio ya entregado.

» Renuncia a todo derecho al nifio desde su nacimiento incluyendo el verlo ni
tocarlo.

» Consentir en la adopcién del nifio.

» Dar a luz en anonimato.

> Renuncia por anticipado al derecho de impugnar ia maternidad de la mujer que

la contraté.

El contratoc es consensual perfeccionandose por el sélo consentimiento de las
partes y principal, pues subsistiria por si mismo, sin requerir de otra convencion,
ademas y dado que no esta calificado expresamente para algunos ordenamientos

juridicos, se mira como innominado.
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celebracion pertenece al ambito de accion del derecho a procrear, en virtud de la

voluntad de procrear, o si éste constituye un grave atentado a la dignidad de la
persona, afectando esta infraccion tanto a la mujer que gesta como al nifio

producto de la gestacion.

¢) Se trata de un contrato de familia, ya que el objeto juridico no es patrimonial sino
que es un derecho de familia, la filiacion. En este caso, no es un nifio directamente
lo que se contrata, sino que se trataria de una obligacion de conducta expresada

en la conducta gestacional, sin perjuicio gque se entrega finalmente una criatura”.®

De acuerdo a la legisiacion civil, existen diversas caracteristicas que tiene que tener
un contrato, entre otros, bilaterales y consensuales. En uno u otro caso, en materia de
maternidad subrogada, todo acuerdo de voluntades debe reflejar en suma medida los
derechos y obligaciones de las partes, para que en un futuro el mismo no adolezca de
nulidad o en su defecto de impugnacién, motivo por el cual, las partes deben ceiiirse a

la nomativa existente.

El autor Santander sefiala que: “Ante esto, se ha sostenido por la doctrina espariola,

T~

que la capacidad generativa es indisponible, intransferible y personalisima, integrando

85antander, Cristébal Antonio. El Contrato de maternidad subrogada o de alquiler: ¢ Ejercicio
legitimo del derecho a procrear o atentado a la dignidad? http://bibliotecadigital.indh.clfbitstream/
handle/123456789/614/TESIS%201.pdf?sequence=1 (Guatemala, 10 de diciembre de 2014).
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las cosas que estan fuera del comercio humano, calificando de nulo aquel contrato

que tenga por objeto atribuir la maternidad a una mujer distinta de la que pare.

Lo anterior, permite apuntar que el contrato de maternidad subrogada, haya sido
rechazado, en otras legislaciones como la chilena, por adolecer de objeto ilicito, pues
el vientre o Gtero materno esta fuera del comercio humano, y donde ia mujer no

poseeria un derecho de propiedad sobre él.

En este sentido se ha debatido qgue las partes del cuerpo humano jamas pueden estar
sujetas a un acuerdo de voluntades de tipo patrimonial, ni dicho acuerdo puede ser
validado ante las instituciones juridicas de nuestro pais, en virtud de que un elemento
que distingue y da la categoria de personas es un cuerpo fisico, y por tanto como
elemento de la personalidad, el cuerpo humano o cualquiera de sus componentes en

ninglin momento puede ser objeto de contrato, sélo puede ser suj'eto de derecho.

La obligacién acordada por una mujer gue arrienda parte de su cuerpo mediante una
determinada remuneracion importa atentar contra su integridad fisica io que no resulta

admisible, salvo que se enmarque dentro un fin terapéutico o de interés general.
Se lesiona la integridad y dignidad de la mujer gestante, pues ésta efectda una cesién

poniendo a disposicion de manera temporal una parte no separable de su cuerpo para

su utilizacién por otros o en beneficio de otros. Lo anterior, teniendo en cuenta que el
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objeto cedido no es propiedad de la mujer gestante, sino que forma parte de su‘"’”“,'/ .

integridad fisica.

En este mismo sentido se ha sefialado que la maternidad subrogada atenta la
dignidad de la persona, pues la integridad fisica deja de ser un fin en si mismo

convirtiéndose en medio para que otros individuos cumplan su voluntad procreacional.

Con todo, hay cosas que no estan en el comercio humano, y entre eilas el Gtero de
una mujer. Ahora bien si el contrato por medio del cual se formaliza la maternidad
subrogada es de aquelios en que la obligacién es de dar, algunas normativas no son
aplicables, sumado a que este contrato en la legislacion espafiola no es de aquellos
que se prohiba, pero en otras si, y que conforme al principio de derecho privado lo que
no estd prohibido esta permitido, es dable concluir que en virtud del derecho a

procredr podria aceptarse dicha convencion.

De ahi, que prohibir directamente el contrato de maternidad subrogada, no parece ser
fa Unica soluci6n, pues deberia analizarse si existe algin grado de libertad para
disponer de nuestro propio cuerpo, identificando fos limites a esta disposicion, y no
reduciéndola exclusivamente a lo moralmente aceptable. Vale decir, podria anunciarse

que hay partes del cuerpo humano que ya estan en el comercio de los hombres.

Lo anterior, permite preguntarse acerca del grado de disponibilidad que detenta una

mujer sobre su cuerpo, y que vincula con la esfera de libertad y autodeterminacion de
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cada individuo.
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Arenpn T

Bajo esta premisa y luego del andlisis cabe preguntarse, ¢si la concepcion entra
dentro del ambito de la industria y del mercado de trabajo? ;Es posible disponer de ia
ventaja reproductiva que algunos detentan, gestando un nific para luego entregarlo a
quienes no gozan de ese privilegio reproductivo? Estas dos interrogantes exigiran

interpretar la libertad que detentan los individuos, cuando ejercitan su derecho a

procrear.

En la maternidad subrogada la disponibilidad no sélo esté ligada con su propic cuerpo,

sino que afecta derechos de terceros entre ellos, el del que esta por nacer, en especial

cuando se altera su filiacion.

En definitiva, se trata de una diferencia en cuanto a la extensién y caracter de dicha

disponibilidad, en orden a afectar o no a terceros”."’

Sin duda alguna, a nive! mundial, son varios los paises que han regulado la
contratacion en materia de maternidad subrogada, pero otros no lo han hecho, pues
existe aln la idea, que una mujer que alquila su Gtero para gestar un nifio de ofra,
acthia contra su naturaleza, por lo tanto dicho hecho sale de la esfera de lo humano,
de su dignidad; sin embargo, en la practica muchas mujeres se prestan a ello, con

diversos fines, altruistas o econémicos. Ef problema radica en que la mujer gestante,

7 Ibid.
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perjuicio del desarrolio también psicolégico det nifio gestado.
2.3. Derechos y obligaciones de las partes
Carmen Rodriguez-Yong manifiesta que: “A partir de las anteriores consideraciones,

es posible identificar un conjunto de obligaciones y derechos particulares que surgen

para las partes del contrato. Para el caso de la madre subrogada, estas consisten en:
a) Permitir ser inseminada artificialmente con la esperma del padre bioldgico,
b) Llevar el feto en su vientre hasta el nacimiento det bebé, y

c) Renunciar a los derechos de custodia sobre el recién nacido en favor del padre

biologico y su esposa.

Por su parte, en contraprestacion a las obligaciones asumidas por la madre

subrogada, el padre biolégico y su cényuge se obligan a:

a) Pagar todos los gastos médicos y legales generados como consecuencia det

embarazo,

b) Asumir la responsabilidad de custodia sobre el recién nacido, y
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¢) Como regla general, pagar a la madre subrogada una compensacion”."®

La autora citada, expresa que los contratantes tienen derechos y obligaciones que
cumplir, unos y otros varfan de una legislacion a otra, dependiendo det caso, ya que
se ha comprobado que algunas adolecen de vacios legales. El caso, es que no es
posible regular todo tipo de conflictos, pero lo que si se desea que se abarque en ia

mayoria posible los aspectos mas importantes como los relacionados.

