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Respetuosamente a usted informo que procedi a revisar la tesis del bachiller

DIANA IRIS MERIDA AGUILAR,

la cual se titula “EFECTOS JURIDICO

LEGALES DERIVADOS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA EN

GUATEMALA”.

Le recomendé al bachiller algunos cambios en la forma, estilo, gramatica y
-redaccion . de la tesis, por lo que habiendo cumplido con los mismos emito
DICTAMEN FAVORABLE para que se le otorgue la correspondiente orden de

impresion.

“ID Y ENSENAD A TODOS”

7

Lic. Ingrid Bea
Consejero Docenté

ides Guzman
e Redaccién y Estilo
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o L . FACULTAD DE cigNciag
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' ' Hora: 4

Apreciable Licenciado: - Fme: g

Respetuosamente a usted mformo sobre mi nombramuento como asesor de tesis de la
estudiante: DIANA IRIS MERIDA AGUILAR, el cual se intitula: “REGULACION Y
, NORMATIVA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA, CON EL OBJETO DE GESTAR Y
DAR A LUZ UN NINO QUE VA A SER CRIADO POR OTROS COMO SI FUERAN SUS
PADRES Y SUS CONSECUENCIAS LEGALES” Declarando expresamente que no soy
pariente del estudiante dentro de los grados de ley; por lo que me complace manifestarle lo
siguiente: _

III-

V.

- Respecto al contenido cientifico y técnico de la-tesis, en la misma se analizan -

aspectos legales, culturales y sociales importantes y de actualidad; ya que trata sobre
el campo del derecho civil, con injerencias en el derecho constitucional propiamente,
tomando como base los derechos propios de cada sujeto dentro de la sociedad,
dentro del proceso de inclusién de las normas y las repercusiones legales cuando se
violan estos derechos; para el aspecto doctrinario en lo que respecta a la sociedad,
asi como el ambito legal cuando se hace referencia a los principios rectores de la
proteccion del Estado hacia la familia y su inclusion en la proteccion de los derechos
resguardados por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y de los
derechos que tienen las mujeres, logrados a través de afios de lucha.

Los métodos utilizados en la investigacion, fueron el analitico, inductivo, deductivo y
sintético; mediante los cuales la estudiante no s6lo logro comprobar la hipétesis, sino
que también analizd y expuso detalladamente lo relativo a la los efectos juridicos
derivados de la practica de la maternidad subrogada en Guatemala y su faita de
regulacion. La técnica bibliografica permitié recolectar y seleccionar adecuadamente
el material de referencia relacionado al tema de investigacion juridica.

La redaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, ya que la estudlante utilizé un -
lenguaje téenico y comprensnble para el lector; asimismo, se saron_las reglas

v o vy et A
wmmo ¥ NGTARIO

1a. Calle 22-54 Zona 15, Vista Hermosa !l Guatemala, C. A,

Teléfonos: (502) 2369--5971 « (502) 2369-7270 * E-mail: contreras.jr@hotmail.com
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Contreras Quinteros & Asociados
Abogados y Notarios

se le ha integrado en nuestro ordenamiento legal, lo que permitiria resolver muchos
problemas de esta indole, brindandole eficacia, certeza y seguridad juridica a los
actores que se manifiestan dentro de la maternidad subrogada. En todo caso puede
servir como material de consulta para futuras investigaciones.

V. En la conclusion discursiva, la estudiante expone sus puntos de vista sobre la
problematica y a la vez manifiesta que es importante determinar las repercusiones
legales y sociales de regular este tipo de practicas, inclusive detalla de forma clara su
prohibicién debido a la normativa legal vigente en nuestro pais.

VI. La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consuitaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como extranjeros.

VIl. La bachiller acepté todas las sugerencias que le hice, realizando las correcciones
necesarias para una mejor comprension del tema; asi mismo, a mi parecer fue
necesario hacer cambios en el tema, quedando de la siguiente manera: “EFECTOS
JURIDICO LEGALES DERIVADOS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA EN
GUATEMALA?”, realizando con ello, cambios en el bosquejo preliminar de temas para
un mejor analisis de las instituciones juridicas que se abordaron, respeté sus
opiniones y los aportes que planted.

En base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los requisitos
estipulados en el Articulo 31 del Normati -laboracion de Tesis de Licenciatura en

Atentamente,

Lic. Juli¢ Roberto Contreras Quinteros

Asesor de Tesis
Colegiado 2493

1a. Calle 22-54 Zona 15, Vista Hermosa Il Guatemala, C. A,
Teléfonos: (502) 2369--5971 e (502) 2369-7270  E-mail: contreras.jr@hotmail.com
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Facultad de Ciencias Juridicas vy Sociales

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
20 de mayo de 2019.

Atentamente pase al (a) Profesional, JULIO ROBERTO CONTRERAS QUINTEROS
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
DIANA IRIS MERIDA AGUILAR , con carné 201014780 ,

ntitulado _ REGULARIZACION Y NORMATIVA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA, CON EL OBJETO DE GESTAR
Y DAR A LUZ UN NINO QUE VA A SER,;CR,IADOA. POR OTROS COMO SI FUERAN SUS PADRES Y SUS
CONSECUENCIAS LEGALES. " ' S

Hago de su conocimiento que esta facultado (@) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, Ias fuentes de consulta orlgunalmente contempladas asi como, ‘el titulo
de tesis propuesto. ‘ :

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer . constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de mveshgacnon utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la-misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de ‘invéstigacién. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentrq de los grados de ley y otras consideraciones que estime

. e N CAR(o,

pertinentes. gs‘*oc .08
Q * 5
So ‘!’ <

. . . . @ X_UNIDADDE. %

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. SESORIADE 2~

2\ £ §
' 4 “' — - \
TEMALAL O

LIC. ROBERTS® EDY @ A EZ

___vJefe" de la Unidad

Fecha de recepcion K / \U{ | 264G~ 1)

. BOCADD TRGTARIC —
i n,

Asesor(a)
(Firma y Sello)

Edificio $-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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PRESENTACION

derecho constitucional y por supuesto con diferentes repercusiones en el derecho civil y
mercantil, ya que pretende establecer los efectos juridicos legales derivados de la
subrogacién maternal en Guatemala, lo que actualmente se ha dado en nuestra
sociedad de manera contractual atipica, no solo por la falta de regulacién sobre el

mismo, sino debido a la sociedad conservadora y a las leyes que protegen al individuo.

El objeto de estudio es la inclusion de este tipo de contratos en nuestra sociedad como
bajo una forma atipica que violenta la legislacion vigente, siendo el sujeto de estudio las
causas que le dan origen a este tipo de contratacion, asi como el nuevo ser objeto de la
rélacién contractual, ya que se pretende fundar la peticién de su regulacién sobre la
creencia que servira para evitar la separacion de los matrimonios sin hijos. Pese a que
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula en su Articulo 54 la
adopéién, siendo una medida oportuna para las parejas infértiles, para optar a tener

hijos, no resta importancia la inclinacién a parejas comitentes, por vinculos de sangre.

El periodo en el cual se realizd esta investigacion es del 20 de enero de 2018, al 20 de
junio de 2019, tiempo en el que se verificaron regulaciones de otros paises en cuanto al
tema y causas que motivan este tipo de practicas en la sociedad, siendo la misma un
aporte significativo para poder regular dicha contratacién o bien, prohibirla en nuestra

legislacion.
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HIPOTESIS

La hipétesis planteada en la realizacion de esta investigacion juridica fue la siguiente: el
Estado de Guatemala se encuentra limitado en cuanto al desconocimiento del contrato
de subrogacién maternal, lo que le impide crear herramientas o mecanismos para su
regulacién debido a la poca discusion que ello ha conllevado en el Congreso de la
Republica de Guatemala, inclusive se ha llegado al punto de evitar tocar el tema, para
no entrar en discusién con determinado grupo de la poblacion y como tal, no solo se ha
evitado su regulacion, sino que también, no se ha prohibido, lo que genera faita de
seguridad y certeza juridica en este tipo de practica para las mujeres que ven en ello,

una oportunidad de agenciarse de ganancias para su subsistencia.

En cuanto a la hipétesis, para la realizacion del presente estudio juridico, propiamente
radicé en conocer cuales son los efectos y las causas que ocasionan que se de este
tipo de contratos en nuestro pais, llegando al punto de vulnerar los derechos del propio
ser humano en nuestra sociedad, causando dafios, no solo a la sociedad sino a la

misma mujer que se ve utilizada y obligada a apartarse de su hijo al momento de nacer.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Al concluir el presente estudio, se logré comprobar la hipétesis planteada, utilizando el
método deductivo, que se aplicé posterior al analisis e interpretacion de la informacién,
exponiendo las causas y efectos que generan este tipo de contratos, que no estan
regulados y que al mantener una condicién atipica generan falta de seguridad juridica y

certeza juridica para los contratantes.

Como resultado, el Estado de Guatemala no ha discutido la problematica a profundidad,
llegando al extremo de evitar tocar el tema, viéndose necesaria estudio y el analisis de
la problematica que esto genera, debido a la vulneracion a la normativa legal vigente,
que esto representa, ya que se al no regularse o prohibirse aumenta o permite se

violenten derechos fundamentales del ser humano.
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INTRODUCCION

Para el Estado de Guatemala, el no contar con las herramientas o los recursos
adecuados para contrarrestar aquellos problemas derivados de la evolucion de las
mismas sociedades, como en el caso de la subrogacion maternal, que implica no solo
el desconocimiento de la misma y los efectos legales que implica en una sociedad
como la nuestra, encontrandose los legisladores en una encrucijada al no saber si
legislar a favor o en contra de este tipo de practicas contractuales, lo cual hace ver la
legalidad como un reto inalcanzable para la misma sociedad.

En ese sentido, el Estado ha contado con normativa que puede adecuarse a este tipo
de contratacién y que puede llegar a analizar, para poder tener una idea mas clara de
lo que se pretende y sus alcances, la base la constituyen los Articulos 1, 2, 44, 47 y 49
de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, preceptos que han sido
recogidos por el Decreto Ley 106 al reconocer los derechos del nuevo ser desde su
nacimiento, acciones que no solo han sido aceptadas por nuestra legislacion, sino que
al tenor de los convenios aceptados y ratificados por Guatemala prohiben toda forma
de esclavitud.

El objetivo general de esta investigacion fue determinar los efectos juridicos legales
derivados de la maternidad subrogada en Guatemala, haciendo uso de este tipo de
contratacién, que al no estar regulado representa un contrato atipico, que vulnera
diversos derechos tanto para la madre como para el nuevo ser, precisando sobre la
actual situacion juridica de los sujetos involucrados, ante la problematica existente, lo
cual se alcanzé por medio de la metodologia empleada.

En la presente investigacion se logré6 comprobar la hipétesis planteada, utilizando el
método de comprobacién deductivo, que se aplic posterior al analisis e interpretacion
de la informacion, exponiendo las causas y efectos que generan los efectos juridico
legales nacidos en este tipo de contrataciéon y su incursién en el campo social actual,
donde su uso no solo responde a intereses comerciales sino a empresas que se

(i)
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Guatemala, no cuenta alin con mecanismo de control adecuados para este tipode, ., "Mgﬁ“//

problemas.

Esta investigacion juridica, se divide en cuatro capitulos los que a continuacién se
describen brevemente: el capitulo uno que abarca desde la familia, su definicion,
derechos, procesos en materia de familia, clasificacion, parentesco, matrimonio y la
unién de hecho; el capitulo dos, referido a los métodos de planificacion, paternidad y
maternidad responsable, la adopcion como alternativa ante el aborto, la nifiez victima o
abandonada como consecuencia de un hogar desintegrado y la maternidad subrogada
frente a la posicion religiosa guatemalteca; en el capitulo tres, tratando el tema en
particular de los contratos civiles y la maternidad subrogada, tipos, contratos
consensuales, reales y formales, motivos de la subrogacion, lucrativa y altruista y los
sujetos intervinientes en dicha relacién contractual; y en el capitulo cuatro, se analizan
los efectos juridicos legales derivados de la maternidad subrogada en Guatemala, el
derecho objetivo y subjetivo, el campo del derecho publico y el derecho privado, el
ambito de aplicaciobn en el derecho civil guatemalteco, derecho de familia, la
maternidad subrogada y la posicidn legal del Estado de Guatemala frente a la
comunidad internacional.

Los métodos utilizados fueron: el analitico que permitié tomar el problema planteado
con la finalidad de estudiar cada una de las partes por separado hasta llegar a la
esencia que lo provoca; el deductivo, partiendo de lo general hacia lo particular con la
dinamica que permitira focalizar las causas del problema. En ese sentido, se hara uso
de las herramientas metodol6gicas enunciadas que proveeran el caracter cientifico de
la investigacion a fin de lograr la concrecion de los objetivos planteados, asi como el
aporte académico.

En conclusién, esta investigacion es una herramienta de estudio que proveera los
conocimientos necesarios para entender este tipo de contratacién, a fin de poder
determinar las causas y sus efectos legales en nuestra sociedad.

