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Roberto Fredy Orellana Martinez

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis 18 SET. 2019
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales : '
Universidad de San Carlos de Guatemala UL UL

UNIDA E ASESORIA DE TESIS
Presente UNIDAL
Firmad :

Atentamente me dirijo a usted para desearle éxitos en sus }ferentes actividades
profesionales. >

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, en mi calidad de asesor del
trabajo de tesis de la bachiller VERONICA RAQUEL RODRIGUEZ AJUCHAN, intitulado:
NECESIDAD DE REGULAR LOS CONTRATOS DE GESTACION SUBROGADA PARA
BRINDAR PROTECCION JURIDICO SOCIAL A LOS NINOS NACIDOS MEDIANTE EL
PROCEDIMIENTO DE MATERNIDAD ASISTIDA; motivo por el cual emito el siguiente:

DICTAMEN:

Las técnicas y métodos utilizados en la presente tesis, se han aplicado correctamente, el
contenido juridico y el contenido cientifico se han relacionado de una manera adecuada y
pertinente, permitiendo comprobar la respectiva hipétesis.

Se han respetado los derechos de autor; con cada referencia bibliografica consultada se ha
concluido acertadamente, que es necesario regular los contratos de gestaciéon subrogada
en la Republica de Guatemala.

Cada uno de los temas se han redactado respetando un orden légico, técnico y cientifico;
con el objeto de aportar un trabajo de investigacion Gtil ya que los temas fueron abordados
de una forma sistematica, de facil comprension y didactica, abarcando antecedentes,
definiciones, doctrina y una conclusion discursiva, asi como regulacion legal en la materia
lo que hace de este trabajo un documento de consulta y utilidad a quien esa clase de
informacién necesite.

En el presente trabajo se utilizé el método analitico, ya que se estudiaron cada uno de los
temas relacionados a los contratos y la gestacion subrogada asi como la legislacion en
otros paises acerca de dichos temas. En cuanto a la utilizacion del método deductivo, en el
presente trabajo fue utilizado para llegar a la conclusion de regular en Guatemala los
contratos que se relacionan a la gestacién subrogada con el propésito de brindar proteccién
a las familias que se conforman de dicha forma.
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gestacion subrogada pero tampoco existiendo esa seguridad juridica que delimite ™"
dichas situaciones o proteja a todas las personas involucradas en dichas
situaciones. Lo que hace de suma importancia legislar sobre tan importante tema.

Aunado a lo anterior manifiesto expresamente que con la bachiller VERONICA
RAQUEL RODRIGUEZ AJUCHAN, no me unen nexos de parentesco, amistad
intima o enemistad, ni cualquier otro tipo de relacién que pudiera afectar la
imparcialidad de este dictamen, la cual ofrezco sin ningln interés directo o
indirecto.

Por lo anterior, y habiendo cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo
31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, procedo a emitir DICTAMEN
FAVORABLE al trabajo de tesis de grado de la autora para que prosiga con los
tramites hasta su total aprobacion para ser discutido en su examen publico de

graduacion y poder optar el grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales.

Sin otro particular me suscribo.
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Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA UNIDRB|DE ASESORIA D T2
C )
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-Estimado licenciado Orellana:
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MEDIANTE EL PROCEDIMIENTO DE MATERNIDAD ASISTIDA".

La estudiante realizé todos los cambios sugeridos, por lo gue a mi criterio, la misma cumple con
todos los requisitos establecidos en el Normativo respectivo para que le otorgue la orden de

impresidn correspondiente.

Atentamente, /
iD Y ENSENAD ATODOS ——

Licd4-€ol s
Dacente Qonssel nision de Estilo

cc. Unidad, estudiante.
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PRESENTACION

En el trabajo de investigacion el objeto de estudio lo constituye la necesidad de regular
los contratos de gestacién subrogada para brindar proteccién juridico social a los nifios
concebidos mediante el procedimiento de maternidad asistida, para que pueda ser
implementada en la legislacién guatemalteca, y los sujetos de estudio son las partes
que intervienen en los contratos de gestacién subrogada asi como el Estado a través
del Congreso de la Republica de Guatemala para la reforma de la ley especifica que

regula los contratos.

El tema abarca el &mbito de la rama del derecho civil, ya que a través de la regulacion
del contrato de gestacidén subrogada se puedan brindar protecciéon juridico social a los
ninos concebidos mediante el procedimiento de maternidad asistida y poder ser

implementada en la legislacién guatemalteca.

La tesis es un aporte, técnico y cientifico para los estudiantes y catedraticos que
manejen el tema del derecho civil, especialmente sobre el tema de maternidad
subrogada, el periodo historico comprende el periodo de 2017 a 2018 desarrollandose
la investigacion en la Republica de Guatemala. La investigacion que se realiza en el

presente trabajo es de tipo cualitativo.
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HIPOTESIS

Una de las obligaciones del Estado de Guatemala es garantizar la proteccién integral
de los nifios y nifias sin distincién alguna. Por medio de los contratos de gestacion o
maternidad subrogada nacen nifios y nifias a quienes el Estado debe garantizar su
desarrollo integral; sin embargo, al no existir un medio para garantizar los derechos de
los menores concebidos mediante el procedimiento de maternidad asistida, se pretende
regular estos contratos lo cual garantizaria la proteccion juridica social de los mismos

de manera que no podrian vulnerarse sus derechos.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Ny 0

RN

La hipétesis planteada fue comprobada ya que la investigacion deja al descubierto que
en Guatemala se carece de una legislacion adecuada que evite la vulneracion de
derechos de los nifios y nifias nacidos mediante el método de maternidad asistida por lo
que es necesario regular estos contratos para que se evite cualquier forma que vulnere
implicita o explicitamente los derechos de los nifios y nifias nacidos mediante dicho

método de maternidad asistida.

Los métodos empleados para comprobar la hipétesis fueron el analitico y el deductivo,
ya que con el primero se analizé la legislacién relacionada y asi proponer la regulacion
del contrato de la maternidad subrogada, y con el segundo se dedujo que al no estar

regulado dicho contrato se comete el delito de adopcion irregular.
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INTRODUCCION

Guatemala no es ajena a los diversos avances tecnoldgicos y cientificos que se viven
actualmente, dentro de los cuales se puede mencionar la forma en la que es concebido
un ser humano. Aflos atras no podia considerarse que la concepciéon humana en algun
momento fuera objeto de un contrato. Sin embargo, en la actualidad podemos hablar de
contratos de gestacion subrogada, tema que no cuenta con regulacion especifica en el
pais por lo que se hace indispensable que el Estado brinde proteccion juridico social a

los nifos que son concebidos mediante el procedimiento de maternidad asistida.

El objetivo general de esta investigacion fue establecer que el Estado garantice el
cumplimiento de los derechos que poseen las nifias y niflos concebidos mediante el
procedimiento de maternidad asistida y brinde proteccion juridico social a este segmento

de la poblacion guatemalteca que a lo largo de la historia ha sido un grupo vulnerable.

La integracion de los capitulos se realizé de la siguiente manera: en el primero se
desarrollo lo relacionado a la concepcidn humana, generalidades de la maternidad,
paternidad, de la familia, parentesco y filiacion; el segundo se abordd el tema de la
maternidad asistida, procedimientos, ciencias e implicaciones éticas; en el tercero lo
referente al contrato de gestacion subrogada en la legislacidén extranjera asi como en la
legislacion guatemalteca y el procedimiento en la incorporacion de los tratados; y en el

cuarto sobre la necesidad de regular el contrato de gestacion subrogada en la legislacion

(1)
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contrato de gestacion subrogada en Guatemala.

En cuanto a los métodos utilizados en la investigacion se utilizd el Analitico, ya que se
estudia cada uno de los temas relacionados a los contratos y gestacion subrogada. En
relacion con el método deductivo, también utilizado en la presente investigacion para
establecer la conclusion respectiva. Con relacién a las técnicas de investigacion se utilizd

la de observacién y la de analisis documental.

Cada uno forma parte del desarrollo tecnolégico y cientifico en la presente época por lo
que es totalmente pertinente y necesario que nos informemos sobre un tema tan
importante como el que se desarrolla a continuacién para que podamos comprender la
importancia de que exista una legislacion especial que regule el tema de la gestacién
subrogada y con ello garantizar que no exista vulneracién de derechos para los nifios que
son concebidos mediante el procedimiento de maternidad asistida; esperando que la
investigacion sirva como medio de consulta para toda aquella persona que se interese en

el tema que se desarrollé.

(i)
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CAPITULO|I

1. La concepcion humana

Cada vida humana inicia a través de un proceso sumamente complejo, que. avanza
entre continuas alternativas, hacia nuevas etapas de vida o del camino irreversible que
lleva a la muerte. La inmensa mayoria de los seres humanos empiezan la aventura del
vivir desde el encuentro de dos gametos, uno paterno y otro materno (es lo que se
puede llamar concepcidn o fecundacidn). La penetracién de un espermatozoide en el
citoplasma de un 6vulo permiti6 el momento cero, la fase inicial; empez6 a existir un
nuevo ser humano. Luego siguid un desarrollo regulado por leyes concretas, segun
etapas mas o menos definidas: el desarrollo intrauterino, el desarrollo post-parto, las

demas etapas hasta llegar, si todo ha ido bien, hasta la vida adulta y la vejez.

“El nacimiento es el punto de partida o fundamento de donde han de partir los derechos
de la personalidad humana. Se frata de un hecho cierto, evidente, que puede fijarse
con precision y por este lado aventaja a la teoria de la concepcioén, porque no se sabe
con certeza cuando comienza ésta. El tiempo que el feto ha vivido en el interior de la
madre nada significa, nada tampoco puede valer, no era mas que la madre misma, se
alimentaba a sus expensas, respiraba con y la madre y por la madre, no era ser
independiente y no podia ser sujeto de derecho. Pero sale de la cavidad materna al
mundo y desde aquel momento, el derecho le acompania a todas partes y le reviste con
formas juridicas que le dan personalidad”.! Lo anteriormente referido le otorga un gran

grado de importancia al hecho del nacimiento, como el requisito indispensable para

'Beltranena De Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho. P4g. 55
1
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partir del cual ya no depende de la madre.

Asi y solo asi, puede explicarse el origen de la personalidad individual del derecho. “En
cuanto a los requisitos del nacimiento de una persona, se requiere en la actualidad dos
condiciones: nacer vivo y viable, por lo tanto, el que nace muerto no es persona. Por
otro lado, debe ser ademas viable, o sea tener capacidad para vivir separado de la
madre”. 2 No es solo el hecho de nacer vivo, sino que solicita dos condiciones, también
indispensables, para otorgarle personalidad a un ser humano. Indicando claramente
cuales son esas condiciones que deben cumplirse, caso contrario no podria hablarse

de personalidad.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 3 establece que "El
Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion, asi como la integridad y
la seguridad de la persona”’. La Carta Magna guatemalteca reconoce la personalidad del
concebido y le otorga toda la proteccion que necesita del Estado y lo hace acreedor de
todos los beneficios que, como persona, por derecho le corresponden. Ademas, sostiene
que la personalidad comienza con el instante mismo del nacimiento, desde que el nuevo
ser sale a la vida exterior con vida propia, ya gue durante la concepcion el feto no tiene

vida independiente.

2Calixto Valverde y Valverde. Tratado de derecho civil espaiiol.Pag. 108.
2
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1 .1. Generalidades de la maternidad y paternidad

formular dichos significados se consideran distintos factores tales como el contexto

familiar y los aportes de la sociedad.

La maternidad significa como una vivencia grandiosa en la cual el hecho bioldgico se
considera como algo Unico e insustituible ligado a la experiencia de ser mujer. En
cambio los hombres valoran la experiencia de la paternidad desde la vivencia directa
con el hijo, segun ellos, la afectividad como recurso para la relacion guarda un papel

secundario y solo se descubre una vez que el hijo nace.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece que el Estado se
organiza para darle proteccion a la persona y a la familia, debiendo garantizarie el
desarrollo integral a la persona, asi como legitimar que el hombre y la mujer, cualquiera
que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades, asi en el
Articulo 47 establece la proteccion a la familia promoviendo su organizacién sobre la
base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los conyuges, la paternidad
responsable, asi como la protecciéon a menores, protegiendo la salud, fisica, mental y
moral, debiéndoles garantizar su derecho a la alimentacién, salud, educacién,

seguridad y prevision social.

La paternidad responsable es dar vida en plenitud; tener los hijos deseados, para

transmitirles vida una vida integra, es decir, que los padres y no otros familiares o
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personas ensefien a sus hijos, dia a dia, no sélo con palabras, sino con el ejemi}

ser verdaderas personas humanas; esto exige una preparacion minima adecuada.

1. 2. Generalidades de la familia

La existencia de la familia no puede abordarse Unicamente como la respuesta a la
necesidad de reproducciéon bioldgica de las sociedades. La reproduccién de una
- sociedad, esto es, la incorporacion de nuevos miembros en las relaciones sociales, no

se realiza Unicamente por medios biolégicos.

Si se concediera que la familia debe reproducirse biolégicamente, esta conceptuacion
de la institucién que se aborda en este capitulo no serviria para calificar como familias
a aquellos grupbs donde un miembro de la pareja 0 ambos estan incapacitados de
reproducirse biolégicamente esto seria una discriminacion, ya que la familia se inicia

con la unién de una pareja.

En estos casos, la funcidén reproductiva se traslada a los mecanismos de reclutamiento
socialmente aceptables como la adopcién. El reclutamiento de nuevos miembros de
una familia garantiza su trascendencia en el tiempo, pero no explica el por qué existen
las familias. Por otra parte, la reproduccién social no es la Unica potestad de las
familias. Estas sirven como el marco donde se realiza la primera socializacion de los
nuevos individuos de una sociedad, por medio de lo que se llama educacion. La
educacion de los infantes se realiza de acuerdo con el cédigo cultural de cada

sociedad.
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los lazos solidarios con los que se suele caracterizar a las familias. Si los lazos
familiares fueran equivalentes a los lazos consanguineos, un nifio adoptado nunca
podria establecer una relacion cordial con sus padres adoptivos, puesto que sus
instintos familiares le llevarian a rechazarlos y a buscar la proteccién del padre
biolégico. Los lazos familiares, por tanto, son resultado de un proceso de interaccién
entre una persona y su familia o que quiera que cada sociedad haya definido por
familia: familia nuclear o extensa; familia monoparental o adoptiva, etc. En este proceso
se mezclan cuestiones de orden psicoldgico y social, del que deriva una identificacion

mas o menos fuerte con el primer nucleo de socializacion de la persona.

De aqui que, como ocurre en otros dominios del parentesco, sea necesario hacer
énfasis en el hecho de que la existencia de la familia no es un fenébmeno puramente
biolégico: es también y, sobre todo, una construccion cultural, en la medida en que
cada sociedad define de acuerdo con sus necesidades y su vision del mundo lo que
constituye una familia. La estructura y el papel de la familia varian segun la sociedad.
La familia nuclear (dos adultos con sus hijos) es la unidad principal de las sociedades
mas avanzadas. En otras, este nucleo esta subordinado a una gran familia con abuelos
y otros familiares. Una tercera unidad familiar es la familia monoparental, en la que los

hijos viven sélo con el padre o con la madre en situacién de solteria, viudez o divorcio.