Definitivamente, todo contrato contiene derechos y obligaciones para las partes, no
obstanie existe la siguiente interrogante: “;Puede un contrato entre los padres
biologicos y la madre de alquiler bien redactado prevenir tal deseniace? Para tener
validez juridica dicho contrato sdlo puede definir la adquisicion y transferencia de
derechos y obligaciones civiles. La entrega del nifio a sus padres biolégicos por la
madre de alquiler no puede ser objeto de un contrato, igual que un nifio no puede ser
objeto de negocio. Lo que se puede y se debe hacer es prever en el contrato una
compensacion econémica a la madre de alquiler con el fin de proporcionarle las

condiciones mas favorables durante el periodo de gestacion y la rehabilitacion post-

parto.

Un contrato bien redactado debe contener una clausula diciendo que si la madre
subrogada decide quedarse con el hijo, no sélo perdera el derecho a la compensacion

econdmica, sino también debera indemnizar a los padres biolégicos todos los gastos

'8Rodriguez-Yong, Carmen. El contrato de maternidad subrogada: La experiencia estadounidense
.http:/imingaoniine.uach.cl/pdfirevider/v25n2/art03.pdf. (Guatemala, 12 de diciembre de 2014).
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derivados del contrato. De esta manera, las relaciones entre la pareja contratante y ia
madre de alquiler pasaran al ambito del Derecho Civil, lo que hasta cierto grado
garantizara que la madre subrogada entregue el nifio a sus padres, ante ia inviabilidad

de su postura desde el punto de vista legal”."®

La compensacién econdmica juega un papel importante en la contratacion de
maternidad subrogada, pues ésta viene a compensar en parte, los gastos del parto y
la rehabilitacion del desgaste post parto, en ninglin momento se pretende comprar ai
nifio gestado, por ese motivo, el contrato tiene que estipular que si fa madre biologica
se resiste a entregar el nifio, a los cényuges, tendra como consecuencia, que no se le

pague ninguna indemnizacion.

2.4. Naturaleza juridica

La autora Maria Amparo Sagrero Cervantes manifiesta que: “Son mudiltiples las
opiniones en relacién con la naturaleza juridica de la maternidad subrogada. Asi pues
para algunas legislaciones, el acto es nulo; en cambio, para otras, es un acto
eminentemente privado, en cuanto a declaracién de voluntad entre las partes, que
quedan expresadas en un documento, donde se les confiere poder para decidir sobre
el objeto del acuerdo. Si ello fuere asi, se estaria pensando que la vida humana en
formacién puede ser objeto de una diversidad de clausulas, lo que resuita a todas

luces en contra det orden publico y los derechos humanos.

Burrogacy.rufesflegal_aspects.php. Aspectos legales de la maternidad subrogada.(Guatemala, 13
de diciembre de 2014).
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En este contexto, lo que impera es el interés publico, pues lo que se esta discutiendo
en la existencia de un ser humano y la salud del arrendante del vientre, como bienes
juridicos, por lo que compete al Estado, regular la presente relacién juridica en

observancia al respeto, la dignidad y los derechos humanos.

En efecto se requiere la autorizaci6n del Estado para que opere su licitud y la

necesidad del servicio a través de la intervencion, tanto del érgano jurisdiccional, el

Ministerio Piblico, al momento de la contratacion.

Bajo este orden de ideas, se puede concluir que la naturaleza juridica det contrato de
maternidad subrogada es de interés social y de orden publico, aunque revestido

mediante un contrato de derecho privado”.?°

Establece la autora citada, que la naturaleza juridica del contrato de matermnidad
subrogada va a depender del pais donde tenga lugar la celebracién del acuerdo de
voluntades, ya que en algunos paises, el acto es nulo de pleno derecho, en virtud que,
no se puede negociar la vida humana; en otros, su naturaleza es privada, pues priva fa
voluntad de las personas individuales y esto se realiza en el ambito privado, no

obstante, al ser regulado por el Estado, pasa a ser de orden publico.

En otros paises, su naturaleza es publica, en vista que, una vez nazca a la vida un

contrato, interviene el Estado, ya que es quien regula la voluntad de las partes, por

Ygagrero Cervantes, Maria Amparo. Los contratos de maternidad subrogada a Ia luz del Cédigo
Civil para el Estado de Michoacan. Pag. 52.
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medio de su legislacion de indole civil o familiar y sobre todo, y ademas porque la vida
humana tiene estrecha relacion con los derechos humanos. Sin embargo, el contrato

de maternidad subrogada tiene un caracter social, revestido de orden piblico,

enmarcado dentro del derecho privado.

2.5. Derechos del nifio

Raque! Bolton afima lo siguiente: “Se vulnera el derecho a la identidad que se
encuentra comprometido por el anonimato de los dadores de gametos. Asimismo
vuinera el Articulo siete de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: 1. El nifio sera
inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace

a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a

sus padres y a ser cuidado por ellos.

Frente a proyectos que avalan la gestacién por sustitucién, se deben considerar las

consecuencias que pueden surgir:

a) Quién protege y tutela los embriones no implantados. Ante un embarazo multiple,

existe la posibilidad de tener que recurrir a una reduccion embrionaria.

b) Qué medida tomaria la pareja comitente, en el caso de embriones portadores de

genes asociados con determinadas aiteraciones cromosomicas.
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Por tal motivo, & diagnostico preimplantatorio &5 una forma de diagnostico
prenatal, vinculada a las técnicas de fecundacion artificial, que prevé el
diagnéstico genético de los embriones formados in vitro, antes de su traslado al
&80 materno. S& efectiia ¢on objeto dé tener la seguridad de trasladar a ia madré
s6lo embriones sin defectos o con un sexo determinado o con algunas cualidades

particulares.

Qié marco legal ampara a 16§ emibriones ¢fic preservados, esta técnica 10s
exponen a serios riesgos, en la actualidad se utiliza la técnica de vitrificacion, que
mediante un enfriamiento muy rapido en el cual se utiliza una solucién altamente

concentrada, evita la formacion de cristales que lesionarian el material biologico”. 2!

La tratadista citada, afirma que &! nifo gestado por medio de matérnidad subrogada,
tiene derechos que la Convencién de los Derechos del Nifio le arroja, como el derecho
a una identidad, nombre, nacionalidad y contar con sus padres en la medida de lo
posible, sin embargo, con dicha forma de gestacion se vuineran dichos derechos, pues
el nific tiene dos madres, la gestante y la que entregé su 6vulo para ser gestado,
inclusive, existe mas conflictos cuando nace el nifio.

2.6. Derechio comparado

Las éxpériencias en matéria de maternidad subrogada en algunos paises son:

2 Boiton. Ob. Cit. Pag. 2.
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a) Estados Unidos

La autora Hildara Araya sefiala que: “En este pais, los gobiernos locales tienen la
potestad de dictar sus propias leyes, por lo que la legalidad de un contrato
dematernidad subrogada depende de que se ubiquen los padres interesados en la

procreacion y la madre gestacional.

En este pais, en los Estados donde la ley ampara esta técnica de reproduccion
asistida, se puede firmar un contrato y hacer una solicitud oficial para que los padres
biolégicos sean nombrados como tales en el certificado de nacimiento, la madre
gestacional no tiene derecho alguno sobre el bebé. Por el contrario, en los Estados
mas restrictivos, los contratos de este tipo no tienen validez y debes esperar a que la

madre gestacional te ceda ai bebé en adopcion.

