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INTRODUCCION

Pertinente es mencionar como exordio que el derecho civil es parte fundamental en la
vida de toda persona porque es la rama del derecho que precisamente contiene normas legales
que posibilitan la creacion, modificacion o extincion de derechos y obligaciones. En ese
contexto, esta investigacion trata de abordar el tema de la contratacion civil en un campo muy
especifico el cual es el contrato civil de maternidad subrogada y los efectos que este produce en

el interés superior del nifio.

El tema es sumamente interesante porque se parte de la premisa de que, en Guatemala no
existe ninguna norma legal que regule este contrato; por ello, se analiza si el principio de la
autonomia de la voluntad es suficiente para «contratar» en parte, la vida y el cuerpo de las
personas, esto porque la maternidad subrogada es un contrato que precisamente abarca estos

aspectos.

Este trabajo consta de cuatro capitulos en los cuales se incluyen temas que dan sentido al
problema propuesto. En el capitulo uno se analiza lo relacionado directamente a los Derechos
Humanos en el contexto de la maternidad subrogada. El capitulo dos se refiere al contrato civil,
sus elementos y requisitos de validez, tal es el caso de la capacidad, el consentimiento libre de
vicios y el objeto del contrato que debe reunir ciertas caracteristicas como la licitud, la

posibilidad y la determinacion del objeto del mismo contrato.

En este sentido, se establecié que el contrato de maternidad subrogada no puede ser
posible en Guatemala, porque aunque se afirme que es un convenio entre personas adultas con
capacidad para contratar, el objeto no es licito porque, a criterio del sustentante, la vida y el

cuerpo del ser humano no tienen la calidad de cosas, de bienes ni de cualquier otro objeto que



pueda contratarse. Es asi que al concluir con esta idea, se analiza si la libertad que tiene.la

persona para contratar alcanza a la vida de otro ser humano, esto se logra a través de confrontar

el principio de la autonomia de la voluntad frente al principio del interés superior del nifio.

El capitulo tres, se desarrollan los aspectos intrinsecos del contrato de maternidad
subrogada, es decir, se analizan los elementos que le dan vida a este tipo de convenio, los sujetos
que intervienen y los derechos y obligaciones que corresponden a cada uno de ellos. En este
momento de la investigacion se trata de establecer que existen contratos que deben darse entre la
pareja contratante o padres intencionados y la mujer que brinda su cuerpo para el desarrollo del
embarazo, pero también se celebran contratos entre los antes mencionados y agencias que se

dedican a facilitar todos los medios para realizar el contrato civil de maternidad subrogada.

El capitulo cuatro, es el que aporta los elementos que dan base a la investigacion ya que
se abordan temas como el bioderecho, la bioética, la moral y las consecuencias que su
inobservancia puede tener en las personas que pretenden la celebracion de un contrato de esta
naturaleza y se afirma que a través de estos, se agrede la dignidad de la persona porque este tipo
de convenios, toman el cuerpo de la mujer gestante como un objeto y al nifio que esté por nacer

como una mercancia que puede ser creada por la via del contrato.

Por tltimo, se aporta a la investigacion una descripcion completa del proceso de
proteccion de nifiez amenazada o violentada en sus derechos humanos, misma que se origina

producto de la celebracion del contrato civil de maternidad subrogada.

Se considera que el tema es sumamente importante por ofrecer el conocimiento de un
tema nuevo, porque en Guatemala no existe legislacion que haga referencia al contrato de

maternidad por subrogacion y porque no se ha estudiado el impacto que este tiene sobre el nifio
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que nace producto de este acuerdo de voluntades entre personas adultas que, con base en la
, . s N . De USAG W
libertad de contratacién, pretenden obtener para su familia un nifio, omitiendo el procedimien®o; ;-4 p &\
que en Guatemala est4 vigente para poder incorporar a la familia a otra persona, este es el

procedimiento de adopcidn, la cual, como figura noble del derecho, es también considerada

como una institucion social.
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CAPITULO1
1. Derechos humanos y maternidad subrogada

1.1. Los nuevos problemas que el derecho debe solucionar

Existen diferentes cuerpos legales que positivizan la conducta humana, estos tienen su
base en todos aquellos hechos que a lo largo de la historia se han producido y han desembocado
en su inclusion en la ley escrita, es decir, los hechos y actos llevados a cabo por el hombre, sea
de forma individual o colectiva, fueron regulados y colocados en instrumentos creados por los

legisladores.

La sociologia juridica y el Derecho han perfeccionado diversos procesos, procedimientos
y leyes que en muchos casos han sido capaces de resolver las necesidades sociales, sin embargo,
aln existen temas que no han sido solucionados por el derecho e incluso existen casos en los
cuales se producen problemas que se originan de la evolucion social, del desarrollo tecnolédgico o
de los grandes avances cientificos y que no han sido objeto de estudio por parte de las ciencias
juridicas, tal es el caso del tema que la presente investigacion toma para desarrollar y que se
refiere a los aspectos civiles de la maternidad subrogada y su incidencia en el interés superior del

nifio.

La problematica puede verse desde distintos dngulos porque el campo para investigarlo es
amplio, incluso los autores que han tratado el tema de la maternidad por subrogacion, no se
ponen de acuerdo en cuanto al nombre correcto que debe darse a esta practica, algunos le llaman
gestacion subrogada, otros vientre en alquiler o maternidad subrogada entre otros, este Gltimo

término es el que se ha utilizado por la mayoria para referirse al tema.



Emakunde (como se cita en Cifuentes V. & Guerra, 2019) indica que:

En relacion con esta materia, se advierte que en la literatura usa distintos termmos patat f«

referirse a ella, sin existir un acuerdo al respecto. Se habla, por ejemplo de: “maternidad

3 & 2% 68

subrogada”, “gestacion por subrogacion”, “vientre en alquiler” y “Uteros de alquiler”
entre otros. Se sostiene también que dependiendo de la valoracion ética que se haga se
tiende a recurrir a uno u otro término y cada uno de ellos posee cierta carga valorativa

que puede contribuir a reforzar una u otra posicion. (s. p.)

La gestacion por sustitucion es generalmente conocida con la expresion maternidad
subrogada, aunque se utilizan diversos términos para denominar esta realidad, siendo los
mas usuales: maternidad subrogada, gestacién por sustitucidn, alquiler de utero, madres
suplentes, madres portadoras, alquiler de vientre, donacién temporaria de utero, gestacion
por cuenta ajena o por cuenta de otro, gestacion subrogada, maternidad sustituta,
maternidad de alquiler, maternidad de encargo, madres de alquiler y madres gestantes,

entre otros. (Lamm, s.f, s.p. )

Existen diversos temas que el derecho debe solucionar, facilmente puede hacerse
referencia a todos aquellos problemas que se relacionan con el bioderecho, es decir, el campo del
estudio juridico en donde se combinan aspectos del derecho con aspectos basicos de la vida del
ser humano y de los procedimientos médicos que son altamente invasivos en la integridad
corporal, entre ellos pueden mencionarse: a) la creaciéon de la vida por la via contractual
(convenio para que una mujer desarrolle un embarazo y entregue al nifio a una pareja de personas
que por algiin motivo no pueden procrear o no desean hacerlo); b) trasplante de 6rganos; c)

eutanasia; d) eugenesia, entre otros.



solucionar, sin embargo, en el presente trabajo Ginicamente se aborda el tema de la creacion de la

vida a través de un contrato de indole civil mediante la utilizacion de técnicas de reproduccion
asistida y la incidencia que se produce en el interés superior del nifio que nace como

consecuencia de la contratacion.

El problema puede analizarse desde distintos enfoques, en primer lugar, el presente
capitulo hace referencia a los aspectos que se relacionan a los derechos humanos de las personas
adultas que se involucran en esta practica y los derechos del nifio que nace como consecuencia

del contrato.

Aunado a lo anterior, es procedente hacer mencidn que la tesis que se presenta a
continuacion surge de la inquietud que dentro del &mbito de la investigacion juridica generd un
caso de maternidad subrogada que sucedi6 en Guatemala, el cual por razones de confidencialidad
no es posible exponer, empero, al haber producido consecuencias de tipo legal, se constituy6 en
el fundamento de la investigacion y provoco el analisis de la conducta de las personas que
intervinieron y que, bajo su criterio, encontraron la forma de provocar un embarazo con la
intervencion de una tercera persona, quien lo desarrolld, se comprometié a entregar al bebé y

luego se arrepintioé porque argumentd que le unian lazos afectivos con €l.

El expediente fue judicializado, se emitié sentencia por parte de un juez de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia, se resolvio un recurso de Apelacion que fue interpuesto en
contra de la misma y, por Gltimo, fue conocido y resuelto por la Corte de Constitucionalidad

porque fue planteada Accidén de Amparo. La sentencia emitida es sumamente interesante e
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regulan los derechos de la nifiez y adolescencia, especificamente los Articulos 3, 8.1, 12.1,/‘?*";.@_‘?‘_%“\% .
29.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los cuales se refieren al principio del interés

superior del nifio, el derecho a la identidad, derecho de opinion que tiene todo nifio, derecho a un

nivel de vida adecuado, y el derecho a una educacién integral respectivamente; también los

Articulos 44 y 46 de la Constitucion Politica de la Republica y Ley de Proteccion Integral de la

Nifiez y Adolescencia.

Se consideraron aspectos fundamentales como la estabilidad emocional del nifio
protegido y se dictaron medidas para que viviera con personas que son idéneas para su cuidado y
proteccion. En cuanto al tema de maternidad subrogada, la sentencia analizé la situacion en la
que el nifio fue concebido, quiénes son sus padres bioldgicos, establecid que el actuar de algunas
personas involucradas en el caso merece la intervencidn del Ministerio Publico, e hizo alusion a

la cantidad de dinero que medid para la celebracion del contrato y posterior entrega del nifio.

Otro aspecto importante que la sentencia considerd fue el hecho de relacionar lo sucedido
con los elementos que configuran la trata de personas, esto es importante porque se debe evitar a
toda costa la comercializacion del ser humano, sea cual fuere la forma en que la misma se.
realice. La sentencia de la Corte de Constitucionalidad es la base para resolver casos similares

que en el futuro puedan producirse. (Sentencia emitida dentro del expediente 3590-2016).

De este caso se puede inferir que las consecuencias legales que un contrato de esta
naturaleza produce son de tipo penal, administrativo y registral, empero, se realza el hecho que el
origen de este suceso se da por un contrato de tipo civil en donde las personas acordaron tener un

hijo a través de la maternidad subrogada, el cual efectivamente se baso en el principio de la



R
Usac
CRETARVD

repercusiones legales y psicoldgicas al nifio que fue objeto de este contrato, es decir, el casg
N

resulta ser paradigmatico y muestra la incidencia negativa del contrato de maternidad subrogada

en el interés superior del nifio.
1.2. El derecho del ser humano a tener derechos

Todo ser humano indiscutiblemente es sujeto de proteccion por parte del Estado para el
libre ejercicio de los derechos que le son inherentes; desde el punto de vista del positivismo, esos
derechos han de estar consagrados y reconocidos por el poder soberano en diversos cuerpos
legales que objetiva y materialmente hagan visibles las posibilidades de su ejercicio, sin
embargo, como se anotd anteriormente, existen nuevos problemas que el derecho no ha regulado
en el pais, por lo que es necesario estudiarlos y comprenderlos desde la perspectiva de los
derechos humanos, los cuales tienen por objeto la defensa del ser humano frente a cualquier
atropello de los que puedan ser objeto como consecuencia del actuar estatal o de otras personas.
En ese sentido, cabe preguntarse cudles son los derechos humanos que respalda la maternidad
subrogada, es decir, si respeta los derechos humanos de los nifios que nacen como producto del
contrato civil que se celebra o si apoya los derechos de las personas adultas que han celebrado el

convenio.

La persona como centro de accion del Derecho, esté tutelada por diferentes tipos de
derechos, por ejemplo, la Constitucién Politica de la Reptiblica regula taxativamente derechos
individuales y derechos colectivos, esto es porque el ser humano es un agente de movimiento y
evolucién constante que necesita desenvolverse en diversos campos de la vida, los cuales

requieren una regulacion positiva, pero también, el respeto a la integridad y a la dignidad
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humana aun cuando no exista norma escrita.
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Un claro ejemplo de la proteccion universal que la Constitucién vigente en Guatemf?a@dgrp@}??'

otorga es lo dispuesto en el Articulo 44 el cual establece: “Los derechos y garantias que otorga la
Constitucidén no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la
persona humana”. Esta norma se refiere a que no forzosamente ha de estar positivizado un

derecho para poder ser invocado para su efectiva aplicacion.

En ese sentido, es procedente preguntarse si las personas deben tener limites para poder
ejercer los derechos que son propios de cada individuo en Guatemala o si apoyandose en la
vision de los derechos humanos, pueden celebrar cualquier acto que crean que les favorece, en
este caso, un contrato para lograr que una pareja que por algiin motivo no puede procrear o no
desea hacerlo -a quienes en el contexto de la maternidad subrogada se les denomina padres
intencionados o padres comitentes- pacten que otra mujer desarrolle un embarazo y al
nacimiento del bebé, ella se los entregue renunciando al derecho a la filiacién o cualquier otro
sobre el recién nacido, todo ello realizado bajo el argumento que cualquier persona puede
invocar todos los derechos que cree le son inherentes porque el Estado se organiza para proteger

a la persona humana, es decir, lo primordial para el Estado es la persona y su desarrollo integral.

La respuesta a ese planteamiento se encuentra contenida de forma clara en lo que la Corte
de Constitucionalidad ha resuelto sobre el tema de la primacia de la persona en el contexto
constitucional. Pereira y Ritcher (2007) mencionan lo dispuesto en la sentencia dictada dentro
del expediente 12-86 emitida por dicha Corte en cuanto a la orientacién personalista de la

Constitucién Politica de la Republica, la cual en su parte conducente establece:



significa que esté inspirada en los principios del individualismo y que, por consi'g’meﬁ@b
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tienda a vedar la intervencion estatal, en lo que considere que protege a la comunidad
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social y desarrolle los principios de seguridad y justicia a que se refiere el mismo

preambulo. (s.p.)

Con lo expuesto se puede establecer que definitivamente, todo ser humano tiene el
derecho a tener derechos, sin embargo, su ejercicio también estd limitado a la accion e
intervencion del Estado para proteger unos derechos al no efectivizar otros, esto se interpreta en
el sentido que no se puede dar la totalidad de derechos a las personas cuando sus actos violenten
claramente los derechos de otras y en el caso especifico, los derechos de los nifios que nacen por
maternidad subrogada, es decir, los derechos del nifio no pueden ser supeditados frente a los
derechos de los adultos que parai la celebracion del contrato han tenido como motivacién la

formacion de una familia.
1.3. Los derechos humanos en el contexto de la maternidad subrogada

Sin duda, los derechos humanos deben estar presentes en todos los &mbitos de la vida
porque a través de ellos es posible la vigilancia sobre el actuar del Estado frente a los particulares
y también controlar practicas que la propia sociedad o personas individuales pueden realizar y

que van en contra de la dignidad e integridad de los seres humanos.

Los derechos humanos, dentro del &mbito de la maternidad subrogada, deben observarse
con diferentes criterios, habra quienes afirmen que debe garantizarse el derecho de una pareja a
formar una familia sea por un contrato o por adopcion, también quienes adviertan que la vida no

es susceptible de ser negociada y por eso los derechos humanos no pueden defender su creacién



a través de la contratacion civil.

En este contexto, la maternidad subrogada no toma en cuenta el interés superior del nﬁ{
porque en la realidad es una practica violatoria a los derechos especiales que protegen a la nifiez,
esto es asi porque es el resultado de dos clases de procedimientos, por una parte la practica
médica que a través de las técnicas de reproduccion asistida logran fisicamente el embarazo en
una mujer que ha consentido por via de contrato, gestar a una persona para luego entregarla a
otras personas; en segundo lugar, los procedimientos juridicos que involucran la elaboracion del
contrato y el establecimiento de las consecuencias legales que las declaraciones de voluntad
originan. Lo que se ha logrado por ambos procedimientos es el acuerdo de crear un ser humano

por la voluntad contractual de personas adultas.

En ese sentido, es propio analizar qué derechos son los que efectivamente han de
protegerse: los derechos de adultos que buscan formar una familia o los derechos del nifio que
nacerd y que lo hard en un contexto de incertidumbre porque en ningiin momento se podra
garantizar que la pareja a quien serd entregado le brindaré una vida digna o condiciones ideales
para su existencia, esto porque el contrato de maternidad subrogada tinicamente se refiere a la

gestacion y a la entrega del nifilo, lo que pasa después ya no es materia contractual.

La idea de los derechos humanos es integral, es decir, abarca todos los aspectos de la vida
del ser humano, existen derechos generales que se aplican a la colectividad por igual, por
ejemplo el derecho a la vida o a la salud, pero también existen derechos especiales como los
derechos de la mujer o los del nifio, y es en este sentido que la problemética seleccionada para
investigar advierte que la vida del nifio no debe ser creada en virtud de contrato porque

precisamente la persona en Guatemala estéd protegida desde la concepcion no importando si el



conflicto deviene del actuar del Estado o de las voluntades de adultos y las arbitrarieds ;

estas conllevan.

La cuestién de los derechos humanos permite distintos abordajes: podemos encontrar asi
un abordaje histérico-politico, otro filoséfico y un tercero normativo. Podriamos decir
que el primero analiza la fuente de creacion de los derechos, el segundo la interpretacion
y el tercero su aplicacién. El enfoque politico estudia la génesis, historia de los derechos
humanos, las luchas y reivindicaciones, los modos de expresion, los triunfos y
fracasos(...)el enfoque filoso6fico, con las variantes propias de cada autor o escuela, parte
de un concepto de “hombre” abarcativo de sus dimensiones, y avanza sobre los medios
considerados necesarios para el desarrollo pleno de su existencia, de su actividad y de su
perfeccionamiento(...)el enfoque normativo, en cambio, presupone un analisis técnico de
los mecanismos legales y procesales, dirigidos al reconocimiento y al amparo de esos

derechos. (Russo, 2001, p. 38) (sic)

La referencia anterior otorga un parametro del enfoque de los derechos humanos frente al
hombre, esto porque el enfoque histérico-politico brinda informacién sobre la evolucion de los
derechos humanos en la historia, los logros que se consiguieron en el contexto politico y social,
incluyéndose en cierta forma en esta fase de los derechos humanos los derechos de los nifios
porque, en la actualidad, el nifio es sujeto de derechos, de proteccién integral y de tutela efectiva,
lo cual se logré precisamente por las luchas y exigencias que el mismo conglomerado social y
diversos Estados realizaron para alcanzar el estado que ahora se tiene en cuanto a esta clase de
derechos; entonces, después de tan ardua labor, no tiene sentido que una practica como el
contrato de maternidad subrogada considere al nifio como el objeto del negocio que se celebra

por personas adultas.
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definitivamente se da con la proteccion que el propio derecho natural brinda y que influye

directamente en el respeto a la dignidad humana.

El enfoqu¢ normativo es el que se identifica més con el derecho positivo ya que
proporciona materialmente todos los mecanismos legales, leyes y procedimientos escritos que
reconocen a los derechos humanos como validos; asimismo, otorga los procesos necesarios para
lograr su efectividad. Este campo también es importante en el contexto del tema porque en
Guatemala existen normas escritas que reconocen los derechos humanos de los nifios y brindan
procedimientos legales para restituirlos una vez que han sido amenazados o violentados, tal es el
caso de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, la Constitucion Politica de la Republica, la
Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, Ley de Adopciones y, en relacion con los
mecanismos de proteccidn, se encuentra vigente en el pais el proceso de proteccion para la

restitucion de derechos humanos de la nifiez y adolescencia.

Los derechos humanos, en el contexto de la maternidad subrogada, son de importantisima
consideracion desde las perspectivas del nifio, Russo (2001), al respecto de la observancia de los
derechos humanos, afirma “Cada avance de una persona en el campo de sus derechos puede
implicar un retroceso en los derechos o privilegios de otro” (p. 42); el mismo autor cita a
Mounier quien afirma que en cuanto a las teorias filosoficas que estudian a la pesona “Solo se
definen los objetos exteriores al hombre y que se pueden poner ante la mirada. Ahora bien, la
persona no es un objeto. Es inclusive. Lo que en cada hombre no puede ser tratado como un

objeto” (p. 54). Estas ideas, en el contexto del tema estudiado, significan que debe analizarse la

10
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importancia de los derechos de los adultos para llevar a cabo cualquier negocio juridi¢o o
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facilmente pueden provocar dafio en los derechos de otras personas, en este caso de los nifios, ya

cualquier contrato que les apetezca basado en que tienen derechos humanos, aun cuando », ¢,
Ty

que la persona no es una cosa suceptible de ser definida como el objeto de un contrato, de ser asi,
se violentan claramente los derechos humanos del nifio cuya vida se negocia en el contrato de la

maternidad por sustitucion.

La nifiez esté protegida a nivel nacional e internacional en cuanto a derechos humanos se
refiere, es fundamental establecer que el Interés Superior del Nifio es un principio que pertenece
exactamente a esa categoria y se encuentra contenido en la Convencién Sobre los Derechos del
Niflo, especificamente el Articulo 3.1 establece claramente que en todos los actos de indole
judicial, legislativo y administrativo realizado por personas o entidades, sean de caréacter ptiblico
o privado, se debe tomar en consideracion el interés superior del nifio. En este contexto es
necesario aclarar que el nifio tiene derechos reconocidos y por ello resulta obligatorio tomar en
cuenta que los derechos humanos de €l deben prevalecer en todo procedimiento no solo juridicos
sino ademads aquellos en los que se involucren practicas médicas que se relacionan a la integridad
humana, a la salud o a la vida, porque esta ultima no es un factor licito de comercio y la

maternidad subrogada tiene como elemento fundamental el aspecto econdmico.

Ese factor econémico consiste en el precio que se pacta entre las personas que intervienen
en un negocio de maternidad subrogada; esa cantidad de dinero puede visualizarse en dos
sentidos, en primer lugar, representa la remuneracion que recibe la madre gestante por tener en
su cuerpo a un ser humano que puede haber sido implantado en ella con material genético de
ambos padres comitentes, con el de uno de ellos o con el de donaciones de gametos otra persona;

por otra parte, esa remuneracion representa también un valor que se dirige a la vida del ser

11



. ., . ., , , TRHEEY
ha nacido producto de remuneracion, esta situacion vulnera totalmente el concepto mas ba‘s(kcqfé%ﬁ

-

Ryt
derechos humanos y, por supuesto, el interés superior del nifio, porque las condiciones de su vida

estan pactadas previamente sin que pueda defenderse o emitir opinion al respecto y por tratarse
de un contrato que se celebra en el ambito privado, tampoco puede tomarse la opinién de

cualquier entidad que se dedique a la representacion del nifio o a la defensa de sus derechos.

El tomar en consideracion los derechos humanos dentro de este tipo de précticas es
fundamental porque es necesario incluir en la practica médica y cientifica un marco legal que
solo del derecho puede proporcionar, es decir, ante la actividad del ser humano, siempre habra de
existir una norma que indique los limites que forzosamente deben observarse dentro de todo lo
que hace, de lo contrario, las consecuencias son variadas, innumerables y potencialmente
negativas. Los derechos humanos son el valladar que debe estar presente en todos los
procedimientos de este ﬁpo porque las normas juridicas otorgan la posibilidad civilizada de
resolver conflictos, los cuales pueden producirse porque evidentemente en la sociedad no todos
piensan ni conciben las ideas de la misma forma, se dice que el “pluralismo es un hecho en
nuestra sociedad y, ademas, es un valor social juridicamente asumido como tal. No vivimos con
cddigos de conducta y valores homogéneos. No existe un Unico modo de hacer y de valorar las

cosas” (Casado, 2016, p. 174).

Aunado a lo anterior, cabe mencionar que los derechos humanos resultan ser vitales en
todo aquello que se relacione a los avances de la tecnologia porque con ellos se han cambiado
paradigmas, las personas ven que la ciencia avanza y que es el mismo hombre quien aprovecha o
sufre las consecuencias de estos avances, por ello es que el derecho ha de estar presente para

regular y contener las pasiones de los hombres cuando se dejan llevar por las motivaciones

12



3

cientificas y dejan por un lado la dignidad de los seres humanos. La observancia de 1

humanos y de la normatividad se hace necesaria porque en la actualidad existen casos di’ff(:igl!ﬁ rée{g: &
resolver, por ejemplo, para algunas personas puede ser correcta la eutanasia al considerarla un

acto de piedad frente a la persona que sufre en exceso a causa de una enfermedad, sin embargo,

otros podréan pensar que el médico o persona que desconecta un aparato que mantiene con vida a

un ser humano violenta el derecho humano mas sagrado que es la vida; de igual forma debe

enfocarse la maternidad subrogada porque si con la eutanasia se extingue la vida con esta se

pacta su inicio.

1.4. Derecho a la vida

La maternidad subrogada persigue que, a través de un contrato de indole civil, se pacten
las clausulas necesarias para el nacimiento de una persona, es decir, se pretende la creacion de la
vida por la voluntad de personas adultas que, a través de mecanismos legales y procedimientos

médicos persiguen el nacimiento de un nifio.

El derecho a la vida le asiste a la persona como el mas alto valor y el Estado debe
procurar que se le brinde a cada ser humano las condiciones adecuadas para su desarrollo; la vida
esta protegida desde la concepcion y por tal razén los derechos del nifio se aplican desde este
momento, no importando cuando suceda. Dentro de la maternidad subrogada, el derecho a crear
vida por via de contrato no le asiste a los padres comitentes o pareja que contrata a la madre
gestante porque de ser asi, se le da al ser humano el mas amplio poder para decidir sobre la
creacidn de la vida, para que el material genético utilizado en el procedimiento pueda ser
estudiado, modificado y mejorado, logrando con ello el nacimiento de seres humanos que tienen

como antecedente haber estado en laboratorios especializados.

13



51 UD/() o
G GRiias JU;j @
O

que se llevan a cabo dentro de la pareja que por alguna razén no pueden lograr el embarazo; esto
se considera asi porque, bajo estas circunstancias, no se realiza ninguna contratacién con otra
mujer o con alguna agencia para promover la maternidad subrogada y ademds, dentro de la
pareja no esté presente ningln factor econdémico, sino mas bien han acudido a los avances
cientificos para solucionar un problema entre ellos. Se considera que en este caso no existe
ningun problema frente a los derechos humanos ya que las personas que padecen alguna
dificultad para la procreacién deben luchar por el derecho a crear una familia sin violentar los

derechos de otras personas o cosificar la vida y el ser humano.

Es importante tomar en cuenta que el derecho a la vida es intocable y se reconoce en
diversos cuerpos normativos internacionales como la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, Declaracion Universal de Derechos Humanos, que reconoce la vida como
un principio de caracter universal, Convencién sobre los Derechos del Nifio y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre algunos, los cuales establecen que la vida no
puede ser privada de forma arbitraria. Esto es sumamente importante dentro de la presente
investigacion porque se sabe que dentro de la maternidad subrogada existen cldusulas
contractuales que abarcan aspectos como el aborto, situaciéon que atenta en contra del postulado
contenido en el Articulo 6, numeral 1, del Pacto relacionado porque las personas -padres
comitentes, mujer gestante, abogados, notarios y médicos- no pueden decidir desde ningiin punto
de vista, la forma o los motivos por los cuales se autoriza la privacion de la vida de un ser
humano que crece dentro del vientre de una mujer. La vida esta intimamente ligada a la dignidad

de la persona.

14



1.5. Derecho a la familia

USAC
La familia es la base de la sociedad, es el nticleo de personas en donde cada ser huﬁ*‘l&@r;\ 1

vive y se desarrolla, es el seno en el cual se aprenden los valores que luego servirén para Ja vida
en sociedad. El derecho a la familia pertenece exclusivamente al nifio, este derecho se efectiviza
y se reclama cuando por alguna circunstancia existe rompimiento del nacleo familiar o las
relaciones dentro de ella estan deterioradas y las conductas de algunos miembros afectan los

derechos del nifio.

El derecho a la familia significa que el nifio ha de estar protegido y bajo el cuidado de
personas que sean responsables de forma integral por él, también la familia es capaz de
proporcionar al nifio su historia, sus bases y origenes para que este se sienta integrado y parte

esencial de ella. La familia es un derecho del nifio.
1.6. Derecho a la identidad

La identidad de toda persona consiste en conocer quién es, de donde viene y por qué
posee determinadas caracteristicas, la identidad pertenece al ser humano desde su concepcidn,
este derecho incluye ciertos aspectos que estan taxativamente marcados en la ley vigente en
Guatemala para la proteccion de las personas menores de edad. El Articulo 14 del Decreto 27-
2003 del Congreso de la Republica abarca, dentro de la identidad, aspectos como la
nacionalidad, el nombre, el derecho que le asiste al nifio a conocer a sus padres y ser cuidado por
ellos y las expresiones culturales, sin embargo, es sumamente importante observar que este
Articulo contiene un enunciado sancionatorio contra aquellos que sean responsables de la

sustitucion, alteracion y privacidn de la identidad.

15



derecho, se dice que al no estar permitida en muchos lugares, el procedimiento de gestacmgﬂ@,hé '
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realizarse forzosamente en un pais distinto aquel en el cual se pretende la inscripcion del nifio,

esto ha producido serios problemas porque los registros civiles de esos paises en donde no es

posible la gestacién por subrogacion no aceptaran inscribir a un nifio que ha nacido por virtud del

contrato. En el caso de Guatemala, se sabe que para la inscripcion de una persona en el Registro

Civil es necesario presentar la constancia de parto que otorga un hospital, sanatorio o comadrona,

ademas el documento personal de identificacion de ambos padres, solo de la madre o en casos

extremos la orden de juez que ordene la inscripcion. También puede hacerse una inscripcion el

varén que presente documentos por medio de los cuales es posible el reconocimiento de hijo

segun el Cddigo Civil.

El Registro Nacional de las Personas no aceptara en ningun caso ﬁn testimonio de una
escritura ptblica en donde conste el negocio de maternidad subrogada para inscribir al nifio y
conceder los efectos legales a quienes deseen dicho acto administrativo. Esta situacién constituye
violacion al derecho a la nacionalidad y ademas lleva implicita la violacidn al derecho al nombre
porque, en este caso, si una persona no estd inscrita legalmente y de acuerdo con lo establecido

en el Articulo 4 del Codigo Civil no posee nombre.

Otra situacion que la maternidad subrogada produce en relacién con el derecho humano a
la identidad es en cuanto al derecho que tiene todo nifio de conocer a sus padres, en este caso,
puede decirse que si el material genético utilizado por la madre gestante es de la pareja que la
contrato, el nifio efectivamente conocera y vivird con sus padres bioldgicos, sin embargo,
siempre estara la posibilidad de Ia actitud que pueda tomar quien lo gesté en cuanto a no querer

entregarlo o querer relacionarse con él, sin embargo, puede existir otra posibilidad y es que la

16
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maternidad subrogada se haya realizado con material genético de la gestadora que se’

se violenta el derecho a que el nifio conozca, viva y sea criado por sus padres.

En conclusion, si la norma antes citada establece que el Estado debe garantizar a todo
nifio el goce y disfrute de este derecho, no puede admitir desde el punto de vista de los derechos

humanos la contratacion civil para la creacion de la vida por medio de maternidad subrogada.
1.7. Derecho a la proteccion estatal

La persona, al ser la razdn de ser del derecho, debe estar protegida por el Estado a través
no solo de reconocimiento de los derechos subjetivos sino ademas de la efectiva aplicacion del
derecho objetivo; en el contexto de la maternidad subrogada, puede decirse que el Estado tiene
que intervenir activamente, garantizando a los grupos més vulnerables proteccion efectiva si es
que se produce la violacion a los derechos humanos de ellos, pero ademads prevenir a través de la
toma de decisiones firmes cuando se produce un caso concreto. Ello quiere décir que si se da un
caso de maternidad por subrogacién y este llega a conocimiento de las autoridades, sean
administrativas o judiciales, la solucién al mismo debe ser contundente en materia de proteccion
al nifio que ha nacido y dejar claro que el Estado no auspiciara ninguna figura legal que pretenda

lucrar o negociar con la vida humana.

Lo escrito anteriormente hace concluir que el rol del Estado en una situacién como la

descrita es de proteger, prevenir y sancionar.
1.8. Derecho a formar una familia

No cabe duda que el ser humano ha sido creado para tener relaciones interpersonales,
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el bien comun y el desarrollo integral de la persona, sin embargo, este derecho no puede ser

absoluto ni violentar derechos a otras personas.

Con base en el tema, puede decirse que el derecho a formar una familia no incluye la
contratacion de una persona para gestar un hijo a través de las técnicas de reproduccion asistida;
se considera que estos procedimientos cientificos son de gran valor y pueden ayudar
innegablemente a las personas que presentan problemas de fertilidad, sin embargo, como toda
accion del ser humano, las técnicas de reproduccién asistida no pueden ser utilizadas para fines
juridicamente ilicitos, tal es el caso de la maternidad subrogada porque en ella se ha pactado
mediante contrato la vida, y los procedimientos cientificos son parte de los métodos que se

utilizan para lograr el objetivo de dicha figura.

El derecho a formar una familia esta dentro de los derechos humanos y se regula por
ejemplo en el Articulo 16 de la Declaracién de los Derechos Humanos, en €l se establece que los
hombres y las mujeres tienen derecho sin restriccion alguna a casarse y formar una familia, sin
embargo, ha de observarse que la forma natural de formar la familia es a través de la gestacion
entre la pareja y en caso que esto no sea posible, ellos pueden acudir a las técnicas cientificas
para lograrlo; en ultima instancia la forma legal en Guatemala para formarla es a través de la

adopcion.

Es necesario advertir que se han dado casos en los cuales las personas que tuvieron
problemas para procrear acudieron a la fecundacidn in vitro para poder obtener un embarazo, un

ejemplo es lo relacionado al caso Artavia Murillo y otros versus Costa Rica, el caso en realidad
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arbitrario por parte del Estado costarricense, porque a través de una declaratoria de
inconstitucionalidad se prohibi6 la utilizacién de dichos procedimientos. Entre los argumentos
vertidos por los afectados esté la violacion a determinados Articulos de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y desde el punto de vista de la maternidad subrogada se

analizan algunos de ellos de la forma siguiente:

a) Articulo 1. Obligacion de respetar los derechos: todo Estado tiene la obligacién de respetar
los derechos que le asisten al ser humano, entre ellos, el derecho a formar una familia y en el
caso Artavia Murillo y otros versus Costa Rica se advierte que las partes accionantes ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos tuvieron la razén, porque ellos estaban en
procesos para obtener un embarazo y se encontraban utilizando técnicas de reproduccion
asistidas para lograrlo, especificamente la fecundacion in vitro. En este caso los
proce}dimientés médicos estaban enfocados Unicamente en las parejas, no habia intervencion
de terceras personas para lograr la gestacidn, es decir, no se configura en este caso ninguna

referencia a la maternidad subrogada.

b) Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de derecho interno: esta norma establece que es
obligacion del Estado adoptar medidas legislativas o de otro caracter para hacer efectivos
derechos y libertades. Esto es necesario porque se sabe que las fuentes materiales del
derechos son todos aquellos actos sociales, politicos, econdmicos e historicos que dan origen
a la identificacion de problemas que posteriormente resultan en la incorporacion de nuevas
leyes, por ello, en Guatemala, bajo el amparo de lo prescrito en esta norma internacional, el

Congreso de la Republica debe investigar y legislar sobre los nuevos problemas que se
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suscitan en la sociedad por practicas como la maternidad subrogada o la técnicas

reproduccion asistida.

¢) Derecho a la vida: en el caso de la controversia relacionada, se considera que es un
argumento dificil de tratar porque por una parte, las parejas solicitantes clamaban por tener
el derecho a dar vida a un hijo biolégicamente suyo, en contraposicién, se argumentd que la
fecundacion in vitro es un procedimiento que manipula la vida porque se seleccionan los
mejores especimenes que se obtienen del material genético de la pareja y se desechan
aquellos que no tienen posibilidad de ser los mas fuertes. Sin duda alguna es un tema en el
que es necesario priorizar el fin ultimo de los derechos que estan en juego, en primer
término, el derecho a formar una familia a través de procedimientos cientificos que
persiguen el nacimiento de una persona que bioldgicamente es hijo de los donantes del
material genético y quienes por tener una vida en comun desean ser padres, por otra parte, la
manipulacion que pudiera realizarse por los expertos sobre el material genético y la

seleccidn que se hace del mismo.

De lo anterior, se considera que en los casos en los cuales, la fecundacién in vitro se
realice bajo ciertos parametros debe ser permitida y regulada para dar certeza juridica a quienes
se sometan a esos procedimientos y dentro de los limites en que puede funcionar la practica
cientifica se deben considerar los que se refieren a los participantes de la misma, es decir, debe
permitirse Unicamente a personas que acrediten ser conyuges o que tengan declarada la union de
hecho e incluso quienes acrediten tener una vida juntos, esto se traduce en que se tendra certeza
que estos casos no contemplan la intervencién de terceras personas que puedan aportar material

genético o que se incluyan con motivo de lucrar.
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pareja asiste a un centro de donacion de esperma? La respuesta debe encontrarse en primer lugar,
en la legislacion que especificamente regule la actividad, luego deben revisarse los estatutos de
la institucién, es decir, si esta situacion representa alguna limitante para ellos y, por tltimo, debe
considerarse el hecho que la mujer que llega a solicitar los servicios de estas entidades tiene la
intencién de ser madre y los motivos por los cuales no lo hace de otra forma corresponderan
unicamente a ella; ademads, en este caso es en donde se puede validar el derecho a formar una
familia cuando no hay una tercera persona que vende o alquila su cuerpo para desarrollar el

embarazo.