Para la sociologia, una familia es un conjunto de personas unidas por lazos de
parentesco. Los lazos principales son de dos tipos: vinculos de afinidad derivados del

establecimiento de un vinculo reconocido socialmente, como el matrimonio que, en
5
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algunas sociedades, s6lo permite la unién entre dos personas mientras que en otra

posible la poligamia, y vinculos de consanguinidad, como la filiacién entre padres e

hijos o los lazos que se establecen entre los hermanos que descienden de un mismo

padre. También, puede diferenciarse la familia segln el grado de parentesco entre sus

miembros;

b)

d)

Familia nuclear, padres e hijos (si los hay); también se conoce como circulo

familiar;

Familia extensa, ademas de la familia nuclear, incluye a los abuelos, tios, primos

y otros parientes, sean consanguineos o afines;

Familia compuesta, es s6lo padre o madre y los hijos, principalmente si son

adoptados o si tienen un vinculo consanguineo con alguno de los dos padres;

Familia monoparental, en la que el hijo o hijos viven sélo con uno de los padres;

Otros tipos de familias: aquellas conformadas Unicamente por hermanos, por
amigos (donde el sentido de la palabra familia no tiene que ver con un
parentesco de consanguinidad, sino sobre todo con sentimientos como la
convivencia, la solidaridad y otros), etcétera, quienes viven juntos en el mismo

espacio por un tiempo considerable.
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otras en las que se hace referencia a la familia extensa. Este significado es de origen
cultural y depende en gran parte del grado de convivencia que tengan los individuos
con sus parientes. En muchas sociedades, principalmente en Estados Unidos y Europa
occidental, también se presentan familias unidas por lazos puramente afectivos, mas
que sanguineos o legales. Entre este tipo de unidades familiares se encuentran las
familias encabezadas por miembros que mantienen relaciones conyugales estables no

matrimoniales, con o sin hijos.
1.3. El parentesco

La palabra parentesco (de parere, engendrar) indica, en sentido estricto, el hecho de la
generacion; es decir, es el vinculo existente entre las personas que descienden de un
tronco comun. Este es el. parentesco de consanguinidad. Sin embargo, al lado de éste
existen otras clases de parentesco. Por eso, y en sentido amplio, se dice que el
parentesco es “como la relacion, unidén o conexidn que existe entre varias personas, en

virtud de la naturaleza, de la ley o de la religion” 3
1.3.1. Definicion

El parentesco se entiende como las relaciones humanas que se establecen por medio
de la descendencia y del matrimonio. “El parentesco se fundamenta en las diferencias

sociales y en los modelos culturales. En todas las sociedades, los vinculos entre

3Yungano Rodriguez, Arturo: Manual teérico practico de derecho de familia. P4g. 110
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parientes de sangre y los parientes por matrimonio poseen una cierta relevancia legal,
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politica y econémica que no guarda ninguna relacioén con la biologia”.# Es decir que el
sentido de la palabra parentesco debe ser considerado de forma amplia y no limitarse

unicamente a un tema biologico.

En la base del parentesco se encuentra el vinculo primario madre e hijo, al que las
distintas culturas han agregado a diversas relaciones familiares. A esta unidad basica
se le suman ofros parientes en funcidbn de la descendencia, que conecta una
generacion con la siguiente de forma sistematica y que determina ciertos derechos y
obligaciones para todas las generaciones. Los grupos de descendencia se pueden
transmitir a través de cualquiera de los dos sexos (es decir, bilateralmente), o sélo a
través de uno de ellos (unilateralmente). En los grupos de transmisién unilineal, la
descendencia se denomina patrilineal si la conexion es por linea masculina, o

matrilineal si lo es por via femenina.

Existen otros métodos menos frecuentes de transmision de la descendencia: el sistema
paralelo, en el que los varones y las hembras transmiten la descendencia sélo a través
de su propio sexo; y el método cognaticio, en el que se tienen en cuenta los parientes

de ambos sexos, sin apenas distincion formal entre ambos.

La forma de clasificar a los parientes tiene muchas aplicaciones practicas. Las

relaciones familiares y de una sociedad condicionan en gran medida la atribucién de

‘parentesco (antropologia). Microsoft® Encarta® 2007 [DVD]. Microsoft Corporation, 2006. (consultado
el 15 de marzo de 2019)
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de parentesco. La propiedad puede transmitirse a lo largo de varias generaciones de

distintas formas: del hermano de la madre al hijo de la hermana (en sociedades
matrilineales); del padre a su hermano menor (en algunas sociedades patrilineales); o

del padre a su hijo (en muchas sociedades patrilineales).

Los términos de parentesco también pueden indicar la forma en que las familias de una
determinada sociedad reparten la herencia de bienes y propiedades. El puebio latmul
de Nueva Guinea, por ejemplo, asigna cinco términos diferentes para designar al
primero, segundo, tercero, cuarto y quinto hijo de la familia. En cualquier disputa acerca
del patrimonio se espera que los hijos primero y tercero unan sus fuerzas contra los

que ocupan el segundo y el cuarto lugar.

1.3.2. Clases de parentesco
Conforme al sentido amplio del concepto de parentesco, se pueden distinguirse Ias

siguientes clases:

a) Parentesco natural: fundado en los vinculos de sangre, es el que existe entre
aquellos que descienden unos de otros o tienen un tronco comun. Puede ser
legitimo (con base en el matrimonio), o ilegitimo (fundado en uniones
extramatrimoniales). En el ordenamiento juridico guatemalteco y especialmente el
Cadigo Civil en el Articulo 191, se le conoce como parentesco de consanguinidad y

es el que existe entre personas que descienden de un mismo progenitor.
9
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b)

d)

Parentesco civil: es el que se funda en la adopcién, y surge entre adoptante y
adoptado, y entre éste y la familia del adoptante. El Articulo 190 del Codigo Civil
guatemalteco reconoce el parentesco civil, que nace de la adopcién y sblo existe

entre el adoptante y el adoptado.

Parentesco de doble vinculo y de vinculo sencillo: El primero, es el parentesco
por parte de padre y de madre. El segundo, sélo por parte de padre o por parte de
madre. Cuando los hermanos lo son de doble vinculo se llaman germanos, cuando
lo son por parte de padre consanguineos, y cuando son por parte de madre

uterinos.

Parentesco por afinidad: es el que existe entre un cényuge y los parientes
consanguineos del otro. El Articulo 192 del Cédigo Civil regula que el parentesco de
afinidad es el vinculo que une a un conyuge con el otro y sus respectivos parientes
consanguineos. Se llama afinidad natural al parentesco, que existe entre una
persona que ha tenido union carnal con otra de distinto sexo y los parientes de ésta.
La cuasi-afinidad era la afinidad nacida de los esponsales o del matrimonio rato y no
consumado. Pero el actual derecho candnico ha modificado este concepto y
considera hoy como cuasi-afinidad el parentesco que nace del matrimonio invalido

(consumado o no), y del concubinato publico y notorio.

Parentesco espiritual: es el que existe por la administracion de los sacramentos

del bautismo y confirmacién, desconocidos por los codigos civiles, solo tiene
10
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proviene del bautismo, que es el que existe entre el bautizado de una parte y el que

bautiza y los padrinos de la otra.

Computacion del parentesco. Para determinar el parentesco es necesario tener en

cuenta estos conceptos:

Computacion civil: En las lineas se cuentan tantos grados como generaciones o
personas, descontada la del progenitor. En la linea recta, se sube unicamente hasta el
tronco comun. Asi, por ejemplo, el hijo dista un grado del padre, dos del abuelo, tres del
bisabuelo, etc. En la linea colateral, se sube hasta el tronco comun y después se baja
hasta la persona con quien se hace la computaciéon. Asi, parentesco ejemplo, el
hermano dista dos grados del hermano, tres del tio, hermano de su padre o madre,
cuatro del primo hermano, etc. Tanto esta computacién como los conceptos de linea y

grado que exponemos a continuacién son los regulados por el Cédigo Civil.

a) Tronco, raiz o estirpe: se llama asi al ascendiente comun mas préximo.

b) Grado: es el nimero de generaciones que separan a dos personas unidas por

vinculos de sangre. Se dice que cada generaciéon forma un grado, segun el

Articulo 193 del Cédigo Civil guatemaiteco, el parentesco se gradia por el

ndmero de generaciones; cada generacion constituye un grado.

11
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de indagar. Puede ser linea recta o colateral y la primera es la existente entre
dos personas que descienden una de ofra, y la segunda es la constituida entre
las personas que proceden de un tronco comun segun el Articulo 194 del Codigo

Civil.

La serie de generaciones o grados procedentes de un ascendiente comun forma linea
segun el Articulo 195 del Cddigo Civil guatemalteco la linea es recta, cuando las
personas descienden unas de oftras, y colateral o transversal, cuando las personas
provienen de un ascendiente comun, pero no descienden unas de otras segun Articulo
196 del Cédigo Civil en la linea recta, sea ascendente o descendente hay tantos grados
como generaciones, o sea tantos como personas, sin incluirse la del ascendiente
comun y segun el Articulo 197 Cédigo Civil en linea colateral los grados se cuentan
igualmente por generaciones, subiendo desde la persona cuyo parentesco se requiere
comprobar hasta el ascendiente comun y bajando desde éste hasta el otro pariente y
de acuerdo con el Articulo 198 del Cédigo Civil el parentesco de afinidad se computa
del mismo modo que el de consanguinidad y concluye por la disolucion del matrimonio

civil.

1.4. Filiacion
La filiacién es la relaciéon natural y juridica que une a los hijos con sus progenitores. Se
llama paternidad cuando esta relacion se refiere a ios padres como tales vy filiacion

cuando se refiere a los hijos. En un sentido amplio, la filiacién puede tener referencia a

12
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aun mas alla de la relacién con los progenitores.

Surge de la procreacion un lazo natural: la generacion, que traducida al plano juridico,
da lugar a un instituto que delimita con particulares contornos las relaciones entre
procreantes y procreados. Este instituto es la filiaciéon, de sabida trascendencia, dado

que regulariza el estado civil del ser humano que integra el cuerpo politico.

Es el nombre juridico que recibe la relacién o sociedad natural constituida por el hecho
de ser una persona procreada por ofra. La filiacidn es un estado, es decir, una posicion
especial ante el orden juridico, integrada por un complejo de relaciones juridicas entre
procreantes y procreados. La filiacion puede significar la descendencia en linea directa,
pero en sentido juridico tiene un significado mas restringido, equivalente a la relacion
inmediata del padre o madre con el hijo, he de aqui, que la relacién de filiacion se
denomina paternidad o maternidad segin se le sitte al lado del padre o de la madre; y
por lo tanto el autor la define como: “La relacién que existe entre dos personas de las

cuales una es el padre o la madre de la otra”5

Hay una nocién mas compleja de filiacién que se define: “Como la relacion existente
entre una persona de una parte y otras dos, de las cuales una es el padre y la otra la
madre de la primera; maternidad y paternidad, son pues, los dos elementos en que se

basa la filiacién”. ©

SPlaniol Marcel y Jorge Riper. Compendio de derecho. Pag. 195.
8 Canovas Espin, Diego. Manual de derecho civil espaiiol. Pag. 150.
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Se tiene que distinguir la filiacion como hecho natural y como hecho juridico. El derecho
no permite, en todo caso la investigacion de la relacién de filiacién respecto a los
presuntos padres, ni aun en caso de aparecer dicha relacion fisica de filiacion, permite
siempre deducir las consecuencias l6égicas de la misma o, aungue deduzca algunas
consecuencias, no son estas siempre las mismas. Se trata pues, de una relaciéon no
meramente fisica o conforme a la naturaleza, sino juridica, basada en ciertos
presupuestos sociales. Filiacion es: “Aquel estado juridico que la ley asigna a
determinada persona deducido de la relacién natural de procreacion que la liga con un

tercero”.”

Entre los fines mas importantes del matrimonio, esta la procreacion, o sea tener hijos.
La procreacion trae como consecuencia la filiacién, y que ésta es el vinculo que une a

los hijos con los padres.

Para otros autores a la filiacién la llaman paternidad, ya que afirman que ambos
términos: filiacién y paternidad son sindnimos, o sea, significan la misma cosa. Filiacién
se llama desde el punto de vista de los hijos, o sea, el vinculo juridico que une a los
hijos con respecto a sus padres y paternidad se llama desde el punto de vista de los

padres, o sea, el vinculo juridico que une a los padres con respecto a los hijos.

7 Puig Pefia, Federico. Op. Cit. Pag. 91.
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1.4.1. Clases de filiacion

Se puede decir que las dos grandes clases de filiacion se fundan en el vinculo de
generacion real o supuesta, asi la relacion de la naturaleza o generacién o de la ficcion
de la ley (adopcidon). Sin embargo, la generacion puede tener lugar dentro de un
matrimonio o fuera de él, asi se tiene en el primer caso la generacion legitima y por el
otro lado la generacion ilegitima; por otro lado, en virtud de que el derecho autoriza, en
determinadas condiciones, considerar como hijos legitimos a los nacidos fuera del
matrimonio, surge una nueva clase de filiacién, que es la legitimada, en total, cuatro
clases de filiacion: legitima, ilegitima, legitimada y adoptiva. Se debe agregar una
quinta, como lo es la filiacion cuasimatrimonial o cuasi-legitima (derivada de la unién de
hecho legalmente reconocida). En doctrina se reconoce cinco clases de filiacion y son

las siguientes.

a) Filiacion legitima: se da cuando alguien es hijo de padres casados, desde el punto
de vista legal y moral, los hijos cuentan con el respaldo de los padres. También se
conoce como filiacidon matrimonial (Articulos 199 al 208 Cédigo Civil). Las leyes del
pais toman como base el matrimonio para la creacién y desarrollo de la familia, por
esto se fija en primer término la paternidad y filiacibn matrimonial. Con relacion a
este asunto, deben tomarse en cuenta la formas de determinar la paternidad:
siempre se presumira que el marido es el padre del hijo nacido dentro del
matrimonio, aun cuando el matrimonio sea declarado nulo o insubsistente, si el hijo
nace dentro de los términos minimos y maximos determinados por la ley (180 dias
desde el dia de la celebracion del matrimonio y 300 dias desde la disolucioén del

matrimonio. Este precepto tiene por objeto proteger en sus derechos al nacido del
15
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b)

d)

matrimonio, aun cuando existe el derecho de impugnacién de parte del padre: \-

Filiacion cuasimatrimonial o natural simple: se da cuando es hijo de padres no

casados y resulta en las parejas de unién de hecho.

Filiacion ilegitima o natural adulterina: cuando el padre esta casado con una
tercera persona distinta de la madre, o sea, los hijos procreados fuera del
matrimonio. Esta clase de filiacion perjudica la solidez de la familia y es causal de

divorcio (Articulo 155 inciso segundo del Codigo Civil.).

Filiacion legitimada o incestuosa: se da cuando los padres son parientes; por
ejemplo: dos hermanos; del padre con la hija; o de un hijo con la madre. Este tipo

de filiacion esta sancionado en el Articulo 236 Cédigo Penal.

