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Respetable sefior Director:

Me permito referirme al trabajo de tesis previo a optar al grado académico de
Maestra en Derecho Civil y Procesal Civil, de la Licenciada Maria José Iglesias Ramos,
denominado Las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida como Problema Juridico,
del cual fui nombrado tutor; por lo que me permito emitir el dictamen que procede.

Después del andlisis del trabajo de tesis mencionado anteriormente, hago constar
que fue elaborado con apego al plan de tesis previamente aprobado. El mismo expone
y trata el tema en forma ordenada y sistematica en cuanto 3 sus antecedentes y sus
fundamentos, tanto a nivel conceptual y doctrinario como en lo que respecta al
contexto practico y juridico guatemaltecos.

El tema de la tesis bajo referencia es muy especifico en cuanto a la materia que
trata, por lo que muy poco se ha investigado y escrito al respecto en nuestro medio. En
adicién, contamos con escasa bibliografia en refacién a tal tema; lo que permite
considerar que el trabajo contribuye a tal bibliografia, toda vez que en el mismo se
percibe de manera sensible la contribucién de la autora en el enfoque general del
tema y, especialmente, en el aspecto juridico.

El trabajo de tesis en referencia redne los requisitos exigidos por el Normativo de
Tesis de Maestria y Doctorado; y en su desarrollo se utiliza una metodologia pertinente
a esta clase de investigaciones

Para el suscrito ha sido satisfactorio colaborar con la autora, a quien me place
felicitar por su loable esfuerzo académico al tratar adecuadamente un tema aun
escabroso; y especialmente por su propension a aceptar y realizar las sugerencias que
durante la elaboracién del trabajo le fueron hechas. Por consiguiente, me es grato
emitir dictamen favorable sobre el trabajo de tesis de mérito.
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indicadas, el texto puede imprimirse.
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INTRODUCCION

En Guatemala y en otros paises del mundo existen parejas que tienen
problemas de fertilidad y recurren a los avances cientificos utilizando, las Técnicas
de Reproduccién Humana Asistida, para poder resolver esa necesidad de llegar a
ser padres y de esta forma cumplir el anhelo de formar una familia. Existiendo
factores biologicos, sociales, econdmicos, legales y éticos que determinan las
consecuencias del uso e implementacion de estas técnicas como forma alternativa
para procrear un hijo, lo que puede constituir un “problema de indole juridico” al no
existir un marco legal que regule y garantice que no se vulneren los Derechos

Humanos de los nifios y nifias que son procreados por medio de estas técnicas.

La investigacion plantea la hipotesis en cuanto a que si, realmente se,
constituye o no, un problema de indole juridico, la implementacion en Guatemala
de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida como una alternativa para las
personas que las demandan para procrear de una forma no natural; ya que no
existe un marco legal especifico que regularice los diversos procedimientos que

utilizan las mismas y bajo qué criterios o términos éticos y legales se implementan.

Por consiguiente, para comprobar o no la hipotesis anterior, en el presente
trabajo de tesis, en el Capitulo I, se describe en que consisten las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, los criterios especificos para poder

implementarlas en las parejas que las requieren, como una alternativa para



procrear hijos o hijas, de una manera no convencional. Asi mismo, se
posiciones doctrinarias internacionales como nacionales respg
implementacion de las Técnicas de Reproduccion Humana Asist

antecedentes histéricos de las mismas; en qué consisten y las modalidades de
dichas técnicas, acorde a la necesidad especifica de las personas que las

demandan, como una forma de concretizar cualquier problema de infertilidad.

Los avances cientificos han logrado que parte de los deseos de estas
parejas se concreticen, muchas veces, sin ser avalados legalmente o faltando a la
ética de todo procedimiento cientifico, ain mas, cuando se trata de un ser
humano. Es por ello, que en el Capitulo I, se expone la experiencia de otros
paises en esta materia; como han resuelto a través de un marco legal propio o de
instrumentos legales internacionales, los diversos conflictos originados al hacer
uso de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida de una forma desmedida o
faltando a la ética profesional, ademas, se hace referencia de como en otros
paises han optado por determinar que es una comercializacion con la vida

humana y, por ende, una vulneracion de sus derechos.

En el Capitulo Ill se describen casos legales que han surgido a nivel
internacional y un caso de maternidad subrogada que se presentd en Guatemala,
el cual se conocio en varias instancias judiciales hasta llegar al maximo organo en
materia constitucional, como lo es la Corte de Constitucionalidad, la cual realizo
una revision de las distintas sentencias emitidas, evidenciandose el

involucramiento de varias instancias y la emision de diferentes posturas con



respecto al caso, ante la inexistencia de una base legal especifica

resoluciones ligadas al uso de Técnicas de Reproduccion Humana

Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, al requerir datos estadisticos sobre
los indices de infertilidad en la poblacién guatemalteca, asi como la regulacién de
centros médicos publicos o privados que utilizan procedimientos vinculados con
las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y que tipos de técnicas son las

mas utilizadas.

En el Capitulo IV se analiza si existe una normativa que regule dichas
técnicas, que viabilicen: la utilizacibn moderada de estas Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida; el control de clinicas o entidades meédicas
publicas o privadas que se dedican a este tipo de procedimientos. Asi como el

registro y control de las personas que utilizan este tipo de técnicas cientificas.



CAPITULO |

Reproduccién Humana Asistida

1.1. Antecedentes histéricos y causales que promovieron la implementacion

y el uso de las Técnicas De Reproduccién Humana Asistida

La infertilidad es un problema con un impacto social que llega a afectar no
solo el rendimiento laboral e intelectual del ser humano, sino también la integridad
de la familia y las relaciones de la pareja y, consecuentemente, la salud mental y
fisica, por lo que teniendo en cuenta la definicion de Salud dada por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), que es "..un estado de perfecto
bienestar fisico, mental, social, y no solo la ausencia de enfermedad”. (Jausoro
2000, p. 11), debemos considerar a la infertilidad como un elemento de

padecimiento en la salud.

La evidencia demogréfica y epidemioldgica sugiere que aproximadamente
8% de las parejas experimentan algun tipo de infertilidad durante su vida
reproductiva, cuando estos datos quizas no evidencien realmente lo que la
poblacion global actual represente de 50 a 80 millones de personas que pueden

sufrir de infertilidad. (Jausoro 2000, pp. 12-13)



En los dltimos 50 afios, en los paises desarrollados y en los Ulti

en algunos paises en vias de desarrollo, el cambio, en los patrones dg

un motivo de preocupacion publica. La solicitud que se hace a la pareja de limitar
voluntariamente su propia fertilidad debe estar acompafada de facilidades, para
regular todos los aspectos de su fertilidad, incluyendo los servicios de
asesoramiento, diagnostico y tratamiento de la infertilidad cuando la pareja desee
tener su primer hijo u otro mas. Aun cuando la prevalencia de la infertilidad puede
no aumentar, la demanda y la expectativa de los servicios para la infertilidad
aumentan como consecuencia de los cambios en los patrones familiares y la
preocupacion publica por la infertiidad y, ademas, como resultado de lo
espectacular y la propaganda desplegada de las técnicas de reproduccién humana

asistida. (Instituto Interamericano —IIDH- 2008, pp.12-19)

En 1978, el Programa Especial del Grupo Asesor de la OMS estuvo de
acuerdo en crear un equipo de trabajo para el diagnéstico y tratamiento de la
infertilidad, cuyo resultado fue que las tasas de infertilidad primaria encontradas
eran relativamente constantes en cada pais y, en general, variaron entre 1% y 3%,
en paises asiaticos; 1.9%, en Brasil y eran considerablemente altas en paises
africanos (12% en Camerun). Las tasas de infertilidad secundaria fueron dificiles
de determinar, pero, consideraron que aumentaban con la edad y no fue posible
distinguir entre infertilidad voluntaria e infertilidad no voluntaria. Las tasas en India,

Tailandia y Vietham estaban entre 7,5% y 15,3%, mientras que en Pakistan era



mucho mas alta: en Brasil era muy alta en comparacion con la baja pre

la infertilidad primaria. (Alvarez J., 2007, p. 175)

Asumiendo una posicion intermedia, podria afirmarse que, si bien se trata de
un problema social en la dindmica interna de la pareja, la infertilidad pudiera
constituir un serio problema de salud que los gobiernos, sin descuidar el destino
de los recursos y atendiendo al orden de prioridades que debe existir en cuanto a
los problemas que aquejan a la salud de la humanidad, estdn obligados a

solucionar.

En Guatemala, segun Contreras Virginia, (Diario La Hora, junio 12, 2015), se
realiz6 una investigacibn en la que expone informacién obtenida de varios
profesionales y representantes de la sociedad guatemalteca. A raiz de la premisa
de que la salud reproductiva es un derecho fundamental, el gobierno inauguré una
clinica que ayudara a las personas de escasOs recursos a someterse a
tratamientos de fertilidad, para poder concebir; porque, segun cifras del Ministerio
de Salud Publica y Asistencia Social (MSPAS), el 17% de matrimonios en el pais
tiene algun problema de fertilidad; sin embargo, es de resaltar que la fertilizacién
asistida se enfrenta a dilemas no solamente emocionales sino, muchas veces,
econdémicos y legales. (Contreras Virginia, 12 de junio 2015, Diario La Hora,

vcontreras@lahora.com.gt)

En nuestro pais, tener un hijo es el deseo de muchas parejas, para unos

representa trascender mas alla de su vida y dejar un legado; para otros significa

3



un objetivo de vida personal, dejar de pensar en ellos mismos y sus

y para otros mas, un hijo es la consolidacion de la unién de la pargja;

empieza con la fecundacién de un 6vulo por el espermatozoide, no siempre sigue
la misma evolucién debido a los problemas de infertilidad, que segun la OMS, es
la incapacidad de una pareja de concebir y llevar un embarazo a término luego de

un afio de mantener relaciones sexuales sin proteccion.

De acuerdo con la OMS, el 33% de los casos ocurre en la mujer, un 20% en
el hombre y un 39% en ambos, trayendo como consecuencia una serie de
conflictos emocionales y sociales, que requiere de abordajes diversos que pueden

ir desde la prevencién primaria, la deteccién precoz y el estudio de la pareja.

La ciencia y la tecnologia han proporcionado distintas técnicas que han ido
solucionando los problemas reproductivos, por medio de los tratamientos de
patologias especificas y fertilizacién asistida de baja y alta complejidad, pero, con

un alto costo econdmico que no todos pueden pagar.

El Ministerio de Salud cre6 la primera clinica de fertilidad y reproduccién
humana en Guatemala como parte del servicio publico. El 21 de mayo de 2015 fue
inaugurada la Unidad Nacional de Fertilidad y Reproduccion Humana (UNIFER) en
el anexo al Area de Maternidad Periférica, en la zona 13 de la ciudad de
Guatemala. Esta clinica cuenta, entre otros servicios, con laboratorio, quirofano y

farmacia, asi como sala de espera; segun el Ministerio de Salud Publica y

4



como dar seguimiento a cada embarazo logrado con técnicas de reproduccion

asistida hasta su alumbramiento.

Virgina Contreras, en un articulo de prensa sefiala que en esa ocasion el
titular del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, Luis Enrique Monterroso,
expreso que el 15% de la poblacion tiene alguna complicacion para concebir, por
lo que la asistencia, orientacion y tratamiento a estas parejas para tener familia es
una tarea que atendera en dicho lugar, ademas, indicé el funcionario que: “...se
logra un avance importante, ademas, en esta clinica se va a poder hacer la
verificacion de las razones fisiol6gicas por las que una pareja no puede tener hijos,
se realizaran evaluaciones y en concreto se tiene el equipamiento para efectuar el
tratamiento adecuado para cada uno de los casos”. (Contreras Virginia, 12 de

junio 2015, Diario La Hora, vcontreras@Ilahora.com.gt)

Paulina de Mata, Directora de Unidad Nacional de Fertilidad y Reproduccion
Humana (UNIFER), indic6 que de momento solo se dedicarian a realizar
tratamientos de induccidon de ovulacién, el cual se puede efectuar con
medicamentos ya sea orales, inyectados o las inseminaciones intrauterinas, pero
teniendo el apoyo de un centro de reproduccion de otra area, porque se deben
hacer las capacitaciones espermaticas (técnica a la que se somete el semen en el

laboratorio para obtener una muestra rica en espermatozoides moviles y sin
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plasma seminal ni restos celulares), las cuales son necesarias para

tratamientos.

En cuanto a tratamientos de mediana y alta complejidad, la Directora Paulina
de Mata sefial6 que la capacidad de la clinica es limitada y que ningin Hospital
Nacional cuenta con laboratorios de embriologia o andrologia como para hacer
una fertilizacion in vitro (una técnica de laboratorio que permite fecundar un évulo
con un espermatozoide fuera del utero), lo que se planea implementar a largo
plazo. (Contreras Virginia, 12 de junio 2015, diario La Hora,

vcontreras@lahora.com.gt)

Las principales causas de la infertilidad pueden ser: la endometriosis, cuando
las células del revestimiento del Utero crecen en otras é&reas del cuerpo;
adherencias pélvicas que causen algun tipo de obstruccion tubarica, las cuales
involucran la cicatrizacion de las trompas de falopio y siendo, a su criterio, el factor
mas grande; el endocrino ovarico, es decir, alteraciones hormonales del ciclo y de

la ovulacion.

En el articulo del diario La Hora, también se menciona que para la sociéloga
guatemalteca Margarita Castillo, el abordaje de la fertilizacion asistida debe ser
integral, tomando en consideracion el tema de los derechos humanos, en
términos de optar 0 no, en el caso especifico de una asistencia medica para un

embarazo, pero mas alla, existen otros factores, por ejemplo, el que se traiga un



hijo al mundo con carencias, precisamente, por la falta de recursos,

caso de los pacientes que acudiran a la clinica publica.

Margarita Castillo destacé que el abordaje que se haga con las personas que
soliciten este tipo de servicio deben incluir los elementos necesarios, en donde se
analicen cudles son las concepciones culturales, afectivas y emocionales de ellas,
puesto que seran padres en las condiciones que no son las propicias o0 mas

adecuadas.

Asi mismo, segun el articulo antes mencionado, de acuerdo con Maria del
Carmen Acefia, directora del Centro de Investigaciones Econdémicas Nacionales
(CIEN), el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social deberia implementar
este tipo de ayuda, siempre y cuando estén acompafados de un sistema de
informacion, educacion y capacitacion para las parejas que soliciten el servicio,
para evitar el abuso. Agregd que también debe existir una politica de gobierno que
estudie a fondo el tema. Las normas y protocolos especificos que se
implementaron para la creacion de esta clinica deben ser profundamente
revisados; esto no quiere decir que se excluyan a las familias que deseen
engendrar uno o dos hijos de este derecho; pero tomando en cuenta los sistemas
y protocolos. Asi como analizar si se esta incluyendo el que las mujeres puedan
procrear sin tener pareja, como sucede en algunos paises desarrollados.

(Contreras Virginia, 12 de junio 2015, diario La Hora, vcontreras@lahora.com.gt)



encuentra dentro de los derechos de los hombres y de las mujeres; no obstante,

existen algunos obsticulos para poder tener acceso a la calidad médica y poder
realizar un embarazo asistido, dentro de los que se encuentran el alto costo y los
tratamientos largos a los que ambos deben enfrentarse, asi como la realizacion de
varios exdmenes. Mirna Montenegro asegurd que este tema no tiene relacion con
la pobreza, pues esta se debe atacar con estrategias integrales en donde quien
piense que entre las personas de escasos recursos no deba engendrar, esta
violentando los derechos humanos, porque deben existir mas procesos en
educacion integral, acceso a informacién sobre los métodos de planificacion
familiar mas que una prohibicion a reproducirse. A criterio de la experta, la
creacion de este centro asistencial es un avance mas en el marco de las politicas
publicas y la Ley de Maternidad lo tiene dentro de sus componentes, el acceso a
la tecnologia médica moderna y el acceso tanto a la paternidad como a la

maternidad.

En la sociedad guatemalteca no existe ningin marco legal que ligue la
pobreza, como tampoco hay politicas de natalidad que rija el nUmero de hijos
gue se deba tener, lo que si mencionan es que hay que informar y ampliar el
horizonte de las nifias y adolescentes para que se puedan realizar, asi como
hablar de la educacién integral en sexualidad. (Contreras Virginia, 12 de junio

2015, diario La Hora, vcontreras@lahora.com.gt)
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De acuerdo con el articulo de Virgina Contreras, reportera del dig

del 12 de junio del 2015, Adrian Chavez, encargado del Area de Salud

con Montenegro en gue la reproduccién es una cuestion de derechos. Refirio que
en el pais ha existido, una combinacion de transiciones que actualmente lo que
han causado es la modificacion de los patrones incidiendo en la salud reproductiva
de la poblacién por medio de los problemas de infertilidad. En donde los avances
tecnologicos, de alguna u otra forma, han estado vinculados al acceso de la
poblacion que tiene la capacidad del pago de lugares privados restringiendo a la

poblacién con problemas econdmicos.

El acceso a este tipo de recursos precisamente por la escasez genera
inequidades, porgque todos tienen derecho a la salud y el tema de no tener dinero
para poder costear estos tratamientos restringidos en entidades privadas es una

cuestion de desigualdad.

Segun el analista, Adrian Chavez, la incorporacion del nuevo servicio publico
es un esfuerzo que puede reducir las inequidades existentes, por lo que vale la

pena valorar y tomar como un avance en la sociedad guatemalteca.



1.2. Conceptualizacion de las Teécnicas de Reproduccid

Asistida

1.2.1 Resefa histérica

El logro de concebir una vida, sustituyendo algin proceso biolégico natural,
inicié en el afio de 1777 cuando el cientifico Lazzaro Spallanzani insemina reptiles
con éxito; posteriormente, en 1785 John Hunter efectia la primera inseminacion
artificial en un ser humano. Entre 1850 y 1900 se publica una serie de trabajos
sobre inseminacion artificial, en 1890 se realiza la primera inseminacion con
donante de semen y en 1954 se realiza experimentacién con semen congelado,

logrando con ello cuatro embarazos. (Rabanales, 2015, pp. 2-11).

Desde hace varios afios, el ser humano ha mostrado interés en este ambito
de la ciencia y especialmente ha dirigido su atencion a aquello que tienda a
favorecer y promover la procreacion humana. Se ha aventurado con especial
ahinco a experimentar y procurar encontrar métodos para lograr la concepcion de

seres humanos.

El desarrollo histérico de las técnicas de reproduccion asistida se refiere
exclusivamente a aquellas que presentan la caracteristica de ser intracorporeas.
No obstante, el desarrollo de la ciencia y la necesidad natural del ser humano de

aventurarse en terrenos poco conocidos, conllevdé que cientificos y meédicos
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sus inicios, aunque no en seres humanos, en 1878 en Alemania, donde se procurd

fecundar 6vulos de conejo en un laboratorio, aunque sin éxito, sin embargo, en
1930, Gregory Pincus consigui6 la fecundacion fuera del Utero materno de una
coneja y logro su posterior transferencia a la trompa de Falopio, pero no consigui6
ningin embarazo. Fue hasta 1959 cuando se consiguid un embarazo en esta

misma especie.

En la década de los setentas, se desarrollaron técnicas de reproduccion
asistida extracorpOrea con usos veterinarios y se logro, aunque Unicamente con
especies no humanas, el desarrollo de técnicas de cultivo y maduracion de
ovocitos, la estimulacion mediante hormonas de los ovarios con miras a obtener
mas ovulaciéon que la regular, se desarroll6 la técnica laparoscopica para la
extraccion de ovocitos preovulatorios y se consiguié desarrollar técnicas
adecuadas para la seleccion de espermatozoides. Llegé a tal grado el desarrollo
de las técnicas de reproduccion humana asistida extracorpéreas que en la década
de los ochenta, se convierten en un método vital para la explotaciobn ganadera.

(Tarasco, et al., 1997, p. 35).

Se evidencié que el desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida en
seres humanos tomd como base los adelantos cientificos que se dieron en el

ambito de la experimentacion animal; una vez se alcanzé en animales la técnica
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propicia para llevar a término un embarazo tras sustituir una o va
biologicas de la fecundacion, implantacion y desarrollo del embrion, e

los seres humanos se dio con relativa facilidad.

En 1945 los doctores John Rock y Miriam Menkin hicieron el primer intento
de fertilizacion in vitro; en 1960 se realizé un nuevo intento, pero fue hasta en
1965 cuando Robert Edwards logro la fecundacion in vitro de ovocitos de mujeres;
sin embargo, no se logré la debida division celular. En 1969 se realizaron
experimentos con embriones humanos que, debido a las implicaciones morales,
nunca salieron a la luz. Con el dominio de la técnica laparoscépica se pudieron
obtener suficientes ovocitos para su fecundacion y con ello se consiguié que, en
1971 se transfirieran embriones fecundados a mujeres infértiles, pero nuevamente
no se consiguid la implantacion deseada. En 1975, se consiguid un embarazo
ectopico utilizando la técnica de fertilizacion in vitro; sin embargo, el embarazo

continu6 hasta la semana once (Tarasco, et al. 1997, p. 36).

