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Licenciado Castro Monroy -

De manera atenta me dirijo a usted, deseandole fielmente que sus actividades
personales y profesionales transcurran con su debido éxito, a la vez comunicandole que
en cumplimiento de la resolucion de fecha 03 de marzo de 2011, emitida por la UNIDAD
DE ASESORIA DE TESIS, en la cual fui nombrado como asesor del trabajo de tesis de la
bachiller INES LOURDES TOBAR CANUZ, titulado: “LA NECESIDAD DE ACTUALIZAR
LA LEGISLACION CIVIL GUATEMALTECA EN CUANTO AL ALQUILER DE VIENTRE
COMO UNA OPCION PARA CUMPLIR CON EL FIN DE PROCREAR DE LAS
INSTITUCIONES DEL MATRIMONIO Y LA UNION DE HECHO?”, para lo cual procedi a
revisarlo asesorando al estudiante en las modificaciones que se estimaron pertinentes
tomando en cuenta lo siguiente:

a) Se le hizo saber que la tesis debia solventar de principio a fin un contenido cientifico y
técnico, por lo que asi se ha culminado la misma, siendo este topico que se ha trabajado,
novedoso cientificamente. ’

b) La metodologia de investigacion que se utilizo fue de la recopilacion de datos y la
forma histérica para datar la evolucién del tema que se ha trabajado y las técnicas que se
emplearon fueron el analisis analitico y descriptivo.



adecuada, acorde al grado académico que se esta optando y se utilizo en todo momento
lenguaje adecuado y sobre todo técnico.

d) En relacién al trabajo puedo indicar que es un tema controversial, ya que la ciencia
médica y la legislacidn no se ponen de acuerdo, por lo que hasta la fecha no existe un
criterio unanime entre relacion a esta figura, donde el avance social y cientifico van mucho
mas rapido que las normativas, debido a que se da sobre una realidad, la de un
matrimonio infértil que desea a toda costa un hijo para satisfacer razones.

e) En lo referente a las conclusiones y recomendaciones de este trabajo de Tesis le hice
saber al sustentante la importancia y necesidad de redactarlas de forma sintética, precisa
y sobre todo coherente entre si, guardando las conclusiones relacion con cada
recomendacion.

f) La bibliografia que se utiliz6 es adecuada, permitié la consecucién de este trabajo de
Tesis, ayudando a fundamentar y explicar cada uno de los capitulos integrantes, se buscd
apoyarse tanto de fuentes electronicas como bibliotecarias, siendo estas nacionales e
internacionales

En relacién a lo anterior, se pudo establecer que el trabajo de investigacion se efectué
apegado a la asesoria prestada, habiéndose apreciado el cumplimiento de las
modificaciones realizadas tanto de fondo como de forma por la bachiller, segun lo
establecido en el Articulo 32 del Normativo para Elaboracion de Tesis de
Licenciatura de Ciencias Juridicas. Por lo que el dictamen del mismo es favorable para
que el trabajo pueda ser discutido en examen publico, previo a emitir el dictamen del
sefior revisor.

Sin otro particular me suscribo de usted, atentamente

A0
T

Lic. Estuardo Castellanos Venegas

Asesor {ng Estuardo CasteBamos Keﬁegﬂ
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veintitrés de mayo de dos mil once.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): CARLOS FERNANDO
ORELLANA ROJAS, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la )
estudiante: INES LOURDES TOBAR CANUZ, Intitulado: “LA NECESIDAD DE
ACTUALIZAR LA LEGISLACION CIVIL GUATEMALTECA EN CUANTO
AL ALQUILER-DE VIENTRE COMO UNA OPCION PARA CUMPLIR CON
EL FIN DE PROCREAR DE LAS INSTITUCIONES DEL. MATRIMONIO Y LA
UNION DE HECHO”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, harin constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprucban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes .
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Teléfono: 24310056

Licenciado:

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad de San Carlos de Guatemala.
Su Despacho

Guatemala, 01 de Agosto de 2011

Respetable Licenciado Castro:

Por este medio tengo el agrado de dirigirme a usted, con el objeto de hacer de su

conocimiento, que en virtud de la resolucion de fecha veintitrés de mayo del afio dos mil once,
emitida por la UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS, en la cual se me nombré como Revisor del
trabajo de tesis de la bachiller INES LOURDES TOBAR CANUZ, titulado: “LA NECESIDAD
DE ACTUALIZAR LA LEGISLACION CIVIL GUATEMALTECA EN CUANTO A LA
MATERNIDAD SUBROGADA COMO UNA OPCION PARA CUMPLIR CON EL FIN DE
PROCREAR DE LAS INSTITUCIONES DEL MATRIMONIO Y LA UNION DE HECHO”,
para lo cual me permito hacer las consideraciones siguientes en estricta observancia y bajo la
directriz del Articulo 32 del normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico:

L

IL.

El contenido cientifico y técnico de esta tesis estriba en el extremo que el tema de la
maternidad subrogada sin duda alguna es un tépico muy novedoso no solo en las ciencias
médicas sino en la esfera del Derecho, ya que al desarrollarlo se le dio un matiz
eminentemente cientifico al tratarlo como instituciéon del Derecho, enfocandolo en todo
momento de forma técnica. El planteamiento de la tesis se orienta con factores que deben
ser tomados en cuenta al momento de formular una solucioén sobre la incorporacion de la
maternidad subrogada dentro del ordenamiento juridico de materia civil en Guatemala,
aspectos que se encuentran desarrollados en el presente trabajo de tesis, como los
antecedentes de la maternidad subrogada, como se evidencia la maternidad subrogada en
otros paises y como se encuentra regulada y los aspectos que han de ser tomados en cuenta
por el matrimonio para poder antes, durante y después de que se haya pactado la
maternidad con la madre subrogada.

Al darle lectura a este trabajo de tesis, se percibe la metodologia de investigacion que se
utiliz6 fue primeramente la de recopilacion de datos y de abstraccion, toda vez que
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permitié la producciéon de conocimientos y la obtencion de criterios validos, la fo
histérica para evidenciar el desarrollo que ha tenido la maternidad subrogada como
institucion y por ultimo el método deductivo.

II.  En cuanto a la redaccion que se utilizé en el desarrollo que esta tesis, considero ha sido la
correcta en virtud de que siempre se observd la misma linea, guardando correlacion en
todo momento entre cada capitulo y se emple6 un lenguaje eminentemente técnico; hago
constar que le sugeri al sustentante la sustitucion, en el titulo de tesis, la palabra: alquiler
de vientre por la de maternidad subrogada, ya que me parece que es mas apropiada tal
denominacion ya que los autores consultados por la bachiller, consideran que la palabra
subrogacion es mas adecuada que la palabra alquiler, por lo que fue sustituida.

IV. A mi consideracion existe un verdadero y tangible aporte a la ciencia del Derecho la
elaboracion de este trabajo de tesis toda vez que, en un tdpico no comin, no desarrollado
antes por ningun otro estudiante, segun consulta al tesario del CIJUR, y sirve de base y
pauta para el entendimiento y proposicion de regular esta institucion en el ordenamiento
juridico guatemalteco, por lo que presenta un valioso aporte.

V. Al leer y analizar cada una de las conclusiones y recomendaciones que €l sustentante ha
realizado, me percato que ha seguido la concatenacion que debe existir entre cada
conclusion con su respectiva recomendacion, observando que utilizo las palabras correctas
y en pocas lineas puso en evidencia la esencia de cada una de ellas.

V1. El apartado de la bibliografia me parece muy completo, en virtud de que se utilizaron
diferentes fuentes, tanto nacionales como extranjeras, asi también fueron unas fisicas y
otras de caricter electronico, por lo que hace que la presente tesis muestre fundamento en
cada una de sus aseveraciones. Aparte ha consultado la extensa bibliografia sobre el tema
posee el Instituto de Investigacion Juridica de la Universidad Auténoma de México y a
través de internet, ha obtenido informacion especializada en bibliotecas de otros paises. De
alli que la bibliografia que apoya la parte teoria sea extensa e integrada con obras escritas
en espafiol e inglés.

En atencion a los numerales antes expuestos, a mi consideracion el trabajo de investigacion de la
bachiller, cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del normativo ya identificado,
por lo que habiendo observado cada una de las revisiones y correcciones emitidas por mi persona,
confiero DICTAMEN FAVORABLE del presente trabajo de tesis.

Sin otro particular me suscribo de usted, deferentemente:

g '-.@arlas g;nanJa @na.u &‘F‘

=58 ____AROGADO Y NOTARIO
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Licenciado Carfos Fernando Orellana Rojas
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INTRODUCCION

La esterilidad y la infertiidad son términos que en la actualidad se han tormado como un
problema real para muchas parejas; causando frustracién y lleva a un desgaste fisico y
emocional, asi mismo lleva a la desintegracion de la familia ya que las parejas han liegado a su
fin por no concebir un niflo; el poder procrear se vuelve realmente una quimera y fueron
precisamente estos términos los que motivaron a la realizaciéon de esta investigacion, para la

creacidn de posibies soluciones.

Las parejas que no pueden procrear tienen opciones para formar una familia, una de esas
opciones gracias al avance tecnolégico de la medicina y del derecho es la maternidad
subrogada; esta figura es muy novedosa y permite que los padres que solicitan esta practica
puedan tener una relacién genética con el menor que esta por nacer del vientre de segunda
persona, es decir, la madre sustituta. La hipbtesis que se plante6 es que existe una necesidad
de actualizar el ordenamiento juridico guatemalteco, en materia civil, sobre la renuncia de
derechos de filiacion por la madre sustituta, que se incorporen normas enfocadas a regular el
vinculo que se crea entre el matrimonio o la unién de hecho con el hijo que le es entregado y
normas que codifiquen el contrato de gestacion que se llevara a cabo entre la pareja y la madre

subrogada.

Los principales objetivos de este trabajo son: puntualizar el rol que juega en la actualidad en
relacion a los beneficios sociales, psicolégicos y juridicos que se obtienen por su realizacién, de
la misma forma determinar que no existe en la actualidad en Guatemala legislacién que regule el
alquiler de vientre y el contrato de gestacidén, sefalar los efectos positivos que generaria la
inclusion al ordenamiento legal en Guatemala, sobre todo enfocada la regulacién en cuanto a la

filiacion que debe formarse entre la pareja usuario y el menor de edad que esta por nacer,

(i)
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extinguiéndose todo vinculo entre la madre sustituta y el menor de edad, posteriormente de s€ Jemata, ¢ 5

(

entregado al matrimonio o unién de hecho.

Se realizé un bosquejo para sefalar los aspectos positivos que se deben tomar en cuenta al
llevar a la regulacién en el ordenamiento juridico el alquiler de vientre, amparados en el método
de investigacién histérica, de abstraccién y deduccion, también se buscd sustento en técnicas
como la observacién, el uso de la ficha bibliografica, para establecer que el Estado no ha

asumido el deber de afrontar el hecho de que esta practica ya se ha venido realizado.

La presente investigacion estd contenida en cinco capitulos: en el primero se desarrollan
aspectos doctrinarios e histéricos sobre la familia, desplegando una serie de consideraciones
importantes sobre el matrimonio, la unién de hecho, la paternidad y la adopcion como existe una
relacion entre estas figuras con el alquiler de vientre y lo hacen viable para su incorporaciéon
dentro del ordenamiento juridico guatemalteco; el segundo capitulo se desarrollo el tema de la
maternidad subrogada, tomando como referencia puntos de vista doctrinarios e historicos; el
tercer capitulo trata sobre derecho comparado, la postura que han tomado otros Estados al
regular de la matermnidad subrogada, ya sea permitiéndola o prohibiéndola total o parciaimente,
el cuarto capitulo se analizo el contrato de gestacion enfocado al negocio juridico y si este
contrato posee validez y licitud dentro de nuestro ordenamiento juridico y en el quinto capitulo se
realiza la proposiciéon de incorporar en la legislacion guatemalteca la maternidad subrogada

actualizando la legislacion vigente para que se cree una ley que regule la materia.

Esta investigacién ha sido realizada con el fin de que sea un aporte para que el Estado de
Guatemala, a través de su Organismo Legislativo, tome una actitud frente a la matemidad
subrogada y pueda actualizar la legislacion civil guatemalteca incorporando esta figura en el

ordenariento juridico guatemalteco.

(ii)



CAPITULO|

1. La familia

En este apartado se realizara un esboce de las instituciones mas importantes que se
encuentran inmersas y hacen posible el derecho de familia, con la finalidad de poner en
evidencia y contraste como cada una de ellas merece especial atencion para ser ampliada y
modificada por el acaecimiento de figuras modernas como lo es la maternidad subrogada,
se permitira exponer una definicidn corta de cada una para desarrollar en donde radica la

imperiosa necesidad de actualizacion.

La familia para el autor Puig Pefia, es definida como un “conjunto de personas que conviven
bajo un mismo techo, en un mismo domicilio, sirviendo la casa como un punto localizado de
sus actividades y su vida” o se relaciona con “los vinculos de sangre, de donde se deriva
propiamente el concepto: la familia es una rubrica que une a los individuos que llevan la
misma sangre”, se esta en primero ante un concepto popular y en el segundo ante un

concepto propio de familia.’

Para Francisco Messineo, la familia, en sentido estricto, “es el conjunto de dos o mas
individuos que viven ligados entre si, por un vinculo colectivo, reciproco e indivisible, de
matrimonio, de parentesco o de afinidad (familia en sentido naturalistico) y que constituye un
todo unitario” y agrega que en sentido amplio “puede incluirse, en el termino familia,

personas distintas (antepasados) o por nacer, familia como estirpe, descendencia,

! Brafias, Adolfo. Manual de Derecho Civil. P4g. 116
1
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continuidad de sangre, o bien todavia en otro sentido, las personas que contraen entre si

vinculo legal que imita el vinculo del parentesco de sangre (adopcion): familia civil2.

La familia es la institucién que asentada sobre el matrimonio, enlaza a cényuges y sus
descendientes, asi como otros dependientes, en nuestro ordenamiento juridico es la base
de la sociedad, en el preambulo de la constitucion nos establece “la familia como génesis
primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad”, asi mismo en
nuestra carta magna en el Articulo 47 Proteccidn a la familia. “El estado garantiza la
proteccidén social, econémica y juridica de la familia, promovera la organizacién 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”.

La familia puede traducirse como el conjunto de personas unidas por el matrimonio y por los
vinculos de parentesco. “Que de tal definicion puede reconocer tres clases de relaciones: a)
conyugal, entre conyuges 0 esposos; b) patemo-filial, entre padres e hijos y c) parentales,

entre parientes™.
1.1. Matrimonio
La palabra matrimonio proviene de las voces matris y munium (madre y carga o gravamen),

dando a entender que por esta institucion se pone de relieve la carga, el cuidado, que Ia

madre ha de tener sobre sus hijos.

? Ibid. pag. 117
3 Beltranena de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. P4ag. 89
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El matrimonio es definido como la institucion social, por medio de la cual un hombre y un

mujer se unen legalmente, con animo de permanencia para procrear, educar y alimentar a
los hijos y auxiliarse entre si. Esta institucion social se encuentra regulada en la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 49 Matrimonio “El matrimonio podra ser
autorizado por los alcaldes, concejales, notarios en ejercicio y ministros de culto facultados
por la autoridad administrativa correspondiente.” Asi mismo, en el Articulo 78 del Cbdigo
Civil, se encuentra la definicion legal del matrimonio. Dentro de la definicién legal que regula
el Codigo Civil, se observa que los fines del matrimonio son: auxiliares entre si, procrear,
educar y alimentar a los hijos, esto es importante para esta investigacion, ya que la
maternidad subrogada lo que busca es ayudar a las parejas que se han unido en
matrimonio a poder cumplir con los fines antes mencionados, especialmente en cuanto a los

hijos.

El matrimonio para el ordenamiento juridico en materia civil es considerado una institucion,
ya que el acto de su celebracion establece elementos esenciales y de validez, como los que
fijan los derechos y obligaciones de los consortes, tarmbién es considerado una institucién
ya que el derecho positivo ha regulado un conjunto de reglas que tienen como finalidad
exclusiva regir la organizacion social de los sexos y por cuya virtud se constituye un hogar,

se forma una familia, o lo que es o mismo, un estado permanente de vida.

Entre los sistemas de matrimonio se encuentran las siguientes:

e Sistema exclusivamente religioso: Que solo admite el matrimonio celebrado ante la

autoridad eclesiastica, o por lo menos solo al mismo reconocer efectos.
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e Sistema exclusivamente civil: Este sistema surgid en la revolucién francesa, qu
establece la obligatoriedad del matrimonio civil (en su variedad pura, debe celebrarse
antes que el religioso, sin ser este de ninguna manera obligatorio, otra variedad admite
que pueda celebrarse después del religioso. Generalmente se considera que el sistema
de celebracién del matrimonio previamente a la del religioso, es una manifestacion de la
supremacia estatal respecto a la iglesia, y que el sistema de su celebracién después del

religioso, lo es de la independencia del Estado y de la iglesia.

e Sistema mixto: Surgido como resultado de la existencia y reconocimiento de los
matrimonios religioso y civil, a manera de que, en casos determinados, uno u otro surtan
plenos efectos. Las variedades de este sistema son: el sistema del matrimonio civil
facultativo (varén y mujer pueden casarse a su eleccion ante un ministro religioso o ante
un funcionario del Estado) y el sistema matrimonial por necesidad (cuando admite el
matrimonio civil solamente para las personas que no profesan la religion del Estado, la

religion oficial, por supuesto, en aquellos paises que oficialmente conocen una religién.

1.2. La union de hecho

La union de hecho en 1947, se encontraba regulada por el Decreto numero 444 del
Congreso de la Republica de Guatemala, con el nombre de Estatuto de las Uniones de
Hecho. El Cédigo Civil incorpora, con las modificaciones pertinentes entre los Articulos 173
al 189. La ley reconoce un estado de hecho para darle efectos juridicos, siempre que reuna

los requisitos de la misma.
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La unidn de hecho, es el reconocimiento de una unién que ha durando no menos de trew
fmala

anos, entre hombres y mujeres, con capacidad para contraer matrimonio, han vivido juntos,

han procreado, trabajado y adquirido, por lo que es de justicia que se establezcan los

derechos de ambos y sus mutuas obligaciones, tal como si fueren casados.

La unién de hecho se regula en el Cdédigo Civil en el Articulo 173, cuando procede
declararia: “La union de hecho de un hombre y una mujer con capacidad para contraer
matrimonio, puede ser declarada por ellos mismos ante el alcalde de su vecindad o un
notario, para que produzca efectos legales, siempre que exista hogar y la vida comun se
haya mantenido constantemente por mas de tres afios ante sus familiares y relaciones
sociales, cumpliendo los fines de procreacién, alimentacién y educacion de los hijos y de
auxilio reciproco”; y en nuestra carta magna encontramos reconocida la unién de hecho en

el Articulo 48.

Las disposiciones legales citadas anteriormente nos establecen que deben ser requisitos

esenciales:

a. Que el hombre y la mujer tengan capacidad para contraer matrimonio: esta capacidad

surge por la mayoria de edad.

b. Que exista hogar y vida en comun mantenida constantemente por mas de tres afos:
una vida en comun mantenida en secreto no seria, por lo tanto, valedera a los efectos

de su declaracién, en su caso podrian ser impugnada por parte interesada.



educacion de los hijos y auxilio reciproco: en cuanto a los hjjos es importante para la

presente investigacion hacer énfasis en que es uno de los fines principales de la unién
de hecho, en el caso de que no puedan tener hijos los convivientes, pueden tener como
opcidn para procrear el alquiler de vientre, en el caso de que exista una causal que lo

impida para realizarse de la forma normal.

La unién de hecho puede ser voluntaria, en este caso es autorizada por un notario en
escritura publica o acta notarial o por un alcalde en acta, también puede ser de forma
judicial en el caso de que sea post mortem o por oposicion, en ambos casos se debe probar
plenamente la union de hecho y debe ser salicitada dentro del plazo de tres afos a partir de
que cesd la unidn, ante juez competente, la excepcidn a este plazo es el derecho que tienen
los hijos para demandar en cualquier tiempo la declaracién judicial de la unién de hecho de
sus padres, para el solo efecto de establecer su filiacion, esto se encuentra normado en los

Articulos 178 y 179 del Cédigo Civil.

1.3. Filiacién

El expositor Rojina Villegas, nos define la filiacion como un estado juridico, y que se
diferencia de la procreacion, la concepcion del ser, el embarazo y el nacimiento, que afirma,
son hechos juridicos y agrega “por lo que se refiere la filiacidn encontramos una situacion
pérmanente que regula el derecho y que se origina no soélo por virtud del hecho de la
procreacién sino que supone ademas otros elementos, para que sea relacién juridica entre

el progenitor y el hijo sea una situacion estable que se manifieste a través de derechos y
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obligaciones durante toda la vida del progenitor o del hijo y que no va a desaparecer, por:s,
consiguiente, como ocurre con ciertos estados que se extinguen o se transforman dentro del
mismo sujeto, por ejemplo, en razén de su edad o de incapacidad por enajenacion mental,
cuando se recobre el uso de la razén™. En esta definicién encontramos en que el jurista
mexicano manifiesta que es unicamente un estado civil de la persona, la autora considera
que no es unicamente un estado civil, sino un medio por el cual el hijo va a tener estabilidad,

permanencia y efectos legales para con su familia.