(ii)
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CAPITULO |

1. La familia

Tal como lo establece la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el
Articulo 47: “el Estado garantiza la proteccion social, econémica y juridica de la familia.
Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos
de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas de decidir
libremente el numero y esparcimiento de sus hijos.”; obligatoriedad del Estado
cimentada sobre la base de la familia, como génesis primaria y fundamental de los
valores espirituales y morales de la sociedad tal como se consagra en la propia carta

magna.

Sin embargo, pese a dicha conceptualizacién garantista en pro de la familia, los
problemas sociales, tales como falta de salud, educacion, alimentacion, seguridad,
conllevan a la falta de proteccion del Estado y que tal situacidén esté plasmada
unicamente en ley. Frente a ello, se prevé que con el matrimonio ha de surgir una
familia como producto de la relacién de hombre y mujer, presupuesto que ha de
Acumplirse de manera natural, pero si tal acontecimiento no se da, la legislacion permite
la adopcion de la nifiez abandonada o victima, a efecto de darle abrigo y proteccion por
parte de padres que no han podido tener hijos, pero que pueden darle lo necesario
para su desarrolio. Con lo anterior, se estaria cumpliendo la proteccién a la familia por
parte del Estado, ya que no se le impide a los cényugés puedan formar una familia a

través de esta forma.
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naturalmente para tener hijos, estos puedan formar una familia, sin embargo, se ol\‘ri’d_aq,,,m I

el hecho de madres que resultan embarazadas ya sea producto de una violacion o de
un embarazo irresponsable, que conlleva a la madre a no desear tener a los hijos y que

puede tener la posibilidad de darlos en adopcién.

Por otro lado, surge en nuestra sociedad, madres que son muy fértiles, frente a familias
numerosas y que pueden correr el riesgo de no tener como darles lo indispensable a
sus hijos, frente a matrimonios donde la madre no puede tener hijos y que desean
formar una familia, lo cual origina el deseo del matrimonio a través de la fecundacion in
vitro, a través de la utilizacion del vientre de una madre fértil o que pueda gestar al
nuevo ser, para luego ser reconocido no por la madre que lo parid sino por el

matrimonio donde la madre no podria concebir.

Tal situacion, puede darse por parte de madres que deseen alquilar o rentar su vientre
ya sea por intencién de lucro o bien por situacion altruista para ayudar al matrimonio a

formar una familia.

1.1. Antecedentes historicos

La historia de las madres sustitutas segun refieren algunas fuentes data del afio 1975
en California, Estados Unidos, cuando un periédico de localidad publica un anuncio en
el cual se solicita una mujer para ser inseminada artificialmente, a pedido de una pareja

estéril, a cambio de una remuneracion por este servicio que segun consideraba se le
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madres que deseen prestar o alquilar su vientre frente a parejas interesadas, lo cual a1 >

ocasionoé conflictos y un continuo debate social.

“Uno de los casos mas resonantes fue el denominado Baby M ocurrido en 1985 cuando
el matrimonio Stem contraté con Mary Whitehead la gestacidon para ellos de un nifio,
producto de una inseminacion artificial con semen del sefior Stern. El contrato
plasmaba el compromiso, por parte de la madre portadora, de no crear una relacion
materno-filial con el bebé, y la obligacion de abortar si de los test de amniocentesis
surgia que el feto presentaba anomalias. La contraprestacion ofrecida era de
US$10.000. El 27 de marzo de 1986 se produjo el nacimiento de Baby M, pero la
madre portadora ademas, duefia del ovulo se negé a entregarla al matrimonio Stern y, .
el sefior Whitehead procedié a reconocer a la nifia como hija suya. La madre gestante
aducia no poder desprenderse de su hija y, en efecto, un informe psiquiatrico determind
que el consentimiento otorgado al momento de suscribirse el contrato no habia sido
dado con pleno conocimiento de la situacién y de las consecuencias que derivarian. Asi
mismo, un estudio de su personalidad, determiné la presencia de ciertas connotaciones

psicolégicas que le impedirian desprenderse del bebé.”

Como puede evidenciarse, desde antes, ya se ocasionaba cierta conflictividad en este
tipo de contratacién, de ello deviene la critica de organizaciones religiosas que refieren
que aungue se utilice el vientre una madre para gestar un nuevo ser, aunque se dé al

nacer a la pareja que pague por ello y que se intente privar al nifio del carifio de la

' Guitron Fuentevilla, Julian. Derecho familiar. Pag. 73
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varén y del ovulo de la madre gestante, mas no de la mujer de la pareja, por tal motivo,

nunca sera totalmente hijo de la pareja infértil.

En otro sentido, el nuevo ser entrafia carifio por parte de la madre y si se le niega ese
derecho, desde ya se estaria violentando su propia personalidad. Manifiestan dichas
organizaciones religiosas que tales muestras sentimentales, solo pueden ser otorgadas
por la propia madre y no por madre sustituta, ya que ello deviene implicito en la misma
naturaleza de la mujer al ser madre, por lo que, al contratar o pactar una situacion
como éstas, la madre nunca estara enterada de lo que conlleva desprenderse del hijo
concebido pese a ser por medio de fecundacion in vitro y 1o que podria resultar facil,

resulta siendo complicado.

Cabe mencionar, que el presupuesto anterior, entraia que si se permitiere en nuestro
pais, tal como lo marca la historia, podria concebirse al ser humano como una
mercancia, puesto que tal contrato no podria tener las caracteristicas atipicas civiles ni
mercantiles, ya que se trata del propio ser humano y forzaria necesariamente a crear
una regulacién legal, lo que conllevaria a una discusion de la necesidad de la pareja
infértil frente a los postulados de la propia Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, inclusive si se analizan los convenios aceptados y ratificados por el propio

Estado, situacion que traeria aparejada la concepcion del valor mismo de la persona.
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vélido. Esta sentencia fue apelada por ia madre portadora y el Tribunal Supremo del
Estado procedié a la revocaciéon del fallo declarando la nulidad del contrato, aunque,
mantuvo la tenencia a favor de los Stern alegando razones en virtud de las cuales
estos podrian proporcionar un hogar con mejores condiciones socio-econdmicas para
Baby M. Luego de diez afios la Corte reconocié a Mary como madre biologica y se le

concedié un derecho de visita.”

Tal situacion conlleva analizar el hécho de la naturaleza de la madre, puesto que si el
concepto es generado por la concepcion de un nuevo ser, o bien por el cuidado del
mismo; en consecuencia, si el hecho fuere generado de la primera situacién, entonces
no se podria separar al producto de la concepcién de la madre natural, porque deben
imperar mas los principios naturales de la madre frente a la situacién econdémica que
posea, ahora bien, si la condicién de madre fuese generada por lo segundo, entonces,
no tendria caso hablar de madre si se entiende que solo se hara uso del vienire mas no
del amor de ella, dado que tales sentimientos seran proporcionados por la pareja que

pague por ese servicio.

“En 1982, en Francia el doctor Sacha fundo el CEFER (Centro de Investigaciones de
Técnicas de Reproduccioén), asociacion destinada a vincular a parejas estériles con

madres subrogadas. De esta forma, en 1983 en la ciudad de Montpellier, una mujer

2 |bid. Pag. 74
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gesté un nifio para su hermana gemela que padecia esterilidad.”

aporte muy importante en Guatemala, si llegara a darse la normativa legal para ello)
porque podria fundarse un centro de investigacion para muchas parejas gue tengan

este tipo de inquietud para tener hijos.

La historia también refiere que “En 1987 en Gran Bretafia la sefiora Kim Cotton aceptd
ser madre portadora, utilizando la técnica de inseminacion artificial con semen del
marido de la pareja comitente. El acuerdo se efectudé merced a las gestiones realizadas
por la agencia Surrogate Parenting Association que cobré la suma de 14.0000 libras.”
Un funcionario del servicio social gubernamental realiz la denuncia ante los tribunales,
los cuales decidieron que el menor permaneceria bajo la custodia del hospital hasta
tanto el Tribunal de menores se expidiera. Posteriormente, la Corte Superior Civil de

Londres decidié que la nifia debia ser entregada a la pareja contratante mediante el

correspondiente tramite de adopcion.

“En Australia acaecié un caso en el cual la madre gestante se negd a entregar el nifio a
la pareja solicitante. A raiz de este caso en el Estado de Victoria se aprob6 una ley que
prohibe a los donantes de esperma u 6vulos reclamar el estado de paternidad o

maternidad.”

Ante tal situacion, la ley se ve impelida a otorgar de forma definitiva la
custodia del nuevo ser a la pareja contratante, subrogando de esta forma la voluntad
contractual frente al mismo hecho de ser madre, lo que de acuerdo a la discusion

anterior, requiere de varias premisas y ante ello, debe sujetarse la sociedad.

® Ibid. P4g. 73
4 Blazquez Fernandez O. P., Niceto. La bioética y los hijos del futuro. P4g. 83
® Ibid. P4g. 83
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1.2. Definicion de familia

“Por linaje o sangre, la constituye el conjunto de ascendientes, descendientes y
colaterales con un tronco comiin, y los conyuges de los parientes casados. Con
predominio de lo afectivo o de lo hogarefio, familia es la inmediata parentela de uno;
por lo general, el conyuge, los padres, hijos y hermanos solteros. Por combinacion de
convivencia, parentesco y subordinacién doméstica, por familia se entiende, como dice
la Academia, la “gente que vive en una casa bajo la autoridad del sefior de ella”. Los
hijos o la prole. Grupo o conjunto de individuos con alguna circunstancia importante

comun, profesional, ideolégica o de otra indole.™

Nuestra legislacion no nos brinda una definicién especifica de familia, sin embargo
puede decirse que es la Institucién social, permanente y natural, compuesta por un
grupo de personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual
y de la filiacion. Es decir, una familia nace como producto de la unién de un hombre y
una mujer por medio del matrimonio y de la unién de hecho con el fin de procrear,

cuidar, alimentar y darles los cuidados necesarios a los hijos.

En tal sentido, el termino, para el caso de nuestra legislacion y lo que nos atafie como
producto de esta investigacion, debe contemplarse como la relacion existente entre
padre, madre e hijos, ya sea producto de un evento natural de concepcién por parte de
los conyuges o bien a través de la adopcion cuando la pareja fuere infértil o bien

teniendo hijos, deseen adoptar.

§ Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Pag. 135.
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1.3. Derecho de familia

s f
w7/
4/

A\ &
\.
>
. -
o ata v
B S

Segun el Centro de Informacién, Desarrollo y Estadistica Judicial, “El derecho de
familia es el conjunto de normas e instituciones juridicas que regulan las relaciones
personales y patrimoniales de los miembros que constituyen la familia entre si y

respecto de terceros.”

La legislacion guatemalteca no contempla un cdédigo de familia como tal, en ese
sentido, el Decreto Ley 106, Cédigo Civil contempla las relaciones entre conyuges y
entre padres e hijos. Dentro de este cuerpo legal se encuentra el derecho de familia en

el libro | de las personas y de la familia, titulo | de las personas y titulo Il de la familia.

En cuanto al respaldo legal en el derecho de familia, existen varias herramientas
legales como es la Ley de Tribunales de Familia, Decreto Ley numero 206, emitido por
el jefe de gobierno de la republica, Enrique Peralta Azurdia. De igual manera le son
aplicables supletoriamente a la organizacion, funcionamiento y procedimiento de los
Tribunales de Familia, siempre y cuando no contrarien lo dispuesto en el Decreto Ley
numero 206, las normas juridicas reguladas en la Ley del Organismo Judicial Decreto
numero 2-89 del Congreso de la Republica de Guatemala y del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil Decreto Ley numero 107.

Tal como se sefaldé con anterioridad, las dos instituciones fundamentales del derecho

de familia son el matrimonio y la filiacion. Ademas, los cuerpos normativos dedicados al
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derecho de familia se preocupan de la situacion de las personas sujetas a la autor_i_aéa
de otro. Cabe mencionar, respecto a la institucién denominada matrimonio la deﬂnicﬂ’:ﬁ St
legal contenida en el Articulo 78 del Codigo Civil: “El matrimonio es una institucion
social por la que un hombre y una mujer se unen legaimente, con animo de

permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y

auxiliarse entre si.”

De igual forma, siguiendo una definicion doctrinaria el matrimonio es “Aquel contrato
solemne celebrado ante las autoridades del Estado, por virtud del cual el hombre y la
mujer se unen para el mutuo auxilio, procreacién y educacion de los hijos. Se funda en

la igualdad de derechos y obligaciones entre los conyuges.”’

1.4. Procesos en materia de familia

Segin Eduardo Couture proceso es ‘la secuencia o serie de actos que se
desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver, mediante un juicio de
autoridad, el conflicto sometido a su decision.”

1.4.1. Clasificacién de los procesos que conoce familia

A) Por su funcién

Estos pueden ser, cautelares, de conocimiento y de ejecucion.

