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Me dirijo a usted en referencia al nombramiento de fecha catorce de febrero del afio dos mil
dieciocho, como asesora del trabajo de tesis del estudiante DANIEL AGUSTIN CHITi AGUILAR,
con carné 199930560 intitulado “DETERMINAR LA IMPORTANCIA DE REGULAR EL
CONTRATO DE GESTAC!ON EN EL CODIGO CIVIL, DECRETO LEY 106 COMO AYUDA A
LOS MATRIMONIOS ESTERILES EN GUATEMALA, PARA PROCREAR UN HIJO”, el cual fue
modificado por: “CONTRATO DE GESTACION EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA,
COMO SOLUCION A LOS MATRIMONIOS ESTERILES EN GUATEMALA”; como lo establece
el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales y del Examen General Plblico, y luego de haber formulado las sugerencias al
estudiante, mismas que fueron tomadas en consideracion, realizando los cambios y correcciones
que la investigacion requiri6, para lo cual con todo respeto me permito informarle lo siguiente:

a. Contenido cientifico y técnico de la tesis: Luego de la lectura y anélisis del trabajo de tesis,
la investigacion constituye un tema de actualidad, de interés a la poblacion, novedoso y un aporte
a la sociedad guatemalteca, ya que aborda el tema de la importancia que tiene para los
matrimonios que adolecen de esterilidad, que se regule en el Cédigo Civil, Decreto Ley 106, el
contrato de gestacion, como solucién para procrear un hijo y con ello cumplir con uno de los fines
del matrimonio.

b. Metodologias y técnicas de investigacion utilizadas: La estructura formal de la tesis fue
desarrollada en una secuencia légica e ideal para su facil comprension, utilizando los siguientes
métodos: analitico, con el cual se logré estudiar por separado, cada una de las partes que
integran la presente investigacion; sintético, para reunir todos los datos y conocimientos
obtenidos y con ello determinar la importancia de regular el contrato de gestacion en el Cédigo
Civil, Decreto Ley 106; inductivo, para establecer las propiedades generales que determinan la
importancia de que el Congreso de la Republica regule el contrato de gestacion; y deductivo,
puesto que se consultaron leyes, doctrinas y teorias relacionadas con la investigacion. Aunado
a lo anterior, se utilizaron técnicas bibliograficas al consultar libros de texto y legislacion en
materia civil y técnicas de campo, como la encuesta, permitiendo la obtencion de un resultado

favorable.

¢. Redaccion: El trabajo de tesis referido, en cuanto a su redaccion, reune las condiciones
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LICENCIADA
GLADIS HORTENCLA RAMOS JUAREZ DE REYES
ABOGADA Y NOTARLA

necesarias, ya que se utilizd un lenguaje claro, conciso y sencillo de tal forma que sea
comprensible para el lector; valiéndose de las reglas ortograficas y signos de puntuacion.

d. Contribucién cientifica: El aporte cientifico que brinda el tema investigado, puede utilizarse
como punto de referencia para nuestros legisladores, ya que el mismo determina la importancia
que tendria para los matrimonios estériles de Guatemala, que el Congreso de la Republica de
Guatemala, regule o incorpore al Codigo Civil, Decreto Ley 106, el contrato de gestacion, como
el vehiculo o medio para que puedan procrear un hijo, con el cual se sientan identificados
genéticamente, logrando con esto formar una familia.

e. Conclusién discursiva: Teniendo en consideracion la conclusion discursiva del estudiante,
se puede percibir que la misma es congruente con la investigacién, donde se propone una posible
solucién, para los matrimonios estériles de Guatemala, que anhelan cumplir con uno de los fines
del matrimonio que consiste en procrear, alimentar y educar a los hijos.

F. Bibliografia utilizada: La fuente de informacion utilizada para el presente trabajo de tesis, es
la apropiada, toda vez que se consultaron autores nacionales, extranjeros y la legislacion vigente.

g. Aunado a lo expuesto: Procedi a realizar algunas recomendaciones para contribuir en el
mejoramiento de la redaccion y contenido de la investigacion; sugerencias que fueron tomadas
en cuenta e incorporadas en el trabajo de tesis, haciendo cambios en el bosquejo preliminar de
temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas y en el titulo del trabajo de tesis,
quedando de la siguiente manera: “CONTRATO DE GESTACION EN LA LEGISLACION

GUATEMALTECA, COMO SOLUCION A LOS MATRIMONIOS ESTERILES EN
GUATEMALA”.

h. Hago de su conocimiento, que no soy pariente dentro de los grados de ley con el estudiante
DANIEL AGUSTIN CHITI AGUILAR.

Y tomando como referencia lo antes manifestado, considero que el trabajo de tesis presentado,
cumplen con todos los requisitos establecidos en el Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico; por lo que emito
DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de continuar con el tramite correspondiente.

Sin otro particular, me suscribo de Usted

Licenciada
Gladss Hortencia Ramos Judres deReyes

Atentamente:
ABOGADO Y NOTARIO
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PRESENTACION

La investigacién realizada es de tipo cuantitativa, empleandose encuestas para el
desarrollo del trabajo de campo, debido a que el objeto de estudio implica determinar la
importancia de regular el contrato de gestacién en el Cédigo Civil, Decreto Ley 106,
como solucién a los matrimonios que adolecen de esterilidad en Guatemala para que

puedan procrear un hijo, con el cual se sientan identificados genéticamente, logrando

con esto formar una familia.

El tema de este estudio pertenece al derecho de familia, dentro del cual se encuentran
las instituciones que la conforman como el matrimonio, la paternidad y la filiacion; asi
mismo, pertenece al derecho civil que regula las obligaciones y los contratos en
particular. También se encuentra ligado al derecho constitucional, puesto que la
Constitucién Politica de la Republica, dentro de los derechos sociales, regula a la

familia.

En su contexto diacronico, el desarrollo de la investigacion se realiz6é en el municipio de
San Marcos, del departamento de San Marcos, durante el afio 2017, permitiendo
establecer a través de la muestra respectiva la importancia de regular el contrato de
gestacion, el cual fue el objeto de estudio, como solucién a los matrimonios estériles
quienes representan el sujeto de estudio, finalizando la investigacion con el aporte de
que resulta importante que el Congreso de la Republica de Guatemala regule el

contrato de gestacién en el Codigo Civil, Decreto Ley 106.
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HIPOTESIS

Es necesario determinar la importancia de regular el contrato de gestacién, como
solucién a los matrimonios que adolecen de esterilidad en Guatemala, para que puedan
lograr por medio del vientre de una tercera persona una gestacion que lleve a término
un embarazo y al nacimiento de un hijo, con el cual los padres tengan parentesco y se
sientan identificados genéticamente; por lo que se requiere que el Congreso de la
Republica de Guatemala lo regule e incorpore en el Cédigo Civil, Decreto Ley 106, y
asi puedan cumplir los matrimonios estériles con una de las finalidades del matrimonio

que es la procreacion, alimentacion y educacion de los hijos.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis se comprobd, siendo necesario utilizar los métodos: analitico, por medio
del cual se logré hacer un estudio por separado de cada una de las partes que integran
el objeto de estudio de la presente investigacion; sintético, a través del cual se reunié
todos los datos y conocimientos obtenidos para determinar la importancia de regular el
contrato de gestacién en el Cédigo Civil, Decreto Ley 106; inductivo, el cual permitié
establecer propiedades generales para determinar la importancia de que el Congreso

de la Republica de Guatemala regule el contrato de gestacion.

De igual manera se hizo uso del método deductivo, puesto que se consultaron leyes,
doctrinas y teorias relacionadas con la familia, el matrimonio, la filiacién y la maternidad
subrogada. Ademas se utilizaron técnicas bibliograficas y de campo como la encuesta,
permitiendo la obtencién de un resultado favorable, demostrando que es importante
para los matrimonios estériles en Guatemala que se regule el contrato de gestacion en

el Cédigo Civil, Decreto Ley 106.
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INTRODUCCION

En la actualidad, uno de los problemas reales de muchos matrimonios es la esterilidad,
causando en ellos frustracion, desgaste fisico y emocional, y hasta la desintegracion
familiar, por lo que procrear se vuelve realmente un suefio para estos matrimonios; sin
embargo, con los avances tecnolégicos de la medicina, se puede tener la opcién de
formar una familia a través de la maternidad subrogada, procedimiento que es muy
novedoso y que consiste esencialmente en contratar el vientre de una mujer para que
lleve a término un embarazo, producto de implantarle un ovulo fecundado donado por
uno o ambos cényuges que solicitan esta practica, logrando con esto tener relacion

genética con el menor que esta por nacer.

Como objetivo se tuvo determinar la importancia que tiene para los matrimonios estériles
en Guatemala que el Congreso de la Republica de Guatemala regule el contrato de
gestacién en el Cédigo Civil, Decreto Ley 106, como solucién para procrear un hijo; asi
como establecer que la esterilidad es una de las causas mas comunes para pedir la
separacion o divorcio y que si se regula el contrato en mencién, muchos matrimonios
estériles harian uso del mismo. Por lo expuesto, se considera haber cumplido con los

objetivos trazados.

Es por ello que la hipotesis respectiva se basa en requerir del Congreso de la Republica
de Guatemala que regule e incorpore al Cédigo Civil, Decreto Ley 106, el contrato de
gestacién, como solucién a los matrimonios estériles en Guatemala para que puedan
lograr una gestacion que lleve al nacimiento de un hijo, con el cual los padres se sientan
identificados genéticamente. La hip6tesis se comprobé al determinar que si es importante
para los matrimonios que adolecen de esterilidad que se regule el contrato de gestacion.

Los métodos utilizados fueron: analitico, logrando hacer un estudio por separado de cada
una de las partes que integran la investigacion; sintético, a través del cual se reunié todos
los datos y conocimientos obtenidos para determinar la importancia de regular el contrato
de gestacién; inductivo, el cual permitié establecer propiedades generales del contrato

(i)
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relacionadas con la familia, el matrimonio, la filiacion y la maternidad subrogada. Ademas

se utilizaron técnicas bibliograficas y de campo para obtener un estudio mas desarrollado

del tema.

Se estructuré la tesis en cinco capitulos: en el capitulo |, se desarrolla el derecho de
familia, su evolucion, definicion, naturaleza, sujetos, elementos y division de la misma; el
capitulo Il, esta encaminado al matrimonio y lo relacionado con su etimologia, definicion,
naturaleza juridica, fines, clases, sistemas, la anulabilidad, la separacion y el divorcio; el
capitulo lll, trata de la filiacién y sus clases, la procreacion y filiacion, asi como la filiacion
legitima e ilegitima y la biogenética y filiacion; el capitulo IV, comprende el tema de la
maternidad subrogada, sus antecedentes, definicion, modalidades y los argumentos en
contra y a favor de la maternidad subrogada; y el capitulo V, contiene el tema de la
importancia de regular el contrato de gestacion, la aceptacion de la poblacion

guatemalteca y su viabilidad.

Es asi como se determiné que la solucién a la realidad que estan viviendo muchos
matrimonios en Guatemala que son estériles, resulta de incorporar el contrato de
gestacion al Cédigo Civil, Decreto Ley 106, por medio del Congreso de la Republica de
Guatemala, pues la regulacion de este ayudara a los matrimonios, ya mencionados, para
que puedan lograr una gestacion que lleve al nacimiento de un hijo, con el cual se sientan

identificados genéticamente.

(ii)
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CAPITULO|

1. Derecho de familia

La familia, desde hace varios afios, ha sido estudiada por varios autores y desde varios
puntos de vista; “surge por la unién de dos personas de distinto sexo para realizar un
proyecto de vida en comun, y como consecuencia de esa union, y la trascendencia
especial que conlleva, forma un ente que con el tiempo va a englobar a una pluralidad

de individuos, que frente a los demas tienen una realidad e identidad propia.™

1.1 Evolucion histérica

Como lo indica Puig Pefia, “durante los ultimos siglos, y hasta tiempos cercanos a
nuestros dias, fue concepciéon casi dogmatica que la familia actual, con mas o menos |
modificaciones, pero con el asiento fundamental del matrimonio monogamico y la
preeminencia marital, habia sido una institucion indeleble a través de la historia. Pero el
nacimiento, hace pocos afios, de las escuelas sociologicas y positivistas determin6 que
aquella concepcién se revisara, poniéndose a discusion el origen de la familia y la

trayectoria seguida posteriormente a través de los siglos.

Ciertas costumbres, consideradas como supervivencias de pasadas instituciones; el

estudio de la filologia comparada y de la prehistoria; el examen de las costumbres de los

1 Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Derecho de familia. Pag. 1.
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pueblos salvajes, determinaron a esta escuela a la aceptaciéon de un punto de vista
especial en orden a la evolucién de la familia. Con arreglo al mismo, se sostiene que
antes de la constitucion del grupo familiar, base de la familia moderna, existi6 una
evolucién, que arranca de la promiscuidad sexual y llega hasta el patriarcado, pasando,
sobre todo, por una época de matriarcado, en la que la familia se asienta en el predominio

y determinacién de la madre.

Alfonso Brarias, al respecto indica: “una opinion sostiene que la promiscuidad o libertad
sexual predomino en un principio, haciendo imposible concebir un tipo de familia
propiamente, asi como determinar alguna filiacion pasando por el matriarcado, con
distintas formas de matrimonio, generalmente por grupos, en que tampoco la filiacion
podia determinarse, hasta que se significé la importancia de una sola mujer, de lo cual
derivé inicialmente la filiacién materna como la Unica valedera, habiéndose mas tarde
llegado a la forma que se conoce como matriarcado, que por muchos autores se

considera, como la monogamia, base de la familia como ahora es concebida.™

No es pues, un criterio digno de recibirse en serio el de la primera fase de una
promiscuidad sexual, pues las razones que se alegan frente a los que tal teoria sostienen
pesan como razones de verdadera importancia. Mayores signos de probabilidad tiene la
segunda fase, llamada del matriarcado primitivo, como etapa anterior al patriarcado y a
la monogamia. Pero esta doctrina del matriarcado no explica el pase o transito del mismo

al sistema del patriarcado, aparte de que los argumentos histéricos y de induccion no

2 Tratado de derecho civil espaiiol. Tomo li; Volumen I. Pag. 6.
3 Manual de derecho civil. Pag. 103.
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una base cientifica.

Por todas las anteriores razones parece ser que en la moderna doctrina no tiene mucha
fuerza la tesis evolucionista con su ya clasico sistema de fases en el desarrollo de la
familia. “Eminentes autores y profundos pensadores han hecho ver que resulta mas
légico, atendiendo a la naturaleza, a las costumbres, etc., partir de un primer régimen
patriarcal, del cual se deriva la actual constitucion de la familia moderna; sélo que ese
régimen se va perfeccionando y puliendo sus rudos contornos con el transcurso del

tiempo y el desarrollo progresivo de las costumbres.™

1.2 Definicion

La palabra familia tiene varias definiciones y varios significados que depende del punto
de vista que sea abordado, sin embargo procede de la voz famuli, por derivacion de
famulus, que a su vez procede del osco famel, que significa siervo o esclavo, o sea la
gente que vive bajo la autoridad del sefior de ella y el conjunto de ascendientes,
descendientes y colaterales de un linaje. A continuaciéon se mencionan algunas

definiciones de autores que la han estudiado.

Para Puig Pefia es, “aquella institucion que, asentada sobre el matrimonio, enlaza, en

una unidad total, a los cényuges y a sus descendientes para que, presidida por los lazos

4 Puig. Op. Cit. Pag. 8.
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de la autoridad y sublimada por el amor y respeto, se de satisfaccion a la conservacion,

propagacion y desarrollo de la especie humana en todas las esferas de la vida."”s

Carlos Lopez Diaz define a la familia como: “El conjunto de normas que regulan las
relaciones familiares, principalmente entre esposos y entre padres e hijos, aunque

también tiene en cuenta otras relaciones de parentesco.™

Belluscio citado por Manuel Ossorio, “entiende que familia, en un sentido amplio de
parentesco, es el conjunto de parientes con los cuales existe algan vinculo juridico, en el
que cada individuo es el centro de uno de ellos, diferente segun la persona a quien se la
refiera y que alcanza a los ascendientes y descendientes sin limitacion de grado, a los
colaterales por consanguinidad hasta el sexto grado y los afines hasta el cuarto, y que,
en un sentido mas restringido, es el nucleo paterno-filial o agrupacién formada por el

padre, la madre y los hijos que conviven con ellos o que se encuentran bajo su

potestad...”