El jurista Planiol-Ripert escribe a este respecto “puede definirse la filiacion diciendo que es
el lazo de descendencia que existe entre dos 0 mas personas una de las cuales es el padre
o la madre de a otra™. En esta definicion se observa que la filiaciéon se debe entender que

es la relacion de parentesco entre progenitores e hijos.

Es decir que no se trata de puro origen genético, sino de aquella relacién que, basada en
este origen, pero no de modo necesario, reconoce el derecho que existe entre padres e
hijos, y en virtud de la cual se establecen deberes y derechos a cargo de unos y otros. Aqui,
frente a la realidad biolégica, hay hijos que no tienen padre, 0 madre, 0 ninguno de los dos;
como los que tienen un padre o unos padres de quienes no proceden bioldégicamente, como

los hijos adoptados.

La filiacidn se encuentra regulada en el Caédigo Civil en los Articulos 199 al 227, dentro del
articulado no encontramos una definicion legal, es por ello que acudimos a la doctrina para

poder comprender |0 que es la filiacion, como antes se expuso.

* Ibid. Pag. 90
® Brafias. Ob cit. Pag. 215
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De conformidad con lo normado dentro del Codigo Civil, la filiacién se puede clasificar de

siguiente manera:

a. Filiacion matrimonial: es la filiacion del hijo concebido durante el matrimonio aunque
esta sea declarado insubsistente, nulo o anulable. Se encuentra regulado en el

Articulo 199 del Cédigo Civil.

b.  Filiacidn cuasi matrimonial: es la filiacion en la que el hijo ha nacido dentro de la unién
de hecho debidamente declarada y registrada. Se encuentra regulada en el Articulo

182 del Cddigo Civil.

c.  Filiacidn extramatrimonial: esta filiacidn se da cuando el hijo fue procreado fuera del
matrimorio 0 unién de hecho no declarada y registrada. Se encuentra normado en los

Articulos 209 y 182 del Cddigo Civil.

d. Filiacibn adoptiva: el hijo que es tomado como hijo propio por la persona que la

adopta. Se encuentra en el Articulo 228 del Cédigo Civil.

En la presente investigacién interesa hacer énfasis en la filiacidn matrimonial, la filiaciéon
cuasi matrimonial y la filiaciobn adoptiva, debemos mencionar que el Cédigo Civil regula esta
institucion Unicamente entre el padre y la madre que se han unido de forma legal entre
matrimonio o en unidén de hecho, por lo que debemos hacernos la siguiente pregunta
¢ Quién determina la filiacion en el caso de que un matrimonio o una union de hecho opta

por procrear a traves de la maternidad subrogada?.
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La interrogante anterior surge debido a que desde el momento en que se introduce la figur
del tercero donante, en el que la filiacion en este caso se modula y hasta modifica la mera
relacion bioldgica y las instituciones sociales y juridicas. Sobre todo teniendo en cuenta que
no se puede pretender que la filiacidn en los casos de inseminacién artificial con donante
constituya hasta tal punto una excepcién del régimen general que cambie por completo

hasta el mismo entramado social de atribucion de la filiacion.

Para responder a la pregunta anteriormente planteada, debido a que existe ausencia de

regulacion las respuestas pueden ser las siguientes:

a. Primordialmente debe de existir ausencia de cualquier tipo de vinculo entre la madre
sustituta y el hijo. Entonces, puede decirse que aquellos concebidos dentro de
matrimonio aunque se utilicen practicas de fecundacion asistida en la segunda mujer
que seria la sustituta, seran considerados como hijos matrimoniales, incluso aungque se
hubiera producido donacién de gametos, masculino o femenino, aplicandose hoy el
derecho comun a toda filiacidn por naturaleza, y asi permanecera mientras no sea
impugnada, puesto que concurren los presupuestos de dicha filiacion: matrimonio de los

padres; se acredita la paternidad.

b. Tanto en la filiacion matrimonial como no matrimonial, si se emplearon gametos
donados, quedan a salvo las acciones de investigacion de la paternidad que, en su
momento, cualquier legitimado quisiera emprender para determinar la filiacion auténtica
o invalidar la establecida. De ahi que sea necesaria una modificacion en la legislacién o,

mejor, la introduccion de un régimen propio de la fecundacién artificial con donante, en el
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que los consentimientos tengan valor constitutivo en la filiacidn que se quiere determinar
respecto al que no puede ser progenitor genético pero quiere ser padre legal, dando asi

estabilidad a las relaciones creadas juridicamente.

Si se produjera la donaciéon de ambos gametos, o de un embridn, deberia determinarse
fa filiacion por medio de un procedimiento de adopcidén, creandose asi la filiacién
adoptiva, para no burlar las normas de esta institucion, sin embargo esto no seria
necesario si se regulara la institucion de la maternidad subrogada, ya que el
procedimiento de adopcion en Guatemala no es sencillo y los padres sustituidos deben
de tener la aprobacion de idoneidad por el Concejo Nacional de Adopciones. En todo
caso, si la mujer de la pareja es la que lleva adelante el embarazo y se mantiene el
secreto del procedimiento, probablemente los interesados determinen la filiacidn de
forma normal, como si ninguna especialidad concurriera, y el hijo ostente la filiacién
matrimonial o no matrimonial en virtud de los presupuestos que concurran en cada

supuesto.

Oftra opcién seria la de inscribir al menor como hijo no matrimonial de la madre y padre
desconocido, por la madre sustituta, para proceder posteriormente a una adopcion
conjunta del matrimonio o de la pareja que desea hacerse cargo del ese menor de edad.

En el caso de la que la madre sustituta esta casada, debe de tenerse el consentimiento

de su esposo para hacer posible esto.
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1.4. La paternidad y la maternidad en contraste con el alquiler de vientre

En este apartado se analizara los efectos que tendria la inseminacién artificial realizada en
la madre sustituta en contraste con |o regulado en nuestro ordenamiento juridico en materia
civil, sobre la presuncién legal, que es iuris tantum, segun lo regulado en el Cddigo Civil,
generando conflictos en el caso de que no intervenga el marido de la madre sustituta y

contra la paz familiar, que no podria obviarse.

La aparicion de las diversas modalidades de maternidad subrogada, suponen la
intervencion de diversas mujeres en el proceso de la procreacion, quienes pueden participar
con su material genético o a través de la gestacidon, o simplemente, con su voluntad de

asumir la maternidad legal del nacido.

A diferencia de lo que sucede en el caso de la paternidad, en la que la figura del padre se
suele presentar como una funcion social y juridica, la maternidad siempre aparecié unida al
vinculo biolégico que se establece entre la madre y el hijo durante el periodo de la
gestacion. Por lo mismo, una de las primeras interrogantes es si se puede escindir la figura

de la maternidad de aquél presupuesto biologico.

En orden a estas ideas antes expuestas se han elaborado algunas teorias que intentan
establecer la importancia que asume el factor biolégico y el voluntario en la atribucion de la
maternidad. A continuacion se expondran las posturas sobre el presupuesto determinante

de la maternidad.

11



defiende la posibilidad de una matemidad meramente social, contra la tendencia que ha

venido prevaleciendo en esta materia, se propone la modificacion del dato del parto,
sustituyendolo por el de la libertad y responsabilidad por la procreacion que ademas de
coincidir con la voluntad de la pareja comitente es el criterio mas favorable a los
intereses del menor. En consecuencia, la maternidad debera corresponder a la mujer sin
cuya accion, al margen de su participacion genética o biolégica, no se habria dado inicio
al proceso bioldgico que origind el nuevo ser humano, y que ademas desee el hijo para

Si.

Con este nuevo postulado, los supuestos de maternidad subrogada o alquiler de vientre,
se debera reconocer como madre a la mujer que colabord con el nacimiento del nacido,
es decir, a quien desea ser la madre legal. En suma, la doctrina actual tiende a separar
la maternidad del presupuesto bioldgico, defendiendo la existencia de una clase de

maternidad basada en el acuerdo o en la voluntad.

Maternidad compartida y determinacion de la maternidad legal: En cambio, en los
supuestos de locacion de utero la situacion es diferente, puesto que en este caso son
dos las mujeres -0 excepcionalmente tres- que intervienen en la procreacion, la madre
comitente aportando su material genético y la madre subrogada llevando adelante la
gestacion. De elio deriva la dificultad de establecer cual de las dos mujeres ejerce una
mayor influencia en la formacién de su hijo, y por consiguiente, determinar quién debe

ser considerada como madre legal.

12



Un sector de la doctrina sostiene “que las normas civiles exigen la concurrencia del dato~
bioldgico y del elemento voluntario™. Por lo mismo, la maternidad debera determinarse a
favor de la mujer que ha contribuido sea mediante su aporte genético, sea por gestacion y

parto, y ademas, hubiese manifestado su voluntad de asumir el papel legal de madre.

Lo antes expuesto da un panorama mundial de las teorias que se manejan hoy en dia sobre
la forma en que puede definirse la matemidad cuando se utiliza la figura de alquiler de
vientre como opcion para procrear en el caso de que exista una causal que impedira poder
realizarlo de la forma comun de procrear por las parejas unidas legalmente en matrimonio o
unidas de hecho, en Guatemala, es indiscutible que utiliza la teoria clasica del derecho civil
en la que la presuncidén de la maternidad es iuris tantum, en el que madre es quien lo
procrea, lo concibe y lo instruye, en el ordenamiento juridico guatemalteco, es por ello que

no regula la maternidad y si regula en qué casos se presume la paternidad.

1.5. Laadopcion y su relacion con el alquiler de utero o maternidad subrogada

Nuestro ordenamiento juridico ha favorecido y promovido la adopcién, primordialmente,
porque se ha entendido que es una institucion dirigida a proteger los intereses de los
menores, es por ello que para el desarrollo del tema, primero ahondaremos en |o que es la
adopcion, su origen dentro del ordenamiento juridico guatemalteco y como ha ido
evolucionando desde que ha sido regulado y posteriormente hasta liegar a su comparacion

con la maternidad subrogada.

® Moran de Vicenzi, Claudia. El concepto de filiacion en la fecundacién artificial. P4g. 19
13



En Guatemala, la adopcidén era una institucion que por muchos afios se vio vulnerada
debido a las practicas que realizaban los notarios y funcionarios guatemaltecos, en esa
época se evidenciaba el valor a la vida humana, al darle un precio a vida de los menores,
que eran bien pagados por matrimonios extranjeros, principalmente. Al percatarse de todas
las ilegalidades que se cometian por parte de los notarios y funcionarios publicos, al realizar
las adopciones, se presento una iniciativa de ley para regular las adopciones, durante la
discusion de dicha iniciativa, la diputada Anabelia de Ledn y el diputado Raul De Ledn Ruiz,
mencionaban que existian mujeres que alquilaban su vientre para posteriormente dar en
adopcion a sus hijos, por lo que era necesario una mejor regulacién del procedimiento para
adopcidn. Se evidencia que el alquiler de Utero ya se daba y que su forma de perfeccionarse
para entregar al menor de edad a la pareja era a traves de la adopcion, debido a que no
existia una regulacidon eficiente, hasta que fue aprobada, sancionada y vigente el Decreto

77-2007 del congreso de la Republica de Guatemala, vigencia el 31 de diciembre de 2007.

La maternidad subrogada comparte muchos elementos con la adopcion, como el ser
entregado el menor de edad a una mujer diferente de quien lo pario, sin embargo existen

ciertas situaciones que las diferencian una de la otra.

e La principal diferencia entre la adopcion y la maternidad subrogada estriba de la
manifestacion de la intenciéon que da lugar a la concepcion y del momento en que se

ceden todos los derechos, deberes y obligaciones frente a la criatura nacida.

e En la adopcién el consentimiento a la renuncia de las relaciones filiales se manifiesta

luego del alumbramiento. Mientras que en la maternidad subrogada, el nifio se concibe
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ende no es el retenerlo para si. El consentimiento en la maternidad subrogada

claramente se manifiesta antes de la concepcion.

La adopcion es un tramite o procedimiento regulado en la Ley de Adopciones, Decreto
77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala y su ente encargado de velar por
su cumplimiento es el Consejo Nacional de Adopciones, por el contrario la matemidad
subrogada se perfecciona por medio de un contrato de gestacion, que actualmente no es

valido en Guatemala y no existe regulacion alguna sobre dicha contratacion.

LLa adopcidn y la maternidad subrogada, tienen objetos diferentes. La primera su objeto
es la proteccidn al menor y la segunda es ayudar al matrimonio que no puede tener hijos

debido a la esterilidad o infertilidad.

Enla matefnidad subrogada, la mujer sustituta ya sabe que destino va a tener el menor
de edad, al decidir engendrarlo, es decir entregarlo a otra familia, la mujer gestante toma
en cuenta el futuro del bebé y su bienestar, a diferencia de la adopcién en el que la
mujer que queda embarazada y luego decide dar en adopcidn al nifio ya que no puede 0

no quiere hacerse cargo del mismo.

El vinculo materno-filial entre la madre gestante y el bebé ha sido ampliamente
estudiado e investigado y se comprobd que existe una fuerte conexidén entre ambos, sin
embargo las investigaciones muestran que no existen dificultades o complicaciones

psicoldgicas ni en los nifos ni en las madres portadoras. Igualmente podriamos suponer
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establecer un vinculo igualmente intenso con el hijo que gestan, pero en esos casos nos

encontramos con situaciones similares a las que se den en la adopcion, mujeres que
gestan a un nifo y luego lo entregan quebrandose ese supuesto vinculo entre ambos y

sin embargo no se objeta la adopcion.

En Guatemala, por no existir regulacion sobre la maternidad subrogada, las parejas optarian
por realizar el convenio de palabra con la mujer sustituta, practicarle a esta la inseminacién
artificial con el 6vulo y el espermatozoide de la pareja, y posteriormente de 6 semanas se
presenta ante el Consejo Nacional de Adopciones indicando que desea dar en adopcién al
nifio, el obstaculo a esta practica que seria oculta de las autoridades, es que la pareja tiene
que poseer la declaracion de idoneidad por parte del Concejo Nacional de Adopciones, de
tenerlo es la forma perfecta de adquirir un hijo que seria suyo puesto que fue engendrado

con el 6vulo y espermatozoide del matrimonio.

Asimismo, se debe mencionar las innumerables complicaciones legales y facticas en los
casos de adopcion, que padecen incluso los que cumplen con las expectativas sociales de
estar debidamente casados o en pareja estable, ser heterosexuales y encontrarse en
condiciones laborales, economicas, sociales y ambientales buenas, en todos los otros casos
gue no cumplen con estos requisitos, los inconvenientes para adoptar se multiplican y

suelen convertirse en impedimentos infranqueables.
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CAPITULO I

2. El alquiler de vientre o maternidad subrogada

En este tema sera importante iniciar desde su denominacion, ha existido discusidon sobre
cual es el vocablo correcto para identificar a la maternidad, si subrogada, delegada,

incubadora o sustituta, de acuerdo con el significado gramatical de dichos términos:

Subrogar, es sustituir o poner una persona o cosa en lugar de otra;

Delegar, es dar a una persona la jurisdiccién que tiene por su dignidad u oficio, para que
haga sus veces o conferirle su representacion

Incubar, es ponerse el ave sobre los huevos para sacar pollos

Sustituir o substituir es poner a una persona o cosa en lugar de otra

Como puede observarse, con todas estas denominaciones no se contempla en realidad la
naturaleza medica de este método de reproduccion asistida, el mismo consiste en implantar
en el utero de una mujer, el embrién para su desarrolio, debiendo ella llevarlo en su seno
durante toda la duracion del embarazo hasta el parto. Para Ldpez Faugier la aceptacion
mas correcta para denominar esta técnica de reproduccién asistida, es la de madre
gestante, porque Gestar significa: “llevar o sustentar por la madre en sus entrafias el fruto

vivo de la concepcion hasta el momento del parto”.

Ademas de todos los aspectos contractuales, penales y éticos de la maternidad gestante, no

debe perderse de vista el punto que interesa, es decir, con relacion a la imputacién de la
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maternidad. Este rubro, sin duda alguna, implica serios
procedimientos pues debe precisarse ver si la imputacion de ese nexo matemno filial se hara
privilegiado, el lazo biolégico o el vinculo de la gestacidn. Asi la utilizacién de esta técnica
plantea numerosas interrogantes, tanto en el ambito de la naturaleza como en el derecho,
respecto de este Ultimo, se puede mencionar la dificultad de las siguientes cuestiones:

a) La determinacion de la maternidad

b) Elderecho a interrumpir el embarazo

¢) El derecho de la madre gestante a no entregar al menor

d) El derecho a repetir lo pagado, cuando la madre portadora se niega a entregar al menor
e) Larevocabilidad del contrato

f) Laaplicabilidad o no de las presunciones de paternidad

g) La necesidad de la autorizacidén expresa del marido de la madre gestante

h) La posibilidad de impugnar la maternidad

i) Los posibles derechos hereditarios del menor, cuando sus progenitores bioldgicos

mueren durante la gestacion

Existen en cuanto a la figura de la matemnidad subrogada una diversidad de conceptos
debido a que es una forma de procrear cada vez mas utilizada en diversas partes del
mundo, sin embargo, los estudios sobre ellas presentan alta complejidad. Por ello, se
expondran las principales definiciones que se han hallado, para poder dar una mejor

explicacion al tema.

La madre de alquiler o madre subrogada, “es una corriente que se origina en casos en que

debido a enfermedades en su aparato reproductor la madre original no puede anidar y
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madre genética y que preparada médicamente para ello anidara el embrién, desarrollara un
embarazo y dara a luz”’. En esta definicién dada por el doctor Esponda, vemos que él
considera que la maternidad subrogada es una corriente, sin embargo consideramos que no
toca el aspecto fundamental que es en cuanto a la remuneracion por el alquiler del vientre ni

el contrato por el cual se va a dar origen a dicha remuneracién.

El alquiler de Utero “es la practica mediante la cual una mujer gesta un nifio por otra, con la

"® respecto a este concepto, una mujer

intencién de entregarselo después del nacimiento
gesta a un niflo por otra, a fin de entregarselo al finalizar el embarazo, sin embargo no
especifica que tipo de mujer va a ser la sustituta, ni quien va a ser la sustituida. Es decir, si
la subrogante o subrogada son casadas, concubinas o solteras, pues de ser asi, cualquier

mujer puede convenir con otra para que geste y conciba un hijo, sin importar si una u otra

vive en matrimonio, concubinato o es soltera.

Por eso es importante que se determine claramente que tipo de mujer es la que puede
solicitar la maternidad subrogada y quien puede fungir como madre sustituta. Algo parecido
expone el concepto de Pedro Silva Ruiz y Jaime Vidal. Estos dos autores afirman que el
alquiler de vientre “es el caso de la mujer fértil que acuerda ser inseminada artificialmente
con el semen de un hombre casado y gestar y dar a iuz el hijo que una vez nacido sera
entregado al dador de semen y su esposa”. En este concepto se habla de una mujer que se

presenta a gestar y dar a luz un bebé con el semen de un hombre casado, respecto al évuio

" Esponda, Pedro. Seres del futuro, de la fecundacién in vitrio a los clénicos y transgénicos. Pag.
57.
® Hurtado Oliver, Xavier. El derecho a la vida Yy la muerte? procreacién humana, fecundacion in
vitrio, clonacién, eutanasia y suicidio asistido, problemas éticos, legales y religiosos. Pag. 44.
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de la esposa no dice nada. De alguna manera el hecho de que se hable de una pareja unika‘ &
en matrimonio es ya un avance, sin embargo no se menciona si la mujer subrogada es
casada, concubina o soltera, lo cual si es una importante omision, debido a que es
necesario saber que tipo de persona sera la que de a luz al nifio, pues si esta mujer resulta
casada o concubina entonces tiene un esposo , entonces por esta simple relacion sera
legalmente el padre del bebé y por eso tendra derecho a reclamario como suyo. Si no existe
un concepto que aclare esta situacion y si tampoco en la ley se dice nada al respecto no se
podra determinar quiénes son padres del bebé sobre todo en lo que concierne al aspecto

juridico.

Debido a los cambios que se han dado por el avance de la tecnologia, en el caso de ia
maternidad, se puede decir que ha surgido una nueva forma que es la maternidad
subrogada, en la cual participan dos mujeres que presumen ser madres de un bebé. Esta
causa es por lo que resulta importante determinar qué es la maternidad a fin de definir si las
dos mujeres que se encuentran involucradas en la maternidad subrogada son las madres

del bebé, o lo es sélo una de ellas.