La parte controversial podria estar cuanto a la palabra donacién, ya que se sabe que es
ilustrativa porque los centros en donde se practica esta actividad, siempre otorgan remuneracion
al supuesto donante, esa es la primera parte del proceso, seguidamente, la mujer interesada en
gestar debera acudir a los procedimientos cientificos respectivos, los cuales por supuesto,
siempre tendran implicita la intencidn de lucro. Aqui existe el problema de cosificar al ser
humano aunque sea en su mds infima existencia. La diferencia con el caso anterior, es decir, el
de las parejas, es que entre marido y mujer no se ve la posibilidad de lucrar entre ¢llos,
unicamente pagaran por un servicio médico. Aqui, no existe relacion con la maternidad

subrogada.

En conclusién, cabe decir que el caso Artavia Murillo y otros versus Costa Rica es
importante para establecer los derechos reproductivos del ser humano y el derecho a la
formacidn de la familia, esto dentro del marco de la ética, de la humanidad, del bien comun y de

la proteccion que el Estado debe a sus ciudadanos, sin embargo, el caso no analizo situacion
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porque ese pais dejo sin efecto la practica de la fecundacién in vitro, situacién que la seﬁé@gé{g?/};fg?\w ,
repar6 al imponer al Estado costarricense la adopcion de medidas para asegurar la practica dé la o
fecundacion in vitro; el fallo fue emitido con cinco votos a favor y uno en éontra, siendo el juez
Eduardo Vio Grossi quien se opuso y con voto disidente explicé que diferia de la sentencia

dictada porque la Corte habia tomado argumentos inexactos para emitirla, habia desviado la
jurisprudencia sentada en torno al derecho a la proteccion de la persona y no se logré establecer

con claridad desde cuando se considera que existe la persona, ello porque se dio significados

distintos al concepto concepcidn y fecundacion.
1.9. Derechos reproductivos y derechos sexuales

Dentro del concepto de desarrollo integral de la persona pueden incluirse diferentes
elementos, entre ellos, indiscutiblemente, se encuentran los derechos reproductivos y los

derechos sexuales, estos, pueden resumirse de la forma siguiente:

Los derechos reproductivos: son ciertos derechos humanos ya reconocidos en tratados y
documentos internacionales y otros todavia no reconocidos, entre ellos: El derecho bésico
de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero y
espaciamiento de hijos y a disponer de la informacién, la educacion y los medios para
ello; el derecho alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva y el derecho

a adoptar decisiones sobre la reproduccion sin sufrir discriminacidn, coercién y violencia.

Los derechos sexuales: incluye el derecho humano de la mujer a tener control respecto de
su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva y a decidir libre y

responsablemente sin verse sometida a coercion, discriminacién o violencia. Supone unas
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las responsabilidades y consecuencias de su comportamiento sexual. (Vargas, 2003, s. p.).

Los conceptos descritos coinciden con lo acordado en el Programa de Accién de la
Conferencia Mundial de Poblacién y Desarrollo celebrada en Egipto en 1994, e indican
claramente que los derechos reproductivos pertenecen a las mujeres y a las parejas para decidir
libremente el nimero de hijos que desean tener, su espaciamiento y el derecho de acceder a la
informacién pertinente para tales efectos, sin embargo, no se incluye el derecho a contratar a una
persona distinta para llevar a cabo la gestacidn, por ello, es criterio de la presente investigacion

que la maternidad subrogada no se incluye dentro de Jos denominados derechos reproductivos.

En cuanto a los derechos sexuales, la maternidad por subrogacion se aleja ain mas
porque en estos se incluyen aspectos de las personas que son protegidos y se orientan a la no
intromision del Estado o de personas en ambitos privados sobre los cuales Villanueva, (como se
cit6 en Recinos, 2015) afirma que “los derechos sexuales garantizan que las personas tengan
control sobre su sexualidad pero también, se refieren a la proteccion de la identidad y la
orientacion sexuales, la libre eleccidn de pareja” (s. p. ), esto quiere decir que los derechos
sexuales se enfocan no a la procreacion sino a las preferencias u orientaciones sexuales y, a

ejercer una vida sexual libre de coaccion.
1.10. Casos de resolucion complicada

Los derechos humanos definitivamente poseen rango constitucional e internacional, no
obstante, si tienen la caracteristica de ser universales, quiere decir que se aplican a todas las

personas sin distincion y por eso el ejercicio de un derecho no puede vulnerar el derecho de otro;

23



existen casos que al producirse en la sociedad ameritan ser presentados ante un org

jurisdiccional, se configuran como temas complicados, de dificil solucion, son aquellos (\/ 7
2,

RETARV

considerados como los nuevos problemas del derecho. El ejemplo claro es la maternidad

subrogada.

Desde el enfoque de los derechos humanos habra quienes afirman que tienen derecho a
formar una familia a través de la contratacion de una mujer para gestar a su hijo, sin embargo,
esto no es posible porque como se indicara posteriormente, la vida y la persona no pueden ser
cosificadas ni mercantilizadas, ademas, el Estado no puede permitir determinadas practicas para
que un grupo de personas reclame beneficios particulares. Una excepcion es por supuesto 1o
considerado sobre la sentencia del caso Artavia Murillo y otros versus Costa Rica, porque estos
casos si son de obligatoria regulacion estatal, sea para prohibir o dar acceso a las parejas con
problemas para procrear, sea a métodos de planificacion familiar que deseen o técnicas de
reproduccion asistida, empero, la maternidad subrogada no cumple las finalidades colectivas que
los propios derechos humanos persiguen. Olano Garcia (2006) en relacidén con este tipo de casos

expreso:

La tesis de Dwordin respecto a los casos dificiles es que, en relacion con ellos como en
los casos féciles, el juez no goza de discrecionalidad, pues también aqui existe una
respuesta correcta. Dichas reglas se basan en que un caso C es considerado dificil si: a)
No hay respuesta correcta a C. b) Las formulaciones normativas son ambiguas y/o los
conceptos que expresan son vagos, poseen textura abierta, etcétera. c¢) El derecho es
incompleto o inconsistente. d) No hay consenso acerca de la resolucion de C en la
comunidad de juristas. €) C no es un caso rutinario o de aplicacién mecénica de la ley. f)

C no es un caso facil y es decidible solamente sopesando disposiciones juridicas en
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juicios morales. (s. p.) (sic)

Resultan sumamente interesantes las reglas que determinan cuando un juez puede estar
ante un caso dificil de resolver. La maternidad subrogada entra sin discusién dentro de estas
categorias porque en Guatemala no existe normativa que regule una practica de esta naturaleza,
cabe mencionar que tampoco existe prohibicion taxativa, lo cual complica en lugar de permitir,
porque es ahf en donde se da el debate en cuanto a hacer todo aquello que la ley no prohibe, no
importando las circunstancias que rodean al ejercicio de un derecho determinado por lo que
ingresan al andlisis las reglas g y h antes mencionadas porque el juzgador al no tener derecho
aplicable, forzosamente habra de dar solucion al conflicto mediante la ponderacién de diversos

derechos humanos, principios y juicios morales.

La vida y la persona no pueden ser tomadas como objetos y por eso no se puede contratar
sobre ellos atin bajo invocacion de derechos humanos, resulta interesante lo considerado por la
Corte Constitucional de la Republica de Colombia en relacién con la dignidad del ser humano en

la sentencia C-037/1996:

El Articulo 1o de la Constitucién consagra “el respeto de la dignidad humana” como uno
de los fundamentos de nuestro Estado social de derecho. Y no es ese un concepto vano,
sino al revés, lleno de contenido ético y politico. Porque el reconocimiento de la dignidad
humana implica la concepcidn de la persona como un fin en si misma y no como un
medio para un fin. En otras palabras, como un ser que no es manipulable, ni utilizable en

vista de un fin, asi se juzgue este muy plausible. (s. p.)
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formacién de una familia mediante este contrato; se considera que en este contexto existen ’
elementos como la diginidad humana que prevalecen sobre otros como la contratacion para

provocar la gestacion, alumbramiento y entrega de un ser humano a personas distintas de quien

desarrollo el embarazo.

1.11. Derecho natural y derecho positivo en la maternidad subrogada

1.11.1. Derecho natural

El ideal es que toda persona pueda gozar del vasto catdlogo de derechos que pueden
existir en las leyes escritas y aquellos que no estan taxativamente regulados pero que el hombre
posee por el hecho de serlo. Podria decirse que toda mujer tiene derecho a ser madre o que todo
varén tiene derecho a ser padre y que la unica limitante fuera su propia voluntad, es decir, que
ella o el mismo se nieguen a serlo. Dentro del tema investigado cabe preguntarse si el derecho é
ser padres es un derecho dado por la naturaleza, por la voluntad divina o por la decisién del ser

humano.

El primer concepto es el derecho natural, el cual segtin Aftalion, (como se cita en

Antinori, 2006) contiene las caracteristicas siguientes:

Sus principios son vélidos para todo tiempo y lugar, estos principios encuentran su
fundamento en algo superior al hombre, por la cual los hombres no podrian cambiarlo,
aunque se lo propusieran. En consecuencia, los principios y contenidos del llamado

“Derecho Natural” no estaria sujetos a las vicisitudes de la Historia. (p. 28)
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En este sentido, “El derecho natural estd conformado por el nicleo del ordenamien

conforme a la naturaleza humana tiende a la instauracion de la justicia en la sociedad” (A,n;i
2006, p. 28), esto quiere decir que el derecho natural es el conjunto de disposiciones que por
estar intrinsecamente contenido en la mente del hombre, en su ser, en su escencia, busca dar trato
justo a sus iguales en las mas variadas circuntancias que puedan producirse, dentro de ellas, la
imposibilidad que pueda tener una pareja para procrear y ello les orillen a acudir a practicas

como la maternidad subrogada.

Este derecho tiene entonces sus raices en diversas ideas o corrientes. Puede partirse de lo
que el derecho natural es para la corriente de la Escuela Catdlica, en ella todo derecho natural
estd en la voluntad de Dios, en su inteligencia, en los fundamentos bésicos de su palabra, asf, la
Biblia otorga al hombre no solo diez mandamientos, sino mds de seiscientas ordenanzas
contenidas en el Antiguo Testamento para que el ser humano mostrase una conducta agradable a
El. Otra concepcién de este derecho es el que otorga la Escuela Clésica y que se basa en que el
derecho natural esta intrinsecamente en la naturaleza humana, existe porque existe el hombre;
finalmente la Escuela Racionalista entiende que toda norma de caracteristica natural es creada
por la propia razén humana y derivada de ella el ser humano posee una guia interna o un

concepto preconcebido de lo que es bueno y lo que es malo.

De lo anteriormente escrito, pueden generarse preguntas en cuanto al tema central siendo
ellas: ;es correcto y natural utilizar técnicas cientificas para la creacion de la vida? ;Las técnicas
de reproduccion asistidas son un derecho humano? En caso de emplearse, ;qué derechos
humanos se agreden o cuales se protegen? ;El derecho humano a formar una familia incluye
técnicas de reproduccion asistida o debe efectivizarse este derecho a través de los procedimientos

permitidos en la legislacion? ;Prevalecen los derechos humanos de personas adultas sobre los
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personas que puedan encontrarse en esa situacion.

En relacién con el derecho natural, la respuesta podria ser que a toda persona le asiste el
derecho de ser padres, pero con la condicionante de no afectar los derechos naturales de otra
persona, porque entonces, si los derechos naturales son iguales para todos los seres humanos,
aquellos no pueden agredir a otros de su misma especie pues al hacerlo, producirian una ruptura
en el orden natural porque se aceptaria que la propia naturaleza aprueba abiertamente la
preeminencia de unos derechos sobre otros y aprueba también la agresion del ser humano a otro
y en casos como el de maternidad subrogada, se aceptaria que una persona tiene como derecho
natural, el nacer por via de un contrato civil celebrado entre personas adultas. Lo mismo
sucederia si en el enfoque de los derechos naturales que son otorgado pbr Dios como autoridad
maxima y dador de todos los derechos, se acepta la injerencia del contrato para la creacién de la
vida. Por ultimo, la maternidad subrogada si puede encasillarse en el tercer concepto que es la

decision humana sobre traer al mundo a una persona por via contractual.

Un concepto inicial sobre derechos humanos sostiene que “son Jos atributos inherentes a
la persona, desde que nace hasta que muere; se protege incluso al embridn y luego al nifio,
después al adolescente y se continta protegiendo al adulto, para concluir con la proteccion al
anciano” (Prado, 2007, p. 53) es decir, los derechos humanos aun cuando tienen su fundamento
en lo natural o en lo positivo, siempre habran de procurar proteccion a la persona desde su
concepcion. Gregorio Peces-Barba (como se cita en Prado, 2007) afirma que los derechos

humanos son:
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persona, en una comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los demas
hombres, de los grupos sociales y del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el

aparto coactivo del Estado en caso de infraccién. (s. p.).

La definicion abarca aspectos naturales de los derechos humanos en cuanto a que se
protege la vida, la libertad y el desarrollo de la persona, todo ello es inherente al hombre y €l
tiene derecho a exigir del Estado y de la sociedad el debido respeto, ademas el concepto hace
referencia al positivismo en cuanto a que sefiala que la norma juridica es la que atribuye el
derecho al hombre. Como dice Prado (2007), “Los derechos humanos son derechos naturales,

pero estos deben ser protegido por el sistema juridico de un Estado” (s. p.).

De acuerdo con lo anterior, cabe decir que el derecho a la maternidad subrogada es
discutible desde el punto de vista del derecho natural y serd posible desde el pun;co del derecho

positivo si el Estado en que se produce la accién la tiene debidamente regulada.

1.11.2. Derecho positivo

El derecho positivo es aquel que tiene como objetivo “eliminar de la teorfa del Derecho la
especulacion metafisica y filoséfica y a limitar el campo de la investigacion cientifica al mundo
empirico” (Bodenheimer, 2007, p. 268), es decir, derecho positivo es aquel que objetivamente
puede verse y por ende invocarse ante quien debe hacer justicia. Mo6r (como se cita en

Bodenheimer, 2007), afirma en cuanto al positivismo juridico lo siguiente:
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en un proceso historico, por el poder gobernante en la sociedad. En esta concepeion qsg AC
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Derecho solo aquello que ha mandado el poder gobernante y todo lo que este mande es

Derecho por virtud del hecho mismo que lo manda. (p. 268)

En este contexto, los derechos humanos podran efectivizarse e invocarse cuando estan

contenidos en normas legales que han sido aprobadas y creadas por el 6rgano legislativo

correspondientes a cada Estado, por ello existen autores que hacen diferencia entre derechos

naturales, derechos fundamentales y derechos humanos:

Los derechos naturales del hombre, proceden del siglo XVIII, especialmente del
liberalismo individualista, donde se decia que los derechos del hombre son los derechos
inherentes al mismo, puesto que el hombre procede de la naturaleza, estos derechos
protegen a los seres que son superiores a todos los demés seres que habitan en la
naturaleza. En cuanto a los derechos fundamentales (...) se dice que son aquellos
derechos o garantias del hombre contemplados en la Constitucidn. A raiz de ello se dice
que los derechos fundamentales nacen y se mueren con la Constitucion. Se puede
concluir que los derechos y garantias individuales que contemplan las constituciones son
derechos fundamentales. Con relacién a lo que ahora se conoce como derechos humanos,
se puede manifestar que estos han surgido a través de una variedad de documentos
internacionales que hacen alusion a la terminologia de derechos humanos, tal es el caso
de la Declaracién Universal del 10 de diciembre de 1948. (Lépez Contreras, 2017, pp. 32-

33)
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de forma escrita y su aplicacion es innegable en cualquier ambito de la vida del ser humano.
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CAPITULO II

2. El contrato

2.1. Aspectos generales

Las personas pueden realizar cualquier acto que la ley no prohibe para regular sus
relaciones juridicas, la libertad existe en el principio de la autonomia de la voluntad y los limites
existen en la moral, las buenas costumbres y la propia ley. El hombre rige sus actos segun su
voluntad y las manifestaciones emanadas de esta pueden o no producir efectos en el ambito
juridico; el hecho juridico es “cualquier acontecimiento, natural o humano, a cuya verificacion el
ordenamiento juridico liga cualquier efecto juridico, constitutivo, modificativo o extintivo de
relaciones juridicas” (Aguilar Guerra, 2006, p. 2). Es decir, la persona puede realizar cualquier
actividad sabiendo que pueden darse consecuencias juridicas y ello le obliga a vigilar que se dé

la licitud dentro de la relacion que esté a punto de crearse.

Dentro del enfoque en el que se encuentra la presente investigacion, es importante sefialar
no solo el hecho juridico sino también el acto juridico, el cual es ya una categoria en donde
interviene la conducta humana encaminada precisamente a la produccién de consecuencias
juridicas, por ejemplo: el embarazo es un hecho natural en cuanto a su desarrollo, sin embargo,
posee consecuencias juridicas puesto que los futuros padres saben que de la concepcidn de un ser

se desprenden efectos de tipo juridico como la inscripcion en el Registro Civil.

Con lo anterior, se pretende ejemplificar que dentro de la vida del ser humano pueden
existir hechos que son naturales, también actos propiamente juridicos que no tienen limite en

cuanto a su ejercicio por cuanto no rifien con la moral, la ética, la ley o las buenas costumbres,
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cuales las personas crean supuestas relaciones juridicas que no estan permitidas por la ley,.(d€$.C N
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el caso de la maternidad subrogada en Guatemala ya que al darse esta préctica, se utiliza un

contrato de tipo civil, el cual por supuesto se celebra entre personas adultas pero con el fin de
provocar un embarazo y luego apartar a la progenitora del nifio para darlo a la pareja que la ha

contratado.

El contrato que se ha utilizado para crear este tipo de vinculos, no estd comprendido en la
legislacién nacional, lo cual es un punto a tratar en la investigacion, empero, otro punto
importante lo constituye el hecho que una situacion de esta naturaleza atenta en contra del interés
superior del nifio porque a través del contrato civil de maternidad subrogada, se tiene como
objeto del mismo precisamente al nifio que ni siquiera esta concebido pero que su vida, su
persona y su futuro, estin ya comprometidos a través de una relacién contractual que incluye por
supuesto una parte patrimonial. Por ello, es necesario realizar el analisis del contrato para
establecer si es posible utilizar esta institucion del derecho civil para lograr la concepcion,
nacimiento y posterior entrega de un nifio a otra familia estableciendo como objeto del contrato a

la persona.

El contrato esté constituido por declaraciones de voluntad que producen efectos juridicos
debido a que su esencia es crear, modificar, transformar o extinguir derechos y obligaciones, sin
embargo, ha de tomarse en cuenta qué tipo de derechos y obligaciones pueden encuadrarse en
esta figura legal ya que el contrato se ha definido como “el negocio juridico bilateral cuyos
efectos consisten en crear, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial” (Diez-Picazo,
1996, p. 123). Esta concepcion delimita al contrato como una institucién capaz de regular

relaciones interpersonales siempre que exista el elemento patrimonial. Se dice que el contrato
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mejor medio para resolver intereses entre ellas.

Debe pensarse la situacion contraria, es decir, qué sucede cuando las personas desean
resolver o hacer efectivos sus intereses en aquellos campos en donde el contrato no puede
intervenir, como es el caso de la maternidad subrogada, ello porque en esta situacion se aplica en
cierta forma la concepcién que los romanos tenian sobre el contrato y sus elementos ya que para
ellos, el contrato no solo necesitaba la voluntad de las personas sino que se exigia la existencia
del fundamento juridico, situacién que en Guatemala no existe en relaciéon con la maternidad
subrogada ya que no se cuenta con ninguna norma legal que ampare un contrato de esta
naturaleza, asi, en Roma se afirmaba la idea que “la voluntad de las partes no puede a discrecion,
ni crear los negocios juridicos ni determinar sus elementos” (Bialostosky, 2011, p. 138). Es
decir, se tomaba el contrato como algo importante pero no podia estar a la entera voluntad de las
personas, lo cual lleva a considerar que la autonomia de la voluntad no imperaba de forma

absoluta.

2.2. Requisitos del contrato en la legislacion guatemalteca

El contrato es un acuerdo, un pacto o una convencién que conlleva la declaracién de la
voluntad de las personas en un plano de igualdad para regular sus relaciones juridicas y dar
validez a los derechos y obligaciones que puedan originarse; para que esto suceda, debe
cumplirse con los requisitos que la ley establece para que cualquier convenio nazca de forma

legitima a la vida juridica.
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formalidad como requisito esencial para su validez, sin embargo, el contrato al ser una especie de

negocio juridico -que es el género- también debe aplicar para si los requisitos que la ley exige

para aquel, de tal cuenta, el Articulo 1251 del Codigo Civil regula que el negocio juridico

requiere para su validez capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que

no adolezca de vicio y objeto licito. Es por ello que es necesario analizar cada uno de los

elementos mencionados para establecer la viabilidad del contrato y si puede encuadrarse en

dichos requisitos, las declaraciones de voluntad encaminadas a la maternidad subrogada o vientre

en alquiler en el pais.
2.2.1. Capacidad legal de quien manifiesta su voluntad

En primer término, debe decirse que la capacidad hace referencia directamente a la
persona, palabra sobre la cual se tienen dos acepciones: por una parte, la persona es un ser
humano, hombre o mujer, también, puede considerarse a la persona desde el punto de vista
juridico y a este campo le corresponde la idea que cominmente se ha manejado en cuanto a que
“persona, en sentido juridico, es todo ser capaz de derechos y obligaciones” (Brafias, 2014, p.
31). Asimismo, se sabe que en cuanto a la clasificacion de las personas, las hay individuales

y y

juridicas.

La capacidad es el resultado de otra institucion del derecho civil denominada
“personalidad”, la cual puede entenderse como la aptitud que la ley otorga a una persona para ser

reconocida legalmente y poder gozar derechos y atribuirse obligaciones, al respecto se dice que:

La personalidad proviene de las palabras latinas personalitas y personalitatis y es €l
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un centro de imputacién de normas juridicas, o como lo expresa la doctrina civif)ié:tﬁf*lﬁ’l\?e
sujeto de derechos y obligaciones; b) Es la idea que se vincula con el concepto de
persona, tal como la considera la doctrina del derecho civil, y los temas conexos a la
misma, dentro de los cuales conocemos los llamados atributos de la personalidad; c) Es la
vinculacién que nos permite entender la distincidn entre persona fisica o moral, asf como
la subsistencia del reconocimiento de tales entes en el &mbito de las relaciones juridicas.

(Morales, 2004, s. p.) (sic)

Lo anterior es de suma importancia ya que en esta conceptualizacion de la personalidad
se encuentra la razdn de ser de la persona, pues en el primer campo se indica que las normas
legales vigentes en un determinado territorio tienen su finalidad en la persona, en el segundo
campo se ubican los atributos de la personalidad los cuales son aquellos conceptos que dan
identidad completa al ser humano porque son parte esencial de la vida, asi, el domicilio, el

nombre, la capacidad, el estado civil y el patrimonio forman un todo en favor de la persona.

La capacidad se ha estudiado desde dos puntos de vista: en cuanto a la de goce, se dice
que se posee por el hecho de tener la calidad de ser humano, razén por la cual, le son inherentes
todos los derechos que puedan corresponderle sin necesidad de tener titulo o autorizacion para
gozarlos, De Castro, (como se cit6 en Aguilar Guerra, 2007) seflala que la capacidad de derecho
o de goce es “la calidad de la persona de ser titular de las distintas relaciones juridicas que le
afectan” (p. 185), por su parte, la capacidad de obrar o de ejercicio es aquella que habilita a la
persona para poder ejercer sus derechos y obligaciones personalmente o bien cuando ejerce

representacion de otra, es la cualidad juridica de la persona que determina conforme a su estado
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la eficacia juridica de sus actos (Aguilar Guerra, 2007, p. 187) .

especificamente un contrato, la persona debe poseer capacidad de ejercicio, ya que Unicamente a
través de esta es que la ley confiere validez a todas las manifestaciones de voluntad que puedan

crearse.

2.2.2. Consentimiento

La persona que tiene capacidad para contratar puede realizar una serie de actos que le
permiten agenciarse derechos o cumplir obligaciones, para ello necesita dar a conocer su
voluntad, dar al acto juridico validez, esta voluntad debe ser libre, esponténea, verdadera y no

estar sujeta a ningin elemento externo que la manipule.

La voluntad fuera del &mbito juridico es simplemente una mera intencién de realizar o no
determinada accion, sin embargo, para efectos del contrato es diferente, pues ya se tiene una
finalidad distinta, Ledn Hurtado (1991) afirma que “la voluntad recae sobre un objeto; la causa,
sea que se entienda por tal el motivo psicoldgico o juridico que induce a contratar, estd en la
manifestacion de voluntad” (p. 26), es decir, la voluntad puede tener motivos tanto psicolégicos
como juridicos. Esta definicién importa al tema puesto que se relaciona directamente al contrato
de maternidad subrogada porque las personas que celebran este tipo de contrato buscan

satisfacer, antes que lo juridico, una necesidad psicolégica dirigida al ejercicio de la paternidad.

La voluntad de la persona, para lograr su objetivo, necesita sufrir una transformacién y
pasar del ambito unilateral al bilateral -al contrato- en este momento se denominara

“consentimiento”, el cual es la combinacion de dos o mas voluntades que coinciden y forman
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precisos y concretos. La respuesta se dara lisa y llanamente.

De acuerdo con lo anterior, se considera que es necesario establecer si dentro del contrato
importa inicamente la voluntad o junto a ella deben existir otros elementos, como la declaracion,
la cual se refiere a la exteriorizacién de la voluntad interna del sujeto que desea contratar,
“aparece asi como ingrediente del contrato la declaracion de voluntad contractual que es una
forma de comunicacién social, por medio de la cual cada uno de los contratantes da a conocer al

otro su propia voluntad” (Diez-Picazo, 1996, p. 148).

Lo anterior hace concluir que el consentimiento se forma a través de una voluntad que en
principio nace del pensamiento de la persona -se encuentran en su fase interna-, posteriormente,
se encuentra frente a otra voluntad que desea acoplarse -coincidencia- y, finalmente, se produce
el acto de manifestaciéon expresa mediante el cual comparecen las personas interesadas a la
celebracion del contrato y a través de su aceptacion y firma hacen evidente que el consentimiento
estd dado para que ese contrato produzca los efectos juridicos deseados. Por ello se dice que “el
consentimiento es el acuerdo de voluntades, de dos 0 mas personas que puede tener por efecto el
crear, transmitir, modificar o extinguir efectos de derecho, tratese de derecho subjetivos, deberes

juridicos u obligaciones de caracter convencional.” (Contreras Lopez, s. f., s. p.).

Puede concluirse que el consentimiento es la coincidencia de voluntades, empero, para

que esto puede producirse y se forme propiamente el contrato, se necesita que se perfeccionen
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2.2.2.1. Oferta y aceptacion

En cuanto a la oferta y la aceptacién se afirma que:

Es una declaracién de voluntad emitida por una persona y dirigida a otra u otras,
proponiendo la celebracion de un determinado contrato. Para que exista oferta es preciso
que la declaracion contenga todos los elementos necesarios para la existencia del contrato
proyectado y que esté destinada a integrarse en €l de tal manera que, en caso de recaer
aceptacidn, el oferente no lleve a cabo ninguna nueva manifestacion (...) la aceptacién es
la declaracién de voluntad que emite el destinatario de una oferta dando su conformidad a
ella. Es necesario que la aceptacion coincida con los términos de la oferta y que se haga

tempestivamente, es decir, mientras la oferta no ha caducado. (Diez-Picazo & Gullén,

1989, p. 69).

Con base en los elementos definidos, resulta trascendente saber si en Guatemala puede
producirse cualquier tipo de contrato o toda clase de ofertas, o bien, tnicamente las que se
refieren a bienes o cosas que estdn dentro del comercio de los hombres, es decir, lo que es de
trafico licito, cabe preguntarse, si la vida de un ser humano puede catalogarse como un bien o
cosa sujeto a comercio. En este sentido, debe establecerse que en todo contrato debe existir,
como tercer elemento de validez, el objeto, ya que dentro de €l deben considerarse las
prestaciones que las partes contratantes deben efectuar, sin embargo, previamente al abordaje del
tema, es necesario hacer referencia a los vicios del consentimiento ya que al producirse pueden

provocar que el contrato resulte en anulabilidad, dependiendo cada caso concreto.
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2.2.2.2. Vicios del consentimiento

‘?"'\n OSE o //
El consentimiento, como elemento esencial que integra al negocio juridico segﬁr? ﬁﬂ]éﬁ)«?’”

debe ser emanado de forma pura y sin influencias externas, sin embargo, dentro de la formacién

del contrato pueden producirse situaciones que ejercen presion sobre la voluntad interna y por

ende sobre la declaracion externa de esta, es decir, el consentimiento; al producirse cualquier

circunstancia que afecta la libre disposicién de la persona sobre la forma en la cual quiere

contratar, pueden surgir también las posibilidades de anular el contrato celebrado. Esta situacion

es muy importante en el tema que se investiga porque el contrato civil de maternidad subrogada

-en los paises donde se permite- es un acto de suma trascendencia para las personas involucradas,

ya que la madre que gestara en su vientre, como ser humano, no puede ser colocada en

situaciones de presion, de error, dolo o violencia y como resultado ser obligada a desarrollar el

embarazo, dar a luz y entregar posteriormente al producto de la concepcion.

2.2.2.3. Error

El error, como vicio del consentimiento, se refiere a que una persona civilmente capaz
para adquirir derechos y obligaciones, que puede prestar validamente su consentimiento, celebra
o pretende celebrar un negocio juridico o un contrato, bajo la creencia de que lo realizado es
correcto, sin embargo, pueden existir casos en los cuales la realidad es distinta a la creencia de la
persona y en cuanto al tema que se analiza, el problema radica en que cuando una mujer alquila
su vientre para la procreacion, sea por motivos sentimentales, altruistas o de lucro, pero bajo la
conviccion que nada incorrecto hay en ello, el consentimiento ya esta viciado pues en este caso
concurre el error, elemento que puede ser reforzado por otros. Rojina Villegas (1979) afirma que

“ademas del error, la ignorancia, que consiste en la carencia de conocimientos respecto de alguna
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materia, se toma en cuenta en el derecho para atribuirle los mismos efectos que al e

El Articulo 1258 del Cédigo Civil regula que el error es causa de nulidad cu

s
L

.
Usp

v
. . . . . . 0 N\
sobre la sustancia de la cosa que le sirve de objeto o sobre cualquier circunstancia que fuéférl‘a,g £ N

causa principal de la declaracién de voluntad. Al respecto, es importante establecer que en el
caso de la maternidad subrogada en Guatemala se produciria un error sustancial sobre la causa
del contrato porque los elementos que le originan son ilicitos en cuanto al resultado, es decir, que
la mujer que brinda su vientre para el desarrollo del embarazo sabe que la causa de celebrar el
contrato es porque se le requiere por parte de una pareja que probablemente no puede procrear,
existe muy probablemente el 4nimo de lucro y buscan que geste a un ser humano; es decir, la
futura madre esta dando su consentimiento para desarrollar un embarazo, empero, considera que
es una actividad licita. En este caso, la causa del negocio juridico es fallida porque en el pais no

existe la posibilidad de celebracién de este tipo de contrato.

La doctrina considera al error como “una creencia contraria a la realidad; es decir, un
estado subjetivo que esta en desacuerdo con la realidad o con la exactitud que nos aporta el
conocimiento cientifico” (Rojina Villegas, 1979, p. 139). Se advierte que la persona que en
determinado momento suscribe un contrato bajo esta circunstancia se encuentra padeciendo una
representacion equivoca de la verdad y de la realidad, lo que la lleva a crear, modificar, transferir

o extinguir derechos y obligaciones que juridicamente no son viables.

El error también se ha considerado como: “la ignorancia, en el defectuoso conocimiento o
en la falsa representacion de los elementos objetivos subjetivos de la realidad factica o juridica
por referencia a hechos, situaciones, cualidades o relaciones” (Lacruz Berdejo, Luna Serrano, y

Rivero Hernandez, 1990, p. 176). Es decir, que la persona que intenta la celebracién del contrato
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2.2.2.4. Clases de error

El error puede ocurrir de diversas formas o en elementos diferentes, por ejemplo en el
objeto, en la causa, en la persona, en los calculos nimericos o matematicos, sin embargo, el error
tiene como premisa principal que debe ser un padecimiento propio, una equivocacion que sufre
aquel que intenta la celebracion del contrato y que sobre esa creencia, busca los efectos juridicos.

Contreras Ortiz (2004) realiza la clasificacién del error en la forma siguiente:

1. Error obstativo o impediente, cuando recae sobre la naturaleza del negocio. Seria el
denominado error in negotio (...) 2. Error esencial o error nulidad, cuando reca sobre la
sustancia de la cosa que sirve de objeto al contrato, entendida la sustancia como la
cualidad principal de la cosa segiin el adquiriente en la misma (...) o sobre cualqﬁier
circunstancia que fuere el motivo determinante de la negociacién (...) 3. Error
indiferente, cuando reca en aspectos secundarios, no sustanciales del negocio. Por razén
que no afecta el consentimniento, el objeto ni la causa, no invalida el contrato y solo da

lugar a su correccion. (pp. 224, 225).

De lo anterior puede decirse que una mujer, en el caso que quisiere disponer de su vientre
para la procreacion de un nifio bajo la modalidad de maternidad subrogada, deberia suscribir un
contrato de tipo civil, entre adultos, invocando la autonomia de la voluntad y esforzandose tanto
ella como los contratantes de no incurrir en error, sea cual fuere el lugar en donde este pueda
encontrarse o constituirse lo cual serfa imposible porque inmediatamente se produce un error de

nulidad, pues ya en este momento puede afirmarse que la vida de una persona no puede ser
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objeto de contratacion, es decir, la formacién del ser humano vivo no puede ser lla o
del contrato, ni sustancia, ni la cosa que sirve de base al negocio juridico. -y
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personas, apartandose de la normativa guatemalteca, llevan a cabo negociaciones con efectos
juridicos que pueden producirse en distintas areas del derecho, por ejemplo: un nifio que nace
producto de un contrato de maternidad subrogada, necesita ser inscrito en el Registro Civil, sin
embargo, en Guatemala el criterio para la inscripcion es que unicamente serdn los padres
bioldgicos, padres adoptivos o jueces en determinados casos, los legitimados para realizar este
acto administrativo y en el supuesto de la subrogacién de maternidad no se dan estos

presupuestos.

Algo importante en este momento de la formacion del consentimiento, es que en el caso
de la maternidad subrogada en Guatemala, es indispensable diferenciar si se est4 ante el error
como vicio del consentimiento o ante el dolo. En el primer caso, debe decirse que el error se
encuentra en ambas partes y por esto es que se sostiene que el contrato es nulo y no anulable, ello
porque en realidad no existe el consentimiento, asf lo afirma Contreras Ortiz (2004) al establecer

que:

Si ambas partes se equivocaren sobre el motivo determinante de la contratacion, no se
estaria ante un error determinante de nulidad relativa del contrato, sino realmente ante la
inexistencia del consentimiento, lo cual originaria la nulidad absoluta del contrato por

falta de un elemento esencial. (p. 226).

Por Gltimo, es importante mencionar lo afirmado por Diez-Picazo (1996) en cuanto a que

“el error, es ademas un presupuesto de la buena fe, que el ordenamiento tiene en cuenta para dar
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a la persona que se encuentra en dicha situacién o estado un trato mas benévolo
parece ser de suma importancia ya que, en cuanto a la maternidad subrogada se r‘ei’;tieré;
momento de llevar el conflicto ante juez competente, este debera establecer si la madre;gl%éé SEP% A
brindo su vientre lo hizo con intenciones de enriquecimiento o bien por razones erroneas que

bien pueden ser por altruismo. Este precepto no ocurre con el vicio del consentimiento que a

continuacidn se estudia.
2.1.2.5. Dolo

El Articulo 1261 del Cédigo Civil guatemalteco establece que el dolo es toda sugestion o
artificio que se emplee para inducir a error o mantener en ¢l a alguna de las partes. De lo
regulado por la ley, puede advertirse que el dolo es una conducta voluntaria del hombre que por
accién u omision, puede generar ciertos efectos juridicos, especificamente puede provocar que la
persona que ha de prestar su consentimiento en la celebracién del contrato lo haga de forma
equivocada. El dolo es un hecho que genera una declaracion de voluntad viciada ya que provoca
que la persona vaya a error o se mantenga en él, sin embargo, este error que nace o se mantiene
es una inexacta representacion de la realidad ya no padecida espontaneamente por la persona

sino que es producto del engafio o cualquier otro artificio utilizado por la otra parte.

En cuanto a la maternidad subrogada y su celebracion por medio de un contrato, puede
decirse que el dolo puede actuar cuando la parte que contrata a la mujer que presta su vientre
para el desarrollo del embarazo es inducida al error al manifestérsele que su actuar es correcto y
que nada prohibido hay en ello, sin embargo, la parte que lo induce sabe que en Guatemala esta
figura no estd contemplada en la legislacion y por ende no puede llevarse a cabo porque no esté

regulado en el ambito civil y porque no es un contrato mercantil ya que la vida no es parte del
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comercio licito.

error provocado, inducido por accidén o por omision, sea por la contraparte en el actﬁo,ﬂ%;s‘:l’i\h{ 7
juridico bilateral, sea por un tercero: es un vicio en la voluntad porque afecta la intencion

del mismo modo que el error, produciendo en el sujeto que lo padece una falsa
representacion o valoracion de la realidad (o del contrato). Se precisan, pues: €l
comportamiento engafioso (elemento objetivo), el animo de engaflar para obtener la

declaracién, animus decipiendi (elemento subjetivo), la produccion del engafio o error, y,

por Ultimo, que este determine la declaracién. (Aguilar Guerra, 2006. p. 262). (sic)

De lo expuesto, puede advertirse que el dolo puede ser provocado por la contraparte en el
contrato o bien por un tercero, asi lo establece el Articulo 1262 del Cédigo Civil al regular que el
dolo de una de las partes y el dolo que proviene de un tercero, sabiéndolo aquella, produce la
nulidad si ha sido la causa determinante del negocio juridico. En este caso, es necesario
establecer que la ley regula especificamente el presupuésto del dolo de un tercero, el cual parece
adquirir relevancia si se cumple con el presupuesto incluido en la norma y que se refiere al hecho
que la actuacion de ese tercero que conlleva una intencion de engafio, debe ser conocido por una
de las partes que intervendra en el contrato, esto indica que solo en esa circunstancia, el negocio

juridico es anulable.