Hlinois es el tnico Estado que tiene leyes especificas que regulan y permiten la
maternidad subrogada. En Florida, Nuevo Hampshire, Nevada, Texas, Utah, Virginia y
Washington, esta técnica se permite en tanto se cumplan requisitos especiﬂcos.'En
otros Estados, como Arkansas, Connecticut, lowa, Dakota del Norte, Nuevo México,
Tennesse y Virginia Occidental, se practica pero las leyes no son muy detalladas y

existen diferencias entre los tipos de maternidad subrogada”.*

2 Araya, Hildara, Maternidad subrogada: consideraciones legales.embarazoyparto.about.com/od/Qu
edarEnEmbarazo/a/Maternidad-Subrogada-Consideraciones-l.egales.htm. (Guatemala, 15 de
diclembre de 2014).
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Indudablemente, este tema en Estados Unidos de Norteamérica se conoce desde
hace muchos afios, no obstante, cabe recordar que dicho pais se compone de
diversos Estados, lo cuales manejan su propia legisiacion, por lo tanto, existe

discrepancia en cuanto a la forma como se trata dicho tema.

b) Rusia

“Es uno de los pocos paises donde el alquiler de vientres esta permitido legaimente.
Los aspectos legales de la maternidad subrogada se rigen por el Cddigo de Familia de
la Federacion de Rusia y los Fundamentos de la legislacion rusa sobre proteccion de
la salud de la ciudadania. La parte médica del alquiler de vientres viene regulada por

ia orden numero 67 del Ministerio de Salud P(blica de la Federacién de Rusia.

Entre los vacios de legislacion rusa se puede destacar las siguientes cuestiones que

atin carecen de una solucion univoca:

- La posibilidad de que las parejas de hecho sean acogidas por programas de

subrogacién gestacional.

- Utilizacion de madres de alquiler para la terapia de la infertilidad en mujeres

solteras;

- Alquiler de vientres para hombres solteros.

El gran inconveniente de la legislacion actual es que la madre de alquiler no esta
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obligada a dar su consentimiento para que los padres biolégicos sean inscritos como

los padres del nifio que haya gestado y, en principio, elta puede quedarse con el nifio.

Por otro lado, alrededor del mundo, algunas naciones no solo permiten la maternidad
subrogada, sino que esta se ha convertido en una industria lucrativa, como es el caso
de India y Rusia. Otros paises no ia prohiben, pero los contratos de este tipo no tienen
validez. Es decir, si la madre portadora decidiera dejarse al bebé, los padres

biolégicos no tienen fundamento legal para reclamario”.®

Es oportuno recordar, que este pais fue uno de los pioneros en conocer dicho tema,
por lo tanto, uno de los primeros en regular en cierta medida algunos puntos que
deben resolverse en este tema, no obstante, ain adolece de lagunas legales que

ameritan resolverse.
c) Espaia

“De momento se prohibe totaimente el alquiter de vientre, y los padres de nifios
concebidos por maternidad subrogada luchan para obtener el reconocimiento legal de
sus hijos. Un contrato establecido entre la madre subrogada y los futuros padres se

considerara como nulo y prevale el derecho a la maternidad de la mujer que ha dado

su vientre en alquiler.

Bhitp:/fiwww.surrogacy.ru/es/surrogacy_russia_abroad.php. Maternidad subrogacda ent Rusia y otros
Estados. (Guatemala, 17 de diciembre de 2014).
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El problema es el vacio legal que puede existir cuando una pareja recurre a un alquiter

de vientre en un pais donde si es legal en Estados Unidos, Canada, Bélgica, Inglaterra
o Grecia por ejemplo, se reconoce plenamente el derecho a la maternidad subrogada
y vuelva a Espafia con el nifio. Para la proteccion de estos nifios concebidos por
maternidad subrogada, se necesita un marco legal, impedido por la contradiccion que
supondria con la ley que prohibe la practica del alquiler de vientre. Por tanto se ha

rechazado en varias ocasiones el inscribir en el registro civil espafiol a estos nifios

gestados en un vientre de alquiler.
d) El vacio legal que rodea maternidad subrogada en América Central y Latina

La mayoria de los paises sudamericanos como Argentina, Colombia, Venezuela... y
México ni autorizan legalmente ni prohiben el alquiler de vientre, aunque muchas
asociaciones de defensa de la maternidad subrogada pidan una regularizacion de las

practicas vinculadas al alquiler de vientre, entre ellas la proteccion de los derechos de

la madre"éﬁbrbgada.

El alquiler de vientre es un tema sensible, y aunque muchos famosos hayan tenido

bebés a través de la maternidad subrogada, todavia no es una practica abierta a

todos.

L.a mayoria de paises de habla hispana consideran que la maternidad subrogada es

ilegal. Entonces, paises mas conservadores, como la mayoria de Hispanoamérica,
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tienen un enfoque restrictivo en este tema Costa Rica y Espafia, por ejemplo.

maternidad subrogada si es permitida”.?*

Espafia ha sido un pais, que ha ido a la vanguardia de muchos temas en materia de
familia, sin embargo, el tema de la matemidad subrogada, resuita ser un tema
controversial, de esta cuenta, muchas personas interesadas, prefieren viajar a otros

paises donde si es permitida la contratacién de alquiler de vientre.

De ia misma forma, muchos paises latino americanos todavia nc acogen dicho tema

en sus legislaciones, no obstante, que muchos interesados han recurrido a dicha

practica.

“En la mayoria de paises europeos dejando de lado Espafia, cualquier acuerdo de
gestacién subrogada ya sea comercial o altruista es ilegal o contrario ai derecho y no

es amparado por la ley.
e) Francia, Alemania, Suecia, Noruega, Italia y otros paises

Los tribunales han declarado que cualquier contrato de subrogacién es nulo y que

cualquier pareja que utilice la subrogacién no podra adoptar al nifio.

*http:/iwww.co-padres.net/alquiler-de-vientre.php.El alquiler de vientre, una practica prohibida en
Espaiia.(Guatemala, 19 de diciembre de 2014).
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o

La subrogacion altruista es legat mientras que la comerciai es ilegal. Los contratos de
subrogacion no son juridicamente vinculantes, por io que la madre subrogada sigue

siendo la madre legal del nifio, incluso si no estan relacionadas genéticamente.

g) Suecia

La subrogacién no estd claramente regulada. La gestacion subrogada se trata de
forma similar a la adopcién de un nifio de un progenitor vivo. Asi, ia madre subrogada
tiene derecho a quedarse con el nifio si ella cambia de opinidn hasta la adopcion,

mientras que el padre biolégico puede también reclamar sus derechos sobre el nifio”. %

Es evidente, que el tema de la maternidéd subrogada altruista o comercial, no es
permitido, pese a que otros paises europeos si lo permiten, el tema adn es manejado
con cierto recelo y en parte tienen razoén, puesto que la vida humana no tiene precio, y
menos el riesgo que corre una madre que alquila su vientre, asi como todas las
eventualidades que pueden surgir en torno al nifio, pues de hecho, no todo nifio bien
fisica y mentalmente, siendo este un tema bastante sensible, pues en otros paises se
ha conocido de casos, donde los padres abandonan a los nifios que adolecen de

enfermedades o malformaciones congénitas.

25http:ﬂfwww.vientreenalIquiler.corm’ﬁderes—deI-sectorivientre—de—a!c;uiler—ml.sndi.a\u’.Leyes de maternidad
subrogada mundial: Un paisaje global muy complicado.(Guatemala, 20 de diciembre de 2014).
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“g) Paises donde esta permitida la subrogacién gestacional, incluso la mercantil

Estados Unidos, en la mayoria de los Estados aunque la legislaciéon varia de un
Estado a otro, Republica Sudafricana, Ucrania. De acuerdo con las nuevas leyes
ucranianas, los padres biolégicos del nifio gestado por una madre portadora se
reconocen automaticamente como padres del mismo, sin que se requiera el

consentimiento de la madre de alquiler.
h) Paises donde s6lo esta permitida la subrogacién gestacional no mercantil

En Australia y Gran Bretaiia, se puede cubrir los gastos corrientes de la madre de
alquiler, Dinamarca, con serias limitaciones, Israel, Espafa, Canada y Paises Bajos
queda prohibida la publicidad del alquiler de vientres, las ofertas de los servicios de
madres de alguiler y la seleccion de estas ditimas, en algunos Estados

norteamericanos como New Hampshire, Virginia.
i) Paises donde la subrogacién gestacional queda prohibida
Austria, Alemania donde la responsabilidad recae sobre los médicos y mediadores y

no sobre los padres y la madre de alquiler; Noruega, Suecia y algunos Estados

norteamericanos, Arizona, Michigan, Nueva Jersey y Francia.
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No viene reguiada por la fey pero se realiza: Bélgica, Grecia, Irlanda y Finlandia”.*®

Pese a que la maternidad subrogada ya no es un tema nuevo, muchos paises se
resisten a reconocer dicha figura en sus iegislaciones y menos a reconocer un

caracter econdomico al alquiter del vientre.