La maternidad puede ser definida desde cuatro puntos de vista, nos menciona la licenciada
Alma Arambula Reyes: a) atendiendo a la raiz latina de la que procede: En cuanto a su
etimologia la palabra madre procede del latin "mater/matris”, la cual a su vez deriva del
griego "matér/matrés”, cuyo significado es madre. En principio, la idea de matemidad 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 sirvidé para denominar

a la mujer que vivia honestamente y conforme a las buenas costumbres, sin importar si era
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soltera, casada o viuda, nacida libre o liberta; b) en segundo lugar por su significad
gramatical: De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola,
maternidad significa: Estado o cualidad de madre, mientras el 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; ¢) en tercer lugar desde su perspectiva biologica: La
maternidad antecede l6gicamente a la paternidad, tanto desde el punto de vista bioldgico
como juridico, ya 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 relacidn de filiacidn; d) finalmente por su significado juridico, tanto en la
ley como en la doctrina: la maternidad forma parte de la institucion juridica de la filiacion, 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 (generacion) o de la ficcion de la ley
(adopcidn). Asi también la maternidad es la relacion real o supuesta de la madre con el

descendiente ®

La definiciébn anteriormente expuesta es una de las mas completas y creada por la
licenciada Arambula, sin embargo no considerd desde el punto de vista juridico el contrato
por el cual se unirian ambas mujeres para delimitar sus derechos y obligaciones que

tendrian reciprocamente.

Otro concepto es el siguiente: el alquiler de vientre es el “contrato de una mujer con una

mujer casada, para inseminarse artificialmente con el semen del esposo de aquella otra

*Arambula Reyes, Alma. Maternidad subrogada. Pag. 11.
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para concebir, gestar y dar a luz un nifio a cuya custodia renunciara para gue sea adopta

por la esposa de aquél cuyo semen fue inseminada”'.

El concepto que se expone a continuacion es similar al anterior y [a diferencia radica en que
este menciona el contrato de alquiler de utero o contrato de maternidad subrogada, para lo

cual menciona las palabras pareja contratante, lo cual ya habla de una relacién contractual.

Esboza lo siguiente: “la maternidad subrogada implica el alquiler de las funciones
reproductivas o del organismo de la mujer y la renuncia de sus derechos como madre
bioldgica a favor de la pareja contratante, ora en funcién del propio contrato de gestacion,

ora en virtud de la adopcién del nifio por parte de la mujer o de la pareja contratante™”.

El término maternidad sustituta es utilizado para “la sustitucion en la que una mujer (la
madre sustituta) queda embarazada y tiene un hijo por otra mujer (la futura madre) que
carece de la capacidad fisica para hacerlo. La intencion es que la sustituta tenga como
objetivo absolutamente desde el comienzo, de entregar al nifio directamente a los futuros

padres”."?

Es importante que exista un concepto que contenga los suficientes elementos para que se
describa que es la maternidad subrogada, quienes pueden participar de ella y cual sera el

instrumento por medio del cual se obliguen las partes, pues lo que se pone en juego no es

10 Keane, N.Y D. Breo. The surrogate mother. Pag. 12.
:;“Subrogacion”, http://www fertilidadhoy.com/therapyopions/assitedreprudction/ (04 de Marzo 2011)
Ibid.
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mediante sus cuerpos juridicos.

En el alquiler de Utero debe ser importante saber quién es la que aporta el évulo ya que a
este aspecto no se le ha dado la debida importancia, pues si la solicitante no aporta el
material genético, o sea, el 6vulo, entonces como puede alegar ser la madre del nifio.
Podria serlo sdlo si lo adopta, de acuerdo a lo que la ley establece. En cambio si la
solicitante es la que aporta el 6vulo, se crean lazos muy fuertes entre ella y el bebé, la

consanguinidad, la herencia, las caracteristicas fisicas y de personalidad.

Por ello, la maternidad no sdlo estriba en que una persona geste y que dé a luz un bebé, tan
importante es ésto como la funcidon de quien cria y educa a un nifio, de ahi que
popularmente se diga que no es madre quien engendra sino quien educa. De tal manera,
que en el alquiler de utero, no se encuentra obstaculo para que sea considerada la madre
del bebé, la mujer solicitante. Esto no quiere decir que la madre gestante no lo sea, pero si

habla de alquiler de Utero, debe considerase madre a la mujer solicitante.

Al alquiler de utero se le comenzd a conocer como tal desde 1975 aproximadamente. A
partir de entonces, han surgido diversas denominaciones como son las siguientes:

e Alquiler de vientre

e Maternidad subrogada

e Arriendo de utero

e Arrendamiento de vientre

e Donacién temporaria de utero
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o (estacion por cuenta ajena o por cuenta de otro
o (Gestacion de sustitucion

o (Gestacion subrogada

e Madre portadora

¢ Maternidad sustituta

o Maternidad suplente

o Maternidad de alquiler

e Maternidad de encargo

¢ Madres de alquiler

¢ Vientre de alquiler

Sin embargo, la que ha predominado de todas es la de alquiler de vientre y la maternidad
subrogada. Todas las denominaciones tienen por objeto indicar la solicitud que se hace a
una mujer para que geste. No obstante, no todas las denominaciones son en realidad
correctas, madres de alquiler, madres portadoras, arrendamiento de Utero.” Asi, las
denominaciones que a esta autora no le parecen correctas son: maternidad de alquiler o
arrendamiento de Utero, en virtud de que no se trata de un contrato de arrendamiento de

ninguna forma o modo.

2.1. Origen y Antecedentes histdricos del Alquiler del vientre

El problema de la infertilidad biolégica o la incapacidad fisica de tener hijos y reproducir

familia se conoci¢ y tiene origen desde los tiempos antiguos. La idea del vientre de alquiler o

3 Delgado Calva, Ana Soledad. La maternidad subrogada: un derecho. Pag. 35-37.
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maternidad subrogada se gesté en el mundo y tal idea en las personas desde hace muchs ey, ¢:

tiempo atras, son innumerables las teorias y los datos histdricos existentes que establecen
el origen de esta practica, usada esta palabra en sus inicios, ya que con el devenir de la
historia y con la evoluciéon no sélo de la tecnologia sino del conocimiento humano, se hace
mas puntual denominarsele una institucidon como tal, esto por llevar inmersa un plexo de

elementos que hacen merecerle tal denominacion y no solamente una practica.

Como se hizo notar anteriormente, se cuenta con un vasto conjunto de informacion, que
fundamentan el inicio de esta institucion. Desde la antigliedad el hombre siempre ha sofiado
con tener hijos y pese a la infertilidad incurable en aquellos tiempos, ha procurado por todos
los medios conseguir un heredero tan anhelado. La primera madre de alquiler conocida en
la historia nacidé unos dos mil afios antes de Cristo en la tierra arida de Canaan, cerca de
Hebron. He aqui, lo que dice al respecto el antiguo testamento, Génesis 16, libro sagrado
de los judios, cristianos y musulmanes; Sarai, la esposa de Abram era inféertil y le ofrecié a
su marido la esclava Agar para que le gestara un hijo. Sarai dijo a Abram: “ya que el sefior
me impide ser madre, unete a mi esclava, tal vez por medio de ella podra tener hijos y
Abram accedid al deseo de Sarai”. En aquel entonces Abram tenia 86 arios, pero su edad
venerable no impidié la concepcién. En 1910 antes de Cristo, Agar dio a luz un hijo que
recibid el nombre de Ismael. Sarai le sentd en sus rodillas como si fuera su hijo propio. Este
fue el primer nifio nacido por medio de un programa llamado gestacién subrogada

tradicional.

El segundo programa de gestacion subrogada, del que se tiene conocimiento se desarrollo

en Mesopotamia en Sumeria a mediados del siglo XVIII antes de Cristo. Cabe destacar que
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consolidada legalmente. EI codigo del rey Harnmurabi (1792-1750), creado en 1780,

disponia que la mujer estéril que queria tener hijos debia dar una esclava a su marido con
fines de procreacion, sin que éste pudiera buscarse a otra concubina, a menos que la
primera no lograra concebir un hijo varon. Asimismo, el Cédigo establecia garantias sociales
para las madres sustitutivas que tuvieran hijos, a las cuales no podian vender por oro o

plata.

La gestacion subrogada fue una practica habitual en la antiglledad. Basta decir que muchos
faraones egipcios se servian de sus criadas para tener hijos. En la antigua Roma y Grecia
también fue una practica muy extendida. Plutarco describe el caso de Deyotaro, rey de
Galacia, una region que estaba situada en la parte central de Asia menor y su esposa estéril
Estraténica que personalmente selecciond entre las prisioneras a la bella Electra para su

marido y crié a los nifios frutos de esa relacién como a sus propios hijos.

La historia data muchos otros casos similares de la solucion de problemas de infertilidad, se
asegura que las siervas y las concubinas en aquel entonces se usaron como las madres de
alquiler en muchos paises del mundo, “claro esta que en aquel entonces fue posible sélo la

"4 cuando el padre - cliente y la madre de alquiler fueron los

llamada subrogada tradicional
padres genéticos del nifio, y la fecundacién fue realizada de manera natural, ya que por no
existir aun conocimientos tan avanzados para llevar a cabo otro método mas que este, pero
es importante hacer mencion de que en muchos paises del mundo, al menos los

considerados en vias de desarrollo, se practica todavia este método por no tener el

" Alzate Monroy, Patricia. La maternidad subrogada, 2008, http://www.am-abogados.com/blog/la-
maternidad-subrogada-alquiler-de-vientre/229 (05 de Marzo de 2011)
26


http://www.arn-abogados.corn/blog/la-

econdmicos para poder acceder al mismo o por preferir que sean personas muy allegadas

dentro de la comunidad, barrio o poblacion las que lo hagan a favor de sus conocidos, ya
gue en poblaciones minoritarias o rurales se mantiene la unidad cultural y sobre todo la

cooperacion entre miembros.

A partir de los afios XX dellsiglo pasado en el tratamiento de la infertilidad empezé a
utilizarse ampliamente la inseminacién artificial con el semen del marido 0 un donante
seleccionado especialmente. La primera fecundacion in vitrio (FIV) de ovocitos humanos
realizada en 1944 en Harvard por los ginecélogos J. Rock y M. Minkin que cultivaron un
6vulo humano y lo fecundaron en un tubo de laboratorio, 1o que se tradujo en el desarrolio
de un embridn bicélular. No obstante todos los logros alcanzados anteriormente, como los
fundadores de la fecundacion in vitrio en el sentido moderno de la palabra son considerados
dos cientificos britanicos, el bidlogo Robert Edwards y el ginecdlogo Patric Steptoe. En 1967
Edwards consiguié el primer éxito en la fecundacion in vtirio de un 6vulo humano. Sin
embargo, el embarazo de un nifio ajeno que desgraciadamente fue extrauterino sélo se
produjo en 1976, después de nueve largos afios de investigacion y experimentos sin cesar.
El 10 de noviembre de 1977 cuando el numero de internos fallidos ya superaba la cifra de
600, los médicos transfirieron al Utero materno un embrién de ocho células que resultd
viable, finalmente el 25 de julio de 1978 en la pequeia ciudad inglesa de Oldham, condado
de Lancashire, nacié Louise Brown, la primera nifia concebida in vitrio. Es el dia que puede

y debe considerarse como la fiesta profesional de la embriologia y expertos en
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reproduccion, ya que se requirieron mas de 600 intentos de fecundacion para que Louise

Brown viniera al mundo™.

Las practicas de maternidad sustituta, llamé por primera vez la atencién internacional en la
época moderna a mediados de los arios sesentas, cuando se produjo una reduccion en el
nuamero de los nifios disponibles para adopcion, y el aumento de especializacion en tecnicas
en embriologia humana, hicieron de estos métodos, una alternativa viable. Es producto de
siglos de investigacion en todos los campos del conocimiento humano y sobre todo, en la
biologia, la genética, eugenética, biotecnologia, ingenieria genética, la quimica, la

matematica, la fisica, la sociologia, la psicologia y la medicina.

A mediados de los ochentas, médicos dedicados a la investigacion del tema, fueron
capaces de implantar en un Utero un embridn creado mediante fertilizaciéon in vitrio,
permitiendo asi, a parejas infértiles obtener un nifio con sus propias caracteristicas
genéticas. Una alternativa para mujeres que producen 6vulos sanos pero que por multiples

razones no pueden concebirlos.

Segun datos del doctor Haroldo Lopez Villagran, pionero de la fertilizacidon asistida, relata
que la primera clinica de fertilidad en Guatemala surge en 1976, trece afilos mas tarde que
el primer bebe probeta, Luisa Brown, nacida en Inglaterra. En 1978, nacen en Guatemala
los primeros gemelos por metodos de fertilizacidén in vitrio y que para fin del afio 1993 se

estimaban mas de treinta nifios probeta. Asegura que existe una necesidad de atencién a la

'> Edwards, RG. Brith after the implantation of human embryo. Pag. 189.
28



millones de personas en edad fértil demandaran diagndsticos y tratamientos adecuados.

El primer caso que dio lugar en los Estados Unidos de América, el cual tuvo repercusion
publica, es el caso de Baby M, en el que la madre bioldgica de Melissa Stern (Baby M),
nacida en 1986, rehusd ceder la custodia de Melissa a la pareja con la que habia hecho un
contrato. El tribunal de Nueva Jersey otorgo la custodia a los padres biolégicos. La idea ha
ganado aceptacion y en la actualidad en ocho de los estados hay leyes que permiten los

contratos de gestacion.

Otro antecedente existente se encuentra el fendbmeno que caus6é conmocion social y llamé
tanto la atencion que marco un hito en la historia y por ende se toma como punto de partida
para establecer los incisos del tema que nos ocupa. En 1975 en California, Estados Unidos
de Norte América, en un periodo prestigioso de la ciudad en la seccion de anuncios se
realizé una publicacion en la cual se solicitaba una mujer para ser inseminada artificialmente
a pedido de una pareja esteril que ofrecia una remuneracion por el servicio, fue entonces
cuando se empezd a gestar esta practica 1o que llevd a mas parejas en las mismas
condiciones a realizar los mismos anuncios y a muchas mujeres con capacidad reproductora

e intereses econdmicos a prestar a este servicio, al menos, asi se le empez6 a denominar.

Actualmente, el ejemplo mas reciente que se puede mencionar, al ser el alquiler de vientre
una modalidad de procreacion mas novedosa cada dia, esto gracias a los avances de la

tecnologia, es el de interprete Ricky Martin, quien utilizb esta forma de procrear para poder

'® | 6pez Villagran, Haroldo. Fertilidad en Guatemala. Pag. 23.
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utero por medio de un contrato de gestacion que tiene validez en ciertos estados de Estados

Unidos de Ameérica siendo los mas liberales en el tema Florida y California, y en el caso de
Ricky Martin, la madre firmé un acuerdo para entregar la custodia de los hijos al cantante y
no poder hacer ningun tipo de reclamo sobre ellos posteriormente, segln las leyes del

estado de Florida pero sin embargo figura en el certificado de nacimiento de los menores.

2.2. Modalidades de la Maternidad subrogada:

e En atencion al aporte genético a la madre subrogada: En textos consultados tales como
la Enciclopedia Britanica CD 1998 edicidbn multimedia, y los producidos por Anna
Quindlen, Anita Stuhmcke, Timothy Walton y Joy Oz Shlomit se evidencia que
actualmente se producen dos modalidades basicas de subrogacién: la tradicional y la

gestacional.

En la modalidad de la subrogacion tradicional o madre sustituta; la madre subrogada
ademas de prestar o alquilar el vientre, aporta material genético a la ciencia, en este caso la
madre nodriza proporciona sus propios évulos para ser fertilizados por espermas del esposo

de la pareja fértil.
En humanos, la inseminacion artificial se aplica principalmente en casos de infertilidad.

Segun la naturaleza de Ila infertilidad se puede distinguir dos tipos de inseminacion artificial:

inseminacion con semen de la pareja e inseminaciéon con semen de donante.
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Anteriormente, en casos de infertilidad en el hombre se solia mezclar el semen de donan Q
con el de la pareja, ya que se entendia la inseminacién artificial como un acto comparable al
adulterio y legalmente podia considerarse ilegitimo al hijo fruto de este procedimiento. Con
los afios, este método ha caido en desuso al aceptarse social y legalmente la inseminacion

con semen de donante.

Los métodos mas simples de inseminacion artificial (tanto con semen de la pareja como de
donante) consisten en observar cuidadosamente el ciclo menstrual de la mujer, depositando

el semen en su vagina justo cuando un dvulo es liberado.

Procedimientos mas complicados, como depositar los espermatozoides directamente en el
Utero, son empleados segun cada caso y aumentan la probabilidad de que la fecundacion

tenga éxito.

En la modalidad de la subrogacion gestacional o madre portadora; ésta sucede cuando el
implante del embrion u dvulo fecundado es en el Utero de la madre sustituta. En éste caso la
madre subrogada no aporta material genetico a la ciencia. Podemos decir que es un Utero
huésped o incubadora. La maternidad gestacional brinda a las parejas que no pueden

quedar embarazadas una oportunidad de convertirse en padres de su hijo bioldgico.

La madre sustituta acuerda por medio de un contrato y por una cantidad de dinero, quedar
embarazada y luego dar a luz a un nifio o nifia para la pareja que no puede engendrar
nifos, una vez que el nifo nace, la madre sustituta renuncia a cualquier tipo de derecho de

paternidad, en este caso la madre sustituta, ya sea una amiga intima de la pareja o un
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embarazo.

La matemidad gestacional es costosa, demanda tiempo, es emocionalmente estresante y

desgastante para la pareja y asimismo plantea toda una serie de cuestiones legales.

e La matemidad subrogada en atencidon de la persona que realiza el aporte genético a la
madre sustituta: Cuando el producto de la concepcidn deviene de la fusion de esperma y
ovulo, procedentes de la pareja que desea la criatura, se le denomina maternidad

gestacional, propia o total de la pareja.

La maternidad gestacional, mixta o parcial de media pareja, se da cuando el producto de la
concepcion deviene de la fusion de esperma u 6vulo procedentes, de tan solo un miembro
de la pareja que desea la criatura, con el de un tercero extraio que no sea el de la madre

subrogada.

La matemnidad gestacional, no de pareja, se da cuando el producto de la concepcion
deviene de la fusion de esperma y 6vulo de procedencia distinta o ajena al de la pareja que

desea la criatura y ajena al de la madre subrogada.
La ovodonacion esta modalidad se da cuando una mujer puede gestar pero no posee

ovulos para su fertilizacion por lo que recibe una ovodonacion. En este caso el bebé no seré

gestado en el vientre de la donadora, sino en el propio vientre, pero gracias a la donacion de
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otra mujer que le concibié el évulo, este sera fertilizado por el esperma del marido o pareja

bien, se recurre a un donante de esperma.

La embriodonacidn existe al momento en que ambos miembros de una pareja son infértiles.
La pareja recibira una donacion tanto de esperma como de 6vulos, cuya donante del dvulo
gestara al bebé, es decir, que la mujer que donara llevara en su vientre al bebé hasta el

término del embarazo.

¢ La Matermidad subrogada en atencion a su motivacion o finalidad: La maternidad
subrogada onerosa o por servicio es la modalidad en la cual la pareja que desea
procrear a un infante se avoca ya sea a una madre sustituta particular e independiente,
que este anuente a tal procedimiento o a través de una agencia o institucion que ofrezca
el referido servicio pero a cambio de cierta remuneracion en el primer caso o el pago
correspondiente en concepto del servicio en el segundo. Esta modalidad es la mas
comun en los paises en donde es legal llevar a cabo dicho procedimiento, ya que se
encuentran plenamente constituidas entidades que facilitan la optacion de este

procedimiento a cambio de cierta remuneracion sin que por ello sea ilegal.

La matermnidad subrogada gratuita o de colaboracion fraternal, es menos comun y consiste
en que una muijer con capacidad reproductiva, que accede a gestar y tener un hijo por y
para otras personas que tiene tal imposibilidad, haciéndolo por motivos puramente altruistas
0 porque entre los solicitantes y ella existen lazos muy fuertes de amistad o compaferismo,
lo que conlleva a que lo realice de forma totalmente gratuita al menos solamente cobrado

los gastos inherentes a la maternidad. Esta practica es muy comun en paises en vias de
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desarrollo y particularmente en comunidades, aldeas y barrios en los cuales la poblacion eé‘&mu‘ o

sumamente minoritaria.

El doctor Esponda, nos cita dos ejemplos de este tipo de matemidad subrogada, el primero

es el caso que se dio en el estado México en el que una abuela fue la madre gestante de su

ut?7

nieto y manifestaba lo siguiente: "tiene que ser un acto de amor y no un negocio"'’ y el
segundo fue en ese mismo estado en el que dos madres se enfrentaron judicialmente

reclamando ambas sus derechos maternales.