Diaz de Guijarro, también citado por Manuel Ossorio, “ha definido la familia como la
institucién social, permanente y natural, compuesta por un grupo de personas ligadas

por vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual y de la filiacion.™

El Cédigo Civil no da una definicion de familia, solamente la regula a través del titulo I

5 Ibid. Pag. 3.

6 Manual de derecho de familia y tribunales de familia. Pag. 15.

7 Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 426.
8 Ibid.
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del libro I; sin embargo, la Ley de Adopciones, regula en el Articulo 2 algunas definiciones
de familia de la siguiente manera: “Definiciones... f. Familia ampliada: Es la que
comprende a todas las personas que tengan parentesco por consanguinidad o afinidad
con el adoptado que no sean sus padres o hermanos; y otras personas que mantengan
con él una relacion equiparable a la relacion familiar de acuerdo a la practica, usos y
costumbres nacionales y comunitarias... g. Familia biolégica: Comprende a los padres y
hermanos del adoptado...”. El anterior Articulo no define en si a la familia, solamente da
definiciones de familia ampliada y bioldgica; pero si proporciona elementos que seran

utiles para formar una definicion de familia.

El Articulo 47 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece: “El
Estado garantiza la proteccion social, econémica y juridica de la familia. Promovera su
organizacién sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los
cényuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente
el nimero y espaciamiento de sus hijos.”; norma juridica que no define a la familia, pero
si preceptua que el Estado reconoce la importancia de la familia en la sociedad, asi como

la basqueda de su proteccion y el cumplimiento de sus objetivos.

De lo anterior, se puede definir a la familia como aquella instituciéon, compuesta por un
grupo de personas, unidas entre si por vinculos juridicos, protegida por el Estado y

regulada por un conjunto de normas juridicas.
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1.3 Naturaleza juridica

El derecho de familia es considerado como una parte importante dentro del derecho civil,
motivo por el cual el Cédigo Civil, Decreto Ley 106, la regula del Articulo 78 al 368,
inclusive, dedicandole el titulo Il del libro I; por lo que resulta importante establecer su

naturaleza juridica.

“| a realidad de la familia, en el contexto social, plantea el problema de su naturaleza en
el ambito juridico. Hemos considerado la familia como un régimen de relaciones sociales
institucionalizadas que son sancionadas por el derecho. De este modo se establecen
vinculos juridicos interdependientes y reciprocos que, en su conjunto, integran
tradicionalmente el derecho civil, y dan fisionomia a la familia como categoria juridica. A

partir de ello ¢puede hablarse de la naturaleza juridica de la familia como tal?"

Puig Pefia, al respecto indica: “En todo el decurso de la evolucion historica del Derecho
de familia siempre ha venido éste situado entre las ramas fundamentales del Derecho
civil, formando, con los derechos reales, de crédito y de sucesion, las cuatriparticion
clasica de aquella rama fundamental de las relaciones juridicas. Pero, en los Gltimos
tiempos, gran nimero de tratadistas estimaron la naturaleza privada de este Derecho,
como poco correcta y fuera, por asi decirlo, de los principios fundamentales de la técnica

del Derecho.”°

9 Zannoni, Eduardo A. Derecho de familia. Tomo . Pag. 16.
10 Puig. Op. Cit. Pag. 14.
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Para establecer la naturaleza juridica de la familia, se citan tres tesis, siendo las

siguientes:

1.3.1 Tesis de la personalidad juridica de la familia

“La familia es una persona moral o persona juridica a quien se atribuyen derechos de
naturaleza tanto patrimonial como extrapatrimonial. Entre los primeros se contarian los
bienes constitutivos del acervo familiar, los sepulcros de la familia, las cargas del
matrimonio, la legitima hereditaria, la institucion del salario familiar, etcétera. Entre los
segundos, el derecho al apellido o nombre patronimico de sus miembros, los derechos
emergentes de la patria potestad, con sus atributos, etcétera. La personalidad presupone
la aptitud para sumir la titularidad de potestades y deberes. La personalidad juridica, en

otras palabras, presupone la subjetividad.™"

Tesis que presenta a la familia como un ente con personalidad juridica capaz de adquirir
derechos y contraer obligaciones de caracter patrimonial o extrapatrimonial, a través de

sus miembros que actGian como sus representantes.

1.3.2 Tesis de la familia como organismo juridico

“Las criticas a la teoria de la personalidad juridica de la familia llevaron a afirmar que en

ésta, no obstante, existe siempre una interdependencia entre individuos y dependencia

11 Zannoni. Op. Cit. Pag. 17.
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de un interés superior. Lo cual, para el maestro italiano, Antonio Cicu, configuraria un
vinculo juridico organico. Hay organismo aunque no exista personalidad, porque hay
vinculo reciproco de interdependencia personal; lo que significa que falta en las
relaciones familiares la interdependencia, la libertad, la autonomia, que contradistinguen

las relaciones, especialmente las patrimoniales del derecho privado.

La tesis de Cicu, ademas, traza una permanente analogia entre el ser de la familia y el
ser del Estado, ambos como estructuras organicas, y quiza sea esta la razén que
concentra las criticas. Cicu, que sostuvo estas ideas desde 1913, replante6 su tesis
pocos afios antes de su muerte cuando en 1955 publico un trabajo que titulé Principios
generales del derecho de familia y en el cual rectificé la posicion originalmente sostenida.
Admite que no puede trazarse una analogia entre la familia y el Estado, pues la ausencia

del concepto de soberania, aleja al derecho de familia del derecho publico.™?

Tesis que presupone que la familia no es un ente o sujeto titular de un derecho, no tiene
la capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones porque simplemente
representa una pluralidad de personas, la cual subsiste aunque no haya personalidad
porque es un organismo juridico.

1.3.3 Tesis de la familia como institucion

“Aqui el concepto de institucion es eminentemente sociolégico: institucion que trasciende

12 |bid. P4g. 18.
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como un conjunto de pautas de conducta internalizada que se aplican a una determinada

categoria de relaciones sociales, en este caso, las familiares.™?

Una cita importante para concluir con la naturaleza juridica de la familia, es la que hace
Alfonso Brafas, quien indica que Rojina Villegas expone: “que se puede considerar que
el derecho de familia pertenece al derecho privado, aunque tutele intereses generales o
colectivos, siendo sus normas irrenunciables, y que tampoco importa que regule las
relaciones de sujetos colocados en planos distintos, como son los que se derivan de la
patria potestad marital y tutela, pues fundamentaimente se trata de relaciones entre
particulares; y que si bien el Estado podra tener cierta injerencia en la organizacion
juridica de la familia, por ninguin concepto puede pensarse que las normas relativas a la
misma se refieran a la estructuraciéon del Estado, a la determinacion de sus 6rganos o

funciones, o bien a las relaciones de aquellos con los particulares.™#

Tesis que al establecer que la familia es una institucion, le da preferencia al interés
comun frente al individual, indica que si bien el Estado la regula, sus relaciones son entre

particulares; es la de mayor aceptacion entre los distintos tratadistas.

1.4 Sujetos

Los sujetos del derecho de familia estan integrados esencialmente por los conyuges y

por los parientes, dentro de los cuales se incluyen a los consanguineos, los afines y

13 |bid. Pég. 20.
14 Op. Cit. Pag. 108.
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aquellos que surgen de la adopcion; algunos, también incluyen a aquellos que ejercen
patria potestad o tutela. Rojina Villegas, indica que: “También deben mencionarse a los
concubinarios, dado que algunos sistemas, reconocen ciertas consecuencias juridicas al

concubinato, tanto entre las partes como relacion a los hijos habidos en el mismo.™*

Notese, que dentro de los sujetos del derecho de familia, los que revisten principal
importancia son los cényuges, en virtud de que la unién legal de ambos, no solo crea
derechos y obligaciones que reciprocamente la ley les concede e impone, sino que crea
las relaciones de parentesco por consanguinidad, afinidad y civil, Rojina Villegas, al
respecto de los conyuges indica que: “se proyectan sobre los parientes legitimos vy,

especialmente, en las relaciones paterno- filiales.™¢

1.5 Elementos

Determinar los elementos de la familia es de vital importancia, ya que permite observar
como esta estructurada; una vision simplista los divide en elemento personal, elemento
econdmico y elemento juridico. Puig Pefia, refiriéndose a los elementos de la familia
indica: “el elemento personal esta integrado por los esposoé y sus descendientes, el
econémico esta integrado por el hogar y el conjunto de bienes con que aquella cuenta,
el juridico esta constituido por una configuracién especial ante el Derecho, de la cual

surge un complejo de deberes y facultades.™”

15 Derecho civil mexicano. Pag. 65.
16 |bid. P4g. 68.
17 Op. Cit. Pag. 21.
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De lo anterior, se determina que la familia esta estructurada esencialmente por los tres
elementos ya relacionados, y de los cuales, el elemento juridico llama especial atencion

porque esta constituido por derechos y deberes, los cuales a continuacion se abordaran.

1.5.1 Derechos subjetivos

Zannoni, define los derechos subjetivos familiares como: “Las facultades otorgadas a las
personas como medio de proteccion de intereses legitimos determinados por las
relaciones juridicas familiares.”t. Y clasifica estas facultades o derechos en: a) facultades
o poderes para la satisfaccion de intereses propios del titular del derecho, entre los que
se encuentra la peticion de divorcio; y b) facultades o poderes para la proteccion de
intereses ajenos, y se puede citar como ejemplo en este tipo de facultades la patria

potestad.
1.5.2 Deberes subjetivos

Frente a un derecho se encuentra un deber u obligacién, de ahi la importancia de
abordarlos. Rojina Villegas, los define como: “Los distintos estados de sujecion juridica
en los que se encuentran colocados respectivamente un cényuge frente al otro, los
incapaces en relacién con los que ejercen la patria potestad o tutela y los parientes entre

re

si.”e

18 Op. Cit. Pag. 32.
19 Op. Cit. P4g. 93.
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Estos estados de sujecién, a los que se refiere Rojina Villegas, consisten en la
subordinacién que desde el punto de vista del derecho guarda un sujeto que se denomina

obligado frente a otro sujeto llamado pretensor.

Los romanos clasificaron las obligaciones distinguiendo tres categorias principales:
obligaciones de dar, hacer y de no hacer. Una cuarta categoria es abordada por Rojina
Villegas y la denomina obligaciones o deberes de tolerancia, y al respecto indica: “Esta
especie no puede quedar comprendida en las obligaciones de no hacer, dado que éstas
se caracterizan por la simple abstencion del sujeto pasivo para realizar determinados

hechos o actos juridicos.”

Para los deberes subjetivos familiares es importante esta cuarta categoria, porque a decir
del propio Rojina Villegas: “En las relaciones conyugales, parentales, tutelares o de
potestad, el sujeto pasivo debe permitir que el pretensor interfiera directamente en su
esfera juridica de una manera constante, principalmente en su persona, como ocurre en
los deberes maritales de vida en comun, cohabitacién y débito carnal o en las relaciones
de patria potestad y tutela, respecto a la educacién, direccion y castigo de los menores
o incapacitados; o bien la interferencia puede ser constante en la esfera patrimonial,
cuando el pretensor tiene un derecho permanente e ininterrumpido sobre la

administracion de todo el patrimonio de los incapaces.™

20 |bid. P4g. 94.
21 |bid.

12


emiimpresos02
Cuadro de texto


1.6 Division

El derecho de familia, como cualquier otra rama del derecho, es susceptible de ser
dividido para su estudio, la mayoria de tratadistas coinciden dividirlo en derecho de
familia subjetivo y derecho de familia objetivo. Al respecto Puig Pefia indica: “Sera
Derecho de familia subjetivo aquel conjunto de facultades que pertenecen a la entidad
familiar como tal o a sus diversos miembros como emanadas de la especial configuracion
que la familia tiene en el Derecho. Derecho de familia objetivo sera el conjunto de normas

que disciplinan las situaciones emergentes de las relaciones familiares."

El derecho de familia objetivo, a su vez, es dividido en derecho de familia puro o personal
y derecho de familia patrimonial o aplicado a los bienes familiares. El derecho de familia
puro o personal, a decir, de Puig Pefia: “regula los vinculos personales de la
organizacién, y se puede decir que es el propio derecho de familia...”? El derecho de
familia patrimonial o aplicado a los bienes familiares, regula “los vinculos patrimoniales
que se derivan de la relacion familiar y aunque recibe también la sustancia propia del
grupo, parece se acerca mas a las otras ramas del derecho civil. Por esto, tanto la antigua
doctrina como algunos codigos desglosan todo lo referente al derecho patrimonial para
incluirlo dentro del régimen general de los contratos y obligaciones, dejando solo en el

lugar propio del Derecho de Familia el puro o personal.”

22 Op. Cit. P4g. 25.
23 |bid.
24 |bid.
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Sin embargo, para Vladimir Aguilar Guerra, el derecho de familia comprende tres grandes
divisiones: “a) El tratado del matrimonio: en el que hay que distinguir el Derecho
matrimonial personal y el Derecho matrimonial patrimonial. Esta parte del Derecho de
familia abarca los presupuestos y formalidades de su celebracién, la relajacion
(separacion de los conyuges) y disolucion del vinculo conyugal creado, asi como las
relaciones personales y patrimoniales de los conyuges. b) El tratado de la filiacion: que
comprende las diversas clases de ésta y las relaciones entre padres e hijos. c) El estudio

de las instituciones tutelares de los menores e incapacitados...®

El Cédigo Civil, Decreto Ley 106, realiza un estudio unitario del derecho de familia, toda
vez que lo regula, como ya quedo indicado anteriormente del Articulo 78 al 368,
dedicandole el titulo Il del libro I; dentro del cual se encuentra el matrimonio incluyendo
la separacion y el divorcio, la unién de hecho, el parentesco, la paternidad y la filiacion
matrimonial, la paternidad y la filiacion extramatrimonial, la adopcién que actuaimente se
encuentra desarrollada en la Ley de Adopciones, la patria potestad, los alimentos entre

parientes, la tutela y el patrimonio familiar.

25 Op. Cit. Pag. 31.
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CAPITULO I

2. Matrimonio

En el capitulo anterior, se estudi6 que la familia surge por la union de dos personas de
distinto sexo para realizar un proyecto de vida en comln; esa unién se concreta o
materializa a través del matrimonio, al que los distintos tratadistas le dan el caracter de

base fundamental de todo el derecho de familia.

2.1 Etimologia

La mayoria de autores establecen que la palabra matrimonio deriva de matrimonium, que
a su vez se deriva de las raices latinas matris y munium y significa originalmente carga
o misién de la madre, dando a entender que por esta institucion se pone de relieve la
carga, el cuidado, que la madre ha de tener sobre sus hijos. Zannoni, para ejemplificar
la etimologia de la palabra matrimonio, cita a las Decretales de Gregorio IX, que
indicaban: “para la madre el nifio es, antes del parto, oneroso; doloroso en el parto, y
después del parto, gravoso, por cuya razon el legitimo enlace del hombre y de la mujer

se ha denominado matrimonio, mas bien que patrimonio."2

Puig Pefia, al respecto indica: “Creemos, sin embargo, con cierto nimero de pensadores

modernos, que esta referencia a la madre como sujeto pasivo o tnico depositario de los

26 Op. Cit. Pag. 120.
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gravamenes y sinsabores de la institucion no debe admitirse, pues que, en primer
término, la apreciacion no es absoluta, ya que el padre sufre también, en otro orden de
relaciones, los cuidados de la casa; y, en segundo lugar, no parece correcto el buscar
una significacién etimolégica, que hace tan sélo referencia a ciertos efectos que se
producen en la institucion del matrimonio, mas légico y racional resulta llenar la voz de

madre del mas hermoso y sublime significado: maternidad.””

El derecho romano, en cambio, utilizo el término justae nuptiae, de donde proviene el
sustantivo nupcias, como sinénimo de matrimonio. “En este caso nuptiae proviene de
nubere, velar o cubrir, aludiendo al velo que cubria a la novia durante la ceremonia de la

confarreatio, como lo recuerdan los Fastos del poeta Ovidio."#

Otros términos sinénimos han sido consorcio, de raiz latina cum y sors, que significa la
suerte comun de quienes contraen matrimonio. “Modestino defini6 las nupcias como el
consortium omnis vitae, a que alude el Digesto (Libro XXIll, Titulo I, Ley 1); también
coniugium, de cum y iugum, alude al yugo o carga comun que soportan los esposos, de

donde proviene el sustantivo conyuge.”