Filiacion adoptiva: es la que resulta de la adopcién y se encuentra regulada en el
Articulo 228 del Cédigo Civil y el modo de probar la filiacion adoptiva es en Ila
adquisicion del apellido, ya que por la misma se crea un vinculo legal de familia y el
adoptado es reconocido como hijo del adoptante, adquiriendo en consecuencia los
mismos derechos del hijo propio, de manera que al constituirse ésta, el adoptado

adquiere el derecho de usar el apellido del adoptante.

La Constitucion Politica de la Republica en el Articulo 50 establece que: “Todos los

hijos son iguales ante la ley y tienen los mismos derechos...” y el Articulo 209 del

Codigo Civil de la misma manera regula sobre la igualdad de los hijos, los hijos

16
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matrimonio, de esta manera toda discriminacién es punible y esta tiene lugar cuando

los padres no son casados, y los hijos son procreados fuera del matrimonio o de la
union de hecho no declarada. En la filiacidbn extramatrimonial no hay plazos, el
reconocimiento es la unica prueba y este puede ser:

a) Voluntario: Articulo 211 del Cédigo Civil;

b) Forzoso: Articulos 220 y 221 del Codigo Civil.

Merece especial comentario el reconocimiento en testamento. Una de las
caracteristicas propias del testamento es el de ser revocable, pero cuando se trata de
un reconocimiento de hijo, si se hace el reconocimiento y el testamento se revoca, el
reconocimiento seguira subsistiendo, es decir, no se revoca. Lo mismo sucede si el
testamento se declara nulo. Esto es un caso especial de proteccion del hijo. Articulos

212 y 213 del Cadigo Civil.

Con respecto a la madre no hay reconocimiento voluntario, ya que la filiacion se prueba

con el nacimiento.

Cuando el padre no comparece en forma voluntaria a reconocer a un nifio, puede ser
obligado a que lo reconozca, de acuerdo con el Decreto 39-2008 que adiciona el
numeral 5 del Articulo 221 del Cédigo Civil en el sentido de que, si el presunto padre se
negare a someterse a la practica de la prueba de ADN ordenada por juez competente,

su negativa se tendra como prueba de la paternidad, salvo prueba en contrario.

17
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que ejercieren la patria potestad; en cambio la mujer menor de edad si puede

reconocer a sus hijos, sin el consentimiento de los que ejercen la patria potestad;
puesto que lleva la maternidad durante largo tiempo: Articulos 217 y 218 del Cédigo

Civil.

1.5. El derecho de familia

El derecho de familia, como el propio derecho, ha surgido como una necesidad de
normar las relaciones derivadas de la familia, en las actuaciones del hombre
individuaimente en interrelacién con ofras personas y en funcién de derecho y
obligaciones determinadas por la praxis social, a los que esta sujeto el individuo para

los fines de la familia.

“La familia debe ser el medio méas apropiado para reintegrar al hombre a si mismo y
para lograr tal fin ha de perseguir su evolucién hacia lo mejor; es pues algo proveniente
de lo humano para lo humano. En ella se origina la escala de valores que regiran al ser,
siendo por tanto de donde emane la superacion personal en la libertad, ya que existe
igualdad de naturaleza, diferencias en el grado y en el modo de superar esa naturaleza;
es por ello que la familia debe respetar la originalidad y es en ese momento cuando
desemperiaba su papel primordial que es el de formar a la persona del nuevo miembro
de la comunidad en el espiritu propio de confianza y libertad, para luego entrar a la
vida social imbuido de ese mismo espiritu, es pues la familia una comunidad de
destino, hacia la meta comun pero en la cual cada uno es diferente, pues son producto

de la libertad que en ella rige. Por esto se dice que la familia habra cumplido con su
18
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misién, cuando el hombre sepa tomar su carga social, y proyectandose en

encuentra su valor y la valoracién de sus semejantes". 8

La importancia que en Guatemala se le ha dado a la regulacion juridica de la familia,
desde las Constituciones de 1945, 1956, 1965 y la actual promuigada en 1985,
incluyen un capitulo especifico dedicado a la familia, obligando al Estado a emitir

disposiciones que la protejan.

La actual Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece que la familia
es el génesis de toda relaciéon entre los humanos, ya que como elemento basico de la
sociedad, sobre tal institucidbn social recae la gran responsabilidad de sostener y
promover el Estado, pues si se concibe a la sociedad como un érgano, es decir como lo
concibe la teoria organista, se ve que la familia viene a ser una célula dentro de ese
cuerpo vy si la célula enferma, el mal avanza, hasta contaminar células sanas; de alli la
necesidad de una ordenacién, de una disciplina que regule con objetividad la existencia
y situacion de tan importante instituciéon social, lo cual da lugar al nacimiento de normas
que regulen las relaciones que resulten de la familia, en funcién de derechos y
obligaciones que sujeten al individuo al cumplimiento de los fines de la institucion de la
familia.

Conforme lo apunta Cesar Eduardo Alburez Escobar: "Es uUnicamente en el seno
familiar, en donde el ser humano encuentra la satisfaccibn de sus variadas

aspiraciones de carifio, afecto y proteccion material y espiritual; es el unico medio

8 Morales Aceiia de Sierra, Maria Eugenia. Derecho de familia, analisis de la Ley de Tribunales de
Familia. Pag. 1.
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dentro del cual puede plasmar la educacidn de los futuros hombres que integrar: £G

sociedad, porque en ella se perpetia la especie no solo en la nifiez y la juventud, sino
gue en la edad adulta, y ello porque dentro del hogar se consolidan los lazos mas
fuertes para unir a los grupos humanos que a la iarga llegan a formar una nacién con
todos sus elementos constitutivos. La familia es, por asi decirlo, la fuente de todas las
relaciones humanas y constituye, con la Nacién organizada en Estado, la mas
importante forma social; es en, suma el elemento basico de la sociedad, la semilla de la
Republica, como dijera Cicerén. La familia constituye el caso por excelencia de grupo
social suscitado por la naturaleza. Pero esto no quiere decir que la familia sea un mero
producto de la naturaleza, pues constituye una institucion creada y configurada por la
cultura (religiéon, moral, costumbres y derecho). En la configuracion y regulacién moral,
religiosa, social y juridica de la familia intervienen consideraciones sobre la moralidad
de los individuos, sobre los intereses materiales y espirituales de los nifios y sobre la
buena constitucién y buen funcionamiento de la sociedad. La motivacion esencial de la
familia en todas las variedades que esta presenta en la historia consiste en la

necesidad de cuidar, alimentar y educar a los hijos".®

Este capitulo se refiere a que se pueda conocer lo referente a la concepcion humana,
asi como las responsabilidades que tiene ser padre y madre, ademas es importante
conocer sobre las relaciones familiares, tales como el parentesco para establecer lo

que significa la filiacidn como vinculo juridico entre el padre y el hijo o hija.

°El derecho y los tribunales de familia en la legisiacion guatemalteca. Pag. 19.
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CAPITULO Il

2. La maternidad asistida

Con los cambios tecnoldgicos generados en las Ultimas décadas, algunas figuras
juridicas sin duda alguna sufren cambios drasticos, dentro de estos se puede

mencionar a la maternidad.

La maternidad es una palabra que proviene de materno significa “estado o cualidad de
madre, con esta afirmacion se hace referencia a la reflexién existente entre madre y los
hijos, pues por la madre se entiende la mujer que es responsable de los hijos, de su
cuidado y de su educacion, la encargada de buscar una buena escuela de vestirlo,

bafiarios, alimentarlos, entre otros”.10

De acuerdo con la maternidad puede diferirse desde cuatro &pticas las cuales son:

etimolégico, gramatical, bioldgico y juridico.

a) Concepto etimolégico: La palabra madre procede del latin mater/matris, la cual a
su vez del griego matér/matrés, cuyo significado es madre. “En principio, la idea de
maternidad no se asociaba a esta palabra, pues el titulo de mater fue conferido a
Minerva, Diana y Vesta, todas ellas reputadas diosas virgenes. Por este motivo,

dicho término sirvié para denominar a la mujer que vivia honestamente y conforme

19 Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Maternidad subrogada. Pag. 10.
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b)

a las buenas costumbres, sin importar si era soltera, casada o viuda, nacida librac

liberta” 11

Gramatical: De acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, maternidad significa: Estado o cualidad de madre mientras vocablo
madre tiene las siguientes acepciones: hembra que ha parido, hembra respecto de

su hijo o hijos, mujer casada o viuda, cabeza de su casa.

Bioldgico: La maternidad antecede ldgicamente a la paternidad tanto desde el
punto de vista bioldgico como juridico. Este autor afirma que: “La paternidad en
estas dos perspectivas se funda necesariamente en una maternidad cierta, la cual
se presenta por el hecho del parto y la identidad del descendiente. De tal forma, la
maternidad es un vinculo dogmatico, pues es un principio innegable en toda
relacion de filiacién. Este caracter dogmatico de la maternidad no sélo se sustenta
en su certeza, sino en la integridad espiritual, emotiva y biologica entre la madre y el
descendiente, derivada del embarazo y la lactancia. La naturaleza humana
establece una estrecha relacién entre ambos, porque la afectividad y el cuidado
materno son esenciales en la formacién de la personalidad de los menores, sobre
todo durante sus primeros afos de vida. La relacién de la paternidad se establece
necesariamente sobre un previo lazo de la maternidad, particularmente en la
actualidad que por los adelantos de las ciencias biolégicas, el desarrollo de los

métodos de control de la natalidad y la libertad sexual, el descendiente es producto

"Ibid. Pag. 11
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de una decision libre y voluntaria de la madre, provocando con ello que el vinc @,y o

paterno no sea predominantemente bioldgico, sino también social y cultural”.12

d) Juridico: “Desde el punto de vista juridico, la maternidad forma parte de la
institucion juridica de la filiacién, es decir, del vinculo natural y/o juridico que une a
los descendientes con sus progenitores, en efecto puede derivar dicha relacion de
la naturaleza (generacién) o de la ficcion de la ley (adopcién). Asi también la

maternidad es la relacién real o supuesta de la madre con el descendiente”.’3

Lo anterior nos permite establecer los diferentes aspectos que deben tomarse en
cuenta para comprender la maternidad y como de forma integral debe incluirse cada

uno de ellos al momento de legislar acerca del tema que se desarrolla.

2.1. Procedimientos utilizados en la maternidad asistida

Los avances que ha tenido la medicina en los Ultimos afios han permitido que
actuaimente existan varias técnicas de reproduccion asistida que buscan brindar una
solucién a las personas que presentan problemas de fertilidad. Las alternativas que han

logrado tener una gran importancia debido a su efectividad son las siguientes:

2Ibid. Pag.12.
3bid.
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2.1.1 Fecundacion in vitro

Consiste en la fertilizacion de évulos con espermatozoides que pueden ser de la pareja
o de un donante. Luego de obtener el embrién es implantado en el dtero donde

continda su desarrollo.

El Médico Kushner-Davalos en su publicacién define este proceso de la siguiente
manera: “El proceso de la Fecundacién In Viiro consiste en la estimulacién exdégena de
los ovarios mediante gonadotrofinas humanas o recombinantes (sintéticas); extraccion
de los 6vulos mediante un procedimiento quirdrgico minimamente invasivo (aspiracion
folicular eco-guiada); fertilizaciéon in vitro en el laboratorio de embriologia previa
seleccion y clasificacidn de la calidad ovocitaria y capacitacion espermatica; cultivo
embrionario sistematico; y transferencia de embriones en la cavidad uterina, a la

espera de una implantacion satisfactoria”.'4

El éxito de esta técnica ha venido en aumento ya que se han establecido protocolos
que hacen que las probabilidades de desarrollo del embrién sean mucho mas altas.
Para ello se necesita tener en el laboratorio los ovocitos y los espermatozoides en un
ambiente adecuado para conseguir la fecundacidén. Es preciso realizar un ciclo de
estimulacién ovarica para conseguir suficientes ovocitos y garantizar una buena

transferencia embrionaria con indicacién tales como:

a) Calidad de semen pobre, aunque suficiente para la técnica.

“La fertilizacion in vitro: beneficios, riesgos y futuro. RevCientCiencMed, 13(2), 77-80.
Recuperadohttp:/Aww.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=81817-74332010000200006
(Consultado el 15 de agosto de 2018)
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b) Trompas obstruidas.

c) Fallo de ofras técnicas.

d) Endometriosis graves.

e) Esterilidad de causa desconocida.

Procesos: de acuerdo con el Médico Kushner Davalos La fecundacion in vitro consta de

varios pasos entre ellos:

a)

b)

Estudio previo: Antes del inicio de cualquier tratamiento, el equipo médico
analizard la situacion de cada pareja y su proyecto reproductivo, para ajustar los

detalles del tratamiento.

Estimulacion ovarica: Durante esta etapa se utilizan medicamentos (hormonas
llamadas gonadotropinas) que tienen la finalidad de estimular a los ovarios para
que produzcan varios ovocitos maduros en lugar de uno sdélo, situacion que ocurre
espontaneamente cada mes. Existe consenso en que las posibilidades de lograr el
embarazo son mayores si se fertilizan y transfieren mas de un ovocito por ciclo de

tratamiento. Se permiten 3 ovocitos como maximo.

Extraccion de ovocitos: La extracciéon se realiza en el centro de reproduccién
asistida, con la paciente sedada y/o con la administraciéon de un anestésico local,
lo que permite que ella pueda participar conscientemente del procedimiento. La
duracion total del proceso es de alrededor de los 30 minutos. La paciente se

coloca en posicidon ginecolégica y se realiza una puncion transvaginal bajo control
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d)

f)

de ovocitos posible. Tras un periodo de reposo, la paciente esta lista para volver a

SuU casa.

Inseminacion de los ovocitos: Una vez obtenidos, los ovocitos son catalogados
en el laboratorio segin su madurez. Los maduros son los adecuados para
fecundarse. Simultaneamente se obtiene la muestra seminal, la cual se prepara,
recuperandose los espermatozoides normales y con mejor movilidad. Después de
la aspiracion, se realiza la inseminacion de los ovocitos con los espermatozoides

(como maximo se podran fecundar 3 ovocitos).

Cultivo In Vitro: Se incuban juntos durante 24 horas, después de las cuales son
evaluados por primera vez para confirmar si ha ocurrido la fecundacién, que se
reconoce por la aparicidbn de 2 prondcieos. El objetivo final es transferir los

embriones resultantes, 3 como maximo.

Transferencia de embriones: Una vez cultivados los embriones, estos se
depositan en el interior de la cavidad uterina. Esto se produce entre el 2° y el 6°
dia después de la obtencidn de los ovocitos. La gran mayoria de las transferencias
son al utero, ya que se trata de un procedimiento sencillo, que dura
aproximadamente 10 minutos, se realiza sin anestesia y es muy similar a una
inseminacién intrauterina. En algun caso la transferencia se puede realizar a las

trompas.
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espéculo para ver el cuello uterino. Los embriones por transferir, sumergidos en un

medio de cultivo se colocan en un catéter de transferencia (tubo estéril largo y
delgado). Suavemente se guia este catéter a través del cuello uterino y se deposita el

contenido en la cavidad uterina.