2.3. Causas que dan origen a la maternidad subrogada

Las mujeres que son solteras, esposas o0 unidas de hecho, hay veces que no pueden llegar
a cumplir con su objetivo de formar un nucleo familiar, ya que existen ciertas circunstancias
que les impiden procrear y por lo tanto traer al mundo un bebé y asi iniciar una familia junto
a su esposo 0 persona con la que se encuentran unida de hecho o por si mismas, es por
ello que existen causas que justifican que las mujeres en pareja utilicen el método de la

maternidad subrogada, entre estas encontramos:

a. Cuando una mujer es estéril, pero su ovulo es apto para realizar la fecundacion;,

b. Cuando una mujer es infértil, por ilo que no puede gestar, pero su évulo sirve para la

fecundacion;

V7 Baez, Rafael. Una mujer estd embarazada de su hijo gay: sera madre-abuela. 2010.
http://www.infobae.com/notas/528140-Unamujerestaembarazadadesuhijogayseramadreabuela.html (06 de

abril de 2011)
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c. Cuando el ovulo de la mujer no es apto para la fecundacidon y por medio de una
donadora de dvulo, solicita a otra mujer, 0 a la donadora, que geste para que dé a luz un

bebé;

d. Cuando una mujer simplemente no quiere embarazarse, pero si tener un hijo propio con

Su conyugue 0 persona con quien se encuentra unida de hecho o por si misma;

e. Cuando la mujer ha muerto y, antes de morir deja un embridn congelado, producto de

unir su 6vulo y el esperma de su marido mediante una fecundacion in vitro; o

f. Cuando una pareja de homosexuales, o un solo hombre, hace que se insemine
artificialmente a una mujer con esperma de uno de los hombres de la pareja o del

hombre solo.

En los tres primeros casos, que son |os de interés para la presente investigacidon, se alude a
problemas de esterilidad e infertilidad; en el cuarto caso a una cuestion de estética fisica, de
mujeres que sin tener un impedimento como es la esterilidad o infertilidad, desisten de
embarazarse, simplemente por conservar en buen estado su aspecto y forma fisica, por ello
contratan a una mujer que geste y de a luz a un bebé que finalmente les sera entregado. En
el quinto, se alude a la fecundacion post mortem; y en el sexto, a la reproduccién por parte
de personas solteras o de parejas homosexuales. De dichas causas que dan origen a la
maternidad subrogada, la mas rechazada es precisamente la que buscan parejas

homosexuales.
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profundizaremos son las relativas a la esterilidad y la infertilidad ya que son las que se da

con mayor frecuencia, y son las mas aceptadas para que se produzca la maternidad

subrogada.

Tratandose de la reproduccion humana, los términos infertilidad y esterilidad, muchas veces
son utilizados por la mayoria de nosotros como sinénimos, porque al final de cuentas
implican que una pareja no logra conseguir la propia reproduccion, pero que en un lenguaje
médico exacto, denota cosas totalmente distintas, razén por la cual, a continuacion daremos

los conceptos de cada uno de estos términos de manera particular.

Por pareja estéril, se entiende “a un hombre y una mujer que buscan la procreacion de un
nuevo ser de manera bioldgica y que se presenta una incapacidad para concebir, es decir,
la union de los gametos masculinos y femeninos no pueden darse bajo ninguna

circunstancia”.'®

El especialista mexicano Efrain Pérez Pefia, enunciandola a la esterilidad “como la
incapacidad de una pareja para lograr una concepcion después de un afo de relaciones

sexuales sin proteccién anticonceptiva”.’

Este especialista, nos indica que la esterilidad puede darse de dos formas: a. primaria:

cuando nunca se ha logrado el embarazo, bajo ninguna circunstancia y por ningun

'® Arrighi, Arturo y Congoro, Miguel. Infertilidad. Pag. 352.
" Perez Pefia, Efrain. Infertilidad, esterilidad y endocrinologia de la reproduccién, un enfoque
integral. Pag. 1-11.
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tratamiento, y b. segundo cuando han habido embarazos previos, pero pudieron habersw
ocasionado intervenciones quirdrgicas innecesarias o mal realizadas, empleo de métodos
anticonceptivos inapropiados, secuelas terapéuticas meédicas o quirdrgicas, retardo en el

diagnéstico, entre otros.?°

Por pareja infértil se debe entender a aquella que presenta la capacidad para lograr la
concepcidn pero no para tener hijos viables, es decir, no se tiene la capacidad para lograr un

producto vivo y ésta, a diferencia de la esterilidad, es susceptible de correccién.?’

Por su parte, Arturo Arrighi nos dice que la infertilidad es la imposibilidad de llevar a término
el producto concebido, y afirmar que este concepto es mucho mas dificil de definir, toda vez
que para la esterilidad basta decir que existe una imposibilidad para concebir, mientras que
la infertilidad no tiene parametros plenamente determinados, sin embargo, existe el supuesto
de que puede ser corregido y origina una expectativa mayor de reproduccién en las

parejas.*?

Hemos llegado al punto conveniente de tratar las causas generadoras de estos tipos de

problemas reproductivos, podemos encontrar las siguientes:

a. El posponer la maternidad para edades mas avanzadas disminuye la fertilidad de una
pareja, y hace que al momento de querer reproducirse se enfrente con diversidad de

impedimentos.

 ibid. pag. 4
! Ibid. pag. 8
22 Arrighi. Ob cit. Pag. 353.
2 pgrez. Ob cit. Pag. 4.
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El empleo indiscriminado de técnicas de anticonceptivos, que en muchas ocasione&%fjj,-:/

obedece a automedicacion, sin considerar que muchos de estos métodos alteran el
organismo, principalmente el de las mujeres y provocan diversas afecciones que

disminuyen su capacidad reproductiva.

El estrés, origina una alteracion fisioldgica y hormonal en los seres humanos, debido a
la segregacion de importantes cantidades de sustancias toxicas derivadas de la
adrenalina, sustancias que liberamos en situaciones de gran tension emocional. Este
estrés en muchas ocasiones genera drogadiccién y alcoholismo, que son factores que
disminuyen la capacidad reproductiva en los seres humanos, pues el consumo de estas
sustancias aumenta la posibilidad de que un producto presente algunas malformaciones

congeénitas.

La automedicacién, es una causa mas de problemas reproductivos, |o que genera en
muchas ocasiones que se afecte la funcién neuroendocrinica, los fendmenos
ovulatorios, la espermatogénesis y en diversas ocasiones el funcionamiento sexual se
altera al usar tranquilizantes, estimulantes o analgésicos, asi como estimulantes
menores, como lo serian la cafeina y la nicotina, que si bien no provoca un dafo a corto

plazo, si genera severas afecciones a largo plazo.

La realizacion de dietas severas y de ejercicios extenuantes son otros factores mas que
alteran la capacidad reproductiva en humanos, al alterar la funcidbn neuroenddécrina del
cuerpo al generase diversas sustancias quimicas con el ejercicio exagerado y al

presentarse cuadros de desnutricion grave con diversidad de dietas. Lo que parece
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punto de vista médico es un factor mas que altera la funcién reproductiva.

f. El contacto con diversas sustancias tdxicas, que el desarrollo industrial de nuestra
época trae consigo, como lo son los pesticidas, plomo, solventes, gases, pinturas y
radiacion, esta ultima que incluso proviene de los aparatos eléctricos de los cuales se
hace uso de manera cotidiana como por ejemplo, el celular, la television, la

computadora y hornos de microondas.

Los problemas que pueden dar origen a la infertilidad o esterilidad no se encuentran lejos de
nosotros, pues el contexto sociocultural de nuestro tiempo presenta la posibilidad de un

aumento en el porcentaje de la poblacién que padezca alguna consecuencia de este tipo.

Resulta pertinente mencionar que cuando una pareja decide tener hijos y descubre que no
puede hacerlo, experimenta multiples reacciones psicolégicas a las que habitualmente no
esta preparada la pareja, puesto que sus reacciones son complejas, diversas y en
ocasiones irracionales. Descubrir que no se puede lograr un embarazo es una situacion
traumatica para las parejas, pues no estan preparadas para afrontarla. Después de generar
una crisis mayor, puesto que el problema representa retos diversos, ya que existen
Iimitaciones diagnésticas y terapéuticas, asi como algunos factores causales con muy mal

pronostico y a veces al corregir un factor se altera otro.
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2.4. Andlisis critico de los argumentos en contra de la maternidad subrogada

Los principales argumentos en contra de la maternidad subrogada que han sido planteados
por los médicos y autores conocedores del tema, pueden agruparse basicamente en siete

planteamientos que expondremos a continuacion y analizaremos cada uno de ellos:

a. La maternidad es un proceso natural e incorporar otras variables que desnaturalicen el
proceso es moralmente inaceptable: Este es uno de los argumentos mas
frecuentemente dado por quienes sostienen posturas conservadoras. Este argumento es
muy débil, ya que se cae por si mismo, lo natural no puede ser homologable con lo

moralmente bueno y ni siquiera con lo bueno en general.

Utilizaremos una primera via de contra argumentacion en donde aceptamos la tesis
planteada que ve a la maternidad como un proceso natural. Tomemos un par de ejemplos:
las vacunas son claramente antinaturales, o natural era que la gente muriera
indefectiblemente como ocurrié durante gran parte de la historia de la humanidad por
enfermedades hoy prevenibles, podemos decir entonces que ;éstas tecnologias
desnaturalizan a las enfermedades y por lo tanto son moralmente inaceptables? Podriamos
también objetar este argumento diciendo que hay muchos ejemplos de otros procesos
naturales como los terremotos, las erupciones volcanicas, los tsunamis que son claramente

naturales y sin embargo nadie los consideraria buenos.

La ecuacidn natural igual a bueno y antinatural igual a malo es demasiado simplista y

claramente insostenible.
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variables: psicoldgicas, familiares, econdmicas, sociales, éticas o politicas que exceden la

supuesta naturalidad alegada.

b. Utilizar el cuerpo de la mujer como medio para obtener un hijo es inmoral, es una forma
mas de apropiacion, control, sojuzgamiento y explotacion de la mujer: Este argumento
quizas sea un poco mas atendible que el anterior, ya que ésta objecion moral puede
resultar verdadera en algunos casos. Esta critica, que a veces aparece con algunas
variantes pero conservando la idea central de la utilizacién de la mujer es el principal
argumento en contra de la maternidad subrogada esgrimido por las corrientes
feministas. Las mismas sefalan que las mujeres histéricamente fueron tomadas como
objetos, manipuladas y explotadas por los varones para sus propios fines y que esta
version moderna del machismo patriarcal continta imponiéndole a la mujer la obligacion

de parir, usandola como recipiente.

Frente a esta postura extrema resulta facil contra argumentar, apelando a la libertad de las
mujeres que deciden ser madres sustitutas de usar su cuerpo para lo que ellas consideren

adecuado, pudiendo elegir y asumiendo la responsabilidad de sus actos libremente.

c. Elvalor de intercambio dado por el dinero en la maternidad subrogada, mercantiliza a los
seres humanos y un hijo o hija no puede ser un medio para obtener otra cosa: Desde la
ética kantiana podria pensarse que si un humano fuera creado y utilizado como medio
para otra cosa, como es el caso de obtener dinero, eso seria objetable, creo que casi

todos lo veriamos como inmoral o antiético, pero e€ste no es el caso.
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El problema esta en la conceptualizacidén y en lo que se entiende por maternidad sustituta,
mostraremos porque ese hijo no es creado para obtener dinero y por lo tanto no es un

medio para otra cosa.

Es innegable que para la mujer gestante el dinero podria ser una motivacion legitima y
asimismo es importante sefalar que esperar que la madre obtenga un beneficio econdmico
por prestar su cuerpo durante tantos meses, en una practica compleja con una carga
emocional intensa, es algo completamente esperable. Ya que debera tener cuidados
especiales, seguramente un periodo de lucro cesante y la posibilidad de complicaciones
incluso con riesgo de vida. Hay un proceso previo de entrevistas, acuerdos, controles
médicos y preparacién, luego vienen los intentos de fertilizacion que pueden ser varios,
posteriormente la gestaciéon y el embarazo con los consabidos cambios fisicos, hormonales
y psicoldgicos, después llegara el parto y finalmente el puerperio; y cada una de estas

instancias que implican meses e incluso afios entrafian potenciales problemas y riesgos.

El valor monetario del intercambio viene relacionado con todos estos riesgos, tiempos,
dedicaciodn, controles, cuidados, lucro cesante e implicaciones afectivas del proceso, no hay
una mercantilizacién de seres humanos, sino simplemente costos en todos los sentidos que
los interesados deben retribuir de alguna manera a la madre sustituta. Lo que se podria
objetar, en algunos casos, son los valores excesivos, pero ése sera otro debate que deberia
tomar en cuenta una posible regulacion por parte del estado para evitar abusos de cualquier

tipo.
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d. Los hijos deben ser queridos por si mismos, crear un hijo para darlo sabiendo el destino
ya de antemano es objetable: En este argumento se cuestiona el destino que ya se sabe
va a tener ese nifio al decidir engendrarlo, es decir entregario a otra familia, a diferencia
por ejemplo de una mujer que queda embarazada y luego decide dar en adopcion al
nifilo ya que no puede o no quiere hacerse cargo del mismo. Creemos que no deberia
objetarse la previsidon como un factor cuestionable, ya que la madre gestante toma en
cuenta el futuro bienestar de ese nifio que va a entregar y no se la puede cuestionar sino
también seria criticable la mujer que quizds un poco mas inconscientemente quedd

embarazada y dio posteriormente a su hijo en adopcion.

e. Desprenderse de un hijo o hija y de la responsabilidad que implica es moralmente
cuestionable: La madre portadora no se desprende de las responsabilidades como
madre hacia el nifio, en todo caso nunca las asume, sus responsabilidades con relacion
al hijo por nacer se circunscriben a los cuidados durante la gestacion, ella no toma
responsabilidades respecto de la crianza por lo tanto no podemos decir que se

desentienda de las mismas.

Se podria objetar o cuestionar que la madre portadora no atienda al futuro de su hijo y su
bienestar, pero ella elige de alguna manera a aquellas personas que se haran cargo del
cuidado y la crianza de ese hijjo por nacer, no lo abandona, ni siquiera lo deja en un
anonimo lugar para que sea ubicado posteriormente sino que se [0 da a una pareja que

conoce en la mayoria de los casos.
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Una mujer por decidir ser madre sustituta esta asumiendo solamente ciertas
responsabilidades respecto del hijo que estd gestando, los criticos que argumentan en
contra de la maternidad subrogada no logran ver las diferencias entre las responsabilidades
que asume la madre sustituta y las que asume la madre de crianza, ya que ambas son
claramente distintas y no son subsumibles a una sola y Unica categoria de monoliticas

responsabilidades maternales

f. Los hijos nacidos bajo estas circunstancias sufrirdn consecuencias psicologicas y
sociales: En general este argumento se basa fundamentalmente en dos aspectos que
remarcan los criticos: el primero hace referencia al quiebre del vinculo materno-filial que
se establece durante la gestacion y el segundo a las dificultades de aceptacion social,
ambas circunstancias se alegan como potenciales causantes de trastornos y problemas

para el hijo o hija nacido bajo la forma de la subrogacion.

El vinculo biolégico es importante pero no determinante, tampoco son traumaticas las
separaciones de la madre con el nifio 0 nifla en los casos de subrogacion tal como lo

evidencian seguimientos a largo plazo.

El otro aspecto que se sefiala es la dificultad de aceptacion por parte de la sociedad y las
posibles discriminaciones que pueda sufrir el nifo o nifia. Este aspecto es atendible, pero no
podemos alegar que no es moral la subrogacién porque la sociedad pueda discriminar o no
aceptar a estos nifios, lo que debemos hacer es comprometemnos a respetar las diferencias
y a educar a las personas para lograr que sean mas tolerantes y comprensivas, evitando o

disminuyendo las conductas discriminatorias.
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Si objetamos la practica de la subrogacion por las dificultades de aceptacion de la sociedad,
no habria casi avances ni cambios en ningun area y todo seguiria igual a través de los
siglos; ya que es una respuesta psicoldgica y sociolégicamente esperable que una parte de
la sociedad reaccione escandalizandose y rechazando lo nuevo, luego suele haber
respuestas de tibia aceptacion, hasta que se da una asimilaciéon casi completa como fue el
caso de la fertilizacién in vitro y muchas otras nuevas tecnologias en el campo de la

reproduccion asistida.

g. Es inmoral traer de esta forma un nifilo o nifia al mundo habiendo muchos nifios que
pueden ser adoptados: Este argumento plantea el tema de la adopcion, que es muy
importante ya que es atendible y loable que las personas quieran y decidan adoptar.
Consideramos que las personas que quieren ser padres no tienen la obligacién moral de
pensar en la adopcién como primera opcion, en todo caso es una decision libre el
hacerio o no. Como se mencionodanteriormente, el proceso de adopcién es muy largo y
cansado para las parejas que desean adoptar, ya que existen ciertas instituciones que
llevan un control y no siempre se cumplen con los requisitos establecidos en la ley de

adopciones para poder obtener la declaratoria de idoneidad.

De conformidad con |o antes expuesto, la autora considera que son mas los argumentos a
favor de la maternidad subrogada, pudiéndose desvirtuar todos los argumentos expuestos
por sus detractores, ya que la maternidad sustituta es una practica basada en la decisidén
libre de adultos que ejercen sus derechos y prerrogativas, sin perjudicarse ni perjudicar a
terceros, razon por la cual no puede sefalarse ni objetarse a las personas que la ejercen ni

a la practica en si misma. Todos los participantes y personas involucradas se suelen
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beneficiar de la misma: el nino que nace de dicho acuerdo no hubiera nacido si la practica
no se hubiera realizado y encuentra una familia que lo recibe con mucho amor y que lo
desed profundamente, los padres logran acceder a la patemidad y tienen la posibilidad de
dar amor y brindarle todos los cuidados necesarios a su hijo y por ultimo la mujer portadora
puede satisfacer sus deseos de ayudar a otras personas y obtener un beneficio, en general

econdémico a cambio de esa ayuda.

Los estudios sobre los nifios y las familias que tienen hijos mediante la modalidad de la
maternidad subrogada, muestran que no aparecen ni las complicaciones ni los problemas
psicolégicos vaticinados por los criticos, por eso a los prejuicios es importante oponerle

datos concretos de estudios cientificos.

La maternidad subrogada deberia estar controlada y regulada por el Estado, como otras
formas de acceso a la maternidad y la paternidad. Como ya sefialamos, en este punto
coincidimos plenamente con la opiniéon de Robertson para quien la maternidad sustituta es
una modalidad mas para acceder a la paternidad y la equipara a las otras formas de
acceder a la misma sin transmision de linaje genético. Pudiendo tener las mismas
objeciones que en los otros casos, pero ninguna de ellas plantea un problema ético, si el
estado cumple la tarea de regular la practica cuidando a todas las partes involucradas,
fundamentalmente a la madre sustituta, la cual no cuenta en general con un abogado o un
asesor que cuide sus intereses, como asimismo los derechos del nifio por nacer los cuales

deberian ser cuidados especialmente.
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CAPITULO Il

3. Marco regulatorio del alquiler de utero en legislaciones extranjeras

Demasiadas son las consecuencias e implicaciones juridicas que de la maternidad
subrogada devienen. ;Quién es la madre de todas las mujeres que intervienen? ;Seran
legales y validos los pactos? ;Qué fuerza vinculante tienen los convenios en materia de
subrogacién matemal? ;A quién compete la patria potestad? ;Cudl es el grado de
parentesco que existe entre el nacido y los que figuran como padres’ ;Quién es responsable
de un bebé que nace con anomalias? desde que aparece ia subrogacién matemal ya no es
facil definir quien es la madre de un nifio por todo lo ya considerado, por dicha razdn los
legisladores buscan ésta y muchas otras respuestas, para la solucion de todas las
interrogantes, ya que no solo es de incorporar una figura e insertarla a la sociedad sino de
ser previsibles que tarde o temprano acaeceran este tipo de dificultades legales y que si no
se cuenta con una legislaciéon adecuada se convertira en un verdadero caos, en donde quien

mas sentira sufrimiento sera el menor que nazca producto de una subrogacion.

Se hace necesario involucrarse con la normativa internacional en materia de subrogacion
maternal ya que analizandola podemos llegar a entender cémo se lleva a cabo esta practica
y tomando como base la legislacidon que la permiten tales paises, a decir verdad como
veremos mas adelante existen ya en la actualidad muchos Estados que han incluido dentro
de sus preceptos legales la institucion de la maternidad alquilada, sea ésta para admitirla y
trazando los lineamientos de observancia obligatoria para quienes deseen participar en este

tipo de procedimientos o prohibiéndola de forma taxativa y mas aun creando tipos delictivos
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procedimiento de esta naturaleza, ya que se concibe a todas luces como una practica

carente de ética, finalidad y sobre todo ilegal.

La dptica con que se vea a la maternidad subrogada depende en primer término de la
evolucién desde un punto de vista desde toda arista con la que cuente un pais, ello porque
nos referimos a naciones consideradas potencias mundiales con un amplio panorama de
desarrollo, asi también sera su evolucion legislativa que responde a las necesidades de su
sociedad acorde a los avances y requerimientos que la misma poblacion le demanda
siempre y cuando legisle para permitilo, por la misma ideologia flexible y poco
conservadora con que estos cuenten, de forma contraria los paises que siendo avanzados
en todos sus aspectos, no lo han hecho para permitir dicho procedimiento, sino en
respuesta a prevenir, prohibir y sancionar toda practica tendiente al alquiler del vientre de
una mujer, en atencion a lo anterior vemos con buenos ojos ambas posturas ya que por una
parte se legisla en atencion y respuesta a las nuevas necesidades sociales pero siempre
bajo el control y fiscalizacién del estado permisivo y la segunda aunque asuma una postura
en contra y limitativa por no decir cohabitaria aun asi es aplaudible en virtud de que no deja
sin regulacién un fenédmeno que mas que evidente dia a dia va en un aumento acelerado,
no dejarlo al libre arbitrio de los seres humanos sino sancionar su practica, se hace también

de momento una acciéon digna de reconocer, aunque no se esté de acuerdo con su

negativa.