Resulta sumamente importante contemplar otra posibilidad: ;qué sucede si existe una
tercera persona que produce un comportamiento engafioso y el mismo no es conocido por
ninguna de las partes del contrato? En este caso, la ley no regula al respecto y, de esa cuenta,

cabe preguntarse si procede o no la nulidad del negocio juridico. Parece que la respuesta es
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contrato celebrado pudo haberse llevado a cabo con consecuencias juridicas que ambas partes del S%?PQ‘\Y*'
TOREAR
contrato no han querido. De ser asi, una o ambas partes puede solicitar la nulidad pues ha sido

engafiada.

De acuerdo con el Articulo 1310 del Codigo Civil, existe otro aspecto y consiste en el
hecho de establecer las consecuencias que genera la solicitud de una parte contractual para
obtener la nulidad del negocio juridico y la oposicién de la otra, que, aun sabiendo que prestd
consentimiento con engaflo, esta conforme con los efectos juridicos que el contrato puede
producir, en esta situacién, deberd esperarse la sentencia que indique si ha procedido o no la

nulidad, asi lo regula el Articulo 1309 del Cédigo citado.

No obstante lo anterior, es necesario reflexionar sobre estos aspectos que inciden
directamente en las personas y, especificamente en el caso de la maternidad subrogada, estas
normas pueden resultar probablemente inaplicables ya que por ejemplo, un juicio en el cual se
solicite la anulacion del contrato puede tardar varios afios y, en el presente caso, el ser humano
nacera en nueve meses, por ello, los perjuicios que se dan en contra del nifio que est4 por nacer y
posteriormente nacido, atentan en contra de su interés superior, porque en tanto puede discutirse
la validez o no de un contrato, existe una vida que debe ser protegida de acuerdo con la

Constitucion Politica de la Republica, convenios internacionales y leyes ordinarias.

Claro ejemplo de lo anterior es el contenido del Articulo 1314 del Cddigo Civil, que
regula la consecuencia légica de la anulabilidad del contrato y se refiere al hecho que las partes
deben restituirse reciprocamente lo que han recibido o percibido como consecuencia del negocio

anulado, esto es cuando el negocio ha tenido por objeto el intercambio de derechos y
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susceptible de ser comprado, vendido o arrendado.

De esa cuenta, cabe mencionar algunas situaciones que pueden darse superando aspectos
normativos del contrato. Tal es el caso del contrato de maternidad subrogada en donde existe
dolo por alguna de las partes o por un tercero; por ello, se solicita la anulabilidad del negocio
juridico, porque se ha detectado la existencia de un vicio del consentimiento; se inicia el juicio
respectivo, se produce el nacimiento y en sentencia se declara que efectivamente se ha dejado sin
validez el contrato. Cabe preguntarse en donde estuvo la persona en tanto se dilucidaba el asunto,
si estuvo con la madre bioldgica no existe problema, pues la Gnica restitucion que ella deberia
dar a la parte que la ha contratado es monetaria, empero, si un juez declarase que no hay nulidad,
entonces surge la duda en cuanto a la posibilidad del efecto restitutivo de la anulabilidad y si este

puede configurarse en un ser humano al ser visto como un bien objeto de contrato.

Probablemente esa situacion salga del enfoque civil, sin embargo, al tratarse la presente
investigacion del analisis del contrato civil celebrado entre personas adultas, cuyo objeto ha sido
subrogar la maternidad, es valida la reflexién de su incidencia directa en el interés superior del
nifio, ya que debe analizarse ademas desde esta perspectiva y examinar en este campo si el
principio de la autonomia de la voluntad prevalece sobre el principio del interés superior del

nifio.

Lo mencionado anteriormente, muestra algunas de las situaciones imprevistas que el dolo
puede originar en un contrato y aquellas que pueden darse en el contrato de maternidad

subrogada, las cuales son desde todo punto de vista negativas para la vida del nifio que fue objeto
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de la celebracion del negocio juridico. Por ello se afirma incluso que
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adolece de una nulidad absoluta que impide que surta efecto alguno y, por tanto, esté
desprovisto de accién para hacer efectivo su cumplimiento, debido a que la disposicién de
embriones o de un ser humano son considerados objetos ilicitos porque vulneran las

normas de orden publico o a las buenas costumbres (Martinez Martinez, 2015, s. p. ).

En esta idea ya se conceptualiza al negocio juridico como nulo de pleno derecho porque
recae en los elementos contenidos en el Articulo 1301 del Codigo Civil, porque se observa que
mas alla de la existencia del dolo como elemento de anulabilidad, existe un contrato que se ha
llevado a cabo bajo los presupuestos del objeto contrario al orden publico o a las leyes

prohibitivas expresas.

El dolo puede ser visto como un elemento de gran impacto porque ninglin contrato debe
nacer a la vida juridica bajo estas condiciones, “dolo es todo complejo de malas artes, contrario a
las leyes de la honestidad e idoneo para sorprender la buena fe ajena, generalmente en propio

beneficio” (Diez-Picazo, 1996, p. 170).

2.2.2.6. Violencia

En la legislacion guatemalteca este vicio del consentimiento se regula en el Articulo 1265
del Codigo Civil, el cual establece que la violencia o intimidacidon deben ser de tal naturaleza que
causen impresion profunda en el &nimo de una persona razonable y le inspiren el temor de
exponer su persona o su honra, o la de su conyuge o conviviente de hecho, ascendientes,

descendientes o hermanos, a un mal grave o a la pérdida considerable de sus bienes. Si se trata de

49



¥

SGGUE
ULT;

V»F W

[ US 0 Q\\v.
. . - . . . CFepEiht
otras personas, el juez podra declarar la'nulidad segin las circunstancias. Esta norma contiene

diversos elementos que pueden analizarse, entre ellos la violencia o intimidacién a los sujetos -
que pueden intervenir, sea activa o pasivamente, recoge ademas la posibilidad que la violencia
sea ejercida sobre bienes o personas y que no forzosamente ha de darse sobre quienes intervienen

directamente en el contrato.

En un primer momento, “la categoria violencia se usa, en sede de consentimiento
contractual, en muy diversos sentidos y acepciones. Se distingue, en primer lugar entre violencia
fisica y violencia moral” (Rogel Vide, 2016, p. 27). Dicho concepto resulta muy interesante en
vista que dentro del Codigo Civil no se hace diferencia entre estas categorias, aunque si incluye
la conjuncidn o, ya que en la norma antes citada se puede leer, violencia o intimidaciéon. Esto es
correcto en cuanto a que una y otra palabra no son iguales y pareciera que al hablarse de
violencia se hace referencia al ambito fisico y al referirse a la intimidacion, el vicio se dirige

hacia el elemento moral.

La violencia, es la “coaccién fisica ejerceida sobre un individuo para obligarle a realizar
0 no realizar un negocio juridico” (Padilla Lara, 2004, p. 32), es decir que en este caso la
violencia debe estar compuesta por acciones que incidan en la integridad fisica de la persona
para obligarle a prestar el consentimiento en la realizacion de determinado negocio juridico, no
obstante ello, de la defincion aportada puede observarse también un elemento negativo y es el
que se refiere al hecho que la violencia puede ser utilizada para impedir que se realice
determinado negocio, esto puede darse cuando por motivos que benefician a quien infringe la
violencia, no se permite a otro dar su consentimiento, se da una verdadera limitacion a la

expresion de la declaracidn de voluntad.
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cierta forma a ella. En este sentido, el Cddigo Civil establece taxativamente que los sujetos
pasivos de la violencia pueden ser uno de los contratantes, su conyuge o conviviente de hecho,
ascendientes, descendientes o hermanos, estas personas son quienes estan ligados directamente a
la persona que efectivamente debe prestar el consentimiento ya que existen vinculos
consanguineos y por afinidad. No obstante ello, el Cédigo también sefiala la posibilidad que otras
personas que tengan determinado vinculo con el contratante afectado, puedan sufrir la violencia
y que en estos casos serd el juez que conoce del juicio de nulidad quien debe resolver si es

procedente o no declararla.

La violencia es pues, una fueza fisica padecida en el cuerpo por la persona llamada a
prestar la declaracién de voluntad, pero también puede ser que la violencia sea ejercida sobre los
bienes de esa persona o de los vinculados a ella como se mencioné anteriormente. Estos actos
pueden consistir en el primer caso en infringir golpes, dolor o cualquier otra situacién que cause
impacto en la integridad de la persona; en el segundo supuesto, la destruccion de bienes que
pertenecen a la persona o su allegados y que incide directamente en su animo y resulte

aprobando el negocio juridico que se le presenta.

Por su parte, la intimidacion se refiere, tal como se menciond, al sometimiento de una
persona a amenazas o actos que no son de caracter fisico, pero que si son capaces de producir
temor o miedo severo en la persona que lo padece y que le obligan a realizar determinada

conducta.
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descendientes o ascendientes” (p. 163). De esta norma legal, pueden extraerse algunos elementos

que integran la intimidacion y ellos se refieren en primer lugar a la amenaza de causar dafios a
personas o bienes, sin embargo, debe aclararse que la intimidacion es precisamente una actitud
de amenaza, la cual podra convertirse en violencia fisica cuando se lleva al plano de la ejecucion

y se dan actos ya externos que afectan la integridad de la persona y los bienes.

Otro elemento que puede observarse es que esta amenaza posee una finalidad, la cual
consiste en la produccion de temor racional y fundado que los males que se anuncian, pueden ser
Jlevados a la realidad, esta situacion que se considera grave es de tal magnitud que produce en la

persona amenazada una manifestacién de voluntad en el negocio juridico que se le propone.

En cuanto a las personas que intervienen, seran los misnﬁos que en la violencia ya que la
intimidacién puede realizarse por una de las partes contratantes o por terceros y dirigirse en
contra de la otra parte del contrato, sus parientes por constanguinidad y afinidad, asi como otras
personas no individualizadas, pero que en caso de producirse intimidacion contra ellos, €l juez

resolverd de acuerdo con las circunstancias.

En el caso del contrato de maternidad subrogada podria darse violencia o intimidacion
unicamente en contra de la madre gestante, puesto que es ella la Unica que puede satisfacer la
prestacion del negocio juridico, la cual consiste en el desarrollo del embarazo y posterior
alumbramiento, por lo que unicamente ella podria solicitar ante juez su intervencion frente al

contrato, el cual en su escencia es nulo porque como se ha dicho, la vida no es un bien ni es una
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2.2.2.7. Simulacion

cuando se encubre el caracter juridico del negocio que se declara, dandose la apariencia de otro
de distinta naturaleza; cuando las partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad no ha
pasado 0 no se ha convenido entre ellas y cuando se transmiten o constituyen derechos a
personas interpuestas, para mantener desconocidas a las verdaderamente interesadas. En ese
contexto, puede decirse que “las partes del negocio juridico, de comun acuerdo, declaran
determinada voluntad, constituyendo un negocio juridico aparente, sin causa o con causa distinta

a la querida” (O’callaghan, 1997, p. 500).

La simulacién se entiende como el acto deliberado que tienen las partes contractuales
para efectuar un negocio juridico que no tiene causa real porque busca declarar una voluntad que
no existe o bien, busca encubrir o disimular la verdadera intencién de quienes prestan el
consentimiento. Al respecto, el Articulo 1285 del Cédigo Civil regula las clases de simulacién
que pueden darse, en primer termino, la simulacién absoluta, que se produce cuando la voluntad
es totalmente inexistente, cuando no hay realidad en ella y de esa cuenta, el negocio juridico
tiene como consecuencia que no se pueden configurar efectos juridicos en este negocio, es decir,
existe nulidad absoluta. Por su parte, la simulacion relativa se da cuando se trata de disimular un
negocio juridico con otro, es decir, dar la falsa apariencia. Los efectos consisten en que el

negocio juridico encubierto producira sus objetivos siempre que el objeto sea licito.

Puede advertirse que para la existencia de la simulacion, es necesario que se de entre las

partes contractuales, el acuerdo simulatorio, al cual se le conceptualiza tal como afirma Lacruz

53



Y.
\Y
debido ponerse de acuerdo para manifestar la voluntad configuradora del contrato aparcmtaqu ut Pf?‘

ficticio y al mismo tiempo dejar convenido que lo aparentado no obliga a nada” (p. 209), esto en
cuanto a la simulacion absoluta, empero, si se trata de la nulidad relativa, el mismo autor dice

que las partes lo que han querido es un contrato diferente del simulado.

Existen autores que sostienen que la simulacion no es un vicio del consentimiento, al

respecto, Contreras (2004) afirma:

No obstante que el Articulo 1251 del Cédigo Civil incluye la simulacién como vicio del
consentimiento, no la considero tal. Y esto es porque a diferencia de lo que ocurre en el
error, en el dolo y en la violencia (en los cuales la voluntad se formé6 de manera
defectuosa por la equivocacion, el engafio o la fuerza o amenaza), en la simulacién no
hay ninguna distorsion o defecto. Por el contrario, las partes actiian conscientemente,
deliberadamente, para engafiar. No hay vicio del consentimiento. Lo que hay es “exceso
de consentimiento”, puesto que estan conviniendo lo que no estd permitido por la ley:
aparentar con el prop6sito de engafiar a terceros (...) La simulacion es causa de nulidad o
de anulabilidad del contrato (segin sea absoluta o relativa), pero no es vicio del

consentimiento. (p. 308)

Puede deducirse que la simulacion es efectivamente una figura legal que hace referencia
a lo que se denomina causa del contrato, porque este elemento indispensable en todo negocio
juridico es aquel que contiene la verdadera intencién de los contratantes, quienes por una u otra
circunstancia deciden encubrir o suplantar la esencia del negocio juridico que estan celebrando,

sea de forma absoluta o relativa.
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embargo, esta causa ha de estar relacionada directamente al objeto del contrato, a la prestacion
que las partes negociantes desean brindarse reciprocamente, en el caso de la maternidad
subrogada, pueden existir diversas razones o causas para celebrarlo, dentro de ellas, la
imposibilidad de la mujer para gestar, sea por motivos de esterilidad, porque su cuerpo no
soporta las condiciones propias del embarazo o porque simplemente no desea experimentar un
embarazo, esto puede traer como consecuencia que las personas opten por solicitar la gestacion
subrogada y celebrar el contrato con una mujer que a través de los procedimientos médicos
respectivos puede desarrollar el embarazo y hacer posible el alumbramiento, no obstante ello, en
Guatemala se consideraria que la causa y el objeto del negocio juridico no estan de acuerdo con
la ley, porque Guatemala no posee legislacion especifica para la celebracion de este tipo de

contrato.

2.2.3. Causa del contrato

El contrato, como un acuerdo de voluntades, tiene requisitos para poder nacer a la vida
juridica y producir efectos entre las partes que lo han creado, ya se ha tocado el tema de la
capacidad, el consentimiento, los vicios que pueden hacer anulable lo convenido, sin embargo,
un tema importante dentro del contexto de la presente investigacién es la causa del contrato, ello
porque la maternidad subrogada es un hecho que se origina a partir de la celebracién de un
contrato civil que contiene estipulaciones sobre las obligaciones que cada una de las personas

que intervienen debe realizar, es decir, la prestacion que debe ser satisfecha por cada contratante.

Dentro de la exposicion de motivos del Codigo Civil vigente, se indica que la causa no

fue incluida porque muchas veces este elemento se ha confundido con el objeto del contrato, si
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este es oneroso y con el consentimiento si se trata de un contrato gratuito. No o

existen opiniones que contradicen esta postura, al respecto, Contreras (2004) afi 4
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Por mi parte creo que el Codigo Civil si admite la causa como elemento esencial A&l E TR

contrato, en la misma jerarquia que la capacidad, el consentimiento y el objeto. Pongo
como ejemplos de mi aseveracion los siguientes: para estimar el error y el dolo como
determinantes de anulabilidad del contrato, exige que hayan sido “la causa principal de la

declaracion de voluntad” o “la causa determinante del negocio juridico”. (p. 234).

Este concepto es importante porque establece la posibilidad de que el contrato haya sido
celebrado por error o por dolo y, en este ultimo caso, se estaria frente a la creacion de un negocio
juridico desprovisto de licitud. En este contexto, la causa del contrato ya esté dirigida a la
produccién de efectos juridicos que sin la concurrencia del dolo, no podrian darse. Parece
importante sefialar que la causa si es un elemento indispensable del contrato ya que en muchas
formas, esta puede ser ilicita, a manera de ilustracion puede decirse que la causa de un contrato
de maternidad subrogada en Guatemala esta fuera de lo permitido por la ley pues si se analizan
Jos elementos que integran la situacion, se advierte que, en primer lugar, un embarazo es un
hecho natural, pagar por un servicio es un hecho licito pero pagar a una mujer para que se
embarace y luego entregue al nifio a personas que probablemente no tienen vinculos con é€l,

constituye un contrato ilegitimo ya que la causa esta dafiada.

Se considera que situaciones como la descrita hacen posible el examen de la causa del
contrato aun cuando en el Codigo guatemalteco no existe una norma que se refiera a ella de
forma especial como si lo hace el Codigo Civil espafiol el cual, en el Articulo 1261, establece:

“No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: 1°. Consentimiento de los
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posiciones doctrinarias que hacen diferencias entre ellas; en cuanto al contrato, se ubican las

razones que motivan a la persona para celebrarlo, en cuanto a la obligacion, la razén de las
prestaciones que cada parte recibira de la otra y que pueden derivarse del propio contrato, de los
cuasicontratos, de los delitos o de los cuasidelitos. Giorgi, (como se cita en Diez-Picazo, 1996)

afirma:

(...) la causa de la obligacion contesta a la pregunta curdebetur, esto es, por qué se debe
(causa debendi, causa obligationis). La causa del contrato responde a la pregunta
curcontraxit, es decir, por qué se contrajo, por qué se celebro el contrato (causa

contractus, causa negotii). (s. p.)

Derivado de lo anterior, se hara referencia a la causa del contrato propiamente, la cual se
tomara entonces como el motivo impulsor del contrato y que puede ser estudiada desde dos

grandes teorias o corrientes sobre las que se dice:

Tesis anticausalista: para este sector de la doctrina, todo compromiso ha de ser cumplido,
sin que sea necesario detenerse a considerar su origen y contenido, sostienen que la
llamada causa es algo puramente artificioso, que no sirve més que para complicar la
técnica juridica ya que unas veces se confunde con el objeto del contrato y otras con el
consentimiento (...) b) Tesis causalista: Esta corriente sostiene que deben ser controlados

los compromisos, para no considerar obligatorios los que no merezcan el apoyo juridico,
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Causa final: es aquella en virtud de la cual acepta obligarse el contratante. Es ese tipo de

causa la que puede considerarse como elemento de existencia o de validez en el contrato.

Causa impulsiva: es el motivo que induce a cada una de las partes a contratar. No es
como la causa final, un elemento intrinseco y constitutivo de las obligaciones, al

contrario, extrinseca, exterior.

Causa eficiente: Esta constituida por decirlo sintéticamente, por la fuente de la

obligacién. (Turcott Cardenas, s. f., s. p.).

La clasificacion expuesta brinda un marco referencial de como puede concebirse la causa
dentro del contrato, y para efecto de su comprension dentro del campo de la maternidad
subrogada cabe mencionar que en ese contrato la causa final sera siempre la entrega del producto
de la conceppién a una persona que probablemente no tiene vinculos de ninguna naturaleza con
él. Tal es el caso de la mujer que no puede gestar en su propio cuerpo y tampoco brinda sus
6vulos para que sean fecundados e implantados en el cuerpo de otra persona, en este caso, no

existira ningin vinculo entre la mujer que contrata, la mujer que gesta y la persona que nace.

En cuanto a la causa impulsiva, puede configurarse por la motivacion que induce a la
contratacion de un vientre, en este caso, al referirse la causa impulsiva a los aspectos puramente
personales de cada contratante, puede mencionarse aspectos como el deseo de querer ser madre,

por quien no puede hacerlo por si misma; los motivos econémicos corresponden a quien
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proporciona el vientre, también por motivos puramente sentimentales, en el cas

que se compadece de otra que forma parte de su familia y que esta imposibilitada de proé%’%f;\o

Por ultimo, la causa eficiente estaria originada por el propio contrato ya que en €l estaran

contenidas las obligaciones de cada una de las personas que intervienen.
2.2.4. Objeto del contrato

Todo contrato debe tener un objeto, es decir, una finalidad, la cual no puede ser
confundida desde ninglin punto de vista con la causa, sencillamente porque este concepto puede
encontrarse en el momento previo a la celebracion del negocio juridico y el objeto, aunque
consta en el documento que lo origina, puede estar referido a lo que se quiere que suceda
posteriormente a la declaracién de voluntad, es decir, el objeto es el efecto postrero del

consentimiento.

Al respecto, el Articulo 1538 del Cédigo Civil regula que no solo las cosas que existen
pueden ser objeto de contrato, sino las que se espera que existan; pero es necesario que las unas 'y
las otras estén determinadas, por lo menos en cuanto a su género, es decir que esta norma indica
que el objeto del contrato recae exclusivamente sobre cosas, que ellas deben ser posibles en el
presente o bien en el futuro y que las mismas no pueden ser inciertas sino que deben estar
determinadas sino en cantidad, por lo menos en su género, sin embargo, para complementar la
idea, es necesario traer a colacion lo regulado en el Articulo 1251 en cuanto a que el negocio
juridico necesita para su validez no solo la capacidad del sujeto que declara su voluntad, la
prestacion del consentimiento libre de vicios sino que ademas, esta norma exige que el objeto del

contrato debe ser licito.

El objeto, esta constituido por las “cosas, bienes o conductas que se refieren a las
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al.1990) asimismo, el objeto del contrato puede ser definido como: “aquella cosa o aquella N
conducta que puede constituir objeto de una relacién juridica o de la relacion a que el negocio se
refiera” (Padilla Lara, 2004, p. 20). De lo anotado, puede concluirse que aun cuando el Cdédigo

Civil hace alusion al objeto del contrato, estableciendo que este se integra por cosas, la doctrina

amplia esta idea e incluye ademas de cosas tambien los servicios que puedan prestarse.

Tanto el concepto de cosa como el de servicio deben ser entendidos con la amplitud que
la propia ley se encarga de demostrar, pues no se trata de cosas materiales unicamente,
sino también de bienes inmateriales (puesto que mediante el contrato pueden transmitirse
cosas, derechos personales y derechos reales, siempre que la ley no impida su
enajenacion o transferencia); y de actividades civiles cuya variedad es, asimismo,

extensa. (Contreras Ortiz, 2004, p. 231)
Diez-Picazo (1996) amplia el concepto y establece:

De aqui que como objetos del contrato sea preciso admitir las mas variadas realidades; las
cosas u objetos corporales; las energias naturales, que no parecen entrar en rigor en el
concepto estricto de cosas; las creaciones del ingenio, la obra intelectual, el invento; las
situaciones de poder o de deber de que los sujetos son titulares; el comportamiento de las
personas en cuanto puede proporcionar una utilidad o un valor economico o servicios; el
dinero como pura medida de valor, determinadas universitates iuris; los titulos valores

que tampoco son en sentido estricto cosas. (p. 201)

Al tener la idea clara sobre cudles son los elementos que pueden ser objeto del contrato,
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objeto del contrato ha de ser licito, posible y determinado.
2.2.4.1. Licito

Esta cualidad es de suma importancia porque su ausencia en un contrato esta penahzada
de forma contundente, asi, el Articulo 1301 del Cédigo Civil regula que hay nulidad absoluta en
un negocio juridico cuando su objeto sea contrario al orden publico o contrario a leyes
prohibitivas expresas y por la ausencia o no concurrencia de los requisitos esenciales para su
existencia. Los negocios que adolecen de nulidad absoluta no producen efecto ni son revalidables

por confirmacion.

De lo prescrito por la norma, puede entenderse que el contrato, a pesar de ser un
instrumento por medio del cual las personas pueden regular sus relaciones juridicas, tiene limites
siendo estos, las leyes que prohiben determinados negocios de forma expresa, el orden publico
pero también pueden incluirse los elementos incluidos en el Articulo 1271 por cuanto, el contrato
no puede ser emitido bajo condiciones que atentan contra la moral y las buenas costumbres. La
licitud del objeto del contrato es trascendental porque de ella dependen los efectos que produce

lo convenido.

El contrato ilicito es entonces aquel convenio que tiene por objeto una cosa, un bien o un
servicio que no esta dentro de las posibilidades del hombre comercializar y este es el punto que
interesa a la investigacion puesto que en la maternidad subrogada el objeto del contrato es la
gestacion, el alumbramiento y la entrega del producto a personas que probablemente no tienen
vinculos con la persona que ha nacido y aun cuando lo tengan, el poner a disposicion el cuerpo

de una mujer para ser el instrumento de un embarazo, no esta permitido por la ley guatemalteca.
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que pueden existir -dejando claro que se incluyen servicios que se dan en el presente o sepuedens
dar en el futuro-, debe observarse lo prescrito en el Articulo 442 del Cédigo Civil en cuanto a
que hace alusion directa a que las cosas estan dentro de la categoria de los bienes, es decir, las

cosas son bienes y se les considera asi a todo aquello que es o puede ser objeto de apropiacion e

incluso las clasifica en muebles e inmuebles.

Esto quiere decir que un contrato puede referirse a bienes que el ser humano puede tener
bajo su poder y control a través del acuerdo que adopta con otra persona. En el caso de la
maternidad subrogada, se considera a la vida como algo que no puede verse como cosa 0 como
bien y la persona que nacers, la cual si puede observarse, no es desde ningun punto de vista un
bien que puede ser objeto de apropiacién porque en Guatemala la Constitucion Politica de la
Republica establece que es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica, la vida,

la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.

En ese mismo sentido, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia reconoce
que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos, es decir, jamas objetos de
apropiacién por ninguna persona via el contrato civil de maternidad subrogada y porque en
Guatemala, a la persona se le protege desde el momento de la concepcion, situacién que indica el
hecho que todos los derechos que estan o no contenidos en la ley, sea suprema u ordinaria, ya
son inherentes a esa persona, asi lo establecen los Articulos 44 constitucional y 8 del Decreto 27-

2003 del Congreso de la Republica.

Es importante recalcar el hecho que en Guatemala no existe ninguna norma juridica que

se refiera a la maternidad subrogada y que al momento en que las personas quieran crear un
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contrato de esta naturaleza, el mismo es ilicito puesto que atenta contra los derec
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cuales si hay normas que expresamente se pronuncian a la prohibicién, tal es el caso de Espafia,
en donde el Articulo 10 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida establece que sera nulo
de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una
mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero, es decir, aqui si

puede aplicarse taxativamente la norma que determina que hay nulidad en un contrato cuando su

objeto es contrario a leyes prohibitivas expresas.

En el contexto nacional, se debe tomar como base la normativa sobre proteccion, la

moral, el orden publico y las buenas costumbres.
2.2.4.2. Posible

Dentro del contrato, las cosas, los servicios o cualquier otra situacion licita que se incluya
como su objeto, deben ser posibles, no deben caer en el plano de la incertidumbre ni la
imposibilidad, ello porque las relaciones juridicas entre personas requieren de certeza y
seguridad juridica. El contrato como medio de crear, trasladar, modificar o extinguir derechos y
obligaciones, ha de caer sobre cuestiones que se encuentren dentro de la posibilidad humana, por
ejemplo: no puede venderse lo que no es propiedad del oferente o por lo menos cuando no cuenta
con la representacion para venderlo, en otras palabras, el objeto ha de ser posible pues no debe
tener imposibilidad fisica o juridica (O’callaghan, 1997, s. p.). La posibilidad debe dirigirse
tanto a las cosas presentes como las futuras pues ambas son materia de contratacion, empero,
debe tenerse en cuenta que tanto las prestaciones como las condiciones que se incluyan en el

documento han de estar bajo el poder dar, hacer o no hacer ya que de lo contrario resultara la
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nulidad del contrato por dirigirse a situaciones imposibles de realizar.
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Al respecto, Emmerich (como se cit6 en Diez-Picazo, 1996) afirma en cuanto'%dla R?ET N>

imposibilidad del objeto dentro del contrato, que pueden darse por las siguientes causas:

Imposibilidad debida a causas naturales: las leyes de la naturaleza y las capacidades
humanas en un determinado momento hacen que ciertas actividades sean imposibles (...)
La imposibilidad de caracter legal o de caracter juridico. El objeto contemplado por las
partes, como materia sobre la que su contrato recae, puede chocar con una prohibicién
legal o con un precepto normativo que lo impida. En estos casos, aunque fisicamente
existe posibilidad, se da una imposibilidad juridica, que debe equipararse a la primera
(...) La imposibilidad de caracter factico o practico, la doctrina propende a equipar a los
supuestos de imposibilidad aquellos casos en que la realizacion de la prestacion
contractual solo puede conseguirse enfrentandose a dificultades de muy dificil
superacion, de manera que a ninguna persona razonable se le ocurriria la idea de contrata

sobre ellas. (s. p.)

Por lo considerado, es necesario hacer referencia a que las personas, al momento de
suscribir el contrato no deben incorporar condiciones imposibles de cumplir puesto que de ser
asi, el objeto del contrato, en cuanto a ellas, no cumplira con el requerimiento establecido en la
ley; no obstante ello, el Articulo 1271 del Codigo Civil establece claramente que se puede
estipular cualesquiera condiciones que no sean contrarias a las leyes o a las buenas costumbres y
que no vician el contrato y se tienen por no puestas las condiciones imposibles y las contrarias a

las leyes o a las buenas costumbres.

De lo preceptuado en la norma puede advertirse que el caso que se prevé es aquel en el
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posibles y solo aquellas que no lo sean se tendran por no puestas y, en consecuencia, no B taran

el contrato, sin embargo, debe tomarse en consideracion que si el contrato estd conformado por
condiciones que son imposibles -todas ellas- el contrato es nulo, tal es el caso del contrato de
maternidad subrogada en Guatemala porque todas las condiciones que este debe contener no

estan permitidas actualmente.

Observando al objeto del contrato como el continente de cualquier cosa, servicio o
entidad licita susceptible de ser contratada, es indispensable anotar la importancia no solo de tas
condiciones como ya se menciond, sino también de las obligaciones y para el caso, obligacion se
define como “el vinculo juridico en virtud del cual una persoﬁa llamada acreedor tiene la
facultad de exigirle a otra persona, llamada deudor, el ejercicio de determinada conducta”

(Bialostosky, 2011, p. 118).

En ese orden de ideas, la obligacidn es en realidad la prestacion a que ambas partes
contractuales se compromenten dentro del contrato; en el caso de la maternidad subrogada, la
obligacién principal de la persona a quien podria llamarse acreedor es la de pagar un precio por
el vientre de la mujer que gestard, pagar los gastos medicos, medicinas o cualquier otra cosa que
se necesite y la prestacion de la madre gestante a quien podria denominarse deudora, es la de
desarrollar el embarazo, dar a luz y entregar al nifio o nifia que ha nacido a la parte que la ha

contratado.

De lo escrito, se establece que en Guatemala estas prestaciones son imposibles porque la
ley no las regula expresamente, empero, si se refiere a que no puede existir contrato si hay

ilicitud en el objeto -lo cual sucede- y, por consiguiente, se tiene una obligacion imposible de
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conclusion, se considera que no hay objeto posible en el contrato de maternidad subrogada

porque el ser humano no puede ser objeto de intercambio comercial.
2.2.4.3. Determinado

El ordenamiento civil guatemalteco establece como condicién que todo contrato debe
tener un objeto determinado, ya sea en el momento de la celebracion del contrato o que pueda
determinarse en el futuro, sin embargo, la ley no permite dejar al libre albedrio de los
contratantes el objeto en cuanto a esta cualidad se refiere. El objeto debe estar forzosamente
determinado, por lo menos en cuanto a su género, es decir, que la cosa o servicio que constituiran
la prestacién debida tiene que tener identidad genérica, esto es asi porque dentro de las cosas
pueden existir géneros y especies, el ejemplo puéde ser el contrato que tenga por objeto la venta
de cien quintales de grano -es el género- empero, puede establecerse con posterioridad qué

especie de grano puede entregarse.

En cuanto a este elemento o cualidad del objeto, se dice que “para que se entienda
determinado ha de estar identificado o que existan elementos suficientes para conocer su
identidad propia, para lo cual basta con que existe un elemento diferenciador que sirva para
evitar cualquier tipo de confusién con otro objeto” (Aguilar Guerra, 2006, p. 178). Enel
contrato de maternidad subrogada, también falla este elemento porque la determinacién del

contrato es un embarazo y una persona lo cual no es materia contractual en Guatemala.
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2.3. Principio de la autonomia de la voluntad y principio del int

del nifio

En el presente capitulo, se abordara e] tema de dos principios que estan reconocidos de
forma clara en el ordenamiento juridico guatemalteco los cuales revisten gran importancia en
relacion con el tema de la maternidad subrogada ya que, por una parte, debe aclararse que en el
ambito contractual las personas tienen libertad para elegir qué negocio juridico deseen celebrar y,
por la otra parte, en el ambito del derecho de nifiez y adolescencia existen convenios
internacionales que establecen como obligacion la irrestricta observancia del interés superior del
nifio cuando se traten temas que de una u otra forma puedan afectar sus derechos, es decir, que la
relacion que se da entre ambos principios, especificamente en la maternidad subrogada, se refiere
al hecho que, para que pueda producirse esta, debe celebrarse un contrato cuyo objeto es la vida
de un ser humano, su gestacion, su nacimiento y su posterior entrega a otra u otras personas que
en algunos casos no tendran vinculos consanguineos con €l. Se trata pues, establecer qué

principio ha de observarse con prelacion o si se encuentran en un plano de igualdad.
2.4. Principio de la autonomia de la voluntad

El Articulo 1256 del Cédigo Civil establece que cuando la ley no declare una forma
especifica para un negocio juridico los interesados pueden usar la que juzguen conveniente. Es
en esta norma en donde se encuentra el fundamento que permite establecer que en Guatemala, las
personas tienen la libertad para celebrar el negocio juridico que deseen utilizando la forma y el

contenido que consideren es el adecuado para satisfacer sus intereses.

En el ambito privado, el contrato encuentra su razén de ser en la facultad que tienen las
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personas con capacidad civil para originar formas de regular sus relaciones jurfdigas

: . o Lo e VN o
decir, crear, modificar, transformar o extinguir derechos y obligaciones; la autonomlag@ena‘gﬁrp%b‘)\@}/
voluntad es sin duda una institucién de gran importancia en el derecho civil y especialmente en
cuanto a materia de contratos se refiere ya que a través de la libertad que dicha autonomia brinda,

es que puede darse movimiento a diversos intereses dentro del 4mbito juridico.

Puede entenderse en un primer momento que la voluntad es la fuerza que mueve a la
persona a realizar el negocio juridico, y la autonomia la complementa en cuanto a que le es dable
a dicha persona el poder de decidir la forma y el fondo del contrato. En cuanto al concepto de

voluntad se dice:

La voluntad es una potencia por la cual se inclina el hombre a los bienes que necesita
para su perfeccion, rechazando los que le son perjudiciales. La voluntad es movida por el
conocimiento intelectivo, €l cual nos muestra la conveniencia de las cosas para la
naturaleza racional del hombre. No quiere decir esto que la voluntad haga que el hombre
se conforme siempre al dictamen de la razdn; que ella impida que €l se salga del orden
que la razén le dicta; sino tan solo que permita que el hombre no obre ciegamente o por
instinto, sino con conocimiento de causa, a sabiendas de los que quiere y de por qué lo

quiere. (Pacheco, 1990, p. 17)

El mismo autor afirma que “La persona humana, como ser dotado de entendimiento y
voluntad, no esta intrinsecamente obligada a obrar de un modo determinado, sino que posee la

facultad de elegir los medios mads aptos para alcanzar su perfeccionamiento” (p. 18).

La voluntad, desde este enfoque, se refiere a la voluntad dirigida a lo cotidiano o lo

general, sin embargo, es necesario para efectos de la presente investigacién dirigir el concepto al
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es decir, es sumamente importante realizar el analisis de la forma en la cual se desenvuehiess

facultad otorgada a la persona dentro del negocio juridico.

De Castro, (como se cité en Lacruz Berdejo, et. al. 1990) afirma que la autonomia de la

voluntad debe entenderse de la forma siguiente:

En sentido general, como poder de autodeterminacion de la persona y como espacio de su
independencia y libertad y, en concreto, como el poder de la voluntad relativo al uso,
goce y disposicién de poderes, facultades y derechos subjetivos o referidos a la creacion,

modificacidn y extincidn de relaciones juridicas. (p. 142)

Del concepto anterior puede advertirse que el autor hace la diferencia entre la voluntad
como un elemento que existe dentro y fuera del contexto juridico. En el primer caso proporciona
la referencia al negocio juridico, al contrato, y en el segundo a la libertad de la persona para
expresarse y manifestarse en cualquier otro campo en el que se desenvuelve. Por lo anterior,
debe entenderse a la autonomia de la voluntad como un verdadero principio puesto que es uno de

los elementos esenciales en el ambito contractual.