7 www.0j.gob.gt/estadisticafamilia/index.php?option=com_content&view=frontpage&Itemid=1 (consultado:
10/06/2019)
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Cautelares: Cuando su finalidad es garantizar las resultas de un proceso futare
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aunque la ley no les reconoce la calidad de proceso, mas bien, se habla de,, .= !

providencias o medidas cautelares.

De conocimiento: También llamados de cognicidn, regulados en el libro segundo del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil, estos pretenden la declaracion de un hecho
controvertido, pudiendo ser, constitutivo, declarativo, de condena. Los procesos de
conocimiento en materia de familia, como por ejemplo la filiacién, el divorcio cuando
se solicita por causal determinada mediante el juicio ordinario, mientras que en el

juicio oral se resuelven aquellas controversias relativas a alimentos, etc.

De ejecucion: El fin de esta clase de proceso es, que mediante el requerimiento
judicial, el cumplimiento de un derecho previamente establecido, la satisfaccién de
una pretensién incumplida y para cumplimiento forzado de pretensiones
preestablecidas. Este tipo de procesos estan regulados en el libro tercero del

Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

Por su estructura

Encontramos procesos contenciosos y procesos voluntarios, segun exista 0 no
litigio. Medidas de seguridad. Los anteriores son atendidos por los 6rganos de
justicia en nuestro pais, los segundos por su parte, como el caso de los asuntos en

jurisdiccion voluntaria, de acuerdo al principio de ambito de aplicacién de la ley y

10
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1.5. Parentesco

El Cadigo Civil en el Articulo 190 establece que: “La ley reconoce el parentesco de
consanguinidad dentro del cuarto grado, el de afinidad dentro del segundo grado, vy el
civil, que nade de la adopcion y solo existe entre el adoptante y el adoptado. Los
coényuges son parientes, pero no forman grado.” Sin embargo, no proporciona una

definicidn clara sobre el concepto.

“PARENTESCO. Relaciébn reciproca entre las personas, proveniente de la

consanguinidad, afinidad, adopcién o la administracién de algunos sacramentos.”

Pese a no contar con una definiciéon precisa sobre parentesco, al unir las caracteristicas
legales y la doctrina, se puede entrever que es el vinculo que une a los parientes entre

si y los cuales son reconocidos legalmente.

Antes de definir los tipos de parentesco, la ley preceptua dos situaciones sobre todo en
el caso de la sucesibn, pafa poder responder a la problematica que se suscite en
cuanto al tipo de derechos que de ello puedan emanar, por lo que es necesario saber
que ese vinculo que une a las personas entre si, denominandolas parientes, ya sea

entre padres e hijos, hermanos, primos, tios, abuelos, debe definirse a través de grados

# Cabanellas de Torres, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 232.
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y lineas; entendiéndose que cada generacion en una familia constituye grado y la s
de estos procedentes de un ascendiente comun forman la linea, tal como lo establecén... .

los Articulos 193 y 194 del Cédigo Civil.
1.5.1. Parentesco por consanguinidad

Este existe entre personas que descienden de un mismo progenitor, es decir, de una
misma fuente en comun. No puede subsistir este parentesco, si los padres fueren
distintos de aquellos que alegan tal vinculo, debido a que este puede alegarse o
refutarse por el derecho de sangre, es decir, los concebidos por los mismos padres de
forma natural, reconocido este dentro del cuarto grado, segun lo establece el Decreto

Ley 106, en el Articulo 190.
1.5.2. Parentesco por afinidad

Este es el vinculo que une a un cényuge con el otro y sus respectivos parientes
consanguineos. Cabe recordar, que la ley designa como parientes a cada uno de ellos,
sin embargo, no reconoce grado entre ellos aunque exista un lazo familiar por medio

del matrimonio, reconocido éste dentro del segundo grado, de conformidad con la ley.

Tanto el parentesco por consanguinidad como el de afinidad, se computan del mismo
modo, sin embargo, el de consanguinidad no termina por la disolucién del matrimonio,

mientras que el de afinidad si, creando una diferencia marcada en cuanto a derechos

12
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diferentes situaciones dentro del Decreto Ley 106, y que sugieren resoluciones dentro

de los conflictos ocasionados.

1.5.3. Parentesco civil

Pese a que el Decreto Ley 106, no le concede un Articulo especifico, si sefala que es
el vinculo que nace entre el adoptante y el adoptado, producto de la figura de la
adopcion. Para tal evento, la legislacién guatemalteca a través del Decreto nimero 77-
2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Adopciones, regula lo
relativo a este tipo de situaciones, impregnando de certeza juridica tal evento y

funcionando como una herramienta para evitar las adopciones ilegales.

1.6. Matrimonio

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, no proporciona una definicion
de matrimonio, indicandonos Unicamente quienes podran autorizarlo, siendo el caso de
los alcaldes, concejales, notarios en el ejercicio y ministros de cultos facultados por ley;
es entonces, el Codigo Civil quien otorga tal situacion y complementa tal definicion,
segun queda establecido en el Articulo 78 de dicho cuerpo legal “El matrimonio es una

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

13
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permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos

auxiliarse entre si.”

Lo anterior y en base a la misma normativa en el Articulo 79, dicha institucion se funda
en la igualdad de derechos y obligaciones de los conyuges, esto atendiendo al cuidado
de los hijos en cuanto a salud, educacion, vestido, alimentacion, etc. Inclusive si se
tuviera que atender al cuidado de un coényuge por el ofro si este estuviere
imposibilitado, esto atendiendo a que derivan situaciones en que uno de los dos pueda
enfermarse o sufrir una eventualidad que lo limite fisicamente y por ende, no pueda
valerse 'por si mismo, o se vea imposibilitado para trabajar; en tal sentido, corresponde

al otro conyuge la asistencia o tal como lo establece la ley, el auxilio correspondiente.

La misma suerte, corre la obligacion de prestar alimentos, puesto que la carga la tienen
ambos conyuges y si uno estuviere imposibilitado debe responder el otro; esto es
reconocido de igual forma por los jueces de familia, al reconocer el derecho de
alimentos en la representacion que tenga uno de los cényuges en caso de separacion,
puesto que el otro debe de proporcionarle lo indispensable para el cuidado de los hijos,
no importando si es el hombre o la mujer, ello atendiendo a que la obligacion nace para

los dos padres.

1.7. Unién de hecho

De igual forma la carta magna no establece una definicién concreta de lo que es la

unién de hecho, pero si la reconoce en el Articulo 48. Lo mismo sucede en el caso del
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Cadigo Civil, que establece: “La unién de hecho de un hombre y de una mujerfijé;gn
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capacidad para contraer matrimonio, puede ser declarada por ellos mismos ante eNI'
alcalde de su vecindad o un notario, para que produzca efectos legales, siempre que
exista hogar y la vida en comun se haya mantenido constantemente por mas de tres
afos ante sus familiares y relaciones sociales, cumpliendo los fines de procreacion,

alimentacion y educacién de los hijos y de auxilio reciproco.”

La conceptualizacion anterior, permite definir a ésta como, la unién entre un hombre y
una mujer con el animo de formar un hogar y hacer vida en comdn, procreando a sus
hijos, alimentandolos, educandolos y con el deber de prestarse auxilio entre si. Lo

anterior, presupone las mismas cargas que el matrimonio, derechos y obligaciones.
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CAPITULOII

2. Métodos de planificacion, paternidad y maternidad responsable

Previo a ahondar sobre este tema, es preciso hacer mencién sobre lo siguiente: “El
matrimonio es considerado en la legislacion guatemalteca como una institucion social,
protegido especialmente porque a partir de él se establece la familia y de ésta, el
Estado. Cuando la persona se integra a la institucion del matrimonio, la autonomia de
la voluntad opera como elemento esencial en su maxima expresion de libertad y siendo
el legislador quien crea las normas, lo hace en proteccidon de valores superiores en
favor de la familia, los menores, la paternidad y la maternidad responsable. En el
matrimonio hay un papel para cada uno de los cényuges, el que determina el Estado
dentro de los valores tradicionales guatemaltecos y la diversidad de excepciones,
costumbres y creencias nacionales en relacidbn con el matrimonio. El Estado no ha
regulado la institucidbn con normas precisas para que den certeza y seguridad juridica a
cada uno de los cbnyuges. La Constitucidn, al proteger social, econémica y
juridicamente a la familia mediante la organizacién legal del matrimonio, remite a la

legislacion el establecimiento de las normas que lo regulan...”

Si bien es cierto, la ley no regula que métodos de planificacién familiar pueden ser
utilizados, sin embargo, el actual Codigo de Salud, Decreto nimero 90-97 del Congreso
de la Republica de Guatemala, en el Articulo 9 establece que: “El Ministerio de Salud

Publica y Asistencia Social debe formular, organizar y dirigir la ejecucion de las

® Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala. Pag. 165

17


Usuario01
Cuadro de texto


politicas, planes, programas y proyectos para la entrega de servicios de salud a la

o

poblaciéon.”

Atendiendo a lo ya expresado, el Articulo 47 constitucional al establecer el derecho de
las personas de decidir libremente el nimero y esparcimiento de sus hijos, desde ya
permite la utilizacién de métodos de planificacion familiar, circunstancias que fueron
tomadas en cuenta en la Ley de Desarrollo Social, Decreto numero 42-2001 del
Congreso de la Republica de Guatemala, en los Articulos 25 y 26, al contemplar la
implementacion de un programa para que las personas puedan disfrutar de una vida
sexual plena, responsable y con libertad para elegir el nimero de hijos y decidir el

momento y frecuencia de los embarazos.

Tal situacidn antes analizada, debe garantizar el abastecimiento de métodos de alta
calidad para el espaciamiento de embarazos en todos los servicios publicos de salud,
incluyendo al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social y organizaciones privadas

que trabajen con servicios basicos de salud para la poblacién.

Lo anterior, derivd en consideraciones tomadas en cuenta por la legislacidon
guatemalteca y recogidas en la creacion de la Ley de Acceso Universal y Equitativo de
Servicios de Planificaciéon Familiar y su Integracion en el Programa Nacional de Salud
Reproductiva, Decreto numero 87-2005 del Congreso de la Republica de Guatemala, el
cual contempla como objeto el “asegurar el acceso de la poblacién a los servicios de

planificacién familiar, que conlleve la informacién, consejeria, educacién sobre salud
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sexual y reproductiva a las personas y provisién de métodos de planificacién familiar, -
Ademas de establecer mecanismos dirigidos a la consecuciéon de nuevas fuentes de
financiamiento local, reduciendo la dependencia histoérica de los servicios de

planificacién familiar de donantes internacionales.”

La anterior ley, conlleva también la atenciéon integral en otros componentes del
Programa de Salud Reproductiva, como por ejemplo el servicio en el area prenatal,
post parto y puerperio, detecciéon de cancer cérvico uterino y de mama, asi como

pruebas para enfermedades de transmision sexual y prevencion de la osteoporosis.

Como puede evidenciarse, en Guatemala, el marco legal para garantizar el derecho a
la salud sexual y reproductiva de las personas es amplio, puesto que se han suscrito
numerosos acuerdos, tratados y convenios internacionales, sin embargo, prevalece aun
en algunos sectores, la duda sobre los alcances de la legislacion adoptada, sobre todo

en cuanto a su viabilidad institucional, financiera y politica.

En la actualidad, resulta siendo un discurso que no se lleva a la practica, puesto que el
planificar en pareja el nimero de hijos a tener, asi como la lucha gubernamental en
prevenir los embarazos no deseados en nifias y adolescentes, resulta ser una labor
titanica ya que no se esta facilitando el acceso a los métodos anticonceptivos o
programas de orientacién y planificacién familiar, a ello se suma, la falta de educacién
que viven muchas familias guatemaltecas de escasos recursos que viven en zonas

rurales y que el acceso a la educacion resulta dificil.
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“Actualmente los métodos de planificacion familiar estan solo al alcance de las:
personas con mayores recursos econdmicos. En cambio, cuando se habla del area
rural, estos servicios no existen porque no llega la informacién a toda la poblacion, en

particular a los nifios y jovenes en edad escolar.”'

Aunado a lo anterior, la prevalencia aun de la culiura machista arraigada en nuestra
sociedad, principalmente en las areas rurales, crea una barrera que impide a las
mujeres utilizar o decidirse por un método anticonceptivo, considerandose estos como
una herramienta de infidelidad en sus parejas, faltas a la moral o inclusive al

matrimonio, dejando de lado los beneficios para la salud de la mujer y la vida de ellas.
2.1. Métodos de planificacion

En Guatemala, la cultura machista en las areas rurales, ha permitido que los hombres
decidan que es bueno y malo para su pareja, no permitiendo la utilizacion de métodos
anticonceptivos, no dejando de lado algunos grupos religiosos que los desaprueban y
por el contrario le apuestan Unicamente a los métodos naturales de planificacion.

2.1.1. Tipos de métodos

“Cuando se habla de anticoncepcion o contracepciéon nos referimos al conjunto de

medios, ya sean actitudes o métodos, que permiten evitar, un embarazo no deseado.