Brafias, con relacién a la etimologia del término matrimonio indica: “Es significativo que
la etimologia de la palabra matrimonio resalte en especial la figura de la madre. No debe

verse en ello su situacién como sujeto pasivo o depositario de los gravamenes de la

27 Op. Cit. Pag. 28.
28 Zannoni. Op. Cit. Pag. 121.
2 |bid.
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institucion, al menos a las luces de la legislacion de Guatemala, sino, a los efectos del
derecho, preferentemente la causa justificativa de que la ley tienda a ser protectora del
estado juridico de la mujer dentro del matrimonio, ante la tradicional preponderancia del
hombre, por cierto ahora muy controvertida, y por la circunstancia de las relaciones
maternofiliales que derivan generalmente una proteccion conjunta de la madre y de los
hijos en caso de perturbacién de la vida conyugal o de modificacién o disolucion del

matrimonio.”3

Existen muchos términos que se refieren a la etimologia de la palabra matrimonio, como
sinénimo de madre, debido a que es ella juntamente con los hijos la que el Estado

preferentemente les brinda proteccion.

2.2 Definiciéon

Existe en la doctrina diversas definiciones de matrimonio, de las cuales algunas
presentan una mayor o menor tendencia descriptiva del mismo como acto juridico, como

relacion juridica o, bien, como institucion.

Spota, citado por Zannoni, al definir el matrimonio indica que: “surge en virtud de que el
hombre y la mujer declaran su voluntad de unirse a fin de constituir una familia legitima,
siguiendo a estas declaraciones la del oficial publico, hecha en nombre de la ley y por la

cual los declara marido y mujer.”!

% Op. Cit. Pag. 111.
31 Op. Cit. P4g. 118.
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Eduardo Prayones, también citado por Zannoni, define el matrimonio como: “Institucion
social mediante la cual se establece la union entre dos personas de distinto sexo, para
realizar la propagacién de la especie y los demas fines materiales y morales necesarios

para el desarrollo de la personalidad.”

Ahrens, citado por Puig Pefia, define el matrimonio como: “la unién formada entre dos
personas de sexo diferente con el propésito de crear una comunidad perfecta de toda su

vida moral, espiritual y fisica, y de todas las relaciones que son su consecuencia.”?

Por su parte Brafias, indica que Kipp y Wolf definen el matrimonio como: “la unién de un

hombre y de una muijer dirigida al establecimiento de una plena comunidad de vida."

El Cédigo Civil, establece en su Articulo 78: “El matrimonio es una institucion social por
la que un hombre y una mujer se unen legalmente con animo de permanencia y con el
fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si.” Para
algunos tratadistas, el contenido de éste Articulo, se debe apreciar como una definicion
legal, y la orientaci6n que sigue el Cédigo Civil, es la de considerar al matrimonio como

una institucién social.

De las definiciones ya citadas, se puede determinar que no existe en la doctrina

uniformidad al momento de abordar el término matrimonio, sin embargo, como lo indica

32 |bid.
33 Op. Cit. P4g. 30.
% Op. Cit. Pag. 112.
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Ossorio: “cudl sea la finalidad del matrimonio constituye tema cuyas soluciones no son
coincidentes, pues mientras para algunos es sélo la procreacién de los hijos, para otros
es la ayuda mutua, moral y material, de los cényuges, y para otros la satisfaccion sexual.

Posiblemente sean los tres aspectos mencionados los que encierran el verdadero

objetivo de la institucién.”s

2.3 Naturaleza juridica

Existe diversidad de criterios para establecer la naturaleza juridica del matrimonio, motivo
por el cual Spota, citado por Zannoni, indica: “el problema de la naturaleza juridica del
matrimonio se refiere al acto mismo por el cual se lo celebra.”* Rojina Villegas, indica
que: “el matrimonio ha sido considerado desde distintos puntos de vista: 1. Como
institucion. 2. Como acto juridico condicién. 3. Como acto juridico mixto. 4. Como contrato

ordinario. 5. Como contrato de adhesion. 6. Como estado juridico, y 7. Como acto de

poder estatal.”™”

Brafias expone de manera sintética los principales criterios enunciados por los diferentes
autores para determinar la naturaleza juridica del matrimonio, siendo los siguientes: a)
El matrimonio es un contrato; b) El matrimonio es un acto juridico mixto o negocio juridico
complejo; y ¢) El matrimonio es una institucién. Criterios que se desarrollaran a

continuacion para tener mejores elementos de juicio respecto de la naturaleza juridica

35 Op. Cit. Pag. 607.
3 Op. Cit. Pag. 125.
37 Op. Cit. Pag. 93.
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del matrimonio.
2.3.1 El matrimonio es un contrato

“Es tesis de origen canénico, del derecho de la Iglesia, la cual, a fines del imperio romano,
en lucha contra la posibilidad de proliferacion de la bigamia, hizo obligatoria las
proclamas de matrimonio, y mas tarde (Concilio de Trento, 1563) obligé a la celebracion
publica del mismo, ante parroco y en presencia de dos testigos (concepcion del
matrimonio como un contrato solemne, idea acogida por canonistas y civilistas y
adoptada por la revolucion francesa; se trata, dicen sus seguidores, de un contrato

especialisimo, en el que es un elemento basico el consentimiento)™*

Escribe Puig Pefia al respecto: “Esta doctrina se injerta en la tesis de los canonistas,
quienes siempre han sostenido que el matrimonio es en todo caso un contrato, y ademas
e inseparablemente, cuando se trata del matrimonio de los bautizados, un sacramento.
Pero, si bien tiene ese entronque candnico la tesis contractualista, lo cierto y verdad es
que la doctrina de la naturaleza contractual del matrimonio en su aspecto estrictamente
juridico ha sido precisamente defendida por los teorizantes del liberalismo, que,
apoyandose en esta naturaleza, han propugnado siempre la exclusiva competencia del

Estado en materia matrimonial.”s®

Doctrina, que el Cédigo Civil, Decreto Ley 106, no adopta en su Articulo 78 ya que no

38 Brafias. Op. Cit. Pag. 113.
39 Puig Pefia. Op. Cit. Pag. 31.
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considera al matrimonio como un contrato.

2.3.2 El matrimonio es un acto juridico mixto o negocio juridico complejo

Gautama Fonseca, citado por Brafias, escribe al respecto de este criterio: “Se distinguen
en el Derecho los actos juridicos privados, los actos juridicos publicos y los actos juridicos
mixtos. Los primeros se realizan por la intervencién exclusiva de los particulares; los
segundos por la intervencion de los érganos estatales, y los terceros por la concurrencia
tanto de particulares como de funcionarios publicos en el acto mismo, haciendo sus
respectivas manifestaciones de voluntad. El matrimonio es un acto mixto debido a que
se constituye no sélo por el consentimiento de los consortes, sino también por la
intervencion que tiene el Alcalde municipal. Este 6rgano del Estado desempefia un papel
constitutivo y no simplemente declarativo, pues podemos decir que si se omitiese en el
acto respectivo la declaracion que debe hacer el citado funcionario considerando unidos

a los contrayentes en legitimo matrimonio, éste no existiria desde el punto de vista

juridico.™o

2.3.3 El matrimonio es una institucion

Respecto a este criterio, Brafias cita a Fonseca quien manifiesta: “Desde dos puntos de

vista se ha intentado explicar el matrimonio como institucién. Segun el primero, el

matrimonio es una institucién por cuanto el Derecho Positivo lo configura como un

4 Op. Cit. P4g. 115.
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conjunto de reglas que tienen como finalidad exclusiva regir la organizacion social de los
sexos y por cuya virtud se constituye un hogar, se forma una familia, o lo que es lo mismo,
un estado permanente de vida... El segundo punto de vista se apoya en las ideas de
Maurice Hariou sobre la institucién. Antes hemos dicho que segun Hariou la institucion
es una idea de obra o empresa que se realiza y perdura en un medio social. En virtud de
la realizacion de esta idea se organiza un poder que requiere 6rganos; por otra parte
entre los miembros del grupo social interesados en la realizacion de esta idea, se
producen manifestaciones comunes dirigidas por los 6rganos de poder y regidas por

procedimientos.™

Sigue manifestando Brafias, que: “Conforme a la legislacion de Guatemala, el matrimonio
es una institucion social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con animo
de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y
auxiliarse ente si (Art. 78). Por lo tanto, configuran la institucion matrimonial: el hecho de
que el hombre y mujer se unan legalmente (es decir, cumplidos los requisitos de ley y
sancionada la unién por funcionario competente), con animo de permanencia (elemento
subjetivo no sujeto a comprobaciéon sino a simple manifestacion) y con los fines
enumerados por la ley (elemento teleologico, que se cumple o no a través de las
circunstancias en que se desarrolle la unién matrimonial, y cuya no realizaciéon puede

tener singular importancia en la estabilidad y durabilidad de la misma)™

# [bid. Pag. 117.
42 |bid. Pag. 118.
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De lo anterior se establece que la mayoria de autores se inclinan por considerar el
matrimonio como una institucion social; la legislacion guatemalteca sigue este criterio, ya
que como anteriormente se consignd, el Cédigo Civil en su Articulo 78, preceptia

claramente que el matrimonio es una institucion social.

2.4 Fines

Para tener un panorama amplio sobre los fines del matrimonio, se hara uso de lo que
Puig Pefa, escribe al respecto: “Una primera doctrina, ya abandonada, mantiene un
criterio unilateral, sefialando un solo fin al mismo. De este parecer era Kant, quien,
manifesté que el fin Gnico del matrimonio era el goce mutuo de los instintos sexuales, los
cuales quedaban regularizados en él... Una segunda doctrina, de matiz bilateral, que
arranca de ARISTOTELES, sostiene que los fines del matrimonio son fundamentaimente

dos: la procreacién de los hijos y el complemento mutuo de los esposos.™?

Sin embargo, existe una tercera doctrina sostenida por Santo Tomas de Aquino, la cual
alcanza mayor aceptacion entre los diversos tratadistas, y al respecto escribe Puig Peiia:
“Para el sabio teélogo, el matrimonio tiene dos fines especificos: la procreacion y la

educacién de la prole, y un fin individual: el mutuo auxilio de los conyuges.™

Zannoni, para tener una idea clara sobre los fines del matrimonio, cita a Miguélez

Dominguez, quien hace mencién del Cédigo de Derecho Canénico, y al respecto escribe:

43 Op. Cit. Pag. 41.
4 |bid. Pag. 42.

23


emiimpresos02
Cuadro de texto


“El canon 1013 del Cédigo de 1917, distinguia entre fines primarios y fines secundarios:
los primeros serian la procreacion y la educacion de la prole; los segundos, la ayuda
mutua y el remedio de la concupiscencia. Esto significaria que los conyuges deben, en
primer lugar, realizar lo conducente a cumplir los fines primarios, la propagacion de la
especie. A la procreacién y educacion de los hijos estarian subordinados los fines

secundarios de la ayuda mutua y el remedio a la concupiscencia.™s

Doctrinariamente existen varias clasificaciones para establecer los fines del matrimonio,
sin embargo la legislacion guatemalteca a este respecto regula en el Articulo 78 del
Cédigo Civil los fines del matrimonio, y de la lectura de dicho Articulo se determina que
son tres, siendo los siguientes: a) vivir juntos; b) procrear, alimentar y educar a sus hijos;
y ¢) auxiliarse entre si. Y como ya quedo establecido anteriormente, para Brafias, estos

fines enumerados por la ley constituyen el elemento teleol6gico del matrimonio.

2.5 Clases

No existe unidad de pensamiento o criterio entre los diferentes autores en relacién a las
clases de matrimonios. Brafias escribe que dentro de la concepcion cristianocatélica, se
considera como principales clases de matrimonios, los siguientes: “el matrimonio
canénico (celebrado ante el sacerdote...), el matrimonio rato (no seguido de la union de
cuerpos...), el matrimonio solemne (celebrado ante la autoridad correspondiente...), el

matrimonio no solemne o secreto o de conciencia (celebrado, por razones muy

45 Op. Cit. Pag. 121.
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especiales, reservadamente...), el matrimonio igual (celebrado entre personas de igual

condicién social), y el matrimonio morganatico (de origen germanico, supone el enlace

entre personas de distinto rango y clase social, con pacto de no participar el inferior, ni

los hijos, de los titulos y bienes del superior).™é

Existen varios intentos de clasificar al matrimonio, sin embargo, la que abarca las

principales clases, es la siguiente:

a)

b)

Matrimonio canénico y civil: El canénico es el celebrado ante sacerdote
eclesiastico y con arreglo a los ritos y formalidades de la legislacién de la Iglesia.
El civil es el celebrado ante el funcionario del Estado y de acuerdo con lo

establecido con las leyes de este orden.

Matrimonio rato y consumado: El rato se da cuando no se ha seguido la copula
carnal, y el consumado cuando se ha seguido la unién de cuerpos entre los

contrayentes.

Matrimonio solemne y no solemne: El solemne o publico es el matrimonio tipo,
o sea el celebrado ante la autoridad civil o eclesiastica y bajo las formas y
requisitos que las normaciones respectivas establecen. El no solemne, llamado
también secreto o de conciencia, en el cual por circunstancias especialisimas, se

celebran las nupcias reservadamente, permaneciendo asi hasta que los conyuges

4 Op. Cit. Pag. 119.
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quieran darle publicidad.

d) Matrimonio ordinario y extraordinario: El ordinario, llamado también regular, es
aquel en el que se han observado todas las formalidades y requisitos que las leyes
establecen. El extraordinario es el celebrado en inminente peligro de muerte, el

matrimonio por poder, el de los militares, el contraido a bordo de buques de guerra

0 mercantes.

e) Matrimonio valido y nulo: El valido es aquel que, celebrado conforme a las
prescripciones legales, se ha contraido sin ningGin impedimento dirimente. El nulo
puede ser noto o conocido si es notoria la nulidad del mismo, o putativo si esa

nulidad es desconocida para ambas partes o una de ellas.

f) Matrimonios iguales y morganaticos: Los primeros son aquellos que se
celebran entre personas de igual condicién social o clase. Los morganaticos,
suponen el enlace entre personas de distinto rango y clase social, con el pacto de

no participar el inferior ni los hijos de los titulos y bienes del superior.

La anterior clasificacion, de manera muy sucinta, explica las diversas formas de
matrimonios que hay. En Guatemala, a decir de Brafias, no tienen, a excepcion del
matrimonio canénico, ninguna significacién; sin embargo, si la tienen,

preponderantemente, el matrimonio religioso y el matrimonio civil.
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2.6 Sistemas

Bajo la idea de sistemas matrimoniales, la mayoria de tratadistas, han hecho referencia
al tema que trata de la ordenacién o regulacién que hace el Estado sobre el matrimonio,
Aguilar Guerra, cita a Sanchez Roman, quien escribe: “los sistemas matrimoniales son
los diferentes criterios de organizacién legal establecidos y practicados en los diferentes

paises para reputar validamente celebrado el matrimonio.™

Brafias indica que del matrimonio civil y del matrimonio religioso han surgido los distintos
sistemas matrimoniales y los agrupa de la siguiente manera: “1. Sistema exclusivamente
religioso, que solo admite el matrimonio celebrado ante la autoridad eclesiastica... 2.
Sistema exclusivamente civil, surgido de la revolucién francesa, que establece la
obligatoriedad del matrimonio civil (en su variedad pura, debe celebrarse antes que el
religioso, sin ser éste de ninguna manera obligatorio...) 3. Sistema mixto, surgido como
resultado de la existencia y reconocimiento de los matrimonios religioso y civil, a manera
de que, en casos determinados, uno u otro surtan plenos efectos; teniendo como

variantes el matrimonio civil facultativo y el matrimonio civil por necesidad...™®

Puig Pefia hace mencién de tres sistemas matrimoniales: El primero, que lo denomina
sistema de la forma exclusivamente religiosa, que no admite mas matrimonio que el
celebrado ante la Iglesia. El segundo, que lo denomina sistema de la forma

exclusivamente civil, que establece el matrimonio civil como obligatorio para todos los

47 Op. Cit. Pag. 80.
48 Op. Cit. Pag. 120.
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ciudadanos del Estado. Y el tercero, que lo denomina sistema mixto, al que le reconoce
tres variantes: a) sistema del matrimonio civil facultativo, aqui los interesados pueden
casarse a su eleccion ante ministro religioso o ante funcionario del Estado, b) sistema
del matrimonio civil para caso de necesidad, donde el Estado reconoce como forma
normal la religiosa, pero admite el civil s6lo para aquellos que no profesen una religion,

y ¢) el matrimonio acto oficial y el matrimonio acto privado.