La primordial trascendencia que la autonomia de la voluntad tiene en la realizaciéon
practica del Derecho y el consiguiente reconocimiento que suelen hacer de la misma,
como valor cardinal, de la organizacion juridica, casi todos los ordenamientos, hacen que

a ella corresponda institucionalmente el significado de principio general del Derecho.

La funcion practica del principio de la autonomia de la voluntad se desenvuelve en la

doble dimensién que la atribuye el ordenamiento de ser su inspirador y de constituir parte
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del mismo como fuente juridica de inferior grado. En el primer aspecto {£as

interpretacion restrictiva de las normas prohibitivas o limitativas y, en general,
imperativas que representen excepciones al propio principio. En el segundo, el principio
de la autonomia de la voluntad se aplica, faltando ley y costumbre, como verdadera
norma juridica, en virtud de la cual los particulares pueden llevar a cabo los contratos y

negocios que convengan a sus intereses. (Lacruz Berdejo, et. al. 1990, pp. 150-151)

De lo expuesto se observa que la autonomia de la voluntad es un verdadero principio del
derecho porque tiene funciones fundamentales, como la de normar relaciones juridicas

concediendo ciertas prerrogativas a las personas, entre ellas:
a) La libertad de llevar a cabo negocios juridicos y contratos.
b) La facultad de establecer el contenido del negocio juridico.
c) La libertad de finalizar el contrato celebrado.

Aunado a ello, la autonomia de la voluntad no solo sirve para crear los vinculos juridicos
que las personas persiguen, sino también es fuente del derecho porque lo pactado en el contrato
se convierte en ley especial para quienes han intervenido, todo lo anterior, por supuesto bajo el
imperio de la ley y con los limites que esta pueda imponer; “la autonomia de la voluntad en el
campo contractual es, ante todo, libertad de contratacion, lo que significa la libre opcion del
individuo entre contratar y no contratar, es decir, significa la libertad de constitucion de las

relaciones contracutales” (Diez-Picazo, 1996, p. 128).
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2.4.1. La Libertad de las personas para contratar

capacidad de ejercicio les es dada la facultad de formular negocios juridicos, entre ellos los
contratos y basta con la observancia de los requisitos y exigencias legales para poder realizarlos.
La autonomia de la voluntad, que es propia de estos actos, establece que dentro de la
contratacion existen ciertas libertades, como la libertad para contratar, es decir que el sujeto que
desea llevar a cabo el negocio juridico puede escoger cual negocio ha de celebrar, bajo que

condiciones y con quién desea celebrarlo.

En el contrato civil de maternidad subrogada esto ha sido determinante ya que en
aquellos paises en donde existe la libertad de llevar a cabo el contrato, en muchas ocasiones las
personas interesadas pueden escoger quién serd la mujer que gestard al bebé, ya que siempre se
buscan algunas cualidades fisicas que sean del gusto de los contratantes, también intervienen

motivos de salud o los antecedentes de vida entre otros factores.

No obstante lo anterior, debe aclararse que, en diversos casos, la madre gestante no
aporta sus 6vulos sino unicamente se le implantan los gametos para el posterior desarrollo del
embarazo. En Guatemala existe la libertad para contratar empero, unicamente en aquellos
negocios juridicos que cumplan con los requerimientos legales, lo cual no sucede con la

maternidad subrogada ya que, como qued6 acotado, este contrato presenta causa y objeto ilicito.

Otro aspecto es que la autonomia de la voluntad presenta la posibilidad de contratar bajo
distintas formas, por ejemplo en el pais, el Codigo Civil regula en el Articulo 1256 ya citado que
la forma para la contratacion es libre, sin embargo, ha de complementarse esta norma juridica

con los limites que la propia ley establece como lo son la moral, las buenas costumbres, el orden
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llamados absolutos porque, de ser asi, se generaria un campo de actuacion anarquicd pues nadie

tendria la obligacién de respetar los derechos de las demas personas.

2.4.2. Campo de actuacion del principio de la autonomia de la voluntad

La libertad de las personas, en la celebracion del contrato, abarca l6gicamente todos los
aspectos inherentes a €l, es decir que mediante el negocio las personas pueden acceder a los
aspectos de forma y de fondo del convenio; con base en las libertades de las que se goza en el
campo del negocio juridico, los contratantes podran escoger todas las condiciones que de mejor
forma respondan a sus intereses. El campo de actuacion de este principio se da enteramente en la

voluntad y deseos de las personas que habran de celebrar el contrato.
2.4.2.1. La forma del contrato

El Articulo 1574 del Cédigo Civil establece que toda persona puede contratar y obligarse
por medio de escritura publica, por medio de documento privado o acta levantada ante el alcalde
del lugar, por correspondencia y verbalmente, esta norma hace alusion a la forma en que un
contrato puede celebrarse y, por ende, producir los efectos legales que corresponden. La forma
alude ademas a elementos externos, tal es el caso del contrato que ha de celebrarse forzosamente
en escritura publica, es decir, los contratos solemnes, ya que segin el Articulo 1576 del Codigo
vigente, los contratos que tengan que inscribirse o anotarse en los registros, cualquiera que sea su

valor, deberdn constar en escritura ptblica.
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2.4.2.2. El contenido del contrato
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En el contenido o fondo del contrato pueden incluirse las estipulaciones, clatisulas;s i&x‘v‘:\%\f“\'
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condiciones u obligaciones que proyecten de mejor forma la satisfaccion de intereses de quienes
celebraran el negocio, porque estos elementos son los que dan sentido a la voluntad de los

contratantes. Sin embargo, el fondo del negocio estara siempre limitado por aspectos contenidos

en la ley.

A manera de ejemplo, lo prescrito en el Articulo 1271 del Codigo Civil, el cual regula
que se tendrén por no puestas aquellas condiciones que aun siendo la voluntad de las personas
incluir en el texto del contrato, puedan resultar contrarias a la moral, a la ley, a las buenas
costumbres ¢ incluso aquellas que resulten ser imposibles. Asimismo, el Articulo 1272, establece
que es nulo el negocio juridico cuando incluye a las denominadas condiciones potestativas y que
consisten, al tenor del texto legal, en aquellas cuyo cumplimiento depende en lo absoluto de la

voluntad de la parte obligada.

La ley se pronuncia también sobre otra clase de situaciones que pueden alterar el fondo
del contrato, tal es el caso del Articulo 1600 del Cédigo Civil porque en €l se establece que las
clausulas oscuras, ambiguas o contradictoras de un contrato, insertas en modelos o formularios
preparados de antemano por uno de los contratantes, se interpetaran a favor del otro contratante,
es decir, que en los denominados contratos por adhesién, la autonomia de la voluntad en cuanto
al fondo del contrato est4 limitada, no solo porque en estos casos no hay libertad para la efectiva
negociacién del contenido sino porque al momento de exisitir cldusulas onerosas o leoninas para
el deudor, es el propio legislador quien impone las condiciones y altera el fondo del asunto atn

cuando asi ha sido querido por quienes contratan.
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En virtud de esta manifestacién del principio de la autonomia de la voluntad en la

contratacion, las partes disponen de tres opciones: 1°. Libertad para elegir entre los
distintos tipos o figuras contractuales previstos por la ley, segin los fines que estos se
fijen: este supuesto es el que presenta menor complejidad de los tres, ya que en este caso
lo Ginico que hacen las partes es acogerse a una forma contractual previamente establecida
por la ley, limitandose a aplicar lo que esta establece, sin ir mas alla. (...) 2°. Libertad
para modificar el contenido de una figura contractual legalmente preestablecida: en este
segundo supuesto, los contratantes hacen uso de una figura contractual tipica o
preconfigurada, pero deciden adaptar o moldear su contenido normativo conforme a sus
intereses y necesidades a través de la insercion de los pactos, clausulas o condiciones que
estimen convenientes (...) 3°. Libertad para crear contratos nuevos. Las partes
contratantes van a proceder a la creacion de una nueva figura contractual, en el sentido

que no se encuentra preconcebida o prevista por ningun texto legal.

En este contexto, se afirma que las partes tienen, en primer lugar, el poder de crear
contratos complentamente nuevos, es decir, que no han sido regulados ni en todo ni en
parte por la ley y que reciben el nombre de atipicos. En segundo lugar, también tienen la
facultad de elaborar contratos mixtos o complejos, formados a partir de la combinacién
de elementos de distintos contratos. Por supuesto, en cada uno de los dos elementos las
partes seran libres para determinar integramente su contenido normativo, siempre y

cuando este no sea contrario a la ley, a la moral ni al orden publico. (Soro Russell, 2016,
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Es importante tratar lo relacionado al contenido del contrato y las libertades qu zang\
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del mismo tienen para crearlo porque en el caso de la maternidad subrogada, Guatemala no-
regula nada al respecto, por lo cual surge el debate de si es posible llevarlo a cabo en vista de lo
que se ha considerado en cuanto a que las personas pueden celebrar contratos atipicos,
especificamente un contrato relacionado con la maternidad subrogada, puesto que aun cuando el
contrato no estara regulado taxativamente en la ley, a €l aplicaran ciertas normas que si se
encuentran escritas y vigentes, es decir que el hecho de que el contrato sea atipico no le hace

absoluto o le excluye de las limitantes reguladas en la ley.
2.5. Principio del interés superior del nifio

Los nifios actualmente se encuentran protegidos por una normativa especializada que se
ha enfocado en la valoracién de todos los aspectos inherentes a ellos, puede decirse que el
derecho de nifiez y adolescencia guatemalteco es relativamente nuevo ya que la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia inici6 su vigencia en el afio 2003; esta ley, es
producto de los esfuerzos realizados para ajustar la normativa nacional con la Convencién Sobre
los Derechos del Nifio, la cual es un cuerpo legal de cardcter internacional que recoge una serie
de elementos que los Estados partes deben tomar para validar y efectivizar los derechos de la

nifiez y adolescencia.

La Convencién toma como base al nifio y considera bajo esta categoria a todas aquellas
personas que no han cumplido la mayoria de edad, es decir, que el término genérico de nifio
incluye a los adolescentes. No obstante ello, las legislaciones pueden definir de forma diferente

algunos conceptos, por ejemplo: en Guatemala la Ley de Proteccién Integral de la Niflez y
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hasta que cumple dieciocho afios de edad, sin embargo, tales distinciones no afectan en ningufl EYR

sentido el espiritu de la normativa internacional.

El interés superior del nifio contenido en la normativa nacional e internacional, se
considera un logro significativo en cuanto a reconocer que los nifios no son simples objetos de
tutela estatal u objetos a quienes debe cuidarse, sino que son verdaderos sujetos de derecho; esto
resulta importante porque si una persona es protegida por la ley desde su concepeion tal y como
se menciond anteriormente, quiere decir que la legislacion nacional, partiendo desde la
Constitucion Politica de la Republica, no permite que en el pais se pueda originar un contrato de
maternidad subrogada porque atenta directamente el interés superior del nifio ya que limita

taxativamente que el objeto de una negociacion pueda ser la vida de un ser humano.

El Articulo 3 de la Convencién sobre los derechos del nifio, regula que en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio, es decir, que no
podran privilegiarse intereses periféricos o ajenos, por ello, resulta importante el andlisis
relacionado a la aplicacién del principio del interés superior del nifio en la maternidad subrogada
dentro del contexto guatemalteco porque en esta figura, son los intereses de los adultos los que se
satisfacen a través de la firma de un contrato en el que se continta con la vision ya superada que

el nifio es un objeto al que puede manejarse por encontrarse en situacion de indefension.

Las normas tutelares que se han emitido en Guatemala para la efectiva proteccion de la
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nifiez y adolescencia son producto de la evolucion histérica de la sociedad, sin

doctrina de proteccion integral, es decir, aquella que se ocupa de velar por el cuidado y el

desarrollo integro del nifio en todos los aspectos de la vida.

Dentro de los primeros intentos por regular la vida juridica del nifio, Guatemala adoptd
algunos cuerpos legales que no lograron regular de forma correcta aspectos basicos sobre la
identidad y derechos de los nifios, por ejemplo: se acudié a leyes espurias y sin respaldo
institucional, posteriormente el Estado descargd su responsabilidad en organizaciones no
gubernamentales, por ello surgié un buen niimero de asociaciones que se ofrecieron para ayudar
a los nifios desprotegidos, sin embargo, estas se convirtieron en hogares de proteccion y

albergaron nifios aun sin el conocimiento o autorizacién de un juez.

Esta practica dio origen en Guatemala a la aplicacion de la doctrina de la situacion
irregular, la cual enfocaba a los nifios como objetos de tutela y consideraba necesario
mantenerlos al margen de la sociedad y por ello privilegiaba el internamiento, el cual se producia
en hogares de proteccion o en entidades para adolescentes que presentaban conflicto con la ley
penal, los jueces eran considerados como lo que se denomind “el buen padre de familia” y con

sus decisiones trataban y creian ayudar a los nifios que ingresaban al sistema de justicia.

Esta forma de tratar el problema finalizé en el afio dos mil tres con la entrada en vigencia
del Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica, ya que en €l se regula no solo el interés
superior del nifio como norma imperativa y de estricta observancia por parte de todas las

entidades involucradas en el trato a los nifios, sino también el interés de la familia, es decir, que
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medidas que pueden hacer mas viable la permanencia de quienes se encuentran sujetos &'~ ~p (™

proteccion fuera de instituciones, ademas, se toma como algo preponderante que el nifio no debe

ser separado de sus padres.

El interés superior del nifio es un concepto dificil de enmarcar en una definicion, ya que
comprende la facultad que tienen las personas que interactiian con la nifiez de aplicar una
diversidad de medidas que tiendan a la proteccion integral y efectiva del nifio, no obstante se

dice que este principio es:

Uno de los conceptos fundamentales que fue establecido en la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959 y reafirmado en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
de 1989 (...). De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el principio
del interés superior de la nifia y el nifio debe ser considerado como punto de referencia
para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos contemplados en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, cuya observancia permitird al sujeto el mas

amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. (Ortega Soriano, 2015, pp. 36-37)

La idea escrita muestra que el interés superior del nifio es un principio rector y una guia
que los jueces y las personas involucradas con la nifiez y adolescencia deben observar en cada
uno de los actos que realicen; este principio se configura como la herramienta idénea para que la
verdadera proteccidn al nifio sea posible y se protejan sus derechos humanos de forma tal que no

se deje un solo eslabon débil en el trato que se les debe brindar.
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del nifio, porque la obligacién del Estado es velar por la persona desde la concepcion, por lo que
no puede permitirse esa concepcion para fines de comercio, beneficios econc’)micos_ 0
sentimentales de personas adultas, por ello, “lo que el principio del interés superior del niﬁo}
dispone es una limitacién, una obligacion, una prescripcion de cardcter imperativo hacia las
autoridades” (Cillero Brufiol, 1999. p. 53), para respetar y privilegiar el bienestar del nifio frente
a cualquier circunstancia que se presente, sea dentro de un proceso judicial o en otro campo en

donde sus intereses estén en juego.

Es necesario aclarar que se analiza el principio del interés superior del nifio porque es un
elemento de vital importancia para comprender que la persona que es concebida ya esta
protegida y la vida que existe no puede ser objeto de compraventa o enajenacion de ninguna
forma. Se dice entonces que la Convencion sobre los Derechos del Nifio, al utilizar como
herramienta a este principio, tiene por objeto “regular los conflictos juridicos derivados del
incumplimiento de los derechos de los nifios o de su colisién con los derechos de los adultos; y

orientar y limitar las actuaciones de las autoridades publicas” (Cillero Brufiol, 1999, p. 51).

Es importante dejar establecido que cada Estado parte de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio debe procurar la correcta interpretacion y efectivizacion del interés superior
del nifio y para ello la autoridad judicial, administrativa o legislativa, debe ser cuidadosa para
que cualquier decisién que sea tomada y que pueda afectar la vida del nifio, sea el resultado de
un andlisis exhaustivo que permita la maxima satisfaccion de los derechos y evitar asi la

restriccion de los mismos por intereses ajenos.
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desarrollo de su personalidad en un ambiente sano y agradable que apremie, como fin

primordial, el bienestar general del nifio. (Lopez Contreras, 2012, p. 82)

De lo expuesto se concluye que el interés superior del nifio es un instrumento a través del
cual se persigue lograr que todos los derechos sean gozados de forma plena y efectiva por la

nifiez y, como se ha mencionado, proteger esos derechos desde el momento de la concepcion.

El Cémite sobre los Derechos del Nifio, en la observacion general numero 14 sobre €l

derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial establece:
El Comite subraya que el interés superior del nifio es un concepto triple:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evalie y tenga al sopesar distintos intereses para
tomar una decisién sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se
pondré en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio,

a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general (...)

b) Un principio Juridico interpretativo fundamental: si una disposicién juridica admite
mads de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencion y sus

Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo (...)

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que afecte

a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el
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(...) Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenidfnt P

cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan explicar
como se ha respetado este derecho en la decision, es decir, que se ha considerado que
atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y como se

han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de

cuestiones normativas generales o de casos concretos. (s. p.)

Se considera importante la transcripcién realizada en vista de que el Comité ha
establecido de forma correcta los distintos enfoques que el interés superior del nifio posee, en
cuanto al primer concepto, es decir que este principio se considera como un derecho sustantivo,
se entiende que el interés superior del nifio no se mueve, es inmutable, es un elemento que
siempre habréa de permanecer en cada una de las decisiones y situaciones que se refieran a la
nifiez, por ello, el Articulo 3 de la citada Convencion establece que en todas las medidas que se

tomen, siempre ha de tomarse el interés del nifio como un elemento de prevalencia.

Un derecho sustantivo son “las reglas de conducta humana bilaterales, heteronomas,
externas y coercibles que regulan situaciones juridicas de fondo, estiticamente consideradas”
(Arellano Garcia, s. f,, p. 18), es decir que toda norma sustantiva permanece incélume en tanto
no sea puesta fuera del ordenamiento legal vigente de un pais a través de los procedimientos

respectivos. El interés superior del nifio siempre estara presente en cualquier decision por tomar.

El segundo enfoque se refiere a que el interés superior del nifio es un principio juridico

interpretativo con caracter fundamental, en este sentido puede establecerse que cuando existen
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favorezca al nifio ya que debe interpretarse en forma tal, que no se anteponga a los intereses de la

nifiez cualquier otro aspecto que probablemente pueda ser reclamado con igual importancia pero

que debe quedar en segundo plano frente a este principio.

Por tltimo, cabe decir que en Guatemala existen diversos procedimientos en los cuales se
invoca el interés superior del nifio, por ejemplo: procesos de proteccion de nifiez victima o
amenazada en sus derechos, procesos judiciales y administrativos de adopcién e incluso el
proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal; en todos ellos, es indispensable que la
autoridad que lo realiza, observe forzosamente el interés superior del nifio en cada procedimiento

que lleve a cabo.

En cuanto a la maternidad subrogada, en Guatemala no existe ninguna norma o
procedimiento que la admita o prohiba, sin embargo, se realiza el presente analisis para
precisamente establecer que esta figura no apoya en ninguna manera el interés superior del nifio
porque en ningin momento a él se le solicitard su opinién en cuanto a si esta o no de acuerdo con
ser gestado por una mujer y luego ser entregado a otras personas. El interés superior del nifio en
este contexto prevalece en cuanto a que el Estado debe garantizar la vida, la integridad, la
identidad, el derecho a la familia y algo fundamental, el derecho que todo nifio tiene a no ser

separado de sus padres por motivos espurios y menos por motivos de tipo comercial.

La presente tesis apoya la idea que el nifio no es objeto de comercio, tampoco lo es la
vida, y por ello no puede permitirse que por via contractual, la intencién de las personas adultas

que acuden al negocio sea la de crear una vida y luego apartar al producto de la concepcion de su
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todas las medidas que favorecen al nifio, es decir, que el Estado a través de cualq
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13 AC _\»
2 )
interesante que el Comité de los Derechos del Nifio consider en la Observacion General antés P

mencionada que cuando la normativa se refiere a la expresion consideracion primordial, tal como

lo establece el Articulo 3 de la Convencidn, se hace exacta referencia a que:

Consideracion primordial significa que el interés superior del nifio no puede estar al
mismo nivel que todas las demds consideraciones. La firmeza de esa posicion se justifica
por la situacion especial de los nifios (dependencia, madurez, condicién juridica y a
menudo, carencia de voz). Los nifios tienen menos posibilidades que los adultos de
defender con fuerza sus propios intereses, y las personas que intervienen en las decisiones
que les afecta deben tener en cuenta explictamente sus intereses. Si los intereses del nifio

no se ponen en relieve, se suelen descuidar. (s. p.)

Esto quiere decir que aun cuando existen otras consideraciones dentro de una situacion
concreta, por ejemplo los deseos de una pareja de tener un hijo a través de la maternidad
subrogada, y aun cuando sus deseos puedan tener respaldo emocional y de realizacién personal,
no pueden privilegiarse esos derechos o intereses frente al del nifio porque tal como se establecio
en el parrafo anterior, muchas veces la nifiez no tiene ni siquiera la posibilidad de expresar su
sentir sea por actos visibles o de viva voz. De tal cuenta es que se hace enfasis en que el

principio del interés superior del nifio es el que ha de ser primordial en todas las decisiones.

“Para definir ese interés superior, debe tenerse presente que su Unica fuente es el propio

nifio o nifia, es decir, lo que para él o ella significa dicho interés y no lo que representa para el
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todos los derechos que les son inherentes a partir del momento de la concepcién y ningufia? & TR

autoridad ni persona en el &mbito publico o privado puede disminuir, tergiversar o restringir esos
derechos porque se encuentran reconocidos a nivel internacional en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en la Constitucién Politica de la Republica y en la Ley de Proteccion Integral

de la Nifiez y Adolescencia.

Para concluir, es necesario establecer que el derecho posee un sinniimero de normas que
estan dirigidas a otorgar seguridad juridica a Las personas y a satisfacer sus intereses, sin
embargo, en el caso que se estudia, el principio de la autonomia de la voluntad no prevalece
sobre el interés superior del nifio, porque si fuera el caso, se permitiria que se realicen actos de
comercio con la vida del ser humano y con el cuerpo de la madre gestante, asimismo, el
Congreso de la Republica estaria en la obligacién de emitir una ley que regule el contrato civil de

maternidad subrogada.
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CAPITULO 111

3. Contrato de maternidad subrogada

3.1. ;Qué es la maternidad subrogada?

Como se ha estudiado anteriormente, la autonomia de la voluntad expresada en el
contrato civil otorga vastas libertades para la realizacion de diversos negocios juridicos; sin
embargo, debe establecerse si en el caso especifico del contrato de maternidad subrogada
prevalece la libertad de contratacion sobre los derechos del nifio, para el efecto es necesario

conocer en que consiste la maternidad subrogada, al respecto se dice que:

Es el acuerdo de voluntades mediante el cual una mujer fértil, acepta quedar embarazada,
por medio de técnicas de reporduccion asistida, bien sea a través de inseminacion
artificial o fecundacion in vitro, con el fin de llevar a cabo la gestacioén -o embarazo- y
dar a luz un nifio o nifia producto de este proceso y que en el momento de su nacimiento o
dias después debera entregar a otra persona o a una pareja, para que estos lo crien como
suyo, renunciando a sus derechos como madre. Es una maternidad por sustitucién.

(Martinez, 2018, p. 271)

Desde el punto de vista abordado, se establece que la maternidad subrogada conlleva
diversos elementos para ser posible. En primer lugar, es un acuerdo de voluntades y es por ello
que se estudia el contrato ya que es la forma idonea para alcanzar ese acuerdo, también se
explica la participacion de diversas personas en el procedimiento ya que se hace referencia a la
mujer que brindara su cuerpo, a la persona o pareja que contrata sus servicios, al nifio que nacera

producto del contrato y definitivamente al equipo de profesionales que intervienen, por ejemplo,
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el notario que redactara el contrato y los médicos que realizaran la intervencion

o fecundacion.
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Aunado a lo anterior, el concepto de maternidad subrogada implica aspectos de forfrria13§\

de fondo, por ejemplo: se habla de la renuncia a los derechos de madre por parte de la gestadora,
situacién que da pie a diversos problemas en caso ella no quiera hacerlo asi, empero, este hecho
significa que la persona o pareja que tomard al nifio o nifia que nacerd, realizard una declaracion
ante las autoridades correspondientes en el sentido que ese nifio es hijo suyo y por ello adquieren
todos los derechos que la ley les pueda otorgar como si se hubiese producido un embarazo en

circunstancias normales.

Estos inconvenientes juridicos atentan directamente en contra del interés superior del
nifio porque el impacto no se produce solamente en el campo del derecho sino también en la

moral, en la ética, en la integridad de la persona, en el derecho a la identidad entre otras.
3.2. Clases de maternidad subrogada

Martinez (2018) aporta una clasificacion en cuanto a la maternidad subrogada y para el

efecto sefiala que existen las siguientes:

Maternidad subrogada parcial: se origina cuando la mujer que no puede concebir dispone
de sus 6vulos para que sean fecundados a través de inseminacion artifical, bien sea con
esperma de su pareja o de un donante, que seran posteriormente implantados en el ttero
de otra mujer -la futura madre subrogada-. En este caso, la madre subrogada no tiene

conexioén genética con el embrion implantado (...).
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Maternidad subrogada total: En esta situacion es la madre subrogada, quien
la madre genética o biologica, puesto que es la que dispone de sus 6vulos pa
fecundados con esperma de quien pretende ser el padre o de u donante andnimo. Sg. U
aporta tanto viente como 6vulos por parte de la madre genética. Es decir el embrién es

hijo biolégico de la madre sustituta, quien poseteriormente entregara el bebé a otra pareja

que seran los padres legales del mismo (...).

Maternidad subrogada altruista: se realiza en el caso de hermanas, hijas, sobrinas (...) sin

pretender ningun pago o contraprestacion por ello, es decir, sin fin de lucro (...).

Maternidad subrogada comercial: la mujer que esta dispuesta a prestar el Utero requiere
de un pago o remuneracion economica, es decir, embarazo a cambio de compensacion
con bienes o monetaria (...) se trata de una explotacion comercial, que afecta la dignidad

del ser humano (...). (s. p.)

La clasificacion anotada produce una idea de como funciona la maternidad subrogada,
asimismo, aporta ideas de las implicaciones juridicas que pueden darse por ejemplo en el caso de
la maternidad subrogada parcial, donde la gestante no tiene ningiin vinculo genético con el nifio
que nacerd, sin embargo, aun cuando esto es asi en el ambito corporal, puede facilmente
desarrollar vinculos afectivos de amor y apego psicoldgico por parte de la madre sustituta,
situacion que genera grandes conflictos cuando deba hacerse efectivo el contrato y proceda a

entregar al nifio o nifia que ha nacido.

En cuanto a la maternidad subrogada total, es ain mas complicado porque en este caso si
se comparte material genético de la madre sustituta con el nifio que espera, aqui si se tiene la

relacién biologica total y, por ende, derechos a la filiacidén aun cuando el contrato le prohiba
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donde las personas adultas han decidido crearlo por via del contrato. En ambos casos de

maternidad subrogada por supuesto impera la contraprestacion econémica de la madre gestante,
lo cual hace alusién a la gestacion comercial, situacién que, como se anotd, va en detrimento de

la dignidad humana.

En cuanto a la gestacion altruista, se supone que al verse involucrados sentimientos,
afectos y lazos familiares, no debe existir ningun problema, sin embargo, en cualquier momento
pueden originarse conflictos dentro del circulo de confianza porque no obstante el altruismo es
una accion por la cual se beneficia desinteresadamente a otra persona, también puede
complicarse ya que puede producirse la negativa de la madre a la entrega del nifio que gestd de
forma altruista. Esto se da porque en el embarazo se producen relaciones entre la mujer que gesta
y el ser que se forma, la mente guarda recuerdos que no desaparecen durante la vida, por
ejemplo: la mujer puede recordar la forma en la cual su cuerpo cambid producto del embarazo,
coémo se alteraron sus emociones, pero en el caso de la maternidad subrogada, también debera

luchar por no construir lazos afectivos.

Otro aspecto importante que debe considerarse dentro de la maternidad subrogada
altruista es el hecho que si la madre gestante pertenece al circulo familiar de la pareja
intencionada, una vez que haya nacido el nifio y sea entregado a quienes serdn sus padres,
pueden seguirse produciendo momentos de mucha cercania entre la gestante y el nifio, situacién
que definitivamente puede generar conflictos de intereses, de emociones y de luchas incluso
juridicas. Por ultimo, cabe mencionar que cuando se habla de acciones altruistas no se esperan

contraprestaciones econdmicas entre los participantes, sin embargo, en el embarazo esto es
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comitentes se desentiendan totalmente de los gastos en que habra de incurrir la mujer que

gestard, siempre cubrirdn costos de atencién médica, compra de suplementos, pago del hospital

entre otras cosas.

En conclusion, al analizar los distintos tipos de maternidad subrogada, siempre se
encontraran dificultades y actos que de una u otra forma violentan los derechos de la mujer

gestante pero principalmente del nifio que nacera producto del contrato.
3.3. Material genético

En cuanto a los procedimientos médicos que hacen posible la gestacion subrogada, se
har4 breve referencia a ellos con el objeto de ilustrar en qué consisten, ya que lo interesante al
presente trabajo es el &mbito estrticamente juridico. Para el efecto, puede mencionarse en primer
lugar lo relacionado al material genético que aportan los intervinientes en el procedimiento de

maternidad subrogada.

Los gametos se componen de las células basicas de hombre y mujer, el espermatozoide es
la célula reproductora masculina cuya funcion principal es la fertilizacion, el évulo es la célula
sexual femenina que esta preparada para ser fecundada. Perrino (como se cita en Cérdoba &

Sanchez Torres, 2000) sefiala:

La fecundacion o concepcién sucede cuando se produce la fusidon por penetacidn del

gameto masculino en el 6vulo, sea dentro del seno materno o fuera de ¢€l, originando el
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mujer o fuera de él, y es a partir de este principio que se pueden observar los metodos de
reproduccion asistida ya que es con ellos que se logra la implantacién de material genético para
producir un posterior embarazo. Incluso con los avances tecnologicos en el campo médico, los
embriones pueden ser estudiados detenidamente previo a ser implantados, sin embargo, esto ha
producido algunas objeciones de tipo moral y €tico porque se ha considerado que los médicos
deciden sobre el mejoramiento de la raza humana ya que descartan a los embriones débiles o que
tienen tendencia a enfermedades o sindrome de Down y seleccionan aquellos cuyas
probabilidades de salud y viabilidad son altas; ademas, a través del examen previo de embriones,
las personas pueden decidir aspectos como el color del cabello, altura, sexo y otras caracteristicas

que tendré la persona que nacera.

Todo lo anterior es utilizado en la maternidad subrogada ya que, definitivamente, el
material genético se implantard siempre en el cuerpo de una mujer que aporta su vientre para la

gestacion.
3.4. Inseminacion artificial y fecundacion in vitro, breve referencia

“Las técnicas de fecundacion o reproduccion humana asistida son las que procuran, con
fines procreativos, la unién de los gametos masculino y femenino por un medio distinto al de la
relacion sexual natural” (Cérdoba & Sanchez Torres, 2000, p. 24), dentro de ellas puede

mencionarse una clasificacion que engloba practicamente a los diferentes medios de realizar
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inseminacion artificial heteréloga. Por otro lado, la fecundacion in vitro que abarca dgs &b.—rm?
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de realizarla, por trasplantes de embriones o por transferencia intrauterina de gametos.

En relacion con las técnicas para la reproduccidn asistida, que es la que se utiliza en el

procedimiento de maternidad subrogada, (Céordoba & Sanchez Torres, 2000) establecen:

La inseminacion artificial es el acto médico por el que se introduce esperma en el aparto
genital de la mujer, en procura de la fecundacién. Este procedimiento es artificial en
cuanto a la manera de obtenerse el esperma y por su introduccidn en el cuerplo de la
mujer; pero lo demas, la fecundacion y el proceso posterior de multiplicacién celular, es
natural. Esta técnica a su vez, puede subclasificarse en inseminacion artificial homéloga
(IAH) e inseminacidn artificial heteréloga (IAD). Hay inseminacién artificial homéloga
cuando el semen utilizado pertenece al esposo o pareja estable de la mujer. La
inseminacion artificial es heter6loga cuando el semen es aportado por un tercero no

vinculado a la mujer (...)

La fecundacion in vitro es un proceso médico cientifico de varias etapas, tendiente a
subsanar problemas de esterilidad de la mujer, y que consiste en la obtencion y extréccic')n
de células germinales masculinas y femeninas que son puestas en contacto de mane.ra
artificial; lograda la fusidén y conseguido, por tanto el embrién fuera del claustro materno,
es luego trasplantado a este para que el embarazo siga su curso natural (...) dentro de la
FIV se ha desarrollado otra técnica consistente en que durante la misma intervencién

quirtrgica de extraccion de 6vulos se depositanestos conjuntamente con el semen en las
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gestacion, puede producir distintos efectos juridicos, principalmente dentro del derecho 01v1l y
especificamente en cuanto al objeto de los negocios juridicos, empero, también la filiacién juega
un papel determinante ya que debe tenerse certeza juridica de quien posee la calidad de padre y

madre del nifio que ha nacido como consecuencia del contrato.
3.5. Contrato de maternidad subrogada

La maternidad subrogada o gestacion subrogada es un “procedimiento mediante el cual
una persona o una pareja encargan a una mujer la gestacion de un nifio, el cual serd entregado a

la pareja o persona que lo solicit6 después de su nacimiento” (Brena, s. f., p. 143).
Una definicién un tanto mas completa es la que ofrece Belloso Martin (2015):

Es un contrato del derecho civil mediante el cual una mujer previamente seleccionada se
compromete a cambio de una contraprestacién normalmente dineraria, o por un
sentimiento altruista, a dejar que se le implante un ovulo fecundado de otra mujer o, un
embrion a cuya procreacion ha colaborado con la donacion de un 6vulo propio fecundado
mediante inseminacion con el esperma de un hombre diverso de su marido o compafiero
permanente (si los tiene) con la obligacién de entregar al hijo después de su nacimiento a

la (s) partes (s) contratantes (s). (s. p.)

La practica de esta modalidad supone un acuerdo previo de las partes contratantes, es
decir que una mujer se compromete a realizar todo el proceso natural del embarazo y

posteriormente al nacimiento, debera entregar el nifio a la pareja que la haya contratado, esa

92



casos de maternidad subrogada por motivos altruistas.

Basta recordar que el contrato es el acuerdo de voluntades que se origina entre dos 0 mas
personas para la creacion, modificacion, extincion o transformacion de derechos y obligaciones.
El contrato es el negocio juridico en donde las personas pueden regular sus propias relaciones en
el ambito juridico y soportar las cargas y efectos que estas producen, asi como gozar de los

derechos que a través de dicho negocio les corresponden.

3.6. Campo de validez del contrato civil de maternidad subrogada en

Guatemala

El contrato de maternidad subrogada debe escapar a la autonomia de la voluntad de las
personas porque existen d&mbitos en donde la voluntad del ser humano enfocada a un interés
individual no prevalece sobre el interés comun, ya que de ser asi podrian existir contratos sobre
el tréfico de organos, el estado civil, la capacidad, cualquier materia concerniente al orden
publico, situaciones que claramente se ubican dentro de lo que se conoce como cosas fuera del

comercio de los hombres.

En Guatemala, aun con el contenido de la norma prescrita en el Articulo 1256 del Cédigo
Civil, debe entenderse que existen campos en donde la voluntad del hombre no puede celebrar
contratos, esto es asi porque si el legislador aceptase que el contrato puede extenderse a todo
ambito de la vida del hombre, no tendria razon de existir ninguna limitacion, prohibicion o

regulacidn sobre determinados actos, por ejemplo, de nada sirve establecer bases del testamento
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través de la contratacion fuese posible adquirir el estado civil de hijo o de esposo.

El contrato poseerd un campo de validez en Guatemala siempre que se den los requisitos
legales para su creacion y que el objeto que persigue no sea ilicito, inmoral, violatorio al orden

publico o evidentemente contrario a normas que prohiben determinada actividad.

La maternidad subrogada es una figura que escapa a la libertad de contratacién en
Guatemala porque no cumple con los elementos exigidos para la validez del negocio juridico ya
que la vida y la persona no son bienes de licito comercio y por ende no pueden ser enajendados a

la voluntad de las personas.
3.7. {Qué clase de contrato es la maternidad subrogada?

Se sabe que en la practica la maternidad subrogada es un acuerdo entre personas adultas,
debido a ello se le ubica dentro del campo contractual en todos aquellos paises en los cuales es
permitida esta forma de adquirir un bebé, no obstante, resulta interesante establecer qué clase de
contrato es, en donde pueden ubicarse la mayoria de sus elementos, es decir, a qué figura es
semejante o si es de tal naturaleza que se le puede considerar como un contrato sui generis o

atipico.
3.7.1. Compraventa

La compraventa es un contrato por medio del cual el vendedor transfiere la propiedad de
una cosa y se compromete a entregarla y el comprador se obliga a pagar el precio en dinero. El
anterior enunciado estd contenido en el Articulo 1790 del Cédigo Civil, de €l puede establecerse

que los sujetos que participan estan plenamente identificados y de igual forma la prestacién que a
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si se asemejara la maternidad subrogada en este contrato, se tiene que quien vende es la mujer

que puede disponer de su vientre para llevar a cabo un embarazo, ella vende sus 6rganos para
determinada utilidad puesto que en este caso pasa a un segundo plano la forma en la cual se

implanté en ella el material genético para la gestacion.