A pesar de los multiples fracasos y de las vidas humanas que ello
representd, se continudé procurando la utilizacion de técnicas de reproduccion
asistida extracorpoéreas, hasta que, en 1978, nacié mediante la aplicacién de una
de estas técnicas, Louisa Brown, tras la inseminacion fructifera elaborada por
Patrick Steptoe y Robert Edwards. En los resultados de la investigacion
mencionada se indicO que: “la técnica se realiz6 en 79 mujeres, obteniendo 4

embarazos con dos abortos y dos nacimientos, el primero el de la nifia Louise
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Brown y, posteriormente el de un nifio, con lo que el porcentaje de ¢

4.5%” (Tarasco, et al. 1997, p. 36).

Australia, en 1978. Posteriormente, en Francia, en Estados Unidos en 1981 y en
Espafia en 1984. En el mismo afio nacié en Australia la primera nifia procedente
de un embrion congelado. En 1985 se produce en Sudéfrica el primer caso de una
abuela pariendo a sus propios nietos implantados mediante la técnica de
fecundacion in vitro. La primera vez que se utilizaron las técnicas aludidas como
método para la seleccidén del sexo en enfermedades ligadas al género, como en el
caso de la Hemofilia, que las mujeres se constituyen como portadoras de la

enfermedad en sus genes, fue en 1990 en Londres. (Tarasco, et al. 1997 p. 38).

En la actualidad, las técnicas de reproduccion humana asistida son una
realidad, tanto en Guatemala como a nivel mundial, que lejos de verse como algo
remoto y novedoso, se ve cada vez mas como algo de facil acceso y como una
opcion a la procreacion tradicional. Las distintas técnicas de reproduccion humana
asistida son la rutina de muchas clinicas alrededor del mundo dedicadas
especificamente a eso, por lo que es posible verificar que, desde sus inicios hasta
el momento, la utilizacién de las mismas se ha ido expandiendo, hasta ser parte
de las opciones regulares que se le ofrecen a una pareja que espera concebir un

hijo.

Al haber expuesto los factores causales e historicos que promovieron que

los estudiosos de la TRHA, lograran sus objetivos por medio de varios ensayos en
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animales y posteriormente en seres humanos, hace necesario especif

consisten estas técnicas de reproduccion humana asistida y los diferen

1.2.2. Definicién

Las TRHA, son procedimientos que coadyuvan en el proceso de
reproduccion, mediante la sustitucion o mejoramiento de algunas fases naturales

de la reproduccion sexual. (Rabanales 2015, pp.5-12)

El objeto de las técnicas de reproduccion asistida es facilitar o substituir los
procesos bioldgicos naturales de procreacion; no suplantan mediante elementos
artificiales el organismo femenino o el masculino en la funcion procreativa, sino
gue se encaminan a sustituir funciones que presentan ciertas dificultades. No son
tratamientos médicos, pues no van encaminadas a curar la infertilidad, sino
Unicamente se dirigen a lograr la fecundacién, aun y cuando el problema organico

se mantenga.

Las TRHA permiten, en un primer plano, diagnosticar eventuales problemas
para poder concebir un ser humano y, en un segundo plano y de manera eventual,
permiten solucionar o “revertir’ el problema de infertilidad interviniendo mediante la

ciencia en el logro del embarazo.

Las TRHA, son sustitutas de la forma natural de procreacion; son

tratamientos medicos que ofrecen un servicio con miras a la produccion de un

14



nuevo ser humano (con las implicaciones éticas que la simple afirma

acarrea). (Rabanales 2015, pp.5-12)

1.3. Clasificacién de la Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

1.3.1. Fecundacién intracorporea

Son tratamientos de menor complejidad respecto a los extracorpéreos de
manera general. La fecundacion intracorpdérea, consiste en depositar
espermatozoides en el aparato reproductor femenino interno mediante alguin

instrumento especifico; ello con miras a lograr la fecundacion.

Este tipo de TRHA, abarca distintos procedimientos que tienen como objeto
la fecundacion o fertilizacion del 6vulo por el espermatozoide, con la particularidad

que tal fertilizacion se producira en el interior del aparato reproductor femenino.

El momento de la concepcion en estas técnicas se produce de manera
natural y serd solo el camino para que esto se produzca, en donde medie
intervencién cientifica del ser humano; es por ello que es dable afirmar que estas
técnicas conllevan a que exista cierto grado de funcionalidad en el aparato
reproductor femenino y también cierto grado de funcionalidad en el masculino
pues, como se menciond, la fecundacion queda fuera de toda intervencion de la

ciencia.
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de reproduccion asistida o no. De tal cuenta, existen dos clases, segun los sujetos

que intervienen en la reproduccion asistida. (Rabanales 2015, pp.5-12)

a. Técnica homologa

Es aquel tipo de técnica de reproduccion asistida intracorpérea en donde,
tanto el espermatozoide como el 6vulo que se va a fecundar, proceden de la
pareja que se somete al procedimiento de reproduccion asistida. Es decir, no se
cuenta con donador de gametos ajeno a la pareja que desea ser asistida en el

proceso reproductivo.
b. Técnica heteréloga

Se entiende como aquella en donde uno o inclusive ambos gametos, bien
puede ser el 6vulo o el espermatozoide, proceden de donantes ajenos a la pareja

cuya intencién es criar y educar al nuevo ser humano.

Técnicas de Reproduccién Humana Asistida intracorp6reas segun el

procedimiento que se efectue:

a. Inseminacion artificial
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Consiste en la introduccion de los espermatozoides mediante u
la vagina de la mujer; de tal cuenta, los espermatozoides llegan hasta &

fecundacion sucede de manera natural.

La inseminacion se debe realizar antes de la ovulacion, puesto que la
presencia de progesterona hace que el moco cervical sea denso y esto inhibe la
penetracion espermética. La introduccion del esperma es mecénica y por
consiguiente se necesita su obtencion previa, que bien puede ser mediante la
masturbacion, con estimulaciones eléctricas en los testiculos o con una técnica
postcoital que consiste en recuperar el semen de un preservativo de una relacién

sexual normal.

Es muy comdn que en esta técnica sea necesaria la preparacion previa de
los espermatozoides pues esto puede representar una variante significativa en la
efectividad de la técnica; resulta necesario separar los espermatozoides del
plasma seminal. Lo anterior se logra mediante un lavado con medio de cultivo y se

centrifuga en breves periodos (Tarasco, et al. 1997, p. 38).

b. Inseminacion intrauterina directa

Los espermatozoides se depositan directamente en el Utero, evitando con
ello su transito por la vagina, que puede ser un ambiente hostil. Una particularidad
gue se puede dar en este tipo de inseminacion es que los espermatozoides que se
introducen en el Utero estan lavados y muy probablemente la mujer esta sometida

a superovulacion.
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c. Inseminacién intraperitoneal

lgualmente, la mujer es sometida a superovulacion,

espermatozoides son introducidos moviles por medio del fornix vaginal posterior;
esta introduccion se realiza mediante una sonda guiada por ecografia hasta la
regidbn mas préxima al ovario, que es donde se produce la fecundacion fisioldgica

natural.

d. Transferencia intratubarica de gametos

Esta técnica se presenta como una alternativa a la fertilizacién in vitro; fue
desarrollada por Ricardo Asch y Nicola Garcea, del Hospital Policlinico Gemelli de
Roma. Es necesario que al menos una de las trompas de Falopio, esté en
condiciones adecuadas y es recomendada en casos de subinfertilidad masculina,
endometriosis, factor cervical, factores inmunolégicos, anovulacion o no embarazo

después de tratamiento quirdrgico de la trompa (Tarasco, op.cit., p. 40).

Este procedimiento inicia con la induccion de la ovulacion por
hiperestimulacion ovéarica y se recogen los ovocitos via transvaginal; con
posterioridad se captan los espermatozoides de igual manera que la que se indico
en la inseminacion artificial; por ultimo, se realiza la transferencia mediante un
catéter, tanto del ovulo como del espermatozoide, que viajan separados para
evitar que se produzca la fecundacion en el catéter. El contenido del catéter se

deposita en las trompas de Falopio a una distancia adecuada para que se
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produzca la fecundacién in situ en la trompa de Falopio para que,

produce naturalmente, el embridn formado, viaje hasta el Utero y se imp

e. Transferencia cervical-intratubarica de gametos
Se diferencia de la transferencia intratubarica de gametos en que la

transferencia de gametos a la trompa se realiza por via cervical.

f. Transferencia tubérica de ovocitos
Se efectla cuando no hay comunicacion entre los ovarios y las trompas de
Falopio. Los ovocitos se obtienen por via laparoscopica y se depositan con una

canula en la parte alta de la trompa, en donde se puede producir la fecundacion.

g. Transferencia intraperitoneal de esperma y ovocitos

En este tipo de reproduccion intracorpérea, los ovocitos y los
espermatozoides se depositan mediante un catéter en el saco de Douglas. El saco
de Douglas es una membrana que recubre la cavidad abdominal entre el recto y el
atero de la mujer y, en algunas ocasiones la fecundacion natural se produce en

este saco.

h. Transferencia uterina de gametos
Consiste en la transferencia de ovocitos y esperma en el utero en lugar de
en la trompa y se aconseja en casos en que existe oclusion tubarica o dafios en

las trompas de Falopio (Tarasco, op.cit., p. 43).
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1.3.2. Fecundacién extracorpérea

reproduccion asistida en donde la fecundacion se produce fuera del aparato
reproductor femenino; en este tipo de reproduccion asistida se da la intervencion
de la ciencia para lograr la concepcién e, inclusive, las primeras etapas de

desarrollo del embrién producto de la concepcion.

El cigoto o embribn obtenido, luego de efectuar la fecundacion
extracorpérea, es transferido a la mujer para que contine su desarrollo hasta el
nacimiento. Dada su naturaleza y procedimiento, necesariamente conlleva

manipulacion de embriones en el laboratorio.

De igual manera que sucede con la fecundacion intracorporea, la
extracorpérea puede ser tanto homéloga como heterdloga segun sean utilizados

gametos de la pareja o procedentes de donantes. (Tarasco, op.cit., p.58).

Técnicas de Reproduccion Asistida extracorpdéreas segun el procedimiento

que se efectue:

Aunque actualmente existen muchas variantes de técnicas de reproduccion
asistida extracorpdéreas, a continuacidon, se exponen brevemente las mas

relevantes, en el entendido de que muchas de las variantes existentes fluctian en
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cuanto al procedimiento para extraccién de los gametos o el procedimi

introduccién del embriéon fecundado en el laboratorio.

a. Fecundacion in vitro

Esta técnica consiste en la obtencién mediante hiperestimulacion ovarica de
varios ovocitos para ser fecundados, mismos que se extraen del cuerpo femenino
mediante una laparoscopia o mediante una puncién del fondo de los foliculos
ovaricos; estos a su vez son madurados en un medio de cultivo, al igual que los
espermatozoides que se recolectan de formas similares a las plasmadas con
antelacion y, una vez se tengan los ovocitos y espermatozoides en las mejores
condiciones posibles, se verifica la fecundacion bajo el microscopio para
posteriormente efectuar la implantacion del embrién en el vientre materno, luego
de analizar por algun tiempo la viabilidad del embrion y efectuar la escogencia de

aguel o aquellos que se quieran implantar. (Tarasco, op.cit., p. 63).

b. Insercion subzonal de espermatozoides

Consiste en la insercion mecanica del espermatozoide, su nucleo o de
células espermaticas inmaduras (esperméatides) en el espacio perivitelino. El
espacio perivitelino es un hueco que se ubica entre la membrana citoplasmica del
ovulo y su cubierta, para que los espermatozoides, al atravesar mecanicamente

una barrera menos, puedan fecundar con mayor facilidad al 6vulo.
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c. Inyeccidn intracitoplasmica de espermatozoides

De igual manera que, con la insercion subzonal de esperma

técnica se efectia en el interior del ovocito, es decir, que el espermatozoide no
debe desplazarse a ningun lado para poder fecundar, sino que la fecundacion es

enteramente mecanica.

Se precisa la manipulacién de gametos mediante pipetas y agujas finas que
se micro manipulan para permitir desplazamiento en rango de micras para actuar
sobre las células. El objeto es maximizar la penetracion de espermatozoides en el
ovulo que se pretende fecundar. En ambas técnicas, el évulo a fecundar se
inmoviliza en el medio de cultivo y bajo control se introduce un Unico
espermatozoide. Una vez efectuada la micro manipulacion, los évulos fecundados
se cultivan y continGan las etapas de la fecundacion in vitro tradicional. (Tarasco,

op.cit., pp. 74-77).

1.3.3. Fecundacién in vitro

La fecundacion in vitro se desarrolla en distintas etapas facilmente

identificables, cada una de ellas encaminada a potencializar la fecundacion. A

continuacion, una breve descripcion de ellas.
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a. Tratamiento hormonal para producir superovulacion

hiperestimulacion ovarica implica tratamiento hormonal previo con el objeto de

inducir ovulacién multiple.

b. Obtencién de ovocitos

Se puede efectuar por laparoscopia o via transvaginal mediante un catéter
guiado; esta Ultima es la mas utilizada actualmente. Se dirige la puncién al foliculo
ovarico y se aspira su contenido obteniendo con ello varios ovocitos. Uno de los
principales aspectos a considerar es la aspiracion, porque puede afectar al ovocito
alterando su capacidad de fertilizacion o de division; de igual manera, si se aspira
en exceso las células de la granulosa que rodean los ovocitos, se pueden producir

cuerpos luteos que impidan el desarrollo del embrion. (Tarasco, op.cit., p. 86).

c. Obtencidn y capacitacion de espermatozoides
Usualmente se obtienen por masturbacién, estimulaciones eléctricas en los
testiculos o la recuperaciéon del semen de un preservativo en una relacion sexual

normal.

d. Fecundacién in vitro
Esta etapa consiste en la verificacion bajo el microscopio de la fecundacion
y segmentaciones del cigoto. Lo que sucede es que los espermatozoides son

afiadidos a los ovocitos que a su vez estan incubados a cierta temperatura. Esto
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No se produce una seleccién de los espermatozoides mas habiles o aptos,

como se da en la fecundacion natural, asi como tampoco de los ovocitos; porque,
de manera natural, tanto el espermatozoide que va a fecundar como el ovocito
fecundado, son aquellos que presentan las mejores caracteristicas y por
consiguiente mejor capacidad genética (seleccidon natural), proceso que no se

puede efectuar en la fecundacion in vitro. (Tarasco, op.cit., pp. 96-100).

e. Desarrollo in vitro del cigoto
El embrion, se traslada a un medio de cultivo mas adecuado para su
desarrollo, en este nuevo medio se eliminan los espermatozoides sobrantes que

podrian degradar el medio.

El tiempo de cultivo varia segun el criterio de quien esté practicando la
técnica, pero puede variar desde dos dias hasta cuatro o cinco, segun se vayan
observando las primeras divisiones, pues no todos los cigotos formados logran

dividirse.

f. Transferencia de embriones
Se efectia la seleccion de los embriones que presenten las mejores
caracteristicas genéticas o que sean mas “aptos” para la sobrevivencia

postimplantatoria. La seleccion implica aplicar diversos criterios que dan como

24



resultado la eliminacibn de algunos embriones (los d¢

Tradicionalmente se escogen tres o0 cuatro embriones para impla

restantes se criogenizan para posteriores intentos, se donan a otras pare

venden para experimentacion. (Tarasco, op.cit., p. 106).

1.3.4. Maternidad subrogada

Se trata del caso en el cual una mujer lleva en su vientre un ser humano,
con el compromiso de entregarselo a otra mujer inmediatamente después de
ocurrido el nacimiento, es decir, existe un acuerdo previo de hacer una delegacion
0 sustitucion de la maternidad en otra mujer, para compensar una deficiencia
reproductora en la mujer que se le entregara el hijo. (Gafo, et, al. 1986, p. 89)

Esta puede ser:

a. Onerosa: se le conoce como alquiler de vientres, y consiste en aquella
practica mediante la que una mujer por un precio determinado se compromete a
entregarle a una pareja, el fruto de la gestacién, producida por una fertilizacion in

vitro.

b. Gratuita: mejor conocida como maternidad subrogada, consiste en
aguella practica, motivada por la altruista intencion, en la que una mujer presta su
Gtero, para que una pareja clinicamente estéril, pueda, por medio de ese utero,

tener descendencia.
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1.3.5. Ingenieria genética

en el genoma de un individuo que no los presente. Por medio de esta técnica, se
trata de remodelar o modificar por medio de la transformacion del genoma, la
apariencia del ser que es concebido (fenotipo), segun la conveniencia o

requerimiento de las partes interesadas.

Estas técnicas fundamentalmente son:

a. Transferencia de genes de una especie a otra:
Hay técnicas por las que se pueden transferir genes de una especie a otra. Asi,
mediante un vector apropiado, que puede ser un plasmido o un virus, se puede
introducir un gen de una especie en otra diferente. Con estas técnicas se
pueden pasar genes de eucariotas a eucariotas, de eucariotas a procariotas y de
procariotas a procariotas. Por ejemplo: se puede introducir en bacterias el gen
que produce la insulina humana. De esta manera las bacterias producen

facilmente y en abundancia esta hormona.

b. Técnica de la PCR:

También existen métodos para amplificar una determinada secuencia o
fragmento de ADN. La mas conocida es la técnica de la reaccion en cadena de
la polimerasa PCR. Asi se consigue multiplicar un determinado fragmento de

ADN millones de veces para poder tener una cantidad suficiente para estudiarlo.
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Sin esta técnica serian imposibles los estudios de ADN para el req
de la paternidad o en caso de delito, pues la cantidad de ADN pres
células es tan pequefia, del orden de picogramos, que se necesitaria

cantidad de material celular para tener una cantidad apreciable de ADN.

Al implementar cualquiera de los métodos de reproduccién humana asistida,
siempre deberian prevalecer todos criterios de la bioética, para respetar los

Derechos a la Vida y la Integridad del Ser Humano.

Se puede afirmar, que la bioética, pretende ser una guia de los valores morales
que intervienen en la préctica de la medicina y su aplicacion en los seres
humanos, también a los estudios tecnoldgicos-medico-cientificos que, puedan
afectar de manera intrinseca a los hombres; ante estos puntos de vista, la bioética
rige de indudable manera sobre las técnicas de reproduccion asistida, como parte
integral de la aplicacion de la ciencia a la vida humada, con el objeto de garantizar

el respeto a la vida. (Gafo, op.cit., p. 92)
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CAPITULO Il

medio de las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida y su Aplicacion

2.1. Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, bioética y Derechos

Humanos

En este apartado se abordan las TRHA desde la perspectiva legal. En
Guatemala y Latinoamérica prevalece un silencio a nivel legislativo que
reglamente sobre el uso y principios béasicos bioéticos que frecuentemente
vulneran todo lo relacionado con los Derechos Humanos y la integridad del ser

humano.

Se exponen casos a nivel internacional emanados de tribunales sobre
derechos humanos, surgen principios sobre cuales se debe enmarcar cualquier

intento de considerar un marco legal, cada vez mas frecuente de las TRHA.

Las TRHA, integran la extensa y relativa nueva disciplina denominada
BIOETICA. La relacion entre bioética y derechos humanos, se deriva en cuanto
que la bioética se entiende “como puente entre ciencias experimentales vy

humanidades”. (Gamboa 2016, pp. 319-344)
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La Declaracién Universal de Bioética y Derechos Humanos

octubre de 2005, contempla las cuestiones éticas relacionadas con

cuenta sus, sociales, juridicas y ambientales. En el articulo segundo, establece
uno de sus objetivos “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, de conformidad con el derecho internacional relativo a

los derechos humanos”. (Gamboa 2016, pp. 319-344)

Con una linea similar en el &mbito europeo, el Convenio sobre los Derechos
Humanos y la Biomedicina obliga a los Estados, a proteger, la dignidad y la
identidad de todo ser humano, y garantizar a toda persona, sin discriminacion el
respeto de su integridad y deméas derechos y libertades fundamentales con
respecto a las aplicaciones de la biologia y de la medicina. (Gamboa 2016, pp.

319-344)

En cuanto a las TRHA, es necesario visibilizar los Derechos Humanos que
se ven comprometidos o muchas veces vulnerados y principios minimos sobre los
cuales edificar un marco juridico institucional acorde al desarrollo y consolidacion
de los Derechos Humanos como perspectiva obligada. Para ello, la base
fundamental, son los diferentes instrumentos internacionales y nacionales de

Derechos Humanos.
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gue miles de personas y parejas en el mundo logren alcanzar la paternidad por

fuera de la nocion de infertilidad, es decir, sin problemas de salud de por medio.