Por ultimo, el contrato de maternidad subrogada es reconocido en varios paises, pero
en otros no, esto se debe a que la figura es bastante sensible, ya que la vida humana
del nifio es la que esta en juego. Los derechos del nifio se encuentran plasmados en
la Convencion de los Derechos del Nifio, ios cuales deben ser respetados. Para que
un contrato nazca a la vida juridica, el objeto no debe ser ilicito, por lo que tiene que
tenerse presente que la vida de un nifioc no es objeto que pueda ser objeto de
contratacion hasta cierto punto. Sin embargo, es licito regular relaciones civiles que se

dan en la vida diaria, porque las legislaciones no pueden omitir su regulacion.

% bid.
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CAPITULO Hif

3. Conflictos generados por la falta de regulacion del contrato de maternidad -

subrogada

El Cadigo Civil no regula el contrato de maternidad subrogada para aquéllos casos en
que la mujer adolezca de infertilidad, es decir que habiéndose realizado el estudio y
fratamiento adecuado se vea imposibilitada para concebir un hijo. Debe recordarse,
que uno de los fines del matrimonio es la procreacién, por lo que siendo una institucion
social es 16gico que los padres procreen los hijos que deseen, pero si la mujer, se
reitera, por uno u otro motivo, no puede concebir un hijo, y agotada toda posibilidad

médica o cientifica para ello, se ve en la necesidad de acudir al uso del (tero de ofra

mujer, claro con su consentimiento.

El problema radica en que existe mayor probabilidad que la relacién conyugal se
quebrante, cuando la mujer no puede quedar embarazada, maxime cuando el varon
tiene obsesion por ser padre biolégico y no concibe la idea de recurrir a otras figuras
juridicas como la adopcion, pero si acepta una matemidad subrogada. La subrogacion
de la maternidad, comprende la participacién de una mujer que preste su utero para la
fecundacion, este tipo de maternidad necesita ser regulada, para evitar cualquier
conflicto posterior, tales como: qué papel juega la madre que subroga la maternidad;
qué papel desempefia la mujer que procrea en su Gtero materno; asi como, quien sera

la madre legal del hijo por nacer, en fin existen miltiples aspectos que hay que
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debe determinar la posibitidad de indemnizar econémicamente a la mujer que presta

su Gtero durante la maternidad, asi como establecer los gastos derivados del parto.

El tema de la celebracién del contrato de maternidad subrogada genera infinidad de

conflictos, entre otros se encuentran los siguientes:

3.1. No poder recurrir a una tercera persona para solicitarle sus servicios de

maternidad subrogada

Legalmente no es posible recurrir a una tercera mujer a solicitarle el alquiler de su
Gtero o vientre materno, pues cabe recordar gue todo acuerdo de voluntades en el
pais, debe realizarse sobre un objeto licito. Todo contrato debe efectuarse sobre
cosas y objetos, pero en ningn momento sobre el cuerpo humanc y menos aun

cuando lo gque se pretende es engendrar un nifio.

Existen hechos cotidianos que escapan a la normativa civil, y dentro de estos se
encuentra la maternidad subrogada, y asi como se han dado casos en otros paises,
Guatemala no escapa de ello, por lo que es necesario regular dicha figura, con el fin

de evitar que las personas realicen contratos verbales no regulados.

Claro, la adopcién ha sido uno de los alicientes de muchos matrimonios, pero existen

casos, donde el padre o la madre se niega rotundamente a adoptar un nifio, o en
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circunstancia, derivado de ello, se vean vedados a adoptar un nifo, por lo que la figura
de la maternidad subrogada es una buena opcién para buscar una persona que
altruista 0 mediante compensacion econdmica preste su colaboracion para hacer

realidad el suefio de muchos conyuges.
3.2. Determinacion de la filiacion

Al regularse la figura de la maternidad subrogada, debe contemplarse concretamente
a quien corresponde la paternidad y maternidad del nifio. Esta comprobado que la
mujer gesta un nifio, resulta ser la madre biologica y esto es indiscutible, pero en el
caso de la maternidad subrogada, las cosas cambian, porque algunas veces, el dvulo
y el espermatbzoide es propiedad de los padres que solicitan el alquiler del dtero; en

otros, el 6vulo lo aporta la madre gestante, esto depende de las circunstancias.

Muchas veces, la fecundacion se realiza en laboratorio, por lo que se implantan varios

embriones a la madre sustituta, para obtener buen resultado y en dado caso, por lo

menos un embrion sea viable.

El caso es que, la madre sustituta es la madre bioldgica, no obstante, ésta ha
consentido alquilar su vientre para la gestacion, y es de su conocimiento que no puede
alegar que el hijo es suyo, sin embargo, psicolégicamente toda madre biolégica

cuando ve crecer a su hijo en la gestacion, y como consecuencia del cambio
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hormonal, se vuelve sensible, por
emocionalmente del nifio, maxime cuando, éste nace. Esta circunstancia, es la que
dificuita, que una madre biolégica no alegue judicialmente la maternidad del nifio, y al

no estar regutado el problema se agrava.

Cabe recordar que el Cédigo Civil, entré en vigencia hace mas de 50 afios, por lo que
la filiacién que regula corresponde a los padres que procrean un hijo, en este sentido
la normativa civil debe modernizarse, puesto que no contempla el caso de la filiacion

derivada de una maternidad subrogada.

La maternidad subrogada como una técnica moderna para procrear hijos por parte de
las madres gue por uno u otro motivo no puede gestar un nifio, es loable, pero al hijo
le genera problemas de diverso tipo, no sélo legales sino psicolégicos, ya que en
determinado caso, si se llegara a enterar sobre su origen, tendria serios conflictos
emocionales para determinar, quién realmente es su madre, sin embargo, se

considera que se inclinaria por la madre biologica.

Efectivamente, la ciencia ha tenido grandes avances y la maternidad no ha escapado
de ello, pero una de las cosas, que la ciencia no puede resolver en si, es el problema
psicolégico y moral que encierra el tema para los hijos procreados, ya que es dificil

explicar al hijo dicho hecho y mas dificil es, para éste, entender dicha situacion.

En el pais, la subrogacion de la maternidad ha sido utilizada por las personas que se

48


emiimpresos02
Cuadro de texto


i,

dedican a la trata de personas, ya que al no poder dedicarse a la comercializacion de’
adopciones ilegales, han recurrido a dicha practica, dificultandose la perpetracion del
delito, cuando las madres alegan ser las madres biologicas y sobre todo éstas, estan

en la capacidad de demostrar la filiacion existente.

3.3. Determinar a quién corresponde los gastos derivados de la maternidad y el

parto

Es un hecho, que toda madre sustituta, se desgasta fisicamente, y tiene que recibir la
atencién ginecologica necesaria, hasta que el nifio nazca, luego de ello, dicha madre
debe rehabilitarse, esto no es sencillo, porque de acuerdo a la naturaleza corporal,
una mujer tarda por lo menos de dos a tres afios en rehabilitarse del desgaste sufrido,

por lo que tiene que recibir la nutricibn necesaria y esperar a que sus organos se

restablezcan.

Por tal motivo, es conveniente que la madre sustituta reciba una compensacion
econémica equivalente a los gastos de maternidad, parto y rehabilitacién, pues como
se sefiala la madre gestante sufre un deterioro corporal invaluable. Claro, a ninguna
mujer se le obliga a que se preste a dicha tarea, sin embargo, es justo que se le

compense en parte los gastos relacionados.

Muchas legislaciones, prohiben que se pague por el servicio de alquiler de vientre,

pero se considera que si una persona esta dispuesta a sacrificarse por otra, para sufrir
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concernientes a la gestacién y post gestacion, reciba una compensacion adicional,

pues no cualquier persona se presta a este tipo de servicios, de sobremanera, si el

embarazo se complica.