En el caso de Guatemala, algunos indiéan que el sistema matrimonial es Gnico, porque
unicamente reconoce el matrimonio civil; otros indican que es mixto o plural, ya que
puede elegirse la autorizacion del mismo por un funcionario del Estado o bien la
autorizacién por un ministro de culto, tal y como lo preceptian los Articulos 49 de la
Constitucién Politica de la Republica y 92 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106. Sin
embargo, el sistema matrimonial en Guatemala es Unico debido a que el ministro de

culto, la autorizacién que recibe es para celebrar matrimonio civil.
2.7 Anulabilidad del matrimonio

El Articulo 145 del Cédigo Civil, regula los casos en los que el matrimonio es anulable,
pero para la presente tesis se centrara unicamente en el inciso 2., que establece: “Del
que adolezca de impotencia absoluta o relativa para la procreacion, siempre que por su
naturaleza sea perpetua, incurable y anterior al matrimonio;”. Este numeral se
complementa con el Articulo 148 del mismo cuerpo legal que establece: “La anulacion

del matrimonio por ocurrir el caso del inciso 2° del articulo 145, puede pedirse por
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cualquiera de los contrayentes si la impotencia es relativa, pero si fuere absoluta, el

conyuge impotente no podra demandar la nulidad...”

Rojina Villegas, escribe que la nulidad, “ha sido considerada como la sancién perfecta
del derecho, en virtud de que tiene por objeto privar de efectos y consecuencias al acto
juridico. Desde el momento en que la ley destruye con caracter retroactivo todas las
consecuencias que pudo haber producido un acto nulo, se considera que existe una
sancion perfecta, pues el derecho impide que tenga eficacia el acto contrario a la ley, o
bien, el acto en el cual existen ciertos vicios internos como son la incapacidad, los vicios

de la voluntad y la inobservancia de las formalidades legales.™®

Para entender los anteriores preceptos legales, se citard a Brafas, quien indica:
“Procede deslindar el concepto de impotencia (ineptitud para el acto sexual) del de
esterilidad (ineptitud para engendrar), a los efectos legales. Los cédigos no son explicitos
a ese respecto. Tanto el codigo de 1933 como el vigente, distinguen la impotencia
absoluta y la relativa. Ha de entenderse que la absoluta es comprensiva de la
incapacidad para tener relacione sexuales —que puede obedecer a inhibiciones de orden
psicolégico o a inadecuada conformacion, congénita o accidental, de los 6rganos
sexuales— y de la incapacidad para la procreacion. La impotencia relativa tiene que

circunscribirse a la inaptitud para la procreacién, a la falta de aptitud para engendrar.™°

De lo anterior se puede indicar, que una de las causas para pedir la nulidad del

49 Op. Cit. Pag. 115.
50 Op. Cit. Pag. 133.
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matrimonio, es la incapacidad ya sea absoluta o relativa para la procreacion, esto porque
uno de los fines del matrimonio es la procreacion; si bien es cierto, aunque no haya
procreacion dentro del matrimonio persisten los otros dos fines que contempla el Cédigo
Civil, también es cierto que en la actualidad uno de los problemas reales de muchas
parejas es la esterilidad, lo cual ha causado frustraciéon en los matrimonios, llevandolos

a un desgaste fisico y emocional, que concluye en la separacion o el divorcio.

2.8 Separacion y divorcio

El Cédigo Civil, regula en el Articulo 153: “El matrimonio se modifica por la separacion y
se disuelve por el divorcio.”; el Articulo 155 del mismo cuerpo legal establece: “Son
causas comunes para obtener la separacion o el divorcio: ...13. La impotencia absoluta
o relativa para la procreacion, siempre que por su naturaleza sea incurable y posterior al
matrimonio,...”. Anteriormente, se establecié que la impotencia absoluta o relativa para
la procreacion es causa para solicitar la nulidad del matrimonio; pero también es causa
para solicitar la separacion o el divorcio, el factor que los diferencia es el momento en
que se da la impotencia, si es antes del matrimonio se recurre a la nulidad, si es posterior

a la celebracién del matrimonio, se solicita la separacién o el divorcio.

Ya sea que se solicite la nulidad, la separacion o el divorcio; la impotencia absoluta o
relativa para la procreacién constituye un factor de riesgo para la continuidad del
matrimonio. Brafas indica que “la permanencia y la estabilidad del matrimonio no

dependen de la voluntad del legislador, quien fija las normas generales de observancia
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obligatoria por parte de los conyuges, pero no puede ir mas alla: circunstancias de indole
personal, familiar o social, son determinantes del buen o mal suceso de un matrimonio

que efectiva o aparentemente se celebr6 con animo de permanencia.™

La separacion o, como algunos autores la llaman, separacién de cuerpos, separacién de
personas o divorcio relativo; es definida por Planiol-Ripert, citados por Brafias, como: “el
estado de dos esposos que han sido dispensados por los tribunales de la obligacion de
vivir juntos” 2. Teniendo como caracteristica esencial la separacion, que el vinculo

matrimonial sigue vigente, aunque la vida en comun de los cényuges haya terminado.

El divorcio es considerado por Rojina Villegas como “una sancion especifica del derechos
de familia”3. Brafias cita a Planiol-Ripert, quienes indican que “El divorcio es la disolucién
en vida de los esposos, de un matrimonio valido™. De lo que se establece, que el divorcio
para que se pueda dar necesita que los conyuges estén vivos y dentro de un matrimonio
validamente celebrado, y trae como consecuencia la disolucién del vinculo matrimonial

dejando a los conyuges en libertad para poder contraer nuevo matrimonio.

51 Op. Cit. P4g. 170.
52 |bid. Pag. 172.

53 Op. Cit. Pag. 116.
54 Op. Cit. P4g. 175.
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CAPITULO Il

3. Filiacion

La familia y el matrimonio, como ya fue expuesto en los capitulos anteriores, estan
estrechamente unidos, por cuanto comprenden ampliamente todas las relaciones
derivadas de vinculos que surgen de la union intersexual y la procreacion, que a su vez,

da origen a la filiacion, la cual ha tenido un especial tratamiento tanto en la doctrina como

en la legislacion guatemalteca.

3.1 Etimologia

La certidumbre de la procedencia de los hijos respecto de los padres surge al ser
reconocida e institucionalizada la familia monogamica, ya que esta exige la cohabitacion
exclusiva entre hombre y mujer; a partir de esa certidumbre, como lo escribe Zannoni:
“el sistema de consanguinidad hizo de la filiacion una categoria dependiente de la
existencia o inexistencia de unién estable entre padre y madre a la época en que debe
presumirse la concepcion del hijo...” Es por ello que resulta importante saber el origen

o procedencia de la palabra filiacion.

Procede del latin medieval “filiatio, filiationis, que designaba sobre todo un concepto

juridico, un derecho o conjunto de derechos: el que los hijos adquieren por ser hijos

55 Op. Cit. Pag.11.
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naturales de quienes son, o bien adoptados, y los que se refieren a la adquisicion de
bienes paternos. Filiatio, es vocablo que surge en el latin tardio cristiano, bajo imperial y
alto medieval con el sufijo de accién sobre la palabra filius (hijo), sin que existiera en la
época un verbo filiare (filiar, crear un hijo o engendrarlo), verbo que por definicion de

filiatio, parece que nace mas tardiamente en la edad media.™é

Para Zannoni, el término filiacién proviene del latin filius, que significa hijo, y sintetiza: “el
conjunto de relaciones juridicas que, determinadas por la paternidad y maternidad,

vinculan a los padres con los hijos dentro de la familia.™”

3.2 Definicion

Ossorio define el término filiacién como: “Vinculo existente entre padres e hijos.”® Por su
parte, Braias indica que: “Pueden precisarse dos conceptos de filiacion: uno generico,
sin mayores derivaciones para el derecho, segin el cual se toma en cuenta la relacion
de parentesco, cualquiera que ésta sea, entre una o varias personas y un progenitor
determinado; el otro, juridico propiamente dicho, segin el cual la filiacion debe

entenderse en cuanto a la relacién de parentesco entre progenitor e hijo.”s®

Zannoni indica que la filiacion comprende “todas aquellas relaciones juridicas familiares

que tienen como sujetos a los padres respecto de los hijos, y reciprocamente, que atafien

% https://etimologias.dechile.net/?filiacion. (Consultado 14-04-2018).
57 Eduardo A. Derecho de familia. Tomo II. Pag. 283.

58 Op. Cit. Pag. 435.

59 Op. Cit. Pag. 194.
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tanto a la constitucion, modificacién y extincion de la relacién, cuanto el contenido que
funcionaliza su objeto, es decir, la realizacion de los fines e intereses familiares que el

derecho protege en razoén de la paternidad y de la maternidad.™®

Puig Pefia define a la filiacion como: “el nombre juridico que recibe la relacion natural
constituida por el hecho de ser una persona procreada por otra.”s' Por su parte Planiol-
Ripert, citados por Brafias indican: “puede definirse la filiacién diciendo que es el lazo de

descendencia que existe entre dos personas una de las cuales es el padre o la madre

de la otra...”2

De lo anterior se puede determinar que la filiacion es el vinculo juridico que existe entre
dos personas, una descendiente de otra, ya sea por un hecho natural o por un acto
juridico. El Cédigo Civil no da una definicién de filiacién, sin embargo, regula la paternidad

y filiaciéon matrimonial y extramatrimonial del Articulo 199 al 227.

3.3 Clases

A decir de Brafias, “los preceptos de la ley de cada pais determinan las clases de filiacion.
Fundamentalmente, el matrimonio es el término de referencia. Es decir, se parte de la
relacién surgente por el hecho del nacimiento del hijo y de la existencia del matrimonio...

Conforme a las disposiciones del codigo civil, puede afirmarse que dicha ley reconoce

80 Op. Cit. Pag.11.
81 Federico. Tratado de derecho civil espaiiol. Tomo II; Volumen Il. Pag. 5.

82 Op. Cit. Pag. 194.
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las siguientes clases de filiacion:

1. Filiacion matrimonial: la del hijo concebido durante el matrimonio, aunque éste sea
declarado insubsistente, nulo o anulable (Art. 199). 2. Filiacién cuasimatrimonial: la del
hijo nacido dentro de la unién de hecho debidamente declarada y registrada (Art. 182).
3. Filiacion extramatrimonial: la del hijo procreado fuera de matrimonio o de unién de
hecho no declarada y registrada (Arts. 209 y 182). 4. Filiacién adoptiva: la del hijo que es

tomado como hijo propio por la persona que la adopta (Art. 228).7

Cabe aclarar, que el Articulo 228 del Cadigo Civil fue reformado por el Articulo 63 del
Decreto 77-2007, que contiene la Ley de Adopciones, por lo que todo lo relacionado con
la adopcion, y por ende la filiacion adoptiva, esta contenida en el cuerpo legal ya citado,
el cual preceptGa en su Articulo 13: “Podran adoptar el hombre y la mujer unidos en
matrimonio o en unién de hecho declarada de conformidad con la legislacion
guatemalteca, siempre que los dos estén conformes en considerar como hijo al

adoptado...”; Articulo que actualmente regula la filiacién adoptiva, como la llama Brafias.

Otra clasificacion establece tres clases de filiacion, siendo las siguientes: a. Filiacion

matrimonial; b. Filiacion extramatrimonial; y c. Filiacion civil.

“La filiacion matrimonial, es la que surge producto del matrimonio. La filiacion

extramatrimonial es, como su nombre lo indica, la de los hijos que no han nacido dentro

63 |bid. Pag. 195.
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del matrimonio. El reconocimiento de estos hijos por parte del padre puede ser voluntaria

o puede ser imputada mediante sentencia judicial. La filiacion civil es la que se establece

por la adopcion.

Una vez que es establecida la filiacion no hay diferencias entre unos y otros como en el
pasado existia entre hijos legitimos (nacidos dentro del matrimonio), naturales (nacidos
fuera del matrimonio pero que podrian legitimarse) y espurios, adulterinos, incestuosos,
etc. Estos es, sin importar el tipo de filiacion siempre conlleva las siguientes
consecuencias juridicas: Obligacién y derecho de alimentos, sucesion legitima, tutela
legitima y determinadas prohibiciones asi como la configuracion de ciertos delitos,

agravantes y atenuantes en derecho penal. Derecho al nombre, es decir, a llevar el

apellido de los padres.™

3.4 Procreacion y filiacion

La paternidad y la maternidad determinan la filiacién. “De alli que la procreacion
constituya el presupuesto biolégico fundamental en la constitucion de la relacién paterno-
filial. Aun asi, esta relacién puede constituirse sin atender al hecho biol6gico, como
acaece en la adopcion y en la legitimacion adoptiva. En tales casos la filiacion constituida
obedece a imperativos juzgados de interés familiar por la ley, que atafien al orden

publico.™s

64 hitps://definicionlegal.blogspot.com/2012/02ffiliacion. (Consultado 14-04-2018).
85 Zannoni. Op. Cit. Pag. 283.
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El Cédigo Civil, en relacién a este tema, regula en el Articulo 199: “El marido es padre
del hijo concebido durante el matrimonio...”; norma juridica que precisa que la
procreacién de un hijo dentro del matrimonio presume que el marido es el padre, aunque
esta presuncion admite prueba en contrario como lo establece el Articulo 200 del mismo
cuerpo legal. Para el caso de la procreacion fuera del matrimonio o extramatrimonial, el
mismo Coédigo Civil regula en el Articulo 210: “Cuando la filiacion no resulte del
matrimonio ni de la unidn de hecho registrada de los padres, se establece y se prueba,
con relacion a la madre; del solo hecho del nacimiento; y, con respecto del padre, por el

reconocimiento voluntario, o por sentencia judicial que declare la paternidad.”

Logico es que la anterior norma, para el caso de la filiacion extramatrimonial, establezca
que con respecto a la madre se prueba con el solo hecho del nacimiento, ya que esto no
genera duda o incertidumbre, porque es un hecho notorio durante el proceso de la
gestacion; sin embargo, con respecto del padre, si este hace el reconocimiento
voluntario, se presume que es el padre, pero si se niega, se tendra que recurrir a una
sentencia judicial para establecer el vinculo paterno-filial del hijo nacido fuera de

matrimonio.

Otro aspecto a tomar en cuenta, y que resulta de gran importancia es el descrito por
Zannoni, quien indica: “Del mismo modo, las modernas técnicas de fecundacion asistida
permiten disociar la procreacion de la copula entre los progenitores —mediante la
inseminacion artificial o la fecundacién extracorporal- e, incluso, la posibilidad de

disociacién entre madre biolégica y madre portadora o sustituta, obliga a replantear la
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determinacién de la maternidad por el parto.”s

3.5 Filiacion legitima e ilegitima

La tradicional distincién entre filiacion legitima y filiacién ilegitima, se realiza en referencia
a la existencia o inexistencia de matrimonio de los padres a la época de la concepcion.
El Codigo Civil, Decreto Ley 106, en su Articulo 199 regula: “... Se presume concebido
durante el matrimonio: 1. El hijo nacido después de ciento ochenta dias de la celebracion
del matrimonio, o de la reunién de los conyuges legalmente separados; y 2. El hijo nacido
dentro de los trescientos dias siguientes a la disoluciéon del matrimonio.” Articulo que
regula los casos en los que un hijo tiene a su favor la presuncién legal de paternidad, ya
que se tiene concebido dentro de matrimonio; entonces la filiacion legitima es aquel

vinculo juridico que se produce dentro del matrimonio.

La filiacion ilegitima provoca mas discusion que la legitima, ya que como expone Ossorio,
“La filiacién ilegitima se da tanto en los casos en que no hay imposibilidad de matrimonio
entre los padres, caso en el cual se habla de filiacion natural, como cuando media algun
impedimento, sea por matrimonio subsistente de alguno de ellos (filiacion adulterina),
relacion de parentesco (filiacion incestuosa) o profesion religiosa (filiacion sacrilega) sin
que juridicamente tengan importancia estas ultimas distinciones en aquellos
ordenamientos legislativos que se limitan a admitir la distincién en hijos matrimoniales e

hijos extramatrimoniales.™?

% |bid. Pag. 284.
67 Op. Cit. P4g. 435.
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“La llamada filiacion ilegitima recibi6 y recibe todavia en algunas legislaciones
discriminaciones segln que el hijo hubiera sido engendrado cuando los padres no podian
contraer matrimonio validamente por mediar impedimentos dirimentes —asi, p.ej., los
hijos adulterinos o incestuosos—, reservandose la denominacién de hijos naturales a los
concebidos por progenitores que, a la época de la concepcion, si bien no estaban

casados, no tenian impedimento para hacerlo.”s

Al respecto Branias, escribe: “Si no existe matrimonio, el hijo puede ser reconocido por el
padre (reconocimiento voluntario); a falta de ese acto, se produce una reversion de la
situacion; debe probarse judiciaimente la paternidad (reconocimiento forzoso). En
cualquier forma, los hijos procreados fuera de matrimonio, gozan de iguales derechos
que los hijos nacidos de matrimonio (y, por supuesto, tienen los mismos deberes y
obligaciones); sin embargo, para que vivan en el hogar conyugal se necesita el

consentimiento expreso del otro conyuge (Art. 209)."