En este contexto, las parejas del mismo sexo apelan a estas técnicas para
alcanzar la maternidad o paternidad, al igual que las mujeres que desean ser
madres sin tener pareja alguna. Como se puede observar, desde la perspectiva
obligada de los derechos humanos, la reproduccion humana asistida implica
revisar la nocion tradicional de familia en singular, la cual es interpretada por la
necesidad de referirse a ellas en plural. Esto constituye una deconstruccion

profunda en torno a la proteccion de la familia. (Gamboa 2016, pp. 319-344)

Esto sin duda ha desbordado las estructuras juridicas conocidas hasta el
momento, obligando a reformular y readecuar los cimientos de un derecho de
familia basado en un concepto de familia heterosexual-matrimonial y centrada
Unicamente en dos fuentes filiales: la filiacién por naturaleza y la adoptiva. En este
marco, la reproduccion humana asistida coloca en crisis los ordenamientos
juridicos clasicos, fundados en la heteronormatividad y en el binarismo como ejes
centrales del derecho filial. De alli la importancia de que las legislaciones mas
contemporaneas, recepten a este tipo de practicas médicas como un tercer tipo

filial con sus propias reglas y caracteres como lo hacen en la regién paises como
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Brasil, Uruguay y de manera mas reciente, integral y sistémica, la Arg

nuevo Caodigo Civil y Comercial. (Recinos 2011, p.49)

En las sociedades contemporaneas se dan cambios sociales, culturales e
institucionales encaminados a desarrollos mas incluyentes de todas las opciones
de vida de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacion social de parejas
interraciales, las madres o padres solteros o las parejas divorciadas, las cuales en
otros momentos no habian sido aceptadas por la sociedad. En este sentido, el
Derecho y los Estados deben ayudar al avance social, de lo contrario se corre el
grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de discriminacion violatorias

de los derechos humanos.

Beneficiarse del progreso cientifico, es otro derecho humano directamente
involucrado en las TRHA. El desarrollo, avance y perfeccionamiento de la ciencia
produce herramientas y conocimientos para mejorar la calidad de vida de las
personas. Ahora bien, establecer principios rectores para el uso de estos avances
es la via adecuada para neutralizar las consecuencias negativas de algunos logros
cientificos y tecnologicos. La bioética, como disciplina de la ética, intenta
compatibilizar estos avances con el respeto por el ser humano y sus derechos

humanos fundamentales. (Gamboa 2016, pp. 319-344)

La realidad cotidiana da cuenta de numerosas parejas y personas que han
podido alcanzar la maternidad/paternidad gracias al desarrollo de la ciencia.

Ademas, ha permitido mejorar y aumentar la calidad de la salud. Por ejemplo, la
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mencionado trasplante de Utero que habilita a personas que no pueden gestar

para hacerlo.

La Comision Interamericana de los Derechos Humanos (CIDH) ha tenido la
oportunidad de profundizar sobre las THRA, en el famoso caso de Artavia Murillo y
otros contra Costa Rica, del 28 de noviembre de 2012, reafirmado en la sentencia
en el proceso de seguimiento del 26 de febrero 2016. Se trata de un grupo de
parejas que rechazan la prohibicion de la fertilizacion in vitro (FIV), tras la decision
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (15 de

marzo del 2000) en ese sentido.

Dicho grupo argumentd que esta TRHA, de alta complejidad implicaba la
manipulacion de personas. De alli su necesidad de declarar la inconstitucionalidad
de algunas disposiciones del decreto ejecutivo 24029-S del 3 de febrero de 1995
que regulaba las TRHA. Los demandantes entendieron que la prohibicién
efectuada por el Estado de Costa Rica constituia una injerencia arbitraria en los
derechos a la vida privada, a la vida privada familiar (articulo 11 de la Convencion
Americana) y el derecho a conformar una familia (articulo 17), afirmacion de la
consecuente violacion al derecho de igualdad (articulo 24). (Recinos 2011, pp.49-

60)
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este tratamiento la unién entre el évulo y el esperma acontece fuera del cuerpo de

la persona, basicamente, aqui la interpretacién ha girado en torno a la nocion de

"concepcion” que recepta el articulo 4.1 de la CADH, referido al derecho a la vida.

En otras palabras, reflexiona si el embridon se encuentra protegido por la
nocién de persona a la luz de lo dispuesto en dicha normativa. Aqui, la CIDH
concluye, en el parrafo 264, que: "el embrion in vitro no puede ser entendido como
persona a los efectos del articulo 4.1 de la Convencién Americana" y que "la
concepcion en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el

embrion se implanta en el utero".

Para arribar a esta conclusion, la méxima instancia judicial regional esgrime
varias afirmaciones esenciales, para estructurar los cimientos basicos sobre los
cuales edificar una regulacién estadual en torno a las TRHA, la luz de la obligada
perspectiva convencional-constitucional, donde los derechos humanos ocupan un
lugar central en la agenda legal-juridica, se destacan los siguientes factores.

(Rabanales 2015, pp.36-42)

El derecho ala vida privada
Sobre la base de una interpretacion amplia de libertad, en el sentido de

hacer y no hacer lo que esta licitamente permitido, la CIDH reafirma:
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de la persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana. (parrafo

142)

En esta linea, el parrafo 143 expresa que:

La maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad
de las mujeres. Teniendo en cuenta todo lo anterior, la CIDH considera que
la decision de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada
e incluye, en el presente caso, la decision de ser madre o padre en el

sentido genético o biolégico.

Por otra parte, desde la obligada mirada sistémica de la cual se deriva la
interdependencia de los derechos humanos, la CIDH reconoce, en el parrafo 146,
que el derecho a la vida privada se vincula de manera directa con "i) la autonomia
reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el

derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho".

El derecho ala salud y en particular, a la salud reproductiva

Segun la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS):
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ocasionar la realizacion de un aborto terapéutico lo que a su vez afecta

negativamente el goce del derecho a la salud y de otros derechos humanos

relacionados que han sido acordados por los Estados de la OPS.

En esta misma linea, la CIDH, considera que:

Una de las injerencias directas en la vida privada se relaciona con el hecho
de que la decision de la Sala Constitucional, impidié que fueran las parejas
quienes decidieran sobre si deseaban 0 no someterse en Costa Rica a este
tratamiento para tener hijos. La injerencia se hace mas evidente si se tiene
en cuenta que la fecundacion in vitro es, en la mayoria de los casos, la
técnica a la que recurren las personas o parejas después de haber
intentado otros tratamientos para enfrentar la infertilidad [...] o, en otras
circunstancias, es la Unica opcién con la que cuenta la persona para poder

tener hijos biologicos.

El derecho a formar una familia

Se asevera que:

La decision de tener hijos biolégicos por medio del acceso a técnicas de

reproduccion asistida forma parte del ambito de los derechos a la integridad
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Con esto se reafirma que las TRHA:

Se ofrecen como un medio para ejercer el legitimo ejercicio del derecho a la
reproduccion humana, que, aungue no esta expresamente reconocido en la
Constitucion Politica, se deriva del derecho a la libertad y Ia
autodeterminacion, el derecho a la intimidad personal y familiar y a la

libertad para fundar una familia.

El derecho a beneficiarse del desarrollo y progreso cientifico

Se afirma que:

Del derecho de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico para el
ejercicio de la autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una familia
se deriva el derecho a acceder a los mejores servicios de salud en técnicas
de asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicion de
restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto para
ejercer las decisiones reproductivas que correspondan en cada persona.

(Rabanales 2015, pp.36-42)
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El derecho ala no discriminacion
La CIDH profundiza sobre la nocion de discriminacion inver

contexto diferencia.

La discriminacién indirecta en relacion con la discapacidad, alega que:

La infertilidad es una limitacién funcional reconocida como una enfermedad
y que las personas con infertilidad en Costa Rica, al enfrentar las barreras
generadas por la decision de la Sala Constitucional, debian considerarse
protegidas por los derechos de las personas con discapacidad. En ello se
incluye el derecho de acceder a las técnicas necesarias para resolver
problemas de salud reproductiva. Dicha condicion demanda una atencion
especial para que se desarrolle la autonomia reproductiva. (Rabanales

2015, pp.36-42)

La discriminacion indirecta en relacion al género. Destaca que la infertilidad

tiene un impacto diferente —y mayor— en las mujeres, por ello:

Estos estereotipos de género son incompatibles con el derecho
internacional de los derechos humanos y se deben tomar medidas para
erradicarlos. El Tribunal no esta validando dichos estereotipos y tan solo los
reconoce Yy visibiliza para precisar el impacto desproporcionado de la

interferencia generada por la sentencia de la Sala Constitucional.
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Discriminacion indirecta en relacion con la situacién econorg
impacto de la prohibicion de la fecundacion in vitro ma
desproporcionado en parejas infértles que carecen de

econOmicos para acceder a estas costosas practicas médicas.

Esto demuestra que la CIDH, no solo est4 a favor del uso de las TRHA, sino,
ademas, lo hace de un modo absolutamente plural. Para ello, entiende necesario
que lo sea desde una perspectiva laica alejada de toda connotacion religiosa. Esto

se explica cuando afirma:

Hay concepciones que ven en los évulos fecundados una vida humana
plena. Algunos de estos planteamientos pueden ser asociados a quienes
confieren ciertos atributos metafisicos a los embriones. Estas posiciones no
pueden justificar que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura
cientifica al momento de interpretar el alcance del derecho a la vida
consagrado en la Convencién Americana, pues ello implicaria imponer un

tipo de creencias especificas a otras personas que no las comparten.

El Tribunal Europeo de Derechos humanos (TEDH), creado en el afio 1954 y
constituido finalmente en el afio 1959, es el érgano encargado de supervisar que
los Estados, parte cumplan las obligaciones que surgen de la Convencion Europea
de Derechos Humanos. Esta ultima entré en vigor en 1953. (Rabanales 2015,

pp.36-42)

39



por casos que comprometian delitos de la humanidad. Tal es asi que el Convenio

Europeo, en su version primigenia, no incluia una lista extensa de derechos, sino
una bastante genérica y estrecha. Sin embargo, se fue extendiendo y engrosando

a partir de la ratificacion de protocolos adicionales al Convenio.

Tanto los organismos internacionales con sus observaciones, como los
tribunales regionales de derechos humanos con sus sentencias, evidencian y
acompafan este viraje a la hora de interpretar el alcance de las TRHA. De este
modo, se pasa de un paradigma exclusivamente médico o de salud en sentido
restringido que entendia el acceso a TRHA, Unicamente como un paliativo ante la
infertilidad en parejas heterosexuales, evolucionando hacia una idea mas amplia
en dos sentidos: a) al entender que el derecho implica no solo la salud fisica sino
también la psiquica, cualquiera que sea la orientacion e identidad sexual de la
persona y b) al admitir que el derecho a la salud es solo uno de los tantos

derechos humanos que involucran las TRHA.

Esta es la perspectiva obligada a la hora de subsanar los vacios legales en
cuanto a las TRHA, materia aun pendiente de regulacion en muchos paises de
Latinoamérica. A la par, constituye una herramienta habil para evaluar la
correccion o no de las normativas existentes. Desde otra éOptica, seria el modo de

medir como los Estados cumplen o incumplen con sus responsabilidades en el
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plano regional-internacional, de conformidad con el control de conve
que les cabe a partir del caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala de

25 de noviembre de 2003 y todo su desarrollo hasta estos dias.

2.2. Regulacién de las Técnicas de Reproduccién Asistida a nivel

internacional

2.2.1 Canadéa

En este pais por medio de la ley de Reproduccion Humana Asistida (AHRA)
una de las técnicas como la subrogacién no es comercial. Cualquier persona que
contravenga esta prohibicion serd sancionada con una multa que no exceda de
quinientos mil délares canadienses o de prision por diez afos, o las dos penas; o
una multa de doscientos cincuenta mil délares y prision que no excede de cuatro
afnos. Los dos castigos anteriores, no solo por prohibicién de ley, sino que también

porque contraviene la seccion siete y quince de la Constitucién.

En la seccion sesenta de la ley de Reproduccién Asistida de Canad4,
la prioridad es siempre el interés superior del nifio; los beneficios de las
tecnologias reproductivas, pueden ser resguardados de modo eficaz tomando
como base las medidas de proteccion y promocion a la salud, y la desigualdad y
los Derechos Humanos; proteccion especial a la mujer como sujeto mas
significativamente afectado, promueve el principio de consentimiento libre e

informado como requisito primordial y fundamental.
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humano, después de 14 dias (periodo de evolucion); prohibe la determinacion del

sexo; prohibe la alteracion del genoma humano; prohibe la manipulacion de
células no humanas; penaliza la maternidad por sustitucion comercial, o la
comercializacion de cualquier material genético; regula la edad minima para la
madre gestante en 21 afios; prevé la revelacién de la informacién sanitaria por

parte de los donantes; (Rabanales 2015, pp.54-61)

2.2.2 India

Es uno de los paises en donde las TRHA, se utilizan sin discriminacion y no
hay una regulacibn o marco legal. La técnica mas utilizada es la maternidad
subrogada. El uso indiscriminado de esta técnica es una contradiccién de las
leyes, de conformidad con la interpretacion de la Corte suprema de Justicia,
mediante el reconocimiento de los contratos de este tipo. Nuphar Lipkin comenta,
“el bajo costo de esta técnica en este pais, es una de las razones por la que es el
pais que mas contratos de subrogacion celebra al afio, porque este puede costar
entre diez y veintiocho mil dolares, incluyendo la fertilizacion, la cuota de la madre
subrogada y la entrega del bebe en el hospital, incluyendo el pasaje de viaje y
hotel, consistiendo en una tercera parte del costo que se hubiera pagado en
Rusia”. Comenta Lipkin, que el problema después de la entrega del nifio radica, en

que una vez se ha dado a luz por parte de la madre sustituta a la criatura, los
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al nifo o nifa.

Segun Nuphar Lipkin, otro de los aspectos importantes radica en el facto
que, en la India, en el certificado de nacimiento proveniente de estos acuerdos, no
se inscribe a la madre gestante, por lo que el certificado en caso de no existir
madre intencional, careceria de este rubro, por lo que podria ocasionar problemas
en caso de su inscripcion por parte del pais del cual provienen los padres, tal es el

caso de Argentina. (Rabanales 2015, pp.54-61)

2.2.3 Israel

En marzo de 1996, el gobierno de Israel legalizé el método de reproduccion
asistida humana de subrogacion gestacional bajo la ley de portacion de
embriones, estableciendo un control estatal para la aprobacion de los contratos de

subrogacion.

Al respecto de dicha ley, que los requirentes sean una pareja, conformada
por hombre y mujer, que se acredite su infertilidad, que los embriones se creen in
vitro con esperma del padre, la gestante debe de ser soltera, con excepciones
claros de esfuerzos infructuosos de conseguir una mujer soltera, siempre bajo la

aprobacion del comité, deben de profesar la misma religion, el acuerdo debe de
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concesion de una orden de paternidad, la gestante no podra rescindir el contrato.

Israel es uno de los paises donde, aunque es aceptada la subrogacion, por
ser tan dificil del procedimiento muchas parejas no optan por €l, pero que, a pesar
de esto, los sucesos de maternidad subrogada han aumentado desde la
aprobacion de la ley en 1996. De las cuales, el 82%, fueron

aprobadas. (Rabanales 2015, pp.54-61)

2.2.4. Argentina

En Argentina, se ha logrado implementar la regulacion legal de las practicas
médicas del TRHA. Para ello, se ha tenido en cuenta primordialmente el derecho
de toda persona a la paternidad o maternidad y a formar una familia, en intima
conexion con los derechos a la salud (reconocido por la Constitucion Nacional y
los Tratados internacionales de rango constitucional [art. 75, inc. 22]), a la
dignidad, a la libertad y a la igualdad de toda persona humana (de conformidad
con la Constitucion Nacional y los fundamentos y principios del derecho
internacional de los derechos humanos). Asi, se ha traido una solucion integral a
todas aquellas personas que no tienen acceso a la concepcion de manera natural.

(Lembo julio-septiembre 2016. Argentina, Revista del Notariado)
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En el afio 2013, nacen la Ley 26862 de Acceso Inte

Procedimientos y Técnicas Médico Asistenciales de Reproduccion

esta ley, se entiende por reproduccién médicamente asistida los procedimientos y
técnicas realizados con asistencia médica para la consecucién de un embarazo.
Quedan comprendidas entre estas técnicas las de baja y alta complejidad que
incluyan o no la donacion de gametos y/o embriones (art. 2). Por su parte, el
decreto reglamentario avanza un poco mas y amplia las definiciones: se
consideran técnicas de baja complejidad aquellas que tienen por objeto la union
entre ovulo y espermatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, ya
sea mediante inseminacion con semen de la pareja o de un donante; y se entiende
por técnicas de alta complejidad aquellas donde la uniéon entre évulo y
espermatozoide tiene lugar fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo la
fecundacion in vitro y la crio preservacion de ovocitos y embriones, entre otros

procedimientos. (Lembo julio-septiembre 2016. Argentina, Revista del Notariado)

La finalidad de la Ley 26862, en palabras de los considerandos de su
decreto reglamentario, es “garantizar el derecho humano al acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente
asistida”. Asimismo, la ley se fundamenta en la intencién del legislador de ampliar
derechos; ello, en tiempos de cambios y de mas inclusion en el ambito social y en
el de la salud; en el marco de una sociedad que evoluciona, aceptando la
diferencia y la diversidad cultural y promoviendo de tal modo una sociedad mas

democrética y mas justa.
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Establece, ademas, que pueden acceder a las prest§

reproduccion médicamente asistida todas las personas, mayores de e

exclusion fundadas en la orientacion sexual o el estado civil de quienes peticionan

por el derecho regulado.

Esta nueva vision ha permitido a la doctrina y la jurisprudencia abordar
diferentes situaciones derivadas de: (i) parejas, con o sin hijos, que no han pasado
por el registro civil, nucleos familiares nacidos de nuevas uniones que antes
tuvieron otras, conocidos como “familia ensamblada”; (ii) grupos a cargo de una
persona sola, llamados “familia monoparental’, que pueden serlo de manera
“originaria” (como acontece con la adopcién unipersonal o mediante las técnicas
de reproduccion humana asistida, que permiten que una mujer sola pueda
inseminarse con material genético de donante anénimo y ser madre sin un padre),
o de modo “derivado”, tras el fallecimiento o separacion de la pareja (siendo uno
de los progenitores quien asume solo los deberes derivados de la relacion
paterno-filial porque el otro se desentiende); (iii) las llamadas “familia
homoparental” y “familia transexual”, entre otras. (Lembo julio-septiembre 2016.

Argentina, Revista del Notariado)

Las técnicas de reproduccion humana asistida han sido incorporadas al
Caodigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina como fuente de filiacién, con
fundamento en el principio de la voluntad procreacional y su exteriorizacion por

medio del consentimiento informado.
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Es pertinente tener en cuenta que se esta frente a derechos

personalisimo, que son condicion natural del ser humano por ser tal,

aspectos que los hacen unicos frente a los demas derechos. Son esenciales,
innatos, inalienables, imprescriptibles y de contenido extra-patrimonial, es decir, su
Orbita se ubica fuera del comercio. Son derechos de objeto interior, es decir, sujeto
y objeto del derecho confluyen en un mismo ente. Los denominados derechos de
la personalidad o personalisimos han sido consagrados y fundamentados por
medio de normas de cardcter internacional, como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948) y la Convencién Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica) (1969), que posteriormente se tradujeron en
tratados, pactos y convenciones que redondean un verdadero derecho
internacional tuitivo de los derechos de la personalidad que obligando a los

adherentes a adecuar sus legislaciones locales a el.

La regulacion integral y sistematica en dicha materia ha sido finalmente
incorporada al Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, generando un
gran acierto, porque esta incorporacion ha sido reclamada por la doctrina
argentina y fundamentada con sdlidos antecedentes en el derecho comparado.

(Lembo julio-septiembre 2016. Argentina, Revista del Notariado)

Los derechos personalisimos tienen como pilar fundacional permitir al

hombre su autodeterminacion, esto es, poder decidir sobre determinados ambitos
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personales teniendo como Unico limite la afectacion de intereses

terceros.

A modo de introduccion, es necesario hacer una breve resefia de uno de los
derechos personalisimos que se encuentra vertebralmente involucrado con el
tema: el derecho a la salud y la disposicién de los derechos sobre el cuerpo
humano. A tal efecto, el articulo 17 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion

Argentina dice:

Derechos sobre el cuerpo humano. Los Derechos sobre el cuerpo humano
0 sus partes no tienen un valor comercial, sino afectivo, terapéutico, cientifico,
humanitario o social y solo pueden ser disponibles por su titular siempre que se

respete alguno de esos valores y segun lo dispongan las leyes especiales.

El contenido del articulo se centra en la vinculacion de los derechos sobre
el cuerpo humano, con los conceptos juridicos asociados a los derechos
personalisimos, y adopta la tesis de la extrapatrimonialidad de las partes del
cuerpo humano, cuya transmisién opera sobre el principio de solidaridad y no en
funcion de una finalidad lucrativa. La disposicion de estos derechos requiere del
consentimiento expreso de su titular, no se presume (art. 55 Coddigo Civil y

Comercial de la Nacion Argentina).

El derecho al cuidado del propio cuerpo y el derecho a la salud tienen su

corolario y aplicacion practica en los articulos 56 y 59 del Cédigo Civil y Comercial
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de la Nacion Argentina, referidos al otorgamiento del consentimiento inf

contenido, alcance y limitaciones, y en el articulo 60, en referencia a

otorgamiento de directivas meédicas anticipadas, en prevision de la propia
incapacidad futura. Por su parte, los tratamientos y técnicas de reproduccion
humana asistida encuentran su correlato en el articulo 560, referente al
otorgamiento del consentimiento informado, la forma, los requisitos y su valor
como fuente de la voluntad pro creacional. Dicho consentimiento es libremente

revocable.