Como se ha mencionado existen muchos paises que ya incluyen y contemplan dentro de su

legislacion vigente, la matemidad subrogada, sea ésta para permiitirla o para prohibirla y
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independizar quienes la permiten y quienes no, sino incluir ambas posturas para poner en

relieve como se ha manejado este tema ya que es un tema que ha tenido incidencia en el
ambito juridico, por lo que se concretara a realizar un breve esquema con miras a

enriquecer el conocimiento del lector y gestar un panorama claro de la institucion del vientre

de alquiler.

3.1. Estados Unidos de América

En Estados Unidos, el Distrito de Columbia, Arizona, Indiana, Michigan y New York prohiben
los contratos de matemidad subrogada mientras que Kentucky, Lousiana, Nebraska,
Washington, Florida, Nevada, New Hampshire y Virgina los validan si la madre subrogada
no recibe paga por virtud del contrato. Los Estados de Florida, New Hampshire y Virginia
también requieren como requisito del contrato que la madre comitente, es decir, mujer con la
intencion expresa de procrear y de criar la criatura, sea infértil. Los estados de Virginia y
New Hampshire, por el otro lado, requieren la aprobacion judicial previa del contrato para

que éste sea valido.

La jurisdiccion de Arkansas es otra donde se validan los contratos de maternidad
subrogada. A diferencia de los anteriores estados, en Arkansas se presume que el contrato
de maternidad subrogada es valido y que el nacido por virtud de éste es hijo de los padres
contratantes. Juristas de los Estados Unidos de América han desarrollado cuatro
mecanismos o teorias para determinar la maternidad legal en Ia gestaciéon subrogada. Estas

son:
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a. Lateoria de la intencion (intent-based theory),

b. La teoria de la contribucion genética (genetic contribution theory)

c. Lateoria de preferencia de la madre gestante (gestational mother preferente theory) y
d. La teoria sobre el mejor interés de menor (the best interest of the child theory)**.

Cuando una Corte o un Estado adopta la teoria sobre la intencién la madre legal es aquella
que tiene la intencién de procrear y de criar la criatura. Esta es conocida como la madre
comitente (commissioning mother). Esta teoria fue desarrollada por el estado de California

en el caso de Johnson v. Calvert de 1993.

En el caso de Johnson por primera vez una Corte se enfrentd ante la interrogante sobre si la
madre legal es aquella que alumbra la criatura o la que provee el material genético. En este
caso una mujer capaz de producir évulos no podia gestar una criatura por que habia sido
sometida a una histerectomia. Como resultado la pareja contrato a una mujer la cual acordo
ser implantada con el embrién fertilizado de la pareja. Tanto la madre bioldgica como la que
gesto la criatura peticionaron a la Corte que determinase preliminarmente la maternidad
legal. Segun el Cddigo Civil del estado de California la matemnidad legal puede ser
determinada mediante beI parto o pruebas genéticas. Dado que tanto la madre biolégica
como la gestante tenian un reclamo valido en cuanto a la maternidad, la Corte se vio en la
obligacion de buscar un nuevo método para la atribucién de maternidad. La Corte optd por
hacer una determinacion de la intencion de las partes al entrar al contrato de subrogacion
independientemente de la validez del contrato. Concluy6 que la madre legal es aquella con

la intencidn, con el proposito de procrear y de criar la criatura.

4 Arambula. Ob cit. Pag. 93
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En conclusion esta teoria esta basada en la creencia de que sin el interés de la pareja g

contratd a la mujer gestante, la criatura no hubiese sido creada.

La teoria de contribucidn genética basa la determinacién de maternidad en la relacién
genética entre la madre y la criatura. El problema con esta teoria surge cuando una tercera

mujer dona el évulo.

En este caso, la criatura no tiene relacién genética ni con la mujer gestante ni con la que
tiene la intencién de criar la criatura, como ocurrié en la situacién discutida anteriormente.
En la aplicacién de esta teoria, la mujer que dona el évulo tendria derecho a reclamar la
maternidad, sea ésta andnima o no. Por tal razdn, juristas han concluido que la teoria de
contribucion genética se debe limitar a disputas en la maternidad subrogada gestacional,
esto es, entre la madre que lleva a cabo la gestacion y la que provee el dvulo siendo esta la

madre comitente.

Anterior al desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida la teoria de la preferencia de
la madre gestante ha sido la adoptada por los estados de Dakota del Norte y Arizona.
Segun esta teoria la mujer que da a luz a la criatura es la reconocida como madre legal.
Dicha teoria le da gran valor al lazo que se crea en los meses de embarazo entre la criatura
y la mujer que lo gesta. Un valor, que segun Ilos que apoyan esta teoria, es superior a la

aportacion de componente genético.

La teoria sobre el mejor interés del menor estd basada en el bienestar del nifio

independientemente de la genética y gestacion. Esta toma en consideracion factores como
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psicologico como en el fisico. Este estandar le da amplia discrecién al Tribunal. Este puede

tomar en consideracion factores como educacién, manutencion, la felicidad, entre otros. El

Tribunal lo que busca es lograr justicia para la criatura.

Uno de los primeros casos vistos donde se discutio y aplico esta teoria fue en el estado de
New Jersey en 1988, en el caso de Baby M; fue el primer caso a nivel mundial que atendi6

la problematica de la matermnidad subrogada, como ya se menciono anteriormente.

3.2. India

En la India desde el 2002 es legal que una mujer preste servicios como madre de alquiler. Al
legalizarse, dio pie a que muchas parejas extranjeras buscaran la solucién a su esterilidad

en la India ya que los precios son mas bajos comparados con Estados Unidos de América.

En 2008, la Corte Suprema de la India en el caso Manji sentencid que la maternidad
comercial estaba permitida en la India. Por lo cual se ha convertido en este pais en una

industria®®.

La doctora Manika Khanna, de la clinica Gaudium, en Nueva Delhi, manifiesta que “lo que
hacemos es asegurarnos de que en el pais de los padres adoptivos la maternidad de
alquiler sea legal. Hace poco recibimos la solicitud de una pareja de Holanda. Nuestra

intenciéon era ayudarlos, pero no fue posible a causa de la legislacion holandesa. No

% Alzate. Ob cit. (05 de Junio 2011)
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queremos correr el riesgo de que nazca un nifio y enfrentemos problemas legales pa

entregarlo a sus padres adoptivos”. %

En la india, a pesar de que ya hace nueve afos que se reguld la maternidad subrogada en
dicho pais, aun persisten ciertos problemas para poder hacer posible el alquiler de ltero,
ésto se debe a que al ser la regulacion enfocada a que la maternidad subrogada tenga fines
mercantiles y existan parejas extranjeras que acuden a la india a realizar estos contratos por
los bajos precios, la autoridades del pais de la india se ven en conflictos por que en los

paises de las parejas extranjeras no se encuentra regulada la figura del alquiler de vientre.

3.3. Ucrania

En Ucrania se dio inicio a los métodos de la medicina reproductiva asistida formalmente a
principios de los ochentas del siglo pasado. Jarkov fue la primera ciudad donde el método
de la fecundacion in vitrio fue aplicado con éxito y gracias a este método nacié una bebé
llamada Katya en 1991. Asimismo, Jarkov fue la primera ciudad entre los paises de la
Conferencia de Estados independientes en realizar el programa de un vientre de alquiler.
Mas de 1,000 bebés in vitrio han nacido en Jarkov durante los ultimos 20 afos bajo el

método o practica de la maternidad subrogada.

Todos los procedimientos referentes al Alquiler de vientre estan aprobados por el Ministerio
de Justicia de Ucrania, la Administracidbn de Justicia en la region de Jarkov, el Comité

Estatal de Politica de Regulacién y Emprendimiento y el Ministerio de Sanidad de Ucrania.

* Ibid.
53

x
RSID%g %

\)‘\N




informar a los participantes del programa de vientre de alquiler sobre todos los aspectos del

procedimiento de la medicina reproductiva asistida, cuales sus participantes son los padres
genéticos y la madre de alquiler. Ser informado también implica la concesién a los padres
genéticos la posibilidad de elegir la candidatura de la madre de alquiler de la base de datos

del Centro de Maternidad Subrogada.

Segundo, aqui Ios clientes (los padres genéticos) y la ejecutante (la madre de alquiler) en
caso necesario reciben las consultas completas para corregir el estado psicoldgico de los

participantes del programa, la solucién efectiva de los problemas juridicos y de organizacion.

Tercero, el Centro de vientre de alquiler se dedica a la coordinacién, es decir el arreglo de
los conocimientos, habilidades, aptitudes y esfuerzos de todos los miembros del programa:
los padres genéticos, la madre de alquiler, los especialistas y la base de medicina de la
Clinica Reproductiva, para alcanzar el objetivo comun, el nacimiento de su propio nifio

sano?’.

En este pais no es mucha la informacién con la que se cuenta, solamente el hecho de ser
uno de los Estados dentro del area que lleva ya varios anos practicando el procedimiento de
subrogacién maternal por caracterizarse por la prevalencia de sus ideas innovadoras y

evolucionarias.

“Pchelnikova, Lyudmila. Centro de maternidad. http://www.surrogate-
mother.ru/sp/surrogacy/maternidad_subrogada.html (23 de Junio 2011)
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3.4. lIsrael

Por lo novedoso del tema no hay antecedentes en la legislacién judia. Como resultado de
ello, estudiosos del derecho judio analizan el tema bajo las leyes preexistentes. Las normas
judias no sefialan claramente quien es la verdadera madre en una subrogacion maternal y
la respuesta a la incdgnita de quién es la madre del nifio es sumamente importante bajo la

ley judia toda vez que un nifio es considerado judio sélo si su madre también lo es.

También es importante la resolucion del dilema pues afecta las normas relativas al

primogénito y la relacionada a la legitimidad del nifio.

No hay claro consenso, existe una marcada division de pensamiento, quienes sostienen que
la subrogada es madre; aquellos en favor de que es quien aporta [0os genes la madre; y

claro, no falta la ecléctica sefialando una doble y simultanea maternidad.

Israel recientemente ha legislado que la madre genética es la madre legal del nifio, sin

necesidad de una posterior adopcion.

Se sostiene que al momento de la concepcidn, el cigoto adquiere identidad y parentesco,
argumento que se reafirma con la aseveracion de que un feto previo a los 40 dias ya
representa vida en potencia mas alla de un simple tejido. El otro argumento sefala que el

parentesco se determina por genes?®.

® Pperez Vaquero, Carlos. Diez claves para conocer los alquileres de vientre.
http://noticias.juridicas.com/articulos/00-Generalidades/201012-8941256875258.html (23 junio 2011)
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habria desarrollo ni vida sin su intervencion; y, que el huevo implantado, al igual que los

injertos, adquiere identidad del huésped.

Cuando se inicia uno de estos arreglos, lo usual es un contrato entre partes previo a crear al
nifio. Esta transaccion es considerada venta de bebés y no un pago por servicios. De tal
manera, dichos contratos no tienen fuerza vinculante entre partes. Sin embargo, de acuerdo
a la reciente legislacion Israeli, los arreglos de subrogacion maternal si tienen fuerza y son
coercibles contra la subrogada. Ella sélo puede ser compensada por el costo del embarazo,

el alumbramiento, tiempo sufrido y pérdida de ingresos por dicho periodo.

3.5. Meéxico

Al ahondar en el tema de la maternidad subrogada y la forma en que ha enfrentado México
los avances tecnologicos en ese tema, es de gran incidencia en Guatemala, por ser un pais

tan cercano al nuestro y es un pais de America latina.

En Meéxico, es muy reciente el tema de la regulacion en el tema del alquiler de Utero, ya que
apenas en el 2010, el pleno de la Asamblea legislativa del distrito federal aprobd Ia ley de
maternidad subrogada, iniciando su vigencia el uno de enero del dos mil once, a decir
verdad el pais vecino cuenta ya con una normativa legal que no soélo acepta y permite la
practica del alquiler de utero sino también establece una seria de normas que deben

observarse para llevaria a cabo®.

Z Ibid.
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Salud para manifestar su intenciéon de realizar la maternidad subrogada para que ésta
determine si estan preparados psicolégicamente para hacerlo. Previa valoracién, la
dependencia expedira la constancia respectiva que deberan presentarse ante un notario

publico, quien realizara un contrato para hacer constar el convenio.

En el contrato se establece la obligacion de la madre y el padre bioldgico, de hacerse cargo
de todos los gastos meédicos que se generan a partir de la gestacién, hasta la total
recuperacion de la mujer gestante, con independencia de si se logra o no el nacimiento.
También establece la obligacién de la mujer gestante de entregar a la madre y al padre
biologico al menor después del nacimiento y éstos a recibirlo. Asimismo, debe hacerse del
conocimiento de los padres el derecho de la mujer gestante a decir respecto a la
interrupcion del embarazo en términos que establece el Cédigo Penal, sin que sea causa de
responsabilidad civil y penal, de acuerdo con la legislacién vigente. Entre los requisitos que
debe cubrir la mujer gestante se pide no haber estado embarazada durante los 365 dias
previos a la transferencia de embriones humanos, que no ha participado en mas de dos
ocasiones en la implantacion y que su intervencion se hace de manera libre y sin fines de
lucro. Ademas, debera informar a la persona con la que esté unida en matrimonio o
concubinato, de su intencidn de participar en esta practica para que manifiesta lo que a su

derecho convenga.

La mujer gestante puede demandar civimente de la madre y el padre biologicos el pago de
gastos medicos, en caso de patologias que deriven de una inadecuada atencidén y control

meédico prenatal y postnatal, Para ello, es indispensable certificacion médica extendida por
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la Secretaria de Salud. Asimismo, cuando pretenda obtener un lucro en virtud de la

divulgacion publica para causar algun dario a la imagen publica de la madre y el padre
bioldgico, el o los menores, 0 que no cumpla con lo manifestando tal actitud es sancionada

por la ley de responsabilidad civil para la proteccién del derecho a la vida.

De los distintos casos en los que se puede dar la inseminacion in vitrio, la ley sélo regula el
supuesto en el que la pareja contratante aporta el material genético, dvulo vy
espermatozoide, que la mujer gestante solo preste su vientre para el desarrollo de embridn y
del feto durante el periodo gestacional. Conforme a los Articulos 2 y 3 fracciones V, Vil y X,
esa pareja contratante tiene que estar unida por matrimonio o concubinato, restringiendo el
acceso a la figura a parejas heterosexuales al definir la maternidad subrogada como la
practica médica consistente en la transferencia de embriones humanos en una mujer,
producto de la unidn de un 6vulo y un espermatozoide fecundados por una pareja unida

mediante matrimonio o que viven en concubinato y que aportan su material genético™.

La ley también prevé que mujeres solteras acudan a celebrar un contrato de maternidad
subrogada, pero existen contradicciones legales, ya que por un lado se obliga al padre,
donador, a asumir los derechos y obligaciones que emanan de la paternidad bioldgica, entre
ellos, la obligacion de aportar alimentos y el derecho a ejercer la patria potestad, y por el
otro el Articulo 293 del Cadigo Civil para el distrito federal que establece que: “la donacidn
de células germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la
reproduccion asistida”. Otra problematica legal que genera la ley es que aunque limita el

supuesto de la maternidad subrogada a la madre bioldgica que no puede llevar la gestacion

* Arambula. Ob cit. P4g. 55-92.
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en su utero, podria entorpecer la practica de la fertilizaciéon in vitrio en otros casos,
establecer en su Articulo 9 que ningln médico tratante realizara la transferencia de un

embrién humano, sin que exista un instrumento para la maternidad subrogada®".

Vemos como México ha regulado la institucion del alquiler de utero y al darle lectura a la ley
recién entrada en vigencia, se puede evidenciar que se tuvo el cuidado de evitar lagunas
legales y sobre todo inconstitucionalidades, sin embargo, en algunos Articulos si existe
contradiccion con la constitucion, esto es porque el cuerpo normativo trata de adaptarse a

los avances tecnoldgicos y esto crea conflictos con todo lo regulado anteriormente.

3.6. Inglaterra

Por comparacion, Inglaterra, al igual que inicialmente lo propuso la ley judia, definié el
término madre en favor de la madre subrogada sefalando que “es madre la mujer que da a
luz un nifo sin considerar si hubo o no colocacion de embrion, esperma u ovulo; y, que
ninguna otra muijer debe ser tratada ni considerada como madre de dicho nifio”*,

Sin embargo, esta legislacién que daba derechos legales a la madre subrogada sobre |a
madre genetica cambid radicalmente con la critica y propuesta desarrollada por sus
legalistas, quienes propusieron una postura semejante a la californiana, considerando a los

padres genéticos como los padres legales pero con decisién de la Corte en aquellos casos

que la subrogada se negara a dar al nifio.

*! Ibid.
* Leonsegui Guillot, Rosa Adela. La maternidad portadora, sustituta, subrogada o de encargo.
Pag. 314.
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La Corte inglesa, con el proposito de permitir que desde el nacimiento el nifio fue>e%mm‘ -,
reconocido como hijo legal de la pareja genética que le comisiona, sin necesidad de acudir a
la adopcion, efectud una enmienda indicando que bajo la ley, todo nifio debe tratarse como

nifo de las partes en matrimonio, refiriéndose al marido y esposa si:

a. El nifio es llevado a término por otra mujer que no es la esposa como resultado de
colocar en ella un embrién, esperma, 6vulo o ser artificialmente inseminada.
b. Los gametos del marido o la esposa, o de ambos, fueron utilizados para crear el

embrion.

En 1985 mediante un acuerdo en materia de Arreglos de Subrogacién, Inglaterra prohibid
los arreglos de maternidad subrogada comercial e impuso sanciones penales para todo
individuo que se viera involucrado en dicha actividad. La idea fue prevenir la subrogacion

maternal como negocio™.

En 1990 mediante el un acuerdo de FertilizaciGn Humana y Embriologia, el Parlamento
enmienda el acuerdo anteriormente referido a modo de que incluyera la prohibiciébn no
comercial de arreglos de subrogacion maternal; y, declard que no son obligatorios sus
contratos por ser violatorios y contrarios al derecho civil. El propdsito de normar de esa
manera fue el de disuadir los arreglos privados de subrogacion maternal y el de que no sean
validos los contratos para prevenir que los nifios sean tratados como propiedad, situacion

que a toda luz es contrario al axioma basico de propiedad sobre el cuerpo humano.

* Ibid.
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3.7. Australia

En Australia los comités de investigacion de las distintas jurisdicciones se expresan con
graves reservas o bien recomiendan dicha practica sea prohibida. En los territorios de:
Victoria fertility medical procedure act 1984, centro capital Australiana Substitute Parent
Agreements Act 1994, aunque con sus variantes, se ha legislado en contra de dicha
practica, establecen invalidos asi como no coaccionables los arregios y es una ofensa que

cualquier persona entre a participar en dichos arreglos.

Se hace una clara distincion entre la maternidad subrogada comercial y la subrogacion
maternal altruista castigando la primera con prisidbn y o multa y, aunque permiten la
segunda, prohiben toda publicidad sobre el tema y la madre subrogada no queda jamas

obligada a entregar al nifo.

Se ha puesto en evidencia que al menos algunos paises que se consideraron pioneros y
protagonistas en el tema que nos ocupa, tanto prohibiendo la practica de la subrogacién
maternal como otros permiti€éndola y mejor aun legislando al respecto, es de hacer notar que
si bien es cierto incluimos solamente algunos ejemplos de paises inmersos, existen
muchisimos mas en el mundo de forma total y absoluta prohiben llegar a incoar un
procedimiento de esta naturaleza y asi como también podemos afirmar que con el pasar de
los aflos son Mas paises l1os que se suman a la preocupacion de que se debe tomar una
postura al respecto y no se puede seguir evitando, ya que es un hecho real y tangible que
las parejas estan recurriendo a este método para formar una familia, pero por ser realizada

a su libre arbitrio y que muchas veces es deliberado, ilicito y teniendo sélo al lucro.
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3.8. Procedimiento comun del alquiler de vientre en el mundo

Los médicos que realizan la inseminacion en mujeres sustitutas, consideran que esta
inseminacién debe realizarse de conformidad con lo regulado en cada pais sobre el alquiler
de utero. Con lo expuesto anteriormente, consideramos que es importante realizar un
analisis de los puntos comunes encontrados en el procedimiento regulado en cada pais, que
ya cuentan con una ley que regula el alquiler de vientre dentro de su ordenamiento juridico,

en algunos de ellos.

a. Primero la pareja unida en matrimonio o unida de hecho, tome la decisién de alquilar un
vientre, ya que la pareja posee problemas de infertilidad o esterilidad y su deseo es tener
un hijo, acudiendo a un centro especializado en realizar este tipo de procedimientos para
que le brinden asesoria y/o consejeria, ya sea la clinica en particular, corporativa o

estatal.

b. Al existir una mujer que acepta que se le transfiera un embrion in vitro ajeno: el cual ha
sido concebido con los gametos de la pareja que encarga el nifo (la mujer que integra la

misma tiene dificultades para asumir ella misma la gestacion).

c. La agencia o clinica requiere toda la documentacion con la que se cuente referente a la
infertilidad de la pareja, diagndsticos previos, pruebas médicas, analisis, ecografias,
seminograma, entre otros. El medico encargado del caso en particular evalua y confirma
si realimente se necesita un proceso de subrogacién. Casi siempre como en un proceso

de adopcidn, se somete a la pareja a entrevistas y sesiones psicoloégicas para
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determinar si mentalmente estan anuentes y estables, preparados para u
procedimiento de esta indole y no presentaran problemas durante y después de haberse

realizado.