Por otra parte, el comprador esta constituido por los padres intencionados, ellos estan en
disponibilidad de comprar al ser humano que nacerd porque estan frente a una mujer que vende
su vientre para hacer crecer a una persona, dar a luz y posteriormente entregarlo; lo que adquiere

el comprador es un ser humano ya que asi se pact6 en el contrato.

El Articulo 1791 del Codigo Civil regula que el contrato queda.entre las partes desde el
momento en que convienen en la cosa y en el precio aunque ni la una ni la otra se hayan
entregado. En esta norma se indica que el contrato de compraventa tiene carécter consensual lo
que coincide con el de maternidad subrogada, porque las partes pueden convenir que el precio o
la prestacion economica podran ser entregados cuando reciban al ser humano producto de la

gestacion, ello porque forzosamente habra que esperar el transcurso natural del embarazo.

Otro aspecto importante es el contenido en el Articulo 1794, porque el mismo regula en
su parte conducente que ninguno puede vender sino lo que no es de su propiedad. De lo escrito
se desprende que si se ubica a la maternidad subrogada como una compraventa se dan los

siguientes presupuestos:

a) El cuerpo de la mujer es un conjunto de érganos que estan a la venta: ya que no solo

interviene el vientre de la mujer para gestar, el embarazo afecta a otros 6rganos que cumplen
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es adquirida a través de un contrato de compraventa y al tenor de la ley sele t—enél?‘a que

considerar como una cosa que tiene duefio y que es suceptible de ser valorada en dinero ya
que en el momento de consensuar el contrato debe establecerse cuanto costara el embarazo y
la entrega de la persona producto del mismo. En este sentido, cabe decir que la maternidad
subrogada se defiende al decir que no es la venta de la persona sino el precio que se da a la

mujer gestante es por el uso de su cuerpo.

La mujer es duefia de su cuerpo y con €l puede realizar los negocios juridicos que le
convengan: este es un elemento por demas claro dentro del contrato, porque de otra forma
ella no podria ni se atreveria a negociar sobre la implantacion de material genético en su

Cuerpo para que este reaccione e inicie el embarazo.

En conclusién, en la compraventa se entrega algo a cambio de un precio, en este caso una

persona, a quien antecede el servicio de gestacion que la mujer ofrecié a los padres

intencionados, esta idea parece estar en contra del respeto a los derechos humanos porque se

entiende que la mujer que ofrece su vientre puede ser una cosa, una maquina de preparacién o un

objeto capaz de producir determinado resultado y al bebé porque es en realidad lo que la pareja

contratante persigue tener.

3.7.2. Arrendamiento

La idea de la compraventa es sin duda equivocada, puesto que no son cosas las que se

tienen como objeto en el contrato, sin embargo, es necesario seguir indagando cuél es la figura
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conocida técnicamente como arrendamiento.

El Articulo 1880 del Codigo Civil regula que el arrendamiento es el contrato por el cual
una de las partes se obliga a dar el uso o goce de una cosa por cierto tiempo, a otra que se obliga
a pagar por ese uso o goce un precio determinado. Lo escrito revela la esencia del arrendamiento,
es dar el uso y goce de una cosa por un tiempo determinado a cambio de una prestacion que
comunmente se denomina renta. En el caso de la maternidad subrogada o vientre en alquiler,
podria pensarse que se dan los elementos necesarios para colocar a este contrato dentro del
arrendamiento ya que concurren los sujetos, arrendante y arrendatario, el primero se constituye
por la mujer que alquila o arrienda su cuerpo y sus 6rganos para gestar, el segundo sujeto estd
conformado por los padres intencionados, ellos son quienes usaran el vientre de la mujer

contratada para desarrollar el embarazo.

En este contrato sigue mencionandose que es una cosa la que puede darse en
arrendamiento y sobre ella recae la facultad del uso o goce, situaciones que, al analizarlas,
suponen la imposibilidad que el contrato de maternidad subrogada pueda ubicarse en €1 aun
cuando existe un alquiler de vientre, ello porque la persona no es cosa y ningun ser humano

puede ser usado por otro, esto conlleva la idea de esclavitud.

En cuanto al elemento real del contrato, se advierte que no puede existir porque este se
configura por las cosas o los bienes que seran dados en arrendamiento y es aqui en donde se

reafirma que el cuerpo humano no es un conjunto de érganos susceptibles de ser encasillados
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sino que el embarazo subrogado es definido en su valor total en el contrato. En cuanto a la

formalidad, cabe mencionar que en Guatemala no esta permitido el contrato de maternidad

subrogada, empero, las personas que en otros lugares los celebran, pueden realizarlo en presencia

de notarios que puedan dar formalidad total al acto.
3.7.3. Prestacion de servicios

El contrato de prestacion de servicios hace referencia a la actividad que un profesional
puede dar a otra persona con base en los conocimientos adquiridos y las capacidades con las que
cuenta. En la legislacion nacional existe el contrato de servicios profesionales y estd regulado en
el Articulo 2027 del Codigo Civil, en cuanto que los profesionales que presten sus servicios y los

que los soliciten son libres para contratar sobre honorarios y condiciones de pago.

En cuanto a la maternidad subrogada, no puede tomarse o considerarse a la mujer que
gestard como una profesional en ese aspecto, mas bien, el contrato de prestacion de servicios se
enfoca a todas aquellas agencias que se dedican a proveer a las personas que desean tener hijos
con esta modalidad, a todos los servicios que sean necesarios, por ejemplo: pueden proveerles
meédicos, abogados, asesorias, servicios hospitalarios, todo esto como un paquete de servicios

profesionales que son ofrecidos a precios bastante elevados.
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3.7.4. Contrato sui generis
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nacimiento de una persona que ha sido gestada en un cuerpo que no pertenece a su madre

bioldgica, empero, sera entregado a ella. Ademas, el cuerpo que se utilizd para la gestacion ha
sido contratado especificamente para ese objeto y no genera ningln tipo de derecho sobre el

recién nacido.

En este caso, existen elementos personales como lo es la madre gestante y los padres
intencionados, elementos reales que se constituyen por la entrega del nifio y el dinero que ha de
mediar para que todo esto suceda y los elementos formales que estan conformados por los
contratos que pueden firmarse en presencia de un Notario. Se le dio el nombre de contrato sui
generis con el objeto de ubicarlo en algiin campo de la contratacion aunque no exista esta

clasificacion entre los contratos.
3.7.5. Contrato civil atipico

Puede decirse que los contratos atipicos son aquellos que no estan regulados en la ley y se
desconcoce con exactitud sus lineamientos y sus consecuencias; pueden ser celebrados en
determinadas situaciones, empero, guardar los limites que la ley no consdiera negociables como

las buenas costumbres, la moral, normas prohibitivas expresas y el orden publico.

La regla o principio general de la libertad contractual engendra la posibilidad de que las
partes celebren contratos sin necesidad de ajustarse a los tipos establecidos por la ley y, al

mismo tiempo, la posibilidad de modificar o de sustituir la disciplina normativa
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posibilidades, pues, aunque la ley prevea y regula determinados tipos de contratos,

cuando no alcancen la pauta legal para la determinacion del contenido del contrato, debe
este quedar establecido de acuerdo con la voluntad de los contratantes, ya que el contrato

mismo es ley para ellos. (Diez-Picazo, 1996, p. 385)

En el caso de la maternidad subrogada, Guatemala no cuenta con ninguna referencia legal
sobre el contrato, lo cual no implica que el mismo no se produzca en ambitos privados que
pueden llegar a salir a la luz inicamente por desacuerdosque surgen entre las partes contratantes

y estas deciden llevar el conflicto ante un juez.

El contrato puede considerarse atipico por la razdn de inexistencia en ley, sin embargo,
ello no le hace legal o factible pues, como se ha mencionado anteriormente, el principio de la
autonomia de la voluntad no es absoluto porque siempre que las personas deseen celebrar un
negocio juridico deben forzosamente respetar los limites ya conocidos porque de lo contrario, sea

cual fuere su voluntad aun cuando esté plasmada en un contrato, la misma deviene invalida.

3.7.6. Contrato mercantil

En este aspecto es importante establecer que el contrato como figura genérica, porque
existe en el &mbito civil y en el &mbito mercantil, empero, dentro de esta rama del derecho,
pareciera dificil colocar a la maternidad subrogada porque de ser asi, se aceptaria expresamente
que el ser humano y la vida son simples bienes que pueden ser comprados o vendidos como

mercancias que estan dentro del comercio de los hombres.
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lo contrario, no existirian normas de tipo penal que sancionan severamente Ja trata de personas.

En cuanto a la disposicién de la ley, la Constitucion Politica de la Republica establece
claramente que el Estado se organiza para proteger a la persona desde su concepcion, es decit, la
proteccion estatal debe interpretarse de forma extensiva y por ello no permite en ningtin sentido

el comercio de la vida y de la persona.

3.7.7. Contrato laboral

El Articulo 18 del Cddigo de trabajo guatemalteco establece que contrato de trabajo, sea
cual fuere su denominacién, es el vinculo econdmico-juridico mediante el que una persona
(trabajador) queda obligada a prestar a otra (patrono) sus servicios personales o a ejecutarle una
obra, personalmente, bajo la dependencia continuada y direccion inmediata o delegada de esta

ultima, a cambio de una retribucion de cualquier clase o forma.

En el caso de la maternidad subrogada, no puede decirse que se trate de un vinculo
juridico de carécter laboral porque la relacion de trabajo se produce para la generacion de
resultados provenientes de la labor del trabajador, la cual se realizara siempre bajo la direccion
inmediata y la dependencia del patrono o empleador. Esta situacién no se da en el embarazo
porque la pareja comitente unicamente podra dar algunas indicaciones de como debe cuidarse la
madre gestante o qué conductas puede o no tener, sin embargo, no pueden dar instrucciones al
cuerpo para que se comporte de una u otra forma, ademas, los elementos propios del derecho de

trabajo en cuanto a contratos se refieren, no se dan en el contrato de maternidad subrogada, por
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establecer si la madre subrogante puede renunciar al contrato como trabajadora o si la pareja

comitente la puede despedir. Lo anterior hace que el contrato de maternidad subrogada tampoco

se considere como un contrato de trabajo.
3.7.8. Contrato civil biojuridico

Este tipo de contrato, aun cuando no estd contenido en la legislacién guatemalteca, es de
amplio espectro porque tiene que ver con la vida, la salud y la integridad de las personas. Esta
forma de convencion puede contener en sus cldusulas aspectos relacionados a la creacién de la
vida, como la maternidad subrogada, su finalizacién como la eutanasia, mejoramiento de la raza
humana como la eugenesia; el comin denominador de estas practicas es definitivamente la

persona, es ella la que se cataloga como objeto del contrato.

Puede decirse que el contrato de maternidad subrogada es un contrato de tipo civil y que
pertenece al campo del bioderecho o la biojuridica, lo que resulta interesante es que para la
existencia de estos contratos, es necesario concebir al comercio como el Unico ente libre, aquel
que no tiene limitaciones y que todo esté en el licito comercio, de ser asi, es posible la excesiva
proliferacion de los contratos biojuridicos sin importar el objetivo que estos tienen -gestacién
subrogada-, pero también podria convenirse sobre la venta de érganos humanos, la venta de

personas o cualquier otra situacidn que abarque la vida del ser humano.
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especificamente al derecho civil y debe ser estudiado desde el punto de vista del bioderecho ya

que produce consecuencias juridicas que también son producto de un procedimiento médico en

donde la bioética tiene mucha influencia.

3.8. Caracteristicas del contrato de maternidad subrogada

El capitulo quinto del titulo quinto del libro quinto del Cédigo Civil contiene la division
de los contratos y del Articulo 1587 al 1592 regula las diferentes caracteristicas que estos pueden
presentar, por tal razén se enumeran las caracteristicas del contrato de maternidad subrogada que
segun la legislacion nacional podria tener, aunque se sabe que dicho negocio juridico no existe,

se hace referencia a ellas para identificarlas. Se explican de la forma siguiente:

a) Es un contrato bilateral porque las dos partes contratantes adquieren obligaciones propias del
contrato que han celebrado, por una parte, los padres comitentes se obligan a cubrir gastos
propios del embarazo e incluso la remuneracién econdmica u honorarios frente a la madre
gestante, ella por su parte estd obligada a la entrega del nifio que nacerd y a renunciar a
cualquier reclamo sobre derechos de filiacion, ademas en caso de existir problemas durante
el embarazo, el contrato puede establecer que la madre sustituta pueda devolver cantidades
de dinero que haya percibido, por ejemplo en el caso que decida abortar. Inclusive en el caso
de la maternidad altruista, se ha dicho que es imposible que el embarazo resulte libre de
gastos, siempre habra la intencion de la madre gestante de recibir ayuda y de los padres
intencionados de prestarla, es decir, siempre habra remuneraciones reciprocas entre las

partes contractuales.
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solemnidad posible ya que los intereses en juego son muchos y de extrema delicadeza,

ademas de incluir una serie de clausulas bastante especificas sobre el comportamiento de los

que intervienen, por ello es que se considera que el contrato de maternidad subrogada agrede

grandemente a la mujer gestante porque existen normas de conducta que quedan al arbitrio

de quienes pagan.

¢) Es consensual porque derivado de las clausulas contractuales, los interesados deben otorgar
su consentimiento de acuerdo con las previsiones legales de la regiéon en donde el contrato se
esté celebrando, para efectos de referencia, anteriormente se analizé que el consentimiento

en Guatemala debe ser espontaneo, libre de vicios o circunstancias que lo perjudiquen.

d) Es un contrato principal porque en las legislaciones que lo permiten, definitivamente no
depende de ninguna circunstancia para su celebracion, no hay ningun acto previo del que

dependa su existencia.

e) Es oneroso porque se existen beneficios y cargas reciprocas entre las partes contractuales,

esta caracteristica se relaciona directamente con la de bilateralidad.

f) Es oneroso conmutativo porque el contrato deja claro a los participantes cuales son las
cargas econdmicas y las prestaciones que han de cumplir dentro del mismo; ademas, estos
beneficios o perdidas deben ser claros no solo dentro de la pareja comitente y la madre
gestante sino que también en relacidn con las agencias de maternidad subrogada que pueden

participar en el procedimiento.
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ultima caracteristica, se hace una critica en cuanto a que en algunas legislaciones no se

permite la ejecucion forzosa o cumplimiento absoluto del contrato cuando la madre

subrogada se arrepiente y no entrega el nifio a los comitentes.

h) De tracto sucesivo, en el sentido que el proceso de embarazo dura tipicamente nueve meses

y durante este tiempo ambas partes deben realizar ciertas conductas que lo lleven a buen fin.

1) Nominado o innominado: dependiendo la legislacion de cada pais en donde el contrato es
permitido, en el primer caso si la ley lo contempla como tal, en el segundo si en la practica

se permite aun cuando no esté tipificado en la ley.
3.9. Sujetos que intervienen en el contrato de maternidad subrogada

En la celebracion de un contrato de maternidad subrogada pueden darse algunas
variantes, la primera consiste en que se celebra un contrato entre la pareja que desea al nifio y la
persona que brindaré su vientre para el embarazo, sin embargo, en este caso, pueden darse
situaciones de desconocimiento de temas técnicos y procedimientos médicos que deben llevarse
a cabo para la gestacion o también aspectos de tipo legal que las personas que no cuentan con la

asesoria correcta puede omitir y tener problemas posteriores.

Otra posibilidad se encuentra en los casos en donde no existe contrato firmado sino solo
acuerdos entre las personas, aqui se produce el coito entre el vardn que quiere procrear y la mujer
que desarrollara el embarazo, es decir, no hay ningin procedimiento cientifico y los interesados

tienden a realizar el parto con las denominadas comadronas a quienes les proporcionan dinero
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especificamente de la mujer que no le ha concebido ni le ha aportado su material genético.

Por tltimo, puede mencionarse que la otra forma de producirse la maternidad subrogada
es que existe el contrato entre la pareja y la gestante pero también interviene una agencia que se
dedica de forma especializada a este tipo de procedimientos, por lo tanto, la pareja interesada
debe celebrar también un contrato con esta entidad. Esta agencia puede brindar servicios para
contactar a todo el equipo médico necesario para asistir el embarazo y el nacimiento, es decir que
estas agencias pueden proporcionar la clinica en donde puede llevarse a cabo el procedimiento de
implantacién del material genético en la mujer que gestard, servicios ginecoldgicos, pediatricos o

de anestesia si es necesario.

Otro aspecto que puede cubrir esta agencia es la de ofrecer contactos a los interesados en
cuanto a los aspectos legales se refiere, pueden ubicar abogados para que redacten los contratos y
asesoren en todos los procedimientos de constancias hospitalarias, inscripcidn en el Registro

Civil y cualquier otro que sea necesario.

En conclusidn, los sujetos que han de intervenir en este procedimiento son: a) la pareja de
esposos interesados en tener un hijo mediante la gestacion subrogada; b) la mujer que seré
receptora del material genético de uno o ambos interesados y gestara; c) agencias que se dedican
a facilitar los lugares y asesorias necesarias para que se lleve a cabo de principio a fin el
procedimiento de maternidad subrogada; d) sujetos indirectos como abogados, médicos,

entidades estatales como los registros y hospitales.
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3.10. Aspectos del contrato entre los padres intencionados y a

dedicadas a la maternidad subrogada

En Guatemala no existen agencias que de forma transparente se dediquen a pfeStar ™"
servicios de maternidad subrogada, sin embargo, en paises como Ucrania y Estados Unidos los
acuerdos que se dan entre las personas particulares y las agencias dedicadas a esa actividad se

refieren a aspectos como los que a continuacion se analizan.

3.10.1. Objeto del contrato

El contrato se realiza con el objeto de tener una coordinacion adecuada durante todo el
procedimiento de maternidad subrogada, es decir, desde que los padres intencionados tienen el
primer contacto con la agencia hasta que se produce el nacimiento del nifio. La agencia busca
coordinar aspectos como la eleccién de la mujer que gestara, la planeacion de las cargas

econdémicas de todo el proceso, servicios legales, médicos o de cualquier otra indole.

Dentro de los primeros puntos que la agencia hace del conocimiento de los padres
intencionados, se encuentra el que se refiere a la forma en la cual se lograra el embarazo, el cual
generalmente se busca a través de la fecundacion in vitro, que persigue se realice mediante la
interaccion del esperma del padre intencionado con los 6vulos de la madre intencionada, empero,
puede ser que los évulos de esta ultima no sean capaces de producir el embarazo y sea necesaria

la intervencion de una donante de 6vulos.

En estos casos ya resulta interesante analizar las posibles consecuencias del contrato ya
que existe diferencia en el caso en el que el material genético es de los padres intencionados y

cuando es solo de uno de ellos. El problema puede radicar en que posteriormente, aun con la
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interés superior del nifio porque como consecuencia de actos consentidos por adultos, sé & TAR

perjudican aspectos de su vida.

En el caso de la maternidad subrogada, como se ha mencionado, existen dos contratos, el
que celebran los padres intencionados con la agencia dedicada al asesoramiento en distintos
campos y el que ha de celebrarse directamente con la mujer que han seleccionado a través de
dicha agencia para producir el embarazo. En conclusion, el objeto del contrato con esta entidad
es recibir asesoramiento en todo el procedimiento, y los gastos que los padres intencionados han
de costear por la asesoria superan facilmente los cuarenta mil délares en lo que a la propia

agencia se refiere.

Las agencias existen para proporcionar servicios relacionados a la maternidad subrogada
y no son dificiles de encontrar ya que basta con ingresar a internet y escribir por ejemplo
agencias maternidad subrogada y aparecen inmediatamente opciones para que las personas
accedan a la informacidén, a manera de ilustracion, la Agencia Espafiola para Maternidad
Subrogada se anuncia como “un equipo de profesionales organizado con un objetivo: auxiliar a
aquellas personas que necesitan la gestacion subrogada para ser padres (...) somos abogados,
médicos, asistentes sociales, psicélogos, organizadores de viajes privados y coordinadores”
(AEGES,; s. £, s. p.). Esta referencia demuestra que las agencias se ocupan de casi todos los
procedimientos que la maternidad subrogada conlleva, ademas en esta misma pagina se anuncia

que el valor no sobrepasara los cuarenta y cinco mil Euros.
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principio hasta que tienes tu hijo y finalizan las gestiones legales” (Matergest, s.f., s. Y)LBP

Dentro de las practicas que pueden darse, esta el hecho que la agencia percibe en
concepto de honorarios una determinada cantidad de dinero; se estima que dicha cantidad puede
ascender a USD 18 000. Asimismo, los padres intencionados deben instituir un deposito en una
cuenta que serd administrada por la agencia a la que denominan cuenta del fideicomiso del
cliente y se estima que la cantidad de dinero que debe estar disponible no puede ser menor a los

USD 30 000.

El dinero que esta en este fideicomiso es utilizado para aspectos derivados de las pruebas
médicas y psicologicas, seguros, pago de honorarios a la agencia si los padres intencionados no

los hubieren completado y cualquier otro gasto que resulte necesario dentro del procedimiento.

Dentro del aspecto econémico, también es importante mencionar que a la mujer que
gestard, debe pagarse una cantidad de dinero en concepto de honorarios, los cuales dependeréan
del monto que la propia agencia considere es lo correcto, este punto es sumamente conflictivo
dentro de la maternidad subrogada pues al proveerse de dinero a la mujer que brinda su cuerpo
para llevar a cabo la gestacidn, se dice que existe comercializacidn del ser humano ya que el
cuerpo y los érganos que intervienen en el embarazo estén siendo arrendados para un fin
especifico, situacidén que en Guatemala, puede entrar en el campo del derecho penal ya que el
Articulo 301 Bis del Codigo Penal regula que la persona que participe en cualquier acto ilegal

que conlleve extraccién, conservacion, suministro, comercio y utilizacién de 6rganos o tejidos de
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personas vivas o de cadéveres serd sancionado.

también que al existir pago por la maternidad, muchas mujeres pueden dedicarse directamente a

tener hijos y luego sin que intervengan procesos de adopcion, darlos a otras parejas, cuando el

embarazo se haya provocado con el material genético de ellos o por lo menos del varén.

Aunado a lo anterior, el contrato de maternidad subrogada puede prestarse facilmente a la
explotacion econdmica de las mujeres que tienen necesidad de dinero incluso para el
sostenimiento de otros hijos, “son muchas las voces que se han unido para advertir que las
mujeres pobres son las que con frecuencia servirdn como gestantes para cargar embriones de
clientes de clases econdmicamente mas privilegiadas” (Labadie-Jackson, 2008, s. p.). Se sabe
que en muchos casos existen mujeres que dan su consentimiento libre para gestar por sustitucion,
sin embargo, “tampoco se puede desconocer que la practica totalidad de las mujeres que se
prestan a este servicio a cambio de una retribucién son mujeres que necesitan de los ingresos

obtenidos mediante €l para vivir” (Bellver Capella, 2015, p. 31).

Por lo anterior, es que la practica de la maternidad subrogada no parece del todo viable ya
que la buena intencion que puede tener, es facilmente discutible y en todo caso, si una mujer
accede a la gestacion deberia acogerse al principio que la gestante no deberia recibir retribucion

ya que esto garantizaria que su actuar no es por necesidades econdmicas.

Otro aspecto por €l cual se celebra un contrato entre parejas intencionadas y agencias que

se dedican a la organizacién y coordinacion del proceso de maternidad subrogada es porque
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dentro de €l se permite que los padres intencionados seleccionen a la futura gestante y una vez
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En este sentido, la agencia también da a conocer a los padres intencionados que ella no
asumird cargas relacionadas a aspectos posteriores al parto o incidencias que sucedan, por
ejemplo, que los embriones transferidos a la gestante no produzcan un embarazo, la salud y
condicién fisica del nifio que ha nacido, no se garantiza la ausencia de defectos o anomalias

congénitas o que la gestante no intentard quedarse con el nifio luego del nacimiento.
3.11. Aspectos del contrato entre los padres intencionados y la mujer gestante

Dentro de estos aspectos pueden mencionarse algunos elementos que aseguran los
derechos y las obligaciones de cada una de las partes contratantes, entre ellos, pueden

mencionarse:

a) Derechos de los contratantes: basicamente los derechos de las partes del contrato, consisten en
que la mujer que presta su cuerpo para la gestacion, tendré derecho a recibir de los interesados
todo lo relacionado a gastos de embarazo, atencion médica, medicamentos, suplementos

vitaminicos, en algunos casos alimentacion especial, asesorias médicas y legales.

Por su parte, la pareja interesada tendra el derecho de verificar la forma en la cual la
mujer estd cuidando su embarazo, el régimen de alimentacidn, la toma de suplementos que

ayuden al crecimiento y salud fetal y lo més importante, tienen el derecho a que una vez se
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produzca el alumbramiento, les sea entregada la persona recién nacida.
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alimenticias, preventivas y de cualquier indole que permitan tener un embarazo sano‘y,ﬁgcﬂé} L
llegar satisfactoriamente al alumbramiento. Los contratantes son responsables de brindar
todas las condiciones para que la persona que gesta el embarazo tenga todos los cuidados

necesarios.

¢) Compensacion econdmica: la persona que autoriza el uso de su cuerpo para gestar, pacta en un
contrato la cantidad de dinero que desea recibir a cambio del servicio que presta, esta parte del
convenio es la mas discutida ya que se toma la vida como un objeto licito en el comercio y se
cosifica a la persona, tanto la que se pretende pueda nacer como la mujer que brinda su cuerpo

ya que este es la herramienta a través de la cual se consigue el objetivo deseado.

d) Aspectos varios: dentro de estos elementos pueden darse un sin niimero de cldusulas en el
contrato, por ejemplo: como solucionar un aborto, sea provocado o no, como solucionar la
negativa de la madre a entregar al recién nacido, el divorcio de la pareja contratante o la
muerte de uno de ellos antes del alumbramiento, el alumbramiento de gemélos, las
enfermedades del feto o sindromes que afecten su vida fuera del cuerpo de la gestante entre

otros.

Estos aspectos son de suma importancia dentro del contrato porque es en ellos en donde
comuinmente se considera a la persona que nacera como objeto susceptible de ser comercializado
pues se deciden por él un sinntimero de aspectos que convienen y afectan solamente a los
intereses de los adultos. Estos argumentos son los que principalmente dan base a establecer que

el contrato civil de maternidad subrogada incide negativamente en el interés superior del nifio.
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La maternidad subrogada es, pues, un acuerdo de voluntades entre personas a
I
pueden regir sus relaciones juridicas de forma libre dentro del campo de los contratoé‘{?i?irq\,
conductas se enmarcan de forma perfecta en las contraprestaciones que cada una debe dar g s X A&
Sy b
hacer; en el caso de los padres intencionados o los contratantes, deben dar todo lo necesario para

el cuidado del embarazo, empero, la principal prestacion es la retribucion economica y en el caso

de la mujer que gestara, lo principal es la entrega de la persona que nacera.
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4. Incidencia del contrato civil de maternidad subrogada en el interés: rior

del nino

El presente capitulo abordara lo que se considera més importante dentro de la
investigacion, por ello es necesario hacer referencia a la forma en la cual un contrato celebrado
por voluntad de personas adultas puede incidir en la futura vida de una persona, especificamente
en su interés superior ya que este concepto abarca de forma integral todos los aspectos de la vida

del nifio.

En cuanto al tema, es procedente indicar que se trata de realizar un estudio que permita
comprender que la maternidad subrogada es un acto juridico que tiene su origen en la sola
voluntad de las personas que intervienen en el contrato, es decir, la pareja de padres
intencionados que por una u otra razén no pueden concebir un hijo entre ellos y la mujer que
brindaré su cuerpo para llevar a cabo la gestacion. En este sentido, se considera que en la
celebracion del contrato no intervienen temas Unicamente juridicos sino que ademas, es
importante considerar los aspectos éticos y morales de los contratantes, pero también de los
profesionaies que intervienen durante todo el procedimiento y para ello, es necesario traer a
estudio lo relacionado a la bioética, ya que ella interviene en forma directa en este tipo de

Procesos.
4.1. Moral

La moral es la base del actuar humano, no importando el lugar en donde este se

desempefie o las actividades que realiza, ello porque la moral observada de forma individual,
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la moral es la base sobre la cual la persona adecua sus actos porque es ahi en donde s@/spC (%
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encuentran los principios que se utilizan en la vida cotidiana, no robar, no hurtar, no irrespetar a

otra persona, esas son algunas conductas que recaen sobre la moral y que en su conjunto nos

indican si determinado acto que se hizo es bueno o es malo.

La importancia de la moral es de tal magnitud que en sus tratados Aristdteles se referia a
ella y decia: “Un tratado de moral no debe ser una pura teoria, sino ante todo un tratado practico
(...). Necesidad de la moderacion; todo exceso en mas o en menos destruye la virtud y la

prudencia” (De Azcarate, 1873, s.p.).

Lo anterior es facilmente aplicable al campo de la maternidad subrogada porque, en
principio, la moral es la que debe conducir a las personas que en ella intervienen para decidir si
es correcto 0 no el hecho de arrendar el cuerpo de otro ser humano para producir un embarazo y:
posteriormente, por los efectos del contrato, retirar al nifio de la madre que le ha concebido, se
considera que incluso la propia ley se apoya en la moral para limitar la conducta humana, claro
ejemplo es el Articulo 1271 del Cddigo Civil porque establece que en todo negocio juridico es

dable estipular cualquier condicidn siempre que esta no sea contraria a la propia ley y a la moral.

De ello puede suponerse que la conducta moral de la persona lleva implicita otros valores
u otros pensamientos que se dirigen al bienestar de los demas, por ejemplo: se ha mencionado a
la maternidad subrogada que puede darse por motivos altruistas y en ese caso cabe preguntarse si
interviene en ella la moral, la respuesta puede ser que aparte de un acto de moralidad se da otro

de solidaridad y afecto hacia la persona que resultara beneficiada, no se persigue el lucro o la
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Derivado de que la ley misma posiciona en el texto legal a la moral, cabe & $
existen paises en donde no se considera a la maternidad subrogada como una practica con{g ¥
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los principios morales y se ha solucionado el problema emitiendo normativa al respecto, en Bdie
grupo existen paises como Estados Unidos en donde algunos estados como Florida, California,
Arkansas, Delaware permiten libremente esta practica; existen estados como Texas, Virginia,
Tennessee, Utah o Nueva Jersey que imponen ciertas restricciones como por ejemplo que para
iniciar todo el procedimiento de maternidad subrgoada, debe obtenerse la aprobacién legal, otros
la aprueban solamente cuando los padres intencionados estan formalmente casados, en otros

casos se permite la maternidad subrogada altruista. Por tltimo en Nueva York, Arizona o

Michigan esta prohibida.

En paises como Argentina y Uruguay también existe legislacion al respecto. El tltimo
casb, laley 19.167 regula lo que se denomina “gestacion subrogada” y se permite bajo ciertos
parametros, y resulta por demas interesante que esta normativa, como principio, prohibe la
maternidad subrogada, pero como excepcion la permite cuando la situacion de la mujer que

desea contratar a otra es de enfermedad genética o adquirida que le impide el embarazo.

Otros paises que la aceptan son Rusia, Ucrania, Georgia, Reino Unido, Australia, India y

Grecia, sin embargo, en la mayoria de paises del mundo no se permite o no esta regulada.
4.2. Etica y ética profesional

Por su parte, la ética es, segiin Vargas Montoya (como se citd en Varela Fregoso, 1995),

“la ciencia préctica que ensefia las reglas que deben seguirse para hacer el bien y evitar el mal”
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Dentro del tema de estudio, la ética también se refleja en la conducta‘*dei;»pmfe%lonal que

interviene en todo el procedimiento de maternidad subrogada, en este caso se incluyen a
médicos, abogados, psicologos, psiquiatras entre otros. La ética profesional resulta trascendente
porque “es el conjunto de reglas de naturaleza moral que tienden a la realizacion del bien, en el
ejercicio de las actividades propias de la persona fisica que se dedica a una profesion
determinada” (Olmeda Garcia, 2007 p. 147), y es precisamente ese conjunto de actos que el
profesional realiza el que puede marcar de forma positiva o negativa a las personas y a la

sociedad en determinado momento.

_Sobre este aspecto es importante mencionar que el profesional, cuando actia dentro del
procedimiento de maternidad subrogada, no reflexiona sobre las consecuencias que se producen
a raiz de ella, por ejemplo: un notario que redacte un contrato de esta naturaleza, simplemente
puede escribir que el nifio que nazca debera ser entregado a la pareja que asi lo solicita, sin
embargo, este profesional no piensa en las consecuencias que para el nifio podran sobrevenir
derivado de la separacion de la persona que lo gesto, en realidad, el profesional realiza su trabajo
a cambio de la retribucion economica a la cual tiene derecho, sin embargo, se considera que

previo a realizar el contrato, la etica profesional debié imponerse.

En Guatemala, el Codigo de Etica Profesional establece con claridad que el abogado
puede aceptar o rechazar determinado asunto que se le presente para su direccion, empero, antes

de tomar la decisién debe dejar en un plano secundario los intereses estrictamente personales que
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acto que realicen y en el caso de quienes ostentan titulos profesionales, deben valorar la situacior

que se les presenta y actuar con base en la ética profesional que les es inherente. En el caso de la
maternidad subrogada en Guatemala, las personas que sean requeridas para llevar a cabo alguna
de las etapas que conlleva el procedimiento, debe abstenerse puesto que, como se ha dejado
claro, en el pais no existen ninguna norma que respalde este tipo de contrato y por lo tanto se
considera que su causa, objeto y finalidad atenta contra la moral, las buenas costumbres y la
convivencia pacifica de la sociedad, porque se deja al ser humano y a la propia vida como parte
de la contratacion y los intereses que se privilegian son los de personas adultas que deciden por

alguien que ni siquiera existe.

4.3. Bioética

Otro tema esencial dentro del estudio que se realiza, se refiere a la bioética porque es a
través de ella que se determina lo relacionado a la ética aplicada a la vida del hombre cuando se
utilizan conocimientos cientificos en diferentes areas, por ejemplo la medicina y la biologia.
Hottois, (como se cité en Méndez Baiges & Silveira Gorski, 2007) brinda una definicién muy
completa sobre la bioética y afirma que es “un conjunto de investigaciones, discuros y précticas,
generalmente pluridisciplinares, que tienen por objeto clarificar o resolver cuestiones con

dimensidn ética sucitadas por el avance y la aplicacion de las tecnociencias biomédicas” (p. 18).

La conceptualizacion que el autor da a la bioética es sin duda trascendente porque
establece que no se trata de un simple conjunto de normas o reglamentaciones, sino que es un

universo de practicas que definitivamente deben ser bien intencionadas, abre la puerta a pensar
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del conocimiento y, por ende, el de las ciencias juridicas y sociales. 1

En este contexto, se hace la reflexion en cuanto a la forma en la cual el contrato civil de
maternidad subrogada, celebrado unicamente entre adultos para acordar la formacién de un ser
humano y su posterior entrega, afecta directamente el interés superior del nifio porque es €l quien
al nacer y durante su vida tiene la carga de las consecuencias psicoldgicas y juridicas que del

contrato se desprenden.

Van Rensselaer Potter, quien se dedico a la quimica y a la biologia en la Universidad de
Wisconsin al estudiar la bioética, (como se citd en Rotondo de Casinelli, 2017) manifest6 “el
objetivo de esta disciplina, como yo la veo, seria ayudar a la humanidad en direccién a una
participacion mas racional, mas cautelosa, en el proceso de la evolucion biologica y cultural” (s.
p.), esto quiere decir que la bioética no puede tener otro fin que ayudar al ser humano y en el
caso de la maternidad subrogada, aun cuando a primera vista se aprecie que ayuda a la pareja que
solicita el viente de una mujer, lo que debe advertirse es el efecto que se produce en la persona
que nacerd producto de este procedimiento. La bioética debe tomar en cuenta las consecuencias
producidas por los actos que realizan los profesionales que intervienen en los diferentes
procedimientos que es posible llevar a cabo a través de los avances tecnologicos aplicados a la

medicina.

Dentro del campo de la bioética, pueden producirse diversas peticiones por parte de

personas particulares a profesionales de distintas areas, sin embargo, forzosamente habra de
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contrato de maternidad subrogada debe analizarse detenidamente porque el notario a quien‘pdda
solicitarse la redaccién del contrato se encuentra en la obligacién legal de verificar la

procedencia de este, asimismo, los profesionales de la medicina que son requeridos para los

procedimientos respectivos deberan estar seguros de las consecuencias juridicas de sus actos.

Lo anterior debe ser considerado porque la bioética debe prevenir conductas impropias o
de consecuencias dafiinas para cualquier persona que interviene en determinado procedimiento
médico, W. Reich (como se cita en Rotondo de Casinelli, 2017), sefiala que la bioética es “el
estudio sistematico de la conducta humana en el 4rea de la ciencias de la vida y la atencion de la
salud, en tanto que dicha conducta es examinada a la la luz de principios y valores humanos” (s.
p.), en otras palabras, la bioética también se concibe como un ctimulo de conocimientos que

estdn basados en la moral y el respeto al ser humano.

La bioética posee un campo bastante extenso de accion, es asi que Mainetti (como se cita

en Rotondo de Cassinelli, 2017) afirma:

Los topicos de la bioética abarcan tres grandes capitulos: a) Etica Médica; b) Bioética
general y c) Bioética especial. Respecto al primer capitulo sobre la ética médico o
biomédica se puede comprender la ética profesional o médica en su sentido mas
restringido, tratdndose entonces de la denominada ética deontologica. Esta incluira el
conjunto de normas que establecen los profesionales de la salud por las que rigen sus
modelos de conducta profesional. En el segundo, la bioética general ocurre en un plano

superior al de las relaciones médico-paciente, interésandose en las decisiones sobre la
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Genética, contracepcion, esterilizacion, aborto y tecnologfas reproductivas (inseminacion

artificial, fertilizacién in vitro, donacién de gametos, bancos de esperma, clonacion). 2.
Los temas de experimentacion humana y animal, control de la conducta
(psicofarmacologfa y psicocirugia). 3. Los temas de definicion de la muerte, eutanasia,

suicidio asistido y prolongacién de la vida. (s. p.).