Acorte al articulo publicado por Lembo julio-septiembre 2016 en la Revista
del Notariado de Argentina en la trilogia de fuentes en la filiacién, tematica
abordada en el Cédigo Civil y Comercial de Argentina, puede definirse la filiacién
como “la institucion juridica que determina la posicion de los sujetos en el orden de
las generaciones, dentro de la familia”. En la regulacién del legislador en
el Codigo Velezano, en materia de filiacion, se daba por presupuesto ineludible la
existencia de una relacién sexual entre dos personas de distinto sexo. Por el
contrario, las practicas de reproduccion humana asistida carecen de este

elemento, y esto no es un dato menor, todo lo contrario, determinante.

Asi, las normas que regulan la filiacion “biolégica o por naturaleza” no
siempre resultarian aplicables a la filiacion que surge por la intervencion de la
ciencia para que una persona pueda nacer. Tampoco serian aplicables las reglas

de la adopcion, porque los nifios nacidos de las TRHA, no han pasado por
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situaciones de vulnerabilidad, razon por la cual deban ser criados po

distinta a la de origen; al contrario, han sido tan deseados que se

someterse a un tratamiento médico para poder tener un hijo, mas alla o

ambos casos la voluntad sea un elemento central.

Las TRHA, observan tantas especificidades que requieren un régimen
juridico propio. En consonancia con ello, el Cédigo de Vélez reconocia dos fuentes
de filiacion: a) por naturaleza, por medio del hecho biolégico de la procreacion; b)

por via legal, por medio del instituto de la adopcién.

Los principios generales de la filiacibn por naturaleza se mantienen
practicamente inalterables, mientras que la filiacion determinada por las TRHA,
implica un cambio de paradigma radical respecto del modo en que
tradicionalmente se han establecido las relaciones filiales en el sistema normativo,
porque tiene su fundamento en un acto derivado de la ciencia médica y, como
consecuencia de ello, en el elemento volitivo, con independencia de quién ha
aportado el material genético. La filiacion por adopcién plena, por naturaleza o por
TRHA, matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las
disposiciones de este Codigo. Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos
filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion. (Lembo julio-septiembre 2016.

Argentina, Revista del Notariado).

Asi mismo, sefiala Lembo en el articulo de la Revista argentina del

Notariado, que es necesario determinar el limite a la cantidad de vinculos filiales
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permitirse constancia alguna en la partida de nacimiento de las préacticas de

TRHA, para lograr su concepcion.

Ello en consonancia con los términos de la Ley 26618, con el fin de evitar
en la inscripcion de nifios/as cuyos progenitores resulten ser del mismo sexo la
adicion de constancias lesivas o discriminatorias, sin establecer diferencias ni
referencias a la orientacion sexual de sus progenitores/as, generando asi un
proceso de identificacion y no discriminacion, conforme al principio de igualdad.

(Lembo julio-septiembre 2016. Argentina, Revista del Notariado)

Con respecto al consentimiento, Lembo, en la Revista del Notariado, sefiala
que, tratdndose de derechos personalisimos, especialmente referidos a la salud y
la disposiciéon del cuerpo humano, se afirma que la disposicién de ellos no es
absoluta sino relativa, porque depende de la manifestacién de la voluntad,
exteriorizada por medio del consentimiento. El consentimiento informado es el
procedimiento mediante el cual se garantiza que el sujeto ha expresado
voluntariamente su intencion de participar en la investigacion o practica médica,
después de haber comprendido la informacién que se le ha dado acerca de los
objetivos del estudio o de la aplicacion de tales técnicas, los beneficios, los
posibles riesgos, las alternativas, sus derechos y responsabilidades. EIl

consentimiento informado debe reunir al menos cuatro requisitos:
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= Capacidad del otorgante: el individuo debe tener la habilid

decisiones.

tratamiento o participar en un estudio sin que haya persuasion, manipulacion
ni coercion. El caracter voluntario del consentimiento es vulnerado cuando es
solicitado por personas en posicion de autoridad o no se le ofrece al paciente
un tiempo suficiente para reflexionar, consultar, asesorarse y decidir.

= Informacion: Las opciones deben ser comprensibles y deben incluir el
objetivo del tratamiento o del estudio, su procedimiento, los beneficios y
riesgos potenciales y la opcién del paciente de rechazar el tratamiento o
estudio en cualquier momento, sin que ello le pueda traer otros perjuicios.

= Comprensién: Es la capacidad del paciente de comprender la informacion

relevante.

La mas trascendente funcion notarial en la actualidad precede y antecede a
la escritura publica, porque para llegar a ella (en razén de las necesidades que
presentan el hombre y sus problemas) es que las mismas sean tuteladas por
medio de la ética que emerge del profesional. Todo ello se traduce en el ejercicio
de los deberes éticos notariales aplicados, tales como la informacién, el
asesoramiento, el consejo, la imparcialidad, la independencia y la legalidad. A su
vez, como deber notarial de ejercicio, se debe proteger las declaraciones
documentadas bajo el amparo de la fe publica; con ello, la calificacion notarial y
todo su sustento legal vuelven fuerte el desarrollo de la seguridad juridica

preventiva. (Lembo julio-septiembre 2016. Argentina, Revista del Notariado)
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embriones no implantados, presentado el 12 de marzo de 2014, ha sido aprobado

por la Camara de Diputados de la Nacion (12/11/2014) y girado al Senado con
doscientos cinco votos a favor y once en contra. En el mencionado proyecto se
suprimié de los articulos 11, 12, 19 y 20 la expresion “descarte de embriones” y en
su lugar se utiliza “cese de la crio conservacion”. (Lembo julio-septiembre 2016.
Argentina, Revista del Notariado). Este articulo exceptia a aquellas personas o
parejas beneficiaras de técnicas de reproduccion humana asistida que
manifestaren de modo expreso, y previo al vencimiento del plazo, la decision de
crio conservacion su material genético para someterse a un procedimiento en el
futuro. Y se agreg6 un parrafo que indica que las parejas que crio conservaren
embriones deberan acordar y dejar sentado, en forma expresa, el destino que se
les dardn en caso de divorcio, debiendo optar entre la posibilidad de que sean
utilizados por otra persona o pareja o que cese la crio conservacion. (Lembo julio-

septiembre 2016. Argentina, Revista del Notariado).

2.2.5. Rusia

La subrogacion en Rusia es completamente legal, y esta contemplada en la
legislacion. La Ley Federal en materia de atencion sanitaria asi lo dice en el
articulo 55 donde explica claramente que un acuerdo de subrogacion comercial

entre una madre subrogada y una pareja, o entre una madre subrogada y otra
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mujer, que no puede tener hijos, es legal. Ademas, el Cédigo Civil ru

la entrega del nacido por parte de la gestante a los padres. (Raba

pp.54-61)

Turismo reproductivo

Cumpliendo con estas leyes, los centros médicos rusos de fertilizacion in
vitro y tratamientos de infertilidad llevan a cabo eficazmente los acuerdos de
subrogacién. Ademas, el nimero de estos programas es bastante alto: de media,
una clinica de FIV, que lleva a cabo alrededor de 1000 ciclos al afio, entre 20 y 50,
tratamientos de subrogacién, que representa entre el 2 y el 5%, del nUmero total

los tratamientos anuales.

Rusia acoge un elevado flujo de turismo reproductivo, especialmente
en gestacion subrogada, esto se debe a las sélidas garantias legales, los precios

de los tratamientos de FVI y donacion de 6vulos.

Los acuerdos en tratamientos de gestacion subrogada incluyen todos los
servicios necesarios, desde transporte, traduccién, consultas ilimitadas, contratos
personalizados, seleccion de la gestante, varios intentos de FVI, hasta conseguir

embarazo, parto, soporte legal, entre los principales. (Rabanales 2015, pp.54-61)

Agencias de subrogacion y aspectos legales
Con el fin de facilitar los tramites a los futuros padres, los acuerdos de

subrogaciéon cubren todas las posibles cuestiones que surjan durante el proceso.
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pueden para ayudarlos a tener un hijo. Ademas, Surrogacy Worldwide se ocupa

de cubrir todo gasto adicional.

Es importante tener en cuenta ciertos aspectos legales que son
imprescindibles para garantizar que todo saldra bien, como la firma de un contrato
de subrogacion entre la agencia y los futuros padres, asi como entre la gestante y

la propia agencia.

Las clinicas y agencias rusas que implementan los programas de
subrogacién para los padres internacionales valoran su reputacion y ademas se
ocupan de los padres hasta que dejan el pais con sus nifios. Responsabilidad y
entrega al programa de cada cliente es lo que hace destacar a las agencias y las

clinicas rusas. (Rabanales 2015, pp. 54-61)

2.2.6. México

En México, la emision de la normatividad aplicable a los servicios de salud,
especificamente los métodos de reproduccion humana asistida, es competencia
federal y, con fundamento en el articulo 73 constitucional, corresponde a la Ley

General de Salud establecer las bases para su regulacion. El articulo 3° de dicha
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ley establece que el control sanitario de la disposicion de 6rganos, teji

es materia de salubridad general. (Martinez 2011, pp.36-42)

A pesar de lo anterior, y como ya se ha sefialado, en México no se cuenta
con una regulaciéon en la materia, de ahi la importancia de que en el Congreso de
la Unidén se discuta y establezca la normativa que regule los aspectos generales
del acceso y provision de los servicios de reproduccion humana asistida, asi como
la emision por parte de la Secretaria de Salud Federal, de una norma oficial
mexicana que establezca las disposiciones técnicas en la materia. En los Gltimos
aflos se han presentado iniciativas en ambas camaras del Congreso con el
propdsito de normar la reproduccion asistida; sin embargo, hasta el momento
ninguna ha sido aprobada. Cabe sefialar que algunas de esas iniciativas, lejos de
proteger plenamente los derechos humanos de las personas, pretenden otorgarle
personalidad juridica al embrién, asi como reconocer Unicamente familias de
parejas conformadas por un hombre y una mujer o limitar de forma excesiva el

acceso a los servicios de reproduccion asistida.

Otras iniciativas, mas adecuadas, proponian una regulacion integral de la
materia, fundamentada en los derechos humanos y la evidencia cientifica.
Unicamente en el periodo comprendido entre abril de 2008 y diciembre de 2012 se
habian presentado en el Congreso de la Unién por lo menos ocho iniciativas para
reformar la Ley General de Salud y abordar ahi el tema, asi como la propuesta de
creacion de dos leyes especificas: la Ley de Reproduccion Humana Asistida y la

Ley de Subrogacion Gestacional. (Martinez 2011, pp.36-42)
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Algunos aspectos preocupantes de estas iniciativas son:

conceptos contrarios a la ciencia médica y a la regulacién vigente,

lineamientos y/o protocolos para normar procesos especificos, cuando deberian
hacerlo a normas oficiales mexicanas. Ademas, preocupa que se pretenda dotar
de personalidad juridica a los embriones, prohibiendo la criopreservacion de
ovulos fecundados, asi como excluir del acceso a estas técnicas a las personas
solteras y a las parejas del mismo sexo, situaciones que implican la violacion de
ciertos derechos humanos de las mujeres y de las personas que no cumplen con

el prototipo de familia tradicional.

Respecto de estas iniciativas cabe resaltar que la presentada por la
senadora Maria de los Angeles Moreno en julio de 2011, es la Gnica que sefiala
como sujetos de las TRHA, a las personas y no a las parejas, e incluye la
posibilidad de crioconservacién del material genético, lo cual es consistente con

una vision protectora de los derechos humanos.

En 2011, la Comisién de Salud de la Camara de Diputados discutia de
manera conjunta un dictamen que agrupaba siete iniciativas sobre reproduccion
asistida que habian sido presentadas a lo largo de los doce afos previos. El
resultado de reunir propuestas tan diversas algunas de ellas superadas, incluso,
por el avance de la ciencia y la investigacion podia traducirse en una regulacion
sumamente restrictiva e inconsistente con la reciente reforma constitucional en

materia de derechos humanos. (Martinez 2011, pp.36-42)
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de la crioconservacion de oOvulos fertilizados por considerarlos peYsons

interés superior del nifio/a. Resultaba, ademas, discriminatorio e inconstitucional
pues permitia solamente a parejas heterosexuales casadas o en concubinato
acceder a la reproduccion asistida. Asimismo, el proyecto de dictamen cerraba la
puerta a la investigacion con células embrionarias para su uso en la medicina
regenerativa. Fueron todas estas razones las que provocaron que un grupo de
legisladores decidiera unirse para elaborar una propuesta que combatiera dichas
deficiencias y presentaron una iniciativa conjunta el 13 de julio de 2011. (Martinez

2011, pp.36-42)

Es fundamental que la normativa sobre reproduccion asistida sea realmente
integral y responda a los estandares mas altos de proteccion de los derechos

humanos y a los avances de la ciencia.

La Ley de Tabasco

Desde 1977 en Tabasco la maternidad subrogada como las TRHA, esta
permitida. A raiz de esto, por 20 afios aproximadamente, se llevé a cabo el
llamado “Turismo Médico” en el que personas extranjeras visitaban Meéxico
buscando la oportunidad de tener un bebé al rentar el vientre de una mexicana. La
Legislacion en 1977 nunca establecio limitaciones sobre como deberia llevarse a
cabo el proceso. Solo hablaba sobre que dos personas podian celebrar dicho

contrato. (Pifia Gloria, Revista Virtual La Silla Rota, 10 de mayo de 2017)
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En el afio 2016 se modificé el articulo 380 de la Ley de Tabasco.

mas significativos de la nueva reforma son:

1. La practica debe ser de forma altruista, no se puede rentar un vientre, solo
podra pagarse los gastos correspondientes a la salud de la gestante
durante el embarazo.

2. El procedimiento solo lo pueden realizar ciudadanos con nacionalidad
mexicana.

3. No deben existir intermediarios (agencias o clinicas)

2.2.7. Espafa

A igual que otros paises europeos, se conformé una Comision para analizar
las técnicas de reproduccion humana asistida. Esto trajo como consecuencia el
Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacion In Vitro y la
Inseminacion Artificial Humana del Congreso de los Diputados de 1986, llamado
Informe Palacios lo que a su vez desemboco en las Leyes 35/1988, sobre técnicas
de reproduccion asistida y la Ley 42/1988 sobre donaciéon y utilizacion de
embriones y fetos humanos o de células; tejidos y 6rganos. (Martinez 2011, pp.36-

42)
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2.2.8. Costa Rica

TRHA, porque simplemente, su uso ha sido prohibido. Decidi6 no permitir estas
técnicas, especificamente la técnica de Fecundacion In Vitro (FIV) por medio de la
Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica

sobre la prohibicion de la Fecundacién In Vitro, del 15 de marzo de 2001.

La Corte Suprema de Justicia, declar6 como inconstitucional la propuesta
para regular las técnicas de reproduccion humana asistida en aquel pais, porque
para ellos el embrion creado in vitro, tiene los mismos derechos que un ser

humano nacido. (Martinez 2011, pp.36-42)

2.3. Condicion de la legislacion a nivel internacional en cuanto a la Técnica

Especifica de Reproduccién Humana Asistida de maternidad subrogada

Se detalla sobre la forma como a nivel legislativo algunos paises han
resuelto los conflictos de indole legal en cuanto a la maternidad subrogada. TRHA,
mas conocida como “vientre en alquiler’ en donde puede darse en dos
modalidades: la primera, en donde la persona solo presta su vientre y lleva todo el
proceso de gestacion hasta el parto y la segunda, en donde aparte de alquiler su
vientre, se somete a un procedimiento de donar su ovulo para ser fecundado y de
esta manera lograr el embarazo. Esta técnica, es usada de forma mas frecuente

por los costos economicos y sofisticados que implican las otras técnicas. Asi
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mismo, por su modalidad se ha prestado a una comercializacion deg

los intermediarios (Centros Médicos Privados).

2.3.1.

Paises en los que la maternidad subrogada es legal, Estados Unidos
(algunos Estados), Rusia y Ucrania. En Rusia y Ucrania, la Ley solo
permite la realizacion de esta técnica reproductiva bajo justificacion
médica de incapacidad de gestar, solo permite el acceso a la técnica a
parejas heterosexuales o mujeres solas, dejando de lado a los hombres

solos y parejas homosexuales masculinas.

Grecia es uno de los paises que recientemente modific6 su ley que
permite tanto a extranjeros como a griegos realizar el proceso de
maternidad subrogada; sin embargo, hasta una nueva modificacion de la
ley, solo parejas heterosexuales y mujeres solas pueden acceder a la

técnica.

Otros paises permiten la maternidad subrogada siempre y cuando no sea
por compensacion econOmica a la gestante, es decir la gestacion
subrogada altruista: Australia, Canadé, Reino Unido, Paises Bajos,
Chipre, Dinamarca, Hungria, Israel y algunos estados de Estados Unidos
(Nueva Jersey, Nuevo México, Nebraska, Virginia, Oregon, Washington).

(Revista Electronica Babygest 21 de julio de 2018).
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2.3.2. Paises en los que no esta permitida la maternidad subroga

mayoria de paises de Europa, ya sea porque la ley

expresamente o porque no esta regulada a nivel legal. Este es e é@%@gﬁrig\?

Alemania, Francia, Bélgica, Espafia, Italia, Suiza, Austria, Noruega, Suecia,
Islandia, Estonia y Moldavia. Otros paises que por ley la tienen prohibida
son Turquia, Arabia Saudita, Pakistan, China y Jap6n. Lo mismo sucede
con algunos estados de Estados Unidos (Nueva York, Arizona, Michigan,
Indiana y Dakota del Norte), donde la gestacion subrogada comercial esta
expresamente prohibida. El estado de Nueva York, tienen sanciones
penales y civiles por realizar el proceso, tanto para los padres de intencion

como para la gestante y cualquier otra persona u organismo participante.

No en todos los estados de Estados Unidos de América esta permitida la
subrogacién, pero en los estados de Arkansas, California, Connecticut,
Dakota del Norte, Delaware, Distrito de Columbia, Florida, lllinois, Maine,
Nevada, Nuevo Hampshire, Oregdn, Texas, Utah y Virginia Occidental si
gue se permiten la gestacién subrogada, ya sea por ley expresa o por

jurisprudencia.

Las parejas homosexuales y los hombres solos tienen restringido el acceso
a la gestacion subrogada; tan solo la legislacion canadiense y de algunos
estados estadounidenses permiten este método reproductivo para este
modelo de familia. Elegir cualquier otro destino para el procedimiento puede

suponer numerosos problemas legales y dificultades a la hora de ser
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reconocidos como padres del nifio. (Revista Electronica Babyg

de 2018).

En México, esta permitida en dos de sus Estados (Tabasco y Sinaloa); sin
embargo, prohibe la gestacion subrogada para cualquiera que sea
extranjero o que no cumpla los estrictos requisitos establecidos, permitida
para parejas heterosexuales, lo contrario a Estados como Coahuila y
Querétaro que esta prohibida y en el Distrito Federal existe una propuesta

de ley que pretende incorporar derechos de filiacién de los futuros padres.

Tabla No. 1

Situacién legislativa de la maternidad subrogada a nivel internacional

PAIS SITUACION LEGISLATIVA

Permite la gestacion subrogada a todo tipo de familias
Canada siempre gue sea altruista. Este hecho puede complicar

la busqueda de la gestante subrogada.

Aunque la maternidad subrogada tenga un precio
elevado, es el destino mas comun para someterse al
mal llamado 'vientre de alquiler'.

Estados Unidos
Georgia permite realizar la gestacion subrogada desde

los aflos 90, aunque solo es posible para parejas

heterosexuales casadas con incapacidad para gestar.
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Grecia

La Ley griega permite la gest

mujeres solteras y parejas heteros

Portugal

Aprueba la maternidad subrogada gratuita y aplicada
Unicamente por motivos meédicos. Te contamos las

condiciones y la situacion para extranjeros.

Rusia

Permite la gestacibn subrogada a las parejas
heterosexuales y mujeres solas que no puedan tener

hijos por si mismas.

Argentina

No dispone de ley que regule la gestacion subrogada.
Se propuso su regulacion en el nuevo Caodigo Civil,

pero finalmente no se ha incluido.

Australia

La técnica de gestacion subrogada esta permitida,
pero tan solo la modalidad altruista. La legislacion

cambia entre unos y otros estados.

Bélgica

No tiene una regulacion especifica para la gestacion
subrogada altruista. La version comercial se considera

contraria al orden publico del pais.

Brasil

La maternidad subrogada no esta regulada por ley,
aunque el Consejo Federal de Medicina establece una

serie de requisitos para poder llevarla a cabo.

Chile

La gestacion subrogada no esta regulada en Chile. Un
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proyecto de ley podria desemboc

favorable a esta técnica de reprodu

Ucrania

Es por sus precios econdmicos y su seguridad legal,
un destino privilegiado de gestacion subrogada para

padres de intencion internacionales.