3.6 Determinacion de la filiacion

La filiacién tiene como presupuesto el vinculo juridico que surge a raiz del nexo biologico
entre el hijo y sus padres; la paternidad y la maternidad queda juridicamente determinada
cuando ese nexo biolégico puede acreditarse. Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida,

citados por Zannoni, definen la determinacion de la filiacion como: “la afirmacion juridica

68 Zannoni. Op. Cit. Pag. 284.
69 Op. Cit. Pag. 207.
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de una realidad biol6gica presunta.””

De manera legal, voluntaria y judicial; son las formas en las que se puede determinar la
filiacion, “Es legal cuando la propia ley, con base en ciertos presupuestos de hecho, la
establece... Es voluntaria o negocial, cuando la determinacioén proviene de la eficacia
que se atribuye al reconocimiento, expreso o tacito, del hijo. Finalmente, es judicial la
determinacion que resulta de la sentencia que declara la paternidad o la maternidad no

reconocida, basandose en las pruebas relativas al nexo biol6gico."”"

3.6.1 Determinacién legal de la maternidad

La expresién “la maternidad, en sentido biolégico, siempre es cierta”, nos lleva a la
conclusién que el parto constituye el hecho que, probado, atribuye jpso iure la
maternidad, por aquello que el parto sigue al embarazo. “Tradicionalmente, ha sido valor
entendido que mientras la paternidad del marido se determina a través de la presuncion
ya recordada, y en razén del aforismo clasico recogido en la sentencia de Paulo: pater is
est quem nuptiae demonstrant, la maternidad se acredita por el parto de la mujer, y por

eso, como también se lee en Paulo: mater semper certa est.”

Como ya quedo establecido en el Cédigo Civil, en su Articulo 210, la filiacion y, por ende,

la maternidad se prueba del solo hecho del nacimiento; como puede facilmente inferirse,

70 Op. Cit. P4g. 294.
™ |bid. P4g. 295.
72 |bid.
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lo que la ley ha tenido en cuenta para atribuir la maternidad es el hecho del parto,
debidamente acreditado, a resultas de la cual la mujer dio a luz a aquel cuyo nacimiento
se inscribe. Entonces, la determinacién legal de la maternidad se aplica tanto a la

maternidad matrimonial como a la maternidad extramatrimonial.

Sin embargo, puede existir una divergencia en la determinacion legal de la maternidad,
derivada del fenémeno que ofrece la fecundacién extracorporal con posterior
implantacién del embrién en un Gtero de otra mujer, procedimiento que se conoce como
maternidad subrogada o vientre de alquiler y que puede crear dificultades en el hecho
objetivo del parto que legalmente determina la maternidad, si quien da a luz al nifio
adujere que no es la madre por haber recibido un embrién ajeno, actuando como madre

sustituta o por cuenta de otros.

3.6.2 Determinacion legal de la paternidad

Anteriormente se indic6 que la determinacién de la filiacion consiste en la afirmacion
juridica de una realidad biologica presunta; afirmacion que presume como lo escribe
Zannoni, “que el hijo dado a luz por una mujer casada tiene como padre a su marido.”.
Presuncion que tiene su fundamento en el Articulo 199 del Cédigo Civil, la que debe
reunir los siguientes elementos: a) que se haya celebrado legalmente un matrimonio; b)

filiacién materna acreditada; y c) que el hijo sea concebido durante del matrimonio.

73 |bid. Pag. 295.
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Sin embargo, puede suceder que el hijo dado a luz por una mujer casada nazca dentro
de los 180 dias siguientes a la celebracién del matrimonio, o bien, el hijo dado a luz por
una mujer que estuvo casada nazca después de los 300 dias de disuelto el matrimonio;
circunstancias que facultan al marido para impugnar la paternidad del hijo concebido o
nacido durante el matrimonio o después del mismo. Cuando el marido no impugna la
paternidad dentro del plazo establecido en el Articulo 204 del Cédigo Civil, la atribucion

legal de padre queda firme y con ella la legitimidad del hijo.

Para el caso del hijo dado a luz por una mujer no casada, es decir, cuando la filiacion no
resulte del matrimonio ni de la unién de hecho registrada de los padres, como lo regula
el Articulo 210 del Cédigo Civil; la paternidad queda establecida por el reconocimiento
voluntario del presunto padre, o por sentencia judicial que declare la paternidad, para lo
cual, se debe ventilar el proceso respectivo como lo establece el Cédigo Procesal Civil y

Mercantil, Decreto Ley 107.
3.6.3 Relacion entre filiaciéon, maternidad y paternidad

Durante el desarrollo del presente capitulo se ha utilizado indistintamente los términos
filiacion, maternidad y paternidad; pero surge la interrogante si estos términos son
correlativos o, por el contrario, cada uno tiene su propia sustantividad de concepto y
contenido. Puig Pefia, sobre filiacion y paternidad escribe: “En realidad, creemos que
ello no es mas que cuestion de palabras; se trata de dos ideas que constituyen una

relacion légica y necesaria, pues la una supone y lleva consigo la otra, ya que el padre
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supone al hijo y no puede existir hijo sin un padre. Son, pues, los dos términos juridicos
de una misma relacién. Los dos nombres de las puntas del eje paterno-filial; en una estan
los padres, y por ello se llama paternidad, y en la otra estan los hijos, y por ello se llama

filiacion."™

Situacion que se repite con los términos filiacion y maternidad. De lo anterior se puede
apreciar que paternidad y maternidad es el vinculo juridico que existe entre el padre o la
madre y el hijo; y la filiacién, es ese mismo vinculo juridico que existe entre el hijo y sus

respectivos padres.

3.7 Biogenética y filiacion

El hijo ha sido siempre considerado como el resultado de la cépula fecundante de hombre
y muijer; sin embargo, con el avance de la ciencia y la tecnologia, ya en el siglo pasado,
se comenz6 a practicar la inseminacion artificial, a través de la cual la concepcion en el
seno materno dej6 de ser el resultado del acto sexual de los padres y pasé a ser un
procedimiento mediante el cual el semen es inoculado en el cuello del utero para
posibilitar su ascenso hacia las trompas de falopio donde se realiza el encuentro del

espermatozoide con el 6vulo.

Zannoni, escribe al respecto: “La inseminacion artificial ha sido practicada

frecuentemente utilizandose, en mujeres casadas, el semen del marido cuando por

74 Op. Cit. P4g. 10.
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circunstancias especiales no es posible que, a través del coito, el esperma conserve su
calidad fecundante; asi, por ejemplo, secreciones vaginales o trastornos endocrinos que
neutralizan los espermatozoides. Pero también se ha utilizado semen de un tercero —o

“donante”, preferiblemente anénimo— cuando la esterilidad de la pareja obedece a

infertilidad del hombre."’s

En los afios mas recientes hace su aparicion el llamado bebe probeta, demostrando con
ello la ciencia la posibilidad de fecundar extracorporaimente el 6vulo mediante semen
extraido previamente, para luego implantar el embrién en el utero. Esta practica ha

planteado varios debates con relacion a la filiacién del hijo producto de esta practica.

3.7.1 Antecedentes

La concepcién de un hijo de manera no natural, utilizando técnicas de inseminacion
artificial, en la actualidad ya no constituye un factor que conmocione a la sociedad, por
lo que cabe sefalar algunos antecedentes que son significativos desde el plano
cientifico. Zanonni escribe: “Ya desde fines del siglo pasado se venian realizando
diversas investigaciones sobre la ectogénesis en conejos, ratas, etcétera. Un notable
zodlogo, britanico también, Gregory Goodwin Pincus (1903-1967), obtuvo hacia finales
de la década de 1930 un promisorio resultado: logré la activacion artificial de un 6vulo no
fecundado de una coneja y el primer parto de un conejo vivo sin padre. Sus

investigaciones prosiguieron en el area de la biosintesis de las hormonas suprarrenales.

75 Op. Cit. Pag. 463.
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por via oral, la FDA, lanzada al mercado de consumo de los Estados Unidos en 1963."®

Después de Pincus, en las décadas de 1940 y 1950, las investigaciones de algunos
cientificos se extendieron a los seres humanos. “Se computan las de cientificos como
Rock y Menkin (1944), Landium y Shettles (1953), Petrov (1958) y Moricard (1959).
Todos ellos lograron fecundaciones in vitro aunque no pudieron prolongar la vida del
embrién mas de cinco o seis dias. Pero debe recordarse —como verdadero hito— el
experimento que entre 1960 y 1961 realiz6 el biblogo italiano Daniele Petrucci,
investigador de la Universidad de Bolonia; logro el desarrollo de embriones in vitro, uno
de los cuales se mantuvo vivo durante casi sesenta dias en el tubo de ensayo y cuya

evolucion fue, incluso, filmada.””

Sigue escribiendo Zannoni: “Pero hay mucho mas. Hoy se habla de partenogénesis,
también conocida como cloning o reproduccion asexuada dentro de las ciencias
biolégicas. La partenogénesis se obtiene a partir de la fecundacién mediante una célula
cualquiera —no el esperma— que, segin se ha demostrado, contiene todos los
componentes genéticos del organismo a que pertenece y absolutamente toda la
informacién para crear un nuevo ser idéntico a aquél. Esa célula se introduce en el nticleo
del huevo sustituyendo el embrioblasto, es decir el embrién formado por las células
genéticas originales. Un biélogo de Oxford, J.B. Gurdon, logré por este procedimiento,

en 1960, reproduccion de ratas, pero la ciencia se pregunta si no podria hacerse ella en

76 |bid. P4g. 464.
77 Ibid.

46


emiimpresos02
Cuadro de texto


seres humanos.”®

Esta concepcion de un hijo de manera no natural y la posibilidad de manipular con éxito
los componentes genéticos de la fecundacion altera las tradicionales concepciones
cientificas, provocando el replanteo ético de la concepcion y la creacion de nuevas

formas juridicas que modifican la tradicional forma en que se ha regulado la filiacion.

3.7.2 Proyecciones

En un corto plazo en los dltimos afios ha cobrado gran desarrollo la biogenética,
colaborando con grandes aportes la ingenieria genética y la computacién. “Desde una
perspectiva positiva, los fines de la investigacion pueden orientarse hacia el mejor
conocimiento de la evolucién organica del embrién humano, antes y después de su
implantacion en el Gtero; desarrollar técnicas a través de la ingenieria genética para
detectar y corregir afecciones congénitas o hereditarias; perfeccionan el conocimiento de
la fisiologia embrional, diferenciando sus tejidos y érganos, etcétera. Pero tambien -como
contrapartida- pueden estas investigaciones orientarse hacia experimentos aberrantes,
como por ejemplo, las conocidas como partenogénesis, el clonado, intentar el cruce de
gametos de distintas especies, la implantacién de embriones humanos en animales o

mujeres clinicamente muertas, etcétera.”

También en los ultimos afios se ha difundido el tema de la maternidad subrogada, que

78 |bid. P4g. 466.
7 [bid.
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consiste esencialmente en la fecundacién extracorporal e implantacién del embrion en el
utero de una mujer distinta a la dadora del 6vulo, teniendo esta mujer la obligacion de
entregar al hijo después del nacimiento. Estos logros modernos de la embriologia ponen
al alcance de las parejas un modo de resolver la concepcion de un hijo, cuando por

diversas situaciones no se logra de manera natural.

Esto nos lleva a pensar en temas como el alquiler de vientres, la venta de espermas o
de 6vulos, o bien, la comercializacién de embriones; los cuales en algin momento la
legislacion tendra que regularlos para su control y fiscalizacion. Teniendo en cuenta que
el derecho presupone lo cientifico y lo ético y que sus avances van de la mano con los
nuevos descubrimientos, y a decir de Zannoni, “Las conquistas en el campo de la
genética humana exigen al jurista conjugar los datos que aquélla computa en el espectro
de las realidades o posibilidades biolégicas, con los presupuestos que informan la

realidad juridica.™®

3.7.3 Técnicas de reproduccion humana artificial

Existen diversas clasificaciones de las técnicas de reproducciéon humana mediante
manipulacion genética, por ejemplo, Zannoni indica que esencialmente se basan en “a)
Inseminacioén artificial. Previa extraccion del semen, éste es introducido en la vagina, en
el cuello del Gtero o directamente en interior del Gtero, de la esposa o pareja; a su vez

puede ser homéloga o heteréloga. 1) Homéloga. Se practica con el semen del marido en

%0 Ibid. P4g. 468.
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los casos en los que a pesar de ser ambos conyuges fértiles, la fecundacién no es posible~.:-.

a través del acto sexual. 2) Heter6loga. Se practica con el semen de un donante cuando
el marido es estéril, y también en casos de incompatibilidad del factor; incluso, si el

marido es portador de anomalias cromosémicas transmisibles, aunque fuese fértil.

b) Fecundacién extracorporal, o fertilizacion in vitro. En estos casos la fecundacion del
6vulo se obtiene en el laboratorio en razon de existir la imposibilidad de que el semen lo
fertilice, naturalmente, en el interior del tercio externo de las trompas de Falopio. La
fecundacion extracorporal, o in vitro (FIV) suele practicarse en los casos de obstruccion
de las trompas —obstrucciéon tubarica- que impide el encuentro de Ovulo vy
espermatozoides mediante el coito... Una variante de ésta técnica es la denominada
transferencia intratubaria de gametos (GIFT), que consiste en colocar en cada una de
las trompas dos 6vulos, también extraidos mediante laparoscopia, y espermatozoides
para que fecunden a aquélios en las propias trompas, es decir, en el ambito en que

naturalmente se produce la concepcion.™!

Otra clasificacién indica que existen dos formas de reproduccién humana artificial a)
inseminacion homoéloga o autoinseminacion, la mujer es fecundada con el semen o
espermatozoide del esposo cuando existe la imposibilidad de fecundar el 6vulo de la
mujer, de una forma natural; y b) inseminacién heteréloga o heteroinseminacion, la mujer
es fecundada con el semen o espermatozoide de una tercera persona; se produce

cuando el esposo es absolutamente impotente para poder fecundar, ya sea por

81 |bid. P&g. 469.
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obstruccion de las vias seminales, trastorno de espermatogénesis, hombres
azooespermas, células generadoras de espermas lesionadas, existencia de

enfermedades hereditarias o la incompatibilidad del factor RH de la sangre de los

esposos.

Las dos formas ya mencionadas pueden efectuarse de dos maneras: a) inseminacion
intrauterina, es realizada médicamente por medio de una jeringuilla, la cual es llenada
con el esperma del esposo o del donante, y con ello, se tratara de fecundar el 6vulo
dentro del utero de la mujer, sin extraer el 6vulo, para lograr la fecundacion; y b)
inseminacién exocervical, in-vifro o extrauterina, aqui el espermatozoide y el évulo son
fecundados fuera del cuerpo de la mujer, una vez el 6vulo se encuentre fecundado en un

tubo de ensayo debera implantarse en el Utero de una mujer y ser llievado a término.

La inseminacién exocervical, in-vitro o extrauterina, a su vez, se puede realizar a través

de dos métodos:

a) Método de GIFT (gameto intrafalopian transfer o transferencia de gametos a la
trompa), se efectGa estimulando la ovulacién de la mujer, luego son extraidos y
colocados en un cateto para posteriormente ser colocados en la trompa de falopio,
juntamente con el espermatozoide, el que también esta colocado en un cateto para que
al estar los catetos en posicion dentro del cuerpo de la mujer, estos sean unidos para

provocar la fertilizacion.
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b) Método de bebé probeta, se realiza cuando la mujer ha perdido las trompas de falopio
o ha sufrido de infecciones severas o endometriosis, teniendo la necesidad de sacar los
6vulos, los que se almacenan en una cajita de petril o probeta, que al estar en posicion
se fertilizan con los espermatozoides. Para cuando se haya logrado la fertilizacion o
cuando esta fertilizacién ya tenga crecimiento de cuatro o seis células, dentro de un
término aproximado de 3 dias, este nuevo ser llamado embrién es introducido por medio
de un catéter al utero de la madre por via vaginal, con la esperanza de que la

implantaciéon del embrién madure y se convierta en un nuevo ser.