10 hitps:/Mahora.gt/hemeroteca-th/planificacion-familiar-y-salud-sexual-tabu-en-la-sociedad-guatemalteca/
(consultado el 02/06/2019)
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La llamada anticoncepcion planificada consiste en el uso regular de alguno de;

I

métodos anticonceptivos disponibles y el que mejor se adapte a las circunstancias=» . &>

personales: edad, tipo de relacion, frecuencia, etc.”"

La definicion anterior, hace relacion entre métodos de planificacion familiar con los
métodos anticonceptivos y ello se debe a que unos necesariamente necesitan de los
otros, es decir, si la pareja desea decidir sobre los hijos que ha de tener, debe
obligatoriamente adoptar un método anticonceptivo ya sea natural o no, para poder
evitar los embarazos no deseados, ello hace referencia indudablemente a la relacion

entre un término u otro.

“Un método anticonceptivo debe cumplir con tres exigencias fundamentales: ser
cientificamente capaz de impedir el embarazo, no dafiar la salud de quien lo utiliza, ser

bien tolerado por quien lo usa y su pareja...”"?

En cuanto a lo anterior, se contrapone a la concepcion religiosa adoptada en la propia
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y ello deviene, en virtud de que no
se ha podido establecer el momento exacto en que ha sido concebido el nuevo ser en
el vientre de la madre, por ello, aigunas religiones le apuestan al método natural y no a
los ofros, ya que la utilizacion de uno de ellos puede significar la interrupcion del
embarazo y no el impedirio; mientras que la interrupciéon del embarazo conlleva a la

existencia de la concepcidon en el vientre de la madre, tomado legalmente como el

" Ballus, Puri. Enciclopedia tematica time life. P4ag. 153
2 Ibid. P4g. 153
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primer conocimiento de la existencia de vida e interrumpirlo significa un aborto, lo_'f__‘

Lo
N,

esta prohibido legalmente en nuestra legislacion por la teoria de la concepcion que

adopta nuestra propia carta magna.

Ahora bien, al hablar de impedir un embarazo, se reconoce la inexistencia del mismo y
por ende, no se puede entrar en materia de aborto, porque aun no se tiene el
conocimiento de vida dentro del vientre de la madre, por lo mismo ambos términos
difieren en su relacion, situaciones que han sido consideradas por diversos grupos

religiosos que estan en contra de otros métodos anticonceptivos distintos al natural.

La legislacion guatemalteca no prohibe los métodos anticonceptivos, siempre y cuando
estos no Signifiquen la interrupcién del embarazo, ya que ello, significaria la
contraposicion a su propio termino, puesto que dejarian de ser métodos para evitar la
concepcion y pasarian a ser métodos para abortar, lo cual significaria el
encuadramiento de una conducta prohibida en el Cédigo Penal en los Articulos del 133

al 136 y del 138 al 140.

Lo anterior, expresa la prohibiciéon para abortar en diferentes formas, sin embargo, no
esta penado por la ley, el aborto terapéutico, es decir, de acuerdo al Articulo 137 del
mismo cuerpo legal, “el... practicado por un médico, con el consentimiento de la mujer,
previo diagnostico favorable de por lo menos otro médico, si se realiz6 sin la intencion
de procurar directamente la muerte del producto de la concepcion y con el solo fin de

evitar un peligro, debidamente establecido, para la vida de la madre, después de
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vida del nuevo ser.

Por otro lado, también la misma normativa prevé el caso de terceras personas que
provoquen el aborto y encuadra la conducta en tipos penales, haciendo hincapié en la
proteccién de la vida desde su concepcién, tal como lo establece la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

En la actualidad se pueden dividir los métodos anticonceptivos en cuatro categorias:

A) Métodos hormonales: Se basan en la ingestion de sustancias parecidas a las

hormonas que producen los ovarios y los testiculos, como por ejemplo la pildora.

B) Métodos mecanicos o de barrera: Estos son medios artificiales que impiden la
fecundacion, como por ejemplo el preservativo o condén y el diafragma, o bien
impiden la implantaciéon del 6vulo fecundado en el Utero, como los dispositivos
intrauterinos, circunstancia atacada por diversas r_eligiones, puesto que el évulo y el
esperma se han unificado y con ello, prevalece desde ya la existencia de la

concepcion.

C) Métodos naturales: Estos significan el conocimiento de los periodos de fecundidad
de la mujer, es decir, el término de duracion de fertilidad en la fémina y el plazo en

que ésta no puede quedar embarazada.
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El célculo para poder hacer uso de los mismos, depende del ciclo menstrual de la

mujer, tiempo durante el cual evitara tener relaciones sexuales que impliquen

penetracion vaginal.

D) Métodos quimicos: Estos se refieren al “uso de sustancias quimicas que se aplican
en la vagina antes de la relacién sexual, cuya funciébn es neutralizar los
espermatozoides que entren en contacto con dichas sustancias. Generalmente
reciben el nombre de espermicidas."”, lo cual refiere la muerte del espermatozoide

mucho antes de entrar en contacto con el évulo de la mujer.

2.2. Paternidad y maternidad responsable

Cuando se habla de estos términos debe tomarse en cuenta que al tener los hijos
deseados, algunas parejas deciden optar por la esterilizaciéon y recurren a varios
métodos para evitar de forma permanente otros embarazos; con ello, buscan darle una
mejor calidad de vida a los hijos que ya tienen o bien cuidarlos de mejor forma, siendo
esta una herramienta considerada de forma responsable por los padres para no tener

hijos no deseados.

La situacion anterior, no puede ser abordada por aquellas parejas infértiles, que no
pueden tener hijos y deben recurrir a otros métodos para tenerlos, siendo el caso de la
fecundacion in vitro, en la madre cuando el padre no es fértil 0 bien en una tercera

mujer haciendo uso de la maternidad subrogada cuando la pareja por parte de la

3 Ibid. Pag. 153
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fémina no pueda tener hijos; situacién que se ha permitido en Guatemala solo €

primer caso, mas no se ha regulado la maternidad sustitutiva, dandole prioﬁﬂ@m g_// |

siempre a la adopcidn.

Cuando se refiere a paternidad y maternidad responsable se sugiere la obligacién de
ambos padres en el cuidado de los hijos, situacion que ha quedado establecida en el
Decreto 106, Articulo 167 al indicar que: “... el padre y la madre quedan sujetos, en
todo caso, a las obligaciones que tienen para con sus hijos y conservan el derecho de
relacionarse con ellos y la obligacion de vigilar su educacion.”, circunstancias que han
sido tomadas en cuenta para los padres, no importando si estan juntos o se separan
legaimente, pese a que uno de elios no tenga la custodia de los mismos, Ia obligacion

de prestar alimentos permanece, tanto para uno como para el otro.

Lo anterior, también aplica para los hijos adoptados, ya que estos adquieren la calidad
de hijos del adoptante, y por lo mismo, ellos también tienen derecho a ser alimentados,

no importando si los padres se separan.

El Articulo 54 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que:
“El Estado reconoce y protege la adopcién. El adoptado adquiere la condicién de hijo
del adoptante. Se declara de interés nacional la proteccion de los nifios huérfanos y de
los nifios abandonados.” Lo enmarca un circulo de prioridad para la adopcion y que
puede ser bien aceptado por las parejas infértiles, encontrando una alternativa para

formar una familia y con ello, evitar la disolucién del vinculo matrimonial.
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Tal situacion, en relacion a la investigacion realizada, lleva a analizar el enfoque

adoptado por nuestra propia legislacion desde el punto de vista de darle prioridad a Ia

adopcion, por lo que, si se aceptara la maternidad subrogada en Guatemala, ello podria
significar que una buena parte de la poblacion podria tener més interés en buscar este
tipo de acogimiento de un hijo y subiria la tasa de nifios con necesidad de abrigo por

parte de una familia.

Por lo mismo, al hablar de paternidad y maternidad responsable no solo debe de
tomarse en cuanta la atencidbn que deben de prestarle los padres a los hijos en su
| desarrollo, sino también en la seleccion o forma en que éstos deseen tenerlos, por
cuanto una circunstancia podria conllevar no solo a la formacién de una familia, sino
también a la desintegracién de ella, o a darle prioridad a unos nifos que a otros,

atentando contra la proteccion familiar por parte del mismo Estado.

En otro sentido, las formas en que podria tomarse en cuenta la maternidad subrogada
y los métodos para que ésta pueda darse deben de analizarse muy bien, ya que su
desconocimiento en nuestra legislacion podria conllevar a mayores problemas sociales,
ya que entonces, la mujer podria pasar de verse como la base de la vida dentro de la
familia y pasaria a ser un objeto mercantil, que ha de disponer su cuerpo, en ese
sentido el utero, para comercializar con la venta de hijos, dejando de lado el vinculo
maternal que debe unir a la madre con el nuevo ser, tal como ha sucedido cuando se
ha regulado en otros paises tal situacién, conllevando a la misma presuncién de

cosificaciéon de la propia mujer.
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objetivamente falsa. Por otra parte, ia capacidad genética de las personas no puede ser

objeto de transacciones.”’*

, ya que pone en riesgo la propia integridad de la madre
como fuente de vida, no importando que se cuide de su salud, ya que el solo hecho de
hablar de prestacion de este tipo de servicios por parte de ellas, ya se les esta viendo

como un objeto y no como personas, situacion que ha sido ya de desgaste para las

féminas en el plano sexual.

Lo anterior presupone también, que la madre de alquiler se convierte en una especie
de incubadora humana, limitandole Unicamente a producir nifios para otros por dinero,

como si alquilara un apartamento.

En otro sentido, la incursién de la maternidad subrogada debe ser tratada dentro del
campo de la bioética, ya que en la actualidad si se habla de salud, necesariamente se
tiene que hablar de medicina y si se trata este tema, no puede separarse de la ciencia
antes mencionada, “en el sentido de un analisis formal y sistematico... La disciplina de
la bioética nos define porque la medicina y la salud son hoy para nosotros lo que fueron
la religion y la salvacién para la gente de la Edad Media. Enfermedades, cirugias,
experimentos, envejecimiento, mejorias, genética, entre otros problemas, nos
preocupan y nos identifican. Las preguntas éticas se ligan con cada aspecto de la

medicina...”"®

' Blazquez, Niceto. Ob. Cit. P4g. 86
' Drane, James. Una historia personal de la bioética en América Latina. P4ag. 60
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Tanto las asociaciones profesionales como la Organizacién Mundial de la Salud,

,,,\‘ -
.

conocida por las siglas OMS y también la Organizacion Panamericana de la Salu&::‘i}'?' e

asociaciones médicas similares de cada uno de los paises tienen que preocuparse por

los estandares éticos para la investigacion y la practica médicas.
2.2.1. Influencia de las industrias farmacéuticas

Por si fuera poco la influencia de este tipo de negocios en todos los paises, no
escapandose Guatemala a ello, es "enorme para determinar que drogas son
aprobadas. Cuando una droga esté en el mercado, la industria se moviliza para instruir
a los médicos... Ellas publicitan, pagan los conferencistas y eligen los asuntos que se
trataran. Muchos de los conferencistas son empleados de las compaiiias... A los
encargados de ventas se les ensefia cdmo manipular a los médicos mas que a

proporcionar informaciones cientificas.”*®

La informacion anterior, ha de suponer que la utilizaciébn de los métodos
anticonceptivos también puede ser una manipulacién de las industrias farmacéuticas,
con el objeto de incentivar el consumo de sus productos, bajo el lema de la paternidad
o maternidad responsable, inclusive en el caso de la maternidad subrogada, objeto de
esta investigacion, donde Ia madre debe de tener todos los cuidados en su salud y la
del nuevo sér, pero que le limita a quedarse con él al momento de nacer,
presuponiendo inclusive el uso de métodos para resguardar la vida del feto, mas no de

la madre, siendo la prioridad el producto objeto del contrato.

' |bid. Pag. 66
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En otro enfoque, la cuestion de la equidad y la justicia en el acceso a los cuic

médicos no escapan a la situacion econdémica de las familias guatemaltecas, puesto. . ,

que el precio de las medicinas suele ser elevado para la mayoria de guatemaltecos que
no tienen ni el salario minimo y mucho menos pueden optar a la canasta basica.
Situacion que podria conllevar a que la maternidad subrogada sea una realidad no por
disposicion total de la madre, sino por necesidad econdmica para satisfacer los

requerimientos de su familia o de sus hijos.

2.3. La adopcién como alternativa ante el aborto

En esta investigacion pudo determinarse que la solucibn mas viable, para que las
familias infértiles puedan formar una familia, es la adopcidn, puesto que la misma no
atenta contra los principios de la bioética y ayudaria a contrarrestar el nimero de nifios
huérfanos o abandonados, dado que si lo que se pretende es evitar la desintegracion
familiar, esta podria ser una muy buena alternativa, ya que con ello, la pareja podria
brindarle amor al nifio desprotegido y para ello, el Estado, debe de buscar soluciones al
caracter engorroso de la ley de adopciones, no dejando de lado, el bien superior del

menor.