Australia

La técnica de gestacion subrogada esta permitida en
Australia, pero tan solo la modalidad altruista. La

legislacién cambia entre unos y otros estados.

China

La gestacion subrogada esta prohibida en China e
incluso penada con elevadas multas. No obstante, son

numerosos los casos realizados de forma clandestina.

Chipre

Chipre no tiene ley que permita ni prohiba la gestacion
subrogada, por lo que no ofrece seguridad legal.
Ademas, los padres legales son la gestante y su

marido.

Fuente: (Revista Electronica Babygest, 21de julio de 2018).

2.4. Legislaciéon nacional (Guatemala)

Por medio de la presentacion del marco juridico de varios paises, con

respecto a la regulacién de la aplicacion de las TRHA, se ha evidenciado las

diferentes polémicas que suscita, de indole ético, religioso, moral, bioldgico, social

y cultural.
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genetistas, abogados, representantes de juzgados que protegen a la nifiez y

penales) para poder reformar las leyes existentes en los paises con respecto a la

reproduccion humana y la concepcion.

Guatemala, no cuenta con un marco legal especifico que regule la
reproduccion asistida, a pesar que si son implementados en diversos Centros
Especializados en Genética y Fertilidad existentes en el pais. A continuacion, se
hace mencion de algunos instrumentos legales, que pudiesen abordar la tematica
y pudiesen analizarse, reformarse, ampliarse y ser mas especificas a futuro, para
proteger la integridad del ser, que tiene Derecho a la Vida y que no le sean

violentados sus Derechos Humanos fundamentales.

Para solucionar los casos en el estado actual de nuestra legislacién o para
promulgar una futura legislacion sobre el derecho humano a la reproduccion
humana asistida se debe tener presente que los derechos de cada persona estan
limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos, por las justas
exigencias del bien comun, la ética y las buenas costumbres. Por otra parte, para
hacer uso de las técnicas de la procreacion asistida deben agotarse primero los

recursos terapéuticos para concebir.
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2.4.1. Instrumentos legales existentes en Guatemala que pudiese

vinculacion con la regulacion de las Técnicas de Reproduccid

Asistida

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

En sus primeros articulos, establece que el Estado se organiza para
proteger a la persona y a la familia, pero afiade inmediatamente que su fin
supremo es la realizacién del bien comin. Ademas, que es su deber garantizar la
vida humana desde su concepcién, asi como la integridad y seguridad de la

persona, constituyéndose fines supremos.

El Codigo Civil, Decreto Ley 106

Dentro de su articulado determina que la personalidad civil comienza con el
nacimiento y termina con la muerte; pero al que esta por nacer se le considera
nacido para todo lo que le favorece, siempre y cuando nazca en condiciones de
viabilidad, es decir “con capacidad de seguir viviendo un recién nacido, por ser del
tiempo el embarazo y por la viabilidad que el nuevo ser demuestre” (Osorio 1981,
p.781) el parentesco, la paternidad y filiacion. Asi mismo, se establece que
cuando la filiaciéon no resulte del matrimonio ni de la unién de hecho registrada de
los padres, se establece y se prueba, con relacién a la madre, del solo hecho del
nacimiento, y con respecto del padre, por el reconocimiento voluntario, o por

sentencia judicial que declare la paternidad.
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El Codigo de Salud, Decreto numero 90-97 del Congreso de la Re

Guatemala

promocion, recuperacion y rehabilitacion de salud. Del mismo modo, todos estan
obligados a velar, mejorar y conservar su salud personal, familiar y comunitaria,
asi como las condiciones de salubridad del medio en que viven y desarrollan sus
actividades y de acuerdo con la salud de la familia estipula que el Estado debe
desarrollar por medio del Ministerio de Salud Publica y otras entidades del sector,
acciones tendientes a promover la salud de la mujer, la nifilez con enfoque integral
de ambiente fisico y social a nivel de la familia, asi como la aplicacion de medidas
de prevencion y atencion del grupo familiar en las diversas etapa de su

crecimiento y desarrollo, incluyendo aspecto de salud reproductiva.

El Estado en cumplimiento de su obligacion de velar por la salud de los
habitantes y manteniendo los principios de equidad, solidaridad y subsidiaridad,
desarrollard por medio del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social en
coordinaciéon con las instituciones estatales centralizadas, descentralizadas y
autonomas; comunidades organizadas y privadas, acciones de promocion,
prevencion, recuperacion y rehabilitacion de la salud, asi como las
complementarias pertinentes, a fin de procurar a los guatemaltecos el mas
completo bienestar fisico, mental y social. Asi mismo, el Ministerio de Salud
Plblica y Asistencia Social garantizara la prestacion de servicios gratuitos a
aguellas personas y sus familias, cuyo ingreso personal no les permita costear

parte o la totalidad de los servicios de salud prestados.
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Este Codigo estipula la autorizacion sanitaria, instalacion y fu

de establecimientos, publicos o privados destinados a la atencion

quien ejerce las acciones de supervision y control sin perjuicio de las que las
municipalidades deban efectuar, igualmente para los efectos de control sanitario
los propietarios o administradores de establecimientos abiertos al publico estan
obligados a permitir a funcionarios debidamente identificados la inspeccion a
cualquier hora de su funcionamiento de acuerdo con lo que establezca el

reglamento respectivo.

Ley para la disposicion de 6rganos y tejidos humanos, Decreto numero 91-
96 del Congreso de la Republica de Guatemala

Regula la cesién, extraccion, conservacion, suministro y utilizacion de
organos y tejidos de seres humanos o cadaveres con fines terapéuticos, de
docencia y de investigacion, entre los que destaca los trasplantes y donaciones,
considera a los mayores de 18 afios como donadores potenciales, quienes deben
dar el consentimiento expreso y por escrito. La donacion deberd ser siempre
gratuita y con fines terapéuticos. Prohibe la venta y comercializacién tanto interna
y como la exportacién de 6rganos y tejidos, para lo cual es necesario contar con
dictamen emitido por un médico colegiado activo como requisito indispensable.
Reconoce legalmente a los bancos de 6rganos y tejidos, como establecimientos
meédicos que tienen la finalidad de obtener 6rganos y tejidos para su conservacion
y suministro para efectos terapéuticos, los cuales son autorizados por el Ministerio

de Salud Publica y Asistencia Social, ademas, especifica de que 6rganos y tejidos
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que autorice el Ministerio. Igualmente contempla un Registro

Trasplantes cuyo fin es estudiar, conocer y proporcionar la

estadisticas al respecto.

Ley de Desarrollo Social, Decreto numero 42-2001 del Congreso de la
Republica de Guatemala

Desarrolla la paternidad y maternidad responsable, contemplando que la
politica de desarrollo social y poblacion considerara, promovera e impulsara
planes, programas y acciones para garantizar el ejercicio libre y pleno de la
paternidad y maternidad responsable, entendidas estas como el derecho basico e
inalienable de las personas a decidir liboremente y de manera informada, veraz y
ética el numero y espaciamiento de sus hijos e hijas, el momento para tenerlos,
asi como el deber de los padres y madres en la educacion y atencién adecuada de
las necesidades para su desarrollo integral; para tal efecto, el Estado fortalecera la
salud publica, la asistencia social y la educacién gratuita; de igual manera
contempla el Programa de salud reproductiva. Sin perjuicio de las atribuciones y
obligaciones que dispongan otras leyes, y de conformidad con lo que establezca la
Politica Nacional de Desarrollo Social y Poblacion, el Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social, en coordinacién con el Ministerio de Educacion, debe disefar,
coordinar, ejecutar y promover el Programa de Salud Reproductiva, que sea
participativo, sin discriminacion e incluyente, y que tome en cuenta las

caracteristicas, necesidades y demandas de mujeres y hombres.
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El Programa de Salud Reproductiva debera cumplir y ape

siguientes disposiciones: 1) Objeto. ElI Programa de Salud Reprod
como objetivo esencial reducir los indices de mortalidad materna
haciendo accesibles los servicios de salud reproductiva a mujeres y hombres y
educando sobre los mismos. 2) Servicios. Los servicios de Salud Reproductiva
son parte integral de los servicios de salud publica, por lo que el Ministerio de
Salud Publica y Asistencia Social y el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social,
por medio de sus dependencias, hospitales, centros de salud, puestos de salud y
deméas unidades administrativas y de atencion al publico, estan obligados a
garantizar el acceso efectivo de las personas y la familia a la informacion,
orientacién, educacion, provision y promocién de servicios de salud reproductiva,
incluyendo servicios de planificacion familiar, atencion prenatal, atencion del parto
y puerperio, prevencion del cancer cérvico-uterino y el de mama, atencion a la
menopausia y climaterio, diagndstico y tratamiento de enfermedades de prostata,
“‘diagnéstico y tratamiento de la infertilidad y esterilidad”, diagndstico,
tratamiento y prevencion de las Infecciones de Transmision Sexual (ITS), del Virus
de Inmunodeficiencia Humana (VIH) y del Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida (SIDA) y atencion a la poblacion en edad adolescente. 3) Planificacién

familiar.

Para fortalecer los servicios de salud reproductiva, se llevaran a cabo
programas y servicios de planificacion familiar, basados en informacion veraz,
objetiva y ética, es decir, fundada en la naturaleza de las personas y de la propia

sexualidad humana, completa y facil de entender, accesibles para todas las
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personas y parejas, en los establecimientos de salud publica y

Guatemalteco de Seguridad Social, en relacion con sus afiliados y bengfi

El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social deberéa elaborar, informar
verazmente y difundir las normas y guias sobre la distribucion y uso de los
métodos anticonceptivos, tanto naturales como artificiales, ofrecidos en los

servicios de salud.

Ley de Acceso Universal y Equitativo de Servicios de Planificaciéon Familiar y
su Reglamento, Decreto numero 87-2005 del Congreso de la Republica de
Guatemala

Tiene como objeto asegurar el acceso de la poblacion a los servicios de
planificacion familiar, que conlleve la informacion, consejeria, educacion sobre
salud sexual y reproductiva a las personas y provision de métodos de planificacién
familiar. Ademas, establecer mecanismos dirigidos a la consecuciéon de nuevas
fuentes de financiamiento local, reduciendo la dependencia histérica de los
servicios de planificacion familiar de donantes internacionales, conteniendo
disposiciones que deben ser aplicadas en el ambito nacional en todos los
establecimientos de educacion primaria y secundaria, y en todos los
establecimientos de la red publica de salud, incluyendo al Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social, en adelante denominado IGSS, entidades privadas y las
Organizaciones No Gubernamentales, en adelante denominadas ONG’s, que

prestan servicios basicos de salud en el primer nivel de atencion.
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La entidad como el Ministerio de Salud Publica y Asistencig

Instituto Guatemalteco de Seguridad Social y otras entidades publica

métodos modernos de espaciamiento de embarazos en los establecimientos de la
red publica de salud, que permita responder adecuadamente a la demanda de la
poblacion y asegure el acceso universal a dichos métodos, asi como proveer los
servicios de planificacion familiar por medio de la oferta de la gama de métodos
tradicionales y modernos de espaciamiento de embarazos, asegurando que los y
las proveedoras tengan las competencias técnicas para prestar servicios de
calidad y calidez y cuenten con el equipo e insumos de acuerdo con la normativa
establecida por el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, quienes deben
asegurar que los servicios de planificacion familiar se integren a otros
componentes de atencion del Programa de Salud Reproductiva, tales como:
atencién prenatal, post parto y puerperio, deteccidon de cancer cérvico uterino y de
mama, pruebas para enfermedades de transmision sexual y prevencion de la

osteoporosis.

Ley para la Maternidad Saludable, Decreto niumero 32-2010 del Congreso de
la Republica de Guatemala

Tiene por objeto la creacion de un marco juridico que permita implementar
los mecanismos necesarios para mejorar la salud y calidad de vida de las mujeres
y del recién nacido, y promover el desarrollo humano por medio de asegurar la
maternidad de las mujeres, mediante el acceso universal, oportuno y gratuito a

informacion oportuna, veraz y completa y servicios de calidad antes y durante el
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embarazo, parto o posparto, para la prevencion y erradicacion prog

mortalidad materna neonatal.

Sus fines son: a) Declarar la maternidad saludable asunto de urgencia
nacional; apoyar y promover acciones para reducir las tasas de mortalidad
materna y neonatal, especialmente en la poblacion vulnerada, adolescentes y
jovenes, poblacion rural, poblacion indigena y poblacién migrante, entre otros. b)
Fortalecer el Programa de Salud Reproductiva y la Unidad de Atencién de Salud
de los Pueblos Indigenas interculturalidad del Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social, respetando los métodos de atencion a la salud tradicional de las
culturas maya, xinca y garifuna. ¢) Promover un sistema de monitoreo, vigilancia y
evaluacion que permita medir los avances y desafios para cumplir con el objeto de
la presente Ley. d) Garantizar el acceso universal, oportuno y de calidad a
servicios materno-neonatales, incluida la planificacion familiar, la atencién
diferenciada en adolescente, respetando la pertinencia cultural y la ubicacién
geografica de las mujeres guatemaltecas, entre otras. e) Establecer un Unico
sistema de vigilancia epidemioldgica de la salud materna neonatal, que permita
medir el avance e impacto de la estrategia de reduccion de la mortalidad materna
en el corto, mediano y largo plazo; y monitorear, evaluar y re direccionar las
acciones desarrolladas en el mismo. f) Promover el involucramiento de los
Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, las municipalidades, organizaciones
civiles y empresas privadas para prevenir y reducir la mortalidad materna

neonatal.
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Asi mismo, siendo sus principios rectores siguientes: a) Gratuidag: £ v

de los servicios publicos de salud, se garantizard la atencion gratuita &

Estado garantizara que los servicios de salud para la atenciéon materno-neonatal
sean accesibles geografica y culturalmente, con énfasis en los grupos socialmente
excluidos mencionados en la literal a) del articulo 2 de la presente Ley. ¢) Equidad:
En la prestacion de servicios se dara especial atenciébn a las mujeres mas
vulneradas en pobreza y pobreza extrema, de é&reas rurales, adolescentes,
indigenas, migrantes, discapacitadas, a efecto de disminuir la inequidad
provocada por la condicion de género y condicién socioecondémica. d) Respeto a la
interculturalidad: Los servicios de salud materno-neonatal deberan prestarse
garantizando el respeto a la identidad cultural, valores y costumbres de las
comunidades. e) Sostenibilidad: El Estado debe asignar los recursos necesarios y
suficientes para el desarrollo de los programas en materia de salud materna-
neonatal que reduzcan los riesgos y aseguren la vida de mujeres, adolescentes y

neonatos.

El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, el Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social, Organizaciones No Gubernamentales que tienen entre sus
fines lo servicios de salud y que estan debidamente contratadas por el Ministerio
de Salud Publica y Asistencia Social, son responsables de velar porque los
servicios de salud materno-neonatal sean prestados con calidad, centrados en las

usuarias y asegurando la evaluacion y supervision de los mismos.
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relacionada o agravada por el embarazo, parto o posparto 0 su manejo, pero no

por causas accidentales o incidentales. b) Muerte neonatal: Nifias y nifios que
nacen vivos, pero mueren durante los primeros veintiocho dias de vida. c)
Proveedor/a calificado: Profesional de salud con destrezas y habilidades,
médico/médica, partera/partero, enfermera/enfermero, comadrona técnica que ha
recibido capacitacion certificada y es competente para la atencion del embarazo,
parto y posparto, asi como sus complicaciones. d) Proveedor/a comunitario y
tradicional: Personas reconocidas por la comunidad, que en el primer nivel de
atencién realizan acciones como: control prenatal e identificacion y referencia de
complicaciones obstétricas, consejeria en planificacion familiar y acompafiamiento
de la mujer embarazada a los servicios de salud, entre otros. e) Atencién prenatal:
Es el conjunto de acciones médicas y asistenciales que se brindan a las mujeres
embarazadas, con el objetivo de detectar tempranamente las complicaciones que
pueden surgir durante el embarazo y preparar el plan de parto, que incluye la
elaboracion de un plan de emergencia ante una complicacién. f) Atencion
calificada del parto y recién nacido: Es la atencién de la mujer embarazada y del
recién nacido durante el parto y posparto inmediato, en el hogar, en el centro de
salud o en el hospital. g) Atencion posnatal: Es la atencion calificada que se
brinda, posterior al alumbramiento, hasta los cuarenta dias después del parto. h)
Niveles de atencion: Segun la estructura de prestacion de servicios de salud del

Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, esta constituido por: I. Primer
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de Atencion Integral Materno Infantil (CAIMI). 1ll. Tercer nivel: hospitales distritales,

departamentales, regionales, nacionales generales y nacionales especializadas.

Ademas, regula las condiciones para un embarazo saludable, determinando
que las instituciones responsables en coordinacion con el Ministerio de Educacion
y la Universidad de San Carlos de Guatemala, estan obligadas a promover
acciones dirigidas a informar, orientar y educar acerca de condiciones fisicas,
mentales, emocionales y sociales que contribuyan en la toma de decisiones para
prevenir embarazos no deseados, asi como para promover embarazos saludables,
procurando condiciones nutricionales adecuadas y administracion de suplementos

alimenticios y vitaminicos.

Las instituciones responsables estan obligadas a coordinar las acciones de
los tres niveles de atencion, con el fin de garantizar que las mujeres embarazadas
reciben la atencion de las intervenciones bésicas siguientes: a) Atencion prenatal
de acuerdo con los estdndares técnicos basados en la evidencia cientifica, con
énfasis en la cantidad de controles del embarazo, vigilancia nutricional de la mujer
y signos y sintomas de peligro en el embarazo. b) Manejo y referencia a niveles de
mayor complejidad de los casos que presenten complicaciones obstétricas que no
puedan ser resueltas en ese servicio. c) Disponibilidad y entrega de los

medicamentos e insumos requeridos para la atencion del embarazo, asi como de
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patologias y/o condiciones especiales asociadas a este evento.

servicios de laboratorio clinico de acuerdo con el nivel de com

Consejeria en planificacion familiar. f) Consejeria pre y post en la realizacién de la
prueba de VIH. g) Atencion integral y diferenciada para nifias y adolescentes
embarazadas, tomando en cuenta su edad, etnia, escolaridad, ubicacion
geogréfica y situacion socioecondémica. h) Las mujeres seran atendidas en su
idioma materno para asegurar que el tratamiento y los procedimientos de
comunicacién sean comprensibles y claros para ellas y su familia. i) El acceso a
material educativo y comprensible para todo el nucleo familiar, en el cual se
instruye a la mujer y a su familia, respecto de las acciones que se deben tomar en
caso de emergencias durante el embarazo, para responder oportunamente a

emergencias obstétricas que puedan presentarse.

Y estan obligadas a coordinar las acciones de los tres niveles de atencion,
con el fin de garantizar la atencion calificada del parto, bajo las siguientes
condiciones: a) Atencion obstétrica de acuerdo con los estandares técnicos
recomendados por las instituciones especializadas, nacionales e internacionales, y
los protocolos institucionales vigentes. b) Las nifias y adolescentes recibiran
atencion diferenciada tomando en cuenta su edad, etnia y escolaridad. c) Posicion
para la atencion del parto, segun preferencia de la mujer, debera formularse el
protocolo de parto vertical. Los servicios de salud que atienden partos, deberan
considerar el acompafamiento de las mujeres por un familiar o persona de

confianza en el momento del parto, cuando se trate de un parto normal. d)
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Atencion obstétrica de emergencia basica que incluya los pr

establecidos en los protocolos para la atencion de la emergencia obs

médico, insumos y medicamentos disponibles para la atencién del parto, del recién
nacido, posparto y hemorragias obstétricas, de acuerdo conl nivel de resolucién de
cada servicio. f) Disponibilidad de transporte en las unidades de atencion del
segundo Y tercer nivel, las veinticuatro horas del dia. g) Disponibilidad de sangre

segura en cantidad y calidad suficiente.

Asi también, estan obligadas a coordinar las acciones de los tres niveles de
atencioén, con el fin de garantizar que las mujeres reciban atencion posparto con
pertinencia cultural, desde el nacimiento del nifio o nifia, hasta los cuarenta y dos
dias posteriores al parto. a) Vigilancia inmediata del puerperio y control del mismo.
b) Informacién, consejeria y suministro de métodos de planificacién familiar
solicitados para el periodo posparto, con el objetivo de lograr el Optimo
espaciamiento entre embarazos. c¢) Orientacion sobre prevencion de céancer
cérvico uterino y de mama. d) Informacion sobre la importancia de un régimen
nutricional y suplementos alimenticios para la recuperacion fisica y emocional. €)
Orientacion, identificacion y referencia en casos de problemas emocionales. f)
Visita de posparto en el hogar cuando éste se lleve a cabo en el hogar, un
proveedor/a calificada debe visitar a la mujer puérpera y al recién nacido, entre las
primeras veinticuatro a cuarenta y ocho horas. Este personal debera identificar

signos y sintomas de peligro y remitir a la mujer o al recién nacido, segun sea el
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caso, al nivel de atencion con la capacidad resolutiva necesarig

morbilidad detectada.