Se citara una Ultima clasificacién, siendo la siguiente: “A) Segun provenga el semen: Se
denomina IAC si la muestra procede del semen del conyuge. Si proviene de un semen
de donante anénimo la llamaremos IAD. B) Segtn dénde se deposite el semen: podemos
distinguir las modalidades de IA: Intravaginal (IV), Intracervical (IC), Intrauterina (IU),
Intratubarica (IT) e Intraabdominal (IAbd). Por motivos de su eficacia y simplicidad la

inseminacion intrauterina ha desplazado a las otras modalidades de inseminacion al

recuerdo historico, por lo que siempre nos vamos a referir a las modalidades de

inseminacion intrauterina. (IAC-IU y IAD-IU). C) Segun el tipo y modalidad de ciclo
ovarico: Distinguimos entre Ciclo espontaneo, ciclo inducido con Citrato de Clomifeno

(CC) o ciclo estimulado con gonadotropinas (FSH-HCG).”82

82 hitps://www.institutocefer.com/blog/que-es-una-inseminacion-artificialcomo-se-realiza-unainseminacion
-artificial/. (Consultado 15/04/2018).
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3.7.4 Implicaciones legales

Las instituciones juridicas familiares se basan en la constitucioén de relaciones biolégicas
de reconocimiento social, vinculadas a la ética y a la cultura; la filiacibn matrimonial se
constituye en base a dos principios fundamentales: a) El de naturaleza bioldgica, en
donde el hijo es legitimo porque es concebido por el esposo y la esposa; y, b) El de-
naturaleza institucional, en donde el hijo es legitimo porque es concebido dentro del
tiempo legal del matrimonio, tiempo que establece el Articulo 199 del Cadigo Civil,
Decreto Ley 106. Entonces, se puede afirmar que el medio para lograr la concepcion de
un hijo es indiferente cuando en ello intervengan los componentes genéticos del marido

y la mujer durante el matrimonio.

Esto permite pensar que el hijo concebido durante el matrimonio por el método de la
inseminacion artificial homoéloga debe considerarse como legitimo; también se puede
determinar que el hijo concebido por fecundacion extrauterina durante el matrimonio
utilizandose el 6vulo de la esposa y el esperma del esposo es también legitimo.
Cumpliendo estos dos mecanismos con los supuestos de la biologia y la ley en el caso

de la institucion de la filiacién.

Sin embargo, en la inseminacion heteréloga puede ocurrir que exista una separacion
entre el aspecto genético y las normas legales, circunstancia en donde el hijo nace dentro
del matrimonio; pero existe la intervencién de un componente biolégico extrafio entre los

conyuges, como por ejemplo: la fecundacion del 6vulo de la esposa con el semen del

52


emiimpresos02
Cuadro de texto


‘\c'ﬂ‘ CA Ry 4 i""i‘,‘;y A
9%
«

- ci
o P
o

esposo, sin embargo el implante del embrién sera en el Gtero de otra mujer. Circunstancia ™"~
que no esta regulada en Guatemala, pero puede ayudar a los matrimonios que adolecen
de esterilidad para que a través de este método puedan cumplir con una de las

finalidades del matrimonio, que es procrear, alimentar y educar a los hijos.
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CAPITULO IV

4. Maternidad subrogada

La maternidad subrogada ha sido identificada, estudiada, analizada y criticada por
distintos autores, profesionales y personas; unos se manifiestan a favor y otros son
detractores de esta practica, que cada dia es mas extendida con los avances de la
ciencia y la tecnologia. Es conocida con los nombres de subrogacion gestacional,
maternidad sustituta, vientre de alquiler o contrato de gestacion por sustitucion; de hecho,
hay quienes la han estudiado de manera mas detallada e indican que existen hasta 17
nombres distintos para nominarla. En el desarrollo del presente capitulo los nombres ya

mencionados seran utilizados de manera indistinta.

Denominacién que esta formada por dos términos, maternidad y subrogacién. Ossorio
define maternidad como: “Relacion paternal que une a la madre con el hijo."
Anteriormente se determiné que paternidad y maternidad es el vinculo juridico que existe
entre el padre o la madre y el hijo. Ossorio, también define subrogacién, indicando que
es: “substituir o poner una persona o cosa en lugar de otra.” En su acepcion vulgar el
vocablo subrogar significa sustituir o poner una persona o cosa en lugar de otra.
Entonces, es el reemplazo de una persona que deberia cumplir una funcion y que, por

algiin motivo, es desplazada y suplantada por otra que llevara a cabo la tarea asignada

a la primera.

83 Op. Cit. Pag. 605.
8 |bid. Pag. 942.
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Con lo anterior, se puede establecer, en un sentido amplio, que la maternidad subrogada
es la condicion por la cual una pareja dota de material genético para la fecundacion y

una tercera persona, mujer, por medio de su vientre, gesta y da a luz al nuevo ser.

4.1 Antecedentes

Los primeros indicios de gestacion subrogada que aparecen en la cultura se remontan
2000 afios antes de Cristo, y el Antiguo Testamento, en Génesis capitulo 16, narra como
Sara, la esposa de Abraham, era infértil, y le ofrecié a su marido la esclava Agar para
que le gestara su hijo. Sara dijo a Abraham: "Ya ves que Jehova me ha hecho estéril; te

ruego, pues, que te llegues a mi sierva; quiza tendré hijos de ella"s y asi fue.

En los afios 70 del Siglo pasado, la maternidad subrogada se limitaba a la practica por
la cual una muijer se ofrecia para ser inseminada por el marido de una mujer infértil que
no podia producir évulos sanos. “El primer acuerdo de maternidad subrogada en donde
se involucré la inseminacion artificial que fue documentado ocurrié en 1976, a traves de
Noel Keane, un abogado que en Dearborn, Michigan, Estados Unidos creo la Surrogate
Family Service Inc. para ayudar a parejas con dificultades para concebir facilitandole el

acceso a madres sustitutas y realizando los arreglos necesarios para la subrogacion.

La atencién publica brindada al controvertido caso de maternidad subrogada, conocido

como Baby M, puso el tema en el centro de los debates en 1986 en Estados Unidos. En

85 | a Santa Biblia. Pag. 11.
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un acuerdo sobre maternidad sustituta, la mujer gestante después de nacida la hija, se
arrepintio6 de darla al matrimonio contratante y decidié conservarla, los problemas se
suscitaron por el contrato que habian firmado ambas partes involucradas. La madre
sustituta habia sido inseminada con semen del varén de la pareja contratante y este
conflicto de intereses terminé en la justicia quien después de un largo proceso con varias
apelaciones, decidié darle la tenencia al varén y derechos de visita a la madre sustituta.
Este caso paradigmatico plantea las dificultades éticas y las complicaciones en la

determinacion de los derechos y responsabilidades parentales. s

Zannoni, sobre los antecedentes de la maternidad subrogada, escribe: “Hacia 1983, un
Comité de ética del Colegio Real de Obstetras y Ginecélogos del Reino Unido se expidi6
en contra de la practica de madres subrogadas en razén de que ellas no pueden, de
antemano, predecir cuales serian sus actitudes hacia los nifios que den a luz, y, ademas,
porque la entrega de los bebés las hacen posibles de sufrimientos emocionales. Por eso,
en 1984 la Comision Warnock recomienda establecer por ley que todos los acuerdos que
tengan como objeto la subrogaciéon seran contratos ilegales y, por tanto, estaran

desprovistos de accion para hacer efectivo su cumplimiento.

El proyecto preliminar del Consejo de Europa, contemporaneamente, contiene
previsiones relativas a lo que se denomina inseminacion artificial en una madre
subrogada, y por separado la fecundacion in vitro en una mujer subrogada... El primer

caso supone la inseminacién de una mujer que conviene en entregar al hijo que ella

8 https://www.fundacionforo.com/pdfs/maternidadsubrogada.pdf (Consultado 15/04/2018).
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concibe; el segundo caso, en cambio, constituye el tipico supuesto de subrogacion.

La orientacion hacia la prohibiciéon de maternidades sustitutas, en cualquiera de sus
formas, parece afirmarse. El antes recordado proyecto de ley presentado por la
Asamblea Nacional de Francia en mayo de 1984, dispone en el art. 1° la nulidad de pleno
derecho de cualquier convencién acerca de la concepcion del hijo, fecundacion y

embarazo de la mujer.”s’

Del mismo modo paises como lItalia en 1985 y Espafia en 1986 han rechazado esta
practica, y hasta el propio Estados Unidos de América, que hasta 1985 no habia regulado
estos contratos, ha visto con desaire la maternidad subrogada. Sin embargo, “si se utiliza
frecuentemente en los paises que toleran de alguna manera esta practica, aceptando las
relaciones comerciales que se establecen por parte de las clinicas especializadas, las
agencias de asesoramiento legal y las personas implicadas en ella. Entre los paises que

admiten la maternidad subrogada estan California, en Estados Unidos, India, Tailandia y

Rusia.

También se admite en algunos paises de Latinoamérica en los que la legislacion permite
esta practica, por lo que en ellos han surgido numerosas clinicas de FIV especializadas,
estudios de abogados, que tratan los aspectos médicos y legales de estos contratos,
tanto en el pais de origen de las parejas como en el de la madre subrogada. Toda una

organizacién que capta jovenes necesitadas (frecuentemente a traves de Internet)

87 Op. Cit. P4g. 491.
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dispuestas a ser madres subrogadas por una suma de dinero, poniéndolas en contacto
con la pareja contratante. Asi, se realiza un contrato que establece que la madre

subrogada, entregara el nifio cuando nazca a los padres biolégicos.

A pesar de las objeciones tanto morales como juridicas, la maternidad subrogada es un
hecho, una realidad que se comienza a mostrar y aceptar con mas frecuencia y
naturalidad, dejando a un lado los escandalos provocados en los inicios de esta practica,
dando paso a los avances de la ciencia, convirtiéndose en una practica de rapida

expansion.

4.2 Definicion

“Segun Jesus Gonzales Merlo; “Proceso por el cual una mujer gesta y pare un infante,
concebido sin cépula y genéticamente ajeno, a cuenta de otra mujer”. Segln el Informe
Wamock; “Es la practica mediante la cual una mujer gesta o lleva en su vientre un nifio

para otra muijer, con la intencion de entregarselo después de que nazca.™®

Zannoni, sobre la definicion de este tema, indica: “Se alude a maternidad subrogada -
traduccion de la expresién en inglés: surrogate motherhood o gestacion por cuenta de

otro- en aquellos supuestos en que el embrién de una pareja es implantado en el utero

8 https://www.bioeticaweb.com/wp-content/uploads/2016/.../materniadad-subrogada.pdf (Consultado 14-

07-2017).
89 http://www.monografias.com/trabajos-pdf/alquiler-vientre-problemas/alquiler-vientre-problemas. shtml
(Consultado 14-07-2017).
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de otra mujer que lleva a cabo el embarazo y da a luz al hijo en beneficio de la pareja.™®

Esta practica denominada maternidad subrogada o subrogacion gestacional, hace
referencia a que la pareja que quiere tener un hijo por este medio acuerda con una mujer
dispuesta a gestar y dar a luz casi siempre por medio de una remuneracién, el embrién
obtenido por fecundacién in vitro, de esta manera la pareja contratante se reserva el

derecho a ser padres legales del nifio.

4.3 Modalidades

Existen diversas modalidades de maternidad subrogada en relacion con los actores y las
motivaciones que los mismos tienen, algunas mas controvertidas y objetables

moralmente, otras bastante mas toleradas o incluso valoradas.

Una primera modalidad es aquella en la que, “una mujer que esta casada no puede
gestar en su propio Utero, por ejemplo por no tenerlo o por alguna malformacién que lo
impida, pero si cuenta con sus propios 6vulos. Y por otro lado el marido tiene
espermatozoides de buena calidad con lo cual pueden realizar una fecundacioén in vitro,
e implantar el embribn en la hermana de la mujer en cuestion quien se ofrece
voluntariamente como forma de ayudar a la pareja en esta dificultad. Este es el caso mas
frecuentemente loable, valorado y menos cuestionado de todos, ya que se trataria de un

acuerdo por fines meramente altruistas por parte de la hermanaen donde no media el

% Op. Cit. Pag. 490.
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dinero, se trata de una pareja heterosexual y en una relacién simétrica entre familiares.™

La segunda modalidad es: “la de una pareja que contacta a una mujer, generalmente con
dificultades econdmicas de clase baja o de paises en vias de desarrollo y mediante un
acuerdo monetario o de bienes, utiliza los servicios de la misma para que geste y alumbre
a su futuro hijo, utilizando ya sea los 6vulos de esta, la madre contratante o una tercera
donante y el esperma del padre, un tercer donante anénimo o conocido por la pareja y

en algunos raros casos el semen de la pareja de la mujer gestante.

Esta es una de las formas mas frecuentes que también puede presentar muchas
variaciones, ya sea que la mujer gestante por ejemplo conviva con la familia contratante
mientras dure el embarazo, para cuidar mas de cerca el proceso y que no tenga
carencias o falta de controles o que la pareja se mude durante cierto periodo de tiempo
al pais donde vive la madre sustituta, eso suele ser frecuente en paises con legislaciones
que favorecen o facilitan los posteriores tramites de adopci6n o en aquellos en donde la

corrupcion posibilitan sortear barreras legales con facilidad.™?

La tercera modalidad y que esta creciendo en estos tiempos, es “la eleccion de la
subrogacién por parte de los varones gays como forma de acceder a la paternidad, ya
sea que estén en pareja o solteros, contactan con una mujer gestante y pueden utilizar
el 6vulo de ella o de una tercera persona y el semen de uno de ellos si son pareja, de

ambos combinados o conseguirlo mediante un banco de semen si tuvieran algun

91 https://www.fundacionforo.com/pdfs/maternidadsubrogada.pdf (Consultado 15/04/2018).
92 Ibid.

61


emiimpresos02
Cuadro de texto


problema grave de fertilidad o usar el semen del varén que va a ser padre en caso de
estar solo. Esta modalidad suele recibir objeciones que se suman a las propias de la
subrogacion y son las relacionadas con la orientacion sexual de los padres y
fundamentalmente con la privacién de la posibilidad de que exista una madre para ese

hijo o hija, méas alla de que la gestante lo sea de manera circunstancial.”®

Y finalmente la tltima modalidad, la cual es muy poco utilizada, consiste en que el varén
tenga relaciones sexuales con la futura madre subrogante logrando una inseminacion

por coito natural.

Existen asimismo diferentes posibilidades con relacién a quienes aportan el material
genético. El semen puede ser comprado en un banco de donantes anénimos, puede ser
aportado por un familiar o amigo, raramente por el marido o pareja de la mujer gestante
y frecuentemente por el varén de la pareja contratante, o por el varén solo, ya sea gay o
heterosexual o por ambos miembros de la pareja en el caso de parejas gays. En el caso
de los 6vulos pueden ser aportados por una donante anénima, una amiga o familiar, la

mujer gestante o la mujer contratante.

Las modalidades ya mencionadas tienen ventajas y desventajas, entre las desventajas
se pueden sefialar: a) que algunos métodos tienen efectos potencialmente peligrosos
para algunas mujeres como son las terapias hormonales para la estimulacion ovarica; b)

la posibilidad de contagio de enfermedades de transmisién sexual en el caso de las

93 Ibid.
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relaciones sexuales directas; y c) los costos elevados de las inseminaciones in vitro.
Como ventajas se pueden indicar: a) el menor gasto de recursos con las inseminaciones
caseras; b) la relativa accesibilidad y costos medios de las inseminaciones artificiales; y

c) la importante tasa de éxitos en las fertilizaciones in vitro.

Ademas, las anteriores modalidades de maternidad subrogada puede realizarse o
llevarse a cabo técnica y cientificamente de diversas maneras, “la forma mas frecuente
es la fertilizacién in vitro y posterior implantacién, mediante la misma se fertiliza el 6vulo
con el espermatozoide fuera del cuerpo de la mujer y luego se transfiere el embrién a la
madre sustituta. Otra modalidad es la que utiliza la inseminacion artificial, mediante este
procedimiento a la mujer gestante se la insemina o ella se autoinsemina con el esperma
en las fechas posibles de ovulacion y la fertilizacion se produce dentro del cuerpo de la
misma. Esta técnica tiene varias formas, ya sea que se realice con estimulacion ovarica
o sin ella, se practique con un especialista o en forma casera y sin otra mediacién que la

de los implicados directamente.”

4.4 Estado de necesidad

Se entiende por estado de necesidad, “la situacién de infertilidad o improbidad biol6gica
para concebir en la cual se halla una pareja, para acudir a contratar una madre subrogada
o alquilar un vientre, creemos que el deseo de ser padres y no poderlo realizar por la

deficiencia biologica que lo impide es un hecho que debe ser apreciado al momento de

% Ibid.
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juzgar la paternidad, mas no asi el que una mujer por vanidad o para evitar las
consecuencias corporales del embarazo contrate una madre sustituta, ya que ello
significaria desvirtuar o desnaturalizar el fin de dicha figura, que es el de poder ser padres

mediante la solidaridad humana.