El psicélogo o psiquiatra del centro clinico en donde se hace la gestidbn emite un
dictamen con el visto bueno y aclara que la pareja se encuentra apta psicoldgicamente
para iniciar el procedimiento. La agencia entrega el contrato gue debe ser firmado por la
pareja, en el que especifica entre otras cosas las obligaciones y derechos de ambas
partes, asi como los honorarios a cancelar en concepto de asesoria y por motivo de la

intervencion de los médicos en el procedimiento.

La agencia procede a buscar o ubicar una posibie madre subrogada dentro del banco de
personas que previamente han maostrado anuencia en participar como madres sustitutas
o bien muchas veces la misma pareja acude junto a la ya seleccionada madre
subrogada, solicitando solamente que les sea practicado el método. En el primer caso, la
agencia remite un cuestionario en el que mediante diversas preguntas intentara poner en
contacto a los comisionistas con una madre subrogante que pueda tener igual opinion
respecto a diversos aspectos del proceso, tales como tipo de relacidn que se desean
tener antes, durante y después del embarazo, si se quiere hacer la amniocentesis, que
hacer en caso de malformaciones del feto, posibilidad de embarazo mduitipies y otros
aspectos que son de vitalidad, pronunciarse debido a que por ser demasiado compleja
este método resulta necesario hacerlo. .Esto es importante para que de llegarse a
presentar un obstaculo de esta naturaleza, no haya un conflicto de intereses entre los

padres bioldgicos y la madre subrogada.
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llevar a cabo todas las gestiones pertinentes. Este se encarga de redactar el contrato

entre la pareja solicitante y la madre subrogante. Preparara todos los documentos y los
presentara al juez para que en el momento del nacimiento del menor, de inscribir al
mismo y emiitir la partida en donde conste los nombres de los padres solicitantes, ahora
esto ultimo solamente se da en algunos paises ya que, en otros el recién nacido se
inscribe como hijjo de la madre que lo alumbrd, pero de inmediato al nacer se inicia un

tramite de adopcién para entregarse a los padres solicitantes.

Constituido el fondo de garantia y firmado el contrato entre la madre sustituta y la pareja

infértil o esteéril, ya es posible empezar el tratamiento médico.
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CAPITULO IV

4. EIl Contrato de gestacién

En este capitulo, se inicia desde los conceptos de forma genérica para ahondar a los
significados o nociones en materia juridica propiamente del contrato de gestacion, de tal
manera de poder contar con un panorama mas amplio y que permita un mejor
entendimiento en si del contrato. La doctrina en materia juridica permite tener mayor
amplitud de conceptos en cuanto al contrato de subrogacién material y que merece atencion

para tener mas claridad del tema.

Como se ha expuesto anteriormente, la maternidad subrogada se perfecciona a través del
contrato de gestacion, el cual puede ser definido como el acuerdo de voluntades entre dos
partes, una llamada arrendadora, que es quien prestara el servicio y otra parte llamada
arrendataria, que es quien encarga el servicio de gestacion, obligandose ésta a pagar una
determinada cantidad de dinero que ha sido pactada, a la parte arrendadora quien a su vez

contrae la obligacion de entregar al niflo una vez que nazca.

4.1. Naturaleza juridica

En lo que respecta a la naturaleza juridica del contrato de madre sustituta o subrogada,
entendemos que un contrato es de naturaleza privada, es una declaracion de voluntad entre
las partes de dicha relacion juridica que se expresa en un documento privado, es entonces

que surge la interrogante sobre si es propiamente un contrato, ya que ello representa Lna
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relacion de indole patrimonial y naturaleza privada; confiriéndole poder a las partes par.
decidir sobre el objeto de acuerdo de voluntades, si ello fuera asi, convalidariamos el hecho
que la vida humana en formacion, sea de disposicion de los contratantes, y que su vida sea
objeto de una clausula, dado que ello no es posible sin contravenir el orden publico y los
derechos humanos; dicho contrato no es netamente de caracter privatista, por el contrario
prima en él, el interés publico, puesto que lo que aca se discute es una vida humana, y la
salud de la arrendante, bienes juridicos protegidos por nuestro sistema juridico, que son de
tutela efectiva en el ordenamiento positivo, por lo que compete al interés publico del Estado,
regular la presente relacidn juridica en observancia del principio tuitivo y de respeto a la
dignidad y los derechos humanos, siendo él quien prevenga, el fin licito del mismo y la
necesitad del servicio, a través de entes administrativos que intervengan por parte del
Ministerio de Salud Publica, el Colegio de Médicos y la Procuraduria General de la Nacién,

es por ello que es necesario la autorizacién para contratar este tipo de servicios.

Por ofra parte es necesario advertir otra dificultad al respecto, nuestro Cédigo Civil en el
Libro V, Articulo 1251 establece “el negocio juridico requiere para su validez. Capacidad
legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto
licito”, notese que se refiere a una relacion juridica de orden patrimonial, lo que en la
doctrina se denomina negocio juridico, ahora cabria preguntarse sobre si en este tipo de
relacion juridica por la cual se contrata los servicios de una madre subrogada, constituye
una relaciéon de indole patrimonial, econdmica o pecuniaria, es decir si la materia del
consentimiento u objeto de contrato es un patrimonio de las partes, admitir elio seria
considerar que el vientre y la vida del concebido es un bien patrimonial de disposicion por

parte de los signatarios y ejercen derecho de propiedad sobre él mismo, dado que ello es
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interviene el interés publico para regular los excesos de la voluntad de los particulares.

Es asi que en suma la naturaleza juridica de la relacion sustantiva constituida entre los
padres genéticos y la madre subrogada viene a ser una naturaleza de caracter mixto e, en
donde el derecho privado se ve reflejando cuando las partes tienen libertad de contratar y el
principio de autonomia de la voluntad prevaleceria en estos contratos, pero por existir una
vida humana existe el interés publico, es por ello que los derechos fundamentales del
individuo que esta por nacer y la pareja usuario y la madre sustituta, deben ser protegidos

por parte del Estado a través de sus entes administrativos y judiciales.

4.2. Caracteristicas del contrato

La definicién antes indicada, de ella se desprende que el contrato de gestaciéon del vientre
materno es bilateral, oneroso, principal, consensual y generalmente conmutativo, es decir,
que obedece a la solemnidad, ademas de tracto sucesivo, en el presente apartado

realizaremos un breve andlisis de cada una de estas caracteristicas.

¢ Bilateral: Cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente; para la portadora
surge la obligacion de gestar el feto, tener el debido cuidado y diligencia, y entregar el
nifo; y para la pareja solicitante, surge la obligacion de pagar un precio, equivalente en

dinero, al aporte que la otra parte ha hecho.
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uno a beneficio del otro; la utilidad de los padres consiste en tener un hijo con su carga

genética; y la utilidad de la portadora yace en la remuneracion econémica que esta recibe
por haber dado su vientre en arrendamiento, esta remuneracion enfocada a los gastos

realizados durante el proceso del alquiler de vientre.

Principal: Subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion; la carga obligacional
para las partes nace de la convencion en este contrato, sin que dependa de otro contrato

para su existencia.

Conmutativo: Cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se
mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez; tanto la pareja
solicitante como la portadora, se obligan en acciones equivalentes, contrario sensu, no es
aleatorio porque el &mbito de responsabilidad sobre la salud del nasciturus, no entra en la
orbita obligacional de la portadora, no siendo ésta parte de su equivalencia dentro del

contrato.

De tracto sucesivo: Aquellos que generan obligaciones de cumplimiento intermitente o
continuo, cuya propia naturaleza impide que puedan ser satisfechas de manera
instanté‘nea; la obligacidén de la portadora de gestar cautelosamente el feto, se extiende
en el tiempo que por naturaleza dura el embarazo, sin que exista la posibilidad de que se
satisfaga de manera instantanea, sin embargo, aquella obligacion se limita hasta el
momento en que finaliza el embarazo y el nifio es entregado a sus padres. Entonces en

este contrato no se habla de resolucidon sino de terminacion, el contrato se extinguira,
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anteriormente

o Solemne: Estd sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales; formalidades
que a mi juicio deben ser provistas dentro de una escritura pablica, por la proteccion al
nifio por nacer y por los sujetos que intervengan en su realizacion que puede ser el
medico autorizado o centros de subrogacion que realicen la fecundacion, aunque en

Guatemala no existen estos centros.

4.3. Clausulas esenciales y formalidades

La celebracion del contrato de gestacion se realizara entre los padres subrogados y la
madre subrogante que sera seleccionada por dicha pareja, o bien por medio de un centro de

subrogacién, que no existe actualmente en Guatemala.

El contrato se celebrara por medio de notario en escritura publica, en el que debe incluirse
ademas de los datos generales de las partes y de la especificacion del contrato a
celebrarse, también debe incluirse ciertos puntos esenciales y necesarios para la
celebracién de este contrato, ya sea en clausula separada o independiente o de forma

global, segun sea el estilo personal del notario.

Los puntos esenciales y necesarios que considero se deben tomar en cuenta son:
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onerosa; si es de forma onerosa determinar la cantidad de dinero que recibira la madre

sustituta.

Determinar si el contrato quedaria sin efecto en el caso de que la madre subrogada sufra

un aborto o si el nifio nace muerto o muere en el parto

La pareja usuaria se compromete al pago de todos los cuidados prenatales de la madre
subrogada, el parto, vitaminas, medicamentos, inseminacion artificial, seguro de vida y

ropa de maternidad.

La madre subrogada tendra prohibido el consumo de bebidas alcohdlicas o cualquier

sustancia que pueda afectar al bebe, asi como fumar cigarrillos o tabaco.

Otra prohibicidn que debe ser establecida, si asi lo considera la pareja usuaria, es en
cuanto a que la madre subrogada no puede recibir informacidn acerca del nifio, ni seguir

en contacto con él 0 el matrimonio después del parto y la entrega del nifio.

La madre subrogada dentro de sus obligaciones debe someterse a exdmenes medicos

durante el periodo de embarazo, para ser monitoreado el embarazo y determinar si todo

se encuentra normal con el bebé.
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4.4. Viabilidad juridica del contrato de gestaciéon dentro del ordenamiento juridic

guatemalteco

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

dicho reconocimiento.

a. Armonizacion e interpretacion del alquiler de dtero en la constitucion 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
ceracion y establece la manera en que puede ser modificado o 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.

Nuestro ordenamiento juridico no escapa a ello; en el Articulo 175 la Constitucién de la
Republica de Guatemala, establece su supremacia al indicar que ninguna ley podra
contrariar sus disposiciones, exceptuandose los tratados y convenciones aceptadas vy
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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de interpretarse en armonia con la Constitucion; en Alemania el mismo principio impone el

orden normativo en armonia y conforme a la constitucion en Guatemala, aunque dentro de
la Constitucién misma no existe norma especifica que aluda a la interpretacién armonica, si
participa de esta corriente constitucionalista y el sistema jerarquico de validez de una norma
depende de su adecuacion a otras de caracter jerarquicamente superior hasta llegar a la
constitucion o norma fundamental; es decir, que la interpretacion de las leyes debe hacerse

en armonia con la Constitucion.

La validez de todo el sistema juridico constitucional moderno depende de su conformidad
con la Constitucién 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 Constitucion en los Articulos 175 y 203 de la Constitucion de la

Republica y en los articulos 9 y 10 de la Ley del Organismos Judicial.

Asi, con 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 0 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 solucion practica de los problemas.

La pregunta obligada, en el eje del debate es, si la subrogacidon maternal en alguna medida

desacuerda con normas constitucionales o bien con derechos y garantias inherentes a la
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persona humana a tal grado que pudiese considerarse tal practica como nula de plen

derecho.

Las principales normas de caracter fundamental que deben ser consideradas para
determinar la armonia 0 adecuacion de la maternidad subrogada en nuestra legislacion son
las de materia de libertad es por ello que citamos el Articulo 2, es decir, que todas las
personas ante los ojos 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

Articulo que tienen relacion con el principio de libertad son:

Articulo 5. Libertad de accidén. Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe;
no esta obligada a acatar érdenes 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 impliquen

infraccion a la misma

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.

No hay prisidon por deuda.

En los Articulos antes transcritos, encontramos que la carta magna, establece que una
persona puede realizar todo lo que la ley no prohiba, en este caso el contrato de gestacion,
y no puede ser penado por delito ya que no esta previsto dentro del ordenamiento juridico

guatemalteco con una pena.
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Articulo 44. Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias que otorgaemar,, ¢- >

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.

La carta magna en el Articulo antes citado, establece 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
desarrollo integral. La maternidad subrogada podria considerarse como un derecho de
cuarta generacion y que se ve amparada por nuestra ley fundamental de conformidad con

este Articulo, realizandose asi una interpretacion extensiva.

Articulo 47. Proteccidn a la familia. El Estado garantiza la proteccion 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.

Articulo 52. Maternidad. La maternidad tiene la proteccién del Estado, el que velara en
forma especial por el estricto cumplimiento de los derechos y obligaciones que de ella se

deriven.
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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 0 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.

Articulo 93. Derecho a la salud. El goce de la salud es derecho fundamental del ser

humano, sin discriminacion alguna.

Articulo 94. Obligacion del Estado, sobre salud y asistencia social. ElI Estado velara por la
salud y la asistencia social de todos los habitantes. Desarrollara, a través de sus
instituciones, acciones de prevencidon, promocidn, recuperacion, rehabilitacion, coordinacion
y las complementarias pertinentes a fin de procurarles el mas completo bienestar fisico,

mental y social.

lLos Articulos antes expuestos que nuestra ley fundamental regula en su apartado de
derecho a la salud, es importante para el tema de la presente investigacion, ya que el
Estado debe velar por la salud mental y fisica de la mujer sustituta, de la mujer sustituida y
del menor producto del alquiler de vientre. Al no existir una regulacion sobre el alquiler de
vientre, es necesario que el Estado, a través de su ente legislador, instituya un protocolo

que regule los parametros a seguir en el caso de que una pareja unida de hecho o unida en
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normando asi los pasos a seguir por parte de los médicos los derechos que se pierden

sobre el niflo que esta por nacer por parte de la mujer que presta su vientre, cual seria la
forma de reconocer al nifio por parte de la pareja usuario para que sean reconocidos sus
derechos con el nifio y los derechos que posee la madre sustituta y la pareja usuario

durante el proceso de gestacion.

Al instituirse un protocolo a seguir por los meédicos, debe el Ministerio de Salud Publica velar
por su cumplimiento, controlando asi las actuaciones de los meédicos al realizar la
fecundacion en la madre sustituta y con el fin de evitarse todo acto anémalo por parte de los
medicos y asi mismo, brindarles a estos normas que al prestar sus servicios profesionales a
una pareja que desea procrear utilizando el metodo del alquiler de vientre, lo realicen

apegado a lineamientos éticos y morales.

Efectuando una interpretacion extensiva de las normas constitucionales anteriores vemos
que considerando el termino concepcidn como la fusion de esperma y ovulo, resulta que el
Estado, siempre que ello suceda y sin importar el modo como ocurra, queda obligado a

garantizar y proteger esa vida humana en progreso.

En determinadas circunstancias nos parece que la matemidad 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 falta; y

considerando que toda persona es libre de hacer todo aquello que la ley no prohibe, en
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Guatemala dicha practica es concebible, lo cual encontramos regulado en los Articulos 40.,

50.,17, 44, 47 y 56 de la Constitucion de la Republica de Guatemala.

Es un acontecimiento real, increible, novedoso, potencialmente expansivo que con sus
logros enorgullece el ego del de la civilizacidon humana, y que es de interés al derecho por
incidir en el orden social imperante; y, por que su producto, el ser humano, es objeto

primordial del derecho.

b. Interpretacién de la maternidad subrogada en el derecho de obligaciones: 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 optica 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 al analisis que realizaremos en préximos capitulos y
fundamentar sobre todo la posibilidad de su incorporacién el ordenamiento juridico

guatemalteco.

El término negocio juridico y lo fundamental de su dogmatica se debe a la teoria pandectista

alemana en su intento de sistematizar la ciencia juridica para establecer criterios que
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faciliten la solucidon de problemas practicos en que la autonomia de la voluntad juega un
papel relevante. La doctrina contemporanea desarrollo la teoria del negocio juridico, uno de
los principales representantes fue el Codigo Civil Aleman en 1900, la doctrina alemana
elaboro la teoria del negocio juridico, esta doctrina sefiala que el negocio es una declaracién
de voluntad orientada a conseguir una finalidad practica licita amparada por el ordenamiento
legal, esta definicion la obtienen de los pandectistas alemanes. Los pandectistas ante la
necesidad de justificar y conceptualizar los actos del hombre que son relevantes
juridicamente crearon y elaboraron el concepto del negocio juridico que en su primera
version clasica pandectista coincidio totaimente con la versidon clasica francesa, salvo el
cambio de término, pues mientras los clasicos franceses prefirieron la denominaciéon de acto
juridico los pandectistas optaron por el negocio juridico, pero coincidiendo totalmente en sus
postulados, entendieron y definieron al negocio juridico al igual que los franceses, como una

declaracion de voluntad que produce efectos juridicos perseguidos por los sujetos™.

Se considera como negocio juridico: la declaracién o acuerdo de voluntades, con que los
particulares se proponen conseguir un resultado, que el derecho estima digno de su
especial tutela, sea en base solo a dicha declaracién o acuerdo, sea completado con ofros
hechos 0 actos. Se destaca el resultado propuesto con la declaracion de voluntad, ésta ha

de 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 expresion es una

3 Brarias. Ob cit. Pag. 235
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innovacién de importancia germanica, para sustituir al nombre mas clasico del acto juridic

preferido en Francia™.

Couture por su parte, le define como: “un hecho humano, voluntario vy licito al cual el orden
positivo atribuye el efecto de crear, modificar o extinguir derechos”; y para Diego Espin
Canovas es: “la declaracion de voluntad privada, encaminada a conseguir un fin practico
juridico, a las que el ordenamiento juridico, bien por si solas o en unién de otros requisitos,

reconoce como base para producir determinadas consecuencias juridicas”.

La figura legal del negocio juridico se encuentra regulada en el libro V del Cédigo 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:

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.

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 ningun tipo de vicio y tercero
el objeto sea eminentemente licito y posible aunado la manifestacién puede ser expresa o

tacita, para poder realizar una armonizacion e interpretacion para la incorporacion del la

% Cabanellas. Ob cit. Pag. 21.
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maternidad subrogada en la legislacion guatemaiteca, se debe realizar una analisis de ca

elemento gue componen el negocio juridico.

En cuanto a la capacidad civil de las partes, el Codigo Civil establece que, toda persona es
legalmente capaz para hacer declaracion 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.

L.os sujetos que intervienen en el contrato de gestacion son los siguientes:

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

La madre sustituta: es la mujer a la cual se le realizara la fecundacion 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
entre por medio del contrato de gestacion, se encontraran cumpliendo con el elemento de

encontrase con la capacidad civil requerida.
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En cuanto al consentimiento, este elemento lo encontramos en el contrato de gestacion d
una forma muy clara, cuando una mujer manifiesta su voluntad de llevar adelante la
gestacion de un ovulo fertilizado de otra pareja, contribuye con su declaracion a formar el
consentimiento necesario segun nuestro ordenamiento juridico. 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 obligacion de dar; entregar al bebé al momento de nacer.

En cuanto a la licitud objeto del contrato de gestacion, 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 otros autores consideran 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 nuestra carta
magna, por existir derechos que apoyan la moral y juridicamente al contrato de gestacion
para ser licito. Los derechos fundamentales que sirven de fundamento 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. La carta
magna prevalece sobre el Codigo Civil en el que nos 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 constitucidén politica de la Republica de Guatemala, es susceptible que se de

este tipo de contratos.
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CAPITULO V

5. El alquiler de vientre dentro del ordenamiento juridico guatemalteco

5.1. Posible ambito juridico de ubicacion del alquiler de vientre:

Como toda cuestién o tépico en derecho siempre es necesario su ubicacion en determinada
area juridica, su importancia no sélo deviene para conocer su naturaleza sino para
establecer los sujetos a intervenir y sobre todo el tipo de obligaciones que nacen de la
practica de cierta institucion del derecho, tener conocimiento de las normas con caracter
subjetivo u objetivo no sbélo nos permite delimitar el campo de libertad en la cual las
personas pueden incoar la asistencia de un derecho sino también delimitar hasta donde ese
libertario llega a asistirle, a manera de ejemplo podemos establecer que el conocer que un
delito es una accidn tipica, antijuridica, culpable y punible nos hace conocer sin duda alguna
que es el Estado quien interviene no sbélo en la prevencion del delito sino en el
establecimiento de la averiguacion de los hechos, para determinar quien fue la persona que
lo cometié y por consiguiente someterlo a los tribunales de justicia para su juzgamiento y la
aplicaciéon de una pena. Es menester de este apartado pronunciarse respecto del ambito

dentro del cual actual y pertenece la institucién de la subrogaciéon maternal.
Derecho objetivo, es el conjunto de normas que regulan con caracter obligatorio las

relaciones sociales. Es el derecho considerado con independencia del ser sobre el cual

recae su imperio. Este derecho varia de lugar en lugar, de época, atendiendo a las
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necesidades e idiosincrasia de los pueblos, y a las particulares condiciones del medio e

donde ha de producir sus efectos.