Esta ley contempla a su vez contempla que el Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social, por medio de la Direccion General de Regulacion, Vigilancia y
Control de la Salud, deberan definir, certificar y supervisar estdndares de calidad y
con calidez para la atencién de parto, posparto y neonato en clinicas y hospitales
privados. En caso de incumplimiento se fijard un plazo no mayor de ocho dias

para reparar la omision identificada.

Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEY PINA), Decreto
numero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala

Establece que todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a ser protegido
contra toda forma de descuido, abandono o violencia, asi también a no ser
sometido a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes. Es importante
resaltar que esta Ley determina que “el Estado debe garantizar la proteccion
juridica de la familia”; asimismo, que los nifios, nifas y adolescentes deben
gozar y ejercitar sus derechos en la medida de su desarrollo fisico, mental, moral y
espiritual dentro del marco de las instituciones del derecho de la familia
reconocidas en la legislacion, de igual forma tienen derecho, a un nivel de vida
adecuado y a la salud, mediante la realizacion de politicas sociales publicas que
les permitan un nacimiento y un desarrollo sano y armonioso, en condiciones

dignas de existencia
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Esta ley establece obligaciones que deben cumplir los estable

salud (hospitales, establecimientos y personal de atencion a |

embarazadas, publicos y particulares) las siguientes:

a. ldentificar al recién nacido mediante el registro de su impresion plantar y
digital y de la identificacion digital de la madre, sin perjuicio de otras formas
normadas por la autoridad administrativa competente; sera el Registro Civil
de cada Municipalidad en el que vele porque esta norma sea cumplida al
momento de la inscripcion del nifio o la nifia.

b. Proceder a exdmenes con miras al diagnéstico y terapéutica de
anormalidades en el metabolismo del recién nacido, asi como dar

orientacién a los padres.

De igual forma estipula regulaciones sobre el sistema de salud, autorizacion
para tratamientos médicos, normas sobre salud primaria, la atencién a la salud del

pais, tanto publico como privado, estan obligados a:

a. Posibilitar que el recién nacido tenga contacto con la madre al nacer y
alojamiento conjunto con ella.

b. Diagnosticar y hacer seguimiento médico de los nifios, niflas que nacieren
con problemas patologicos y con discapacidades fisicas, sensoriales o

mentales, asi como orientar a los padres de los mismos.
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fisicas sensoriales y mentales.

Cdédigo de la Nifiez y de la Juventud de Guatemala, Decreto niumero 78-1996
del Congreso de la Republica de Guatemala

Es un instrumento juridico de promocién social que persigue lograr el
desarrollo integral y sostenible de la nifiez y juventud guatemalteca dentro de un
marco democratico y de irrestricto respeto a los derechos humanos, considera
nifio o nifa, “a toda persona desde su concepcidén” hasta los doce afios de
edad cumplidos, y joven a toda persona desde los doce afios hasta que cumpla
los dieciocho afios de edad; de la misma forma, fija que los nifios, nifias y jovenes
son sujetos de derecho y que gozaran de todos los derechos y obligaciones
propios de la persona humana, sin perjuicio de la proteccién integral de que trata
dicho cddigo, asegurandoles, por ley o por otros medios todas las oportunidades y
facilidades, con el fin de facilitarles el desarrollo fisico mental, moral, espiritual,
cultural y social, en condiciones de libertad y dignidad, tomando en consideracion
el interés superior del nifio, el cual se entiende a todas aquellas acciones
encaminadas a favorecer su desarrollo fisico, psicolégico, educativo, cultural,

moral, espiritual y social para lograr el pleno desenvolvimiento de su personalidad.

Ademas, comprende como garantias para el nifio y nifia: a) Primacia de
recibir proteccion y socorro en cualquier circunstancia, b) Precedencia de atencion

en los servicios publicos o de relevancia publica, c) Preferencia en la formulacion y
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forma de negligencia, discriminacion, marginacion, explotacion, violencia, crueldad

y opresién, punibles por la ley, ya sea por acciébn u omision a sus derechos

fundamentales.

Los derechos y garantias que otorga el Cddigo, no excluyen otros que,
aunque no figuren expresamente en €l, son inherentes a los nifios, nifias y jovenes
como personas, de igual manera, sefiala que la interpretacion y aplicacion de su
disposiciones deberdn hacerse en armonia con sus principios rectores, con los
principios generales del derecho, con la doctrina y normativa internacional en esta
materia, en la forma que mejor garantice los derechos establecidos en la
Constitucion, los tratados, convenciones, pactos y demas instrumentos
internacionales suscritos y ratificados por Guatemala. Ademas, deberéa tenerse en
cuenta la condicién de género y lo establecido en los acuerdos de paz, asi como
que las disposiciones son de orden publico y de caracter irrenunciable de la

persona humana.

Es importante, resaltar que este codigo, dispone de normas para la
proteccion de los derechos fundamentales e individuales de los nifios, nifias y
jovenes, reconociendo que el derecho fundamental a la vida, siendo obligacion del
Estado garantizar su supervivencia, seguridad y desarrollo, asi como derecho a la

proteccion, cuidado v asistencia necesaria para lograr un adecuado desarrollo
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fisico, mental y social, estando reconocidos estos derechos

derechos, humanos y sociales garantizados en la Constitucién y en las leyes.

Los nifios, nifias y jovenes tienen derecho a tener su identidad, incluidos, la
nacionalidad y el nombre, conocer a sus padres y ser cuidados por ellos, las
expresiones culturales propias y su idioma, existiendo la obligacion del Estado
garantizar la identidad del nifio, nifia y joven, sancionando a los responsables de la

sustitucion, alteracion o privacion de ella.

Los nifios, nifias y jovenes tienen el derecho de no ser separados de su
familia, sino en las circunstancias especiales definidas en la ley y con la exclusiva
finalidad de restituirle sus derechos. El Estado deberd prestar la asistencia y
proteccion adecuada en todos aquellos casos en los que sean privados
ilegalmente de alguno de los elementos que constituyen su identidad, con el fin de
restablecerla. El derecho al respeto consiste en la inviolabilidad de la integridad
fisica, psiquica y moral del nifio, nifia y joven, abarcando la preservacion de la
imagen, de la identidad, de la autonomia, de los valores, ideas y creencias, de los

espacios y objetos personales.
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Codigo Penal de Guatemala, Decreto numero 17-73 del Con

Republica de Guatemala

‘A", “B” y “C”) sobre la inseminacion forzosa, que la tipifica como un delito, que
ser& sancionado con prision de dos a cinco afios e inhabilitacion especial de hasta
diez afios, al no tener el consentimiento de la mujer al procurar un embarazo,
utilizando técnicas médicas o quimicas de inseminacion artificial. También se
refiere a la inseminacion fraudulenta, que al comprobarse su existencia podria
imponerse prision de una a tres afos y la inhabilitacion especial de diez afios si se
alteran fraudulentamente las condiciones pactadas para realizar una inseminacion

artificial o que logre el consentimiento por medio de engafio o promesas falsas.

Y, por ultimo, este articulo 225 del Cédigo Penal, en la seccion “C”, se
refiere a la “experimentaciéon”, que, al comprobarse, se podrian imponer de uno a
tres afios de prision e inhabilitacién especial hasta de diez afios. Esto a pesar del
consentimiento de la mujer y se realicen experimentos para provocar un
embarazo. Aclarando que, al hablar de experimentos, no se consideran los
diversos intentos para procurar un embarazo, conforme a una técnica ya

experimentada y aprobada.

Se puede evidenciar que dicho articulo (225, literales “A”, “B” y “C”) del
Caodigo Penal guatemalteco, se refiere a la vulneracion de los Derechos de la
mujer que, por alguna razon, ha sido forzada, engafada o sujeta a experimentos

para lograr un embarazo, pero no se refiere en ningln momento, a una
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penalizacion debido al dafio que puede producirse al ser que es pro

concepcion.

La mayoria de los instrumentos juridicos mencionados, hacen alusion a la
proteccion del ser humano, desde su concepcion, incluso existe un instrumento
juridico exclusivamente para la Maternidad Saludable que enfatiza en cuanto al
cuidado de la salud de la madre, tanto desde la concepcion, como durante el
periodo perinatal y postnatal; asimismo, sefiala las instancias que deben regular
cualquier accion, procedimiento o métodos que se implementen e incidan en el

bienestar de la madre, su producto y de la familia.

A pesar de todo ello, es inexistente un instrumento legal que especifique las
condiciones o criterios a tomar en cuenta para la implementacién de las técnicas
de reproduccion humana asistida en Guatemala. Es por ello, que a pesar de
contar con un marco juridico en el pais que protege al individuo desde su
concepcioén, a la madre y todo lo que implica su bienestar integral, desarrollo y
cuidado, constituye un problema juridico que debe considerarse para poder
encontrar las estrategias y argumentos para ampliar, crear o modificar el mismo;
para regularizar las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) y la
proteccion de las familias que demandan la utilizacién de las mismas, sin ser visto
como algo que es comercial y por lo tanto, que se puede manipular
indiscriminadamente, basandose en el deseo y necesidad de procrear, no
precisamente por medio de un método tradicional. Sin importar muchas veces, la

vulneracion de los derechos del producto concebido.
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CAPITULO 1lI

Conflictos Legales y Jurisprudencia Aplicada en Casos en los que 5&4

utilizado las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

En este capitulo se exponen diversos casos que se han presentado a nivel
internacional y nacional, en donde se ha hecho uso de las TRHA, a en parejas que
han demandado este servicio médico con el deseo de procrear hijos o hijas, ya
sea por presentar problemas de infertilidad o quizas, por el simple deseo de ser
padres. Asi mismo, se evidencia el manejo de los casos sin criterios homogéneos
para emitir sentencias o resoluciones idéneas para los casos presentados y con la
existencia o no de un marco legal especifico. Los fallos y procesos a nivel judicial
han determinado sentencias que muchas veces, generan cierta incertidumbre en
cuanto a las resoluciones, si estan apegadas realmente a los derechos

inalienables del ser humano que fue procreado por medio de estas técnicas.

Por medio de todo el proceso judicial de estos casos, se evidencia que
desde los padres o madres que demandan el servicio, como las instituciones
privadas que ofrecen el servicio y el propio Estado, se da una serie de imprevistos,
muchas veces por la inexistencia de un marco legal especifico detallado para este
tipo de casos, en donde el uso inadecuado y no controlado las TRHA, puede
comercializar y atentar en contra de la integridad fisica y emocional del ser que ha
sido procreado de esa forma. Asi mismo, no se toma en cuenta, los imprevistos o

situaciones atipicas que pueden surgir, por ejemplo, han surgido casos en donde
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un matrimonio hace uso de estas técnicas de reproduccion humana

procrear y luego a raiz de la separacion o divorcio se debe determina

del hijo o hija que fue procreado de esta forma.

Asi mismo, se han dado casos, en la maternidad subrogada, en donde la
persona que facilita el embarazo y solo es receptora de las células de ambos
padres biolégicos, puede reclamar la custodia del producto de dicha inseminacion,
solo por el hecho que se le adjudica la maternidad por haber engredado el bebé
en su Otero y por la posible vinculacion afectiva surgida durante el embarazo o
posterior al mismo, cuando tiene que cuidar en los primeros dias al recién nacido.
Si a nivel del Estado, no existe una legislacion que prevea esto, se inicia un
proceso judicial que desgasta a todas las partes involucradas y de alguna forma,

se estan violentando los Derechos del nifio o nifia que fue procreado por esta via.

A continuacién, se exponen casos Yy la jurisprudencia derivada de los
mismos, evidencia los conflictos generados al no prever legalmente cualquier

situacién atipica que pudiese darse.

3.1. New Jersey, Estados Unidos de América

Surge el primer conflicto legal por el uso de las TRHA, cuando una pareja
de esposos decide no arriesgarse a los peligros de un embarazo por el
padecimiento de la mujer de una enfermedad degenerativa, y contratan a una

madre en alquiler, con la que acordaron pagarle diez mil dolares a cambio de la

88



dias después del nacimiento del bebe, la madre en alquiler fue a visitar a los

esposos y desaparecio con la nifia, dando comienzo con ello al principio de un
conflicto que se llevo a los tribunales y fue conocido en los medios de difusion,
dentro del cual técnicamente el tribunal de New Jersey invalidd el contrato de
alquiler y concedio la custodia principal al esposo y padre de la nifia, sol6é después
de concluir que era “en el mejor interés de la nifia”, y la madre en alquiler retuvo

los derechos maternales y de visita. (Spar 2006, pp.121-125)

Este fue el primer caso de una serie de nifios que vinieron al mundo en las
Ultimas décadas del siglo XX, en condiciones juridicas inciertas, nacidos de una
pareja de progenitores, pero reclamados biol6gicamente, emocional o
contractualmente por otra persona. Algunos concebidos por altruismo, por una
madre que engendrd lo que otra no podia, pero muchos otros concebidos en el
mercado de las TRHA, fueron los productos del deseo combinado con la

capacidad de pagar.

3.2. Europa

En paises como Alemania, Francia y algunos estados de Australia, han
prohibido los contratos de alquiler de vientre, y otras naciones como Canada,

Israel y Reino Unido, y muchos estados de Estados Unidos de Ameérica, han

89



tomado medidas legislativas al respecto de la TRHA, sin embar

demanda en este mercado, las parejas siguen recurriendo a estos co

cuando sospechan que podrian ser invalidos y anulables.

El alquiler de vientre, es una de las técnicas de reproduccion humana
asistida, mas simple para resolver la infertilidad, que ofrece desde el punto de
vista comercial a las mujeres de bajos ingresos una manera atractiva de obtener
dinero sin tener que vender al menos teGricamente sus cuerpos 0 hijos, sin
embargo, esta técnica plantea los siguientes problemas: qué se puede vender
legitimamente en una transaccién de mercado, quien decide, de qué manera el
Estado o la autoridad puede contemplar los deseos de tener un hijo frente a los

peligros de venderlo. (Spar 2006, pp.121-125)

3.3. Hong Kong, China

Recientemente en un diario digital (New York Times, 12 de abril, 2018) se
dio a conocer el nacimiento de un bebé cuatro afios después de que sus padres
biol6gicos murieron en un accidente automovilistico, después de una batalla
judicial, en la que los abuelos del nifio consiguieron que se desarrollara en un

vientre en alquiler por medio de TRHA.

Shen Jie y Liu Xi, una pareja en la ciudad de Yixing, en el este de China,
intentaron sin éxito concebir en los primeros dos afios de su matrimonio, por lo

gue decidieron buscar la fertilizacion in vitro, pero el 20 de marzo de 2013, cinco
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linea familiar. La subrogacion es ilegal en China, y el primer obstaculo para las

familias fue obtener los embriones. Los padres de la pareja fallecida visitaron
repetidamente el Hospital de Nanjing, donde se almacenaban los embriones
congelados, pero los altos funcionarios del hospital se negaron repetidamente a

reunirse con ellos.

Entonces los padres probaron una nueva estrategia, y un par demando al
otro, porque el riesgo de demandar al hospital era muy grande. Mientras que el
primer tribunal rechazo la demanda el segundo dictaminé a su favor. “El unico
portador de las lineas sanguineas de las dos familias carga con la carga de
recuerdos afligidos y consuelo”, dijo el Tribunal Intermedio Popular de Wuxi. Los
hospitales no pueden transferir embriones a personas, por lo que las familias

encontraron una agencia de subrogacion que trabaja con un hospital en Laos.

En diciembre de 2016, la agencia de maternidad subrogada recibié los
embriones, que condujo hasta Laos a principios de 2017. Una mujer de 27 afios
fue la encargada como madre sustituta, los meédicos de un hospital de Laos
implantaron dos de los embriones. Antes de que naciera el nifio, la sustituta fue
llevada a China con una visa de turista. El nifio nacio el 9 de diciembre de 2017 en
Guangzhou. Hu Xingxian, su abuela materna, le dio el nombre de Tiantian o Sweet

Sweet”. (New York Times, 12 de abril, 2018)
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estuviese acorde a las necesidades de los demandantes, que, en este caso,

requerian la custodia de los bebés procreados.

En el primero de los casos, porque la persona que facilitd el vientre en
alquiler, no cumplié con los términos del contrato que acordaron con el padre
biolégico y la madre con deseos de serlo, porque no existia una garantia legal que
la obligara a cumplir con lo pactado, por lo que quiso quedarse con la nifia,
trasladandose a otro lugar. Afortunadamente, el caso fue resuelto por medio de
una instancia judicial, que, apelando a los derechos de filiacion y el interés
superior de la nifia, otorgd la custodia a la familia paterna. Aun asi, la persona que
se ofrecié para la maternidad subrogada, obtuvo los derechos maternales y de
visita, que mas adelante pudiesen incidir en la integridad emocional de la nifia,
causando un problema en su identidad y confusion de roles con los verdaderos

padres.

En el segundo de los casos, por circunstancias inesperadas (la muerte de
ambos padres bioldgicos) se tuvo que recurrir a una jurisprudencia que tratara de
llegar a una solucion justa, para el destino del embrion que dejaron los padres
biologicos. A pesar que existian limitaciones legales para poder adquirir el
embridn, aun teniendo un vinculo consanguineo, los abuelos lograron, por medio

de estrategias legales, que el embridn fuera utilizado por medio de una instancia
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las partes involucradas.

3.4. Guatemala

A continuacion, se expondra un caso de maternidad subrogada, en el que
se utilizd6 una TRHA, que tuvo lugar en un departamento de Guatemala,
especificamente en Chimaltenango. Este caso, que ha tenido que pasar por
varias instancias judiciales para emitir una sentencia, desde el afio 2012.
Desafortunadamente, al llegar a la Corte de Constitucionalidad, se emite la
resolucién que debe reiniciarse el proceso por medio de revocar el recurso de
apelacion interpuesto por los abuelos paternos del nifio, contra la sentencia
dictada por la Corte Suprema de Justicia, quien revoca el fallo apelado y otorga el
amparo, restableciendo el abrigo temporal a los abuelos paternos del nifio;
dejando en suspenso la sentencia dictada por la Sala de la Corte de Apelaciones
de la Nifiez que habia revocado la sentencia del Juzgado de Nifiez de

Chimaltenango, que habia otorgado la custodia a favor de los abuelos paternos.

En todo este proceso, se evidencian diversos fallos, desde la institucion
que presto el servicio médico de la maternidad subrogada a los padres del nifio;
obteniendo beneficios econdémicos por medio de la facilitacion de la procreacion de

una vida sin orientar adecuadamente a los padres y tener la supervision de un
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ente regidor como el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social.

gqueda en evidencia en el Juzgado de Chimaltenango, la situaci

momento de inscribirlo en el Registro Nacional de las Personas, como s

sido procreado el nifio de una forma natural y por ambos padres.

Asi mismo, la carencia de un marco legal que facilitara la unificacion de
criterios por las diferentes instancias judiciales que han intervenido en el caso,
siendo por esas mismas discrepancias en los criterios para la implementacion de
los instrumentos legales en este tipo de casos, las sentencias discrepan en cuanto
a quién le corresponde el abrigo temporal del nifio, que actualmente, esta en

espera con sus abuelos paternos.

Lamentablemente, el nifio ha sido sometido a diferentes procesos judiciales
por diferentes instancias, lo que pudiese generarle problemas en su identidad y en
la identificacion de roles sobre quiénes son sus verdaderos padres al no tener una
consistencia en cuanto a su permanencia en un grupo familiar estable;
obstaculizando su desarrollo integral y promoviendo la vulneracion de sus

derechos.

3.4.1. Chimaltenango, Guatemala

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, de fecha de 20 de Julio de

2017 dentro del Expediente No. 3590-2016.
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vientre en alquiler. El caso es llevado hasta los Tribunales de Justicia, Juzgado de

Nifiez, Sala de Apelacion, Corte Suprema de Justicia y al maximo 6rgano en

materia constitucional la Corte de Constitucionalidad de Guatemala.

Una pareja de esposos con el afdn y deseo de ser padres, pactan los
servicios de una mujer para vientre en alquiler, derivado del procedimiento de
inseminacién como parte de las TRHA, a la que se someten y logran el nacimiento
de un nifio, a quien inscriben en el Registro Nacional de las Personas como hijo
propio. Meses después, surge un conflicto entre la pareja de esposos,
provocando la separacion de ambos, el reclamo del nifio y el comienzo de una
lucha legal, generando la disputa judicial, legal y biolégica por el nifio, derivada del

uso de una TRHA, situacion que fue descubierta casi a la mitad del proceso legal.

El padre del menor comparece ante el Juzgado de la Niflez y la
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal de Chimaltenango
denunciando que su ex conviviente no le permitia relacionarse con su menor hijo;
negandole el derecho a compartir con él, argumentando temer por la vida e
integridad fisica de su hijo, situacion que conoci6 la Procuraduria General de la
Nacion y al verificar que el nifio se encontraba en perfectas condiciones y no

presentaba sefales de maltrato infantil, ordeno se archivara la denuncia.
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soltera y de escasos recursos econdémico se lo entregé al padre, no obstante ser

ella la madre biol6gica, lo entregé para que el nifio fuera inscrito con otro nombre y

como hijo de otra supuesta madre.