De lo anterior, se puede establecer que una pareja se encuentra en un estado de
necesidad, cuando se presenta alguna o varias de las circunstancias siguientes: a)
Deficiencia biolégica-congénita del vientre de la madre genética; b) Esterilidad de la
madre biologica-genética; c) Enfermedad que impida el desarrollo normal del embrién en
el claustro materno; d) Malformacién en el aparato genital que haga imposible llevar el
embarazo; y e) Situacién en que el desarrollo y la gestacion de embrién pueda sufrir

complicaciones debido a la edad de la madre genética.™s

Notese que las anteriores circunstancias estan relacionadas directamente con la muijer,
por ser facultad exclusiva de ella la gestacion y correspondiente parto de un nuevo ser;
sin embargo se puede dar que el varén sea quien se encuentre en una situacion de
infertilidad o improbidad biolégica. Cuando una o varias de las circunstancias ya
mencionadas se presentan en la pareja o matrimonio, el concebir un hijo se convierte en
un deseo, de ahi, la importancia de regular el contrato de gestacion. Dicho en otras
palabras, Gnicamente debe de permitirse utilizar el contrato de gestacion a los

matrimonios que acrediten fehacientemente que se encuentran en estado de necesidad.

i http:/lwww.monograﬁas.com/trabajos—pdflalquiler—vientre—problemaslalquiler-vientre-problemas. shtml
(Consultado 14-07-2017).
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4.5 Argumentos en contra de la maternidad subrogada

Los principales argumentos en contra de la maternidad subrogada pueden agruparse,
como lo indica el Doctor Javier Martin Camacho, basicamente en siete planteamientos,

siendo los siguientes:

“a) La maternidad es un proceso natural e incorporar otras variables que desnaturalicen
el proceso es moralmente inaceptable; b) Utilizar el cuerpo de la mujer como medio para
obtener un hijo es inmoral, es una forma mas de apropiacién, control, sojuzgamiento y
explotacion de la muijer; c) El valor de intercambio dado por el dinero en la maternidad
subrogada, mercantiliza a los seres humanos y un hijo o hija no puede ser un medio para
obtener otra cosa; d) Los hijos deben ser queridos por si mismos, crear un hijo para darlo
sabiendo el destino ya de antemano es objetable; e) Desprenderse de un hijo o hijay de
la responsabilidad que implica es moralmente cuestionable; f) Los hijos nacidos bajo
estas circunstancias sufriran consecuencias psicolégicas y sociales; y g) Es inmoral traer

de esta forma un nifio o nifia al mundo habiendo muchos chicos que pueden ser

adoptados.™®

4.5 Argumentos a favor de la maternidad subrogada

Como anteriormente se indicd, son varios los argumentos en contra de la maternidad

subrogada oponiéndose a su practica; sin embargo, hay argumentos a favor de esta

9% hitps://www.fundacionforo.com/pdfs/maternidadsubrogada.pdf (Consultado 15/04/2018).
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practica, y a decir, también del Doctor Javier Martin Camacho, “Seria bueno no tener que
defender la libertad de las personas de elegir, pero todavia debemos hacerlo, en realidad
nuestra idea no es alentar ni estimular la practica, sino liberarla de las criticas morales,
las objeciones pseudocientificas y los prejuicios en que la quieren envolver. La
maternidad sustituta es una practica basada en la decision libre de adultos que ejercen
sus derechos y 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.

Todos los participantes y personas involucradas se suelen beneficiar de la misma: el nifio
que nace de dicho acuerdo no hubiera nacido si la practica no se hubiera realizado y
encuentra una familia que lo recibe con mucho amor y que lo deseé profundamente, los
padres logran acceder a la paternidad y tienen la posibilidad de dar amor y brindarle
todos los cuidados necesarios a su hijo y por ultimo la mujer portadora puede satisfacer
sus deseos de ayudar a otras personas y obtener un beneficio, en general econémico a
cambio de esa ayuda. Los estudios sobre los nifios y las familias que tienen hijos
mediante la modalidad de la maternidad subrogada, muestran que no aparecen ni las
complicaciones ni los problemas psicolégicos vaticinados por los criticos, por eso a los

prejuicios es importante oponerle datos concretos de estudios cientificos.?”

De lo anterior se puede establecer, que la maternidad subrogada es un acto en donde

interviene la libre voluntad de las partes, la cual debe de ser controlada y regulada por el

7 Ibid.
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Estado, ya que constituye otra forma de acceso a la maternidad y la paternidad. Debiendo
de ser practicada Gnicamente por los matrimonios que adolecen de esterilidad, es decir,
quienes se encuentren en situacion de necesidad y que aporten el embrién que sera
implantado en el Gtero de otra mujer, quien sera la encargada de llevar a término el
embarazo y dar a luz al hijo en beneficio del matrimonio que desea tener un hijo con el

cual se identifiquen genéticamente.

Esta practica, a pesar de sus detractores, reviste gran importancia como el vehiculo
necesario para que dichos matrimonios puedan cumplir, como ya antes se menciono,
con uno de los fines del matrimonio, que es la procreacion, por tanto, si el Estado cumple
la tarea de regular la practica cuidando a todas las partes involucradas, especiaimente a

la madre sustituta y al nifio por nacer, puede tener éxito su aplicacion.
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CAPITULO V

5. Contrato de gestacion en la legislacion guatemalteca, como solucién a los

matrimonios estériles en Guatemala

Una vez que se han abordado temas como la familia, en donde se determiné que es
aquella institucion compuesta por un grupo de personas unidas entre si por vinculos
juridicos, protegida por el Estado y regulada por un conjunto de normas juridicas, la cual
tiene como su punto de partida la institucion social del matrimonio, que a su vez,
contempla dentro de sus fines la procreacion de los hijos; quienes gozan de la proteccion
de las leyes, a través de la figura juridica de la filiacién, como ese nexo legal que existe

entre padres e hijos.

Pero sucede de manera frecuente que matrimonios legalmente constituidos adolecen de
impotencia absoluta o relativa para la procreacion, siendo esta incurable; teniendo como
desenlace tragico estos matrimonios la nulidad o la separacion o el divorcio, debido a
que, el deseo de procrear causa en ellos frustracion, desgastandolos emocionalmente.
Sin embargo, los avances de la medicina y la tecnologia permiten optar por una solucion
que tiene sus detractores, pero también tiene quienes la defienden; siendo la maternidad

subrogada, la cual da vida al contrato de gestacion, objeto de estudio de la presente

tesis.

Entonces, corresponde determinar si el contrato de gestacion, o vientre de alquiler como
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también se le conoce, es importante que sea regulado en el Cédigo Civil, Decreto Ley
106, para que los matrimonios estériles puedan procrear un hijo. Para lo cual es
necesario que antes de determinar si es importante o no, se tenga el conocimiento
necesario sobre lo que es un contrato, pero en especial, el contrato de gestacion, cual
es su naturaleza juridica y cuales elementos intervienen en su constitucion, para luego

establecer si es viable o no que la legislacion guatemalteca lo regule.

Ademas, resulta importante establecer si el contrato de gestacion tiene aceptacion en la
sociedad guatemalteca, que ain presenta rasgos de ser conservadora, que se encuentra
lejos de los avances de la medicina y la tecnologia, por lo menos en una buena parte del
territorio; para lo cual se buscé la opinion de un sector de la poblacion, encuestando a
un nimero de personas, en base a la muestra seleccionada, la cual se describira con

detalles mas adelante.

5.1 Definicion de contrato

“Se dice que hay contrato cuando dos o mas personas se ponen de acuerdo sobre una
declaracién de voluntad comun, destinada a reglar sus derechos. Capitant lo define como
acuerdo de voluntades, entre dos o mas personas, con el objeto de crear entre ellas

vinculos de obligaciones, y también documento escrito destinado a probar una

convencion...”

98 QOssorio. Op. Cit. Pag. 233.
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obligan sobre materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser

compelidas.”

El Codigo Civil, Decreto Ley 106, en su Articulo 1251, regula: “El negocio juridico requiere
para su validez: capacidad legal del sujeto que declare su voluntad, consentimiento que
no adolezca de vicio y objeto licito.” EI mismo cuerpo legal regula en el Articulo 1617
que: “Hay contrato cuando dos o mas personas convienen en crear, modificar o extinguir
una obligacion.” Y en el Articulo 1519 que: “Desde que se perfecciona un contrato obliga
a los contratantes al cumplimiento de lo convenido, siempre que estuviere dentro de las
disposiciones legales relativas al negocio celebrado, y debe ejecutarse de buena fe y

segun la comun intencion de las partes.”

Con lo anterior, se determina que existe contrato cuando dos o mas partes se ponen de
acuerdo, aunque existen los contratos unilaterales, sobre un asunto determinado que
esta encaminado a crear, modificar o extinguir una obligacion y desde el momento en

que se perfecciona, se vuelve forzoso su cumplimiento.

5.2 Contrato de gestacion

A raiz del surgimiento de esta practica, a través de la cual una mujer podia dar a luz al

hijo de otra muijer, se le ha denominado contrato de gestacion o alquiler de vientre. Ello

9 Vasquez Ortiz, Carlos. Derecho civil IV. Pag. 5.
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debido a que los primeros estudios enfocan la atencion de los soci6logos y juristas en el
acto por el cual la pareja contratante arrendaba el vientre de la mujer ofertante para que

llevara en él, la gestacion de sus gametos fecundados.

De lo ya mencionado, se puede determinar que el contrato de gestacion es el acuerdo
de voluntad, en virtud del cual, una pareja que adolece de infertilidad, solicita los servicios
de una mujer para implantarle un évulo fecundado a través de fertilizacion in vitro,
proporcionado por ellos, quien sera la encargada de llevar a término el embarazo y dar

a luz al hijo en beneficio de la pareja.

5.3 Naturaleza juridica

Los contratos son de naturaleza privada, debido a que es la declaracién de voluntad
entre las partes de dicha relacion juridica que generalmente se expresa en un documento
privado; es entonces que surge la interrogante sobre si es propiamente un contrato la
gestacion subrogada, ya que representa una relaciéon de indole patrimonial y naturaleza

privada, confiriéndole poder a las partes para decidir sobre el objeto del acuerdo de

voluntades.

Si ello fuera asi, se esta ante el hecho que la vida humana en formacion sea de
disposicion de los contratantes, y objeto de una clausula; sin embargo esto no es posible,
ya que contraviene el orden publico y los derechos humanos, por lo que se considera

que dicho contrato no es propiamente de caracter privatista. Por el contrario, prima en él
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el interés publico, puesto que lo que se discute es una vida humana y la salud de la

arrendante, bienes juridicos protegidos por todos los sistemas juridicos.

Por lo que compete al interés publico del Estado regular la presente relacion juridica en
observancia del principio que ampara el respeto a la dignidad y los derechos humanos,
siendo el Estado quien prevenga el fin licito del mismo y la necesidad del servicio, a

través del Congreso de la Republica de Guatemala.

“Hay algunos que consideran la tesis que este tipo de relaciones juridicas es de interés
social, asi a decir del connotado jurista espafiol Jaime Vidal Martinez, un contrato de tal
naturaleza estaria signado por su contrariedad a la moral y al orden publico, por la cual
se entiende que dicho acto juridico como contraviniente a las buenas costumbres
aceptadas, seria nulo, viciado de invalidez y de repudio moral por parte de la sociedad,
si bien esta posicién es respetada, este punto de vista, no conduce a la solucién del
problema sino por el contrario lo agrava, ya que es un fenémeno social que requiere
solucién por parte de la ciencia juridica, es asi que nosotros consideramos que dicha
relacién es de interés publico pero de derecho privado, al igual que el derecho

de familia que adopta un enfoque ecléctico.™®

100 http://www.monograﬁas.comltrabajos-pdf/alqui!er—vientre—problemaslaIquiler-vientre-problemas. shtml
(Consultado 14-07-2017).
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5.4 Elementos del contrato de gestacién

Estan constituidos por un conjunto de condiciones, cuya exigencia es necesaria para que
la relacién juridica conformada entre arrendador y los arrendatarios del vientre este

regulada por el orden juridico; siendo los siguientes:

5.4.1 Elemento personal

El elemento personal esta integrado por: a) una pareja heterosexual bien constituida, con
solvencia moral, econémica y estabilidad psicolégica; b) en los casos que la madre
sustituta sea un familiar, debera acceder por un fin Unicamente altruista y totalmente
gratuito, los arrendatarios se comprometeran a cubrir los gastos que demande el
embarazo y una pensién alimenticia hasta que dé a luz; c) el médico tratante, quien sera
el encargado de realizar la inseminacion artificial; y d) el hijo, producto de implantarie el

6vulo fecundado de la pareja en el Gtero de la mujer que llevara a término el embarazo.

5.4.2 Elemento real

Est4 integrado por: a) el estado de necesidad de la pareja para acudir a contratar dichos
servicios; b) el fin que persigue dicho acto juridico debe ser licito; ¢) pleno consentimiento
de las partes en la relacion juridica, en este sentido nadie pude ser obligado a prestar su

vientre para la gestacioén, asi como también nadie puede sin consentimiento disponer de
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gametos para este tipo de fecundacion; y d) el 6vulo fecundado de la pareja, que sera

implantado en el utero de la madre sustituta.

5.4.3 Elemento formal

Elemento integrado por: a) la regulacién legal que realice el Congreso de la Republica
de Guatemala, al incorporar el contrato de gestacion en el Cédigo Civil, Decreto Ley 106;
b) autorizacion judicial que compruebe el estado de necesidad y asienta la contratacion
de una madre subrogada, con intervencion de la Procuraduria General de la Nacién; y ¢)

el contrato que debera ser solemne, es decir, que debe de constituirse a través de

escritura publica.

5.5 La importancia de regular el contrato de gestacion

Como corolario de lo ya abordado, se determina que no se puede comercializar ni
contratar con el cuerpo y menos hacer de ello una actividad lucrativa, en especial, cuando
se trata de la futura existencia de un ser humano; sin embargo se entiende que el derecho

es un orden juridico normativo que no puede dejar de regular dichas conductas.

Es por ello que resulta importante e indispensable legislar sobre dicha actividad, no de
manera prohibitiva, tratando de tipificar delitos y haciendo punible la maternidad
subrogada, ya que la realidad muestra que ello no es eficaz; asi desde un punto de vista

del analisis econémico del derecho, la prohibicién absoluta del contrato de gestacion o
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existencia de madres subrogadas, como toda prohibicién, generaria un mercado negro
de alquiler de vientres, ya que siempre van a existir matrimonios o parejas con necesidad

de recurrir a dichos servicios y otras dispuestas a brindarios.

Ademas, el Estado de Guatemala esta obligado a brindar una solucion efectiva para
aquellos matrimonios que no pueden concebir de manera natural un hijo, hasta el
momento la tnica solucion ha sido la adopcion, figura juridica que no soluciona en todo
esta problematica, debido a que el matrimonio esteril no tiene identificacion genética con
el adoptado; es por ello que en base a la premisa anterior, la mejor forma de normar el
contrato de gestacién es establecer ciertos requisitos legales de validez para que esa

relacion pueda ser tutelada por el ordenamiento civil.

Por lo anterior, si resulta importante regular el contrato de gestacion, pero para no
desnaturalizar la maternidad subrogada y que los criticos consideren ilegal el contrato de
gestacién, el Congreso de la Republica de Guatemala debe de incorporar al Cédigo Civil,
Decreto Ley 1086, el contrato de gestacion, para ser utilizado Ginicamente por las parejas
unidas en matrimonio legaimente celebrado, que no puedan concebir un hijo, debe de
ser certificado por un facultativo que se encuentren dentro del estado de necesidad
indicado anteriormente, que puedan aportar el évulo fecundado para ser implantado en
el utero de la mujer que llevara a término el embarazo con la obligacion de entregarlo a
la pareja contratante, estableciendo que por esta practica, no se puede alegar parentesco
o filiacion alguna entre el nuevo ser y la mujer que dio a luz, y que seran por cuenta de

la pareja contratante todos los gastos del embarazo y del parto, asi como de las
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complicaciones que puedan surgir producto de esta practica.
5.6 Aceptacion del contrato de gestacion en la poblacién guatemalteca

En el plan de investigacién, se estableci6 que se utilizaria la técnica de la encuesta para
saber la opinion de los distintos sectores, y asi determinar si es importante para la
poblacién que se regule el contrato de gestacion en el Cédigo Civil, Decreto Ley 106,
como solucion a los matrimonios estériles en Guatemala, para que puedan procrear un

hijo y asi tener uno con el cual se sientan identificados genéticamente.