La bioética, segn lo expuesto, no se limita a los procedimientos tecnolégicos también
considera los efectos que estos producen sobre las personas, de esa cuenta es que el tema que
ocupa la investigacién se encuentra inmerso en la bioética especial ya que la reproduccién
humana a través de la tecnologia reproductiva es de vital importancia, empero, debe aclararse
que esta es factible cuando se produce entre la pareja que enfrenta obstaculos para la
procreacién, sin embargo, es debatible cuando interviene una tercera persona para el alquiler del
vientre, “la esencia de la bioética es la vida con todos los dilemas que se le presentan no solo a

Jos individuos, sino a la familia y a la sociedad” (Molina Ramirez, 2013, s. p.).

4.4. Orientacion filosofica de la bioética

La bioética también debe ser analizada desde el punto de vista de sus raices, en este
sentido ha sido Gilbert Hottois quien ha pronunciado un célebre estudio para conocer los pilares
de esta 4rea del conocimiento; autor que (como se cita en Molina Ramirez, 2013) establece que
la “bioética se alimenta de la éticas teodricas y practicas de la historia de la filosofia sin olvidarse

de construir el principialismo como su propia teoria y de nutrirse de otros recursos como la ética
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moralistas planteadas por Kant. El citado autor afirma sobre los principios lo siguiente:

La expresion principios éticos basicos se refiere a aquellos criterios generales que sirven
como base para justificar muchos de los preceptos éticos y valoraciones particulares de
las acciones humanas. Entre los principios que se aceptan de manera general en nuestra
tradicion cultural, tres de ellos son particularmente relevantes para la practica de la
experimentacion con seres humanos: los principios de respeto a las personas, de

beneficencia y de justicia. (s. p.)

Reviste gran importancia lo escrito porque puede observarse que la bioética
efectivamente posee principios que deben ser observados irrestrictamente, asimismo, se logra
advertir que el concepto de principios para este autor conlleva el respeto a lo que se conoce como
dignidad humana, es decir, ninguna persona puede ser violentada en sus derechos, en sus
libertades o en cualquier beneficio que le sea inherente, bajo la excusa de la realizacion de
procedimientos médicos para conseguir determinado fin, en el caso de estudio, la gestacién de un

ser humano por este tipo de medios.

4.4.1. Principios especificos de la bioética

El autor antes citado expresa que los principios fundantes de la bioética se refieren a:

4.4.1.1. Respeto de la autonomia

Este principio persigue el respeto a las personas que, por una u otra razon, estan

involucradas en un procedimiento en el que tiene que ver forzosamente la bioética, se debe
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respetar las decisiones que tomen dentro de cada una de las etapas de los proc
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persona directamente interesada. Este principio asegura que por medio de la autonomia dé a
persona, se reconoce la dignidad humana y su base primordial es lo que se conoce como
consentimiento informado, es decir, la persona que se ve sometida a un procedimiento médico

debe estar bien informado de todo lo que puede suceder y si en caso existiesen efectos juridicos,

los debe conocer antes de prestar su consentimiento.

En relacion con este principio, es criterio de la investigacion que en el caso de la
maternidad subrogada, el respeto a la autonomia es parcial porque Unicamente se podria respetar
a la pareja que solicita la iniciacion del proceso de gestacion, a la mujer que da su cuerpo para
engendrar, pero en ningin momento podré obtenerse el consentimiento del ser humano que se .
busca crear, lo cual genera problemas éticos porque no puede preguntarsele si desea nacer en el
cuerpo de otra mujer que no es su madre biologica, si desea ser separado de esta mujer al nacer o
si desea compartir material genético de alguna de las dos mujeres segtin sea el caso; el panorama
planteado denota que este principio no se da a cabalidad y afecta directamente el interés superior

del nifio.
4.4.1.2. Principio de no maleficencia

El principio hace referencia a que cualquier practica realizada por los profesionales de las
distintas 4reas del conocimiento, deben forzosamente ser supervisadas para que no causen dafio a
las personas o a su patrimonio, se trata de reglas de abstencion en el sentido que no debera
realizarse cualquier accion que tienda a causar dafio, también se interpretara como el hecho de

omitir acciones que resulten dafiosas.
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de carécter juridico derivadas de malas précticas, es decir, que al observar el cuidado necesario
se evitarén futuros juicios que por supuesto acarrean al profesional serias consecuencias en el

ejercicio de su funcién.

Aunado a lo anterior, el principio de no maleficencia abarca también la prevencion del
dafio, es decir, no solo se trata de no hacer lo que dafia sino de emitir normas y procedimientos
preventivos ante cualquier circunstancia que pueda presentarse, es decir, establecer protocolos de
emergencia en caso que un paciente pueda entrar en crisis durante un procedimiento médico,
recabar la informacion exacta, debida y suficiente relacionada a los ambitos legales que rodean al

procedimiento solicitado entre otros.

Este aspecto es sumamente importante porque por ejemplo, en Guatemala no es permitida
la eutanasia, por ello, ningun equipo de médicos podrd realizar contratos sobre este aspecto ya
que el profesional que por medios médicos finalice la vida de una persona, enfrentara graves
cargos en el ambito penal, de igual forma, la maternidad subrogada no es un contrato regulado en
la legislacion guatemalteca y se tiene el criterio que no puede existir porque la vida de la persona

no es objeto de negociacion juridica.
4.4.1.3. Principio de beneficencia

La beneficencia en este contexto significa hacer el bien, promover el bien, hacer posible
el bienestar de toda persona que se someta a determinados procedimientos o que sin someterse,
los solicite, ello quiere decir que por ejemplo, en el contexto guatemalteco, el notario ante quien

se solicite un contrato de maternidad subrogada, estd en la obligacion de hacer el bien a las
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en actos que en determinado momento pueden resultar ilicitos.

Se dice que el no causar un dafio estd bien pero no es suficiente, se debe procurar aparte
de la prevencion, hacer todo lo posible por mejorar las condiciones de la persona que esta
inmersa en determinado procedimiento o en la etapa de la solicitud del mismo, en el principio de
beneficencia es en donde se exterioriza la calidad moral del profesional, ya que tiene la
obligacion de actuar en beneficio de otros dejando como se apunté anteriormente, sus intereses

personales en un plano secundario.
4.4.1.4. Justicia

La justicia debe actuar en todo ser humano y en el ambito de la bioéticé es sumamente
importante porque a través de ella es que se accede o no a los procedimientos que son solicitados
por personas interesadas. Hottois (como se cita en Molina Ramirez, 2013) afirma que la justicia
es el conjunto de “normas que garantizan la distribucién justa de beneficios, riesgos y costes” (s.

p.), dicho de otra forma, es la correcta apreciacion de cargas y beneficios.

Se estima que los principios mencionados son las guias de conducta que todo profesional
ha de tener en consideracidn en cada momento de su actividad ya que es a través de ellos que
puede beneficiarse o causarse dafio a las personas que probablemente no sepan las consecuencias
juridicas, médicas, psicoldgicas o psiquidtricas que acarrean los procedimientos a los cuales se
someten. Estos principios son de tal importancia que su aplicacién eficaz contribuye a mantener

una ética individual firme que redunda en la paz social.
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4.4.2. Etica Kantiana
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Las propuestas de Emanuel Kant sobre la ética han incursionado en el campo bioético de
tal forma que se consideran fuentes del pensamiento para esta materia, Kant establecio que el
hombre no puede ser tratado como un medio sino como un fin, es decir, no es dable que el
hombre utilice en su propio provecho a otro hombre porque eso, independientemente de

cuestiones religiosas es una falta de respeto, es una violacion a la moral.

Para Kant, la autonomia es fundamental en cuanto a que consideraba al ser humano
duefio de su voluntad, de sus actos y de sus decisiones, el hombre no es un objeto que puede
estar sometido a la autoridad esclavizante de otro ser que resulta ser su igual, entonces, el
problema que se observa en cuanto a la moralidad kantiana que es base de la bioética y la
préctica de un sinfin de procedimientos que involucran a personas, es que si la persona debe ser
auténoma y debe ser respetada por tener la calidad de ser humano, en qué momento esta
moralidad protege al nifio que por contrato serd creado, en qué momento se puede tomar su
opinién para respetarla; la ética y la moral kantiana no estd equivocada en sus postulados,
empero, en la bioética se inobservan los mismos cuando se producen vidas con base en intereses

exclusivamente de personas adultas.

Aparte de la autonomia, Kant también realzaba otro elemento como es la dignidad y en
ese sentido se concluye que, para este pensador, todo lo que resulta ser de caracter material tiene
o puede tener precio, sin embargo, el ser humano nunca podra ser objeto de ser justipreciado, aun
cuando en la historia se observaron épocas de esclavitud, el ideal es que el hombre jamaés debe
ser considerado objeto de negocio o comercio; por ello, se afirma que la dignidad debe ser

siempre inherente al ser humano y resulta afectada cuando se dan actos que en términos
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comitente a la mujer gestante.

Con los dos elementos analizados, la autonomia y la dignidad, se persigue dejar claro que
la moral y la ética son de vital importancia en la relacion que existe entre profesionales con
pacientes o clientes, ello porque se ha establecido que la bioética, aun cuando tiene una buena
base en los procedimientos médicos, no se circunscribe solo a ellos, también se generan
relaciones en otras areas del conocimiento cientifico en donde es indispensable el respeto a la
persona. Este respeto no se trata solamente de un nifio que nacera por contrato, sino que debe
perfeccionarse a través de los principios anteriormente analizados ya que debe informarse a los
solicitantes que pueden existir consecuencias juridicas por lo actos que puedan realizar y no solo
para ellos sino para los profesionales que autoricen contratos contra la ley, médicos que vulneren

la dignidad humana mediante procedimientos propios de su area entre otros.
4.4.3. Relacion con los derechos humanos

Aunado a lo escrito en el primer capitulo del presente trabajo, el tema de derechos
humanos es fundamental establecer que el interés superior del nifio pertenece exactamente a esa
categoria y es, junto con el contrato civil de maternidad subrogada, la razén de ser de la
investigacion ya que este principio se encuentra contenido a nivel internacional en la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio y cabe recordar que el Articulo 3.1 de esa normativa establece
claramente que en todos los actos de indole judicial, legislativo y administrativo realizado por

personas o entidades, sean de cardcter publico o privado, se debe tomar en consideracion el
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En la bioética, la importancia de los derechos humanos debe ser un factor obligatorid; ho

es libre albedrio de las personas que intervienen en los diferentes procedimientos que existen,
por ejemplo: en la maternidad subrogada es interesante analizar qué derechos humanos son los
que se estan protegiendo o salvaguardando, se dice que existe el derecho a ser padres, empero,
este derecho le asiste a las personas adultas y entonces cabe preguntarse qué derecho y qué
intereses prevalecen. El interés superior del nifio es un derecho especifico que se aplica a ese
nifio que por mandato constitucional esté protegido desde la concepcion, sin embargo, también
puede pensarse que por esa misma calidad de estar protegido, no puede iniciar su vida como
producto de un contrato, de un negocio juridico o de un convenio de indole comercial en donde

ha existido precio por su vida.

Es necesario aclarar que el precio que se pacta entre las personas que intervienen en un
negocio de maternidad subrogada va en dos sentidos, la remuneracion que recibe la madre
gestante por tener en su cuerpo a un ser humano que puede haber sido implantado en ella con
material genético de los padres comitentes o bien con material genético de ella; por otra parte esa
remuneracion representa un valor que se dirige a la vida del ser humano que se ha creado por
medio contractual, es decir, el nifio ha tenido un precio por su vida, ha nacido producto de
remuneracion, esta situacién vulnera totalmente el concepto més basico de derechos humanos y
por supuesto su interés superior porque las condiciones de su vida estan pactadas previamente sin
que pueda defenderse o emitir opinion al respecto. Es por eso que la autonomia antes descrita y
la dignidad no se configuran en este tipo de negocios juridicos en donde la bioética tiene mucha

relacion.
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proporcionar, es decir, ante la actividad del ser humano, siempre habré de existir una norma que

indique los limites que forzosamente deben observarse dentro de lo que hace, de lo contrario, las

consecuencias son variadas e innumerables.

El derecho es entonces el valladar que debe estar presente en todos los procedimientos
relacionados a la bioética porque solamente con las normas juridicas, puede tenerse una forma
civilizada de resolver conflictos, los cuales pueden producirse porque evidentemente, en la
sociedad no todos piensan ni conciben las ideas de la misma forma, se dice que el “pluralismo es
un hecho en nuestra sociedad y, ademas, es una valor social y juridicamente asumido como tal.
No vivimos con cédigos de conducta y valores homogéneos. No existe un inico modo de hacer y

de valorar las cosas”. (Casado, 2016, p. 174).

Los derechos humanos resultan ser vitales en el campo bioético porque es evidente que
los avances de la tecnologia han cambiado ciertos paradigmas, las personas ven que la ciencia
avanza y que es el mismo hombre quien aprovecha o suftre las consecuencias de estos avances,
por ello es que el derecho ha de estar presente para regular y contener las pasiones de los
hombres cuando se dejan llevar por las motivaciones cientificas y dejan por un lado la dignidad
de los seres humanos. Esto es asi porque en la actualidad para algunas personas puede ser
correcta la eutanasia ya que la consideran como un acto de piedad sobre la persona que sufre en
exceso a causa de una enfermedad, sin embargo, otros podran pensar que el médico que
desconecta un aparato que mantiene con vida a un ser humano violenta el derecho humano mas

sagrado que es la vida; el derecho con o sin haber positivizado los derechos humanos, regula
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problemas bioéticos, cuyos ejemplos més paradigmaéticos son referentes de aquellos
“casos dificiles” en los que no existe un claro acuerdo social a la hora de definir cuales
deben ser las conductas exigibles juridicamente y también frecuentemente, son supuestos
en los cuales los jueces deben decidir sin norma, bien porque no exista una norma
especifica que los contemple o bien porque concurran varias cuya aplicacion sea
contradictoria. La necesidad de completar el sistema juridico integrando normas de otros
sistemas, como el moral, es algo especialmente complejo en el marco de nuestra sociedad

y suscita la cuestion del lugar y el cardcter de los principios. (Casado, 2016, p. 176).

Lo anterior se refiere a la importante funcion de la opinién de la sociedad frente a los
procedimientos propios de la bioética y su efecto en el ser humano, el derecho sirve para tratar de
dar solucién a los conflictos que se derivan de esa contradiccién de pensamiento, sin embargo, es
indispensable que los principios éticos y morales, estén presentes en el pensamiento de los
profesionales que emplearan sus conocimientos cientificos sobre los aspectos de la vida, en el
caso de la maternidad subrogada es necesario que se valoren los derechos humanos de la persona

que por contrato, se pretende crear y entregar a quienes lo estdn encargando.

La bioética es un tema trascendental actualmente, por ello, distintos 6rganos y
autoridades han centrado sus esfuerzos en emitir normativa que aborde el tema desde el enfoque
de los derechos humanos; es asi que el Consejo de Europa en 1997 suscribe el Convenio de

Oviedo, el cual es un instrumento de caracter internacional que procura la proteccion de los

131



derechos humanos y la dignidad del ser humano frente a cualquier tipo de procedivmens
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~, U8
El Convenio hace referencia a que es necesario el respeto al hombre y su dignidad frefté

3 o N

a la bioética y toma por base los avances que en el campo de la biologfa y la medicina han
existido; asimismo, considera que en ningun procedimiento de esta naturaleza debe existir
peligro a la vida y que todo esfuerzo debe dar un resultado evidente en favor de las generaciones
presentes y futuras. El objeto principal del Convenio de Oviedo se dirige a la proteccién del ser
humano, a su dignidad e identidad y esto tiene mucha importancia dentro de la presente
investigacion porque a nivel internacional se est4 garantizando el irrestricto respeto a la identidad
de la persona; este concepto segin la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia se
refiere expresamente a que los nifios tienen derecho a gozar de una identidad que incluya
nacionalidad y nombre, empero, lo més importante es que la identidad como derecho humano,
exige que todo nifio pueda conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos, también a conocer su

cultura y su idioma.

En Guatemala, es interesante observar que la ley mencionada tiene como norma
imperativa que el Estado tiene la obligacion de garantizar el derecho a la identidad a los nifios y
la de sancionar a los responsables de la sustitucion, alteracion o privacion de ella, esto quiere
decir que en el pais el contrato de maternidad subrogada no procede y que, efectivamente, su
celebracion atenta en contra del interés superior del nifio porque va en contra de la identidad del
nifio pues aun cuando el material genético que se ha dado para la gestacion sea de la pareja
comitente o intencionada, es el parto el que al tenor del Articulo 210 del Cédigo Civil, prueba la
filiacidn, es decir, da la calidad de progenitora a la mujer que ha gestado al nifio. Otro aspecto

primordial de la ley especial en materia de proteccion es que el Estado debe implementar toda
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Otro de los topicos que atiende el Convenio de Oviedo es que el interés y el bienestar del
ser humano deben prevalecer sobre el interés de la ciencia, esto porque los derechos humanos
estén frente a cualquier otro interés que pueda atentar en contra de las personas, la ciencia puede
valerse de muchos medios para llegar a un resultado, empero, los dafios que pueden causarse al

ser humano pueden resultar irreparables.

‘Cabe mencionar que dentro de la normativa contenida en el Convenio referido, el
Articulo 4 es importante porque establece que en todos los procedimientos relacionados a la
bioética deben respetarse las normas y obligaciones profesionales. Este aspecto es interesante
porque se ha sostenido que dentro de las préacticas vinculadas a la maternidad subrogada tanto los
médicos como los notarios al estar frente a este tipo de contratos deben hacer prevalecer sus
postulados profesionales, sus normas y obligaciones e informar a quiehes acuden a ellos para que
se abstengan de realizar este tipo de actos pues producen violacién a los derechos humanos de

los nifios.

En relacion con el derecho de opinién que es inherente a todo nifio segun el Articulo 12
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el Convenio de Oviedo hace referencia al
consentimiento que toda persona, que serd intervenida o sujeta a un procedimiento relacionado a
la bioética debe prestar, en el caso de la maternidad subrogada Gnicamente lo prestara la pareja
comitente y la mujer que dara su vientre para la gestacion, pero no existe la remota posibilidad
de que el nifio que es objeto del contrato pueda expresar si esta de acuerdo en nacer bajo esas

circunstancias.
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En cuanto al respeto a los derechos humanos se refiere, se encuentra la

octubre del 2005 y en vista de haber sido tomada por consenso, se entiende que aplica a todos los
miembros de dicha organizacién, incluyendo en consecuencia a Guatemala ya que el pais forma
parte de la UNESCO, lo anterior, segun la informacién proporcionada por el Ministerio de

Relaciones Exteriores.

La Declaracién se basa en los problemas que pueden darse por la aplicacion de los
adelantos tecnolégicos en la vida del ser humano y reconoce que dentro de esos conflictos
participa la ética y la dignidad humana, empero, resultan importantes los derechos y libertades
del hombre como garantias fundamentales de su existencia. La Declaracién manifiesta su interés
por que existan forzosamente dentro de la comunidad internacional principios que sirvan como
bases o pilares para poder resolver y analizar detenidamente todos los problemas y controversias

que se susciten por los procedimientos que incluyan a la bioética.

El Articulo 2 de la Declaracién plantea algunos objetivos, entre ellos: “proporcionar un
marco universal de principios y procedimientos que sirvan de guia a los Estados en la
formulacion de legislaciones, politicas u otros instrumentos en ei ambito de la bioética” (s. f.),
asi como “promover el respeto de la dignidad humana y proteger los derechos humanos, velando
por el respeto de la vida de los seres humanos y las libertades fundamentales” (s. £.). La
Declaracién sostiene que a todos los seres humanos se les debe respetar y brindar igualdad,
justicia y equidad, sin embargo, se considera que a los nifios que naceran via contrato de
maternidad subrogada no se les podra aplicar estos principios porque no se les toma en cuenta su

opinién ni su consentimiento para ser sujetos de procedimientos médicos.
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En conclusion, los derechos humanos se constituyen como el primer marco”@‘}?{fﬁé@&@«-\}
que puede regular los procedimientos médicos, los actos juridicos o de cualquier otra especie en
donde la bioética tenga relacion, por ello se afirma que el interés superior del nifio como parte
integrante de los derechos humanos reconocidos, debe tomarse en cuenta antes de celebrar
negocios sobre la creacion de la vida via alquiler de vientre, ya que esto rifie con la propia idea
de persona porque como se ha mencionado la propia ley suprema indica que el Estado debe
proteger a toda persona desde su concepcion, sin embargo, ello no quiere decir que no pueda
limitarse algunos contratos que puedan atentar contra la ley, contra las buenas costumbres o la
paz social entre otros aspectos, especificamente la maternidad por subrogacion porque mediante

ella se planifica la concepcion de la vida.
4.5. Bioderecho

El estudio del bioderecho incluye practicas como la maternidad subrogada y también
incluye la relacién que la bioética tiene con el marco juridico que debe regir toda actividad
humana, se ha dicho que todo procedimiento que utilice técnicas médicas sobre la vida del
hombre y sobre el cuerpo humano debe respetar la dignidad, la integridad y los derechos de las
personas, y para que esto suceda debe existir un marco legal que obligue a la observancia de
reglas imperativas que tienen por objeto la prevencion de dafio y la imposicién de sanciones al

producirse este.

Resulta de gran importancia el bioderecho porque segiin los ejemplos dados, las practicas
médicas pueden generar consecuencias juridicas, tal es el caso de la eutanasia, implante de
6rganos, eugenesia y la propia reproduccion asistida, ya que estas practicas se relacionan de una

y otra forma aspectos econémicos, patrimoniales, emocionales de las personas pero también
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Por lo anterior, es importante establecer si existe un elemento que permita la relacion

entre bioética y derecho, o bien lo correcto es no involucrar estas dos categorias del
conocimiento y dejar que cada una se ocupe de lo que le corresponde, es decir, si la bioética se
basta a si misma para observar lo que debe y no debe hacerse o si necesita al derecho para
regular e imponer regulaciones legales a observar antes, durante y después de los procedimientos
médicos y para imponer sanciones a quienes no hayan observado esos procedimientos y
produzcan consecuencias dafiinas a las personas involucradas. Cabe recordar due el derecho es el
medio idéneo para resolver conflictos de diversa indole y es el drea del conocimiento cientifico
que proporciona herramientas para alcanzar la justicia, de ahi que la ética debe estar acompafiada
del elemento juridico ya que solamente asi podra proveerse de limites para contener la conducta

de quienes practican la medicina observando la bioética.
En cuanto a que si debe existir relacion directa entre bioética y derecho, se afirma que:

Las relaciones innegables entre la dimension ética y la dimension juridica de los avances
biomédicos pueden ser organizadas segun esquemas diferentes, los cuales otorgan
papeles distintos a la bioética y al derecho. Dos posiciones, las que sostienen la tesis de la
separacion tajante entre la bioética y el derecho y la que defiende la inclusién del discurso
juridico en el seno de la bioética (‘. ..) los que defienden la tesis de la separacion tajante
entre la bioética y el derecho suelen partir del postulado que afirma que la bioética tiene
un cardcter intrinsecamente ético y normativo (...) de acuerdo con la tesis de la inclusion

del discurso juridico en el seno de la bioética que es la que aqui se considera més
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adecuada, cuando hablamos de bioética y derecho no estamos ha
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separadas (...) de lo que se trata es de que en la reflexién sobre la regulaci
actividades biomédicas, una parte de la misma tenga por objeto las normas juridicas.

(Méndez Baiges & Silveira Gorski, 2007, p. 52)

Derivado de lo mencionado, puede concluirse que el derecho es necesario dentro de la
bioética y por ello surge lo que se denomina bioederecho, biojuridica, derecho biologico,
biolegislacién o derecho genético entre otros nombres, el cual se ocupa de observar las
consecuencias juridicas que se producen dentro de las actividades de la biomedicina, es decir,
este conjunto de normas juridicas, tienden a la emisién de reglas de conducta observables dentro
de todo procedimiénto médico, los cuales forzosamente habran de tomar en cuenta a la bioética
para el respeto al ser humano. Aunado a ello, el bioderecho es también un concepto
relativamente nuevo dentro del campo juridico que tiene por objeto analizar desde la Optica
juridica los “principios y reglas juridicas que crean, modifican y extinguen relaciones entre los
individuos y grupos y entre ellos con el Estado cuando esas relaciones se vinculan con el inicio

de la vida, el transcurso de la misma y su fin” (Naranjo, s.f., p. 125).

El bioderecho surge como una necesidad de dar certeza juridica a la sociedad frente a
todos los actos que se relacionan con los aspectos legales que se briginan a raiz de los
procedimientos médicos que afectan la vida del hombre, por ejemplo, en la legislacion nacional
no existen muchas referencias sobre este derecho porque lo més probable es que el legislador no
lo conoce y por ello es necesario establecerlo en Guatemala, probablemente la Ginica 4rea del
derecho que hace referencia es el derecho penal cuando penaliza la disposicion ilegal de drganos
humanos o tejidos humanos, empero, son muchas las actividades en las cuales debe incluirse al

bioderecho porque con los constantes avances de la medicina y su influencia en el cuerpo
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humano y la vida, es necesario traer nuevos conceptos para ser regulados por

pluralismo social y de la libertad de emisién del pensamiento del que gozan los ciudadanos en el

pais.

Como ejemplo de la pluralidad de opiniones puede mencionarse que no todas las
personas aprobaran la maternidad subrogada, aun sin el concepto juridico, otros podran aceptarla
con algunas condiciones y otros la aprobaran sin mayor objecion, por ello es que cuando se
presentan conflictos juridicos entre las personas y que son consecuencia de la diversidad de
opiniones, el bioderecho debe actuar para brindar soluciones a estos problemas; en Guatemala no
se cuenta con un conjunto de normas que actualmente diluyan estos conflictos bioéticos por lo
que el juez deberd resolver en ausencia de normas o con base en la integracion de la ley, cuando.
esta provea instituciones o figuras similares a las del conflicto y es que la solucién juridica ha de
estar presente para los problemas bioéticos porque el bioderecho debe proteger los bienes
juridicos mas basicos del hombre, es decir, aquellos que estan relacionados con la persona

humana solo por el hecho de tener la calidad de ser humano.
4.6. Principios del bioderecho

Anteriormente se mencionaron los principios de justicia, de autonomia, de beneficencia y
de no maleficencia, los cuales son propios de la bioética y que el bioderecho también toma como
propios pues son fundantes en el estudio del tema, no obstante, esta rama del derecho tiene otros
pilares de suma importancia que dan razon de ser a su existencia, dentro de ellos pueden

mencionarse los siguientes:
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a) Principio de respeto por los seres vivos: segtn el cual los individuos
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objeto de proteccion.

b) Principio de defensa de la vida fisica: el cuerpo es el fundamento Gnico en el cual, y
por medio del cual la persona se realiza y entra en el tiempo y en el espacio, se expresa
y manifiesta, construye y expresa los otros valores, incluida la libertad, la sociabilidad

e incluso también su propio proyecto futuro.

¢) Principio de libertad de investigacion: se garantiza a la ciencia y a la tecnologia el

cumplimiento de sus funciones. Esto no excluye la existencia de limites.

d) Principio de Inviolabilidad humana: orienta y limita a la investigacion. Es el derecho
que todo hombre tiene a que se le reconozca como un ser que es un fin en si mismo y

no como un simple medio al servicio de los fines de otro.

e) Principio de totalidad o principio terapéutico: se funda en el hecho que la corporeidad
humana es un todo unitario resultante de partes distintas, unificadas entre si, orgénica

y jerdrquicamente, por la existencia Gnica y personal. (Naranjo, s. f., p. 134).

Los principios enunciados junto con otros bastos conceptos, constituyen las bases de
actuacion que el bioderecho impone a quienes actiian en procedimientos médicos que pueden
tener consecuencias juridicas y esta es la razén por la cual, se han creado incluso convenciones

como las apuntadas con anterioridad.

El bioderecho es entonces ese limite para la actuacién del hombre, es el recordatorio para

la estricta observacion de la bioética, empero, debe advertirse que frente a este cimulo de
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individuales de autodeterminacion y conservacion de la identidad e integridad genéticas, asi
como a todas las categorias juridicas que surgen de su consagracion como derechos

fundamentales” (Valdés, 2015, p. 1198).

En conclusién, el bioderecho es una categoria especial del derecho que en Guatemala es
practicamente inexistente, sin embargo, debe ser tomado en consideracion para la resolucion de
temas como la maternidad subrogada ya que esta figura atenta directamente contra el interés
superior del nifio porque no se respeta al ser que estd por nacer, y si se analizan los principios
mencionados, se podré establecer que no se aplican al nifio porque en ninglin momento puede
tomarse su opinién ni garantizérsele condiciones dignas de vida con los padres intencionados,
por ello es importante el estudio de la biolegislacion porque en casos practicos el juez se vera en
dificultades para la resolucién de un caso en donde se actu6 sin observar la bioética, y tiene a un

nifio sujeto a proceso de proteccion derivado de la actuacion de personas adultas.

El bioderecho, aun cuando puede ser considerado auténomo, sin duda tiene relacion con
diferentes campos o 4reas del derecho, por ejemplo, pueden existir normas dirigidas al ambito
penal, al 4mbito civil, al campo administrativo o al tema registral. Un ejemplo puede ser aquel
nifio que ha sido gestado por una mujer que ha firmado un contrato de maternidad subrogada y
que al momento de dar a luz se niega a entregarlo a los contratantes, en este momento se hara
referencia al derecho civil en cuanto a la filiacién o al incumplimiento de contrato, en caso que la
madre lo inscriba en el Registro Nacional de las Personas como suyo, se tratard de derecho
registral y si alguna de las conductas se tipificasen como delito, actuara el derecho penal para

juzgar a quienes resulten involucrados.

140



4.7. El contrato civil y el bioderecho

El derecho civil es la rama del derecho que estudia de forma integral a la persona, a los
elementos inherentes a ella, Claude Du Pasquier (como se cita en Garcia Maynez, 1971) afirma
que el derecho civil determina consecuencias a las que denomina “esenciales de los principales
hechos y actos de la vida humana (nacimiento, mayoria, matrimonio) y la situacion juridica del
ser humano en relacion con sus semejantes (capacidad civil, deudas y créditos) o en relacion con
las cosas (propiedad, usufructo, etc.)” (p. 146). Del concepto, puede inferirse que aun cuando el
derecho civil espuramente privado, la sola idea de persona orienta a tomar en consideracion otros
aspectos. “El derecho civil por una de sus principales instituciones, la persona, su valoracion y la
proteccion juridica de sus derechos inherentes, se convierte en un punto de contacto central entre

el Derecho y la Bioética” (Pérez Fuentes, 1995, s. p.).

La persona se configura como el fin supremo del derecho por lo que debe estar protegida
en todos los ambitos de la vida, sin embargo, en el caso de la maternidad subrogada, se pretender
dejar claro que la persona debe ser protegida aun cuando no existe o no vive aun, pero se
persigue su creacion via contrato, el cual en un concepto amplio se ha considerado como el
medio idoneo para crear, modificar, transmitir o extinguir derechos y obligaciones, no obstante
ello, el contrato aun cuando se dice que goza de libertad en su causa, objeto y fines, esté sujeto a
limitantes que taxativamente establece la ley, entre ellas las propias disposiciones legales que
expresamente prohiben determinada conducta o prestacion, las buenas costumbres o el orden

publico.

Lo anterior hace pensar que el derecho civil se sostiene sobre bases que indican que a

través de €l pueden resolverse conflictos o intereses personales y que dirirmirlos o regularlos esta
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temas, situacion que no es nueva porque por ejemplo, el matrimonio se encuentra en el Cdldigo

Civil y el Estado ha impuesto normas que no son suceptibles de ser negociadas o modificadas
por la sola voluntad de los contrayentes, verbigracia, la designacion del matrimonio como
institucién social. De la misma forma, es necesario que en materia contractual y en temas
exclusivos de la bioética y bioderecho, participe el poder estatal para resguardar los aspectos que

no pueden ser invadidos por la voluntad privada manifestada en un contrato.

Es necesario recordar que la autonomia de la voluntad es el principio que impera en la
libertad de contratacion, sin embargo, a lo largo de la historia el poder conferido a este principio
se ha matizado por el respeto a los derechos humanos que en determinado momento se ponen en.
juego y deben ser protegidos cuando se produce un claro desequilibrio entre las partes
contratantes. Esta situacién se aprecia en el contexto del contrato de maternidad subrogada y en
los principios propios de la bioética y el bioderecho, los cuales se orientan al respeto integro de
la persona; esa desigualdad puede producirse entre la pareja que contrata y que posee los medios
econdmicos para solventar un procedimiento de esta magnitud frente a la mujer que brinda su
cuerpo porque podria actuar por necesidad econdémica, pero principalmente frente al nifio que se

pretende gestar ya que él, en ningiin momento podra manifestar su opinién.

También es necesario establecer si la autonomia de la voluntad realmente debe prevalecer
sobre cualquier otro aspecto o si bien, en los contratos que se relacionan a la vida y la salud de
las personas puede intervenir el poder estatal para regular requisitos, procedimientos y
consecuencias juridicas de esos procedimientos médicos que en determinado momento pueden

incidir directamente en la categoria de la dignidad humana y que forzosamente despiertan el
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interés de la ética y de la moralidad.

publico y en relacién con la contratacion que “la regulacion, en el mundo contemporaneo, resulta
tan problemética porque faltan referentes éticos de lo que son responsables la sociedad liberal y
el capitalismo, que solo buscan el propio interés y la satisfaccién egoista de las necesidades

individuales” (s. p.).

En su opinién, el recurso masivo al derecho se produce cuando los sistemas morales han
fracasado y es necesario dar una respuesta politica al vacio moral. Es decir, en la esfera
juridica, la falta de homogeneidad ética obliga a la proliferacién legislativa. Cuantas més
diferencias hay en las concepciones éticas de las diferentes personas y grupos de
personas, mayor debe ser la labor de creacion juridico-legislativa, regulando con mayor
amplitud zonas que antes quedaban al amparo de la ética y de las convicciones comunes

compartidas. (Belloso Martin, 2015, s. p.)

Resulta interesante, el hecho de afirmar que la legislacion debe dirigirse a nuevas areas,
al estudio de los nuevos problemas que se producen por los avances tecnologicos relacionados a
la medicina y a las personas que acuden a ella en busca de soluciones; el ejemplo claro se
encuentra en los llamados contratos biojuridicos, es decir, aquellos que trataran de normar
procedimientos en los que se ve comprometida la vida, la salud, la integridad y dignidad de la

persona que se somete a ellos.

Es impensable que el Estado no intervenga porque no es posible que aquellas personas a

quienes no puede tomarseles su opinion o efectivizarseles sus derechos no sean protegidas por el
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ente que puede hacerlo, el Estado, lo cual logra a través de la emision de normatgy
la actuacién de los profesionales que participan en estos contratos. En el caso de Ja'ma

subrogada esto se debe reflejar en el irrestricto respeto al interés superior del nifio.

Si bien es cierto que en el derecho privado el Estado tradicionalmente se ha limitado a
establecer ciertas bases legales de actuacion, también lo es que con la evolucion de los derechos
humanos, otras ramas del conocimiento, como lo es el derecho civil, deben dejar atrés la dureza
de sus principios y permitir, donde corresponde, que se expandan la ideas a sistemas formados
no solo por la ley escrita sino también por valores y reglas de carécter ético, esto porque no debe

olvidarse que el fin maximo del derecho es la realizacion de la justicia y la paz social.

La justicia al ser considerada como un principio maximo del derecho, no esta apartada

del 4mbito contractual, Nuria Belloso Martin, (2015) afirma:

Para concretar la influencia que el principio de la justicia puede tener sobre los contratos
biojuridicos, vamos a exponer cuatro paradigmas de la justicia como lo son el liberal, que
reduce lo justo a la promocién de la autonomia; el paradigma procedimental, que lo
reduce a la observancia de los protocolos; el paradigma garantista, que se dirige a la tutela
de los sujetos mas débiles; y por ultimo, el paradigma social o promocional, que ve en la
maximizacién de lo justo la maximizacién del bien humano en general. Recurriremos a
los principios de la libre-iniciativa, de la autonomia privada, de la solidaridad, de la

funcidn social del contrato y el de la buena fe objetiva. (s. p.)

La concepcidn que realiza la autora sobre la influencia que tiene la justicia sobre los
contratos biojuridicos es fundamental ya que proporciona diversos enfoques del contrato, tanto

en el &mbito privado como en el &mbito publico, es decir, hasta donde puede darse la
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intervencion estatal en un acuerdo de voluntades propias del negocio juridico; el p
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paradigma indica que el contrato al tener una naturaleza juridica eminentemente pri?ada (r\10 TGO
ningtin problema para nacer a la vida juridica porque es el principio de la autonomia de la o
voluntad quien lo alimenta y le da vida, lo que las partes contractuales puedan acordar y no esté
expresamente prohibido por la ley, puede generar derechos y obligaciones para aquellos que

conscientes del negocio, otorgan su aprobacion, ademas, establece que el Estado debe garantizar

la libertad de las personas para formalizar sus intereses, tanto personales como econémicos.