El derecho subjetivo, se refiere al sujeto, al ser humano en particular y consiste en la
facultad que tiene una persona de aplicar o hacer valer el derecho objetivo. Es decir, la

facultad de poner en practica el interés protegido por el orden juridico.

La division tradicional del derecho objetivo es un derecho publico, derecho privado y
derecho social, el primero regula los intereses de la nacion y del ciudadano y el segundo
regula las relaciones entre particulares no interviniendo nada mas que la voluntad de las
partes, y el derecho social que participa de aspectos tanto de derecho publico como del
derecho privado, con mayor inclinacién aquel, pero teniendo como contralor a la esfera
publica por ésta no poder renunciar su injerencia, por tratarse de situaciones juridicas que a
pesar de no ser eminentemente publica le conciernen por las obligaciones constitucionales

que debe cumplir el estado de garantizar un sinfin de derechos fundamentales.

El ambito del derecho civil guatemalteco se amplia y modifica con nuevos conceptos
especialmente en cuanto a normas de caracter familiar. Esto no es un anhelo legislativo sino
la tendencia de todo derecho a que debe irse ajustando a las necesidades que gestan en la
sociedad a manera de ampliar su espectro regulatorio y no solo abarca instituciones o
situacion‘es que han sido heredadas desde la antigua roma, es pues el deber de todo
ordenamiento juridico adaptarse y moldearse para satisfacer las necesidades de toda
nacion y no dejar sin regulacion aspectos que pueden llegar a ser de tanta trascendencia

como lo es la institucidon que nos ocupa, si bien es cierto que el derecho civil siempre ha sido
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y seguird siendo una rama conservadora, formalista y estatica, en contraposicion

derecho mercantil 0 comercial por citar un ejemplo, no por ello dejara de actualizarse para

regular aspectos que con el devenir del tiempo ahora se hacen presentes.

En observancia de lo anterior la ubicacion de la practica de casos de maternidad subrogada
dentro de un area especifica del derecho dependera no sélo del pais que trate de hacer esta
diferenciacion sino de la apertura y evolucion legislativa que posea un Estado en especial,
debido a que tratdndose de una situacién en la que como ya quedd expuesto, se llega a
negociar con una mujer con capacidad reproductora para que ésta tenga un infante por
encargo de una pareja infértil o estéril, sera tarea de cada nacidén que permita este tipo de

procedimientos encuadrar esta institucion en cierta area del derecho.

En virtud de lo antes esbozado podemos considerar que definitivamente es, en el area
privada del derecho especialmente en el derecho civil y de familia en donde se debe ubicar
una practica tan novedosa como lo es el alquiler de vientre, por que existir libertad de
contratacion y autonomia de la voluntad, pero que a su vez se encuentra un conjunto de
derechos y obligaciones que conciernen al Estado intervenir como contralor del fiel respeto

al derecho a la vida y de los demas de los cuales goza todo ser humano.

5.2. Laresponsabilidad de los sujetos que intervienen en el alquiler de vientre

Hay responsabilidad juridica cuando el orden social que protege la norma juridica se viola y

produce un dafio o perjuicio; es el resultado de la accion en la que el hombre o la mujer
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expresan su comportamiento en forma contraria a la norma juridica y son susceptibles

ser sancionados.*®

Tamayo y Salmoran sefialan que la responsabilidad es una obligacion de segundo grado,
que aparece cuando la primera no se ha cumplido; es decir, que si una persona tiene la
obligacion de no causar darfio y lo causa, es responsable de pagar por él. El responsable de

un hecho ilicito debe sufrir las consecuencias de sancidén que al hecho ilicito se imputan.

La responsabilidad juridica es el género cuyos tipos son la responsabilidad subjetiva y la
objetiva. La responsabilidad subjetiva descansa en la teoria de la culpa, originada por un
hecho ilicito. En cambio, la responsabilidad objetiva se funda en que todo aquel que haga
uso de un aparato peligroso que aumente los riesgos de provocar dafios a los demas, debe
responder de la racion de los dafios que produzca con dicho objeto, por su
aprovechamiento, aunque no incurra en culpa o falta de conducta y aunque no viole ninguna

disposicién normativa.

La responsabilidad subjetiva comprende dos subespecies, la civil y la penal. La civil se
puede conceptuar como la necesidad de reparar los dafos y perjuicios causados por un
ilicito o un riesgo creado. Por su lado, la penal es el deber juridico de sufrir la pena, que
recae sobre quien ha cometido un delito, esto es, una accion u omision tipica, antijuridica y

culpable.

% Guzman Avalos, Anibal. Inseminacién artificial y fecundacioén in vitro. Pag. 73
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La diferencia entre una y otra es la distincidn entre derecho penal y derecho civil. En materi
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civil, al no cumplir con una obligacion unicamente se causa un dafio y como consecuencia el
dafio debe ser reparado. La sancion tiende a asegurar la acciéon del dafio causado, o sea,

una condena pecuniaria, indemnizacion de darios y perjuicios a cargo de su autor.

En materia penal, la palabra delito denomina la conducta sujeto que causa el hecho ilicito y
como consecuencia traera consigo un castigo. La sanciéon que se impone es castigo al

culpable, imponiéndole una pena.

La responsabilidad subjetiva civil puede también clasificarse en contractual si deriva de la
violacién de un contrato o extra contractual si deriva de la violacidbn de una norma de

caracter general.

L.a responsabilidad se hace patente en las practicas de la maternidad subrogada; ya que los
sujetos que intervienen en la misma pueden violar el orden juridico establecido; contractual
0 extra contractualmente, actuando con culpa o sin ella, pero de cualquier manera pueden
causar dafo o perjuicio a otro de los sujetos que intervienen en el proceso del alquiler de
utero. Asi, los usuarios pueden ser responsables frente a su pareja o frente al hijo, y el

personal médico frente los usuarios por culpa o simplemente por riesgo creado.

a. De los donadores de gametos: En este tema se da el nombre de donador a la persona
que dispone de sus gametos (6vulos o semen) en favor de otfra a fin de que se realice
una fecundacién artificial. En este sentido, el consentimiento del donante tiene que

abarcar el conjunto de acciones que confluyen en la fecundacion, es decir, aceptar que
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le sean extraidos los gametos. Si los donadores son los padres, casados o unidos dew

hecho, que solicitan el alquiler de Utero no abarca mayores responsabilidades, mas que
tener el pleno conocimiento que estan aportando material biolégico para la creacién de
un ser humano. También debe el matrimonio o unién de hecho, someterse a una serie
de examenes psicoldgicos y genéticos necesarios para calificar que existe infertilidad o

se es estéril.

De la madre subrogada: La madre subrogada que participa en el alquiler de vientre,
tiene ciertas responsabilidades durante el tiempo que dure el alquiler de vientre, que
depende desde que se logre realizar la fecundacion en la madre sustituta hasta que es

entregado el infante a la pareja usuario.

Entre estas responsabilidades la madre debe someterse a examenes psicologicos y

genéticos necesarios para ser debidamente seleccionada.

Debe someterse al procedimiento médico correspondiente para que el producto de una
fecundacion in vitrio o inseminacién artificial de una pareja le sea implantado en su

vientre.

Cuidar debidamente al nuevo ser que tiene en su vientre durante todo el embarazo, asi
COmo a su cuerpo, su conducta y su alimentacién para no afectar de ninguna manera la

vida y salud del nifio que dara a luz.

Entregar al nifio cuando nazca a los padres subrogados y no volver a tener contacto con

ellos ni con el infante después del parto y una vez entregado.
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embarazo o posteriormente a él, incurrird en responsabilidades civies ya que se puede

pactar el pago de darios y perjuicios por el incumplimiento al contrato realizado entre la
madre sustituta y la pareja usuario, a esto hay que sumarle, que si fuese el caso de no ser
entregado el menor de edad a la pareja usuario incurriria asi mismo en responsabilidad

penal pudiéndose tipificar en el delito de sustraccion de menores.

c. De los médicos o centros clinicos: Hoy en dia la procreacidn asistida es un recurso de
la tecnologia médica utilizado con frecuencia. Se reconoce que ayuda a salvar los

problemas de infertilidad con mucha eficacia.

El mundo entero registra ya miles de nifios y nifas nacidos de la utilizacién de estas
técnicas en circunstancias de diversa indole. Por su frecuencia y por el papel protagénico

que desempenia el personal médico.

El médico o la institucidn manifiestan su voluntad para la realizacion de las técnicas de
procreacidn asistida por medio del consentimiento requerido para la celebracion del contrato
de prestacion de servicios profesionales, integrado entre paciente y médico. La
responsabilidad de los meédicos o las instituciones que se dedican a estas técnicas, abarca
varios momentos que comprenden desde el secreto profesional hasta la responsabilidad

Profesional.

Por lo que hace al secreto profesional, el médico que practica la procreacion asistida esta

sujeto a este principio de discrecidn en un sentido irrestricto de su ética profesional, ya asi lo
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consigna el juramento hipocratico. La utilizacidn de las nuevas técnicas procreativas séloN
debe ser conocida por el médico y la pareja, por ello es necesario cuidar perfectamente los
archivos que deban de conservar los médicos y asegurar el caracter confidencial de los
documentos utilizados para la practica de la procreacion asistida. Violar esta discreciéon
debe ser causa de responsabilidad y de la reparacidn del dafio que la indiscrecidon hubiere

causado.

La responsabilidad del personal médico también abarca la impericia en la practica
profesional en el ambito civil, en tanto responsabilidad contractual; y en el ambito penal, si

se llegare a incurrir en alguno de los ilicitos prescritos por las normas.

El médico es siempre responsable de las lesiones en la integridad fisica de la paciente, en
el momento de la intervencién o como consecuencia de la misma. Por ello, al momento de
realizar la concepcion debe de adoptar las precauciones necesarias para hacer posible el
nacimiento de un individuo sano; y tiene la obligacidbn de no usar gametos que puedan
trasmitir, segun las investigaciones cientificas adquiridas, malformaciones o patologias al

nasciturus.

Existe también responsabilidad administrativa si no se han cumplido las exigencias de orden
publico establecidas al respecto, normas sobre utilizacion del semen para evitar
inseminaciones en personas consanguineas, gratuidad del procedimiento de donacion,

vigilancia sobre las condiciones sanitarias minimas de los centros, entre otras razones.
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Existe responsabilidad penal si la inseminacion artificial es realizada mediante violenci
fisica, intimidacion, trasgresion del secreto; inseminacion artificial en mujer casada sin el
consentimiento del marido; lesiones causadas en la mujer, incluso con su consentimiento,
con ocasion de una amniocentesis o de una biopsia cronica llevada a cabo con la finalidad

de conocer el sexo del feto y causar el aborto, si dicho sexo no es el deseado por la mujer.

Los médicos o instituciones que se dedican a estas actividades, tienen como unico derecho
el de cobrar sus gastos y honorarios, siempre que no sea una subrogacion ilicita, pudiendo
ser onerosa pero estrictamente calificada y no convertirse en un mero negocio. Obligados a
evaluar y revelar la condicién de salud fisica y mental de las partes de un arreglo de
subrogacién. Obligacién de velar por la salud de la madre y supervisar que la madre
subrogada respete la salud del nuevo cuidado de su cuerpo, su alimentacion, sus horas de

descanso y ejercitacion.

d. Laresponsabilidad del Estado: Se incluye al Estado porque si bien es cierto que no es
un sujeto que directamente participa en el procedimiento de la procreacion con
asistencia médica, también es cierto que puede tener una participacion considerable a
través de la politica demogréfica, sanitaria, administrativa, de control y legislativa que a

tal efecto imponga.

En relacién con el control estatal de estos procedimientos, como ya se menciond
anteriormente, la procreacién es una decision auténoma, de derecho privado, que pertenece
a la familia, a la persona individual; sin embargo, el Estado no puede quedar al margen

cuando existen intereses que deben protegerse como los del ser concebido mediante las
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concepcion se utilizan técnicas que requieren un control sanitario.

Es necesario que el Estado sea quien diserie los limites de la actividad médica y de la
investigacion cientifica que desarrolla estas técnicas, por medio de sus entes administrativos
gue seria el Ministerio de Salud Publica quien debe ser el encargado de autorizar a los
medicos que realizaran la subrogacion y autorizaré a los centros de subrogacion, el colegio
de médicos, ya que los médicos que practiquen la subrogacion deben de ser colegiados
activos y por ultimo la intervencion de la Procuraduria General de Cuentas ya que como
representante del Estado tiene la responsabilidad de velar por la proteccion de los infantes

que estan por nacer para proteger su derecho a la vida y demas derechos fundamentales.

5.3. Efectos de la incorporacion del alquiler de utero en Guatemala

Al incorporar una figura que tiende a ser novedosa, dentro del ordenamiento juridico de un
Estado, al iniciar su utilizacion producira efectos en la poblacion de dicho Estado,
acarreando consigo repercusiones en diferentes instituciones previamente reguladas por las

leyes del pais.

a. Registrales: El derecho registral es definido como la rama del derecho que se encarga
de realizar las inscripciones, anotaciones y cancelaciones de todos los actos que afecten
a las personas o a sus bienes. En figura de la maternidad subrogada, existe un registro
que se encuentra sumamente vinculado a ésta, que es el Registro Nacional de las

Personas, cuya funcion principal es realizar las inscripciones del estado civil de las
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regulado en el Articulo 2 de la Ley del Registro Nacional de las Personas, Decreto 90-

2005 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Es importante que en el momento de incorporar la figura del alquiler de vientre en nuestro
ordenamiento juridico, determinar si es conveniente tenerse en el registro civil del Registro
Nacional de las Personas datos de la madre sustituta o de los donadores de los gametos en
el caso de no ser la pareja usuaria. Consideramos que es necesario tenerse un control
sobre estos dos sujetos que intervienen en la maternidad subrogada, para proteger el
derecho que tiene el ser humano de conocer su origen, este registro ya sea llevado por el
médico que realizo la fecundacién, de forma notarial o llevado por el Estado a través de un

registro especial.

Asimismo, esta informacion debe de ser secreta y unicamente revelada al menor de edad
cuando cumpla su mayoria de edad y sea solicitada la informacion por él, debido a que se
debe respetar la libre disposicion o acto de liberalidad o despojo que hacen los donadores,
por razones de herencia. Es por ello, que al momento de extenderse una certificacion de
nacimiento del menor, no debe de encontrarse impresa informacion sobre la madre
subrogada o del medico que practico la fecundacion, para no crear problemas de filiacion,
patria potestad, demandas futuras y problemas psicologicos al menor de edad. Tampoco
deberia de encontrarse la informacion de los donadores de gametos, ya que de ser asi, se
estaria violando el secreto de confidencialidad que existe entre el medico y el donador de
gametos, dando como consecuencia responsabilidad para el médico, como ya se menciond

anteriormente.
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b. Patria potestad: Al incorporarse el alquiler de vientre como una institucion dentro de
ordenamiento juridico guatemalteco, debe de determinarse a quien quedara conferida la
patria potestad del nifio subrogado, tanto en el caso de la matemidad subrogada
gestacional como en el caso de la maternidad subrogada tradicional. Consideramos que
es necesario que al momento de legislar la figura, se realice con orientacion del
parentesco genético en combinacion al deseo inicial pero en funcidn del mejor interés del
nifio. En las legislaciones que muestran un avance significativo en esta maternidad le
confieren la patria potestad a los padres que solicitaron practicar el procedimiento, ya que
es la principal finalidad que se tenga un hijo a través de esta modalidad y por ende ser
entregado al momento del alumbramiento, teniendo desde un principio tomar como hijo al
nacido y por ende que la ley les otorgue la patria potestad Unica y definitivamente de los
padres comisionantes, ya que si la mujer respeta y cumple lo convenido en el contrato de
nada le servira reclamar la patria potestad sobre el recién-nacido, diferente es que se
arrepienta en el transcurso del embarazo y por consiguiente reclame el derecho a la

potestad de educarlo y los demas derechos que engendra ser padre de un menor.

c. Filiacion y parentesco: Este tema ya fue expuesto de una forma muy extensa, sin
embargo consideramos que es necesario determinar el parentesco existente entre el
nino subrogado para con los padres prospectivos y para con la madre subrogada, asi
como los donadores de gametos, de forma concreta y los efectos de la incorporacidon

del alquiler de vientre dentro del ordenamiento juridico guatemalteco en el ambito civil.

Consideramos que al momento de legislarse, debe determinarse que no exista ningun tipo

de vinculo con los donadores si €stos no son los padres solicitantes, ya que como bien se
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mantenerse en el anonimato y sobre todo la no ligacién de su donacién con el posterior uso

que le den a ese material, por lo que no es necesario legislar al respecto, sino solamente en
respuesta a los padres requirentes y a la madre subrogada, hacerse constar en la partida de
nacimiento como se fundamento a manera de evitar posteriores vacios que no permitan con

exactitud saber qué grado de parentesco existe y hacia quienes.

d. Sucesion hereditaria: La interrogante primordial en este tema es ;el menor de edad
que nacid a través del procedimiento del alquiler de Utero, hereda sélo de los padres
prospectivos o también de la madre subrogada?, existen diversas posturas al respecto,
hay quienes consideran que sélo debe heredar legalmente de la madre subrogada, ya
gue aungue no se desee que se conozca que ella fue quien dio a luz, es innegable para
el derecho el hecho mismo que guarda con aquella un parentesco directo que
dificilmente se podria contradecir, por otro lado existen autores en la doctrina que
asemejan esta institucién a la adopcioén, para hacer notar que el nifio subrogado, de
manera similar al nifio adoptado, tenga herencia reciproca con los padres prospectivos y
herencia unilateral, de madre subrogada y donadores de gametos estos asi lo dispongan

expresamente.

Nos pareceria bien desechar estas dos posturas, siendo necesario aplicar una tercera que
consideramos que es la mas apta para Guatemala, atendiendo a la ultima postura estamos
de acuerdo en que la matemidad subrogada como ya se indicd anteriormente tiene gran
relacién con la adopcién, hacemos referencia a lo regulado en el Cédigo Civil, decreto ley

106, en el Articulo 1076, en donde se establece que los hijos biologicos y los hijos
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adoptados heredan a sus padres por partes iguales, mas no conservan los derecho
sucesorios con su antigua familia, aplicando ya lo regulado en nuestra legislacion, podemos
de la misma manera excluir la sucesion que tendria el menor de edad de la madre sustituta,

y s6lo heredar de los padres que solicitaron el procedimiento del alquiler de utero.

5.4. Implicaciones ético — morales

Si reflexionamos sobre lo que creemos que constituye nuestra esencia humana, no se nos
ocurriria remitir sencillamente al hecho de que poseemos una cadena muy determinada de
moléculas de ADN que nos diferencia con otros animales. Puede que ello sea un requisito
natural de nuestro ser humano, pero lo que nosotros experimentamos como esencialmente
distinto, no es, ni sera jamas, la materia de la que estamos hechos, sino el espiritu que

anima a esta materia.

Ese espiritu que piensa, siente y desea, que se materializa en nuestro sistema nervioso, nos
diferencia de cualquier animal, por el hecho de que nos permite obrar de acuerdo a razones
que se miden por normas y valores, de que nos capacita, e incluso obliga, a responder
moralmente de nuestras acciones y omisiones ante nosotros y ante los demas. A la doctrina
filosofica sobre los valores y las normas que guian nuestras decisiones, es a lo que

[lamamos ética.

Mientras que la genética nos ayuda a conocer nuestro origen fisico, la ética nos tiene que
capacitar para hacer juicios de acuerdo a normas de valor moral descartado lo que es

considerado aceptable de lo inaceptable. Ahora bien, en una sociedad libre que respeta la
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muy diferentes y, sin embargo, igualmente respetables. La ética no puede impedir que las
personas, de acuerdo a sus respectivas cosmovisiones conciencia de valores, sean adeptas
de sistemas de normas morales muy diferentes, sin que por ello uno haya de ser éticamente
inferior al otro. No podemos descalificar automaticamente a los que piensan de otra manera
como irracionales o faltos de escrupulos, sino que hemos de aprender a discutir con ellos a
base de argumentos, pacificamente y sobre el fundamento de nuestras propias

valoraciones.