De una u otra forma, ya sea se compensen solo los gastos de maternidad, parto y
rehabilitacién, corresponde a los padres solicitantes o interesados sufragar todos los
gastos que implique el proceso de embarazo, parto y rehabilitacion de la mujer, asi
como cualquier otro gasto médico extraordinario que derive de dicho proceso, et cual

tiene que quedar debidamente escriturado para evitar conflictos.

3.4. Determinacién de la indemnizacién econémica que corresponde a la mujer

que presta su Gtero

Para determinar la indemnizacién economica que corresponde a la mujer que alquita
su vientre, tiene que recurrirse al médico ginecologo que se hara cargo de la
prestacion de servicios médicos para que realice un proyecto de honorarios
correspondientes a los gastos hospitalarios y ginecologicos pre y post parto, entre

otros.

Inclusive, debe contemplarse los gastos de manutencion total de la madre sustituta
durante el tiempo del embarazo y post parto, ya que ella no podréa laborar durante

dicho periodo, por lo menos podria compenséarsele un salario minimo mensual
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es equivalente a una relacién laboral, considerando que seria lo mas justo y en ja

medida de lo posible podria reconocerle una mejor compensacion econémica

mensual, inclusive superior a este parametro.

3.5. Eventualidades en torno al embarazo, parto y el nacimiento del nifio

Desde el inicio del proceso de embarazo de la madre sustituta existen riesgos que
correr, puede ocurrir que el ginecologo detecte alguna malformacion congénita o
cualquier otro problema refacionado al estado fisico y mental del feto, en este caso, los
padres solicitantes, regularmente tratan de impedir el nacimiento, en contraposicién a

la decision de la madre biolégica.

Al moment_o del parto, pueden ocurrir muchas eventualidades dificiles de prever, que
ponen en riesgo la vida de la madre gestante y el nifio; en otros casos el nifio puede
nacer bien, pero adolecer de una enfermedad o malformacion congenita, por ejemplo:
sindrome de down, autismo, parélisis cerebral, inclusive que el bebé adolezca de una
deficiencia fisica o falta de un miembro de su cuerpo. Regularmente, todos los padres
tienen la idea que su hijo nacera en excelente condiciones fisicas y mentales, pero no

prevén el hecho que puede darse una u otra eventualidad, como fas sefaladas.

Puede darse, el caso que al momento del alumbramiento, nazcan dos o0 mas bebés, y

que los padres solicitantes de la maternidad subrogada solo quieran uno; también
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puede darse el caso, que el 6vulo o el espermatozoide corresponda a un tercer
donante desconocido, que pueda ser de raza negra o amarilla como los chinos,
consecuentemente, los rasgos y el color de la piel de los bebés sean distintos tanto
entre los propios niffos nacidos como de los mismos padres solicitantes.
Generalmente, la costumbre de muchos padres es querer gue su hijo sea rubio, de
ojos azules o verdes, pero un nifio de otro color de piel, dificilmente es aceptado. En

determinado caso, et nifio puede nacer muerto.

En otros casos, la madre bioldgica se ha compenetrado psicolégicamente con el nifio,

de tal manera que después se resista a entregarlo, o si lo hace, recurre ante juez de

familia a reclamar la maternidad, lo que da lugar a que sea el juez quien resuelva

dicho hecho.

El caso es que la situacion al momento del parto es impredecible, dicho motivo, los
contratos de maternidad subrogada se obliga a prever cualquier eventualidad y dejar
plasmada en las clausulas escriturarias todo tipo de eventualidades, para que las

partes no tengan que acudir a un juez para dirimir su situacion.

Como un ejemplo de los casos que se han dado en ofras legislaciones se encuentran

los siguientes:

a) “Una madre de alquiler tradicional opté por quedarse con el bebé que venia

gestando para la pareja solicitante de sus servicios. Después del parto la madre
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b)

localizada por un detective privado contratado por los padres y fue devueita a su

hogar. El Tribunal Supremo de Nueva Jersey reconocié a la madre de alquiler,
como madre genética de la menor, pero otorgd la custodia a jos padres que
solicitaron sus servicios, concediendo aunque concedié a la madre de alguiler, un

derecho de visitarla de vez en cuando.

Se ha dado un caso en que los progenitores han querido hacerse con solo uno de
los mellizos gestados por una madre de alquiler. Sin embargo, a solicitud de fa
portadora se le otorgd la patria potestad de ambos hijos, para no separarlos. Cabe
destacar que frente a este tipo de actitudes, existen otros casos confrarios, en gue
los padres biolégicos han renunciado a sus propios hijos nacidos mediante
maternidad subrogada. Las principales razones de las renuncias son el embarazo
conseguido porr la pareja misma, el nacimiento de mellizos o trillizos en vez de un
solo hijo, el sexo incorrecto del nifto, defectos fisicos o, simplemente, la falta de
madurez. Sin embargo, un medio centenar de tristes casos no perjudica las
brillantes estadisticas, ya que representa sélo un 0,125% del total de programas de

gestacion subrogada realizados con éxito”.”’

“En 2004 una pareja de Chita contraté a una madre de alquiler que fue sometida a
una inseminacion artificial con el semen del marido. Nacido un nifio, la mujer no le

entregé a los conyuges que, para ser justo, nunca presentaron una demanda

27 martinez Calcerrada, Luis. La nueva inseminacion artificial. Pag. 80.
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d)

mediante un fallo dictado por el Juzgado de Chita. Este es un caso clasico de una
pareja que confia demasiado en sus propias fuerzas y cae en toda clase de
errores: en vez de la inseminacién artificial habia que hacer una FIV utilizando
&vulos donados para que la madre de alquiler no tuviera un vinculo bioldgico con el

nifio que iba a gestar. Y, por cierto, todos los compromisos e intenciones se debian

formalizar por escrito.

Un proceso curioso, una mujer dio a luz un hijo con una afeccion cardiaca para el
matrimonio contratante. Los esposos renunciaron al hijo alegando que no les hace
falta un nifio enfermo. Ademas, se negaron a abonar la compensacioén econémica
previamente pactada a la madre de alquiler. Esta interpuso una demanda contra
los conyuges para que le pagaran el importe total de la recompensa. Por sorpresa,
el juzgado desestimé la demanda partiendo de las recomendaciones del Consejo
de Europa de utilizar como madres subrogadas a hermanas, parientes cercanas o

amigas de la mujer infértil y solo indemnizarles los gastos objetivamente

razonables.

Un juicio celebrado en el 2005 en un tribunal de Moscl. Una madre de alquiler
prestd su vientre a una pareja de nacionalidad rusa. Estando en la maternidad, la
mujer dio su consentimiento para que los cényuges fueran inscritos como padres
en el Libro de Nacimientos. No obstante, luego decidié impugnar ia filiacion del hijo

argumentando gue solo habia dado su consentimiento porque pensaba que iba a
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planes del padre. Por extrafio que parezca, el Codigo de Familia ruso estipula que

la madre subrogada no puede impugnar ia filiacion, una vez que se haya inscrito en
el Libro de Nacimientos, el juzgado hizo caso del recurso e incluso celebré varias
audiencias sobre el asunto. Al fin y al cabo, este proceso no perspicaz guedd

archivado™.?®

Como se menciond, existen muchas situaciones que se dan en torno a la maternidad
subrogada, por eso, es conveniente que las legislaciones al regular dicha figura lo
realicen en la forma mas completa posible, inclusive, que los contratos que autoricen

las partes, prevengan todo tipo de eventualidades.

3.6. Inscripcién en el Registro Civil de las Personas

El registro de nifios nacidos bajo maternidad subrogada no es posible realizarlo, en
vitud que la legislacion en materia civil no lo regula, y en dado caso, los padres
solicitantes se verian imposibilitados a adoptar a estos nifios, ya que la normativa en
materia de adopciones, es bastante estricta, como consecuencia de los casos de

adopciones flegales que se venia dando.