El segundo paradigma planteado se observa como un elemento técnico del contrato
porque establece que toda vez, el acuerdo alcanzado cumpla con los procedimientos, requisitos,
condiciones de validez, no se encuentre en causas de prohibicién y observe todos los protocolos
que se requieren, se deben producir los efectos deseados por los contratantes sin objecion alguna,
restando importancia a la pluralidad de opiniones que puedan generarse en la sociedad ya que es
imposible que todo el cuerpo social esté de acuerdo con determinados temas, por ello, a quienes
interesa celebrar el negocio es a quienes se les debe dar la facultad de comprometerse en la

forma en la que quieran hacerlo porque conocen las reglas que dan vida al contrato.

El tercer elemento sefialado, es decir, el aspecto garantista, considera que la persona se
encuentra por encima de factores de tipo formal o ideolégico y que todos los contratos
biojuridicos deben tutelar al sujeto mas débil de la relacién contractual; dentro de estos sujetos
pueden considerarse a los enfermos, a los nifios, a los pobres ya que al estar disminuida su
capacidad de defensa, pueden aceptar o verse forzados a participar en procedimientos médicos

que en cualquier momento pueden afectar su integridad fisica y su dignidad humana.

145



Este paradigma es el que abre puertas a la intervencién estatal porque las
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médica entre otros, debe estar regulado con la fuerza de] Estado para equiparar las condicione\s

de las partes contratantes. Se garantiza que el derecho y las categorias que pertenecen al &mbito

privado no pueden apartarse de la observacion de los derechos humanos de quienes participan en

los distintos actos juridicos que en ellas se producen.

El ultimo paradigma propone que se deben promocionar socialmente valores como la
solidaridad entre los hombres y que los derechos humanos deben ser conocidos por todos,
empero, deben incluirse los derechos bioéticos de las personas para no ser sometidas a tratos o

procedimientos que atentan precisamente en contra de los principios de esa disciplina.

Los contratos en este contexto deben responder a los intereses no solo de los que lo
suscriben sino también a las preocupaciones sociales, ya que en todo convenio debe observarse
la dignidad del hombre como pilar fundamental porque no puede justificarse la actividad
comercial en detrimento de la mercantilizacion del cuerpo humano o la vida. Los ejemplos son
evidentes en cuanto a estas practicas, pues se ha sabido de casos en los cuales se comercializan
6rganos humanos o se alquilan para la reproduccion, casos de enjuiciamiento a médicos por
préctica de eutanasia, venta de évulos, venta de esperma, entre o;cros. “El mercado (...) se rige
por reglas y principios que nada tienen que ver con ia ética ni con la bioética y que ejercen una
influencia muchas veces decisiva sobre los poderes del estado” (Bergel, 2007 p. 136), situacién
que provoca la efectiva actuacién del Estado para garantizar ciertos aspectos de la vida que no

pueden ser incluidos dentro del licito comercio de los hombres.
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encuentra entre los procedimientos médicos que se relacionan directamente con la ética’y la

bioética; practicas que necesitan regulacion a través del derecho y especificamente por medio de
las normas y principios pertenecientes al bioderecho. También ha quedado claro que la
maternidad por subrogacion en la actualidad se celebra mediante un contrato por el cual una
mujer, a cambio de remuneracion, desarrolla el embarazo habiéndose incluido o no material
genético de ella y al final del periodo respectivo esté en la obligacion de entregar al nifio a una

pareja de padres intencionados.

Estos dos aspectos fundamentales orientan a pensar que todo el procedimiento se
desenvuelve con la participacion de intereses y voluntades de personas adultas que en ningun
momento toman en consideracién los derechos de los nifios que son concebidos en esta forma.
Esto sin duda provoca una incidencia negativa del contrato civil de maternidad subrogada en
relacion con el interés superior del nifio, porque existen muchos derechos que deberan

determinarse posteriormente al parto, inclusive a través de procesos judiciales.

4.9. Problemas que pueden suscitarse como consecuencia del contrato de

maternidad subrogada

Los problemas que se originan por la celebracion de un contrato de esta naturaleza,
conllevan serias implicaciones morales y €ticas, serios cuestionamientos sobre el respeto al

interés superior del nifio, problemas de indole juridica y legal y por supuesto conflictos de tipo
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econdmico, a continuacién se enumeran algunas situaciones que se producen co

de este contrato.
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4.9.1. Cosificacién y mercantilizacion de la vida y del ser humano Tenes

En muchas ocasiones, los avances tecnolégicos en el drea médica invaden el &mbito
juridico debido a las consecuencias que producen. Estas précticas, cuando son desviadas del
objetivo o finalidad para las cuales fueron creadas, pueden producir vastas ganancias, por
ejemplo, el trafico de 6rganos en donde se sabe que incluso se acude a otros delitos para lograr
su extraccion; en el caso de la maternidad subrogada, se privilegia el comercio, la autonomia de
la voluntad y el derecho a tener hijos sobre los derechos que le corresponden a los nifios que son
concebidos mediante esta forma, situacion que en el pais violenta el espiritu de la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, la cual en el considerando cuarto claramente le

otorga la calidad al nifio de ser sujeto de derechos y de ser protagonista de su propio desarrollo.

En caso de irrespetarse esa calidad, se cosifica y mercantiliza a la persona porque desde
Ja perspectiva del interés superior del nifio, los hijos son sujetos de derechos, es decir, son el
sujeto beneficiario de las obligaciones del Estado frente a él, sin embargo, el polo opuesto es el
punto de vista meramente contractual, en el cual se ve a las futuras personas, o sea a los nifios
que naceran por consecuencia del contrato, como objetos de transaccion econémica, como un

producto que puede ser creado a través de los métodos de reproduccion asistida.

El muro que habra de derribarse para cosificar y comercializar con el cuerpo humano y
con la propia vida es el de la dignidad humana, este concepto pareciera ser de suma importancia
porque es un elemento que es parte inseparable en la concepcion de los derechos humanos.

Lépez Contreras (2017) afirma que los derechos humanos son “un conjunto de garantias y
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Como se aprecia, la dignidad no puede estar separada de los derechos humanos, y cab¢ recordar

que en todo procedimiento relacionado con la bioética, estos derechos han de ser estrictamente
observados. El Articulo 4 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece
taxativamente que en Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y

derechos.

El tema es 4lgido y se ha discutido en diversas instancias internacionales, por ejemplo: el
Parlamento Europeo en resolucién del 17 de diciembre de 2015 se refirié al problema de la

forma siguiente:

Condena la préctica de la gestacion por sustitucién, que es contraria a la dignidad humana
de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones reproductiva se utilizan como una materia
prima; estima que debe prohibirse esta practica, que implica la explotacion de las
funciones reproductivas y la utilizacion del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en
particular en el caso de las mujeres vulnerables de los paises en desarrollo, y pide que se
examine con cardcter de urgencia en el marco de los instrumentos de derechos humanos.

(Parlamento Europeo, 2015, s. p.).

Al respecto se ha argumentado en el sentido siguiente:

Apelar al principio de la dignidad humana nos sittia, por otro lado ante una distincion
bésica para el derecho: la existente entre personas y cosas, sujetos y objetos. Las cosas
tienen precio, valor de mercado y pueden ser objeto de comercio; las personas, los seres

humanos merecen respeto (...) por ello, mientras que los objetos pueden emplearse como
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ser considerada y tratada como un fin en s{ misma. De ahi se deriva la exigencia ética y
juridica de no instrumentalizarla para alcanzar fines que les son ajenos (...) si aplicamos
Jo sefialado a la maternidad por subrogacién, podemos observar que, en relacion a la
mujer contratada, dicha préctica contradice directamente las referidas exigencias de la
dignidad humana, ya que mercantiliza, cosifica e instrumentaliza el cuerpo de la mujer.

(Aparisi Miralles, 2017, s. p.). .

Tanto la resolucion del Parlamento Europeo como el enfoque de la autora referida,
indican claramente que en procedimientos como la maternidad subrogada se atenta en contra de
la dignidad de la persona, y esto es porque evidentemente la mujer que gesta pone a disposicién
de la pareja comitente su cuerpo, sus drganos, pero también su conducta y sus actos porque los
contratantes buscan que el embarazo se desarrolle con el mayor nimero de garantfas y no existan
riesgos innecesarios en el mismo. Sin embargo, en la practica los efectos van mas alla de un
simple contrato porque se violentan de forma flagrante aspectos que se relacionan no solo a la
mujer sino también al nifio que nacerd, Etienne Montero (2015) opina en cuanto al papel de la

madre portadora:

(...) est4 condenada a considerar su embarazo desde una perspectiva puramente funcional
y no como un acontecimiento que concierne todo su ser. Tiene proscrita la formacién de
todo vinculo sentimental con el nifio que porta en ella. Dicho de otra forma, la madre
portadora pone a disposicion de la pareja interesada sus funciones reproductivas, pero
esta fuerte implicacidn corporal no se traduce en un empefio de todo su ser: la madre
uterina debe vivir su embarazo en la indiferencia, en la perspectiva del abandono, con el

pensamiento de que no es su hijo. (s. p.).
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Resulta interesante analizar el parrafo anterior ya que el autor observa q

cosificada porque no puede tener sentimientos frente al embarazo que desarroll

que esté con ella, sin embargo, también es importante observar otro aspecto como lo eslase-
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prohibicién implicita al nifio, él tampoco podré desarrollar vinculos hacia la mujer que lo gesto,
probablemente ni siquiera sabra de ella, no se le daré la oportunidad de hacer efectivo su derecho

a la identidad.

Estos, entre otros tantos problemas son los que resultan de este tipo de procedimientos
que si bien es cierto pueden concebirse como médicos, también presentan serias consecuencias
juridicas. Al respecto, Casciano (como se cita en Aparisi Miralles, 2017) concluye que “la
cosificacion, la instrumentalizacién y la despersonalizacion de la madre gestante son efectos y

caracteres propios, constitutivos e inherentes a la maternidad por subrogacion” (p. 172).

Se ha mencionado que el principio de la autonomia de la voluntad establece que las
personas con capacidad pueden convenir la mejor forma de realizar sus negocios juridicos y que
pueden contratar libremente los diversos objetos que estén en el mercado. Precisamente este
término tiene mucha relacion con la maternidad subrogada porque en los paises en donde este
procedimiento estd permitido predomina la concepcidn liberalista del mercado, es decir, aquella
que considera que absolutamente todo puede ser objeto de compra y venta, cualquier bien o
capacidad es parte del mercado, sin embargo, se considera que el derecho no puede tomar para si
esta concepcidn de mercado porque entonces estaria admitiendo que es posible la venta de
personas, de 6rganos, de nifios y de la vida misma a través de la reproduccion asistida en

modalidad de maternidad subrogada.

151



mujer podria considerar el embarazo como un trabajo, como la prestacion de‘un se
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embargo, al analizar el trabajo como actividad humana, resultan evidentes las diferénotas-ehire

este y la gestacion, al respecto Satz (2015) afirma que:

El trabajo reproductivo de la mujer tiene un componente genético y gestacional. Las
demés formas de trabajo no suponen una relacion genética entre el trabajador y el
producto de su esfuerzo. Mientras el trabajo humano suele ser voluntario en casi todos
sus pasos, muchas de las etapas del proceso reproductivo son involuntarias. La ovulacion,
la concepcion, la gestacion y el nacimiento ocurren sin direccion consciente por parte de
la madre. El trabajo reproductivo abarca un periodo de aproximadamente nueve meses;
las demés formas de trabajo no demandan un compromiso de tan largo plazo. El trabajo
reproductivo involucra importantes restricciones al comportamiento de una mujer durante
el embarazo; las demas formas de trabajo son menos invasivas respecto del cuerpo del

trabajador. (p. 161)

Resulta evidente que la maternidad desde ningun punto de vista puede ser considerada
una actividad laboral, la misma autora opina que “el error de convertir en mercancia el trabajo
reproductivo es que corrompe la maternidad, las relaciones entre las madres y su cria. Mas aun,
conduce a una vision de los nifios como objetos de intercambio” (Satz, 2015, p. 165). Esta idea
resulta fundamental al tema porque de forma breve explicar y describe que no solo la madre
sustituta tiene la calidad de herramienta para la formacion de la nueva vida sino que también se
cosifica y mercantiliza al nifio que esta por nacer porque se le da la calidad de objeto, de

mercancia, de cosa que se intercambia por dinero, la mujer pues, es una maquina de hacer nifios.
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fisica, sino también la libertad, el honor, los sentimientos del corazon y todos los

derechos de la personalidad(...)todo ello no se compra ni se vende; no se regala, no se

alquila ni se presta. (Mazeaud, 1953, s. p.)

4.9.2. Aborto

El aborto es otro gran problema que puede surgir dentro del contrato de maternidad
subrogada, puede darse porque tanto la madre gestante como los padres intencionados ya no
deseen seguir con el negocio, situacion que es compleja no solo desde el punto de vista juridico
sino también desde la ética y la moral. Es en estos casos en donde cabe preguntarse si la vida
puede generarse y acabarse en el momento en el que personas adultas asf lo deseen, en este

tltimo caso, la decision es terrible por cuanto se acude a la destruccion de la vida.

El aborto tiene una connotacién médica y otra juridica, al respecto, Lencioni (2005)

afirma:

(...) para los obstetras, el aborto es la interrupcién del embarazo, con la muerte del
producto de la concepcidn, antes de los 180 dias de gestacion. Con posterioridad a esta
fecha, como existe la posibilidad que el feto sea viable, se trata de un parto prematuro. La

viabilidad es la capacidad de vida auténoma. (p. 215)

Bonnet, citado en el mismo trabajo (Lencioni, 2005), sostiene que desde el punto de

vista juridico el aborto es:
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(...) la victima de este delito, es el producto de la concepcion, en cualquiera de susleﬁag

de desarrollo. Es un delito contra la vida de las personas, se refiere a la vida del producto

de la concepcion y no a la madre. (p. 215)

Como puede observarse, el enfoque médico unicamente hace referencia al tiempo en el
cual se considera que se produce un aborto y cuando es un parto prematuro, sin embargo, no
hace alusién a las consecuencias que esta practica puede tener, sin embargo, juridicamente se
analiza el problema junto con las consecuencias. Lo indicado por el Bonnet es interesante ya que,
sin dudarlo, da la calidad de delito a la practica médica o clandestina del aborto, ademas afirma
claramente que existe una muerte y por ende un delito y que definitivamente hay dolo. Mas

adelante se analizaran las consecuencias penales que esta préactica tiene en el pais.

Indiscutiblemente, el aborto que se produce dentro de la maternidad subrogada debe tener
consecuencias legales porque la vida no es un objeto que se descarta libremente. Achaval, (como

se cita en Lencioni, 2005) afirma que existen diversos tipos de aborto siendo los siguientes:

a) Aborto espontaneo o patoldgico: se produce por causas relacionadas al huevo, al
embridn, feto o a los anexo ovulares (amnios, corion o placenta) o a la madre (causas

clinicas o tocoginecoldgicas); no esté penado por la ley.
b) Accidental: de origen traumético, téxico, medicamentoso (...)

¢) Legal: (...) cuando el embarazo pone en riesgo la vida o la salud de la madre y
siempre que no se disponga otro medio para evitarlo: es el denominado aborto

terapéutico (...)
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d) Criminal: presenta diversas caracteristicas: a) aborto doloso: esta pena;

Uus
RSP B
resulta de la violencia ejercida sobre la madre por cualquier persona, sin intencion de

[ré.) ak
provocar el aborto, cuando el embarazo fuere notorio o al autor le constare. c) Aborto

culposo: resulta de la imprudencia, impericia, negligencia, incumplimiento de los

deberes del cargo o funcién. (s. p.)

La clasificacion aportada abarca los diferentes tipos de aborto que pueden existir, desde
aquellos que se realizan con dolo hasta las circunstancias que lo provocan por descuidos o bien
por aspectos corporales o fisicos de la mujer. Cualquiera de ellos puede darse en la maternidad
subrogada y desde el punto de vista estrictamente contractual, la solucion que se aporta es que
dentro del mismo contrato, las partes sean claras y concretas sobre el tema del aborto, situacion
que es delicada y contraria en todos los casos al interés superior del nifio porque se pacta sobre la
vida de la persona y su interrupcion. Esto es similar a dejar que el nifio nazca y asesinarlo
inmediatamente porque de todas formas el nifio no vivird ni con la gestante ni con los padres

contratantes.

El aborto es uno de los problemas més delicados de la maternidad subrogada ya que
conlleva demasiadas consecuencias y no solo las juridico penales sino también debe resolverse
asuntos entre los contratantes, por ejemplo si el aborto ha sido por voluntad de la madre gestante
y ella ha recibido dinero, regalos o cualquier otro beneficio estara obligada a devolverlo y pagar
a la pareja contratante alguna suma de dinero por dafios y perjuicios, ;se puede resolver esta
situacién por via de las cldusulas del contrato? En todo caso asi deberia ser ya que las personas
involucradas, aparte de inobservar los derechos del nifio que estaria por nacer, deben hacerse

responsables entre ellas por los problemas que puedan suscitarse.
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Sin embargo, ;qué sucede si son los padres comitentes los que no quieren yaalmﬁﬂ%\g\%
presionan a la madre gestante para que aborte? ;Deberan pagar algo extra por el procedimiento
invasivo que se realizara al cuerpo de la mujer? ;Acaso un contrato civil puede eximir de
responsabilidades penales a los involucrados? Parece que en el primer supuesto esto podria ser
dable, en el segundo parece que no es posible practicar un aborto con la intencién de hacerlo, es

decir con dolo, y no enfrentar proceso penal por ello.
4.9.3. Arrepentimiento de la madre gestante

El contrato de maternidad subrogada tiene por objeto la creacion de la vida, el nacimiento
de un nifio que se provocara a través de procedimientos médicos para provocar el embarazo,
inseminacion artificial o fecundacion in vitro. El contrato también estipula lo que pasara con la
persona que nace, es decir, el objetivo es que luego del alumbramiento la madre que ha gestado
por sustitucion entregue libremente al nifio a la pareja que le ha contratado. Sin embargo, es
valido preguntarse qué sucedera si la mujer que ha dado su cuerpo para la gestacion se arrepiente

y no entrega al nifio.

El problema es grave porque aun cuando en el contrato se haya aceptado por parte de la
madre gestante que esa es la prestacion que le es inherente, puede negarse aduciendo que el nifio
nacido es producto de su cuerpo, de su sangre y de sus 6rganos y que sobre el derecho a la
maternidad no puede privar un contrato y més grave aun, si ella aport6é material genético para el
embarazo porque en este caso definitivamente ella serd la madre biologica del nifio y

practicamente se le esta obligando a renunciar a la filiacion.
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renunciar al tratamiento o a continuar en la investigacion. Si se reconoce, con caracter

general, que el individuo tiene la soberania sobre su cuerpo no parece evidente que en un
ambito que le afecta tan directamente como el de gestar para otro, no pueda rehusar a los
consentido y asumir la maternidad del bebé que ha gestado. Por lo demas, resulta
contradictorio que su voluntad esté por encima de los comitentes a la hora de decidir
sobre el aborto, y no lo esté para decidir si renuncia al bebé o no. Segundo, en la
gestacién por sustitucién se plantea un conflicto entre criterios de atribucion de la
maternidad. Unos entiendén que la gestacion es el criterio determinante del vinculo
(“matersemprecertaest”) y que solo la voluntad de la madre lo puede modificar, si
renuncia a la filiacién. En consecuencia una mujer pudiera gestar para otro, €s€ proceso
solo se culminarfa cuando, después del parto, renunciara a la filiacién. Otros, por el
contrario, sostienen que la voluntad de los padres de deseo puede prevalecer sobre el de la
gestante, si asf lo acuerdan. A favor de la primera posicién pesan la preeminencia de la
voluntad de la gestante, su contribucion decisiva en la formacion de la nueva vida (desde
la fase de embridn unicelular a la de bebé a término), y el vinculo tinico que dura para
siempre entre ella y el bebé. A favor de la segunda esté la voluntad de los comitentes de
ser padres, y el eventual vinculo genético que pudiera existir entre el bebé y alguno de
ellos. A la vista de esa confrontacion de argumentos, no se puede dar por supuesta la

superioridad del segundo criterio de atribucién de la maternidad sobre el primero sin mas.
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Los argumentos vertidos sobre el problema son contundentes. Parece que la mgdr%eiqnée@f(_*?'
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dos potestades, la primera la de arrepentirse de entregar al nifio que ha gestado por nueve meses
teniendo en consideracion el amor, el apego y los esfuerzos fisicos que ha tenido para su
formacion, y la segunda el interés superior del nifio en cuanto a que ella al oponerse a la entrega
también hace ver a los padres comitentes que se encargara de darle al bebé todo lo necesario para
tener una buena vida. Aqui lo interesante es que se refleja el bienestar del nifio porque con la no
entrega a la pareja contratante, se rompe el modelo del contrato de maternidad subrogada y
aparece la calidad de madre natural del nifio, es decir, es una madre como cuélquier otra, aun

cuando haya firmado el contrato.

En conclusién, puede decirse que en la celebracién de un contrato las partes contractuales
deben tener claras las prestaciones que corresponden a cada una, sin embargo, al tratar temas
como la maternidad subrogada es distinto, porque aun cuando en el documento legal los padres
comitentes establecen su deseo de tener un hijo a través de la gestacion que se produce en el
cuerpo de otra mujer y esta accede a desarrollar el embarazo y a entregar el nifio a la pareja,
puede ser que esta ultima voluntad se doblegue ante los lazos que pueda crear con el bebé que
esta gestando. En este caso evidentemente se quebranta el convenio, sin embargo, las

consecuencias deben afrontarlas los adultos y no el nifio.

Un ejemplo de arrepentimiento es el denominado caso Baby M, el cual se refiere a lo

siguiente:

El caso Baby M es uno de los més polémicos en la historia de la gestacién subrogada en

New Jersey, Estados Unidos. La sefiora Whitehead firmé un contrato en 1985 donde
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renunciaba a sus derechos como madre del bebé y cederia la custodia a la famrhb
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Pero al nacer la nifia, la madre gestante quiso quedarse con ella, renunciando a los 10,000
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délares que la familia Stern le habia entregado e incumpliendo el contrato que habia
firmado. La sefiora Whitehead reclamaba la custodia de la nifia afirmando que ella era la
madre bioldgica, ya que fue inseminada con el esperma de William Stern. En 1987, el
juez fall6 a favor de los padres legales, los Stern, destacando los siguientes argumentos:
El contrato que se habia firmado era legitimo. Los 10.000 délares recibidos por la
gestante no constitufan el precio del bebé, sino de los servicios de la madre gestante. La
sefiora Whitehead tenfa patologia psiquidtrica por lo que no era apta para el cuidado de la
nifia. El juez consintié a la madre gestante visitas a la pequefia Baby M. (Lopez Aranda,

2016, s.p.)

En el caso sefialado las consecuencias fueron directamente para la madre gestante,

aunque el propio contrato ya toma al bebé como mercancia.

4.9.4. Nacimiento de gemelos

Se plantea la posibilidad que, como resultado de los procedimientos médicos para lograr

la gestacion en la mujer que brinda su vientre en alquiler, pueda producirse el embarazo gemelar.

Esta situacion es delicada porque si el contrato fue redactado para que a los padres intencionados

les fuera entregado unicamente un bebé, ;qué pasa con el otro nifio que nace?

Las opciones pueden ser que los padres contratantes acepten a los dos nifios, que acepten

y seleccionen uno de ellos dejando al bebé restante para que la mujer que ha dado a luz decida si

lo conserva o lo da en adopcidn. Estas situaciones reflejan claramente que el nifio o nifios pueden

ser tratados como objetos de acuerdo con la conveniencia y voluntad de las personas adultas.
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4.9.5. Sindrome de Down

s
pen fa kA
o L o o B {\k“

El problema aumenta en el caso que el bebé presente problemas como sindrome de' Down
o enfermedades criticas, ya que los padres comitentes pueden negarse a recibirlo. Existen casos

emblematicos como el del bebé Gammy el cual se resume de la forma siguiente:

La historia de Gammy dio la vuelta al mundo generando todo tipo de reacciones. El bebé
tiene sindrome de Down y naci6 en Tailandia gracias a una madre de alquiler. Pero la
mujer denuncié el domingo que tuvo gemelos, y que la pareja australiana que alquild su

ttero so6lo se quiso llevar al bebé que no tenia ningtin problema.

Pattaramon Chanbua, de 21 afios, habia sido contactada por una pareja australiana a
través de una agencia en su pais que se dedica a la subrogacion de vientres. Segin
denunci6 Pattaramon, la agencia se enterd a los cinco meses de embarazo de que uno de
Jos bebés tenia sindrome de Down, pero recién al séptimo mes le propusieron que lo
abortara y siguiera adelante con el embarazo de su hermana, una nifia que no tenia esa
discapacidad. Pero la mujer se negd porque considera que el aborto es un “pecado” y

decidio llevar adelante el embarazo.

Cuando nacieron los bebés, en diciembre, la pareja australiana sélo se llevo a la nifia.
Pattaramon renuncid a su empleo para hacerse cargo de Gammy, que ademas tiene un

problema cardiaco congénito y también complicaciones respiratorias.

La mujer sélo conocié a la pareja en el momento del nacimiento, y dijo que lo Gnico que
sabe de ellos es que viven en Australia Occidental. “Nunca senti odio contra ellos. Estoy

siempre dispuesta a perdonarlos. Quiero saber que aman a la nifia tanto como mi familia
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Desatado el escandalo, la pareja que alquilé el vientre --que pidié no revelar su identidad-
- dio su version y asegurd que nunca rechazé a Gammy. El padre del bebé asegur6 que
los doctores s6lo le hablaron de una criatura, en lugar de dos nacidos, y que tuvieron
problemas con la agencia que le ayudé a buscar un vientre de alquiler en Tailandia, que

actualmente ya no existe.

Pero segun la madre bioldgica de los gemelos, es mentira. Y conté que el padre nunca
“miré a la cara” al bebé abandonado, a pesar de encontrarse junto a su hermana, quien
naci6 en buen estado de salud. Segin la version de la tailandesa, los padres adoptivos,
que tiene més de 50 afios, se excusaron al indicar que eran “muy mayores” para cuidar de

gemelos.

El caso genero una fuerte reaccidn en las redes socialés --donde se lanzd una campafia
para ayudar econdmicamente a Gammy-- y una gran polémica en la sociedad australiana.
Las autoridades de este pais intensificaron el cierre de agencias que se dedican a
encontrar vientres de alquiler en Tailandia, El primer ministro de Australia, Tony Abbott,
dijo que “es una historia muy triste” y lamenté que alguien pueda abandonar a un bebé de

esa forma. (Agencias, 2016, s. p.)
4.9.6. Divorcio de los padres comitentes

Puede darse el caso que los padres comitentes se separen durante el lapso en el cual se

esta desarrollando el embarazo, esto supone un problema porque al producirse el nacimiento del
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nifio, cabe preguntarse quién se hara cargo de él. Se supone que el contrato de mgt

subrogada debe resolver una serie de problemas o incidentes que puedan producirse, sin“
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embargo, cuando determinada situacién no esté prevista, pueden darse situaciones dificiles gazira
la madre gestante quien, al haber firmado un contrato de esta naturaleza, se supone no quiere
quedarse con el bebé. Esta circunstancia puede llegar inclusive a que se produzcan abortos o si se
llega hasta el parto, el nifio termine albergado en instituciones de proteccion y siendo sujeto a
procesos judiciales en vista que sus derechos han sido claramente golpeados por personas

adultas.

4.10. Consecuencias juridicas emanadas de la celebracion del contrato civil de

maternidad subrogada

Las consecuencias que derivan de la celebracion del contrato de maternidad subrogada
pueden ser variadas, ya que la legislacion no lo permite, estas, se reflejaran en diversos campos
del derecho, pueden ser de orden penal, civil, administrativo, registral y especialmente en el
campo del derecho de nifiez y adolescencia, por ello, la investigacion abarcara sucintamente lo

relacionado a cada una de ellas.
4.10.1. Consecuencias en el derecho de nifiez y adolescencia

En el pais han existido algunos casos en los cuales se han violentado derechos de los
nifios como resultado de convenios celebrados entre adultos. Estos probablemente no se han
conocido publicamente porque dentro de las garantias procesales propias del proceso de
proteccion se encuentra la confidencialidad, la cual tiene por objeto que ninguna persona se

entere de lo sucedido dentro de un proceso de esta naturaleza, sin embargo, esto no quiere decir
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resuelva la situacion juridica del nifio que ha nacido por el contrato de maternidad subrogada, Ut

R

Actualmente, en Guatemala se encuentra vigente la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia, la cual surgi6 a la vida juridica en el afio 2003 y es el producto de los
esfuerzos que se realizaron por modernizar el derecho que debe aplicarse a nifios, nifias y
adolescentes que necesitan ser protegidos de cualquier accién que encuadre como maltrato,
asimismo, la ley se encarga de regular lo relativo al proceso de adolescentes en conflicto con la

ley penal.

Anteriormente, los jueces guatemaltecos intentaban resolver los problemas que se
presentaban en materia de proteccion a la nifiez a través del Codigo de Menores, el cual era un
cuerpo legal que no contenia ninglin tipo de normativa especializada sino tinicamente algunas
guias o pardmetros para que se resolviera el proceso. Este Codigo se fundamentaba en la doctrina
de la situacién irregular, la cual concebia a las personas menores de dieciocho afios como objetos
y candidatos dignos de la proteccion estatal, no porque era necesaria, sino por prevencion, ya que
se les consideraba sujetos peligrosos; el Articulo 5 de dicho cuerpo normativo regulaba que se
consideran menores en situacioén irregular a aquellos que sufran o estén expuestos a sufrir
desviaciones o trastornos en su condicion fisioldgica, moral o mental y los que se hallen en

abandono o peligro.

Las personas menores de edad no tenian bajo la normativa anterior los derechos y
garantias que aseguraran una efectiva proteccion, y era tal el texto de la ley que inclusive, cuando
el juez debia colocarlos en abrigo con otras personas, en la resolucion podia leerse que la figura a

aplicar era el depdsito. Esta palabra, claramente hace alusion a cosas o a objetos, el depésito
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juridicamente se refiere a un contrato civil o mercantil por el cual una persona recibeen

una serie de bienes, cosas u objetos para cuidarlas en determinado lugar a cambio de u

prestacion economica.

Otro aspecto relevante de la doctrina de la situacion irregular es que el juez, mas que
tener una vision juridica frente al problema, actuaba como el juez “buen padre de familia”, el
encargado de proteger a ese nifio o adolescente desamparado a quien en caso de no resguardarlo,
existia la posibilidad que se convirtiera en un delincuente o una persona peligrosa para la
sociedad. Por esta idea es que en el pais, proliferaron varios hogares de proteccion, los cuales se
enfocaron en diversos tipos de perfiles para atender a todos los menores de edad que ingresaban
a ellos, es decir, existian hogares exclusivamente para nifias, para nifios o mixtos, también se

perfilaban por edades e incluso algunos hogares atendfan a nifios con serios problemas de salud.

Histéricamente, los nifios han sido protegidos de muchas formas, y dentro de los
primeros esfuerzos por hacerlo se encuentran los de la iglesia, sin embargo, la tarea fue dificil
porque a sus diferentes conventos e instalaciones llegaban nifios no solo abandonados por los
padres, también huérfanos, o nifios cuyos padres suplicaban los recibieran debido a las
condiciones de pobreza extrema en la que vivian. Esta situacion hizo que las entidades religiosas
sucumbieran ante la cantidad de nifios que necesitaban proteccién y que el Estado no atendia.
Posteriormente, las autoridades toman algunas medidas para enfrentar el problema, sin embargo,
fue complicado porque aun cuando crearon leyes no las respaldaron con la infraestructura

necesaria.

Junto al esfuerzo estatal surgen alternativas distintas a él, es decir, inicia la participacién

de diversas asociaciones o de organizaciones no gubernamentales para la proteccién de la nifiez,
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respetara y reconociera los derechos especiales de la nifiez y adolescencia del pais.

Guatemala, por medio del Decreto 27-90, aprobo el convenio que contiene la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 y suscrita por Guatemala el 26 de enero de 1990. Esto significé un avance
significativo para el pafs, empero, desde el afio 1979 se encontraba vigente el Decreto 78-79 del
Congreso de la Republica que contenia el Cédigo de Menores al que anteriormente se hizo
referencia y que no proporcionaba un enfoque real y necesario a las necesidades de la}niﬁez y

adolescencia del pais.

En el afio 2003, el Congreso de la Republica aprobé el Decreto 27-2003 que contiene la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, la cual estd fundamentada en la doctrina
de la proteccion integral. Esta ley plantea un enfoque distinto del modelo proteccionista de la
situacion irregular y dentro de los paradigmas que se eliminan se encuentra el hecho que los
nifios y adolescentes ya no son vistos como objetos a quienes puede depositarse con otras
personas o instituciones, sino que son sujetos de derechos a quienes debe darse participacion

efectiva dentro del proceso de proteccion que la misma ley regula.

La ley que actualmente se encuentra vigente responde y se acopla al contenido de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y al Articulo 51 de la Constitucién Politica de la
Republica porque €l establece que el Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los
menores de edad y los ancianos. Les garantizard su derecho a la alimentacion, salud, educacion y

seguridad y prevision social. Es decir, la norma constitucional hace referencia a que el nifio debe
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ser protegido de forma integral.

En conclusion, la consecuencia principal dentro del derecho de nifiez y adolesc ngi
o, L czf'«:%: @F
inicio del proceso de proteccion, porque es la forma legal para restituir los derechos violentddos™

a los nifios que han sido objetos del contrato de maternidad subrogada.
4.10.2. Organos jurisdiccionales competentes

Los juzgados competentes para intervenir en el proceso de proteccién de nifiez y
adolescencia estan constituidos por jueces de paz, quienes tienen atribuciones limitadas porque
pueden recibir la denuncia, celebrar una audiencia, dictar medidas cautelares de proteccion,
remitir oficios y comunicaciones a donde corresponda, empero, es obligatoria la remision del
expediente al juez de grado superior que segun las reglas de competencia corresponda contintie
conociendo el expediente y lo resuelva. En ese sentido, interviene también el Juez de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia, el cual es el encargado, como 6rgano especializado de
conocer, tramitar y resolver el expediente. Por tltimo, interviene la Sala de la Corte de
Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia a la que le compete el conocimiento y resolucion de los
recursos de apelacion y ocursos de hecho que se plantean como consecuencia de la actividad del
juzgado de primer grado, asimismo, resolver conflictos de competencia, excusas, recursos de
apelacién por incidentes de recusacién, acciones de amparo y demds atribuciones establecidas en

la ley especial de la materia.

Un aspecto sumamente importante es que esta Sala fue creada originalmente por la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, y en un primer momento tenia a su cargo
todos los juzgados de nifiez y adolescencia que existian en el pais, posteriormente la Corte

Suprema de Justicia emitié diversos acuerdos en los que amplié competencia por territorio y por
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ellas las que segun territorio del juez de primer grado conocen la segunda instancia;

proteccion.

4.10.3. Reglas de competencia

En cuanto a la competencia para establecer qué juez debe conocer los procesos de
proteccion, el Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica que contiene la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia, regula que la competencia se determina de la forma

siguiente:

a) Por el domicilio de los padres o responsables.

b) Por el lugar en donde se encuentra el nifio cuando faltan los padres o responsables.
¢) Por el lugar donde ocurren los hechos que producen la interposicién de la denuncia.

En caso de existir duda en cuanto a qué juez debe conocer el expediente, cualquiera de
ellos puede plantear el conflicto de competencia ante la Sala de la Corte de Apelaciones que

corresponda seguin la competencia territorial.

4.10.4. Principios que fundamentan el proceso de proteccion

Todo proceso lleva consigo una serie de principios que lo fundamentan, que lo informan.
El proceso de proteccion no es la excepcidn, y aun cuando en la propia ley de la materia no se
establecen taxativamente los pilares sobre los cuales se realiza el proceso, si los contiene el

Acuerdo 74-2017 de la Corte Suprema de Justicia. Estos principios son los siguientes:
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b)

d)

g)

Inmediacion: la normativa establece que el juez ha de estar presente siempre

indispetisable™
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la presencia del juzgador porque le corresponde atender personalmente al nifio para poder

actos del proceso. Al respecto se considera que en el proceso de proteccion es

establecer su situacion y elegir las medidas de proteccion pertinentes.

Oralidad: se persigue que el proceso de nifiez y adolescencia se desarrolle rapidamente y sin
exceso de formalidades escritas, el Acuerdo referido establece que todas las solicitudes seran
planteadas, resueltas y notificadas en audiencia, salvo cuando la ley lo prohiba o sea

materialmente imposible.

Celeridad: los plazos sefialados en la ley deben ser respetados para que el proceso se
desarrolle con rapidez ya que los retardos son eminentemente violatorios de los derechos de

los nifios que se encuentran sujetos al proceso.

Concentracion: persigue que el proceso se desarrolle con el mayor nimero de actuaciones en

el menor nimero de audiencias.

Continuidad: se persigue que las audiencias no se interrumpan y se realicen una en pos de

otra si es posible, ello para solucionar prontamente la situacion del nifio.

Oficiosidad: el juez no debe ser rogado en esta clase de procesos porque se privilegia el
interés superior del nifio, por ello el juzgador debe impulsar de oficio todas aquellas

actuaciones que la ley le permite sin necesidad de requerimiento o solicitud de parte.