Con frecuencia escuchamos la pregunta sobre si el criterio cientifico le basta limitarse
estrictamente a lo que sefala el ordenamiento juridico. Por supuesto que han de atenerse a
ello. Pero, en vista, por ejemplo, de la donacién de 6rganos, la subrogacién, la investigacién
genética o la clonacién ¢no tendria que someterse a si misma la ciencia a limitaciones
morales mas estrictas que las previstas por la ley? Contrariamente, pienso que cada intento
de exigir restricciones morales a toda la comunidad cientifica, nacional o internacional,
restricciones que van mas alla del ordenamiento juridico de validez general, tendréd que
fracasar por el hecho de que en cada sociedad libre se hallan en competencia reciproca

diferentes sistemas de valores, éticamente legitimos.

Ante las nuevas posibilidades de conocimiento, la responsabilidad moral de la comunidad
sera una muy distinta, y tendré que ser garantizada por el ordenamiento juridico de acuerdo
a un interés de la comunidad, sea éste definido del modo que sea. Es obligacién moral de
quienes ensayan y aplican estas nuevas tecnologias cuidar de que se respeten los intereses

de seguridad de todos los posiblemente afectados. Y, es de esperar que estas normas sean
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sirviendo no sdélo para tranquilizar a quienes sienten temores, sino también para la

utilizacion de posibilidades ventajosas.

Consideramos equivocado presentar como moral el hecho de impedir, o incluso reprimir, el
desarrollo y utilizacién de la tecnologia modema. El posible abuso no habla en contra del
uso éticamente admisible de las posibilidades cientifico-técnicas. No es menos progreso
cientifico lo que necesitamos, sino mayor racionalidad en el manejo de las posibilidades que
él nos ofrece. EI hombre ha de avanzar actuando con reflexion, con conocimiento, con
precaucién y prudencia; con conocimiento de gue no hay necesidad de hacer todo 1o que la
ciencia hace posible, situacion que ademas, le permitira reflexionar: por un lado examinar de
acuerdo a normas éticamente fundamentadas, qué nos esta permitido y qué prohibido; y a
la vez, a no cesar en la busqueda de qué posibilidades se ofrecen a nuestra capacidad en el

marco de lo permitido.

a. Implicaciones econémicas: El pago por servicios de subrogacion maternal inyecta un
elemento de comercializacién y de potencial explotaciébn en un evento sagrado: el
nacimiento de un nifio. Revela un potencial mercado econémico, contrario a la ética y la
moral; que desvalora la vida humana perjudicando a los pueblos pobres, y sobre todo a

los del tercer mundo.

Considerando que un arreglo de maternidad subrogada puede producir a quien se presta
para ello, mas de sesenta mil quetzales y algunos otros beneficios casi de manera inmediata

lo cual estimo es equivalente al trabajo desemp‘eﬁado por una mujer guatemalteca por un
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un blanco tentador y sin lugar a duda representan un potencial para utilizarse como madres

sustitutas.

Una vez establecido en el mercado un mecanismo comercial de adquisicion de nifios no
seria de extrafiar que los adquirentes deseen producto de calidad, negandose a aceptar
nifios imperfectos. Es mas, como de alguna manera el nifio esta asociado o relacionado con
la madre subrogada, la pareja requirente o el comisionante pueden atribuir tal desperfecto a
las aportaciones o malos cuidados de la subrogada, o bien ser atribuido al portador genético

0 a quienes asisten tecnolégicamente.

En un mercado comercial la eugenética se positivaria de inmediato, conllevara a que las
madres subrogadas sean seleccionadas por los atributos que ofrecen que las altas,
delgadas, de ojos verdes, nariz respingada y dientes rectos sean preferidas a las pequefias,
obesas, con nariz doblada y dentadura dispareja. Ya en la actualidad existen varios centros
especializados tal como el Bioethics Fundation Incorporated que brinda un directorio
estacional de primavera, verano, otono e invierno, en que madres subrogadas potenciales
muestran fotografias, hablan sobre su estatura y peso, su cociente intelectual, estudios
realizados y punteos obtenidos y, es facil encontrar anuncios y toda clase de propaganda
comercial respecto a dichos centros en directorios telefonicos, revistas, diarios y en la

supercarretera informatica.

Es por esto que hay que poner un especial cuidado, en la implementacion de una figura tan

controversial como la maternidad asistida, ya que esta se puede desvirtuar en cualquier
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sucediendo actualmente con las adopciones internacionales, que pasaron de ser una
instituciéon de derecho civil de asistencia social al mas jugoso negocio actualmente realizado

por los abogados en Guatemala.

b. Implicaciones psico-sociales: Esta practica permite la felicidad de algunas parejas
infértiles y exalta ese sentimiento fraternal de amor, propio del ser humano; pero a cambio,

viene a modificar las mas sdlidas instituciones sociales.

El matrimonio y la familia, célula fundamental de la sociedad, son quiza las instituciones
principalmente afectadas. Tanto el vinculo matrimonial como el nticleo familiar son invadidos
por la introduccién de nuevos miembros, generandose nuevas relaciones entre ellos, y por

consiguiente apareciendo nuevos derechos y nuevas obligaciones que crean mayor tension.

Psicologos y socidlogos prevén que este novedoso mercado reproductivo producto del
progreso cientifico y tecnoldgico, que entre otras actividades contempla la donacién de
Ovulos y espermas, la fertilidad in vitro, el transplante de ovarios y hoy dia la clonacién; por
inmiscuirse dentro de los mas profundos sertimientos humanos y entremezclar aspectos
sagrados y profanos, redundara en ansiedad y confusion entre los participantes, y en la

sociedad como un todo.

En varios de los textos consultados se asevera que la tecnologia reproductiva produce una

indeseable separacion de roles al crear tres distintos tipos de madre como lo son: a) madre
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genética quien dona o vende sus gametos; b) madre subrogada quien lleva a término el

bebe; y c) madre social quien cria al nifio.

En esencia esta objecion argumenta que la fragmentacion de la matemidad en tres distintos
roles puede conllevar a la potencial decadencia de la estructura familiar. Se sostiene que la
destruccidon de la familia sucede desde el momento preconcebido de abandono del nifio
para ser entregado a la madre social y se cuestiona si la ayuda de una familia justifica la

destruccion de otra.

Finalmente no puede pasar inadvertido el estado psicolégico y social que envuelve y motiva

a las partes involucradas en una subrogacién maternal; ni la secuela que pudiera producir.

Para mejorar su autoestima, mujeres con problema en su vida o matrimonio, tales como:
distanciamiento conyugal, infertilidad del marido, soledad o vacio, se prestan como madres
subrogadas no por la necesidad econdmica o bondad altruista de beneficiar al projimo sino
mas bien, por una necesidad psicobiolégico-social que sienten obligadas a cumplir y, la

pretendida cura puede llegar a ser peor que la enfermedad.

5.5. Propuesta de incorporar el alquiler de vientre dentro del ordenamiento juridico

guatemalteco

El tema que se propuso desarrollar a lo fargo de la presente investigacion, ha llegado a
adquirir la informacion necesaria que posibilita en este momento poder plantear una

propuesta, lo expuesto hasta aqui nos indica con claridad la necesidad de una reforma a la
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dedicadas a regular la filiacidn y otros asuntos que han venido siendo referidos en este

estudio.

Al desarrollar cada capitulo de la presente investigacion se ha evidenciado que estamos a
favor de la insercidn del alquiler de uUtero dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, ya
gue es una institucion que ayuda a cumplir con el fin de la procreacion a las parejas casas y

unidas de hecho.

En virtud de los fundamentos, ya explicados y sobre la factica y tangible realidad de que
actualmente se lleva esta practica en la sociedad guatemalteca pero de una forma negativa,
totalmente desapegada a la ley y de forma clandestina, es importante que el Estado de
Guatemala a través del poder legislativo atienda a las necesidades que se dan dentro del
seno de la sociedad, teniendo como ejemplo a muchos paises en los que no se ha ignorado
y se ha regulado. El Estado de Guatemala, debe dar vigencia a una ley especifica de la
materia y adoptar una postura con la cual tutele y dé lineamientos a los ciudadanos
guatemaltecos dentro de los cuales puede actuar, restringiendo asi el principio
constitucional de que se puede realizar todo lo que no esta prohibido por ende esta
permitido y es por ello que la maternidad subrogada se ha convertido en una mala practica,
que lleva a desembocar en consecuencias negativas que han resultado lamentables. Por
ello, la realizacion de procedimientos como la sustitucion, debe ser incluida de manera
pronta dentro del sistema juridico actualizandose las leyes civiles, que posibilitan su
materializaciéon en un ambiente legal y sobre todo que genere el bien comun y no el

malestar de la poblacion, peor aun su rechazo por no estar regulado.
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forma clandestina y aunque si bien es cierto que algunos han generado a muchas familia

suma felicidad, esto se ha llevado a cabo a todas luces al margen de la ley y en otros casos
peor aun, se ha convertido, como en otros paises, en un negocio lo cual si es
verdaderamente lamentable con lo que se deja claro que no esta de acuerdo en lo mas
minimo que suceda esta situacidn, ya que aunque en apartados anteriores se ha
fundamentado la aceptacion de la 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 comisiéon encargada dentro del Congreso de la republica
de Guatemala antes de presentar el proyecto de ley al pleno, programe ciertas reuniones
con diferentes representantes de la sociedad a manera de escuchar a cada una de ellas y
armonizar la necesidad de su regulacion 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 juridicas que en su conjunto y de forma

integral sea la ley de la maternidad subrogada que 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 que deben
de concurrir para considerarsele licita y exigible, las partes que intervienen en la maternidad
subrogada, las calidades que estrictamente deben cumplir las personas que deseen
participar en él, los derechos y obligaciones que emanen de ella, las modalidades en las
cuales se puede llevar a cabo, este punto es muy importante ya que en muchos paises se

ha prohibido la forma onerosa, lo cual no parece del todo atinado, decir que exista una
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comercialice su realizacién, acepta y permite que al momento de darse puede acaecer

gratuitamente por la persona que asi lo desee o recibir cierta compensacion en concepto de

agradecimiento.

Se debe enfocar exclusivamente a la pareja usuario que padezca de esterilizar o infertilidad,
para evitar la comercializacion de los uteros de alquiler y ademas asi ayuda a estas parejas
a poder cumplir con sus fines de procrear hijos. El derecho a la reproduccidn en su aspecto
positivo, dentro de la legislacion éste comprende el derecho a exigir que se proporcionen los
medios necesarios para procrear o mantener a la prole, entre ellos, el recurso a la
maternidad subrogada consideramos que se encuentra inmerso, por ello, esta figura puede
ser regulada debido a que existe libertad personal, la autonomia y la intimidad en las
decisiones familiares, consideradas como valores de rango superior permiten afirmar la
existencia del derecho a procrear, sea naturalmente, sea mediante reproduccion artificial. En
doctrina, suelen emplearse como sindnimas las denominaciones a los derechos de
procreacion que tienen los padres, pudiendo ser el derecho a procrear, derecho a ser

padres, derecho a reproducirse o derecho a tener hijos.

Por si mismo, el término utilizado indica el contenido y el alcance que se le otorga a este
derecho. Quienes afirman la existencia de un derecho a procrear o de un derecho a la
reproduccién le asignan una connotacién preponderantemente negativa, como un limite a la
injerencia de los terceros y del Estado en la capacidad de procrear. A su vez, los que

defienden la existencia del derecho al hijo o del derecho a ser padres resaltan su aspecto
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positivo, como un derecho a la paternidad o maternidad por medio de la fecundacion natura

0 mediante técnicas artificiales.

Los legisladores deben de tener especial cuidado en el momento de crear la ley en donde
se encuentre la institucion de la matemidad subrogada, en cuanto al aspecto de la filiacion,
ya que debe determinarse que se va a crear un vinculo de filiacidn, paternidad y maternidad
entre la pareja usuaria y el menor de edad nacido por medio de la practica del alquiler de
utero y no existe ninguna relacion de éste con la madre que alquild su vientre y |o trajo al
mundo, existiendo asi una renuncia de derechos a reclamar la filiacion, la maternidad y la

patria potestad, por parte de esta para con el menor de edad.

Un aspecto importante, que debe ser motivo de regulacion en el momento de insercion de la
figura de la maternidad subrogada dentro del ordenamiento juridico guatemalteco es el de
que el Estado en su labor de garante y fiscalizador de estos procedimientos, limite el uso
abusivo o desviacion de la verdadera finalidad de la subrogacidn. Por ello, debe ser creada

una entidad que tenga las siguientes funciones:

a. Autorizar a los médicos o centros de atencidn médica, que pueden desarrollar la

fecundacioén en la madre sustituta;

b. Establezca el protocolo o formalidades que deben de seguir los médicos e instituciones

autorizados, para poder realizar la fecundacion en la madre subrogada;
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Encargada de realizar una supervision y llevar un control de las fecundaciones que se
han realizado a las madres subrogadas por los médicos e instituciones autorizados,

para evitar la comercializacidén de los vientres de las madres sustitutas;

Encargada de conocer de la maternidad subrogada en un plano administrativo para
poder tener un control de los vientres que se han alquilado, calificar a la pareja usuario
determinando si ésta cumple con [os requisitos necesarios para optar por esta opcion de
procreacion, emita un dictamen para poder realizarse la inseminacion con los ovulos y
espermatozoide de la pareja. Los requisitos como se ha expuesto a lo largo de la
investigacion seria que fueran parejas casadas o unidas de hecho que padezcan de

problemas de esterilidad o infertilidad.

Es de vital importancia, acordar cual seria el procedimiento correspondiente y adecuado

para que los matrimonios que desean formar una familia, pueden llevar a cabo para poder

ser realizado el alquiler de vientre, a continuacion se presenta un proyecto del posible

procedimiento que se puede implementar dentro de nuestro ordenamiento juridico:

1.

La pareja debe de elegir a la mujer que sera la madre sustituta, realizando una previa
entrevista a ésta para establecer si existe compatibilidad entre la pareja usuario y la

madre arrendadora y si da su consentimiento en participar en el alquiler de utero.

Posteriormente, deben presentarse la pareja usuario y la madre locadora ante un médico
colegiado activo debidamente autorizado por el Ministerio de Salud Publica o ante el

Centro de Subrogacion, para que tanto la pareja usuario y la madre arrendadora se
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la que la pareja no puede formar una familia, la causa mas aceptada es la de infertilidad

o de esterilidad, y en el caso de la madre locataria para establecer si es posible realizar

fecundacion de los 6vulos y espermatozoides de Ia pareja usuario.

Habiéndose determinado lo anterior, previamente debe acudirse a un psicdlogo para
determinar la capacidad metal de los sujetos que intervendran dentro del aiquiler de

Utero.

Antes de realizar la fecundacidn en la mujer arrendante, debe realizarse la escritura
publica en la que se compulse el contrato de gestacion, deterrminandose todos los
derechos y obligaciones de ambas partes, como antes se expuso y deben ser
presentadas ante el notario lo siguiente: certificacion de matrimonio o unién de hecho
extendida por el Registro Nacional de las Personas, la constancia médica por la cual se
comprobara la esterilidad o infertilidad de la pareja usuario y la constancia extendida por
el psicélogo que realiz6 las evaluaciones a la pareja y a la madre que arrendara su

utero.

Una vez realizado el contrato de gestacion, puede realizarse la fecundacion por medio

de la reproduccion asistida que ofrece tres opciones a parejas infértiles o estériles:

La fecundacién in vitro/gestacion subrogada (FIV): Se combina el évulo y el esperma de
los futuros padres para crear embriones que luego se implantan en el Utero de la madre

suplente (la subrogada). Por consiguiente, el bebé tiene una relacion bioldgica con
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ambos padres. Los nombres de los padres bioldgicos aparecen en el certificado de

nacimiento.

e FIV & la donacidn de ovocitos (FIV/DO): Se fecunda el 6évulo de una donante con el
esperma del futuro padre bioldgico. Luego, se implantan los embriones resultantes en el
Utero de la madre suplente. Los nombres de los padres bioldgicos (los futuros padres)

aparecen en el certificado de nacimiento.

e La inseminacion artificial o el alquiler tradicional de utero (IA): Se insemina la madre

subrogada con el esperma del futuro padre biolégico.

La madre subrogada usara un kit para predecir cuando estara ovulando y poder determinar

cual es mejor momento para realizar la fecundacion.

6. El meédico facultativo, es quien supervisara todo el desarrollo del embarazo hasta el
momento del parto. Los futuros padres y la madre suplente deben asisten a dos visitas

médicas por lo menos cada trimestre del embarazo o hablar con el médico.

7. Los futuros padres estan presentes en el nacimiento de su hijo. En cuanto el bebé reciba
autorizacion médica, los padres se van del hospital con su hijo recién nacido. El notario
de la pareja contratante le ayuda a conseguir el certificado de nacimiento en donde

aparezcan elflos como padres del infante.

108



maternal deberan ser resuelta por las partes involucradas y de no llegar a ningun acuerdo,

preferiblemente notarial, se sujetaran a la decisién que imponga el juez. El juez en este caso
tendra que ser competente del ramo de familia, esté habra de tomar muy en cuenta la
intencién y deseo inicial del negocio en combinacidn con el aporte genético, la declaracion
de voluntad de las partes y otras circunstancias de riesgo. En todo caso el Estado debe
velar 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 como 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
intencidn de los padres 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, sera 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 sea psiquiatras o
psicologicas y sobre todo bajo la estricta observancia de proteccion a la vida humana, la

familia y el bien comun.

Lo antes expuesto, es la exposicién de motivos sobre el por que debe regularse la figura, es
tarea del legislador realizar un analisis de forma profunda y determinar los Articulos de
forma especifica que se encontraran en el cuerpo normativo, considerando que debe tener
especial cuidado en los puntos antes expuestos para que no existan repercusiones de lo
normado en la sociedad afectando las relaciones entre personas y su estado civil en el

ordenamiento juridico.
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CONCLUSIONES

Los avances de la tecnologia y la medicina, permiten que existan figuras como la
maternidad subrogada a la cual pueden optar los matrimonios y parejas unidas de
hecho, cuando existan causas de esterilidad o infertilidad que no le permitan formar una
familia, por ello se debe actualizar la legislacion guatemalteca en materia civil, para

incorporar esta figura dentro del ordenamiento juridico guatemalteco.

El alquiler de utero que se perfecciona a través del contrato de gestacion, este negocio
juridico en el momento de ser pactado debe contener todos los aspectos sobre gastos
médicos, de ropa, desgaste fisico y metal que sufrira la madre sustituta, su
remuneracion y lo referente a cuales seran las consecuencias en caso de

incumplimiento del contrato por la madre sustituta o por la pareja.

El Estado de Guatemala, no ha adoptado una postura de repudio o abrazar la
maternidad subrogada en el ordenamiento juridico del pais; las normas que regulan las
instituciones del derecho de familia son vigentes pero el legislador al momento de ser
creadas dichas normas no concibié la posibilidad de que surgieran situaciones que son

absolutamente nuevas como la maternidad subrogada.

Actualmente, 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 matemidad subrogada, representando esto la posibilidad de que por no estar

legalmente prohibido bien puede practicarse al libre arbitrio de cada persona interesada,
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creandose un ambiente de libertad, ilegalidad, peligro eminente y desproteccion para la

personas a participar.

En Guatemala actualmente, existen médicos y clinicas, que entre sus practicas se
dedican a realizar técnicas de inseminacién artificial a parejas o0 mujeres usuarias que lo
solicitan, la inseminacion puede ser realizada en la mujer con gametos de donadores
andénimos o sus propios Ovulos u espermatozoides del esposo 0 persona unida de

hecho segun sea el caso.
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RECOMENDACION

El Congreso de la Republica de Guatemala debe atender la tan evidente y ascendente
problematica que afronta las parejas unidas y en matrimonio, para poder procrear, se
hace necesario que dirija sus esfuerzos a este fenomeno social, tratandose como un
tema de Estado, incluyéndose y dandole prioridad en la agenda de los topicos de salud,

proponiendo diferentes mecanismos y programas con soluciones reales.

En Guatemala, al vincularse entre si la madre sustituta y la pareja con el contrato de
gestacidn, no debe existir animo de lucro o beneficio excesivo de remuneracion para la
madre sustituta y dentro del contrato debe existir una renuncia a derechos de filiacion,
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.

El Estado de Guatemala, a través de sus instituciones y dependencias encargadas debe
asumir la obligacion constitucional de garantizar el derecho a la vida, seguridad de las
personas y de proteccion a la familia, intervencidon de forma inmediata para prevenir
resultados negativos y sancionar su ilicitud, toda vez que actualmente en el pais se
practican procedimientos de maternidad subrogada de forma clandestina, no existiendo

ninguna ley que regule dicho procedimiento.

Es mision del legislador promulgar una ley que tenga una eficacia y vigencia social lo
mas apegada a la realidad, con expresion de los valores socioculturales, pues si se trata

de una norma rigida o idealista, puede imponer quiza la clandestinidad; de lo contrario,
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la procreacion asistida va a continuar creciendo con o sin sancion legal y su utilizacioNg,,, .5
mala,

clandestina podria ser sumamente perjudicial.

Se requiere el control inexcusable del Estado, por la trascendencia social que tienen los
métodos de procreacidn asistida, debiendo establecer condiciones y protocolos médicos
para aplicarla; permitiendo su practica solo en centros autorizados por el Ministerio de
Salud Publica; de lo contrario, se promueve un uso clandestino confiado al consultorio

de un médico todopoderoso, quien controla la totalidad de los procesos.
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