Después de la transferencia se recomienda reposo. La paciente recibira una

medicaciéon hormonal (progestagenos) hasta confirmar el resultado de la prueba de

embarazo. Este se realizard cuando el profesional asi lo considere, alrededor de 12

dias después de realizada la transferencia el cual pueden tener complicaciones tales

como:

a) Sindrome de hiperestimulacién ovarica: el abdomen puede distenderse y los
ovarios aumentan de tamafo. Pueden aparecer nauseas, vomitos, dolor
abdominal. Cualquier paciente que presente estos sintomas a la semana siguiente

de la aspiracién folicular debe comunicarse con su médico.
b) Sangrado vaginal: un pequefioc sangrado indoloro puede aparecer tras la
aspiracion folicular o después de la transferencia y cesa a las 24 horas. No suele

provenir del Utero y no tiene consecuencias para la transferencia embrionaria.

c) Embarazo miiltiple: al obtener y transferir mas de un embrion existe la posibilidad

del embarazo multiple.
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d)

f)

hemorragia e infeccién, si bien su frecuencia es muy baja y ambas tienen

tratamiento.

Aborto: entre el 8 y el 10% de todos los embarazos espontaneos acaba en
aborto. En el caso de la FIV, dicho indice oscila entre el 12 y el 17%. Entre otras
causas, hay que tener en cuenta que la edad media de las mujeres que se quedan
embarazadas gracias a la FIV es mas avanzada que la de las mujeres con un
embarazo "natural”, que el control exhaustivo de estas pacientes nos permite
detectar embarazos que terminarédn en aborto muy precozmente, lo que pasa

inadvertido en embarazos naturales.

Defectos genéticos o congénitos: se presentan en una proporcién igual a la
poblacion general. En el caso de un embarazo obtenido mediante FIV "clasica",

dichos riesgos no son ni mayores ni menores que en los embarazos naturales.

En todo el mundo se considera como indice de éxitos de un tratamiento de FIV el

indice de embarazos tras la transferencia de embriones, es decir: ;Con qué frecuencia

se presenta un embarazo tras una transferencia de embriones? En nuestro medio la

cifra media se sitGa entre el 25 y el 35%, dicho de otra manera, una de cada cuatro

transferencias de embriones da como resultado un embarazo. Sin embargo y

dependiendo de cuél sea el motivo que le lleva a realizar la FIV, estas cifras pueden

variar, siendo un punto negativo la edad avanzada de la paciente.
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paciente y de esta forma llegamos a la siguiente cifra de interés: tras cuatro

tratamientos de FIV el indice acumulativo de embarazos se sittia alrededor del 60%.

2.1.2. Transferencia de gametos

La transferencia de gametos consiste basicamente en la implantacidn del ovulo
fecundado en el tubo de la trompa de Falopio, lo que permite que este método sea muy
semejante a la fecundacién natural. El acceso a este método no es tan frecuente ya

que representa un costo muy alto.

Se explica el proceso de ftransferencia de gametos (TIG) de esta forma: “La
transferencia intra tubaria de gametos es un procedimiento de reproduccién asistida en
donde la fertilizacién se realiza in vivo, es decir dentro de las trompas u oviductos, por
eso es intra tubaria. En esencia con una pequefia operacion (laparoscopia) que se
efectia a través del ombligo y un par de pequefias incisiones adicionales en la parte
baja del abdomen se coloca en el interior de una de las trompas Ovulos y
espermatozoides (gametos) para lograr que se realice la fecundacion en condiciones

naturales y se logre el anhelado embarazo” . 1°

Esta técnica implica varios pasos mas, luego de que se realiza la Fecundacion In Vitro,
lo que la convierte en una opcién no tan utilizada ya que es mas costosa y la inversion

de tiempo es mayor.

> Pérez Pefia, Efrain. Transferencia intratubaria de gametos. Vida, htip://www.institutovida.
comy/articulos/gift.asp?ID=39, 2011 (Consultado el 20 de octubre de 2018)
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2.1.3. Inseminacion artificial
Es un método utilizado en un mayor porcentaje ya que arroja un alto porcentaje de

éxito y el método no presenta tantas complicaciones.

Como lo han referido “se trata de un procedimiento en el cual el semen se pone en el
interior del Utero para que se logre la fecundacion. En este proceso se utilizan
medicamentos que permiten que los ovarios liberen los Ovulos, para que el semen
seleccionado del hombre ya sometido a un proceso de mejora pueda fecundar el

ovulo”.16

2.1.4. Donacién de gametos

De manera muy clara y precisa este procedimiento se explica de la siguiente manera:
“Es el proceso mediante el cual una mujer cede a otra mujer o pareja sus ovulos para
gue se puedan utilizar. La donacién de ovocitos proporciona el Unico modelo en el cual,
la contribucion a la gestacion del Gtero y el ovocito pueden ser separados. Esta técnica
ha ido creciendo y mejorando cada vez mas desde su primer éxito hace
aproximadamente 20 afos, ya que hace posible la gestaciéon en la mujer a pesar de la

edad, de la ausencia de varios o de su funcionamiento”.!”

De manera general estos son los métodos de utilizacion mas frecuente en cuanto a

técnicas de reproduccién asistida se trata, con los conceptos definidos se podran

®Marin Vélez, Gustavo Adolfo. El arrendamiento de vientre en Colombia. P4ag. 95
"Bazaco Puerta, Tania. Reproduccion humana asistida. Donacion y recepcion de gametos y
embriones. Cuidados de enfermeria (Pregrado). Pag. 125
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analizar mas claramente los siguientes aspectos que se tendran en cuenta acerca

maternidad subrogada.

2.2. Ciencias auxiliares de la maternidad asistida

Embriologia: Ciencia que estudia la formacion y el desarrolio de los embriones. El
inicio de esta ciencia tiene lugar en el momento en que el 6vulo es fecundado por el
espermatozoide formando el huevo o cigoto y terminara con el nacimiento de un nuevo
ser. En este proceso, el embrién deja de ser embrién y pasa a llamarse feto cuando se

han formado todos sus 6rganos y estructuras principales.

La embriologia proporciona importantes conocimientos sobre el origen de la vida

humana, las modificaciones que se producen y el porqué de estas variaciones.

Dentro de la embriologia se diferencian tres ramas: embriologia comparada,
embriologia quimica y embriologia moderna. La primera de ellas se dedica a comparar
embriones de distintos seres vivos, la rama quimica sienta las bases del desarrollo
ortogénico y la embriologia moderna esta estrechamente relacionada con la medicina,

la genética y la bioquimica.

2.2.1. La genética

Es la rama de la biologia que estudia lo relativo a la herencia. Se puede definir como
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“la ciencia que estudia la operatividad de los genes y la manera en que éstos W

transmitidos de generacion en generacion”.'®

La genética es una ciencia, y por lo tanto como tal, implica un conocimiento cierto de
las cosas por sus principios y causas. Entonces ;Cuales son estas cosas que como
ciencia la genética estudia?, pues, la herencia biolégica, y la variacion. Y, sus principios
y causas son las leyes y principios que gobiernan las semejanzas y diferencias entre

los individuos de una misma especie.

Pitagoras, el filosofo griego, alrededor del afio 500 antes de Cristo, especulaba que la
vida humana se originaba con la mezcla de fluidos, o semen que provenian del cuerpo
humano. Aristételes postuld luego que el semen era sangre purificada, y que por ello la
sangre era el elemento hereditario. Ya en 1651 gracias al descubrimiento de embriones
en el venado, efectuado por William Harvey, el concepto griego se desplomd. A finales
del Siglo XVl ya se sugeria que los ovarios contenian évulos y que el esperma podria

contener el material hereditario masculino.

En 1865 Jorge Mendel reportd sus descubrimientos en cuanto a las caracteristicas
hereditarias de sus experimentos en arvejas. Pocos afios después, el componente
(DNA) de los genes pudo aislarse, obtenido de células de pus. A fines del siglo XIX
Agust Weismann demostré que las células reproductivas eran distintas de las otras

células que componen el cuerpo humano.

BEnciclopedia britanica, Genética, 2009.Pag. 75
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En 1908 se formula el principio Hardy-Weinberg que proporcioné el fundamento deNa.,,,, <>

genética pobiacional. El estudio de genética bioquimica se inicia en 1909 en Inglaterra.
En 1927 Hermann J. Muller indujo mutaciones con Rayos-X en la mosca de la fruta. En
1947 Avery, ftrabajando en el Instituto Rockefeller, logré aislar el Acido
Desoxirribonucleico (ADN) de bacterias, hallazgo que muchos escépticos discutieron
porque resultaba poco convincente que una molécula tan simple como el ADN pudiera
guardar informacion genética. En 1953, Watson y Crick, dieron la genial interpretacion
de que ese material genético tenia la estructura de una doble hélice, en tanto en 1961

Marshal Niremberg, pudo comenzar a leer el codigo genético.

2.2.2. Ingenieria genética

La ingenieria genética, es una rama de la genética que se concentra en el estudio del
acido desoxirribonucleico, el cual es un polimero que constituye el material genético de
la mayoria de los organismos y estd compuesto por desoxirribonucleétidos de cuatro
tipos segun su base nitrogenada: guanina, citosina, adenina y timina, pero con el fin de
su manipulacion. En otras palabras, es la manipulaciéon genética de organismos con un
proposito predeterminado. Cuando se logré comprobar que el idioma era el mismo en
todos los seres vivos y el mecanismo de transmision del codigo era comun, nacié
entonces la ingenieria genética. Con ella se puede introducir material genético de otra
fuente a una célula viva. Ello confirma un hecho fundamental: si el idioma genético es
el mismo, todos los seres vivos somos compatibles con la informacidn de otros seres

vivos.
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técnicos para introducirse en la célula y luego encontrar su nucleo, abordarlo y llegar
hasta sus cromosomas y de eso realizar un sinfin de manipulaciones que se
concretizaron en que un ser humano pueda crear a otro ser humano mediante la
manipulacion de cromosomas y dandole un fin determinado, queriendo obtener los

resultados humanos tal y como se ha planeado.

2.2.3. La eugenética

Palabra que deriva del griego euque significa bien, y el sufijo genes que se refiere a
nacido, que fue acufiado por Sir Francis Galton en 1883, quien lo defini6 como el
estudio de todos los organismos bajo control humano, que puede mejorar o perjudicar
la calidad racial de las generaciones en el futuro. Histéricamente, el término se ha
referido a muchos sub tépicos y por ende comprende varios significados, desde la
atencion prenatal a las madres, le mejoramiento de la calidad genética, a la

esterilizacion forzada y la eutanasia.

El término eugenética se usa a menudo para referirse a los movimientos y las politicas
sociales influyentes durante el Siglo XX. En un sentido histérico y méas amplio, la
eugenesia también puede ser un estudio para mejorar la calidad de la genética
humana. A veces es ampliamente aplicada para describir cualquier acciéon humana,
cuyo objetivo es mejorar el acervo genético. La eugenética comprende el mejoramiento
de la raza humana en todos sus aspectos a través de la genética. Su meta es
incrementar la proporcién de personas que posean una excelente dotacién de material

hereditario. La idea de aplicar el conocimiento hereditario para mejorar la raza humana
34
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se remonta a los tiempos antiguos. Referencias sobre ideales de eugeneética apar ”ez,,é,maIa o

en el viejo testamento y en la republica de Platdén, se idealiza una sociedad en la que

constantemente se efectian selecciones con el objeto de mejorar al hombre.

2.2.4. La biotecnologia

La biotecnologia parti6 de la ciencia basica, de la bioquimica y de la biologia molecular
y se vale de técnicas que aparecieron en el Ultimo cuarto del siglo pasado, siendo la
mas poderosa de ellas la ingenieria genética. La biotecnologia en una forma u otra ha
florecido desde tiempos prehistéricos. Cuando los primeros seres humanos dieron
cuenta que podian cultivar sus propias cosechas y criar sus propios animales,

aprendieron a utilizar la biotecnologia.

El descubrimiento de que los zumos de fruta fermentada en vino o la leche que podria
convertirse en queso o yogurt, o que la cerveza puede ser hecha por las soluciones de
la fermentacion de la malta y el lGpulo, se inicid el estudio de la biotecnologia. Los
panaderos conocieron que se podria hacer un pan blando y esponjoso y no una galleta
fina. Los criadores de animales se dieron cuenta que, diferentes rasgos fisicos podrian
ser ampliadas o perdidos por parejas de apareamiento adecuado de los animales,
dedicados a las manipulaciones de la biotecnologia. Entonces, ;Qué es la
biotecnologia? El término trae a la mente muchas cosas diferentes. Algunos piensan
que el desarrollo de nuevos tipos de animales, otros vislumbran la posibilidad de
producir cultivos que son mas nutritivos y naturalmente resistentes a las plagas para

alimentar a una poblacion mundial que crece rapidamente. En su forma mas pura, el
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término biotecnologia se refiere a la utilizacion de organismos vivos o sus produc\%sﬁéw

para modificar la salud humana y el medio ambiente humano.

En su sentido mas amplio la biotecnologia es cualquier tecnologia que usa organismos
vivos, o parte de ellos, para hacer o modificar productos, para mejorar plantas y
animales o para desarrollar organismos de variados usos, se encuentra en un momento
explosivo. Se informa a diario de novedosos hallazgos y las grandes empresas
transnacionales ven incrementar sus ganancias como nunca por esta tecnologia que
amenaza con dejar atras a todo cuanto aportaron a la industria, la fisica y la quimica
juntas, desde la segunda guerra mundial. Dentro de esta biotecnologia no puede haber
dudas de que la técnica genética, que ahora sélo acaba de comenzar, abre numerosas

y valiosas posibilidades.

A lo largo de la historia humana, se ha aprendido mucho acerca de los diferentes
organismos que los antepasados utilizaron de manera eficaz. El marcado aumento en
el conocimiento de estos organismos y sus productos celulares gana la habilidad de
controlar las diferentes funciones de varias células y organismos utilizando las técnicas
de corte y empalme de genes, ahora es posible realmente combinar los elementos
geneéticos de dos o mas células vivas. Asi también longitudes de funcionamiento de
acido desoxirribonucleico pueden ser extraidas de un organismo y se coloca en las
ceélulas de otro organismo. Como resultado, por exponer algunos ejemplos, se puede
manipular las células bacterianas para producir moléculas humanas. En las vacas se

puede producir mas leche para la misma cantidad de alimento.
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2.3. Implicaciones éticas de la maternidad subrogada

La genética ayuda a conocer el origen fisico, la ética capacita para hacer juicios de
acuerdo con normas de valor moral, lo que es considerado aceptable de lo inaceptable.
Ahora bien, en una sociedad libre que respeta la autodeterminacion del individuo, estos
pueden tener convicciones morales muy diferentes, sin embargo, igualmente
respetables.

La ética no puede impedir que las personas, de acuerdo con sus respectivas
cosmovisiones y conciencia de valores, sean seguidoras de sistemas de normas
morales muy diferentes, sin que por ello uno haya de ser éticamente inferior al otro. No
se puede descalificar automaticamente a los que piensan de otra manera como
irracionales o faltos de escn]pulos, sino que se puede aprender a discutir con ellos a

base de argumentos, pacificamente y sobre el fundamento de las propias valoraciones.