Una madre biolégica no puede ceder a sus hijos bajo ningun tipo de documento

privado, porque incurre en el delito de trata de personas, con sus consiguientes

2 Ipid.
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sanciones penales.

Para que un nifio nacido bajo una maternidad subrogada se requiere la regulacion de
dicha figura juridica en la legislacion civil guatemalteca, pues tarde o temprano tiene
que realizarse, porque el pais no puede ser ajeno a los acontecimientos diarios y las
necesidades de los nicleos familiares, méxime en el caso de las conyuges que son

estériles y recurren a dicha medida para evitar que su vinculo conyugal se disuelva.

Hasta el momento, en el pais, muchas mujeres ya se someten a tecnicas de
fertilizacion, algunas fo consiguen, otras no, pero si los cényuges tienen la capacidad
econémica para recurrir al auxilio de la maternidad subrogada, no se ve la razon para
no efectuarlo, por taf razén, es conveniente que la legislacion facilite su deseo de ser

padres y asi se evite todo tipo de conflictos familiares.

Por tltimo, la maternidad subrogada a la fecha continia siendo un tab(: en varios
paises, pero la ciencia se ha desarrollado en tal medida que no puede negarse, tal
derecho a los conyuges que no pueden tener sus propios hijos, aunque el tema
genera infinidad de conflictos de todo tipo, el Estado no puede quedarse atras en este

modernismo mundial, el cual amerita regularse.
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CAPITULO IV

4. Soluciones a la falta de regulacion del contrato de maternidad subrogada

El vacio legal existente en cuanto a fa maternidad subrogada se refiere, provoca que
exista mayor probabilidad que los conyuges no tengan otra alternativa para procrear
sus propios hijos, maxime cuando no tienen ni el mas minimo interés en optar por la
adopcion, en virtud que esta via ya no es tan atractiva para los conyuges, pues los
adoptantes ya no pueden escoger al nific que les guste o que otra persona

directamente se los de en adopcion.

A la fecha, el Consejo de Adopciones, evalta la solicitud, y mediante un acucioso
examen, les da en adopcién el nifio que la entidad decida, atendiendo a diversos
factores, como las caracteristicas de los padres, por ejemplo si son, morenos, cabello
liso. 0 rasgos especificos, en este caso, los padres aplican por un nifio moreno, de
cabello liso, tratando que sea lo mas cercano posible a sus rasgos, y en ninguin caso,
les daran un nifio rubio o blanco. Inclusive, se analiza la edad de los adoptantes, pues
si los adoptantes, tienen un promedio de 50 afios, ya no les entregan un bebé recién

nacido, sino un nifio de diez afios.

En fin ahora, existe muchas exigencias para que los padres, puedan adoptar un nifio,
por lo que los conyuges tienen que conformarse con cualquier nifio, aunque a ellos no

les guste, por tal motivo, la maternidad subrogada es la mejor opcion para aquellos
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conyuges que tengan algin impedimento para procrear sus propios hijos, pero debe
regularse civilmente, de tal manera que Ja misma se ajuste a las necesidades de los

interesados y ademas cumpla con los estandares legales correspondientes.

Efectivamente, el Cédigo Civil regula la contratacion civil, en el mismo se legislan
varios contratos tipicos, pero el contrato de maternidad subrogada no figura en el
mismo, por lo que el pais no puede quedar a la zaga en dicho contrato, pues ya son
varios los paises que lo regulan, pues la contratacién en dicho sentido, debe ir a la
vanguardia de los ultimos acontecirhientos de la ciencia, pues en Guatemala, las

técnicas de fertilizacién desde hace muchos afios, ya es una realidad.

Si no se regula la figura juridica de la maternidad subrogada, fa misma puede dar lugar
a que se utilicen otras figuras o que en el dltimo de los casos, los nifios procreados en
esta forma no puedan inscribirse en el Registro Civil, vedandole asi su derecho a
contar con una identidad, como lo proclama el Convenio sobre los Derechos det Nifio
o que en dado caso, judicialmente sea desapoderado de los padres solicitantes,
porque la madre subrogada se arroga la maternidad, inclusive, puede dar lugar a que
los padres solicitantes y la madre subrogada, sean acusados del delito de trata de

personas, situaciéon que no es cierta, pues la fecundaciéon se ha hecho de buena fe.

De hecho, existen muchas mujeres que no pueden concebir hijos, por unc u otro
motivo, inclusive se han sometido a técnicas de fertilizacién, pero los resuitados han

sido negativos cuando su (tero no es apto para concebir un hijo, por lo que no le
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queda mas remedio, que recurrir a la contratacion de maternidad subrogada, con una
persona que desee colaborar con ella en este sentido, claro, mediando una
indemnizaciébn o compensacion economica hasta cierto punto que satisfaga el
desgaste fisico, asi como el tiempo utilizado en el embarazo, ya que esta tarea no es

nada facil, por el contrario, en dado caso puede ser riesgosa para la madre sustituta.

4 1. Poder recurrir a una tercera persona para la utilizacion de su Gtero

Como se ha mencionado, existen casos, en que una mujer, se ve imposibilitada para
procrear hijos, algunas esperan hasta quince afios, sometiéndose a tratamientos
ginecolégicos con la esperanza de concebir, milagrosamente varias de ellas lo han
logrado, por lo gue un hijo concebido bajo estas condiciones es motivo de jubilo, sin
embargo, se da el caso, que ofras nunca lo logran, quedandole dos caminos,
resignarse a no tener hijos, adoptar o recurrir a la maternidad subrogada, siempre y
cuando, el conyuge lo acepte, pues se han dado situaciones, donde el varén no se
resigna, tampoco accede adoptar un nifio, porque se le estigmatiza, puesto que se
desconoce su procedencia y menos lo aceptan, cuando los padres biolbgicos han sido

drogadictos.

Se han dado casos, donde el hombre si se encuentra en capacidad de procrear, pero
la mujer no, entonces aquél, opta por disolver su vinculo conyugal y buscar otra mujer
que si pueda concebir, es el camino mas facil y machista. Pero, cuando el conyuge,

verdaderamente, quiere a su cényuge y comprende perfectamente, la situacion, busca
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otras alternativas, que no sea la adopcion, por lo que ambos buscan una terce re00,

persona que les ayude a alcanzar su suefio, procrear un hijo, que provenga de su
propio 6vulo y espermatozoide, dependiendo de las circunstancias, pues puede darse

el caso, que ta mujer no ovule, por lo que la madre sustituta aportara su 6vulo.

Se reitera, la legislacion guatemalteca debe regutar el contrato de maternidad
subrogada, para que los conyuges puedan cumplir su sueno, procrear un hijo,
mediante el uso del Gtero de otra mujer que quiera ayudarlos en este sentido, de
hecho, siempre hay personas que bondadosamente o con un propésito economico se
presten a ello, por supuesto, dicho acto no puede ser gratuito, salvo excepciones,
principalmente, porque el proceso de embarazo es impredecible y desgastante,
aparte, que es mejor dejar las eventualidades estipuladas en un contrato, para evitar
malas interpretaciones o problemas legales futuros, inclusive, establecer
perfectamente la situacion del nifio al nacer o los casos de muitiple gestacion y
problemas genéticos o malformaciones, ya que éstos, son algunos de los problemas

que se han dado en otros paises.

4.2. Regular la figura del contrato de maternidad subrogada

Esta medida debe adoptarse para evitar que las personas interesadas en la
maternidad subrogada cometan errores garrafales o en el peor de los casos ilicitos
penales, por no tener el mas minimo conocimiento sobre el tratamiento que debe darle

al uso de la figura o el contrato de maternidad subrogada.
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Como se ha sefatado,
acontecimientos cientificos en materia de procreacién de nifios utifizando el utero o
vientre de una mujer ajena al nicleo familiar, sucedido en otros paises. Hasta hace
unos afios, nunca se hubiera creido gue un nific podria nacer bajo estas condiciones,
y ademas que ta madre sustituta fuera fecundada con el 6vuio y el espermatozoide de
otras personas, sin embargo, hoy es una realidad; de hecho la normativa civil
guatemalteca se ha quedado atras en este sentido, por lo que urge la regulacion de la
maternidad subrogada para darle oportunidad a aquellas mujeres que no pueden

concebir sus propios hijos, pese a haberse sometido a miltiples técnicas de

fertilizacion.