Dentro de las actuaciones el juzgado verificé que si existian dos certificados
de nacimiento el primero en el que aparecian como padres del nifio los esposos
en conflicto y el segundo donde aparecia Unicamente como hijo de la madre
subrogada sin aparecer el padre del menor. Derivado de toda la situacion, el Juez
ordena la prueba de sangre de Acido Desoxirribonucleico (ADN) en la que se
establecidé que el nifio era hijo bioldgico del padre con la madre subrogada, y ante
la incertidumbre que existia de saber quiénes eran los padres del nifio, el juez
decretd la medida cautelar de abrigo temporal en un hogar y contra esa decision
los esposos interponen recurso de apelaciéon, posteriormente, se revoca la medida

poniendo al nifio bajo el abrigo y cuidado de sus abuelos paternos.

El juez, dicto la sentencia con fecha 24 de octubre de 2013, declarando con
lugar la demanda interpuesta por el esposo en contra de la esposa; al considerar
que al nifio se le habian violado los derechos humanos a una familia, al respeto, a
la dignidad, a la integridad, a ser protegido contra todo tipo de maltrato, seguridad
e integridad, por lo que decreté como medida de proteccion la colocacion definitiva

del nifio en una familia ampliada con los abuelos paternos del menor, bajo
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declaracion de responsabilidad de su cuidado integral; con sustento

superior del nifio”. Ordend cancelar las dos inscripciones de nacimie
realizara una nueva inscripcion del nifio como padre el bioldgico y como s

la subrogada.

Ademas, certificé lo conducente en contra del doctor de la clinica que
realizé el procedimiento de fertilizacion in vitro en la madre subrogada y que emitid
el certificado en el cual constaba como padres del nifio los esposos. Asi mismo,
se certifico lo conducente en contra de la comadrona que supuestamente habia
atendido a la madre subrogada; de igual forma, contra la trabajadora social que
habia conocido del proceso, personal del Registro Nacional de las Personas, que
habian realizado ambas inscripciones del menor; asi como en contra de los
esposos y de la madre subrogada, porque esta ultima en el expediente, habia
declarado que habian acordado con la pareja de esposos el pago de Q. 2,500.00
mensuales de alimentacion; Q. 2,500.00 de alquiler de un apartamento; mas la

cantidad de Q. 30,000.00 cuando diera a luz.

Contra esta resolucion tanto la madre subrogada como la madre legal del
nifio interponen recurso de apelacién ante la Sala Jurisdiccional, la que declara sin
lugar el recurso planteado por la madre subrogada (biologica) y con lugar el
recurso de la madre legal. Fijando el abrigo definitivo compartido, de una semana
en cada entorno familiar con el padre biologico y otra semana con la madre legal.
Ordenando cancelar la inscripcion de nacimiento que habia ordenado el juez de

primer grado. Asimismo, certifico lo conducente a la Procuraduria General de la

97



Nacion, Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social para investiga
de fertilizacidén que realiz6 el procedimiento con el uso de técnicas de rg

humana asistida.

Por ultimo, contra dicha resolucién el padre biologico del menor interpuso

recurso de aclaracion y ampliacion, el cual fue declarado improcedente.

Posteriormente, el padre biolégico del menor y los abuelos paternos,
interponen amparo ante la Corte Suprema de Justicia, Cadmara de Amparo y
Antejuicios contra la sentencia del 27 de enero de 2014, dictada por la Sala de la

Nifiez jurisdiccional, el cual se deneg6 por improcedente.

Finalmente, los abuelos paternos del menor interponen recurso de
apelacion ante la Corte de Constitucionalidad contra la sentencia del 28 de abril de
2016, dictada por la Corte Suprema de Justicia, Camara de Amparos y Antejuicios,
revocando esta misma el fallo apelado y como consecuencia otorgd el amparo;
restableciendo a los abuelos paternos del nifio en su situacién juridica afectada,
dej6 en suspenso la sentencia dictada por la Sala de Apelacion Jurisdiccional y

ordend que la autoridad denunciada emitiera nuevo fallo.

En marzo del 2014, se dio a conocer el primer caso de maternidad
subrogada llevado a los tribunales de justicia; los delitos por suposicion de parto
comienzan a llegar a los tribunales luego que la Unidad de Nifiez de la

Procuraduria General de la Nacion enviara denuncias al Ministerio Publico por
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segun los certificados de nacimiento las parejas superaban los 40 y 50 afios, por

lo que dichas embajadas alertaron de esa situacion a las autoridades

competentes.

Con la inexistencia de un marco legal especifico para estos casos, se ha
tenido que hacer uso de varios instrumentos legales y varias instancias para
intentar llegar a una resolucion, que muchas veces, ha provocado un desgaste de
toda indole en las partes involucradas. También representa un costo a nivel social
y econdmico, por lo tardado de los procesos y por carecer de una legislacion que
defina los criterios especificos que regulen el uso de las TRHA, en Guatemala o

en otros paises.

Unos paises optan en determinar que no es legal el uso de estas técnicas y
en otros las han legalizado con el fin de proteger la vida de los nifios y nifias que

nacen como producto de este tipo de procedimientos médicos.

En Guatemala, aun cuando no existe una legislacion especifica, existen
agencias o centros clinicos que ofrecen sus servicios meédicos utilizando estas
técnicas. Los términos de los acuerdos o contratos, asi como su legalidad se

desconocen. Porque estos casos salen a la luz, cuando surge un imprevisto, tal y
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como se evidenci6 en el caso expuesto, en donde los padres del nifig

separarse y surgio el conflicto para determinar el abrigo legal del nifio.

Y en los casos que no llegan a los juzgados, qué pasara con esas vidas, si
es el Estado quien por medio de sus leyes debe garantizar la proteccién y
seguridad de sus ciudadanos. Es necesario poner énfasis por medio de una via
legal y soluciones juridicas, aun cuando no sean casos mayoritarios, sobre que,
esta sucediendo con la vida de los nifios y niflas que son procreados de esta
forma y como el Estado debe garantizar su bienestar y desarrollo integral. Porque
mas adelante, seran adultos en donde sufriran secuelas de indole civil, al estar
alterados, prioritariamente sus derechos de filiacién y de identidad. Asi como

secuelas de indole econémica y psicosocial.

3.5. Situacién actual de la regulacion de clinicas médicas en Guatemala que
practican algun tipo de Técnica de Reproduccion Humana Asistida para

contrarrestar problemas de infertilidad

Por medio de la Unidad de Informacion Publica del Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social de Guatemala, por ser la instancia responsable de
regular todo lo que compete con la Salud Reproductiva y Asistencia Médica, ya
sea publica o privada, apelando al articulo 5 de la Ley de Acceso de la Informacion
Pudblica, con fines de enriquecer la presente investigacion y tener datos mas
actualizados con respecto al tema que se viene abordando, en el mes de julio del

ano 2018, se solicitdo la siguiente informacion: ¢Cuantas clinicas de fertilidad
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fertilidad que realizan en las clinicas de fertilidad autorizadas en Guatemala?

¢Cuenta el Ministerio de Salud con alguna clinica de fertilidad autorizada en
Guatemala? Si cuenta el Ministerio de Salud con alguna clinica o Unidad en la

cual se realicen tratamientos o procedimientos de fertilidad.

Asi mismo, se solicitdé proporcionar estadisticas de clinicas de fertilidad y
de los tratamientos o procedimientos mas comunes que se realizan de fertilidad.
Proporcionar estadisticas de mujeres con problemas de fertilidad. Todo ello, a
nivel de todo el pais y en su caso, por cada uno de sus departamentos para
establecer dénde existe mayor demanda o necesidad sobre el uso de este tipo de

procedimientos.

Como respuesta al requerimiento de la informacion solicitada a la Unidad de
Acceso a la Informacién Publica del Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social, se obtuvo una informacién parcial e incompleta de lo requerido el dia 10 de
agosto de 2018, tras varios aplazamientos del tiempo de respuesta, que, segun la
Ley de Acceso a la Informacion Publica, estipula para poder entregarla. La
informacion proporcionada es de los Hospitales Roosevelt, Hospital Regional de
Occidente, Hospital San Juan de Dios y la Unidad de Difusion de Estadisticas de
Salud, del Sistema de Informacion Gerencial en Salud —SIGSA-, del Ministerio de

Salud y Asistencia Social de Guatemala.
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de Salud y Asistencia Social el 21 de mayo de 2015, ubicada en la zona 13 de la

ciudad de Guatemala en el anexo al area de Maternidad Periférica.

Como parte de los datos estadisticos compartidos por la Unidad de Acceso
a la Informacion del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, lo que
prevalece es la informacién obtenida de los directores o jefes de los
departamentos de ginecoobstetricia o similares de los hospitales mencionados,

principalmente:

En el Hospital Roosevelt existe una clinica de fertilidad y reproduccion
humana, la cual inici6é a funcionar a partir del mes de mayo de afio 2018. Refieren
que se proporciona atencion de consulta externa a las parejas con problemas
reproductivos elaborando una historia clinica, examen fisico y los estudios
diagndsticos correspondientes a un protocolo inicial (perfil hormonal,
histerosalpingograma y estereograma). En cuanto a los tratamientos solo se
realizan los de baja complejidad que corresponden a induccion de ovulacion y
coito programado, de acuerdo con la capacidad que tiene el hospital mencionado,
en la actualidad. Se proporcionaron estadisticas de las pacientes que han acudido
en el mes de junio y julio de 2018, por problemas de infertilidad, siendo un total de

52 y 54 respectivamente; los factores causales de dicha infertilidad, ya sea por
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problemas endocrino-ovarico, tubo-peritoneal, uterina, cervical,

masculina y otros.

En cuanto al Hospital Regional de Occidente, comunicé por medio de un
oficio con fecha 10 de agosto de 2018, que no se cuenta con una clinica de
fertilidad especifica, las patologias aunadas a problemas de fertilidad se absorben
directamente en la consulta externa del departamento de ginecologia de dicho
hospital y los procedimientos que se realizan en cuanto a fertilidad se realiza

recanalizaciones tubaricas e histerossalpignogramas.

Con respecto al Hospital General San Juan de Dios, el jefe del
Departamento de Ginecobstetricia, informa que, en el Departamento de
Ginecologia y Obstetricia del Hospital General San Juan de Dios, en el area de
consulta externa existe la Clinica de Endocrinologia y de Fertilidad, a las cuales se
les da respuesta de acuerdo con las capacidades y terapéuticas de la institucion,

pero no especifica qué tipo de procedimientos implementan.

Por parte del Departamento de Regulacién, Acreditacion y Control de
Establecimientos de Salud, especificamente a lo que compete a la regulacién que
pudiese existir en cuanto a las clinicas de fertilidad, refiere por medio de un oficio
dirigido a la doctora Karla Pamela Chavez Cheves, directora General de
Regulacion, Vigilancia y Control de Salud del Ministerio de Salud Publica y

Asistencia Social, de fecha 13 de julio de 2018:
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de clinicas médicas especializadas en Ginecologia y Obstetricia, de las

cuales se encuentran registradas 1,094 establecimientos.

b. En cuanto a cédmo ejercen la supervision de dichas clinicas de fertilidad ya
sean publicas o privadas: Refieren que se realizan supervisiones por
monitoreo, es decir que, segun programacion previamente establecida, los
supervisores programan rutas de trabajo en la ciudad o en los
departamentos, segun la priorizacion anual realizada, para verificar
condiciones higiénico locativas, condiciones de habitabilidad, equipo y
mobiliario, si son adecuados a la actividad que desarrolla. Asi mismo, se
realizan supervisiones programadas a solicitud de los usuarios cuando
presentan expediente de apertura, renovaciéon o traslado de licencia
sanitaria, para verificar el cumplimiento de los requisitos, el cumplimiento de
las normativas y la legislacion. Y se realizan supervisiones por denuncias

de diversa indole, realizadas a la Jefatura del Departamento.

c. Con respecto a qué controles ejecuta el Ministerio de Salud de los
Procedimientos y Tratamientos de Fertilidad en las Clinicas de Fertilidad
autorizadas en Guatemala: El Departamento de Regulacion, Acreditacion y
Control de Establecimientos de Salud (DRACES) no realiza controles de

procedimientos y/o tratamientos de fertilidad en las clinicas privadas, dado
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que es el ejercicio privado del profesional, verificando Unicg

cumplan con la capacidad académica y legal (colegiacion activs
pueda brindar este tipo de servicios. Asi como que el establ

médico cumpla con los requerimientos establecidos.

Con respecto a la informacion obtenida del Ministerio de Salud y Asistencia
Social de Guatemala, no se obtuvo con detalle lo que se solicitd y en cuanto a la
regulacion de las clinicas privadas o publicas especificamente de las que se
encargan de aplicar procedimientos que conlleven la aplicacion de TRHA, de igual
manera, solo se obtuvo generalidades de los monitoreos que realizan anualmente

o bajo requerimientos especificos.

Asi mismo, se investigd sobre las clinicas privadas que implementan las
técnicas de reproduccion humana asistida en Guatemala, obteniéndose

informacion via internet sobre cuatro clinicas que funcionan en el pais:

1. Gestar
2. Centro Procrea Guatemala
3. Cinica Santa Maria Centro de Fertilidad

4. Centro de Reproducciéon Humana —CER-

Estas clinicas de reproduccion humana asistida se dedican al estudio y
tratamientos de los problemas de fertilidad en Guatemala, sefialan que 1 de cada

7 parejas poseen problemas de fertilidad, y cuentan con los tratamientos,
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programas de preservacion de fertilidad, banco de semen, asi como

de 6vulos.

De estas cuatro clinicas que tratan problemas de infertilidad en Guatemala,
solo una de ellas estd avalada y acreditada por la Red Latinoamericana de
Reproduccion Asistida —-REDLARA-. Siendo CER, que es la unica clinica a nivel
de Centroamérica que esta acreditada a esta red y funciona desde 1976. Asi
mismo, en 1990, logra el primer embarazo con fertilizacion in vitro en

Centroamérica.

Con respeto a la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida —RED
LARA-, es importante mencionar que los servicios de reproduccion asistida en
Hispanoamérica son fundamentalmente privados. Con ello, hay que hacer una
mencion especial a la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida. (Alvarez

Jorge. 2009 Recuperado de Revista Electronica Scielo).

En el afio 1991, se inici6 el primer Registro Latinoamericano de
Reproduccion Asistida (RLA). Ello obedecié a una iniciativa del doctor Fernando
Zegers-Hochschild, primer director ejecutivo de la Red LARA, quien tuvo por
objetivo hacer posible que tanto médicos como pacientes contaran con un
instrumento que permitiese evaluar la eficiencia de estos tratamientos de una
manera cientifica. El Registro Latinoamericano se constituy6 asi en un documento

de publicacion anual que, en la actualidad, permite a cada centro participante
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evaluar sus resultados con un control de calidad externo de tipo

registro, hasta la fecha, no aborda el tema de la donacion embrionaria.

Los principales objetivos del Registro Latinoamericano de Reproduccion

Asistida son:

Registrar el nimero y las caracteristicas de los procedimientos de reproduccion
asistida realizados en Latinoamérica.

Registrar los resultados de los procedimientos de reproduccion asistida,
incluyendo informacion desde la estimulacion controlada de la ovulacién hasta el
resultado perinatal del parto.

Registrar las complicaciones asociadas a las técnicas de reproduccion asistida y la
ocurrencia de malformaciones congénitas.

Evaluar tendencias en relacibn a eficiencia y factores de riesgo como

multigestacion, prematurez, mortalidad perinatal y otros. Procedimientos incluidos.

Los procedimientos de reproduccion asistida incluyen:

1. Fecundacion In Vitro (FIV)

2. Inyeccion Intracitoplasmatica de Espermatozoides (ICSI)

3. Transferencia Tubaria de Gametos (GIFT)

4. Transferencia Tubaria de Ovocitos Microinyectados (TOMI)
5. Ovodonacion (OD)

6. Criopreservacion Embrionaria

7. Diagnostico Genético Preimplantacional (PGD)
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Se incluye ademas procedimientos de inseminacion intr

estimulaciéon ovarica controlada.

Tras cinco afos de publicaciones anuales, los profesionales que enviaban sus
datos a la red, estimaron que existia la madurez suficiente como para emprender
acciones mas complejas de capacitacion, extension e investigacion regional. En
noviembre de 1995, en la ciudad de Viia del Mar, Chile, se reunieron dos

representantes de cada centro participante de la Red y se constituy6 la Red LARA.

El 14 de marzo de 1996, en Santiago de Chile, fue la primera reunion del
Consejo de Directores y donde la Red LARA fij6 sus objetivos a mediano y largo
plazo, que fueron: elaboracién y publicacién anual del Registro Latinoamericano
(RLA), entrenamiento y educacién de sus miembros por medio del Programa de
Educacién Continuada (PEC), difusibn de documentos técnicos y legales,
mantenimiento de un programa de control de calidad y acreditacién de los centros
integrantes, coordinacién y posible financiacion de proyectos de investigacion

multicéntricos.

En estos afios de existencia de la Red LARA, se ha cumplido algunos de los
mandatos establecidos en su constitucion. La Red ha efectuado tres estudios
multicéntricos, cuatro publicaciones y ha desarrollado multiples actividades de
educacion meédica continuada, dirigidas al mejoramiento de los resultados de las
TRHA. El Registro Latinoamericano es el registro multinacional mas grande de

reproduccion asistida.
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asistida y fomentar su participacién en el Registro Latinoamericano; establecer

prioridades de capacitacion en las respectivas regiones y organizar programas de
entrenamiento regional; facilitar y organizar programas de investigacion
multicéntrica, coordinar y participar en procesos de acreditacibn de centros
participantes de la Red capaces de proveer entrenamiento; tomar el liderazgo en
planteamientos relacionados con la reproduccion asistida y hacer de la Red una

verdadera escuela de biologia y medicina reproductiva.

Sin embargo, resulta que no hay, al menos publicado en una revista
arbitrada e indexada, algun trabajo multicéntrico que remita a saber si las parejas
latinoamericanas donarian o no sus embriones. En buena medida es explicable,
debido a que el caso de Hispanoamérica es distinto al de las naciones
desarrolladas, por muchos factores, entre otros, econémicos, culturales, religiosos,

sociales.

Historicamente, las TRHA y sus avances llegan en fechas posteriores a
Hispanoamérica; econOmicamente, no es sencillo para una pareja el considerar
poder pagar varios ciclos de una TRHA o la crio preservacion de embriones;
culturalmente los programas de donacion de gametos son un tanto distintos; en el

ambito religioso es predominante el cristianismo y su influencia tiene ain un peso
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importante en las decisiones personales de muchas parejas. Por

situaciones, y otras, es que la situacién latinoamericana es particular.

Por otro lado, la situaciébn es similar en cuanto a que muchos paises
cuentan ya con centros que realizan TRHA y que incluyen dentro de los servicios
la criopreservacion de embriones. Por ello, la existencia de embriones
criopreservados también es un problema bioético para los paises

latinoamericanos.

Se ha considerado, desde un punto de vista te6rico que, de no considerar
esta reflexion tanto desde el punto de vista bioético como biojuridico,
Hispanoamérica, podria convertirse tan solo en un mercado para naciones
desarrolladas: de venta de gametos para paises desarrollados y de compra de
embriones (con fines asistenciales o de investigacion) generados en paises

desarrollados.

La Red LARA no cuenta con un Comité de Etica (que si existe en las
asociaciones de profesionistas de la reproduccion asistida en paises
desarrollados, como la American Society for Reproductive Medicine, ASRM, o
la European Society of Human Reproduction and Embryology, ESHRE). Tampoco
cuenta con un estudio empirico que indique si las parejas latinoamericanas
donarian o no sus embriones. Como ya se mencionod, tampoco es posible extraer
datos del Registro Latinoamericano, porque no se indica en lo que respecta a

donacion de embriones. La Red LARA cuenta tan solo con un documento llamado
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“Consenso latinoamericano en aspectos ético-legales relativos a las

reproduccion asistida”, donde no tiene lineamientos especificos al res
donacion de embriones. (Alvarez Jorge. 2009 Recuperado de Revista Els

Scielo).
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CAPITULO IV

4.1. Problemas éticos y legales surgidos en la implementacion de las

Técnicas de Reproduccién Humana Asistida

A pesar de los esfuerzos realizados, pocos paises han logrado un consenso
interno que se traduzca en una legislacién o una politica nacional coherente. Al
revisar las regulaciones y disposiciones vigentes en diversos paises, asi como las
recomendaciones de comités y organismos internacionales, se comprueba que
existen aspectos comunes en lo que respecta a la utilizacion de las técnicas

actuales. (Arenas. 2013, pp.93-104)

Estos son:

a. El acceso a estas técnicas debe estar limitado a parejas heterosexuales
casadas legalmente, 0 que mantengan una union estable.

b. Las instituciones y el personal médico que ofrecen estos servicios deben
estar sujetos a supervision y regulaciéon sanitaria.

c. La paternidad y la maternidad deben estar determinadas por leyes que se
rijan para todos los nacimientos logrados mediante estas técnicas.

d. Las historias clinicas y la informacion deben conservase con caracter
confidencial.

e. La vida embrionaria in vitro debe estar limitada a los 14 dias.
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f. El almacenamiento de gametos y embriones debe estar limitad

g. Laimplantacion y/o la inseminacion post morten debe estar prohiby

h. Las agencias o intermediarios para la subrogacion deben estar prohi‘9

I. Previamente debe obtenerse el consentimiento de los participantes.

J- Las tecnologias reproductivas deben estar libres de comercializacion.

k. No debe haber seleccibn del sexo, excepto en caso de enfermedades
hereditarias ligadas al sexo, ni tampoco seleccién eugenésica.

l. Prohibicién absoluta de la manipulacion genética por técnicas extremas de

ingenieria genética (clonaje, fertilizacion entre especies y otras).