“Un caso ocurrido en Estados Unidos, en el que, al feto de una madre subrogada,
Crystal Kelley, tras un examen médico, se le detectaron, a los cinco meses de
embarazo, serias anormalidades fisicas, que incluian labio leporino, quistes cerebrales
y defectos cardiacos, todo lo cual podria comprometer seriamente la salud del nifio,
incluso su vida. Los padres contratantes solicitaron el aborto, pero Kelley, la madre
subrogada, lo rechazé lo que motivd un amplio debate legal sobre a quién
corresponderia la decisién de abortar o no. En el debate establecido, prevalecia la
opinién de que a los padres comitentes o subrogantes era a quienes les correspondia
la decisién de abortar o no A colacién de este debate, salid al paso el Colegio

Americano de Obstetras y Ginecdlogos, al afirmar que no permitir a la madre
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subrogada, por un contrato, tener el control de su propio cuerpo seria como in tltunr
/”wﬂa

contractualmente la esclavitud. En seno de la Comisién Central de Deontologia de fa~

Organizacién Médica Colegial, también se ha producido el debate sobre la gestacion

por sustitucion, llegando a las siguientes conclusiones”.'®

Gestacion por sustitucién comercial: Contrato comercial contrario a la Deontologia
médica. Atenta contra la dignidad de la mujer y del nifio que nacera. El consentimiento
informado esta4 mediatizado por la necesidad econdmica de la mujer, no es totalmente
libre; El bebé que nace es objeto de transacciéon comercial, por tanto, no se contempla
la consideracién del llamado interés superior del menor sobre cualquier otro interés

legitimo..

Gestacion por sustitucién altruista: La gestaciéon por sustitucion altruista no seria
aceptable desde el punto de vista ontologico. El fin no siempre justifica los medios,
maxime si ello implica lesiones a la dignidad y a los derechos de otros sujetos
implicados, especialmente de las mujeres mas vulnerables y los hijos. Aun asi,
analizando cada caso en particular, y en el supuesto de una futura regulacion legal, se
podria aceptar desde la deontologia la gestacién por sustitucion altruista si se dieran

las siguientes condiciones:

Dado que el consentimiento Informado también podria estar mediatizado por presion de

caracter emocional, seria necesario el control de un Comité de Etica Asistencial en el

pérez Artigues, Juan Antonio. Maternidad subrogada. Problemas juridicos y éticos del alquiler de
vientres. Congreso Extraordinario XXVI 2017. Pag. 83
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proceso; que la madre subrogada tuviera ya descendencia con deseo gen

e

cumplido y con experiencia sobre los riesgos e inconvenientes del embarazo. Que no
aportara su 6vulo para evitar vinculos genéticos con el recién nacido; como todo acto
meédico, siempre se encontrara a disposicién de los facultativos el derecho a acogerse
a la objecion de conciencia tal como reconoce el Cédigo Deontoldgico del Tribunal de

Honor del Colegio de Médicos y Cirujanos de Guatemala.

Finalmente, afiadir que no parece aceptable desde la ética y Ia deontologia son las
ferias que se producen anualmente en otros paises como Madrid Espafa en las que se
exponen diferentes empresas que comercializan con la gestacion por sustitucién
exponiendo a mujeres como objetos comerciales y a los futuros nifios como meros

productos de transaccién comercial, atentando contra la dignidad de ambos.

Sin duda alguna el fenémeno de alquiler de vientres esta tomando auge en el mundo
que no escapa el Estado de Guatemala constituyéndose como la posibilidad de parejas
del mundo de ser padres, sin embargo, la falta de regulacién de este fenémeno afecta
de forma flagrante los derechos de todos los que se encuentran involucrados en este
tipo de acuerdos, se pueden vulnerar no solo los derechos de los adultos que suscriben
este tipo de contratos, sino los derechos fundamentales de los nifios que se encuentran
directamente afectados por los hechos o decisiones que toman quienes deciden

traerlos al mundo.
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CAPITULO Il

3. El contrato de gestacion subrogada

El Codigo Civil en su Articulo 1517 sefiala que “Hay contrato cuando dos o mas
personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién”. Puede notarse
claramente que no se pude limitar el contrato a la creacion de obligaciones entre las

partes sino también a su modificacién y extincion.

También puede decirse que es un convenio que se presenta en un acto juridico
bilateral con manifestacion exterior de voluntad tendiente a la produccién de efectos de

derecho sancionados por la ley.

Al igual que todos los contratos, el de alquiler de vientre también tiene unos elementos

esenciales para su existencia, los cuales son:

~ Las partes (la madre sustituta y los futuros padres),
— Consentimiento, y

— Entrega del recién nacido

Existen diferenciadas posiciones con respecto al precio, pago o remuneraciéon por el
alquiler de vientre, el cual dependera del acuerdo al que se llegue entre las partes.
Pero de manera generalizada, son estos elementos los que configuran el contrato de

alquiler de vientre, ya cada legislacion le podria afiadir algunas particularidades.
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Pasemos a dar un breve analisis de cada uno de estos elementos:

— Las partes: se hace necesario que las partes sean como minimo dos personas
(como se vera mas adelante hay situaciones en las que no ha sido siempre
necesario que sea una pareja quienes contratan).

Se tiene por un lado a la madre sustituta que es la mujer que gestara, llevara a cabo el

embarazo y dara a luz al bebé; por el otro lado tendriamos a la pareja 0 a la persona

que quiere convertirse en padre o madre, que sera quien posiblemente aporte material

genético, y quién o quiénes dado el caso pagaran por los gastos acordados.

Las diferentes legislaciones pueden imponer a la parte una serie de requisitos (como

edad, exdmenes, haber tenido hijos previamente, etc.)

— El consentimiento: es un presupuesto imprescindible al acuerdo que llegan las
partes en el contrato.

Aqui las partes previamente han considerado una serie de condiciones, y llegan a un
acuerdo para voluntariamente aceptarlas y cumplirias. No obstante, como se vera mas
adelante, existen paises en donde la remuneracidbn econOmica es considerada un
factor incluso esencial del contrato de alquiler de vientre.

Es de mucha importancia que los acuerdos y este consentimiento con la declaracion de
la voluntad, se realice de manera previa al primer paso para iniciar la gestacion, es
decir, a la fecundacion e implantacion del gameto. “Asi lo ha dado a entender algunos
proyectos donde se llega a afirmar que, en definitiva, para que haya un verdadero

supuesto de maternidad subrogada es necesario que el acuerdo o conftrato de

42

&

o7

o
g


Usuario01
Cuadro de texto


gestacién sea previo al embarazo, que éste se desarrolle precisamente en base a)

acuerdo, tenga su causa en él, y por tanto sea posterior al mismo”.2°

— Entrega del recién nacido: es en razén a este elemento que se ha considerado
gue el bebé recién nacido es el producto que se negocid. El fin un objeto de este
contrato es precisamente la entrega del recién nacido, para que los contratantes

finalmente puedan ejercer el derecho a la paternidad que tanto anhelan.

Es en este elemento donde muchos criticos se basan para decir que se esta

cosificando la vida, que no se puede vender una vida humana.

3.1. El contrato de gestacion subrogada en la legislacion extranjera |

La Unién Europea ha rechazado el tema de la maternidad subrogada y opta por su
prohibicion, considerando que con su prohibicién se esta luchando por la no violencia
contra la mujer.

“En una resolucion del 5 de abril del afio 2011 el Parlamento Europeo realizé una seria
solicitud a los Estados miembros para “que reconozcan el serio problema de la
subrogacion que constituye una explotacién del cuerpo femenino y de sus 6rganos
reproductivos”. Y ademas en esta misma resolucion “enfatizaba que las mujeres y los
nifios estan sujetos a las mismas formas de explotacion y ambos pueden ser vistos
como “commodities” en el mercado reproductivo internacional, y que estos nuevos

acuerdos reproductivos, como la subrogacion, aumentan el trafico de mujeres y niflos y

2 6pez Gonzalez, J. L., Mondéjar Pefia, M. 1., & Pérez Alvarez, M. P. Nuevos materiales para el
estudio transversal y en abierto de los nuevos desafios juridicos del derecho de familia. Pag.
175.

43


Usuario01
Cuadro de texto


las adopciones ilegales a través de las fronteras nacionales” 2! Aspecto importantﬁ\’que
q!‘-”"ia!a.

también debe tomarse en cuenta al momento de tratar un tema como el que nos ocupa.

La mayoria de sus estados miembros no tienen una legislacion que siquiera hable del
tema, y en unos pocos existe una permision de la maternidad subrogada, tal es el caso

de paises como:

a) Bélgica, en donde se puede dar la prestacién del servicio en una clinica de
fertilidad, sujeta a condiciones aqui esta permitida de manera tacita la subrogacion
altruista, aunque los contratos no son de obligatorio cumplimiento y se requiere de

adopcion para transferir la paternidad legal.

b) Grecia donde estd expresamente facilitada la maternidad subrogada altruista vy

prohibida la comercial, pero sin embargo no tienen instrumentos legales sobre ello;

c) Irlanda “también se practica este procedimiento, aunque no existe regulacion legal;

en Paises bajos, donde se adquiere la paternidad por adopcién; entre otros”. 22

“El Parlamento Europeo condena la practica de la subrogacion, que socava la dignidad

humana de la mujer dado que su cuerpo y sus funciones reproductivas son usadas

ZParlamento Europeo. Resolucién de prioridades y esquema de un nuevo marco politico de la UE
para luchar contra la violencia contra las mujeres. 2010/2209 —INI. Estamburgo. Obtenido
dehttp://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP/[TEXT+TA+P7-TA-
20140126+0+DOC+XML+VO//ES (Consultado el 25 de enero de 2018)

ZBrunet, L., Carruthers, J., Davaki, K., Kin, D., Marzo, C., &Mccandless, J. European Parliament.
www_europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2013/474403/IPOLJURI_ET(2013)
474403(SUMO01)_ES.pdf (Consultado 20 junio de 2019)
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como un “commodity”; considera que la practica de la subrogacion gestacional
involucra la explotacion reproductiva y el uso del cuerpo humano para ganancias
financieras o de otro orden, en particular en el caso de las mujeres vulnerables en los
paises en desarrollo, debe ser prohibida y tratada como un asunto de urgencia en los

instrumentos internacionales de derechos humanos”. %

Asi, de esta manera, queda claro que el punto de vista en la Unién Europea es prohibir
absolutamente la practica de la maternidad subrogada al prestarse para la explotacién
de las mujeres mas vulnerables en el mundo. Aunque esta sea su posicion, como ya lo
mencionamos, en algunos de sus paises miembros se lleva a la practica la

subrogacion.

d) India: La India es uno de los escenarios mas populares en la actualidad que realiza
la practica de la maternidad sﬁbrogada, “calculandose que tiene al menos 200.000
clinicas privadas que ofrecen servicios de esta modalidad’?* En razén a la
popularidad adquirida por el Pais Hindu se le ha venido atribuyendo nombres como:
la capital mundial de la gestacion subrogada, la fabrica de bebés, turismo de la

procreacion.

En la actualidad, en la India se lleva a cabo el procedimiento de la maternidad

subrogada bien sea con évulos y esperma genéticamente de quienes seran los padres

ZBLafferriere, J. N. Centro de bioética, persona y familia. http://centrodebioetica.org/2015/12/
parlamento-europeo-condena-la-practica-de-lamaternidad- subrogada/ (Consuitado 20 junio de 2019)

24Amador, Monica. Biopolitica y biotecnologia: reflexiones sobre maternidad subrogada en India.
hitps:/fwww.icesi.edu.cofrevistas/index.php/revista_cs/article/view/ 466/1370. (Consuitado el 20 junio
de 2019)
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donacién, dicha donacién nunca podra ser de la madre que alquila su vientre para

evitar lazos de carifio con el bebé.

En el campo legal, el organismo encargado de los temas relacionados a la maternidad
subrogada es el Ministerio de Salud de la India, quien emiti6 inicialmente la Linea guia
para la reglamentacién de reproduccion asistida en la que se encontraba incluida la

maternidad subrogada.

El gobierno de la India emitid en 2013 por parte del Ministerio de Interior unas
directrices relativas a los extranjeros que tengan intenciéon de visitar la India parala

puesta en alquiler de vientres. En esta directriz se disponen aspectos como:

— El extranjero que ingresa para realizar el procedimiento de la maternidad subrogada
debe pedir una visa médica para ingresar al pais, la visa de visitante no es la
apropiada.

— La pareja debia estar casada y no se reconocia el matrimonio gay

— Tener carta de la embajada donde se exprese que el Pais de origen de los

extranjeros reconoce la subrogacion y se admite el ingreso a dicho Pais de los

nifos producto de maternidad subrogada

46


Usuario01
Cuadro de texto


— Producir acuerdo ante notario entre padres contratantes y madre sustituta

~ Para regresar a su Pais de origen los extranjeros requieren autorizacion de salida,
demostrando su paternidad o la custodia del menor producido por la clinica vy,

garantizar que se encuentran en buenos términos con la madre sustituta.

En el afio 2008 la maternidad subrogada en la India se ha considerado completamente
legal de acuerdo a una resolucién de la Corte Suprema de la India a pronunciarse en
un caso, diciendo que el procedimiento de la maternidad subrogada en ese pais debia
considerarse legal y el padre del bebé podria llevarselo a su pais, puesto que todo el
procedimiento realizado era permitido dentro de su ordenamiento. Como ya se
menciong, la maternidad subrogada es considerada una figura contractual, de igual
manera se presenta en la India, estando establecidas sus condiciones en el documento
que trata de las directrices nacionales para la acreditacion, supervisidn y regulacion;

dichas condiciones consisten en:

— La existencia inicial de un consentimiento informado, en el cual las partes de
manera voluntaria aceptan los términos que se encuentran establecidos dentro del
temario contractual. “Las partes en el contrato son: La pareja, la clinica y la madre
que alquila su vientre en el caso de que los évulos sean de una donante también

entraria ésta como parte del contrato” 2

25 Avatar de Andrea Rodrigo. Babygest. http://www.babygest.es/india/ (Consultado el 29 de octubre de
2015).
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De igual manera la madre que alquilara su vientre debe realizarse una ser\{de
examenes para verificar que no tenga enfermedades infecciosas o que puedan s\eT’“I =
nocivas para el bebé que sera gestado, pues debe tener unas condiciones de salud
que sean favorables para la implantaciéon del gameto y su posterior desarrollo hasta el
nacimiento, ademas no podra interrumpir el embarazo en ningin momento (salvo por
condiciones de salud); la mujer no debe tener mas de 45 afios de edad y un aspecto
muy importante es que su vientre no puede ser alquilado mas de tres veces en toda su
vida y antes del primer alquiler ya debe haber tenido por lo menos un parto. Con el

cumplimiento de las anteriores condiciones por parte de la madre que alquilard su

vientre la misma podra ser parte del contrato.

— El bebé que nacera (desde que es feto hasta su nacimiento) es considerado por

decirlo de alguna manera, el producto que se va a negociar.