Interés superior del nifio: es comuin que en los procesos de nifiez y adolescencia violentada
en sus derechos, concurran intereses de personas adultas, por ejemplo, los progenitores. En

el caso de estudio un nifio que ha nacido por via de maternidad subrogada no puede ser
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mercancia que se entregard a quien ha pagado por él o a la mujer que ha dadq
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que le conviene al nifio y no los intereses o derechos de los adultos. Establece la ley que‘en™
cualquier conflicto de intereses que se produzca en un proceso de proteccion, el juez siempre
haré prevalecer lo que le es beneficioso al nifio y asi lo hara constar en la resolucion que

dicte.

h) No discriminacion: el proceso de proteccion es especialmente para salvaguardar los
derechos de la nifiez y adolescencia, por ello no tendria razén de ser que dentro del mismo
exista discriminacion, sin embargo, la normativa emitida por la Corte Suprema de Justicia
establece que debe ser respetado y protegido de forma igual sin importar aspectos como el

sexo, el idioma, el origen étnico, la religién o cualquier otro elemento inherente a é€l.

i) Buena fe y colaboracion con la justicia: este principio es sumamente importante y ordena a
las partes del proceso a que eviten entorpecer el correcto desenvolvimiento del mismo. Esto
se debe a que en muchas ocasiones las partes del proceso retardan maliciosamente el devenir
procesal ya que por diferentes razones les interesa que las condiciones en las cuales se
encuentran los nifios duren prolongadamente, sin embargo, esto refleja que no se esta

protegiendo el interés de los nifios sino las aspiraciones de los adultos.

j) No institucionalizacién: los nifios no deben ser separados de sus padres ni de sus familiares
sin justa y suficiente causa, es decir, no deben ser institucionalizados de forma imprudente
ya que la colocacion en entidades de servicio a la nifiez sean privadas o estatales siempre
producen efectos negativos en los nifios y por eso debe ser la ultima medida a tomar.

Asimismo, cuando la medida ha sido ordenada, la Procuraduria General de la Nacidn tiene la
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institucién en la que se encuentra

k) No victimizacién secundaria: cualquier diligencia o procedimiento que deba llevarse a cabo

D

en el proceso de proteccion, debe evitar ser revictimizante, por tal razén, el Articulo 4 del
Acuerdo 16-2013 de la Corte Suprema de Justicia establece que la recepcion de la
declaracion de los nifios y adolescentes que comparezcan al juzgado en calidad de victimas o
testigos deben ser efectuadas una sola vez, y para ello lo dicho por el nifio o adolescente
puede ser grabado en audio y video y en caso de duda consultar este material, evitando asi la
comparecencia nuevamente al juzgado. Otro aspecto importante es que la declaracion debe
realizarse bajo estrictas medidas de seguridad para el nifio y nunca deberd estar en presencia

del agresor e incluso de personas ajenas al proceso.

Intimidad e identidad: no se permite la publicacién de informacién de ningun expediente de
proteccion a personas ajenas al proceso, incluso la informacién se ha de negar a familiares
que no tienen relacion con el caso, ya que si estas personas necesitan saber lo sucedido
podrén abocarse con la Procuraduria General de la Nacién para que esta los involucre en el

proceso de proteccion si asi lo considera pertinente.

m) Derecho a participar y opinar: este principio tiene su origen en el Articulo 12 de la

Convencién sobre los Derechos del Nifio, la cual establece que todos los nifios tienen el
derecho de expresar su opinién en los asuntos que les afectan, esto por supuesto
dependiendo si el nifio ya tiene capacidad de formarse un juicio o idea debido a su edad y
madurez. En el mismo sentido, el Articulo 13 del Reglamento de Gestion de Juzgados y

Salas con competencia en materia de nifiez y adolescencia y adolescentes en conflicto con la
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que les afecta, desean o no aceptan, empero, la decision es del juez y no esta supedi};gﬁ’@

opinidn ya que esta es un derecho y no una regla de conducta para quien juzga.
4.10.5. Garantias procesales

La ley especial de la materia establece en el Articulo 116 un listado de garantias
especificas para el proceso de nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos, siendo

ellas:

a) Ser escuchado en su idioma en todas las etapas del proceso y que su opinién y versiones
sean tomadas en cuenta y consideradas en la resolucion que dicte el juzgado, debiendo en su

caso, estar presente un intérprete.

En esta garantia cabe resaltar que el nifio o adolescente sujeto al proceso de proteccion
tiene el derecho de emitir su opinién ante el juez, impera la inmediacion porque el juzgador debe
estar presente cuando el nifio quiera emitir su parecer, por supuesto que existen en determinados
casos, circunstancias que aconsejan que en muchas ocasiones sean tomadas las opiniones en
presencia de un profesional de la psicologia y a través de la cémara Gesell ya que pueden tratarse
temas delicados, dolorosos o intimos de los nifios y adolescentes. Otro aspecto importante es que
la opinién del nifio no es vinculante para el juez, es decir, la opinién es tomada y considerada,

empero, no es un elemento que obligue a resolver en determinado sentido.

b) No ser abrigado en institucién publica o privada, sino mediante declaraciéon de

autoridad competente, previa a agotar las demds opciones de colocacién. Asimismo, no
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podrén, bajo ninguna circunstancia, ser internados en instituciones destinadag-32de)
en conflicto con la ley penal, incurriendo en responsabilidad los funcionariosguie

cumplieren esta disposicion.

En el proceso de proteccién impera el principio que la privacion de la libertad, entiéndase
la colocacion en un centro en donde de una u otra forma se limita la locomocién del nifio, es la
tltima opcidn, deben privilegiarse todas las posibilidades en las que el nifio sea colocado con
familia bioldgica, en caso de no ser posible con familia ampliada y por ultimo en alguna

institucidn.

¢) Asistir a las audiencias judiciales programadas, acompafiado por un trabajador social,

psicélogo o cualquier otro profesional similar.

En la préctica, se ha observado que los nifios y adolescentes que asisten constantemente a
los juzgados crean apatia y rechazo a las diligencias judiciales, es por ello que se realizan

esfuerzos para que la estancia en los juzgados no sea un momento de tortura y revictimizacion.

d) Recibir informacion clara y precisa en su idioma materno sobre el significado de cada una
de las actuaciones procesales que se desarrollen en su presencia, asi como del contenido y

las razones de cada una de las decisiones.

e) Que todo procedimiento sea desarrollado sin demora. Esta garantia atiende a la no

revictimizacién y a que la celeridad sea parte importante en el procedimiento.

f) La justificacion y determinacion de la medida de proteccion ordenada. En la resolucion en la
que se le determine la medida de proteccion, el juez le deberd explicar, de acuerdo con su

edad y madurez, el motivo por el cual fue seleccionada esta medida.
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Toda resoluciéon que se dicte en el proceso de proteccion debe estar debidareery

que decida debe estar plenamente justificado.

g)

h)

3)

k)

Una jurisdiccién especializada. En este sentido, los jueces, personal auxiliar y equipo
multidisciplinario, deben estar capacitados y especializados en la atencién a nifios y
adolescentes. Esto es necesario para la correcta interpretacion de la ley y la adopcién de

medidas correctas en cada caso concreto.

La discrecion y reserva de las actuaciones. En los procesos de proteccion ninguna persona
ajena al problema puede tener conocimiento de lo que estd sucediendo, la propia ley

establece la confidencialidad de las actuaciones.
Tener y seleccionar un intérprete cuando fuere el caso.

A no ser separado de sus padres o responsables contra la voluntad de estos, excepto cuando
el juez determine, previa investigacion de los antecedentes, que tal separacion es necesaria
en el interés superior del nifio, en caso en que este sea objeto de maltrato o descuido. Es una
de las medidas que el juez debe aplicar también por excepcion ya que la separacion del nifio
con sus progenitores es sumamente dificil, porque en muchos casos aun cuando existen
malos tratos, los nifios experimentan momentos de sufrimiento al ser alejados de los padres.
Esta medida habra de estar bien justificada para no alterar la integridad del nifio de forma tal

que le cause dafios permanentes.

A evitar que sea revictimizado al confrontarse con su agresor en cualquier etapa del proceso.

Esto es de suma importancia y necesidad porque se han observado casos en los cuales los
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indisposicion a emitir su opinion. Los jueces deben velar porque el contacto sea nulo entré el

agresor y el nifio agredido.

Estas garantias deben ser observadas en cualquier etapa del proceso y en caso que
cualquiera de las partes procesales advierta su inobservancia, esté legitimado para solicitar y
exigir al juez que las efectivice dictando la resolucion que corresponda y dictando las medidas

eficaces que las garanticen.
4.10.6. Medidas aplicables dentro del proceso de proteccion

Dentro del proceso de proteccion pueden adoptarse cuantas medidas el juez considere
oportunas y las mismas pueden darse conjunta o separadamente, y siempre habra de considerarse
el interés superior del nifio en consonancia con sus necesidades propias, es decir, las medidas de
proteccion deben ser pensadas en forma individual y no como reglas generales de aplicaciéon a
todos los casos que estan bajo conocimiento judicial. El Articulo 112 del Decreto 27-2003 del
Congreso de la Reptblica establece que las medidas susceptibles de ser aplicadas, entre otras,

son las siguientes:

a) Amonestacion verbal o escrita al responsable de la violacién o amenaza del derecho humano

del nifio, nifia o adolescente.
b) Declaracion de responsabilidad a los padres, tutores o responsables.

¢) Remision de la familia a programas oficiales o comunitarios de auxilio, orientacién apoyo y

seguimiento temporal.
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ensefianza y observar su asistencia y aprovechamiento escolar.

e) Ordenar tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico, en régimen de internamiento en

hospital o tratamiento ambulatorio.

f) Ordenar a los padres, tutores o responsables, su inclusién en programas oficiales o
comunitarios de auxilio, que impliquen orientacion, tratamiento y rehabilitacion a cualquier

desviacion de conducta, problemas de alcoholismo o drogadiccion.
g) Colocacion provisional del nifio, nifia o adolescente en familia sustituta.

h) Abrigo temporal del nifio, nifia o adolescente en entidad publica o privada, con forme las

circunstancias particulares del caso.

i) En caso de delito o falta cometido por adulto o adolescente, certificar lo conducente a un

juzgado correspondiente.

Estas medidas pueden ordenarse en cualquier momento y de la misma forma pueden ser
revocadas o sustituidas por otras que convengan al nifio sujeto a proceso de proteccidén. Aun
cuando la ley otorga este catalogo de medidas, el juez puede imponer cualquier otra que surja de

las necesidades del nifio en proteccion.
4.10.7. Inicio del proceso

El proceso de proteccion inicia con la denuncia como acto introductorio, esta puede ser
presentada por cualquier persona o por remision de la misma por parte de un juez de paz o de la

Junta Municipal de la Nifiez, en los lugares en donde existen. La denuncia no requiere de
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posiblemente se les han violentado sus derechos humanos, se proporcione la mayor cantidad de
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informacién para que el juez que atiende el caso logre dictar la medida mas adecuada al”

problema planteado.
4.10.8. Audiencia cautelar

El primer procedimiento que se realiza cuando se presenta la denuncia dependerd si estd
presente el nifio o no. En el primer caso, el juez podra celebrar audiencia de forma inmediata
escuchando al nifio a través de una entrevista, la cual le permitird ordenar las medidas de
proteccion que sean pertinentes y que garanticen su integridad, ademas en la resolucion
comunicard a la Procuraduria General de la Nacion para que a través de la Procuraduria de la
Nifiez y Adolescencia inicie la investigacién que corresponde y sefialard dia y hora para la
celebracién de la audiencia de conocimiento de los hechos. En caso de no estar presente el nifio,
el juez en su resolucion sefialard audiencia de conocimiento de los hechos e indicard a la

Procuraduria General de la Nacion que debe iniciar la investigacion.
4.10.9. Audiencia de conocimiento de los hechos

La ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia establece que una vez dictadas
las medidas cautelares correspondientes, debera celebrarse audiencia de conocimiento de los
hechos dentro de los diez dias siguientes, la cual debe ser notificada a las partes del proceso por
lo menos con tres dias de anticipacion a su celebracion. Esta audiencia es muy importante porque
en ella el juez escucha a todas las personas involucradas en el proceso, empero, la ley establece

un orden especifico, en primer lugar debe el juez verificar que las partes estén presentes,
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entre otros. Es importante advertir que la audiencia no puede ser suspendida por la

incomparecencia de las personas que sean parte del proceso, Gnicamente puede suspenderse por
la no asistencia del representante de la Procuraduria General de la Nacién o porque no esta

presente el nifio sujeto de proteccion.

En la audiencia de conocimiento de los hechos, la Procuraduria General de la Nacién
debe presentar al juez los medios de comprobacién de los hechos que haya logrado investigar y
recabar, estos medios pueden ser documentos, peritos o testigos, sin embargo, establece el
Articulo 23 del Acuerdo 74-2017 de la Corte Suprema de Justicia que la no presentacion de estas
diligencias de comprobacion o avances de la investigacion, no son causa para la suspension de la
audiencia, esto se debe a que le proceso continuara y la entidad encargada de la investigacion

contard con mas tiempo para realizarla.

Un aspecto fundamental de la audiencia de conocimiento de los hechos es que la ley
faculta al juez a que en esta etapa procesal y derivado de haber escuchado al nifio y demds partes
procesales, el juez puede proponer formulas de solucién definitivas al problema planteado, si las
partes aceptan el proceso podréa concluir, en caso contrario el proceso seguird y el juez sefialard

audiencia definitiva dentro de un plazo no mayor a treinta dias.

En el proceso de proteccidn, la Procuraduria General de la Nacidn esté legitimada para
representar legalmente a los nifios, nifias y adolescentes que carecen de ella, dirigir la

investigacion, presentar denuncias ante el Ministerio Publico en caso de tener conocimiento de
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para resolver el caso, entre estos medios estan los estudio sobre la situacion socioecononfieay. < =

familiar del nifio, recabar informes médicos o psicologicos de los padres o responsables y
requerir a cualquier institucion o persona informacién til al proceso. Lo anterior es de suma
importancia porque implica que las personas o instituciones deben colaborar con la Procuraduria

proporcionando la informacién que les requiera.

El momento procesal para presentar ante el juez el informe de pruebas que se
diligenciaran en la audiencia definitiva esta sefialado en el Articulo 122 de la ley especial de la
materia, el cual regula que cinco dias antes de la continuacion de la audiencia, se refiere a la
celebracién de la audiencia definitiva, las partes del proceso y el representante de la Procuraduria
General de la Nacion deben presentar al juez un informe de estos medios de prueba, los cuales
pueden ser declaracion de las partes, declaracion de testigos, dictamen de expertos,

reconocimiento judicial, documentos y medios cientificos de prueba.

4.10.10. Audiencia definitiva

El objeto de la audiencia de la audiencia definitiva es resolver mediante el dictado de la
sentencia el proceso de proteccion, para el efecto, el juez debera verificar la presencia de las
partes procesales y los escuchara en el orden indicado anteriormente, posteriormente recibira la
prueba que le fue propuesta y en caso de surgir nuevo medios probatorios, se diligenciaran

solamente si a criterio del juez, estos se deriven de hechos manifestados en la propia audiencia.

La prueba aportada sera valorada con base en la sana critica y el juez deberd declarar si

los derechos del nifio han sido o no violentados, en caso positivo, deberd confirmar, revocar o
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modificar la medida cautelar dictada oportunamente y fijar plazo para que se're$ it‘i{
derechos violentados. Es importante aclarar que dentro del proceso debe existir una’\%eréf?j@q% 2;@?*
escrita y que cumpla con los requisitos de la Ley del Organismo Judicial. Otro aspecto es que el

juez tiene obligacion de tomar en consideracion todos los estudios, dictdimenes y opiniones de los

médicos, psicélogos, trabajadores sociales, pedagogos y cualquier otro profesional que haya

intervenido en el proceso, ya que esto permite que dicte la medida de proteccidn correcta.

La ejecucion de las medidas dictadas en sentencia le corresponden al mismo juez de la
nifiez y adolescencia, sin embargo, puede delegar la recopilacion de informes a juzgados de paz
en caso que la medida esté produciendo efectos en lugar distinto a la sede del juzgado, ademas en
la sentencia debera precisarse con exactitud quienes son los encargados de cumplirlas, sean
personas fisicas o juridicas, asimismo, quienes son los miembros del equipo multidisciplinario

encargado de supervisarlas.
4.10.11. Audiencia de verificacion de la medida

En la sentencia, el juez debera fijar dia y hora para la celebracion de la audiencia de
verificacion de la medida, la cual tiene por objeto que el juez constate la efectiva restitucion de
los derechos violentados al nifio sujeto a proteccion. La forma en la cual podré realizarse esta
verificacion es a través de la recepcion de informes, evaluaciones u opiniones de quienes estan
obligados a cumplirla y a supervisarla, ademas el juez escuchard al nifio para percibir de forma

directa la situacidn en la que se encuentra.

En esta audiencia el juez puede confirmar, revocar o modificar la medida que
anteriormente ordend, esta facultad esta otorgada por la ley en vista del interés superior del nifio

porque en caso que las circunstancias hubiesen variado no seria beneficioso iniciar un nuevo
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proceso para dilatar la resolucién del problema. Una vez que el juez constate que los dese e
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han sido restituidos, que no existe variacion de las condiciones en las cuales se encuentra el nifio

y que su entorno es seguro, dictard la resolucion que cierra el proceso de proteccion.
4.10.12. Cosa juzgada en el proceso de proteccion

La cosa juzgada es una institucion del derecho que no existe plenamente en el proceso de
proteccion, esto sucede porque aun cuando se hayan otorgado medidas cautelares y el proceso se
encuentre en desarrollo, o bien medidas definitivas y la sentencia se encuentre en fase de
gjecucion, el juez, al advertir que el nifio es victima de violacion a sus derechos humanos y la
misma se derive de la misma relacion de hechos denunciados y existe identidad en los sujetos
que intervienen, podra dictar nuevas medidas de proteccién sin necesidad de iniciar otro proceso

distinto de proteccion.

Sin embargo, es procedente €l inicio de otro expediente cuando las causas de la violacién
de derechos humanos provengan de circunstancias, hechos y personas totalmente distintas a la
del primer proceso, en este caso no es procedente reabrir procesos que se han relacionado al

mismo nifio.
4.10.13. Audiencia de modificacion de la medida

Esta audiencia no est4 forzosamente incluida dentro del proceso de proteccion sino que se
produce cuando las partes solicitan al juez que la sefiale en virtud que las medidas otorgadas
probablemente no estén surtiendo los efectos precisos, es decir que la condicion para que la
medida pueda ser modificada o revocada en esta audiencia es que las condiciones primarias y

originales de la situacion del nifio hayan cambiado notoriamente, lo cual deberé ser confirmado y
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respaldado con informes o estudios emitidos por los profesionales del equipo t¢cx !
4.10.14. Recursos

En el proceso de proteccién de nifiez y adolescencia Ginicamente pueden interponerse los
recursos que contempla la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, asi lo dispone
el Articulo 49 de]l Reglamento de gestion de juzgados y salas con competencia en materia de la
nifiez y adolescencia y adolescentes en conflicto con la ley penal. Esta limitacion esta dirigida a
no retardar los procedimientos en vista del interés superior del nifio, sin embargo, el efecto mas
importante es que en materia de proteccion no existe la posibilidad de interponer el recurso de
Casaci6n ya que el mismo unicamente se encuentra regulado en el proceso de adolescentes en

conflicto con la ley penal.
4.10.14.1. Revision

El Articulo 83 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establece que
es atribucion de la Comisién Municipal de la Nifiez y Adolescencia contribuir a Ja formulacion
de politicas publicas que tiendan a la proteccién de los nifios y adolescentes del pais. La revision
es un recurso que persigue el estudio de las disposiciones que la Comision, en los lugares en los
que existe, dictamine, ello porque el juez de la nifiez al ser un funcionario especializado en la
materia podra solucionar cualquier duda que las partes interesadas tengan en esta materia. La
interposicion del recurso es dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion de la resolucién o

acto que contenga la disposicion de la Comisién y su resolucion serd dentro de cinco dias.
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4.10.14.2. Revocatoria

174

"
O USE 5, s v
& %) ?{«”‘{ i,: 4

parte, salvo las que pongan fin al procedimiento. La interposicion del recurso puede hacerse en

Todas las resoluciones son revocables de oficio por el juez que las dicté o a irﬁt’a de &
AN

forma verbal o por escrito, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su notificacion.

Este recurso es muy importante porque dentro del proceso de nifiez y adolescencia no
existe el recurso de reposicion, por lo cual las partes procesales deben hacer uso de esta
impugnacién cuando consideren que el juzgador ha emitido resoluciones que impulsan el
proceso. No son objeto de revocatoria las resoluciones que finalizan el proceso porque segin la

propia ley, estas tendran el caracter de apelable.

El juez o tribunal ante quien se interponga el recurso de revocatoria debera resolverlo, sin

mas tramite, dentro de las veinticuatro horas siguientes. l
4.10.14.3. Apelacion

El recurso de apelacién estd disefiado dentro del proceso de proteccién para atacar dos
casos especificos. El primero de ellos se refiere a los autos que resuelven en forma definitiva el
expediente, aqui puede apelarse por ejemplo el auto en el cual el juez ordene el archivo del
proceso por considerar que no existen indicios de violacion a derechos de la nifiez, esto sucede a
menudo y el tribunal de segunda instancia en muchos casos ordena al juzgador que contintie con
el tramite del proceso para que una vez agotadas las etapas procesales dictamine si existe 0 no

causas para declarar improcedente la denuncia.

Aun cuando la ley especial no utiliza la palabra sentencia, también es procedente plantear

la apelacién en contra de esta y es sumamente importante establecer que al tenor del Articulo el
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motivos por los cuales se apela, sean de forma o de fondo, ya que dicha norma establece que de
no ser asi el tribunal debera de alzada otorgar el plazo de tres dias para que los apelantes puedan
corregir o ampliar su impugnacion, es decir, informe coherentemente al tribunal sobre qué

motivos se fundamenta el recurso.

El otro motivo se refiere a las resoluciones que ordenan como medida cautelar la
separacion del nifio, nifia y adolescente de sus padres, tutores o encargados. En este caso es
sumamente importante advertir el plazo en el que debe plantearse el recurso de apelacion porque
la separacion del nifio de sus padres es probablemente la Gltima medida que debe tomarse y es
viable solo si las circunstancias realmente lo ameritan. Han existido casos en los cuales losv |
padres no apelan en tiempo porque desconocen la ley o porque no cuentan con abogado que les

oriente profesionalmente.

El plazo para interponer la apelacion es de tres dias contados desde el dia de la
notificacidn y podré hacerse en forma verbal o por escrito ante el juzgado que conoce €l
expediente, el cual con hoja de remisién lo remitird junto con el expediente a la Sala de la
Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia, la cual tiene por objeto examinar el
planteamiento del recurso, el acto impugnado y confirmar, modificar o revocar los puntos que
han sido recurridos. Ademas, la ley faculta al tribunal de segunda instancia para que modifique

otros puntos siempre que sea procedente y congruente con lo resuelto.

En la practica existen dos procedimientos distintos y varian segun el caso de procedencia

y la resolucion que se apela. El primero, en el caso que la apelacion se presente en contra de un
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auto, la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia otorgara audi

dias para que las partes hagan uso del recurso y resolverd el mismo en un plazo de tres dias
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resuelto debera remitirse con certificacion al juzgado de origen.

El segundo caso indica que si la impugnacién se trata de una sentencia, la Sala de
apelaciones estudiaré el memorial de interposicion del recurso, si lo encuentra ajustado a derecho
sefialard dia y hora para la celebracion de una audiencia oral y privada en la cual las partes
procesales de viva voz expondran al tribunal sus argumentos. La sentencia se emitird dentro del
plazo de tres dias y con certificacion de lo resuelfo, se enviara lo actuado al juzgado de primer

grado.
4.10.14.4. Ocurso de hecho

Cuando el juez de Primera Instancia haya negado el recurso de apelacion, la parte
interesada puede ocurrir de hecho dentro de tres dias de notificada la denegatoria ante la
Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia. Recibido el ocurso, se requerira al
juez respectivo la remisién de las actuaciones, las que serdn expedidas dentro de veinticuatro
horas. El ocurso seré resuelto dentro de veinticuatro horas de recibidas las actuaciones. Si el
ocurso fuere desestimado, las actuaciones serdn devueltas al juzgado remitente sin mas tramite.
Si se declara con lugar, se procedera conforme a lo prescrito para el recurso de apelacion, segun

sea el caso, es decir, auto o sentencia.

Lo escrito anteriormente analiza el proceso de proteccion que debe implementarse en el
caso de los nacimientos que pueden ocurrir como consecuencia del contrato de maternidad
subrogada, en vista que esta figura contractual violenta derechos del nifio porque su vida,

persona y existencia ha sido pactado mediante declaraciones de voluntad de personas adultas,
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mediando prestaciones econémicas y siendo imposible tomar en consideracion fa

nifio.
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De lo anterior, puede considerarse que la maternidad subrogada es considerada WA’ o
préctica correcta en muy pocos lugares, en la mayoria de legislaciones no se contempla la figura
y en otras se prohibe taxativamente, Guatemala se encuentra en el segundo supuesto, es decir, no
existe norma que haga referencia a este tipo de convenio o contrato, sin embargo, esa situacion
legislativa no quiere decir que en el pais no se produzcan casos de maternidad subrogada, los

cuales por supuesto permanecen siempre en la clandestinidad.

No obstante lo anterior, se sabe que existen clinicas cuyo objetivo principal es asistir a
personas que tienen problemas de infertilidad y es en algunas de ellas en donde, si el
procedimiento de fertilidad no funciona, se ofrecen los servicios de mujeres que pueden brindar
su vientre para lograr el nacimiento de una persona, sea con material gehético de la pareja que
acude a esa clinica o bien si eso fuere imposible, con material genético de por lo menos de uno

de ellos.

En el presente trabajo se afirma que el contrato civil de maternidad subrogada incide
negativamente en el interés superior del nifio. Un ejemplo concreto sobre cémo se produce la
violacién a derechos humanos de los nifios que nacen bajo estas circunstancias y que producen el
proceso de proteccion ante juez, puede darse como se menciond anteriormente, por divorcio de
los padres comitentes y esto puede desencadenar un proceso judicial en el cual intervengan los
padres comitentes pero por separado, es decir, cada uno defendiendo un derecho individual y no
de pareja, la madre que subrogo el vientre, la entidad estatal encargada de la proteccion del nifio,

en Guatemala estd conformado por la Procuraduria General de la Nacion, otras personas que por
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Debe notarse que el expediente judicial se trata de proteger al nifio y no de establecer Ta

forma contractual de la maternidad subrogada, es decir, debe privar el interés superior del nifio
sobre las conveniencias o intereses de los adultos. En este tipo de convenios es claro que la
legalidad no existe porque, como se ha mencionado, en Guatemala no hay normativa al respecto,
sin embargo, al darse problemas entre los adultos la situacion saldra al conocimiento de los
drganos jurisdiccionales eépecializados en el proceso de proteccion. En este juicio pueden
acontecer diversos hechos, es decir, que el exesposo denuncie a su exesposa por no permitirle ver
al nifio que ya le fue entregado, que la madre comitente haya inscrito en el registro civil al nifio
como hijo suyo cuando esto no es cierto y que para el efecto se haya valido de documentacion

falsa.

Otra situacién que puede darse es que la madre subrogante solicite a quien juzga que le
entregue al nifio, argumentando que es su hijo bioldgico y ademés que también lo ha inscrito en
otra sede del registro civil como hijo propio. Todo ello demuestra que los adultos siempre
argumentaran en favor de sus intereses porque el nifio ha sido un simple objeto de batalla y es
mas, se han violentado sus derechos humanos a la familia o a la identidad ya que se ha inscrito
como hijo de distintas personas. El problema primordial es establecer con quién puede
permanecer el nifio si todas las personas no son consideradas recursos idéneos para su cuidado.
Es aqui en donde puede darse la institucionalizacion, lo cual genera graves dafios a los nifios que

han estado acostumbrados a la vida en familia.

Es interesante establecer que en Guatemala al no darse la posibilidad juridica de la

celebracion del contrato civil de maternidad subrogada, las personas acuden a cualquier otra via
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para lograr su cometido, pueden realizar por ejemplo declaraciones juradas ant
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informar a quien la solicita los problemas legales que puede tener por dicho acto.

También puede suceder que algunas clinicas que se dedican a la atencién de problemas
de infertilidad sugieran y faciliten la practica del alquiler de vientre, por supuesto sin la
celebracién de contratos, sino que todo el procedimiento se hace en la “confianza” y la “buena
fe” entre las personas que intervienen, aspectos que facilmente pueden romperse al momento de
acudir ante un juez a reclamar cada persona, los derechos que creen le corresponde en relacion

con €l nifio.

El contrato de maternidad subrogada puede intentar disfrazarse a través de practicas que
en apariencia resultan inofensivas o de piedad, por ejemplo, que una mujer afirme que lo hizo
por sentimientos de afecto hacia la pareja que no podia concebir o bien que acept6 el embarazo
producto de la necesidad econdémica que posee para alimentarse a ella y a otros hijos que pueda
tener, los motivos pueden ser variados pero el resultado siempre serd la violacion a los derechos
del nifio que nace producto del contrato de maternidad subrogada. Es entonces cuando el juez
debe resolver decretando las medidas pertinentes y buscando formas alternas a la
institucionalizacidn, las cuales pueden consistir en la colocacién del nifio con familia ampliada,
por ejemplo, abuelos o tios, siempre que la Procuradurfa General de la Nacion haya determinado

son 1iddneos.

Las medidas de proteccion deberan continuar vigentes hasta el dictado de la sentencia y

en ella incluir cuantas medidas sean necesarias para la restauracion de los derechos del nifio; toda
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ellos pueden figurar el derecho a la familia, al respeto, a la integridad fisica, psiqﬁivyéé‘,fmoralﬁf«y“
espiritual, el derecho a la dignidad, a un nivel de vida adecuado, a la identidad, a ser protegido
contra todo tipo de maltrato. Aunado a lo anterior, el juez podré decretar la colocacion definitiva
del nifio en la familia ampliada que lo cuidaba, ordenar terapias psicolégicas para quienes esto

sea necesario, en conclusion, cualquier medida que coadyuve a la restitucion de derechos.
4.11. Consecuencias de orden penal

Como consecuencia del proceso de proteccion pueden derivarse también consecuencias
de tipo penal, esto es asi porque cuando se da un contrato de maternidad subrogada o cualquier
acto en donde se emitan declaraciones de voluntad al respecto, se darén acciones que pueden ser
tipificadas como delitos, dentro de ellas puede mencionarse falsedad material, falsedad
ideoldgica, perjurio, uso de documentos falsificados, trata de personas, chantaje, aborto,

amenazas entre otros.

Lo anterior constituird por supuesto el inicio de la investigacion por parte del Ministerio

Publico y el subsiguiente proceso penal en contra de quienes resulten denunciados.
4.12. Consecuencias de orden civil

En este sentido, se refiere al estado civil del nifio que ha nacido producto del contrato de
maternidad subrogada y el problema existe ya que en muchas ocasiones la entrega del nifio es de
forma clandestina y la madre que ha gestado el embarazo puede inscribir al nifio como su hijo,
pero también puede hacerlo la mujer que ha contratado el vientre, esto supone la existencia de

dos inscripciones y el estado civil de hijo se duplica en una misma persona, de igual forma el
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quién realmente la tiene y quién no. Por una parte estd la madre biologica y por otr
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que el juez considere las intenciones de los adultos, por ejemplo, el varén podrd ser siempre

declarado padre del nifio cuando él aporté el material genético ya que en este caso la contienda
sera entre las dos mujeres, una variante puede ser que el nifio sea declarado hijo del varén y la
madre biolégica constituida por la madre que desarroll6 todo el embarazo si ella proporciond el
material genético; otra variante es que el nifio sea declarado hijo del varén que dio material
genético y la mujer que dio sus évulos para el desarrollo del embarazo, en este caso es la madre
comitente y no la gestante. En ultima instancia, podria decretarse la filiacién solamente en la
madre bioldgica no importando quien sea cuando el material genético masculino sea obtenido

por donacion de esperma.
4.13. Consecuencias de orden registral

En este caso, el juez debe analizar el expediente y establecer si hubo duplicidad en la
inscripcion del nifio en el Registro Civil, la consecuencia serd que en la sentencia el juzgador
debera ordenar la cancelacion de las inscripciones que se realizaron de forma fraudulenta y
ordenara que el nifio se inscriba como hijo de las personas que a su criterio sean las idoneas, esto

de acuerdo con lo escrito en el parrafo anterior.

4.14. Adopcion

En el contexto guatemalteco, el procedimiento legal para poder integrar a la familia a una
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persona que no comparte vinculos genéticos con la pareja es la adopcion. Esta ir}
derecho civil se define segiin el Articulo 2, literal a), de la Ley de Adopciones com% l
“Institucion social de proteccién y de orden publico tutelada por el Estado, por la cualuna
persona toma como hijo propio al hijo bioldgico de otra persona” (s. p.). Es asi, que la

legislacién nacional contempla la posibilidad de integrar un nifio a una pareja de esposos que por

diferentes motivos no han podido procrear o bien que habiendo procreado desean adoptar.

La adopcidn, como institucion social de orden piblico, esta enmarcada en procedimientos
y principios que responden al interés superior del nifio y no al interés de adultos por adoptar

especificamente a determinado nifio como sucedia hace algunos afios.

Este procedimiento cuenta con tres grandes etapas, la primera se refiere al proceso de
proteccion al que es sujeto un nifio que por distintas razones se encuentra en riesgo y no tiene
familiares que pueden cuidarlo, este procedimiento ha sido descrito anteriormente y tiene por
objeto que a través del dictado de una sentencia, el juez de la nifiez y adolescencia emita la
declaratoria de adoptabilidad. Una vez emitido el fallo, se certifica al Consejo Nacional de
Adopciones para que inicie con la segunda fase, es decir, lé etapa administrativa a cargo del
Consejo. En este procedimiento, el Consejo evaluard la situacion del nifio y procurara
seleccionar a los futuros padres adoptantes que se acoplen a las circunstancias, es decir, el
Consejo selecciona a los padres con base en el interés superior del nifio, no son los padres

solicitantes quienes pueden seleccionar nifios segin “catalogo”.

Para la colocacion del nifio con los posibles adoptantes y que se inicie el periodo de
socializacion, pueden emitirse informes socioeconémicos, psicoldgicos y cualquier estudio que

sea conveniente realizar, al concluir este lapso de tiempo, el equipo multidisciplinario del
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son favorables el Consejo dictaminard favorablemente para la Adopcion y remltlrarlopgﬁ uado al

Juez de Primera Instancia del Ramo de Familia para que homologue la resolucion administrativa
y ordene la inscripcién del nifio como hijo de los solicitantes. Esto ultimo constituye la tercera

etapa.
4.15. Diferencia entre adopcion y maternidad subrogada

No obstante ambas practicas pueden ser aceptadas en algunos paises y sus resultados
pueden coincidir en la incorporacién a la familia de otra persona, existen claras diferencias entre

ambas figuras, siendo algunas de ellas las siguientes:

a) La maternidad subrogada es una practica permitida en muy pocos paises, en tanto que la

adopcidn se considera un verdadero gesto de nobleza y est4 regulada mundialmente.

b) La maternidad subrogada no necesita procedimientos judiciales para su iniciacién, basta con
el consentimiento de los padres intencionados y de la mujer que prestard su vientre para el
desarrollo del embarazo, por su parte, la adopcidon estd regulada en la ley y posee
procedimientos taxativamente establecidos los cuales, como en el caso de Guatemala, son de

indole judicial y administrativo.

¢) Lamaternidad subrogada supone contratos de tipo civil, los cuales pertenecen al derecho
privado y prevalece la autonomia de la voluntad de los contratantes, la Adopcion es un
proceso perteneciente al derecho publico porque el Estado interviene de forma soberana para

regular las formas, los procedimientos, los efectos y las autoridades que intervienen.
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las normas de conducta que ellos le imponen, la adopcion, por su parte, no tiene necesidad

de relacionar a los padres biolégicos del nifio que serd entregado en adopcién con las

personas que albergaran y protegeran al nifio.

Otro aspecto negativo es el hecho que a la maternidad subrogada se le critica porque puede
convertirse en un proceso para la fabricacion y venta de nifios a través del alquiler de
vientres, ademas se le ataca porque evidentemente violenta los derechos del nifio que nace
por contrato pues se le crea, concibe, desarrolla y entrega como producto final del
procedimiento. En la adopcidn el nifio estd evidentemente protegido porque la ley establece
principios a observar, entre ellos el interés superior del nifio y en ningin momento se le
considera objeto de contrato, siempre es sujeto de derechos que deben ser respetados a

través de las etapas judiciales y administrativas de las que se compone la Adopcion.

Lo anterior refleja las diferencias minimas entre la adopcién y la maternidad subrogada, y

lo escrito refuerza la idea fundamental de la investigacion en cuanto a que esta ultima figura no

es idonea para el respeto del interés superior del nifio.
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CONCLUSIONES

1. La presente investigacion se propuso plantear la incidencia negativa del contrato c1v1IdLe} ,
maternidad subrogada en el interés superior del nifio, lo cual se hizo a través del estudio del
contrato, sus elementos, sus requisitos y la descripcion de la inviabilidad juridica del mismo,
en vista que el objeto siempre serd ilicito por tratarse de la vida humana, la cual no es objeto

de licito comercio.

2. Se establecié que el interés superior del nifio debe prevalecer sobre el principio de la
autonomia de la voluntad, la cual protege intereses de adultos quienes, a través de sus

propias consideraciones, regulan sus relaciones juridicas.

3. La maternidad subrogada en Guatemala no esté regulada, tampoco est4 taxativamente
prohibida; empero, por la importancia de los bienes juridicos tutelados, el contrato civil de
alquiler de vientre, maternidad subrogada o gestacion subrogada siempre afecta el interés y
los derechos de los nifios que nacen producto de él. la investigacion procurd aclarar el tema
de la incidencia que este contrato tiene en la vida de las personas ya que para los adultos
existen consecuencias incluso de tipo penal, sin embargo, los nifios son los que en primer
lugar sufren las consecuencias de aquel convenio porque son separados de las personas que

debian ser la familia que los debe proteger y cuidar.
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