A pesar del acuerdo general sobre estos aspectos, las caracteristicas
socioculturales, econdmicas y religiosas en cada estado pueden crear

divergencias en cuanto a:

a. La cuestion de la remuneracion de los donantes.

b. El acceso eventual del nifio o nifia a la informacion sobre los donantes y el
tipo de informacion (genética o nominativa).

c. La conservacion de la informacion: el tipo, tiempo y quién debe custodiarla.

d. La donacién y conservacion de los embriones, asi como la experimentacion
con el material embrionario humano: quién tiene acceso a él, fines, duracion
en tiempo y otros aspectos.

e. Limitacion en el numero de nifio por donante.

f. El diagndstico genético del embrion.
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por que estas, no atenten o interfieran con la libertad y los derechos
bdsicos. Para esto han quedado determinados varios principios,
independientemente de las variaciones politicas, culturales y religiosas, que
pudieran servir de base a futuras regulaciones o acuerdos de caracter

internacional, y que se resumen en:

a. El respeto por la dignidad humana
b. La seguridad del material genético

c. La calidad de los servicios brindados
d. Lainviolabilidad de la persona

e. Lainalienabilidad del cuerpo humano

Los tres primeros constituyen mecanismos de proteccién de la persona,
mientras que los restantes son un medio para asegurar el control sobre la libertad
personal y cientifica; asi como el respeto a la dignidad humana que es en si el

origen de todos los derechos humanos fundamentales. (Arenas. 2013, pp.93-104)

4.2. Establecimiento de Mecanismos de Proteccion para la Persona

La necesidad del respeto a la dignidad inherente a la persona debe ser
reformulada a partir de nuevas concepciones relacionadas con el status del

embrion. En principio, tan pronto como la persona existe hay un reconocimiento
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legal. La determinacion del status del embrion, esta muy ligada a la ¢

qué es la vida y, cuando es el inicio de la vida en el ser humano.

El inicio de la vida ha sido definido desde diversos puntos de vista sin que
se haya logrado un acuerdo internacional. Para los catdlicos romanos la vida
comienza con la concepcion. La base biologica de este enfoque fue expresada por

Krinmel y Foley:

... visto desde la perspectiva de un organismo adulto, el cigoto representa la
primera vez en que una forma de vida especifica estad presente y una
identidad especifica es atribuible a la vida". Otros relacionan el inicio de la

vida con la implantacion. (Arenas. 2013, pp.93-104)

Para algunos autores la personalidad se determina a las 2 0 3 semanas
después de la implantacion; para otros, es entre la 7 y 8 semanas después de la
concepcion, en el momento en que el embrién ya responde a estimulos. Grobstein
considera relevante el momento en que el embrion tiene cierto grado de
sensacion, o incluso volicién activa, y es poco probable que estén presentes en el

momento en que el embridn esta in vitro. (Arenas 2013, pp.93-104)

El momento en que la mujer en estado de gestacion siente los movimientos
del feto, o la viabilidad, cuando el feto puede vivir independientemente de la

madre, son también eventos que se han tenido en cuenta para considerar al feto
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como persona. También el nacimiento y el desarrollo posterior han sid

como momentos definitorios.

En abril de 1981, el Congreso de los Estados Unidos, después de consultar
a un gran numero de expertos decidié que, “segun la evidencia cientifica actual, el
ser humano existe desde el momento de la concepcion”. Segun el Premio Nobel J.
Monod, la vida humana comienza hacia la octava semana del embarazo, cuando

se inicia la actividad eléctrica cerebral.

En resumen, tres corrientes filoséficas resumen la literatura referente al
status del embrion. La 12, promueve la personificacién inmediata desde el inicio
del embarazo. La 23, fija la personificacion al nacer, cuando son posibles la vida
independiente y las relaciones humanas y la 32 adopta el punto intermedio: en
esta hay un reconocimiento gradual del status del embrion a determinados

estadios del desarrollo biolégico. (Arenas. 2013, pp.93-104)

La responsabilidad del Estado para con la vida humana antes del
nacimiento esta representada, entre otras cosas, por los planes de prevencién de
salud, asi como la atencion a la madre en el periodo prenatal. Por tanto, incluso en
ausencia de un derecho constitucional a la vida por parte del embrién, no debe

haber un uso ilimitado de éste como un objeto.

En la busqueda de resoluciones legales eventuales, algunos principios

deben quedar establecidos: Primero, el embridon debe considerarse merecedor de
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respeto por su valor intrinseco; incluso, en ausencia de personalidad.

pesar de no estar definido su estatus legal, el reconocimiento de su €

define las limitaciones para uso.

Especificamente, en Guatemala, no existe un marco legal que regule las
practicas de las TRHA; asimismo, no se tienen estadisticas exactas de las
personas que demandan este tipo de servicios médicos, los costos y forma de
convenios o contratos que se establecen entre ambas partes. Por lo que tendria
que prevalecer lo que expresa la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, en su articulo 3, referente, a la responsabilidad del Estado de
garantizar y proteger la vida desde la concepcion, asi como la integridad y la
seguridad de la persona; porque, en el caso de que se requiera un estereotipo
social y éste no se pudiera obtener, el producto de la concepcion, una persona,

seria rechazada, y se estarian vulnerando sus derechos.

El Cédigo Civil guatemalteco, reconoce que la personalidad juridica inicia
con el nacimiento y termina con la muerte, sin embargo, al que esta por nacer se
le considera nacido para todo aquello que le favorezca siempre que nazca en
condiciones de viabilidad, adoptando la teoria ecléctica para el reconocimiento de
la personalidad, porque fija el inicio con el nacimiento, reconociendo derechos

desde la concepcion al aun no nacido, bajo la premisa que nazca vivo.

Guatemala, ha adoptado en sus relaciones internacionales diferentes

regulaciones, entre estas, se pueden enumerar los tratados en materia de
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(Reformada por Acuerdo legislativo No. 18-93 del 17 de noviembre de 1993), en el

articulo 46 literalmente indica: “Preeminencia del Derecho Internacional. Se
establece el principio general de que, en materia de derechos humanos, los
tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen

preeminencia sobre el derecho interno”.

4.3. Las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida como un problema

juridico

A un inicio, la implementacién de las TRHA, fue la solucion tan esperada
para parejas o personas individuales que deseaban tener un hijo o hija y que no
era posible de forma natural, debido a algin problema de infertilidad. Los
modernos descubrimientos tecnolégicos y cientificos en el campo de la
biotecnologia han posibilitado el desarrollo y la utilizacion de TRHA, como una
alternativa de solucion a los problemas de infertilidad de las parejas humanas en

edad reproductiva.

Conforme el transcurrié el tiempo y el uso, surgieron imprevistos que se
tornaron temas de investigacion de médicos, cientificos y bidlogos. Tanto la

comunidad cientifica y la sociedad en general, tuvieron que recurrir a los juristas
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en demanda de soluciones juridicas a la problematica legal planteadg

de las TRHA.

Generalmente los avances cientificos y tecnolégicos se adelantan al
derecho, que regularmente se demora para proponer una solucién juridica para los
problemas planteados, ya cuando se plasman en la realidad o cotidianidad de

quienes hacen uso de estos avances.

Por medio de la exposicion de los casos, tanto a nivel internacional como en
Guatemala, en donde se hace uso de las TRHA, se pueden identificar constantes
0 puntos en comun de problemas legales o juridicos que nos plantean estas

mismas, que se enfocan principalmente en estas premisas:

1. Criterios para definir quiénes serian las o los posibles usuarios de dichas
técnicas

2. El status juridico del embridn”“in vitro”

3. Lafiliacion

4. El embarazo “post mortem”

5. Bancos de 6vulos y espermas

6. Laingeniera genética

7. Investigacion y experimentacion sobre embriones humanos

8. Regulacion de los centros médicos o clinicas que ofrecen ese servicio

médico
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9. Imprevistos relacionados con el abrigo temporal o custodia

concebido

Especificamente en Guatemala, la aplicacion de las TRHA, es una realidad
latente desde hace varios afos. Hay varios casos que se conocen de cotidianidad,
por ejemplo, la fertilizacién in vitro, el alquiler del vientre y que en términos mas

técnicos es conocida como la maternidad subrogada.

En Centros de Asistencia Médica, ya existen los servicios que se relacionan
con estas técnicas y otro tipo de TRHA, que son mas sofisticados, que no estan al
alcance de todos, pero que resuelven de alguna forma, los problemas de
infertilidad de parejas guatemaltecas que han recurrido a estos mismos. Siendo la
minoria, pero que, de igual manera, debe existir una regulacion para proteger el

producto de esa concepcion.

La regulacion juridica de las TRHA, asi como la experimentacion cientifica
sobre el ser humano, merecen una proteccion social y una determinacion legal
inmediata. Los problemas que plantea el desarrollo de la tecnologia al derecho
son complicados y con soluciones aun no claras, porque afectan la ética de los
procedimientos implementados, poniendo de manifiesto y en real peligro la

verdadera naturaleza de la vida humana.

Para la creacion de una Ley especifica que regule las TRHA, con el objeto

de darles el reconocimiento juridico, se deben tomar en cuenta aspectos
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biolégicos, cientificos, éticos y legales; con el fin de solucionar los p

infertilidad. Asi como contener mecanismos de control de las clinicas d

diferentes procedimientos que se implementaran, asi como las formas y utilizacion
del material genético, al ser preservado o conservado. De igual forma, la creacion
de un registro de entidades, que promuevan estos procedimientos y definir cuéles
seran las técnicas permitidas para su uso. Tener un control con respecto al perfil
de los que demandan estos procedimientos médicos y el tipo de contratos o
convenios que realizan con los proveedores de los mismos. De esta manera, lo
prioritario es siempre proteger la integridad del producto de dicha concepcion y de

esta manera prohibir su comercializacion.

Retomando uno de los problemas juridicos relacionados con la filiacion, con
respecto al &mbito civil, uno de los aspectos mas relevantes son las definiciones
legales de las relaciones de filiacién respecto del embrién fecundado in vitro como
su determinacién cuando se usan gametos de terceras personas; el derecho al
anonimato del donante, la posibilidad del uso de estas técnicas para mujeres
solas; la transferencia del embrion a una mujer distinta de la que pretende la
maternidad o el uso de gametos de personas fallecidas. Es precisamente, todo
este tipo de problematicas juridicas, las que se ven evidenciadas en los casos que

se expusieron en el capitulo anterior.

En el Cddigo Civil de Guatemala, se plantea en varios de sus articulos la

filiacion de los hijos hacia sus padres, por ejemplo, en el articulo 210:
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respecto al padre, por el reconocimiento voluntario, o por sentencia judicial

gue declare la paternidad.

AplicAndolo a un caso de maternidad subrogada, solo por ser la persona
que llevo el embarazo y concibié al nifio, podria reclamar su derecho de filiacién y
descartar el acuerdo o contrato que realizé con los verdaderos padres del nifio o
nifa. Y en el caso de las personas nacidas en estas condiciones no naturales,
cuando sean adultas, si conocen quién fue la persona donante o quién la concibid,
podrian reclamar algun beneficio o vinculacion que confiere el derecho de filiacion

que otorga el Cdodigo Civil guatemalteco.

Ante la falta de regulacion del uso de las TRHA, también podria suceder
una procreacion asistida homologa sin el consentimiento de la pareja hombre o del
esposo. La ausencia de una regla expresa en materia de consentimiento, se
discute si debe primar la relevancia del consentimiento en estas técnicas y, por lo
tanto, podria impugnarse en estos casos la paternidad; o si debe regir el principio
de verdad biologica. Por lo tanto, no prosperaria una impugnacion en cuanto que
genéticamente el esposo o pareja es el padre. Asimismo, el esposo o padre
bioldgico pudiera exigir responsabilidad por los dafios y perjuicios patrimoniales y
morales, que el nacimiento del hijo no deseado reporta, tanto a la madre como al

centro médico, en caso de exigirse legalmente el consentimiento.
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de los padres que fallecieron unos dias antes de llevar a cabo la fecundacién in

vitro. El término de fecundacién post mortem se incluye tanto en la reproduccion
asistida con gametos del varén tras su muerte, como la trasferencia post
mortem de embriones preexistentes (producida de una fecundacion previa al
fallecimiento y una transferencia posterior). En lineas generales, la doctrina se
debate a favor y en contra del reconocimiento de esta practica, en virtud de juicios
de ponderacion entre el derecho a procrear y el derecho de los menores a nacer

en una familia y su deber de asistencia.

En cuanto al anonimato concebido como secreto absoluto y no como una
proteccion a la intimidad de las personas, en lo que se refiere al banco de semen,
en una inseminacion artificial, implica cercenar el interés del hijo por conocer sus
origenes biologicos. Esa inmunidad juridico-familiar del donante de semen o de
Ovulos carece de razén si tomamos en cuenta los intereses en conflicto: iria en
contra de la Convencion de los Derechos del Nifio de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU). En estos casos, la identificacion del progenitor biolégico
(no solo con sus datos biogenéticos) no debe convertirlo en el padre legal. Debe

permanecer como una declaracion del origen biolégico y no como una obligacion.

Al referirse de quiénes podrian ser los posibles usuarios de dichas técnicas,

surge otra problematica, podria generar discusion sobre el acceso de las mujeres
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solas (solteras, divorciadas o viudas) a las TRHA. En cuanto si es

exclusivamente son una solucién a la infertiidad como una

un derecho a dar vida y, si es legitimo amparar la creacibn de familias

monoparentales.

Si toda persona es titular de un derecho reproductivo, entonces el
ordenamiento juridico debe reconocérselo y abrirle todas las posibilidades para su
libre ejercicio y amparo. Por consiguiente, las TRHA, deberian estar a disposicion
de cualquiera que las solicite, sea una mujer sola o con pareja, hetera u
homosexual. De lo contrario, se estaria conculcando su derecho en franca
oposicién a lo que le ocurre a la mujer con pareja heterosexual. Si la reproduccién
asistida tiene como fundamento de su acceso el "derecho a procrear" como
emanaciéon de la garantia constitucional del derecho a la vida, que reconocer el
derecho de las mujeres solas a someterse a ellas. Condicidn que ni siquiera se ha
planteado como una posibilidad en la actual legislaciébn guatemalteca y que para
desarrollar un marco legal que regule dichas técnicas tendria que plantearse y
modificar los articulos correspondientes, para poder detallar meticulosamente los

criterios sobre quién podria hacer uso de dichas TRHA y bajo qué condiciones.

Al exponer todas estas aristas juridicas, que surgen, ante el uso de las
TRHA, se evidencia la necesidad de establecer una regulacién de las mismas, asi

como el control y supervision de los centros meédicos que ofrecen dicha alternativa,
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por medio de un marco legal, que contemple y proteja los derechos de

gue es concebido de esta forma.

Actualmente, al no existir este marco legal, se esta afectando su estado
civil, su derecho a la identidad y a la filiacion, como consecuencia interfiriendo en
su desarrollo integral. El Estado guatemalteco tiene la obligacion de proteger a
todo individuo desde su concepcién, y al estar siendo implementadas estas TRHA,
como una forma de contrarrestar la problemética de infertilidad para algunas
parejas guatemaltecas, no estd cumpliendo con el control y regulacion de las

mismas.

Asi mismo, surge la interrogante, bajo qué marco se deben regular estas
TRHA, civil, familiar o penal. Porque si las personas que buscan esta opcién
como una forma de solucionar sus problemas de infertilidad, realizan un tipo de
contrato con los intermediarios que ofrecen dichos servicios médicos, podria ser

civil, pero de igual forma no se puede comercializar con la vida humana.

En cuanto al ambito de familia, por ser algo que afecta a la familia, deberia
abordarse desde ese aspecto, haciendo uso de la legislacion que aborda todo lo
relacionado con la familia, la procreacion, filiacion, derechos del nifio, derechos de

los padres, matrimonio, unién de hecho, entre los principales.

Y en cuanto a lo penal, debido a que surgen imprevistos que originan

consecuencias de indole penal, al atentar sobre la integridad fisica y emocional del
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concepcion la vida humana, por lo que tendria que pronunciarse e intervenir en

estas técnicas tan sofisticadas como lo es la ingenieria genética en donde
indiscriminadamente experimentan con los embriones o en el caso de la
inseminacién artificial, en donde pueden ser viables varios embriones y que
muchas veces al azar los descartan, debido a que los solicitantes solo deseaban

tener un hijo o hija.

También es importante mencionar que existen aspectos positivos en el uso
de las TRHA, porque dichas técnicas son el medio para lograr la paternidad y
maternidad de parejas que tanto lo han anhelado y que no han podido
concretizarlo de forma natural; y que, al ser reguladas por una legislacién
especifica para el uso de las mismas, podria garantizar las mejores condiciones

del embridn.

Otro punto a favor, por decirlo asi, del uso de las TRHA en la mujer, es que
amplia su autonomia, toda vez que les permiten desarrollarse en otros ambitos y
elegir la maternidad mas tardiamente, dandoles la posibilidad de superar las

restricciones bioldgicas.

En algunos casos se argumenta que el uso y regulacion de las TRHA, no es

necesario, dado a que se puede recurrir a la adopcion, pero no puede recaer en
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las parejas el peso de la adopcion, si bien es cierto se beneficia a un

la pareja tiene el derecho de utilizar dichas técnicas, para tener un hijo

La manipulacion del material reproductivo puede dar lugar al abuso y malos
usos de las TRHA, en la ingenieria genética se manipula el estdndar normal y
natural del embridén porgue se crea un ser humano con caracteristicas definidas
por los padres y creadas en un laboratorio, siendo necesario regular y trazar los

limites, asi como fijar las condiciones del uso de tales técnicas.

No solo en Guatemala, sino en varios paises de América y de Europa, las
TRHA, aun no estan reguladas legalmente, lo que da lugar al desarrollo de un
mercado que no estad prohibido ni permitido, pero que genera contratacion de

clinicas de fertilidad y negocios juridicos en los cuales el objeto no es licito.

En Guatemala, la creacion de un marco legal especifico para regular las
TRHA, no ha sido prioridad del Estado, pero como se ha expuesto, esta
generando problemas de indole juridico, como lo es el caso de la maternidad
subrogada que se expuso, y que fue dilucidado en los tribunales y que, al no
existir un marco legal, se ha tenido que definir una resoluciéon basada en la vision

infantocéntrica del nifio, apelando al interés superior del mismo.

Jamas se dio a conocer o se resolvié en los tribunales el acuerdo o negocio
que realizaron los esposos con la madre subrogada, que consta en autos que, Si

recibi6 dinero a cambio, comercializando con la vida de un ser humano.
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proceso, se puede evidenciar una vulneracién de los Derechos del Nifio. La

explicacion clara, es que por no existir un marco legal de donde avalarse, cada
instancia que ha llevado el caso, ha resuelto bajos sus propios criterios e

interpretacion de la Ley.
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CONCLUSIONES

circunscriben a la vulneracion de los derechos tales como el de la vida, filiacion e
identidad del producto de la concepcion, afectando todo su estado civil, porque el
Cédigo Civil Guatemalteco, al abordar todo lo relacionado con la filiacién,
determina quién puede ser la madre o padre y bajo qué condiciones, sin tomar en
cuenta la forma de concepcidn y viabilidad de ese ser que es concebido por medio
de cualquiera de las TRHA, existentes y que en nuestro pais se estan
implementando en las clinicas de fertilidad sin ninguna regulacion, ni control y sin
la supervision por parte del ente regidor que ha designado el Estado como lo es el

Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social.

Por no estar prohibidas, en Guatemala existen clinicas de fertilidad en las
que se utilizan TRHA, las cuales se rigen exclusivamente por la ética profesional,
porque se manejan de forma independiente y privada los acuerdos, condiciones,
criterios y términos bajo los cuales implementan dichas técnicas y realizan los
procedimientos, pero al no estar reguladas ni supervisadas por el Estado
conllevan un riesgo a las partes involucradas y al producto de la concepcién, toda

vez que ese producto podria ser el no deseado o rechazado.

La investigacion realizada en este trabajo de tesis permite afirmar que se
comprobd plenamente su hipotesis. Las TRHA, constituyen en Guatemala un

problema juridico, porque no existe un marco legal que las regule, ni un ente que
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aln mas, no garantiza la proteccion de la vida humana que es concebida de esta

forma.

Los procesos legales que se han resuelto en Guatemala y otros paises, por
el uso de las TRHA, para el nacimiento de un nuevo ser, se han manejado
juridicamente sefialando en comun evitar la transgresion de los derechos del ser
humano, desde el momento de su concepciéon y que van relacionados a la no
existencia de una legislacion especifica que contemple el uso de las TRHA, y se
resuelven segun criterios propios de cada instancia, por no existir un instrumento

legal.
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