— Finalmente, existe el precio, que consiste en la cantidad de dinero que deberan
pagar los padres del bebé que nacera. Dentro de dicho precio se incluye la cantidad
de dinero necesaria para realizar todo el procedimiento de la gestacion, desde la
produccion del gameto, su implantacion y todos los cuidados y revisiones
necesarias para que el embarazo sea exitoso; se incluye el costo de los exadmenes
que se le realizara a la madre genética, padre genético y a la madre que alquilara
su vientre; se incluye el costo dela prueba de ADN que se le realiza al bebé cuando

ha nacido para demostrar la paternidad de los padres contratantes y finalmente
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incluye la cantidad de dinero que se le pagara a la madre sustituta por alq'v rsu

N
vientre. Cnia, ©

“En cuanto al precio, se destaca que en la India realizarse el procedimiento de la
maternidad subrogada sale muy econdmico, est4 muy por debajo de otros paises que
realizan la practica, y es esta una de las razones mas importantes por la cual gran
cantidad de personas de diferentes partes del mundo deciden ir a este Pais a realizarse

dicho procedimiento” 2

e) México: En términos generales en México el uso de técnicas de reproduccién
asistida como inseminacién artificial o procedimientos que ayuden a procrear estan
permitidas; sin embargo, cuando se trata de maternidad subrogada suelen aparecer
diferentes opiniones al respecto. Para este tema en particular existe un limbo
juridico que se presta para multiples interpretaciones, hasta el momento sélo en 4
de los Estados Mexicanos se realiza alusion al tema en su regulacion juridica;
Tabasco y Sinaloa donde se encuentra permitida y Coahuila y Querétaro donde se

encuentra prohibida.

“El Estado de Tabasco fue el primero en permitir la Maternidad subrogada, a esta
pueden acceder Unicamente ciudadanos mexicanos, cuando la madre contratante no

tenga la capacidad para gestar, parejas heterosexuales legalmente casadas o que

26 tbid.
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.
convivan de manera permanente como si lo fueran, también puede realizarse\@

gestacion subrogada con caracter altruista”. 2’

La legislacion de Tabasco maneja dos conceptos segun los cuales establece premisas
de manejo diferentes segun cada caso en particular; estos estan consagrados en la Ley
de Tabasco en el Articulo 92 del Codigo Civil de Tabasco se establece la validez del
contrato de subrogacién. En caso de nifios nacidos como resultado de la participacién
de una madre sustituta gestacional, la paternidad se presume por el padre que contrata
cuando él/ella registre el nacimiento del nifio, ya que esta accion implica la aceptacion

de la paternidad.

Mientras que en el Articulo 347 del Cédigo Civil de Tabasco establece lo relacionada a
la proteccion de los derechos de los futuros padres; ya que se establece que a una
segunda mujer que tenga participacion en el proceso reproductivo, se le considera

como la madre legal tanto si proporciona un 6évulo o no.

Segun lo anterior, se puede entender que, en el caso de la madre gestante sustituta,
ésta no resulta ser la madre biolégica del nifio y Unicamente se limita a llevar el
embarazo a término y prestar su vientre para la gestacion, mas no aporta material
genético, por tal razén se presumira la maternidad de la madre contratante, tanto si

proporciona el évulo como si no lo hace.

2 Alvarez, Natalia. Babygest. http://www.babygest.es/mexico/ (Consultado el 15 de Diciembre de 201 5).
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vientre para la gestacién del menor aporta material genético; en este caso la madre

subrogada serd reconocida como madre legal del menor, caso en el cual debera
renunciar a la maternidad del menor en favor de la madre contratante, quien debera

adoptarlo y regirse por las normas de adopcion plena.

En el Estado de Sinaloa, tal y como lo consagra el Articulo 283 de la ley sobre técnicas
de reproduccion asistida, la maternidad subrogada es entendida como: Articulo 283. “la
maternidad subrogada se efectla a través de la practica médica mediante la cual, una
mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer, cuando la mujer,
padece imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion
en su utero y es subrogada por una mujer gestante que lleva en su utero el embrion de
los padres subrogados, cuya relacion concluye con el nacimiento. Es necesario para
poder acceder a la maternidad subrogada en este estado, que la madre contratante
tenga incapacidad para gestar y que ambos padres sean ciudadanos mexicanos; en
este también se admite la maternidad subrogada de madre gestante subrogada y
madre sustituta de caracter altruista. En Sinaloa, de manera particular, se encuentra
permitida de igual manera la subrogacion comercial. Cabe anotar que actualmente se

lleva a cabo un proyecto de ley que promueve prohibir la maternidad subrogada”.?®

Se ha llegado a establecer que personas de multiples paises acuden a México a

realizarse este tipo de procedimientos, porque al igual que en la India sale muy

28 Ibid.
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econdmico, pero la diferencia radica en que es mas facil incluso en términs’{w

econdmicos, viajar a México que a la India.

No obstante, actualmente se encuentra vigente unas modificaciones a la ley general de
salud, donde es claro que se va a tocar el tema de la maternidad subrogada a fondo,
pues la presidenta de la Comisién de Familia y Desarrollo Humano afirmé que “no
podemos dejar lagunas en este tema, porque seria una falta de responsabilidad
legislativa, pues hablamos de seres humanos, de nifios y sus familias que se ven

vulnerables por estas inconsistencias legislativas”.2®

Pero para gran sorpresa de muchos, el 27 de abril de 2016, el Senado de este pais
avaloé por unanimidad la regulacién de la maternidad subrogada, practica que se
permitiréa solo sin fines de lucro y de lo contrario se castigara hasta con 17 afios de
prision y altas multa. Sélo se permitira la compensacion de gastos médicos derivados
del parto, posparto y puerperio y bajo un acuerdo previo queda prohibida la
transferencia de embriones a una mujer que ya se halla sometido a dos embarazos
mediante esta técnica, cuando se realiza para entregar él bebe a una persona que no

sea de nacionalidad mexicana y la subrogacion con fines lucrativos.

De esta manera, este pais le va haciendo frente a un tema tan controversial,
admitiendo la maternidad subrogada altruista y castigando fuertemente a quienes se

salgan de los lineamientos establecidos.

» Lecona, L. H. Derechos humanos y bioética. Ciudad de México, México. hitps://www.youtube.com/
watch?v=y958Hmdbgfl (Consultado el 15 de marzo de 2016).
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f) Argentina: En Argentina la gestacion por sustitucion o maternidad subrogada né~
cuenta con una legislacion expresa sobre el tema, sin embargo, es entendida como
una practica legal y legitima, la cual cuenta con numerosos fundamentos legales,

doctrinales y jurisprudenciales que la respaldan.

‘Actualmente existen dos casos hitos por medio de los cuales se ha logrado crear algo
de jurisprudencia y segun estos poder obtener una guia para el manejo del tema. El
primer fallo se realizé en junio de 2013 y el segundo en julio de 2015. En ambos fallos
se concedio la patria potestad a los padres biolégicos, en el entendido de que estos
son quienes tienen la iniciativa y la voluntad principal de procrear, a diferencia de la
madre gestante quien simplemente se compromete a llevar a término un embarazo con

la condicidn de entregar el nifio una vez este nazca”.3°

Considerando lo anterior, los fallos se realizan dando prioridad al bienestar del menor y
dejando un poco de lado el concepto que indica que s e entendera por madre aquella

que dé a luz tal y como se sefiala en su Articulo 242 del Codigo Civil.

La inscripcién debera realizarse a peticion de quien presente un certificado del médico
u obstétrica que haya atendido el parto de la mujer que se atribuye la maternidad del

hijo y la ficha de identificacion del recién nacido.

TELAM [electronico]. La justicia Argentina autoriz6 dos casos de inscripciones a favor de padres
biolégicosprocreacionales.http://www.telam.com.ar/notas/201507/113309inscripcionpadresbiologics
procreacional-maternidad-subrogancia.htmi(Consultado el 19 de Julio de 2015).

53


Usuario01
Cuadro de texto


Segun lo mencionado se puede concluir que para la jurisdiccion argentina rée
indispensable la regulacion del tema, ya que actualmente para poder hacerlo es
necesario acudir a mdiltiples normatividades, las cuales pueden variar segun las
diferentes interpretaciones, creando de esta manera un limbo juridico que puede
prestarse para la manipulacion de la norma y la implementacion de maniobras ilegales

por medio de las cuales pueden realizarse delitos violatorios de derechos humanos.

g) Colombia: En la legislacién colombiana aln no se cuenta con normas que regulen el
tema, sélo existe la sentencia T-968/09, en la cual se realiz6 una permision de esta
técnica de reproduccion asistida; sin embargo, no se hace un andlisis que se pueda

considerar completo respecto al tema.

Segun lo dispuesto por la sentencia T968 de 2009, se reconoce que la maternidad
subrogada es un contrato y por lo tanto estd reconocida como una préactica legal.
Segun el ordenamiento juridico no existe una prohibicion expresa para la realizacion de
este tipo de acuerdos; ademas la doctrina ha considerado que segun lo dispuesto en el
Articulo 42 numeral seis de la Constitucion Nacional de Argentina se puede practicar la
subrogacion, ya que este prevé que “los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él,
adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tiene iguales
derechos y deberes”.3! Asi, nos llevan a pensar que las técnicas de reproduccion

asistida estan legitimadas juridicamente

$Cadavid Pulgarin, Karla y Amalia Barrera Correa. Maternidad subrogada en el sistema juridico
colombiano y principal aporte internacional. Pag. 17.
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nacimiento de un nifio gestado por una muijer la sujeta a un pacto por medio del cual se

compromete a ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer
que figurara como madre de dicho recién nacido. La persona que figura como madre
sustituta no aporta sus 6évulos, sin embargo al finalizar el embarazo la madre sustituta
entregara al bebé a quienes asumieron los gastos médicos y la remuneracion que fue

acordada con antelacion.

Se establece también la necesidad de hacer una regulacion exhaustiva y una serie de
condiciones que deben tenerse presentes al momento de la realizacion del contrato,

tales como:

1. Que la mujer contratante tenga problemas fisiolégicos para concebir. Que los

gametos que se requieren para la concepcion no sean aportados por la mujer

gestante (quien facilita el vientre).

2. Que la mujer gestante no tenga como mévil un fin lucrativo, sino el de ayudar a

otras personas.

3. Que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como mayoria de edad, salud

psicofisica, haber tenido hijos, etc.
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4. Que la mujer gestante tenga la obligaciéon de someterse a los examenes pertine@téé
r e - . z \\f}”‘.‘ mala, ™
antes, durante, y después del embarazo, asi como a valoraciones psicologicas. S~

5. Que se preserve la identidad de las partes.

6. Que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento informado, e implantado

el material reproductor o gametos, no pueda retractarse de la entrega del menor.
7. Que los padres biolégicos no pueden rechazar al hijo en ninguna circunstancia.

8. Que la muerte de los padres biolégicos antes del nacimiento no deje desprotegido al

menor.
9. Que la mujer gestante sélo podria interrumpir el embarazo por prescripcion médica.

Segun lo anteriormente descrito, se podria dar a entender en términos generales que
en Colombia es una practica que esta aceptada desde el punto de vista juridico,
aungue no se encuentre regulada; para ir mas alia se podria decir de igual manera que
la maternidad de la que habla la sentencia es con fines econdmicos, porque se
menciona los términos econdmicos que se tienen en cuenta a la hora de entregar al

recién nacido.
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3.2. El contrato de gestacion subrogada en la legislacion guatemalteca

Para determinar la viabilidad juridica de esta figura como un contrato reconocido por el
ordenamiento legal de Guatemala es menester estudiar la figura en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y el Cédigo Civil, para poder armonizar ambos
cuerpos legales con la practica de la maternidad subrogada, esto con el fin de que se

materialice dicho reconocimiento.

3.2.1. La Constitucion Politica de la Repiiblica de Guatemala

En la mayoria de los sistemas juridicos modernos, un conjunto de normas adquiere
unidad cuando la validez de todas ellas deriva de la denominada norma constitucional,
en la cual se apoyan todas las demas. Asi, el derecho regula su propia creaciéon y
establece la manera en que puede ser modificado 0 pueden ser sustituidas las normas
que lo integran, de tal modo que, al relacionar la validez de una norma por su
adecuacion en otra norma de caracter superior, se llega a desembocar necesariamente

en la Carta magna.

En los Articulos 46 y 175 la Constitucion de la Republica de Guatemala, establece su
supremacia al indicar que ninguna ley podra contrariar sus disposiciones,
exceptuandose los tratados y convenciones aceptadas y ratificadas por Guatemala en
materia de Derechos Humanos, que tienen preeminencia sobre el derecho interno, y

que las leyes que violen o tergiversen dichos mandatos son nulas ipso jure.
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La validez de todo el sistema juridico constitucional moderno depende de

conformidad con la Constitucidn y por ende, para que una norma no sea
inconstitucional, el legislador o juez en su caso, tienen el deber de buscar en la via
interpretativa una concordancia de dicha norma con la Constitucién en el Articulo 203
de la Constitucion de la Republica de Guatemala y en los Articulos 1 y 9 de la Ley del

Organismos Judicial.

Con el objeto de cubrir las necesidades de los gobernados, el legislador debe tener la
vision, el tacto y la agilidad suficiente para crear o anular normas acordes a la
percepcion que de la realidad tenga pero debe hacerlo en armonia constitucional y
recordar que el no permitir o anular una norma puede ser algunas veces un suceso
grave generador de confusion o inseguridad juridica; puede determinar de hecho, una
situacién de mayor inconstitucionalidad en la soluciébn practica de los problemas. La
pregunta obligada, en el eje del debate es, si la subrogacidbn maternal en alguna
medida acuerda con normas constitucionales o bien con derechos y garantias
inherentes a la persona humana a tal grado que pudiese considerarse tal practica como

nula de pleno derecho.

Las principales normas de caracter fundamental que deben ser consideradas para
determinar la armonia o adecuaciéon de la maternidad subrogada en la legislacién son
las de materia de libertad es por ello por lo que el Articulo 4, es decir, que todas las
personas ante los 0jos de la ley son libres y gozan de igualdad de condiciones, el que
se refiere al libre desarrollo de la personalidad y también al de la libertad de conciencia,

otros articulos que tienen relacion con el principio de libertad son:
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prohibe; no estd obligada a acatar 6rdenes que no estén basadas en ley y emitidas

conforme a ella. Tampoco podra ser perseguida ni molestada por sus opiniones o por

actos que no impliguen infraccidon a la misma”.

El Articulo 17. “No hay delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las acciones u
omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su

perpetracion...”

En los articulos antes descritos se establece que una persona puede realizar todo lo
que la ley no prohiba, en este caso el contrato de gestacién, y no puede ser penado por
delito ya que no esta previsto dentro del ordenamiento juridico guatemalteco con una

pena.

El Articulo 44 establece que los “Los derechos y garantias que la Constitucion no
excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la
persona humana. El interés social prevalece sobre el interés particular. Seran nulas
ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que

disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza”.

Estos articulos establecen que se garantizan los derechos que en ella se contengan,
asi como los que aun no se encuentren expresamente regulados, pertenece a la esfera

de los fundamentales de toda persona para lograr la felicidad y el desarrolio integral. En
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estos se puede incluir la maternidad subrogada porque podria considerarse comi
derecho de cuarta generaciéon y que se ve amparada por la ley fundamental dé

conformidad con este Articulo, realizandose asi una interpretacion extensiva.

E! Articulo 47. Proteccién a la familia. “El Estado garantiza la proteccién social,
econdmica 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 a decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos” y
el Articulo 52 establece que la maternidad tiene la proteccion del Estado, el que velara
en forma especial por el estricto cumplimiento de los derechos y obligaciones que de

ella se deriven.