Efectivamente, hasta cierto punto, tiene que existir consenso en el medio
guatemalteco, por parte de los diversos sectores sociales, de mujeres y la iglesia en
general, para influir en muchos pensamientos conservadores que no aceptan este tipo
de procedimientos como técnica de procreacion, ya que de hecho muchas personas
se opondrian al mismo; no obstante, dicha técnica tendria mucha aceptacion por parte
de aquellos nucleos familiares que se han visto afectados por fa imposibilidad de

procrear sus propios hijos, pero si podrfan cumplir su suefio utilizando los servicios de

una tercera persona.

Comoc se ha mencionado, también es necesario hacer cambios a otras figuras
juridicas para evitar tropiezos a la figura juridica de la maternidad subrogada, entre

otras, la filiacion, inclusive hacer cambios a la Ley del Registro Nacional de las
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Es oportuno recordar que el Cédigo Civil data del afio 1963, por lo que las normas
relativas a la maternidad deben ser modernizadas en todo sentido, pues asi como ha
cambiado la composicion de la figura de la familia, también han variado las formas de
procreacién y maternidad, pues desde inicios del siglo se vienen dando cambios
importantisimos en las distintas técnicas de fertilizacion, las cuales han permitido

hacer realidad el suefio de muchos grupos familiares a nivel mundial.

Por otra parte, existen distintas experiencia a nivel internacional en dicho tema,
maxime en aquellos paises donde la maternidad subrogada es una realidad, no
obstante, en varios paises aln no se regula la figura o si se legisla, se efectda en
forma muy escueta, obligando de esta forma a que los conyuges interesados en esta
medida beneficiosa, tengan que viajar a otros paises é alquilar un vientre materno de

una mujer desconocida que mediante una compensacion econdmica acceda O se

preste a ello.

Regularmente, muchos cényuges viajan a Finlandia para efectuar una contratacion,
pues el Estado lo permite pero no lo legisla como deberia de ser, dicha regulacion
tiene muchos vacios, que provoca que a la hora de nacer el nifio, los padres se den el
lujo de no aceptar a los bebés que nacen con malformaciones genéticas, paralisis -

cerebral o inclusive que nazcan mas nifios o simplemente no sea del gusto de ellos.
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Por ejemplo, uno de los caso mas recientes, se dio en China, donde una mujer fu
contratada como madre sustituta, en efecto nacieron dos nifios, uno con sindrome de
down, y el otro sano, al ver dicha situacion, los padres aceptaron s6lo al nifio sano y
despreciaron al primero, ante dicha situacion el Estado opt6é por darle algin tipo de
ayuda a la madre sustituta, quedando la frustracion en la madre sustituta, el no haber
podido obligar a los contratantes a recibir el nifio con deficiencia genética. En este
caso, es evidente el poco humanismo de los padres solicitantes, pues al no nacer del
vientre de la conyuge, tratan a los nifios nacidos por medio de un vientre en alquiler,
como si fueran perros u otro tipo de animal que se abandona sin misericordia aiguna,

siendo éste uno de los problemas que genera este tipo de maternidad.

Por otro iado, es preciso que al momento de legislar el contrato de matemidad
subrogada, los contratantes, dejen plasmadas clausulas escriturarias que prevean
todo tipo de eventualidades para evitar las malas experiencias que se han dado en
otros paises, pese a ello, no deja de ser una figura loable para los conyuges gue

enfrentan la incapacidad de procrear a sus propios hijos.

4.3. Propuesta

Para resolver la problematica sefialada se propone lo siguiente:

a) Que los padres interesados en el alquiler del vientre o el Utero de otra mujer suman

responsablemente el papel que les corresponde en cuanto afrontar todo tipo de
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b)

d)

eventualidad que surja con el nacimiento del nino.

Que se creen programas dirigidos a padres de familia, para concientizarios de su
obligacién moral y civil dei cumplimiento de la figura de la maternidad subrogada
con el fin de evitar que abandonen a los nifios que nacen con alguna deficiencia

fisica o mental, inclusive con malformaciones genéticas.

Que la Procuraduria General de la Naci6n por medic de la Procuraduria de la

Nifiez y la Adolescencia, implemente una campafia de concientizacion sobre el

-

papel que deben jugar los padres en cuanto a las obligaciones derivadas de la

maternidad subrogada.

Que se les haga saber a los padres sobre las consecuencias psicologicas y
juridicas que puede generar en la madre sustituta el hecho de gestar a un nifio de

otfra persona.

Que se creen ialleres para abordar el tema de la regulacion del contrato de
maternidad subrogada y asi capacitar a la poblacion sobre dicha alternativa para

procrear hijos cuando la conyuge no puede concebir un hijo.

Que se adicione al Articulo 1941 del Codigo Civil el contrato de maternidad

subrogada con el fin de modernizar la normativa civil.
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4.4. Su adicién al Articulo 1941 bis del Cédigo Civil

El Cadigo Civil reguia diversos contratos tipicos, inclusive norma el contenido minimo
que todo contrato debe tener. De este modo, cabe recordar que las partes que
comparecen en un contrato, crean una ley, pues efectivamente, el Cadigo referido
regula los lineamientos que debe contener ei mismo, sin embargo, al momento de
plasmar las partes, en el instrumento publico las distintas clausulas escriturarias, esta
legistando, por lo que las mismas deben ser los mas exactas posibles y prever en la
medida de lo posible, eventualidades y contingencias, pues al momento del

alumbramiento o posteriormente, pueden situaciones que deben ser dirimidos en ia

via judicial.

Consecuentemente, es conveniente adicionar el Articulo 1941 bis al Cadigo Civil, para
regular el contrato de maternidad subrogada con el fin de hacer realidad el suefio de
muchas madres que por una u otra causa no pueden concebir sus propios hijos, y de

esta forma el Estado, cumpla con el mandato constitucional relativa a velar por la

unidad familiar.

4.4. Proyecto de ley

DECRETO NUMERO

El Congreso de la Repiblica de Guatemala,
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CONSIDERANDO:

Que la Constitucion Politica de ia Republica de Guatemala establece que el Estado
se organiza para proteger a la persona y la familia. Es deber del Estado garantizarte a
los habitantes la vida, la seguridad, la paz, el desarrollo integral de la persona y la
unidad familiar. £1 Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion,

asi como la integridad y la seguridad de la persona.

CONSIDERANDO:

Que a la fecha se encuentra vigente el Cédigo Civil, Decreto — Ley numero 106 del
Jefe de Gobierno de ja Republica de Guatemala comprendiéndose en el mismo, la
familia, asi como temas trascendentales como la maternidad, figura que ha sufrido
importantisimos cambios a nivel mundial, pues se ha modemizado en toda su
extensién, en virtud que ahora es posible alguilar un ttero materno de otra mujer,

técnica que se denomina maternidad subrogada.

CONSIDERANDO:

Que en Guatemala existen muchas mujeres que por uno u otro motivo no pueden
concebir un hijo, pese a recibir el tratamiento de fertilizacion debido, es decir son
estériles, por Io que su vinculo matrimonial se pone en riesgo, pues muchos varones

no aceptan la idea de no procrear sus propios hijos, pero tampoco admiten recurrir a fa
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no pueden escoger el nifio a su gusto, sino tienen que se les da en adopcién cualquier

nifio que ftenga semejanza fisica con los padres, situacion que los desmotiva. Sin
embargo, muchos de ellos, no quieren disolver su vinculo conyugal, por lo que si

admiten la idea de alquilar el Utero de otra mujer.