2.4, Nifiez victima o abandonada como consecuencia de un hogar desintegrado

El caso de los nifios abandonados en Guatemala, se debe a dos tipos de situaciones, a

embarazos no deseados, como también a hogares desintegrados, donde el padre no

29

L, G

v


Usuario01
Cuadro de texto


arrebatados de la familia en aras de la defensa de sus derechos; sin embargo, en ese

sentido, el Estado ha sido incapaz de resguardar los mismos, ya que al no tener
lugares adecuados para su atenciéon y cuidado, ha sido uno de los principales
agresores de la nifiez victima o abandonada, ya que al dejarlos indefensos en casas

hogares, han sido victimas de las peores vulneraciones a sus derechos.

Por tal motivo, darle la oportunidad a una pareja infértil que adopte a este tipo de nifios
ayudaria a una proteccion mas efectiva de personas que puedan brindarle lo necesario
para su desarrollo, no olvidando que por ser nifiez victima, el Estado debe de respaldar
a los adoptantes con programas, tratamientos psicolégicos para que el menor acepte el
cambio y una supervisidn que vele por la aceptacién y encaje del menor dentro del

nuevo seno familiar.

2.5. Maternidad subrogada frente a la posicion religiosa guatemalteca

De acuerdo a la posicion religiosa adoptada por la mayoria de familias en Guatemala,
considera que “el abandono y/o sustitucion del mundo natural provocan que la
naturaleza y el hombre vayan perdiendo riqueza y variedad, porque muchas culturas de
la tierra (etnoculturas) estan desapareciendo, a la par de muchas especies vivas, por

esa suerte de “revolucion tecnoldgica’” que nos lleva a reemplazar lo natural por lo
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natural modificado o lo artificial, poniendo en duda el estatus esencial, bioié‘,}glco

psicomental, social e histérico del hombre.”!”

En ofras palabras, al hablar de métodos anticonceptivos que no sean los naturales, se
esta permitiendo la infidelidad en las parejas y ello, conlleva a muchos males para el
hombre, situacidbn que ha sido aprovechada por las farmacéuticas que ofrecen
aparentes soluciones ante tales problemas de salud, dicho sea de paso, no serian

necesarios si la pareja motivara la fidelidad.

En ese mismo sentido, la posicién de las iglesias y sobre todo la catdlica ha sido
manifestar su desacuerdo con la maternidad subrogada o sustituta puesto que se

pretende comercializar con la vida, misma que solo puede ser otorgada por Dios.

“La postura que muestra la Iglesia catdlica ante el tratamiento de reproduccion asistida
vulgarmente conocido como vientre de alquiler es de sobra conocida: se opone
rotundamente. Pero ¢por qué? Son varios los argumentos con los que la religion
catdlica se muestra no solo en contra de la maternidad subrogada, sino de técnicas
como la fecundacién in vitro o la inseminacién artificial, especialmente cuando se
recurre a la donacién de esperma o de évulos.”® Situacién que refiere la iglesia, se
fundamenta en las leyes naturales, dadas al hombre en su mismo ser, por el creador, y
que no pueden ser desatendidas, conllevando con ello, repercusiones drasticas al

mismo ser humano, cuando ellas son contradichas.

'" Orozco Eduardo, Javier Luna. La bioética en Bolivia: antecedentes y proyecciones. Pag. 77
18 http://babygest.es/opinion-de-la-iglesia-sobre-maternidad-subrogada/ (consultado: el 20/05/2019)
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Tales motivos se centran en argumentos sobre la dignidad humana, la reprodugiéién

como cosa de dos, la instrumentalizacién del cuerpo humano, la destruccion de la~ "

relacién madre e hijo y que no es un tipo de adopcion.

Respecto a la dignidad humana, la iglesia catdlica ha manifestado en reiteradas
ocasiones su preocupacion por las mujeres y hombres que sufren problemas de
esterilidad e infertilidad, sin embargo, admite que el fin no justifica los medios. Para la
Santa Sede, la intencién de dar la vida a un hijo no confiere el derecho al mismo, lo
cual permitiria a los padres recurrir a cualquier medio para conseguir derecho a tener

un nifo.

En cuanto a que la reproduccién es cosa de dos, las diferentes posibilidades que ofrece
la maternidad subrogada no encajan con la idea que la iglesia tiene de la reproduccion.

El procedimiento de la subrogacién divide la paternidad en las siguientes ramas:

a) La madre que proporciona la genética, es decir, el évulo.
b) La mujer a la que se le transfiere el embridn y que portara el embarazo.
c) Las madres y/o padres, en el caso de parejas homosexuales o de persona soltera,

que van a criar al bebé tras el nacimiento.

Los catdlicos por ende, solo conciben la reproduccion entre dos personas de sexo
opuesto, es decir, solo concibe que haya un padre y una madre por cada recién nacido,

relacién que debe darse entre hombre o mujer unicamente, dentro del matrimonio.
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de subrogacion, el utero de la mujer que porta el embarazo esté a disposicion de los

futuros padres, a cambio de una compensacién econémica, como si compraran un
horno para hacer pan, solo que en este caso es una vida humana y una vez terminado
el producto, este se llevare a la tienda, admitiendo con esta practica la comercializacion

del cuerpo de la mujer portadora.

Por otro lado, se destruye la relacién madre hijo, ya que el vinculo creado durante el
embarazo entre el bebé y la madre que lo porta queda roto en el momento en que se
produce la separacién de ambos, por tanto, para la iglesia catdlica, la practica de la
gestacion subrogada resta importancia a la relacion materno fetal, suponiendo la

cosificacion del hijo.

La practica anterior, de renunciar a un hijo y cederlo a cambio de una compensacion
econdmica lo transforma en una cosa disponible de la que se puede uno apropiar y no
lo contempla como una persona. La iglesia refiere en este caso que las personas no

tienen precio, tienen dignidad.

En el caso de la adopcién, la iglesia catdlica la entiende como un gesto de humildad y
solidaridad ante un nifio que ya existia y que, desafortunadamente, no tiene padres. La
adopcion no da el origen al nifio, no provoca su creacion, como en el caso de la

maternidad subrogada.
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En conclusion, la iglesia catélica se opone a la reproduccion médicamente asistib ¢, por
'\-;'/
o~

considerarla una forma antinatural de concebir, debido a que toda unién entre ovﬁte\ym/\/

espermatozoide que tenga lugar fuera del acto sexual equivale a una via no humana
para darle lugar a un nuevo ser, la cual no solo es incompatible con su propia

existencia, sino con su dignidad.
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CAPITULO Il

3. Contratos civiles y maternidad subrogada

“La fuente de las obligaciones por excelencia es el Contrato, pues lo constituye “El
acuerdo de voluntades anteriormente divergentes por virtud del cual dos o mas
personas dan vida, modifican o extinguen una obligacién que es de caricter

patrimonial™® Lo anterior lo recoge el Articulo 1517 del Cédigo Civil.

Lo importante en la relacién anterior, otorgada por el Licenciado Manuel Vicente Roca,
es la voluntad de las partes, la cual se manifiesta al darle nacimiento al caracter
contractual, desde el perfeccionamiento del contrato, obligando a los contratantes al
cumplimiento de lo pactado entre ellos, tal como lo establece el Articulo 1519 del
Decreto 106 “Desde que se perfecciona un contrato obliga a los contratantes al
cumplimiento de lo convenido, siempre que estuviere dentro de las disposiciones
legales relativas al negocio celebrado, y debe ejecutarse de buena fe y la comin

intencién de las partes”.

Por ende, todo lo pactado entre las partes se convierte en ley, siempre y cuando no
contradiga la normativa nacional vigente. Lo anterior, no recoge la obligacién de dejar
por escrito lo pactado entre ellas y por lo mismo, puede entenderse que existe contrato
ain en la ausencia de documento escrito, sin embargo, cuando se trata de establecer

el contenido de esa voluntad para poder acreditar los derechos o hacer cumplir las

12 Roca Menéndez, Manuel Vicente. Las obligaciones civiles. Pag. 29
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el contenido de esa voluntad para poder acreditar los derechos o hacer cumh,n_p
\\. -

obligaciones, el mejor medio es la prueba documental; y asi, el Estado brinda" """~

seguridad juridica de acuerdo al Articulo 2 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, atendiendo al grado de certeza que pueda brindarse sobre la relacién

contractual contraida.

Lo anterior, obedece a la certeza juridica que puedan tener también las partes del
cumplimiento de obligaciones, lo que involucra en ese mismo sentido al Notario, como
profesional del derecho y quien puede dar fe del contenido, claro, siempre y cuando las
partes deseen manifestar su voluntad celebrando un contrato frente al mismo o bien la

ley, les exija el acto solemne.

En tal sentido, debe entenderse que todo contrato civil involucra las relaciones
contractuales derivadas de la sociedad y que encuadran dentro de la norma juridica
civil y sobre todo, en el libro quinto del Decreto Ley 106, sin embargo, si en Guatemala
llegara a establecerse el contrato de subrogacion maternal, este debe de acogerse bajo
la normativa civil vigente y por lo mismo, adecuar el mismo, bajo la proteccién estatal
por el grado de responsabilidad que implica el brindar seguridad, salud y bienestar al

nuevo ser, en el seno de una familia.

Lo expresado se mantiene siempre y cuando se regule este tipo de contratos, aunque
como ya se ha analizado, pese a la importancia que conlleva la proteccion a la familiay

siendo de relevancia dentro del mismo derecho constitucional, el Estado no puede
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violentar el hecho mismo del nacimiento del nuevo ser frente al vinculo que:se
A\

establece entre madre e hijo.

Sin embargo, opinién particular es que de regularse este tipo de relacién contractual,
deberia de consignarse una clausula especifica que considere el vinculo maternal con
el nuevo ser y que de no estar de acuerdo la madre con la entrega del nifio, este no
podra ser cedido a la familia que ha pagado por el servicio de subrogacién, siempre y
cuando se le devuelva el dinero empleado en ello. Con esta condicionante se evitaria
romper con ese vinculo generado entre una madre, que si quiere permanecer con su

hijo.
3.1. Tipos de contratos

En esta investigacion se atiende a la siguiente divisidn contractual y posteriormente se

analiza desde el punto de vista tipico o atipico.
3.1.1. Consensuales

En este tipo de contratos para su perfeccionamiento solo es necesario el
consentimiento de las partes, no incluyendo ningln otro requisito para que las partes
queden obligadas. Al hablar de perfeccionamiento debe entenderse como el momento
en que los contratantes quedan obligados “al cumplimiento de lo convenido, siempre

que estuviere dentro de las disposiciones legales relativas al negocio celebrado, debe
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se ponen de acuerdo en la cosa y el precio, figura regulada en el Articulo 1791 del

Decreto Ley 106, Cédigo Civil.
3.1.2. Reales

Este tipo de contratacion tiene lugar cuando no basta solo con el consentimiento de_ las
partes, sino que para su perfeccionamiento se exigen otros requisitos, por ejemplo la
entrega de la cosa, como sucede en el arrendamiento, el mutuo, lo que regula el
Cédigo Civil en el Articulo 1880 al establecer “El Arrendamiento es el contrato por el
cual una de las partes se obliga a dar el uso o goce de una cosa por cierto tiempo, a

otra que se obliga a pagar por ese uso o goce un precio determinado.

Todos los bienes no fungibles pueden ser objeto de este contrato, excepto aquellos que

la le prohibe arrendar y los derechos estrictamente personales.”

Como puede evidenciarse, la norma hace una exclusién en este tipo de contratos,
sujetando este tipo de contratacion a los bienes no fungibles, es decir aquellos que no

se consumen, mientras se haga un uso adecuado de ellos.

En cuanto al contrato de mutuo, este queda establecido en el Articulo 1942 del Codigo

Civil, el que cita que por el mismo “...una persona entrega a otra dinero u otras cosas

20 |bid. P4g. 30
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fungibles, con el cargo de que se le devuelva igual cantidad de la misma espe§ Y

-

,

calidad.” Y tal como sefala la ley, este recae sobre cosas que se consumen, con\1aw_ﬂ,/

naciente obligacion de devolverlos de la misma forma en que fueron entregados.

3.1.3. Formales

En cuanto a éstos, se requiere cierta forma para que surtan efectos legales, por
ejemplo, los solemnes, porque para su perfeccionamiento, necesitan que se otorguen
en escritura publica para que puedan surtir efectos legales, como por ejemplo el
mandato y el contrato de compraventa de bien inmueble. Para el efecto, debe
considerarse la formalidad que debe imperar en el faccionamiento de todo contrato, por
cuanto todo consentimiento de voluntad que se plasme en ellos, debe de contener los
requisitos formales requeridos para que puedan surtir la eficacia esperada, mientras
que al ser solemne el tipo de contratacién,y la ley determina aparte de los requisitos
formales que sea en escritura publica, dandole mayor certeza y seguridad juridica a

dicha declaracion.