Esto permite viabilizar la figura juridica del contrato de arrendamiento del vientre de la
mujer, y al mismo tiempo generar doctrina en cuanto al surgimiento de principios
constitucionales protectores de la libertad de escogencia en el método de reproduccion,
para las parejas en edad reproductiva. De esta manera nace lo que se denominara a
continuacion principio de libertad reproductiva, derivado de todos aquellos preceptos
que estando plasmados o0 no en el texto constitucional hacen parte de él. Y que se
tendra como pilar para el desarrollo aplicativo del contrato de arrendamiento del vientre

de la mujer.

En determinadas circunstancias parece que la maternidad subrogada armoniza y
parece estar conforme al principio de interpretacion congruente constitucional de

nuestro ordenamiento juridico. Ademas, no estando regulada ni calificada como delito o
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falta; y considerando que toda persona es libre de hacer todo aquello que la le)gz

prohibe.

3.2.2. El Cédigo Civil

Es insoslayable el hecho de dejar de pronunciarse acerca de la naturaleza del negocio
juridico dentro de esta tesis, en virtud de que precisamente la existencia de la misma
posibilita el acaecimiento de la practica de la maternidad subrogada al menos vista y
entendida ésta como un negocio licito y posible, ya que bajo una éptica en donde se
concibe imposible y sobre todo ilegal el hecho de pactar entre personas el nacimiento
de un ser humano, se hace inadmisible tenérsele como un negocio juridico en dado
caso y se le reputa un delito por no encontrarse en la esfera de lo permitido. Para ello
se expondra de forma somera algunos deslindes doctrinarios del negocio juridico como
institucion juridica, ya que es menester entender a fondo esta figura del derecho para
proceder posteriormente y sobre todo la posibilidad de su incorporacion el

ordenamiento juridico guatemaiteco.

Se considera como negocio juridico la declaracion o acuerdo de voluntades, con que
los particulares se proponen conseguir un resultado, que el derecho estima digno de su
especial tutela, sea con base sélo a dicha declaracién o acuerdo, sea completado con
otros hechos o actos. Se destaca el resultado propuesto con la declaracién de
voluntad, eésta hade seguir siendo estimada como el fundamento del negocio juridico.
Se le podria definir como: "Todo acto o actividad que presenta algun interés, utilidad o

importancia para el derecho y es regulado por sus normas, en realidad la expresién es
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una innovacién de importancia germanica, para sustituir al nombre mas clasico del \agtg

‘\fj}_ala. .

juridico preferido en Francia”

Couture por su parte, le define como un hecho humano con el efecto de poder crear,
modificar o extinguir derechos. Mientras que para Diego Espin Canovas es una
declaraciéon de voluntad privada que tiene como objetivo conseguir un fin practico

juridico.

La figura legal del negocio juridico se encuentra regulada en el libro V del Codigo Civil
puntualmente en su primera parte nominada, de las obligaciones en general los

legisladores le dedicaron todo el capitulo primero, asi pues, se establece en él:

El Articulo 1251: “El negocio juridico requiere para su validez: capacidad legal del

sujeto que declare su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito”.

El Articulo 1252: “La manifestacion de voluntad puede ser expresa o tacita”.

Por lo anterior se afirma que al celebrarse un negocio juridico debe de concurrir para
ser vélido y por ende legitimo, tres elementos insuperables que serian primero la
capacidad civil de las partes, segundo el consentimiento que no lleve inmerso ninguin
tipo de vicio y tercero el objeto sea eminentemente licito y posible aunado la
manifestacion puede ser expresa o tacita, para poder realizar una armonizacion e

interpretacion para la incorporacion de la maternidad subrogada en la legislacion

%2Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 21.
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. rge w L
guatemalteca, se debe realizar una analisis de cada elemento que compone‘n‘\el

i
2

.,

negocio juridico.

En cuanto a la capacidad civil de las partes, el Cddigo Civil establece que, toda
persona es capaz para hacer declaracién de voluntad en un negocio juridico, salvo
aquellas a quienes la ley declare especificamente incapaces, de la misma forma afirma
que es anulable el negocio juridico cuando la declaracion de voluntad emane de error,
dolo o de violencia. Asi mismo los sujetos que intervienen en el contrato de gestacion

son los siguientes:

a) La pareja usuario: que seria el matrimonio o unién de hecho que padezcan de
problemas de infertilidad y de esterilidad, quienes ambos tanto la mujer como el
hombre que forman el matrimonio o la unién de hecho son mayores de edad, por lo
que gozan de su plena capacidad para poder ejercer sus derechos y cumplir con

sus obligaciones; y

b) La madre sustituta: es la mujer a la cual se le realizara la fecundacién del évulo y
el espermatozoide de la pareja usuario. Esta mujer debe ser mayor de edad,

encontrarse en el libre ejercicio de sus derechos civiles.

De esta manera ambos sujetos que participan activamente en el momento de
vincularse por medio del contrato de gestacion se encontraran cumpliendo con el
elemento de encontrase con la capacidad civil requerida. En cuanto al consentimiento,

este elemento se encuentra en el contrato de gestacidon de una forma muy clara,
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cuando una mujer manifiesta su voluntad de llevar adelante la gestacion de un év\ufé’%ma
fertilizado de otra pareja, contribuye con su declaracion a formar el consentimiento
necesario. Dicho consentimiento constituye uno de los elementos estructurales del
contrato, cuyo objeto es la entrega del nifio nacido después del parto, creandose una
obligacion de hacer; llevar a cabo el contrato; y una obligacién de dar; entregar al bebé

al momento de nacer.

En cuanto a la licitud objeto del contrato de gestacién, existen varios criterios en contra
ya que hay autores que consideran que la vida humana no puede ser un objeto
susceptible de un contrato ya que se vulnera la dignidad humana y se considera que es

contrario al orden publico y a la moral.

La causa ha de ser licita, siempre que no sea contraria a la moral y al orden publico. Al
no existir una regulacion propia del contrato de gestacion, se debe acoger a la
Constitucion Politica de Republica de Guatemala, por existir derechos que apoyan la
moral y juridicamente al contrato de gestacién para ser licito. Los derechos
fundamentales que sirven de cimiento para esta causa: la libertad de hacer todo
aquello no prohibido, no puede ser sancionado de forma penal por no existir un delito
regulado, derecho a procrear, el derecho a integrar una familia. El principio de la
supremacia de la ley prevalece sobre el derecho ordinario que establece que para
poder realizar el negocio juridico debe contener un objeto licito, atendiendo al contrato
de gestacion, la vida humana no es un objeto licito y es contraria al orden publico su
negociacién; sin embargo, al permitirlo la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala, es susceptible que se de este tipo de contratos.
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3.3. Tratados internacionales y su vinculacion en Guatemala

Guatemala, ha adoptado en sus relaciones internacionales diferentes regulaciones,
entre estas, se pueden enumerar los tratados en materia de Derechos Humanos,
normativas internacionales a las que Guatemala se ha obligado a cumplir, requiriendo
para su efectiva adopcion, la transformacién de estas en normas internas. Con el objeto
de establecer la entrada de los tratados en materia de Derechos Humanos, en el
sistema interno, es necesario partir de las siguientes bases:

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 46 literalmente
indica: “Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de
que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y
ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”. La discusion
intrinseca del articulo precedente radica en la literalidad de la preeminencia jerarquica
de esta normativa, para comprenderla mejor, es necesario estudiar las teorias sobre la
integracion de estos, es decir derecho interno y derecho internacional y los rangos que

pueden obtener en el sistema juridico interno.

3.3.1. Teorias sobre la incorporacion de los tratados internacionales
Existen tres teorias que ftratan acerca de la incorporacion de los tratados a la
legislacion internas de cada pais para la conformacion de los derechos inherentes a las

personas.

a) Teoria Dualista: también conocida como pluralista segin la Licenciada Carmen

Maria Colmenares “existen dos ordenes diferentes, cada uno con sus propias
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reglas, a) con sujetos diferentes: Estados-Individuos; b) tienen fuentes diferentesen .
su prioridad; c) las normas internacionales obligan a los individuos solo cuando han
sido aprobados por los Estados a través de su 6rgano competente que las ratifica,

incorporandolas a su sistema juridico interno” 3

Asi mismo el dualismo “Significa que el derecho internacional y el interno componen
dos ordenamientos distintos, separados e incomunicados entre si”3* Es ldgico pensar,
de conformidad con lo expuesto por Larios Ochaita, que existen diferentes sujetos,
procesos y fuentes, dependientes de formas distintas para su integracion. Sin olvidar

que la reglamentacion es una, por lo que es necesario analizar la siguiente postura.

b) Teoria Monista: “Juridicamente, concepto doctrinal que mantiene el criterio que, el
Derecho Interno y el Derecho Internacional, representan manifestaciones de un
mismo orden juridico, porque la primacia del derecho interno destruye el caracter
obligatorio del Derecho Internacional, que queda reducido a un aspecto de Derecho

Publico externo, modificable unilateralmente por cada Estado”.3®

La palabra Monismo de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espaiiola es una concepcién que es comun a todos los sistemas filoséficos cuya idea

es reducir los seres y fenOmenos del universo a una idea Unica.

Por lo tanto, integran un solo ordenamiento juridico, el problema de esta teoria, se

centra en la posible existencia de conflicto entre el Derecho Interno y el Internacional,

3 De Colmenares, Carmen Maria. La supremacia Constitucional. Pag. 74
34 Ochaita, Larios, Carlos. Derecho internacional pablico. Pag. 25
% Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 583
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para lo cual se desarrollan teorias sobre la jerarquia que debera seguirse en este caso,
ya que, al no necesitar una ley posterior para su integracién al sistema juridico interno,

no existe filtro legal que examine la falta de contradiccion.

c¢) Teoria coordinadora o conciliadora: “Dichas tesis parten al igual que la monista,
de la unificacion de las distintas ramas juridicas en un solo sistema, con la
diferencia de que la relacién entre ambas es de coordinacién y no de

subordinacién” .36

El principio de supremacia constitucional, de conformidad con el autor Manuel Osorio,
es “la doctrina por la cual las normas de la constitucion prevalecen sobre todas las
demas”™ Este principio, se encuentra contenido en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala de la siguiente manera: el Articulo 44, establece la nulidad

absoluta de cualquier normativa que limite a la Carta Magna.

En el mismo orden de ideas, el citado cuerpo legal, en su Articulo 175, prohibe la
contradiccidon de cualquier ley a la Constitucion, decretando su nulidad de pleno
derecho; este articulo complementado con el 204 de dicha norma, en la que requiere
que toda resolucién debe observar el principio de que la Constitucion Politica de la
Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado. Este principio no puede ser
vulnerado en ningin momento, acarreando su incumplimiento, una expulsién del

sistema juridico de la norma que lo contradiga.

38Qchaita Larios, Carlos. Op. Cit. Pag. 26.
370Ossorio Manuel. Op. Cit. Pag. 919.
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3.3.2. Procedimiento en la incorporacion de los tratados internacionales
Todo tratado internacional, celebrado con Guatemala, posee diferentes fases para su
incorporacién. De conformidad con el autor Larios Ochaita “la fase inicial, constituye el
establecimiento de la necesidad de una regulacién de las relaciones juridicas, en
relacion a la Declaracion de Derechos Humanos, esta, constituyo Unicamente la
determinacion del Estado, de aceptar los postulados, puesto que el contenido de la
misma se encontraba, previamente determinado dentro de dicho cuerpo normativo, a
esta etapa, se le denomina también como fase de negociacion y en ella el
representante de la nacién debe contar con los plenos poderes para determinar la
intencidbn como representante del Estado. Estas facultades y procesos se contemplan
en los Articulos 2 y 7 de la Convencion de Viena, y 171 inciso L de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala”.%

El Articulo 7 citado, indica que para la adopcion y autenticacion del texto de un tratado,
el Estado debe manifestar su consentimiento mediante la designacion de un
representante ya sea con plenos poderes o simplemente mediante la intencion de
nombrar a una persona sin estos plenos poderes. El Ministerio de Relaciones
Exteriores. Los plenos poderes, consisten en la documentacion emanada por el érgano
correspondiente, designando a una persona para representar a un estado para
expresar su consentimiento; en el caso de Guatemala este 6rgano correspondiente

seria el presidente de la Republica, puesto que es el Unico que ostenta la facultad de

% Ibid. Pag. 104.
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celebrar tratados, de conformidad con el Articulo 183 inciso O) de la Constitué"'

Politica de la Republica de Guatemala.

La fase inicia en el Congreso de la Republica para su aprobacion, con la posterior
ratificacion del presidente y finalmente con el depdsito del tratado. El Ministeric de
Relaciones Exteriores, prepara el expediente, para que el presidente de la Republica,
en el uso de la funcidon que establece el Articulo 183 inciso K, someta el convenio a
consideracion del Congreso de la Republica, quienes conforme al Articulo 171, literal i)
numerales del uno al cinco, aprueben el tratado, previo a su devolucion al presidente
para su posterior ratificacion, y proceder a su depésito en el ente correspondiente. La
Fase final, consiste en la vigencia y publicacion, la vigencia la determina la naturaleza
del tratado y la publicacidbn se realiza una vez entrado en vigor el tratado, de

conformidad con lo establecido por el Acuerdo Gubernativo 137-2002.

Hoy dia, se afronta el problema que el ordenamiento juridico de Guatemala carece en
su totalidad de regulacién respecto de la maternidad subrogada, representando esto la
posibilidad de que por no estar legalmente prohibido; bien puede practicarse al libre
arbitrio de cada persona interesada; creandose un ambiente de libertad, ilegalidad,

peligro inminente y desproteccion para las personas a participar.
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CAPITULO IV

4. Necesidad de regular los contratos de gestacion subrogada para brindar
proteccién juridica social a los nifios nacidos mediante el procedimiento de

maternidad asistida en la legislacion guatemalteca

La aportacion de este trabajo de tesis se encuentra de alguna forma en el apartado se
podria decir el mas importante, en virtud de que se ha intentado desde la primera
palabra dejar en claro la institucion del contrato de la subrogacién maternal,
precisamente para que en este apartado se pueda con propiedad realizar un intento de

acoplar, acomodar o ubicar a esta institucion dentro del derecho guatemalteco.

Atendiendo a cada uno de los postulados que se han venido esbozando, tal
preocupacion desde un inicio responde a la finalidad de realizar una estructuracion de
la figura de maternidad subrogativa dentro del sistema juridico de Guatemala, sino mas
alla, proponer sin duda alguna su inserciéon al ordenamiento interno guatemalteco. A
decir, no ha sido ni sera tarea féacil, pero se hara con miras y solamente a tenor de la
estricta observancia de cada uno de los elementos positivos y negativos que conllevan

intentar esta peligrosa pero fundamentada decision.