CONSIDERANDO:

Que es deber del Estado propiciar la unidad familiar, motive por el cual, tiene que
fomentar politicas que permitan mantener dicha unidad, y esto es posible realizarlo por
medio de la modernizacion del Codigo Civil en cuanto a la regulacion del contrato de
maternidad subrogada, puesto que la misma, es una realidad en varios paises del
mundo, por lo que Guatemala no puede dejar de reconocer los Ultimos
acontecimientos que brinda la ciencia moderna, pese a que dicha figura ya es utilizada

desde la antigliedad.

CONSIDERANDO:

Que muchas mujeres tienen el deseo de procrear un hijo, por ese motivo se scmeten a

tratamientos ginecolégicos para concebirlo y quienes definitivamente no pueden,

recurren a otras altemativas, pero por desconocimiento incurren en ilicitos penales
i

como la trata de personas, pues solicitan la ayuda de otra mujer para gestarla, lo cual

no es permitido en el pais.
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POR TANTO:

Con base en lo regulado y en ejercicio de las atribuciones que le confieren los

Articulos 157 y 171, literal a) de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA:

La siguiente:

REFORMA POR ADICION DELCONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA AL

ARTICULO 1941 BIS DEL CODIGO CIVIL
ARTICULO 1°. Se adiciona et Articulo 1941 bis al Codigo Civil que regula lo siguiente:

“Articulo 1941 bis. DEL CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA. Aquellos
ntcleos familiares, donde la mujer adolezca de problemas ginecoldgicos congénitos o
adquiridos, que le imposibiliten concebir un hijo, y ademas se halla sometido al
tratamiento de fertilizacion correspondiente y no haber logrado su objetivo, puede

solicitar la ayuda de una tercera persona para alquilar su Utero.

Se entiende por alquiler de Gtero o vientre, la facultad que tiene una persona para
prestarse a ser fecundada con uno o varios 6vulos y espermatozoides pertenecientes
a los conyuges, de otras personas ajenas a ellos o que se encuentren almacenados

en un banco de évulos y espermatozoides cuyos donantes son anénimos; inclusive, la
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espermatozoide del conyuge solicitante de sus servicios, con el fin de llevar a término

un proceso de embarazo.

Los servicios se alquiler de Gtero como tal, y éste tiene por objeto que una mujer
ajena al nticleo familiar, preste su Utero para ser gestado por todo el tiempo que dure
el embarazo, teniendo derecho a que los conyuges solicitantes le brinden y le cubran
economicamente la atencion médica y nutricional correspondiente, inclusive en el

periodo post parto, hasta que la madre se rehabilite del desgaste sufrido.

Atendiendo a ello, el contrato de maternidad subrogada debe contener como minimo

lo siguiente:

a) El nombre de las partes, es decir de los padres solicitantes y el de la madre
subrogada.

b) La identificacion del contrato

¢) Ellugar de celebracién del contrato

d) Determinar a qué madre corresponde el 6vulo a fecundar, la madre solicitante o la
sustituta y en su defecto, establecer que es un donante anénimo, ademas de
establecer a quien corresponde el espermatozoide que servira para fecundar.

e) Determinar que el contrato sera gratuito.

f) Especificar quien cubrird los gastos concemientes a la hospitalizacion para

fecundar a la madre subrogada, asi como los gastos del tratamiento médico para la
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9)

h)

)

k)

h

mujer embarazada por todo el periodo de la gestacion, hospitalizacioén para el parto
y post parto.

Especificar que ios padres solicitantes recibiran inmediatamente al nifio al nacer,
independientemente del estado de salud, condicién fisica y mental, es decir que si
el nifio nace con una malformacién congénita, paralisis cerebral o anormalidad
fisica u orgénica, liberando de toda responsabilidad a ta madre sustituta.

L os padres soflicitantes cubriran todos los gastos concernientes a la manutencion
del nifo desde que nace.

La madre sustituta renuncia a todo derecho legal como maternidad y filiacién sobre
el nific al nacer.

La madre recibira una compensacion econémica independiente de todos los gastos
sefialados concernientes a la gestacion, parto y post parto, equivalente a un salario
minimo vigente a la época del nacimiento del nifio incrementado en un 40%, por
todo el periodo del embarazo, y post parto, es decir por un afio, salvo que el parto
se adelante, el cual se le rebajara el tiempo faltante, que comprendera el tiempo
durante el cual, la madre sustituta dejé de laborar para llevar a buen término el
embarazo y su recuperacion.

La base del pago, es decir el valor del salario minimo, puede ser aumentado a
discrecion de las partes al momento de la contratacion.

Si la madre sustituta tiene problemas de salud durante la gestacion hasta el

~momento del parto que le provoquen infertilidad posterior, siempre que no haya

sido provocado, debera ser indemnizada, por un monto discrecional, equivalente a
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cuatro veces a la cantidad recibida sobre el monto por concepto de compensacié\hﬂ@m“ S
por todo el periodo de embarazo.

m) Los padres solicitantes no pueden renunciar a ningun nifio, si como consecuencia
de la fecundacién, nace mas de uno, tampoco pueden objetar el sexo del nifio.

n) Las partes decidiran al momento de la contratacion el lugar donde la madre
sustituta residira durante el periodo de la gestacion.

o) Los padres solicitantes, no podran pedir indemnizacién alguna a la madre
subrogada, si por cualguier eventualidad el nifio nace muerto o la madre sufre
algiin accidente que impida que el nifio nazca, siempre que no haya sido
provocado, debiendo cubrir siempre los gastos de hospitalizacion y rehabilitacion

de la misma.

p) La madre sustituta no puede rescindir el contrato, una vez se encuentre

embarazada.

q) Si la madre sustituta fallece como consecuencia del embarazo riesgoso o en el
parto, los padres solicitantes, deberan cubrir todos los gastos hospitalarios,
funerarios y entierro de aquella, inclusive se obligan a cancelar la compensacion y

la indemnizacion a sus alimentistas.

ARTICULO 2. Dela vigencia. EI presente decreto entrard en vigencia ocho

dias después de su publicacion en el Diario Oficial.

Pase al Organismo Ejecutivo para su sancion, promulgacién y publicacion.
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Dado en el Palacio del Organismo Legislativo: en la

delmes de ... de...

PRESIDENTE

SECRETARIO

SANCION Al DECRETO NUMERO

Palacio Nacional: Guatemala, a los ... diasdeimes ... de...de...

Publiquese y camplase
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CONCLUSION DISCURSIVA

En el pais un buen numero de mujeres no pueden concebir un hijo como
consecuencia de adolecer de alguna anomalia congénita o adquirida, que les provoca
infertilidad, motivo por el cual, recurren a los diversos tratamientos ginecoldgicos de
fertitizacién, no obstante, no logran su propésito. El caso es que no todos los tonyuges
admiten la adopcién como una opcién, sin embargo, si aceptan ia figura de la
maternidad subrogada, sencillamente porque ellos pueden aportar el évulo y el
espermatozoide, inclusive recibir la donacion de los mismos de un donante anénimo y
en el tltimo de los casos, permitir que la madre sustituta, aporte su évulo, no obstante,
en el pais existe un vacio legal al respecto, por lo que existe riesgo que el vinculo

conyugal se disuelva si la mujer no tiene la capacidad de embarazarse.

Legalmente es improcedente, recurrir a la maternidad subrogada, pues tanto la madre
subrogada como los padres solicitantes de sus servicios de alquiler de (tero,
incurriffian en el delito de trata de personas y cualquier contratacion adoleceria de
ilicitud, por dicho motivo, es oportuno adicionar al Cédigo Civil el Articulo 1941 bis,
para regular el contrato de maternidad subrogada, y asi legislar lo relativo a los
derechos y obligaciones de los padres interesados, la madre subrogada, la
cancelacién de los gastos derivados de la maternidad e indemnizacion a que tendria
derecho la madre sustituta como consecuencia del periodo invertido durante el
embarazo, asi como la rehabilitacion de su periodo post parto, con el fin de evitar la

comision de delitos.
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