En conclusion “no todos los contratos se perfeccionan de la misma manera y con los
mismos requerimientos legales, pero una vez cumplidos éstos, es fuente de
obligaciones.” En cuanto a las consideraciones anteriores, puede deducirse que en el
caso del contrato de subrogacion, este podria ser solemne y que ademés de ello,

implicaria la entrega del nifio o nifia para que pueda perfeccionarse, protegiendo el

! Ibid. Pag. 32
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vinculo materno que pueda nacer con el nuevo ser, guardando las consideraci

debidas en cuanto a la salud fisica de la madre como al estado emocional.

Lo anterior, conlleva no solo las consideraciones debidas en cuanto al nivel econémico
de la madre sino también de los nuevos padres, porque no solo debe de buscarse el
bienestar econémico del nuevo ser sino también debe de velarse porque crezca en un

ambiente psicoldgico adecuado para su desarrollo.

En cuanto a lo ya expresado, la doctrina también realiza otra separaciéon practica en
cuanto a contratos se refiere y los divide en tipicos y atipicos, haciendo alusién que en
el caso de los primeros, éstos se encuentran regulados en ley y refiriéndose a los
segundos, éstos no estan regulados como tal, pero si son comunes para la sociedad y

no representan conflicto legal dentro de la normativa legal del pais.

En tal sentido, al tenerse la maternidad subrogada dentro de un contrato atipico, no
regulado por nuestra legislacidon civil, atenta contra la propia legislacién y el mismo no
podria ser perfecto en virtud de no tener reglas claras y también, por contrariar la
normativa legal vigente, ya que se atenta contra las consideraciones atendidas sobre la
persona humana, plasmadas en la propia Constitucién Politica y sobre todo en la lucha
realizada por muchas mujeres, para no ser tratadas como objetos, dado que serian

solo una herramienta para que familias infértiles pudieren contar con hijos.
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3.2. Maternidad Subrogada

Doctrinariamente se le conoce también con los términos de gestacion subrogada,
gestacion por sustitucion, vientre de alquiler o subrogacién, siendo la “practica por la
gue una mujer acepta quedarse embarazada, llevar la gestacion a término y dar a luz a

un nifo, para que otra persona o pareja puedan convertirse en progenitores del nifo.”

Tal como se ha analizado con anterioridad, al iniciarse con esta practica contractual,
desde sus inicios en los arfios 1970, la maternidad subrogada ha suscitado fuertes
controversias éticas, legales y sociales, pudiendo diferenciar dos tipos de posiciones,
por un lado aquellas que la consideran como un derecho reproductivo, o la libertad
individual; entendiéndose los primeros, como los que buscan proteger la libertad y
autonomia de las personas para decidir con responsabilidad si tienen hijos o no,
cuantos, en que momento y con quién, dandole la capacidad de decisiébn a cada

persona sobre su vida reproductiva.

En el segundo grupo, se encuentran los que consideran que la misma, es una “forma
de explotacion relacionada con cuestiones de clase social, étnica 'y raza.”® La situacion
legal de esta practica es diferenciada y va desde la prohibicidn expresa hasta la

reglamentacién detallada.

2 https://es.m.wikipedia.org/wiki/Gestacién_subrogada. (consultada el 20/05/2019)
2 Arvidssonm Anna; Johnsdotter, Sara; Essén, Birgitta. Views of Swedish commissioning parents
relating to the exploitation discourse in using trasnational surrogacy. Pag. 10
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“Los vientres de alquiler estan en el centro del debate, pero nadie quiere entra"‘r«\a[

#m

fondo. Problemas para registrar a los nifios, mala praxis en las clinicas, cosificacion de
la mujer y altruismo cuestionado frente a quienes los defienden como una opcién para

ser padres. Y los partidos sin meterlo en la agenda politica.”*

Debido a lo anterior, en la actualidad los Unicos paises que permiten la gestacién
subrogada son: Estados Unidos, Ucrania, Canada y Georgia, dejando aun a muchos
paises que aln no lo permiten o prefieren desconocer este tipo de practicas, como
sucede en el caso de Guatemala, que ya se esta dando, pero el legislativo prefiere no

atender tal situacion y no entrar a su regulacién o bien a su prohibicién expresa.
3.3. Motivos de la subrogacion

Al atender éste tipo de situaciones por las cuales una mujer puede decidir en alquilar su
vientre, se debe a méritos de indole econémico familiar, a cuestiones puramente
caritativas con personas infértiles o0 que siéndolo, han decidido no tener hijos de forma
natural; lo que conlleva a analizar desde diferentes ambitos cada una de ellas para

poder obtener una mejor comprension.
3.3.1. Lucrativa

Esta forma de subrogacién se da debido al interés econdmico de las mujeres por

obtener una ganancia al rentar o alquilar su vientre, esto ocurre no importando si ya

4 Arranz, Pilar. Vientres de Alquiler, la polémica que no acaba. P4g. 1
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cuentan con un nivel de vida adecuado o un estado econémico estable; también 6@6 o

Sy

darse en mujeres debido a crisis econdmica, ocasionada por el nivel de vida de la
familia, o bien, en madres que tengan hijos y no puedan darle una vida adecuada,
considerando en ello, incluso la alimentacion. En Guatemala, ello puede ocurrir por ser
una familia de escasos recursos, una madre que se encarga de las obligaciones
pertinentes de sus hijos debido a la paternidad irresponsable, o simplemente por

mujeres que quieren darse una mejor forma de vida o bien darsela a sus familias.

De una u otra forma, este tipo de practica puede resultar ventajoso y tentador para
algunas muijeres, inclusive para las que aun no cuentan con la experiencia de ser
madres, lo que podria conllevar al desconocimiento sobre el alumbramiento y por ende,
a desconocer el vinculo que se origina entre madre e hijo, situaciones que podrian

ocasionar inconvenientes al momento de entregar al nifo.
3.3.2. Altruista

Este tipo de practica se da cuando la mujer atendiendo a un espiritu puramente
caritativo pretende ayudar a parejas infértiles a tener hijos. Para ello, la relacién

contractual se da sin ningun interés econémico a cambio.

En Bélgica se acepta este tipo de subrogacion, siempre y cuando sea de forma altruista
y que haya una relacion biolégica de algunos de los padres, y que no haya sido posible

la maternidad con lagunas de las técnicas de reproduccion asistida.
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3.4. Sujetos intervinientes

Como en toda relacién contractual, intervienen diferentes sujetos, los cuales le dan vida
al contrato celebrado y por ende, en ésta investigacién no puede escaparse el poder
entender quiénes son los que intervienen en este tipo de contratos y cual es la funcion
gue cumple cada uno, no importando si solo sirve como mediador entre la
comunicacion la mujer y la pareja interesada, o bien, si es el responsable de darle
forma y vida legal al contrato que se realiza, todo ello, en importancia a tal evento, ya
que implica efectos juridicos y legales, dentro de la sociedad guatemalteca, atendiendo
siempre a los principios de seguridad juridica, como a la misma certeza legal que

deben de tener todos los particulares, en cualquier negociacion.

3.4.1. Comitentes

“Es la parte en el contrato de comisién que encarga la gestion de sus intereses a otra
persona a cambio de pagarle una retribuciéon. El comitente esta obligado a abonar el

precio pactado como retribucion del comisionista...”. ®

Para el presente caso, comitentes son las parejas o personas que pagan a una
asociacion o personas determinadas, el que le pongan en contacto con una mujer
interesada en alquilar su vientre a cambio de una determinada retribucion y en

consecuencia también puede delegarse a ellas, la formalidad del evento contractual.

% www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/comtente/com (consultada: 20/05/2019)
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3.4.2. Gestante subrogada

Es la mujer que lleva en su vientre un bebé, en lugar de una persona que no puede
tener hijos, hasta dar a luz. Ella queda embarazada por inseminacion artificial con
espermatozoides de un donante, o sus propios évulos se fecundan en el laboratorio
con espermatozoides de un donante para formar un embrion. El embridén se implanta
en el Utero de la gestante, quien continia el embarazo hasta que nace el bebé. Al
aceptar tal situacion, la madre se compromete a entregar el nifio al momento de nacer

desconociendo cualquier vinculo parental.

3.4.3. El profesional

Siendo un hecho tan relevante el nacimiento de un nuevo ser, debido a las

implicaciones legales y juridicas que conlleva dentro de nuestra legislacion, es
necesario participe siempre un profesional del derecho, con los conocimientos
adecuados, no solo para asegurar los derechos y obligaciones contractuales, sino

también para que no se violenten los derechos del nuevo ser.

En tal sentido, en la discusiéon de ésta investigacion no solo es preciso hacer mencién
del abogado como el profesional adecuado en la contratacidon que pudiere darse en
este tipo de relacion contractual, sino también, por la discusién legal que ello ha
generado hasta el dia de hoy. El profesional también puede referirse a las asociaciones

0 empresas que se dedican a poner en contacto a mujeres interesadas en dar su
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vientre en alquiler con parejas que quieran tener hijos de esa forma, a cambio de

N D

na

compensacion econdmica. Claro, ello atendiendo a un adecuado conocimiento del -~

tema y una correcta instruccion a las personas interesadas.
3.4.4. El nuevo ser

Es el nifio o nifia que nace del vientre dado en alquiler por la madre gestante, el cual,
es concebido con el tnico propésito de darse a la pareja que ha pagado por tal servicio,
inclusive si se considera que éste debe entregarse sin ninguna intencién onerosa. Con
ello se entiende que el objeto de la relacion contractual, sera unicamente éste.

La forma en que se da su nacimiento, no implica la perdida de sus derechos ni de sus
garantias, por el contrario, se resguardan sus derechos fundamentales y no importando
en que familia crezcan, estos estaran protegidos por las leyes del pais, sobre todo en
cuanto al derecho de alimentos que tiene todo menor y en cuanto, a la proteccion
estatal en el cuidado y vigilancia de sus derechos humanos. Lo cual, contrae una
posicion clasista en cuanto a la importancia que tiene toda persona humana, no
impdrtando la forma de su nacimiento, ello debido a los derechos inherentes que tiene
el nuevo ser debido a su proteccion constitucional, en base a la teoria de la

concepcion.

La simple relacién de los hechos manifestados en cuanto al tipo de contratacion en que
deberia de encuadrar este tipo de servicios, conlleva diferentes implicaciones en el

campo ético legal, sobre todo si se considera que al tratar al nuevo ser como un
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producto en venta, inclusive al Gtero o vientre de la madre como un objeto en alquiler,

se estaria atendiendo ya no a una situacion del todo civil, sino que entraria al campo de

lo mercantil, por lo que concebir este tipo de contratacion sobrepasa las esferas civiles
y como consecuencias, sus efectos pueden resultar en mayores complicaciones

legales, dado el caso, de una sociedad conservadora como la guatemalteca.

En otro sentido, este tipo de situaciones se estan dando en nuestra sociedad
guatemalteca, lo que implica que para llegar a ello, las personas interesadas paguen a
hospitales, centros de salud, comadronas, inclusive médicos, para que den fe del
nacimiento de un nuevo ser como hijo de determinados padres, dejando de lado a las
madres que verdaderamente los han tenido en su vientre, violentando las leyes del pais
y dejando en una indefension total a las madres, por no contar con una proteccién

contractual.

Lo anterior, conlleva no solo a un alcance ético sobre su regulacion sino también a
preguntarnos si se debe de dejar desprotegidas en nuestro medio, a las mujeres que ya
sea por razones de necesidad econdmica o bien, por altruismo, decidan rentar su
vientre, sobre todo, si tomamos en cuenta, que las razones mas obvias para una mujer
en Guatemala, son las condiciones econdmicas en que puede encontrarse ella o su
familia, situacién que puede ser aprovechada por personas del pais o de otro, con un

mejor nivel econdémico.
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Sin embargo, consideracién particular es que aunque las razones que motiven ' 493
mujeres para alquilar sus vientres sean fundantes, en ninglin momento podra obviarse
el vinculo entre madre e hijo, situacion que escapa a cualquier estudio psicolégico que
se |le haga a la madre subrogada o bien a la pareja comitente, lo cual no solo repercute
en el plano ético y moral, sino también en el campo legal, ya que por mas
consideraciones previas contractuales, el ser humano desconoce siempre su reaccion
frente a hechos futuros y sobre todo la madre, frente al nacimiento de un hijo, tal como

ha sucedido en otros paises, que la madre ya no ha querido entregar al nifio nacido.
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CAPITULO IV

4. Efectos juridico legales derivados de la maternidad subrogada en Guatemala

Los problemas derivados en la practica giraran siempre alrededor de sus protagonistas,
la pareja comitente, con su deseo de paternidad y maternidad, lo que genera una
creciente demanda y la solicitud de disponer del cuerpo de una mujer, para que se
puede cumplir con el suefio o el deseo de la pareja; la madre gestante, con las diversas
repercusiones fisicas y psicolégicas que derivan del papel que desempefia dentro del
contrato de subrogacion, asi como los riesgos de explotacion y cosificacién conectados
a su posicion; el nifio o nifia, con su derecho a crecer contando con la certeza de sus
relaciones parentales y con el hecho de ver preservado su equilibrio afectivo y

relacional.

En ese sentido, debe también analizarse a profundidad el hecho de las parejas o
personas comitentes, que en la actualidad, suelen ser parejas que atienden a un gusto
sexual en particular, como el caso de los grupos LGBT que comprende, lesbianas,
gays, bisexuales y transgénero, en su deseo por formar una familia, claro, para el caSo
de Guatemala, significaria su reconocimiento en términos legales, lo que atenta Ia

misma concepcidn constitucional sobre el matrimonio y la formacién de una familia.

Lo anterior, porque debe atenderse al crecimiento no solo fisico, sino moral y ético del

menor, circunstancia que puede conllevar problemas legales en cuanto a la proteccién
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del derecho del menor, frente a la posicién ideoldgica de las mismas fan

N
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guatemaltecas, inclusive si se considera el aspecto del bulling que pudiere sufrir\eifiiil@/

menor en las escuelas, por ser considerado como hijo de una pareja de este tipo.

4.1. Derecho objetivo y subjetivo

“Derecho objetivo es el conjunto de normas que regulan con caracter obligatorio las
relaciones sociales. Es el derecho considerado con independencia del ser sobre el cual
recae su imperio. Este derecho varia de lugar en lugar, de época en época, atendiendo
a las necesidades e idiosincrasia de los pueblos; y a las particulares condiciones del

medio en donde ha de producir sus efectos.”®

Lo anterior ha de entenderse como el conjunto de normas, dispuestas por el Estado,
atendiendo a la realidad social, lo que conlleva a la creciente demanda que tiene el
legislativo por regular situaciones que nacen del propio pueblo, atendiendo a un fin de
legalidad, proteccion juridica y certeza juridica en las relaciones que contrae el

particular, tanto frente a otro, como entre el estado y los particulares o viceversa.

Por ofro lado: “el derecho subjetivo se refiere al sujeto, al ser humano en particular y
consiste en la facultad que tiene una persona de aplicar o hacer valer el derecho
objetivo. Es decir la facultad de poner en practica el interés protegido por el orden

juridico.”?’

% Beltranena, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. Pag. 122
7 Ibid. Pag. 122
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En cuanto a ello, debe de tomarse en cuenta que la creciente demanda en varios
"o \.'f

ala

paises sobre la maternidad subrogada implica para el Estado de Guatemala,“)ltgs”””"‘-‘4-‘*3'/
consideraciones respectivas al caso, ya sea regulando su contratacion o bien,
prohibiéndola en el pais de forma expresa, ello para que los individuos sujetos al ius
imperium puedan contar con mecanismos de sujecion en cuanto al derecho objetivo y
la misma aplicacion del derecho subjetivo, sobre todo si se trata de hacer valer

derechos, inclusive si existiera una figura penal respecto al tema.
4.2. Derecho publico o derecho privado

La division del derecho objetivo deriva en derecho publico y derecho privado; el primero
regula los intereses de la nacion y del ciudadano, y el segundo, regula las relaciones
entre los particulares. Posteriormente se reconoce un derecho social, que involucra
aspectos de cardcter publico como de derecho privado, con mayor sujecién o

inclinacién al segundo.

Con ello, puede hacerse una clasificacién atendiendo que las normas que regulen lo

relativo a la subrogacion, han de ser del campo del derecho social de familia.
4.3. Ambito de aplicacion en el derecho civil guatemalteco

Cuando se involucra al derecho civil dentro de la vida del mismo ser humano, este

atiende a la vida del hombre como sujeto de derecho, la familia y las relaciones
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patrimoniales. La personalidad misma, se refiere al campo de la persona en si y no a

N
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sus relaciones con los demas, el hecho de regular su misma existencia y la capacidad -

para ser sujeto de derecho y obligaciones. Las normas sobre la familia, rigen el
momento de su formacién, asi como, su organizacién dentro de la sociedad, inclusive si
se atiende a las relaciones por parentesco, como los hechos de herencia que nacen

por el fallecimiento de una persona, asi como las normas que nacen del patrimonio.

Relacionando lo anterior, si se aceptara la subrogacién maternal en Guatemala, el
derecho civil cambiaria en cuanto a recoger dentro del derecho de familia, tal situacion.
Sobre todo en cuanto al reconocimiento de derechos del nuevo ser, ello no implicando

que tal situacidén haya derivado de un contrato oneroso.
4.4. Derecho de familia

La autora Maria Luisa Beltranena, expone que: “En un sentido juridico la familia puede
traducirse como el conjunto de personas unidas por el matrimonio y por los vinculos del
parentesco. Que de tal definicion puede reconocerse tres clases de relaciones: a)
conyugal o sea entre conyuges 0 esposos; b) paterno filial es el que se da entre padres
e hijos y el dltimo; c) parentales el que se da entre parientes.”® Agrega ademas, que
“Salvat y Planiol coinciden en definir familia como el conjunto de personas unidas por
los vinculos del matrimonio, parentesco o la adopcion.” Connotando con ello, el
surgimiento de una familia sobre la base del matrimonio y dandole prevalencia, a las

legislaciones de varios paises.

%8 Beltranena, Maria Luisa. Op Cit. P4g. 20
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Lo anterior denota que, inclusive la propia doctrina parte del reconocimiento de féﬁﬁjlia

N

desde la base de la Institucion del matrimonio, lo cual genera no solo vinculos entre la
personas que la integran sino que éstos pueden darse inclusive si el matrimonio
adopta, lo que conlleva a analizar si al darse la maternidad subrogada, deberia de
conceptualizarse el mismo hecho de considerar familia, a una pareja que no ha
adoptado, sino se ha compuesto por un nifio nacido en el vientre de una madre ajena a

la pareja comitente.

Ante tal situacién, la redefinicion de familia podria atender a la pareja, producto del
matrimonio o unién de hecho, que procrea hijos con caracteristicas hereditarias o
genéticas, no importando si nacen de la madre o de una madre sustituta, ello dentro de

una concepcion legalmente aceptada.

De igual forma deberia de considerarse la incorporacién de madres subrogadas y
donadores de gametos en el Registro Civil del Registro Nacional de las Personas, ello,
porque tal institucion tiene a cargo el asiento de los principales hechos relativos al ser
humano, tales como el nacimiento, el matrimonio y su fallecimiento, asi como

circunstancias inherentes al mismo, como persona, nombre, edad, estado civil.

Asi mismo, debe de atenderse a la patria potestad en cuanto a la maternidad
subrogada, ya que implica derechos como obligaciones para la pareja comitente.
Referente a ello, la naturaleza de la misma entrafia un interés por parte del mismo

Estado, debido a los convenios ratificados en cuanto a la proteccién del nifio,
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considerando la desventaja que tienen las personas que no pueden valerse por si

%,
L

mismas, especificamente para el caso de la maternidad subrogada, los menores de

edad, lo que incluye guarda y vigilancia del hijo, prestacién de alimentos, educacién y

representacion legal.
4.5. Maternidad subrogada como alternativa para evitar la disoluciéon matrimonial

El Cédigo Civil establece en el Articulo 78 lo siguiente: “El matrimonio es una institucion
social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de
permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y

auxiliarse entre si.”

Partiendo de esta definicion, la normativa contempla la formacién de la familia sobre la
base del matrimonio, lo que' se lleva a cabo, bajo el supuestb de que la pareja se une
con el fin de tener hijos, sin embargo, al no darse la premisa sefalada, debido a
motivos de infertilidad de uno de los cényuges o de ambos, inclusive si fuera el caso de
motivos de salud de la mujer o por situaciones en que la mujer por motivos fisicos no

quiera concebir un hijo, el concepto de familia no podria concretarse ante tal situacion.

Lo anterior, conlleva a la busqueda de este tipo de parejas a buscar tener hijos. En la
actualidad inclusive se han involucrado personas solteras en la procreaciébn de un
menor de edad, ya sea buscando que el Estado les dé la oportunidad de adoptar o

bien, buscando el reconocimiento de la maternidad subrogada, para que éstas puedan
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scan

criar a un nifio, a ello se agregan, parejas del mismo sexo o transgénero, que bi it

e matn, G \/j
formar una familia a base de la adopcion o pagandole a una mujer por el alquiler de su—"

vientre.

La idea sobre la maternidad subrogada para evitar la disolucién del matrimonio, nace
de ello, puesto que se atiende que al contar con un hijo, este sirve de lazo para unir
mas a la pareja y aprovechar el amor, que ésta le pueda dar al nuevo ser, al formar una

familia.

Sin embargo, tal consideracién decae ante los motivos que generan el rompimiento del
vinculo matrimonial, ya que si el motivo de la separaciéon es por la ausencia de hijos,
esta podria ser compensada a través de la adopcion, no teniendo temor a ella, si
realmente se trata de un matrimonio bien formado, con estabilidad emocional y

econdmica, ello por la implicacién de cuidado que el menor de edad necesita.

Otra de las consideraciones, es que en la mayoria de casos, el rompimiento
matrimonial deriva de situaciones de infidelidad y no precisamente por la ausencia de
hijos, incluso puede darse el caso de separaciones por situaciones economicas de los

padres.

En otro sentido, puede analizarse el hecho mismo de la crianza de los hijos, atendiendo
a que estos deben estar en una familia unida, con estabilidad econémica y emocional

para un adecuado crecimiento, supuesto, que dejaria de cumplirse si la familia
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comitente, carece de alguna de esas situaciones. Lo que podria conllevar ala
separacion, inclusive ya estando reconocido el nuevo ser, producto de la maternidad;
subrogada, dejando entonces al descubierto, motivos més fuertes para romper con el

matrimonio.
4.6. Posicioén legal del Estado de Guatemala frente a la comunidad internacional

En paises desarroliados, diversas organizaciones han llegado a la conclusion de que la
maternidad subrogada puede tener una similitud a la prostitucién e inclusive a la
esclavitud, si se considera el hecho de que la mujer estd alquilando su vientre,
cosificando en cierta forma al nuevo ser y dandole un caréacter de utilizacion al cuerpo
de ella, pudiendo entenderse gue se puede comercializar con la venta del mismo ser

humano.

Atendiendo a ello, se pueden observar que las razones por las cuales una mujer acepta
la subrogacién atienden a una compensacién econdémica, como en el caso de las
prestaciones sexuales, ofrecidas en la practica de la prostitucién; asi, también puede
darse como una practica solidaria, sin pretender una contraprestacion econdmica. “Si
bien el perfil ético de las dos hipdtesis parece diferente, un juicio de inaceptabilidad
moral las une, ya que, en el primer caso, se realiza la cesion de un nifio a cambio de
dinero, reduciendo asi a un ser humano a la categoria de objeto de una transaccién

econémica, aunqgue el fin, en este caso, no sea el mismo que el de la esclavitud.”®®

28 casciano, Antonio. La subrogacién en la maternidad. Fenomenologia de una interaccion humana
despersonalizadora. Pag. 45
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En el segundo caso, aunque en ausencia de una contraprestacion de natUréjI/_\;‘e;za
econdmica, se atiende tanto a una disposiciéon arbitraria de la vida del ser humano, Nla
del recién nacido, que se transforma en un acto de liberalidad, como a un uso arbitrario
del cuerpo femenino, transformado por la madre gestante en un baul o recipiente, lo
que contraria lo racional y espiritual propiamente dicho, lo que conlleva a la pérdida de

la dignidad del ser humano, catalogandolo como una herramienta o un instrumento de

la decision personal, aun cuando esta provenga de la propia voluntad.

“No puede rebatirse el primer punto observando que lo que viene cedido es la mera
potestad juridica sobre el nifio, y no el nifio mismo, es decir, los derechos parentales
exclusivamente, ya que la potestad es solo la forma abstracta de la cesién.”® Ello
atiende a que el objeto del interés tanto del cedente como del cesionario, siempre sera

el nifio.

El Estado de Guatemala, ha ratificado el Convenio sobre la esclavitud, tratado
internacional propuesto por la sociedad de naciones y firmado el 25 de septiembre de
1926 en Ginebra, que declara ilegal la esclavitud y crea un mecanismo internacional

para perseguir a quienes la practiquen.

Si se atiende a la consideracion de esclavitud en la maternidad subrogada, se debe de
tomar en cuenta que la misma norma de derecho internacional establece en su Articulo
1 “A los fines de la presente Convencion se entiende que: 1. La esclavitud es el estado

o condicion de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de

2 Hanna, j. K. M. Revisiting child-based objections to comercial surrogacy. Pag. 12
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venta o cambio de un esclavo, adquirido para venderle o cambiarle, y en general todo

acto de comercio o de transporte de esclavos.”

Por ende, si se adoptara la subrogacion maternal en Guatemala, se estaria violentando
no solo las leyes internas, sino también los convenios aceptados y ratificados por el
pais, ya que el mismo concibe como esclavitud la cesion de un individuo para venderle
o cambiarle, situacion que se pone de manifiesto ante tal prestacion, ya que el fin en
concreto, es pagar la cesién de un nifio, que para la legislacion guatemalteca tiene
derechos desde su concepcion, Articulo 3 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y Articulo 1 del Codigo Civil, aunque ello implique pagar por el alquiler del
vientre de la madre, o inclusive si no se persiguiere ninguna compensacion econémica

por parte de la misma, se estaria negociando la transaccion de un ser humano.

“La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, vigente desde 1969, reconoce el
derecho a la vida y el respeto a la vida, desde el momento de la concepcion; reconoce
el derecho a la integridad fisica, siquica y moral; prohibe la tortura y tratos crueles,
inhumanos o degradantes; prohibe la esclavitud y la servidumbre; y en cuanto a la
suspension de garantias constitucionales, declara que tal suspension no autoriza la
suspension del derecho a la vida”.® Tal situacién conlleva a replantearse la aceptacion

de la maternidad subrogada, debido al objeto de lo que se pretende legislar, puesto que

%0 castillo, Jorge. Ob. Cit. P4g. 15
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ya nuestras leyes e incluso leyes de caracter internacional, han sentado un precedente

sobre las diversas formas de esclavitud.

En otro sentido, se debe atender a la propia dignidad humana, “...que se refiere a la
igual condicion de ofra persona humana. La dignidad es de tan importante que por si
misma, genera el Derecho a la Dignidad Humana.”® Derecho que corre peligro si se
atiende a la regulacién contractual de la sustitucién maternal o subrogacion, ya que no
puede atentarse contra los derechos del nuevo ser y privarlo de una situacion tan

importante, como lo es, el nacer y crecer con la madre que le dio a luz.

Pese a circunstancias que generan que un nifio crezca en familias sustitutas, como el
caso de la nifiez victima o bien el abandono de nifios a causa de la maternidad o
paternidad irresponsable, no se puede crear una figura que imposibilite al menor, a
crecer en una familia que no sea la que le ha concebido, ya que ello, estaria
violentando no solo las leyes vigentes en Guatemala, los convenios internacionales

ratificados, sino también, a los derechos del propio menor como ser humano.
4.7. Repercusiones legales en la aceptacion de este tipo de relaciéon contractual
Dado el caso de Guatemala, la aceptacién en el derecho implica, no solo situaciones

de ambito legal, sino también éticas y morales, debido a ser un pais conservador y que

basa, la fuente de muchas de sus obligaciones sobre una base religiosa.

3" Ibid. Pag. 16
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Es entonces, cuando se ponen de manifiesto los diferentes perfiles de explotacion a}os
que ya se han hecho referencia, puesto que se asimila la prostitucion y la maternidad
subrogada, asi también, el reconocimiento de la esclavitud del nuevo ser, ya que se
pretende su venta mediante un contrato, queda ahora aclarar la existencia de la

cosificacion humana implicada en esta practica.

En Guatemala, la investigacion realizada permite tratar el tema con seguridad de la
cosificacion humana, ya que tal situacién actia en detrimento de las madres gestantes,
teniendo en cuenta las situaciones econdémicas en que viven muchas familias
guatemaltecas, las condiciones habituales de su vida y las imposiciones que se les
imponen a diario, no lo por carecer de recursos econdémicos, sino por parte del
machismo arraigado aun en nuestra comunidad, inclusive en algunos lugares donde se
obliga a trabajar a la mujer desde nifia para darle una vida cdmoda a los padres o bien
a uno de ellos, inclusive si se considera el hecho, que la mujer debe de estar dispuesta

a servirle a sus propios hermanos.
En ese sentido, se destacan los siguientes aspectos:

A) La necesidad econémica de las madres y por tanto, la substancial iniquidad de las
sumas pagadas a ellas, las que no pueden ser vistas desde ningun punto como
prestaciones econémicas, “ya que las formas, la duracion y los riesgos implicados

en esta practica parecen incomparables con los de cualquier otro trabajo.”*?

32 palazzani, L. Los valores femeninos en bioética. Pag. 68
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B)

N,
La segregacion en las conocidas como baby farms o clinicas que practic\aﬁz@m\s)/

fecundacion, para que sean protegidas, también, de los efectos de la
estigmatizacion y reprobacion social que acompafian normalmente a estos

contratos, con las graves limitaciones que esto implica.

C) La obligacion contractual prevista, de someterse a una cesarea para proteger la

salud del nifio de las posibles complicaciones del parto, olvidando las exigencias de
la salud materna, cuyos riesgos pueden derivar de las condiciones higiénico
sanitarias de los hospitales en Guatemala, la tasa de mortalidad materna, las
posibles complicaciones posteriores al parto y la ausencia de coberturas sanitarias

previstas en esta hipotesis.

D) Las asimetrias informativas, culturales y sociales normalmente existentes entre los

E)

F)

miembros de la pareja comitente por un lado, y la madre subrogada por el otro.

De igual forma, los riesgos en la salud psiquica de la madre gestante,
especialmente en especialmente en la fase del post parto, cuando tendra que
separarse del recién nacido, sin que el contrato prevea nada para atenuar estos

riesgos o ayudar a la madre en esta fase.

La obligacion, contemplada en el contrato mismo, de abortar fetos con
malformaciones, lo que ha sucedido en otros paises, llegando al punto mismo de
establecer clausulas especificas de coercibilidad para la madre; o de someterse a

una reduccion embrionaria, en el caso de un embarazo multiple, lo que implica
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G) La obligacién de renunciar por adelantado, a cualquier derecho parental sobre el
nifio, obligacion que también incide en la esfera juridica del marido de la gestante,
que tendra que declarar, desde el principio, que hara todo lo que sea necesario para
rechazar la presuncién de paternidad. Con ello, se derivan diversas situaciones
como el caso, de considerarse el como padre biologico y que ello pueda atender a

la misma prueba de ADN.

H) La caducidad de cualquier efecto contractual y de cualquier obligacion juridica para
los contratantes, en el caso de que el nifio no resultase hijo biolégico del padre
comitente. Esto también, en el caso de que una eventualidad tal no sea atribuible a '

la responsabilidad de la madre gestante.

l) La falsedad de las relaciones entre la madre gestante y la pareja comitente que
deberian de sobrevivir mas alla del momento del alumbramiento, pero que
normalmente parecen destinadas a durar en el tiempo, generando mas

frustraciones en la madre gestante.

De lo expuesto, puede deducirse que la cosificacion, la instrumentalizacion y la
despersonalizacion de la madre gestante son efectos y caracteres propios,
“_..constitutivos de la subrogaciéon maternal, no vinculados a la eventualidad de unos

abusos perpetrados en detrimento de la parte contractual mas débil en aquellos paises
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en los que parece mas facil violar las prerrogativas juridicas fundamentales de na

persona.”®

Siendo el caso de Guatemala, donde las leyes han sido violentadas por el sector
econdémicamente mas fuerte, inclusive por el mismo sector politico que goza de
prerrogativas que le sujetan en una escala superior frente a toda la poblacidén y que le
permite, violentar las mismas normas a que debe de estar sujeto todo individuo; lo que
conileva, a la no permisibilidad de regulacidbn de la maternidad subrogada, no solo
debido a las consideraciones expuestas en ésta investigacién, sino al hecho mismo de
la dignidad humana, ya que si se estarian desprotegiendo los valores de la propia

mujer.

Situacion que deja en tela de juicio la lucha de las mismas féminas por el
reconocimiento de sus derechos, ya que si bien es cierto, estos apelan a tener un trato
en igualdad de condiciones y a no ser tratadas como objetos sexuales, ello implicaria
un retroceso en todo ello, puesto que entonces se estaria llevando al mismo nivel de la
prostitucién a la maternidad subrogada y ello también, dandole una conceptualizacion
de esclavitud humana, por la venta del nuevo ser, significando al mismo como

mercancia y desatendiendo el valor mismo de la vida.

En conclusidn, los efectos legales mas que positivos para las familias infértiles serian
negativos para las familias guatemaltecas y para el propio ser humano, que auin

encuentra un asilo en las consideraciones establecidas en la normativa guatemaiteca y

% Donchin, A. Reproductive tourim and the quest for glabal justice. Pag. 323
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que alin con las complicaciones frente a los problemas que se suscitan en la sociedad,

velan por la dignidad humana. Ello, con la finalidad de darle el valor que tiene la mu;éry e

atendiendo a la lucha establecida por ellas mimas, para no ser tratadas como cosas,
objetos, sino también, para demostrar que pueden dar mucho dentro de nuestra

sociedad.

En otro sentido, cabe sefalar que los casos en que la madre acepta la subrogacion
cuando no tiene un objeto puramente econdémico, son muy pocos y rara vez se dan en
paises subdesarrollados, como el caso de Guatemala, ademas, el hecho de no tener
necesidades econémicas no implica que el consentimiento se presente siempre de
manera no viciada. Como por ejemplo en paises desarrollados puede darse el caso de
mujeres que se prostituyen para pagar sus estudios o algunas necesidades, inclusive

comodidades.

En realidad, para que una eleccién libre se pueda dar, revelando la autenticidad
humana y moral, presupone una triple instancia: una alternativa real entre las opciones
posibles, la necesidad de elegir y la autonomia de la deliberacion, sin que haya nada

que la condicione, inclusive situaciones externas.

Atendiendo a ello, como el hombre es persona su dignidad, que deriva de su ser y de

sus fines, exige que obre y sea tratado de forma déterminada, “...estas reglas
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constituyen la ley natural, la verdadera ley. La ley natural no abarca toda acti@ldaq

posible del hombre sino es la base del ordenamiento juridico y politico”. i

Puesto que existen derechos naturales, existe la ley natural y es acorde con la
actividad que esté acorde con los fines del mismo hombre. Con lo Unico que nace el
hombre respecto de la ley natural es con la correcta disposicién de la razon, el habito o
la virtud innata de saber qué es lo que esta bien o mal, sin embargo, se considera que
la ley natural puede desobedecerse, y no hacen falta ejemplo de ello, circunstancias

que solo han ocasionado males al propio ser humano.

Desde el punto de vista de los derechos humanos, la base de ellos es la propia
dignidad humana, misma que tenemos gracias a nuestra inteligencia, libertad y
voluntad, lo que implica que el ser humano se comporte como tal y conforme su

naturaleza cuyo limite es el bien comun y los derechos de terceros.

En ese sentido, se han distorsionado los mismos derechos humanos, ya que en la
actualidad muchas personas afirman que hay muchos derechos humanos, sin
embargo, como resultado de esta investigacion, se entiende que los mismos, son
prerrogativas correspondientes al ser humano por el simple hecho de serlo y tienen su
base en la dignidad humana y en el hecho de ser persona, por ello puede revelarse su
existencia en cualquier tiempo y lugar, lo que les hace inalienables, igualitarios y

universales.

3 Hervada Xiberta, Javier. ¢ Qué es el derecho?. Pag. 48
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Lo anterior conlleva a dividir los derechos humanos en cuatro: la libertad, la vidfa,

N

a

derecho humano de libertad de transito, de hacer lo que la ley no prohibe, la libertad de
religion, de eleccién de trabajo y de la forma en que se debe formar una familia. Ante
esto, también pueden entenderse que existan derechos subjetivos relacionados con el
ser humano, como la salud, la integridad de la persona, la prohibicién de la tortura, el

derecho a la educacién y otros.

En conclusion, como resultado final de la investigacion, no existe el derecho a tener un
hijo, sino el derecho subjetivo a formar una familia, con la entera libertad de decision
respecto al nimero y espaciamiento de los hijos, Articulo 47 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, pero como todo derecho tiene limites empezando por el
bien comun y el respeto a los demas, por lo mismo, previo a reconocer la subrogacion
maternal en nuestra legislacion, deben de realizarse analisis sobre el tema,
investigaciones y estudios exhaustivos respecto de las consecuencias legales y

psicoldgicas que acarrea para los menores, la madre y la sociedad en general.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Para esta investigacion, es de suma importancia determinar cual es la probiematica
encontrada y para efectos de la presente se determind cuales son las consecuencias
juridicas, sociales y culturales, de la practica de la maternidad subrogada en Ié
sociedad guatemalteca. En aspectos juridicos es importante conocer la problematica
legal que esto representa para el mismo ser humano e inclusive si se tratase solo de la

mujer.

La base legal de la misma, la constituyen la propia Constitucion Politica de 1a Republica
de Guatemala, y el Cédigo Civil, en cuanto a la proteccién del nacimiento del nuevo
ser, desde su concepcion, no menospreciando el derecho internacional y la experiencia
de otros paises en cuanto a ello; en esa base, quienes intervienen actualmente en esa
relacion contractual, contravienen las leyes guatemaltecas y debido a carecer de una
regulacion especifica que norme dicha relacion o incluso la prohiba, deja indefensa a
las madres y al mismo hijo, a reclamar derechos e inclusive a perseguir penalmente a

determinados sujetos por una mala practica médica.

La solucién a la problematica, objeto de investigacioén, la constituye el replanteamiento
por parte del legislador para poder aceptar este tipo de practicas o bien, rechazarlas, a
fin de tener certeza clara sobre el tema, para quienes ven en Guatemala una fuente de
comercializaciéon, aprovechando el déficit econémico de las familias. Con ello se
brindaria seguridad juridica, deduciendo las responsabilidades legales a quienes

incumplan, inclusive dandole un seguimiento penal si fuere el caso.
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