En este sentido es importante dentro de una negociacion o contrato “La voluntad
exteriorizada del autor de un acto juridico o de las partes que intervienen en el mismo
es indispensable para la existencia de dicho acto. La autonomia de la voluntad ha sido

decisiva para que el individuo engendre actos juridicos a su libre decision, aun cuando
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intereses de la sociedad. El Estado ha intervenido para limitar la autonomia de la

voluntad de las personas en la celebracion de actos juridicos cuando son
contradictorios a las normas de orden publico, las buenas costumbres y derechos de
terceros. La voluntad es indispensable en la celebracién de un acto juridico; es su
motor principal;, en los contratos, dicha voluntad se llama consentimiento y se integra

con las dos manifestaciones de la voluntad de las partes que se conciertan”.3®

4.1. Ventajas juridicas sociales que brinda la regulacion de los contratos de
gestacion subrogada

Otra parte de la sociedad considera la gestacion por sustitucién como una técnica

excepcional de reproduccién humana asistida y por ello, la misma se admitiria en base

a los siguientes motivos:

a) “La libertad reproductiva de las personas™®. Se aclarara que se hace referencia a la
libertad reproductiva porque en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala no aparece de manera explicita el derecho reproductivo pero considero
que podria defenderse su existencia en base a otros derechos fundamentales que si
estan recogidos expresamente como deber del Estado garantizarle el libre desarrollo
de la personalidad y la dignidad humana Articulo 2, ya que el tener descendencia es
un hecho que supone para algunas personas un desarrollo y crecimiento personal; el

derecho a la igualdad entre hombres y mujeres Articulo 4, ya que una limitacion

%Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones civiles. Pag. 55.
“Emaldi Cirién, A. El derecho al libre desarrollo de la personalidad y la libertad reproductiva. Pag.
75
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biolégica no ha de suponer, en todos los casos, una limitacion legal; el derecho Klé

integridad fisica y moral, el derecho a la libertad e igualdad.

Una vez que se ha plasmado la posible existencia de este derecho subjetivo a la
reproduccidn, se ha de pensar quiénes son los titulares de dicho derecho. En este
sentido hay que defender el derecho a la igualdad de hombres y mujeres. En efecto, si
se reconoce el derecho de la mujer a ser inseminada por los gametos de un donante,
este planteamiento podria extenderse al derecho del hombre de solicitar a una mujer

que aporte el évulo y el Gtero para poder ser padre.

b) El respeto a la autonomia de la voluntad y a la libertad para realizar contratos. El
derecho debe garantizar el cumplimiento de los acuerdos alcanzados entre las
partes. No obstante, hemos de aclarar que las clausulas contractuales han de ser

acordes al ordenamiento guatemalteco.

c¢) La dignidad de la mujer gestante, en cuanto que hay situaciones en las que mujeres
que viven con escasos recursos econdémicos, acudiran a la gestacion por sustitucion
con la finalidad de poder obtener unos ingresos que le permitan hacer frente a su
vida diaria. Asi mismo, podrian obtener una asistencia sanitaria durante el embarazo
que, quizas, no tendria de no haberse formalizado el acuerdo de subrogacién

materna.

d) El derecho a la salud, el cual ha sido definido por la Organizacion Mundial de la

Salud y por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 93
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establece el Derecho a la salud. El Articulo 94. Obligacion del Estado sobre salud::
asistencia social mientras que en el Articulo 95. Esto supondria que el propi
ordenamiento juridico debera poner los medios para que las personas puedan tener
hijos. Asi mismo, este derecho estaria relaciohado con el derecho subjetivo a la

reproduccién.

e) El derecho al libre desarrollo de la personalidad, el cual es el fundamento que sirve
de apoyo para completar los anteriores derechos y para que las mujeres puedan,
legalmente acceder a las técnicas de reproduccién asistida aun cuando no tengan

pareja.

4.2. Desventajas juridicas sociales que brinda la regulaciéon de los contratos de
gestacion subrogada
La gran mayoria de ciudadanos ve con recelo la maternidad subrogada y la rechaza
por considerarla una practica ~inaceptable con base a los siguientes motivos:
a) Argumentan que los contratos firmados durante esta practica podrian encubrir la
compra-venta de nifios, incluso, podria ser una manera para evitar una adopcion
con los tramites que ello supone y con las restricciones que existen, en algunos

paises, para que adopten parejas del mismo sexo.

b) “Un segundo argumento que esgrimen los opositores a esta practica, es que la
misma atenta contra la dignidad de la persona, en un sentido amplio: 1) puede
atentar contrala dignidad de la mujer gestante al considerar que se le

instrumentaliza y se le cosifica como mero organismo reproductor. Ademas, hay que
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apuntar que con estas practicas se infringen normas civiles espariolas que prohi"'Ten o
que partes del cuerpo sean objeto de comercio. Sin embargo, a este respecto, hay
quien considera que la procreacién es una capacidad, no una parte, ni un érgano
del cuerpo, es mas, ni siquiera los gametos son considerados una parte del cuerpo
y por ello, se admite su posible donacién y en algunos paises, su compra-venta; 2)
Podria atentar contra la dignidad del hijo nacido mediante esta practica porque
implicaria para éste tener un minimo de dos posibles madres: la gestante y la
biolégica o incluso, la posibilidad de tener tres madres: la comitente, la gestante y la

donante del 6vulo. En definitiva, se acabaria con el principio basico del Derecho

Civil espanol: “mater sempercertaest”*!

En relacion con este tema, se tendria que reflexionar sobre la posibilidad de un derecho
legitimo del menor de conocer su origen biolégico como sucede en el caso de la

adopcién, pero no en cambio en el caso de donacién anénima de gametos

c) “Posible mercantilizacion o comercializacién del cuerpo humano que no se limita a
la mujer gestante, como antes se ha mencionado, sino que se extiende a las
agencias especializadas encargadas de gestionar todos los pasos del proceso:
relacionar a los sujetos, formalizar los contratos, vigilar su cumplimiento y demas

gestiones que se necesitan para llevar a buen puerto esta practica”.*.

“ligareda Gonzélez, N. La gestacién por sustitucion necesita un cambio legislativo en Espaiia. A
propésito de la sentencia del Tribunal Supremo espafiol n° 853/2013 sobre la gestacién por
sustitucion”. Revista de Derecho y Genoma Humano, Pag. 171-191.

“Guerra Palmero, M. Contra la mercantilizacién de los cuerpos de las mujeres. “La gestacion
subrogada como nuevo negocio transnacional” DILEMATA, Revista Internacional de Eticas Aplicadas,
Pag. 39-51.
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4.3. Propuesta para regular el contrato de gestacién subrogada en Guatemala '
De acuerdo con la hipdtesis planteada se puede establecer que es necesario plantea :Ey/
una propuesta con claridad para una reforma a la legislacion vigente para conseguir la
adecuacién entre las normas del Cadigo Civil dedicadas a regular la filiacion y otros
asuntos que han venido siendo referidos en este estudio que el Estado de Guatemala,
a través del Congreso de la Republica de Guatemala pudiera llegar a regular esta

institucion de tanta importancia en los tiempos modernos.

La maternidad subrogada en el ordenamiento juridico de Guatemala, en virtud de cada
uno de los fundamentos ya bien explicados y sobre todo bajo la realidad de que
actualmente se lleva a cabo en la sociedad guatemalteca, pero lamentablemente de
forma negativa y totalmente fuera de la ley, pero puede entenderse; ya que carece en
su totalidad de una regulacion en la que se pueda basar o fundamentar, por lo que, es
deber del Estado de Guatemala a través del poder legislativo atender a las
necesidades que se producen en el seno de la sociedad, percatarse de que en muchos
paises no se ha ignorado y mejor atin hasta ya se ha regulado, en unos para mal,

prohibiendola pero al menos se muestra una postura al respecto.

En este sentido se puede crear una ley especifica que regule todo lo relativo a la
maternidad subrogada, es pues necesidad que el Estado asuma la postura que le
corresponde de tutelar y limitar el libre albedrio que ostenta todo ciudadano dandole las
pautas y fijandole los limites dentro de los cuales puede actuar, restringiendo el
principio constitucional de que todo lo que no esta prohibido por ende esté permitido y

si bien se estd a favor de su permisién no por ello se estd de acuerdo en que se
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convierta esto en una mala practica que lleve a desembocar en consecue’ﬁéié?
negativas que hagan resultar lamentable la realizacion de procedimientos como\gigi..
sustitucion, por lo que sélidamente se propugna por una inclusién pronta dentro del
sistema juridico adecuandose a las leyes civiles y de familia, que posibiliten su

materializacion en un ambiente legal y sobre todo que genere el bien comun y no el

malestar de la poblacién, peor alin su rechazo por no estar regulado.

Primeramente una actitud de atencién a lo que sucede en Guatemala, ya que se
practican hace afios procedimientos de esta naturaleza de forma clandestina y aun que
si bien es cierto algunos han generado a muchas familias suma felicidad esto se ha
llevado a cabo a todas luces al margen de la ley y en otros casos peor aln, se ha
convertido como un negocio, lo cual si es verdaderamente lamentable con lo que se
deja claro que no se esté de acuerdo en lo mas minimo que suceda esta situacién, ya
que aunqgue en apartados anteriores se ha fundamentado la aceptacién dela modalidad
de la maternidad subrogada de forma onerosa no por ello se le da visto bueno a que se

comercialice.

Concretamente se motiva a que la comisién encargada dentro del Congreso de la
Republica de Guatemala, antes de presentar un proyecto de ley al pleno, programe
ciertas reuniones con diferentes bloques de la sociedad a manera de escuchar a cada
uno de ellos y armonizar la necesidad de su regulacién y al mismo tiempo tomar en
cuenta cada una de las sugerencias que se susciten, a manera de que el proyecto de

ley sea incluyente y de forma integral se llegue a contar con un plexo de normas
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juridicas que en su conjunto y de forma integral sea la ley de la maternidad subr

gue regule esta institucion en Guatemala.

Dentro de la ley se aconseja regular tanto aspectos generales como especiales, tales
como crear la figura contractual de la maternidad subrogada, los requisitos y elementos

qgue deben de concurrir para considerarsele licita y exigible.

Las partes que intervienen en la maternidad subrogativa, las calidades que
estrictamente deben cumplir las personas que deseen participar en él, los derechos y
obligaciones que emanan de ella, las modalidades en las cuales se puede llevar acabo,
este punto es muy importante ya que en muchos paises se ha prohibido la forma
onerosa, lo cual no parece del todo acertado, decir que sea remunerada no quiere decir
que por esto se convierta en un negocio 0 se permita que se comercialice su
realizacion, aceptar y permitir que al momento de darse puede acaecer gratuitamente
por la persona que asi lo desee o recibir cierta compensacién en concepto de

agradecimiento.

El Estado debe de intervenir en su labor de garante y fiscalizador de estos
procedimientos, limitando el uso abusivo o desviacién de la verdadera finalidad de la
subrogacion, crear entidades y mecanismos por lo tanto que se encargaran de llevar a
cabo este control, a manera de ejemplo podemos citar que tal como se origind el
Consejo Nacional de Adopciones que es la entidad encargada de tramitar en la via
administrativa todas las adopciones y es obligatorio contar una vez fenecido el tramite

con la homologacién de un juez de familia, se haga exactamente igual, en materia de
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procedimientos o de autorizar previo evaluaciones y dictamenes clinicos que &stén

maternidad subrogada, crear un ente encargado de tramitar este

autorizados para llevarlo a cabo, intervenir de forma directa en su realizacién y lo mas
importante decidir si procede o no realizar en una muijer la reproduccion asistida que

conlleva la subrogacién y por ultimo como un filtro o final contralor.

Finaimente, el Tribunal de Familia decide si aprueba todo el tramite llevado a cabo en
la entidad administrativa encargada de subrogaciones, a manera de que se constate
que sea cual fuere la forma de llevarlo a cabo, no es por negocio que se realiza y se
garantiza la vida e integridad tanto de la mujer que prestara su vientre como del futuro

ser humano que se pretende traer a esta vida.

La creacion de la ley de maternidad subrogada en Guatemala, se puedan establecer
sanciones para prevenir actitudes ilicitas y otros para castigar drasticamente acciones
antijuridicas que trasgredan toda la normativa creada para observarse en todo
procedimiento, ya que se hace necesario para no solo disuadir cualquier conducta no
deseada sino asegurar la correcta aplicacion de la ley a través de tipos delictivos a toda
aquella persona que no observe la finalidad con la que se crea esta modalidad de
reproduccion asistida, fuese necesario penas de multa en unos casos, inhabilitacion de
la licencia para ejercer para los médicos que se presten a anomalias, asi como pena de
prisién para quienes cometan conductas notoriamente contrarias a la buena fe con la

que se permitiria realizar esta figura.
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subrogacién maternal debera en primer término ser resuelta por las partes involucradas

y de no llegar a ningun acuerdo (preferiblemente notarial), se sujetaran a la decision

que imponga un tribunal de familia.

El juez en este caso tendra que tomar muy en cuenta la intencién y deseo inicial (causa
inmediata y ulterior) del negocio en combinacién con el aporte genético, la declaracion

de voluntad de las partes y ofras circunstancias de riesgo.

En todo caso el Estado velara por los intereses de nifio \producto de dicha practica y
protegerlo pese a cualquier conflicto pero en dicha ley debera adelantarse en esbozar
no la forma en coémo debe resolver el juez para no violar su independencia judicial y su
libre conviccion, sino lo que debe tomar en cuenta como la validez del negocio juridico,
el consentimiento prestado, la intencion de las partes y sobre todo hacer cumplir el
contrato respetando fielmente el principio de cumplimiento de buena fe de las partes,
habiendo firmado el contrato para cumplirse, serd una tarea dificil para el juez, pero
podra y debera auxiliarse de expertos no solo en bioética, genética y la ciencia de la
medicina sino en peritos ya sean psiquiatras o psicélogos y sobre todo bajo la estricta

observancia de proteccion a la vida humana, la familia y el bien comun.

Lo antes expuesto, es la exposicibn de motivos sobre el porqué debe regularse la
figura, es tarea del legislador realizar un andlisis de forma profunda y determinar los

articulos de forma especifica que se encontraran en el cuerpo normativo, considerando
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su estado civil en el ordenamiento juridico.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El punto fundamental de esta investigacion es la necesidad de regular los contratos de
gestacion subrogada para brindar proteccion juridica social a los nifios nacidos
mediante el procedimiento de maternidad asistida en la legislacion guatemalteca, pero
el Estado no ha adoptado una postura de rechazo o aceptar este contrato de la
maternidad subrogada en el ordenamiento juridico del pais; las normas que regulan las
instituciones del derecho de familia son vigentes pero el legislador no pensoé en la
posibilidad de que surgieran situaciones que son absolutamente nuevas como la

maternidad subrogada.

En la actualidad, se afronta el problema que no existe una relacién en los avances de la
tecnologia médica con el ordenamiento juridico guatemalteco, al no existir normas que
regulen la maternidad subrogada, representando esto la posibilidad de que, por no
estar legalmente prohibido, bien puede practicarse al libre albedrio de cada persona
interesada, creandose un ambiente de libertad, ilegalidad, peligro eminente y

desproteccién para las personas a participar.

El Estado debe regular el contrato de gestacién subrogada en el sentido de vincularse
entre si la madre sustituta y la pareja, sin existir animo de lucro o beneficio excesivo de
remuneracion para la madre sustituta, asimismo dentro del contrato debe existir una
renuncia a derechos de filiacién, maternidad y a la patria potestad por parte de la
madre sustituta, dejando estos derechos para su pleno desarrollo a la pareja que

solicitd la maternidad subrogada.
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