La investigacion se desarroll6 en el municipio y departamento de San Marcos, pero para
saber a quiénes y a cuantas personas se aplicara el instrumento de recoleccion de datos,
se recurrié a lo que al respecto indica Rojas Soriano: “las investigaciohes sociales se
llevan a cabo en un reducido nimero de casos denominado muestra para conocer el
comportamiento de las distintas variables objeto de estudio a nivel de toda la poblacion.
Resultan obvias las ventajas que representa investigar sélo una porcién de los

elementos, sin que ello signifique que los resultados carezcan de validez.™!

Entonces, surge la interrogante ;qué es una muestra?, el mismo autor Rojas Soriano, la
define como “una parte de la poblacion que contiene teéricamente las mismas
caracteristicas que se desean estudiar en la poblacion respectiva. Sus medidas reciben

el nombre de estadisticos... El concepto de poblacion se refiere a la totalidad de los

101 Guia para realizar investigaciones sociales. Pag. 286.
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elementos que poseen las principales caracteristicas objeto de analisis y sus valores son
conocidos como parametros. Cuando se emplean muestras los resultados obtenidos se
generalizan hacia la poblacion, segin el nivel de confianza 'y precision especificados en

el calculo del tamafio muestral.” 12

Ahora bien, ;como calcular el tamario de la muestra? Al respecto no existe un criterio
definido de la forma de cémo debe determinarse el tamario de la muestra y que pueda
ser usado de manera uniforme en todas las investigaciones. Rojas Soriano, proporciona
algunas formulas, segun se trate del tamario de la poblacion, y siendo que el municipio
de San Marcos, del departamento de San Marcos, segln datos proporcionados por el
Instituto Nacional de Estadistica INE, tiene una poblacion que asciende a 25,922
habitantes, se utilizara la férmula para determinar la muestra en donde la poblacion es

mayor a 10,000 habitantes, la cual es la siguiente: n= 22 x pq / E2

Férmula que se resuelve de la siguiente manera: n es igual a tamario de la muestra; Z2
es igual a nivel de confianza; p es igual a probabilidad de éxito; q es igual a probabilidad
de fracaso; y E2 es igual al margen de error. Por lo que para el desarrollo de la anterior
formula se utilizara un nivel de confianza del 95%, un margen de error del 5%, con una
probabilidad de éxito del 65% y una probabilidad de fracaso del 35%; por lo que si se
sustituyen los valores de la formula se tendra como resultado, 350 habitantes los que

deben de ser encuestados. Ver anexo |.

102 Ibid.
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Elaborandose para tal efecto, una boleta simple con siete preguntas para determinar\ér\’@”:;
es importante o no para la poblacion que el Congreso de la Republica de Guatemala
regule el contrato de gestacion en el Cadigo Civil, Decreto Ley 106, como solucién a los

matrimonios estériles en Guatemala para que puedan procrear un hijo. Ver anexo Il.
A continuacién se presentan los resultados de la encuesta. Ver anexo il

La pregunta nimero uno fue: ;Cual es su género?, teniendo como respuesta que del
total de encuestados el 52% fueron de sexo masculino y el 48% fueron de sexo femenino,
por lo que se determina que la participacién casi fue similar, contandose con la opinién

tanto de hombres como de mujeres.

La pregunta nimero dos fue: ¢ Cudl es su estado civil?, obteniendo como resultado que
el 46% del total de encuestados respondié que esta casado o casada, el 42% respondio
que es soltero o soltera y un 12% indicaron que se encuentran unidos, cabe aclarar que
la poblacién que respondié que estaban unidos, se refiri6 a la simple convivencia y no a

la unién de hecho legalmente declarada.

La pregunta numero tres fue: ¢ Conoce usted algiin matrimonio que no pueda procrear
hijos?, a lo cual el 52% respondi6 que si conocen de algun matrimonio que se encuentra
en esta situacion y el 48% de los encuestados respondié que no; de lo cual se determina

que mas de la mitad de la poblacion si conoce a algin matrimonio que adolezca de
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esterilidad, de lo que se entiende, que esta condicion si afecta a los matrimonios

guatemaltecos.

La pregunta nimero cuatro fue: ;{ Conoce usted algin matrimonio que se haya separado
o divorciado porque no pudieron procrear hijos?, el 67% de los encuestados respondid
que no y el 33% respondié que si tienen conocimiento de algun matrimonio que se haya
separado o divorciado porque no pudieron procrear hijos, determinandose con esto, que
en Guatemala, si hay matrimonios que adolecen de esterilidad y que esta es una de las

causas de separacién o divorcio.

La pregunta nimero cinco fue: ¢Ha escuchado hablar sobre el contrato de gestacion,
que consiste esencialmente en contratar el vientre de una tercera persona, mujer, para
que lleve a término un embarazo, producto de implantarle un ovulo fecundado donado
por un matrimonio que no puede procrear hijos?, respondiendo a esta interrogante el
59% de los encuestados que no han escuchado hablar sobre el contrato de gestacion;
sin embargo, el 41% de encuestados, respondieron de manera afirmativa, con lo cual se

comprueba que en Guatemala se tiene conocimiento de este contrato, aunque sea en

una escala menor.

La pregunta nimero seis fue: En Guatemala no se encuentra regulado el contrato de
gestacion, ;Considera usted que es importante que se regule en el Cadigo Civil, Decreto
Ley 108, el contrato de gestacion para que los matrimonios estériles puedan procrear un

hijo?, a esta interrogante el 85% de encuestados respondi6 que considera importante
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regular el contrato de gestacion en el Codigo Civil, Decreto Ley 106, mientras que el 15%
respondié que no lo considera importante. Del resultado anterior se establece que a
pesar del poco conocimiento que se tenga del contrato de gestacion, para la poblacién
si es importante que se regule, para que los matrimonios que adolecen de esterilidad o
infertilidad lo puedan utilizar y con ello cumplir, como ya quedo indicado, con uno de los

fines del matrimonio que es la procreacion.

La pregunta nimero siete fue: Si el Congreso de la Republica de Guatemala incorpora
al Cédigo Civil, Decreto Ley 106, el contrato de gestacion, ;Considera usted que muchos
matrimonios estériles en Guatemala van a hacer uso de este contrato para solicitar de
una tercera persona, mujer, su vientre y que lleve a término un embarazo, cuyo hijo seria
del matrimonio contratante?, el 75% de los encuestados respondieron que si consideran
que los matrimonios estériles van a utilizar el contrato de gestacion, mientras que el 25%

consideré que no van a utilizar el contrato de gestacion.

De lo anterior se interpreta que el contrato de gestacion resulta ser de importancia para
la poblacién en general, por lo que el Congreso de la Republica de Guatemala debe de
regularlo tomando muy en consideracion todos los aspectos que rodean a este contrato,
para que el mismo sea el vehiculo necesario para ayudar a los matrimonios estériles en
Guatemala, y asi puedan cumplir con el deseo de todo matrimonio, que es procrear hijos

con los cuales exista identificacién genética.
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5.7 Viabilidad del contrato de gestacion en Guatemala

A través de la presente tesis, ha quedado demostrado que tanto para la doctrina como
para la poblacion en general, si resulta importante regular el contrato de gestacion e
incorporario al Cédigo Civil, Decreto Ley 106. Sin embargo, y ante la mirada y el
sefialamiento de los criticos, el contrato de gestacion debe de normar todos los aspectos
esenciales para que su uso no desnaturalice el objeto para el cual fue creado, como la
solucién necesaria para las parejas o matrimonios que no pueden de manera natural

procrear un hijo.

Por lo que su incorporacion al ordenamiento juridico guatemalteco, especificamente en
el Codigo Civil, Decreto Ley 106, si es viable si se cuidan aspectos que ya fueron
abordados y que son los siguientes: a) debe de ser utilizado Unicamente por parejas
unidas en matrimonio legalmente celebrado, que no puedan concebir un hijo, lo cual debe
de ser certificado por un facultativo; b) gue se encuentren dentro del estado de necesidad
en el Gtero de la mujer que llevara a término el embarazo con la obligacion de entregarlo
a la pareja contratante, estableciendo que por esta practica no se puede alegar
parentesco o filiacion alguna entre el nuevo ser y la mujer que dio a luz; y d) que seran
por cuenta de la pareja contratante todos los gastos del embarazo y del parto, asi como.

los gastos de las complicaciones que puedan surgir producto de esta practica.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La ciencia y la tecnologia con sus avances han brindado a las parejas o matrimonios que
presentan esterilidad la solucién para procrear un hijo, en donde intervienen los
componentes genéticos del marido y la mujer; a través de la maternidad subrogada, que
esencialmente consiste en el procedimiento médico por el cual una pareja aporta material
genético para la fecundacion, y una tercera persona, mujer, por medio de su vientre gesta
y da a luz al nuevo ser. La legislaciéon guatemalteca, hasta el momento no ha regulado
este procedimiento, si bien es cierto, esta practica en los Gltimos afios se ha vuelto mas
comtn, utilizandola las parejas estériles e inclusive de manera clandestina, también es

cierto que el derecho no puede quedarse rezagado ante los avances cientificos.

Como solucién a esa realidad, resulta importante que por medio del Congreso de la
Republica de Guatemala, se regule el contrato de gestacion, incorporandolo al Cédigo
Civil, Decreto Ley 106, pues, la regulacion de este contrato ayudara a los matrimonios
estériles en Guatemala, para que puedan lograr una gestacion que lleve al nacimiento
de un hijo con el cual los padres se sientan identificados genéticamente y puedan cumplir
con una de las finalidades del matrimonio, que es procrear, alimentar y educar a los hijos,

regulado en el Articulo 78 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106.
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ANEXOS
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ANEXO |

Férmula para determinar la muestra donde la poblacién es mayor a 10,000

habitantes
n= 22 pa
Ez

n= 1.96% X 065 X 0.35

0.05%

n= 3.8416 X 0.2275 = 0.873964
0.0025 0.0025
n= 349.59 = 350 habitantes
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ANEXO Il

Modelo de la boleta utilizada para encuestar a la poblacién

BOLETA DE ENCUESTA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

ORIENTACIONES: El presente instrumento esta orientado a la poblacién en general del
municipio de San Marcos, del departamento de San Marcos y tiene como finalidad:
“DETERMINAR LA IMPORTANCIA DE REGULAR EL CONTRATO DE GESTACION EN EL
CODIGO CIVIL, DECRETO LEY 106, COMO SOLUCION A LOS MATRIMONIOS ESTERILES
EN GUATEMALA PARA PROCREAR UN HIJO”. Por favor sirvase responder las siguientes
preguntas, marcando con una X, la respuesta que usted considere.

1. ¢ Cuél es su género?

Masculino Femenino

2. ¢ Cual es su estado civil?
Soitero (a) Casado (a) Unido (a)

3. ;Conoce usted algtin matrimonio que no pueda procrear hijos?

Si No
4. ;Conoce usted algun matrimonio que se haya separado o divorciado porque no pudieron
procrear hijos?

Si No

. 5. ;Ha escuchado hablar sobre el contrato de gestaciéon, que consiste esenciaimente en
contratar el vientre de una tercera persona, mujer, para que lleve a término un embarazo,
producto de implantarie un ovulo fecundado donado por un matrimonio que no puede
procrear hijos?

Si No

6. En Guatemala no se encuentra regulado el contrato de gestacién, ;Considera usted que
es importante que se regule en el Cédigo Civil, Decreto Ley 106, el contrato de gestacion
para que los matrimonios estériles puedan procrear un hijo?

Si No

7. Si el Congreso de la Republica de Guatemala incorpora al Cédigo Civil, Decreto Ley 106,
el contrato de gestacién, ¢ Considera usted que muchos matrimonios estériles en Guatemala
van a hacer uso de este contrato para solicitar de una tercera persona, mujer, su vientre y
que lleve a término un embarazo, cuyo hijo seria del matrimonio contratante?

Si No
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ANEXO il

Pregunta 1: ;Cudl es su género?

Femenino, _ Masculino,
169, 48% - 181,52%

Pregunta 2: ;Cuél es su estado civil?

’

Soltero (a),
147, 42%

Casado (3),

160, 46%
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Pregunta 3: ;Conoce usted algiin matrimonio que no pueda procrear hijos?

' No, 169, , v _
48% . 5i,184,52%

Pregunta 4: ; Conoce usted algin matrimonio que se haya separado o divorciado porque

no pudieron procrear hijos?

Si, 115, 33%

No, 235,

67%
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Pregunta 5: ;Ha escuchado hablar sobre el contrato de gestacion, que consiste-
esencialmente en contratar el vientre de una tercera persona, mujer, para que lleve a

término un embarazo, producto de implantarle un ovulo fecundado donado por un

matrimonio que no puede procrear hijos?

Si, 142, 41%

Pregunta 6: En Guatemala no se encuentra regulado el contrato de gestacion,
¢ Considera usted que es importante que se regule en el Cédigo Civil, Decreto Ley 106,

el contrato de gestacion para que los matrimonios estériles puedan procrear un hijo?

~ No, 54, 15%

Si, 296, 85%

93


emiimpresos02
Cuadro de texto


Pregunta 7: Si el Congreso de la Republica de Guatemala incorpora al Codigo Civil?’“‘:'?
Decreto Ley 106, el contrato de gestacion, ¢Considera usted que muchos matrimonios
estériles en Guatemala van a hacer uso de este contrato para solicitar de una tercera
persona, mujer, su vientre y que lleve a término un embarazo, cuyo hijo seria del

matrimonio contratante?

Si, 261, 75%

94


emiimpresos02
Cuadro de texto


el
A\

©

()\

583
-2
@ P
)
‘>

SECRETARIA

cu
<3

BIBLIOGRAFIA

AGUILAR GUERRA, Viadimir Osman. Derecho de familia. 32 ed. Guatemala: Ed.
Litografia Orion, 2009.

BRANAS, Alfonso. Manual de derecho civil. Guatemala: Ed. Estudiantil Fénix, 1998.
https://definicionlegal.blogspot.com/2012/02/filiacion. (Consultado: 14-04-2018).
https://etimologias.dechile.net/?filiacion. (Consultado: 14-04-2018).

https://www.bioeticaweb.com/wp-content/uploads/2016/.../materniadad-subrogada.pdf
(Consultado: 14-07-2017).

https://www.fundacionforo.com/pdfs/maternidadsubrogada.pdf (Consultado:
15/04/2018).

https://www.institutocefer.com/blog/que-es-unainseminacion-artificialcomo-se-
realiza-una-inseminacion-artificial/ (Consultado: 15/04/2018).

http://www.monografias.com/trabajos-pdf/alquiler-vientre-problemas/alquiler-vientre-
problemas.shtml (Consultado: 14-07-2017).

La Santa Biblia. Corea: Ed. Sociedades Biblicas Unidas, 2005.

LOPEZ DIAZ, Carlos. Manual de derecho de familia y tribunales de familia. Tomo I.
Santiago, Chile: Ed. LOM Ediciones, 2005.

OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. 282 ed.
Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta S.R.L. 2001.

PUIG PENA, Federico. Tratado de derecho civil espaiiol. Tomo lI; Volumen I. Madrid,
Espaiia: Ed. Revista de Derecho Privado, 1953.

PUIG PENA, Federico. Tratado de derecho civil espaiiol. Tomo |l; Volumen Il. Madrid,
Espafa: Ed. Revista de Derecho Privado, 1971.

ROJAS SORIANO, Ratil. Guia para realizar investigaciones sociales. 362 ed. México:
Ed. Plazay Valdés S.A. de C.V,, 2011.

ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho civil mexicano. Tomo Il. 42 ed. México: Ed. Porrua
S.A., 1975.

VASQUEZ ORTIZ, Carlos Humberto. Derecho civil IV. De los contratos
(obligaciones ll) (s.Li): (s.ed), (s.f).

95

ci\as JU,A ’

San Cary) 9N

s

/i

2,

R

(ITEN

d

208

So



emiimpresos02
Cuadro de texto


Gas _Jgn
e n C /@)
(’\&a Gl ar/os ;‘\s

SECRETARIA

A

o
2
)

?Sn‘\ve IS,

e

cultag
- TEY

YT

&
9

ZANNONI, Eduardo Antonio. Derecho de familia. Tomo |. 22 ed. Buenos Aire Say
Argentina: Ed. Astrea, 1993. ¢mala,

o

ZANNONI, Eduardo Antonio. Derecho de familia. Tomo Il. 22 ed. Buenos Aires,
Argentina: Ed. Astrea, 1993.

Legislacion:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Cédigo Civil. Decreto ley 106, Enrique Peralta Azurdia, Jefe de Gobierno de la
Republica de Guatemala, 1964.

Ley de Adopciones. Decreto nimero 77-2007 del Congreso de la Republica de
Guatemala. 2007.

96


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco



